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A1A1

A  Zivil- und Strafgerichte!

1.  Justizgesetz

1.1 Ausstand, Zustandigkeit

- Ein Richter kann lber ein gegen ihn gerichtetes, offensichtlich unzulds-
siges, unbegriindetes, trélerisches oder rechtsmissbréuchliches Aus-
standsgesuch selber (mit)entscheiden (Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:

4. (...). Die vom Revisionsklager zitierte Stelle in ZK2 2020 51 steht
also im Zusammenhang mit der Frage der Zusténdigkeitsverteilung in der
ersten Instanz und ist nicht so zu verstehen, dass immer ein anderer Rich-
ter Uber den Ausstand entscheiden miisse, wie der Revisionsklager sinn-
gemass vorbringt. Vielmehr ist es so, dass Uber ein offensichtlich unzulas-
siges oder unbegriindetes Gesuch auch der abgelehnte Richter entschei-
den resp. unter Mitwirkung des abgelehnten Richters entschieden werden
kann (vgl. nur BGE 129 IIl 445, E. 4.2.2; Wullschleger, in: Sutter-
Somm/Hasenbbhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 3. A., 2016, N 2 zu Art. 50 ZPO; vgl. auch § 90
Abs. 2 JG: ,,Offensichtlich missbrauchliche Ausstandsbegehren kdnnen
unter Mitwirkung der betroffenen Richter beurteilt werden®). Dies wurde
selbst im Entscheid ZK2 2019 40 [= EGV-SZ 2019 A 1.1] festgehalten,
auf den sich ZK2 2020 51 bezieht, indem ersterer Entscheid zunachst
festhalt, dass ,das Gericht* als: ,eine gerichtliche Instanz ohne Mitwir-
kung der abgelehnten Person® gelesen werden misse, und sodann er-
ganzt: ,, abgesehen vom Fall eines offensichtlich unzulassigen, trélerischen
oder rechtsmissbrauchlichen Gesuchs, Uber welches unter Mitwirkung der
abgelehnten Person auf Nichteintreten erkannt werden kann* (E. 2.a).

Damit ist es auch gemass dem Entscheid in Sachen ZK2 2020 51 zu-
lassig, dass ein Richter, der abgelehnt wird, lber das betreffende Aus-
standsgesuch selber (mit-)entscheidet, wenn es sich um ein offensichtlich

! Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publikationen ers-
ter Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.
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A2A1

unzulassiges, unbegriindetes, trdlerisches oder rechtsmissbrauchliches
Gesuch handelt (...).
(Beschluss vom 16. September 2020, BEK 2020 144).

2. Zivilrecht

2.1 Nichtigkeit/Ungiiltigkeit von Vereinsbeschliissen

- Moglichkeiten, ein dem Verein fehlendes Organ zu ersetzen
(Erw. 4.a/aa).

- Das Kausalitatserfordernis entféllt, wenn die Gesetzes- oder Statutenver-
letzung einen grundlegenden Verfahrensmangel darstellt (Erw. 6.b).

- Besteht ein Verein nur aus wenigen Personen, ist es zuldssig, dass ein
Mitglied nicht physisch, sondern z.B. via Skype an der Vereinsversamm-
lung teilnimmt, obwoh! eine entsprechende Grundlage in den Statuten
nicht ausdriicklich vorgesehen ist (Erw. 7.b).

Aus den Erwédgungen:

aa) Fehlt dem Verein eines der vorgeschriebenen Organe, so kann (seit
dem 1. Januar 2008) ein Mitglied oder ein Glaubiger dem Gericht bean-
tragen, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen (Art. 69c Abs. 1 ZGB).
Diese Bestimmung findet Anwendung, wenn ein vorgeschriebenes Organ
nicht bestellt wurde bzw. seine Mitglieder nicht bestimmt wurden, oder
wenn es ungeniigend zusammengesetzt ist (Scherrer/Bragger, a.a.0., N 2
zu Art. 69c ZGB; Heini/Portmann/Seemann, a.a.0., N 314). Gleiches gilt,
wenn das vorgeschriebene Organ nicht funktionsfahig ist, was zu bejahen
ist, wenn es seine Aufgaben fiir eine gewisse Dauer nicht erfiillen kann,
weil die zustandigen Organmitglieder nicht entsprechend handeln wollen
oder kdnnen (Heini/Portmann/Seemann, a.a.0., N 315).

Neben der Anrufung des Gerichts nach Art. 69c Abs. 1 ZGB besteht die
Moglichkeit, dass der Verein das fehlende Organ aus eigener Kraft ersetzt.
Fehlt aber der Vorstand, ist eine ordnungsgemasse Einberufung der Ver-
einsversammlung zum Zweck der Neuwahl erschwert. In solchen Fallen ist

11



A2A1

eine Vereinsversammlung ohne regelkonforme Einberufung durchzufiih-
ren, indem sich samtliche Vereinsmitglieder versammeln, sodass eine Uni-
versalversammlung zustande kommt. Die nach altem Recht ebenfalls in
Betracht gezogene Einberufung durch ein einzelnes Vorstandsmitglied
(vgl. Riemer, Berner Kommentar, a.a.0., N 54 f. Vorbemerkungen zu
Art. 64-69 ZGB; BGer, Urteil 5C.209/2001 vom 12. Februar 2002 E. 1c;
BGE 78 11 369 E. 3¢ S. 375) diirfte heute kaum mehr zulassig sein, nach-
dem gemass Art. 69c ZGB das Gericht auf Antrag eines Vereinsmitglieds
oder Glaubigers die Einberufung anordnen kann (Heini/Portmann/See-
mann, a.a.0., N 323). Zwar kdnnen ausnahmsweise auch einfachere, aus-
sergerichtliche Einberufungskompetenzen zugelassen werden (z.B. durch
die Revisionsstelle oder durch Organe des (bergeordneten Verbandes).
Dies gilt aber nur dann, wenn die Stellen der gesetzlich oder statutarisch
zur Einberufung kompetenten Personen nicht oder nicht vollstandig be-
setzt sind oder wenn diese Personen keine Einberufung vornehmen wollen,
resp. im Besonderen, wenn es einzig darum geht, einen Verein, welcher
keine oder nicht mehr genligende Vorstandsmitglieder mehr hat, zu er-
moglichen, eine entsprechende Wahlversammlung durchzufiihren, also
nicht bei Kompetenz- und anderen Streitigkeiten (Riemer; Vereins- und
Stiftungsrecht, a.a.0., N 19 zu Art. 64 ZGB). In den (brigen Fallen fihrt
die Einberufung durch eine hierflir weder gesetzlich noch statutarisch
kompetente Person, selbst wenn sie Vereinsorgan ist, nicht zu einer Ver-
einsversammlung im Rechtssinne, sondern zu einer blossen Zusammen-
kunft von Vereinsmitgliedern, deren ,Beschliisse* nichtig sind (Riemer;
Vereins- und Stiftungsrecht, a.a.0., N 18 zu Art. 64 ZGB). (...).

6. (...).

b) Ob eine Gesetzes- oder Statutenverletzung mit Anfechtungsklage
nach Art. 75 ZGB aufzuheben ist, hangt im Wesentlichen davon ab, ob die
Verletzung der Verfahrensregel einen Einfluss auf den Entscheid haben
konnte oder nicht (BGE 132 I1l 503 E. 5.3 S.513; BGE 114 Il 193 E. 6
S. 199 = Pra 1989 Nr. 33; Scherrer/Bragger, a.a.0., N 27 zu Art. 64 ZGB
und N 11 zu Art. 75 ZGB; Riemer, Vereins- und Stiftungsrecht, a.a.O.,
N 18 zu Art. 75 ZGB; Niggli, in: Breitschmid/Jungo, Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, 3. A., 2016, N 8 zu Art. 75 ZGB), d.h. ob ohne die
Gesetzes- oder Statutenverletzung die Entscheidung im Ergebnis anders
ausgefallen ware oder hatte ausfallen kébnnen (Riemer, Berner Kommentar,
a.a.0., N 26 zu Art. 75 ZGB; Jakob, in: Bichler/Jakob, Kurzkommentar
ZGB, 2. A., 2018, N 9 zu Art. 75 ZGB). Die zitierte Rechtsprechung und
Literatur spricht lediglich im Zusammenhang mit ,,Anfechtbarkeit” oder
»Aufhebung", nicht aber auch bei ,,Nichtigkeit” vom Kausalitatserforder-
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A2A1

nis. Scherrer/Bragger, Jakob, Riemer und Niggli erwdhnen das Kausali-
tatserfordernis denn auch ausdriicklich nur unter dem Titel der Anfech-
tungsvoraussetzungen (vgl. Scherrer/Bragger, a.a.0., N 10 ff. und 34 ff.;
Jakob, a.a.0., N 9-12 zu Art. 75 ZGB; Riemer, Vereins- und Stiftungs-
recht, a.a.0., N 18 und 20 f. zu Art. 75 ZGB; Niggli, a.a.0., N 8 und 11-
13 zu Art. 75 ZGB). Gegenteiliges lasst sich weder der vom Beklagten
zitierten Literaturstelle (Riemer, Berner Kommentar, a.a.0., N 111 zu
Art. 75 ZGB, wo es um Verstdsse gegen Art. 68 ZGB bzw. um den Stimm-
rechtsausschluss resp. nicht wie vorliegend um die Einberufung einer Ver-
einsversammlung durch ein unzusténdiges Organ oder eine unzustandige
Person geht) noch BGE 114 Il 193 E. 6 S. 199 = Pra 1989 Nr. 33 ent-
nehmen (vgl. Urteil LF160051-0/U des Obergerichts des Kantons Ziirich
vom 19. September 2016 E. 4.3 S. 12 f., wobei es sich beim Verweis auf
BGE 114 |1 33 um einen Verschrieb handeln durfte). Ausserdem fiihrte
das Bundesgericht in BGE 137 1l 460 E. 3.3 S. 467 ausdricklich aus,
dass ,die Nichteinladung teilnahmeberechtigter Personen einen grundle-
genden Verfahrensmangel darstellt, bei welchem das Kausalitatserforder-
nis fehl am Platz ist. In der Lehre wird denn auch davon gesprochen, in
einem solchen Fall liege gar keine Mitgliederversammlung im Rechtssinne
vor.” (...).

7.(.).

b) Gemass herrschender Lehre muss die Vereinsversammlung nicht
zwingend physisch durchgefiihrt, sondern kann auch mittels moderner
Kommunikationstechnologien wie Skype oder Internet abgehalten werden,
sofern eine gesetzes- und statutenkonforme Beratung moglich bleibt resp.
eine einwandfreie demokratische Willensbildung und Beschlussfassung
gewabhrleistet ist und alle Mitglieder ihre Zustimmung geben. Mit Aus-
nahme von Jakob und von der Crone weisen samtliche Autoren indes aus-
driicklich darauf hin, dass eine Grundlage in den Statuten erforderlich ist,
wobei von der Crone zwar eine Verankerung in den Statuten einer alljahr-
lichen Abstimmung tber die Zulassigkeit der Ubertragung vorzieht, hierfir
aber auch einen entsprechenden Beschluss der Generalversammlung als
ausreichend halt (Scherrer/Bragger, a.a.0., N 1 zu Art. 66 ZGB; Jakob,
a.a.0., N 8 zu Art. 64 ZGB; Riemer, Vereins- und Stiftungsrecht, a.a.0.,
N 6 zu Art. 64 ZGB und N 4 zu Art. 66 ZGB; Heini/Portmann/Seemann,
a.a.0., N 357; Riemer, Berner Kommentar, a.a.0., N 11 zu Art. 64 ZGB;
fir den besonderen Fall der AG: von der Crone, Internet-Generalversamm-
lung, in FS Forstmoser, 2003, S. 155 ff., 161-163).

Vorliegend ist dem nicht in Abrede gestellten Umstand Rechnung zu
tragen, dass der Beklagte im Zeitpunkt der Vereinsversammlung vom
5. April 2011 lediglich insgesamt funf Vereinsmitglieder zahlte, wovon
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vier vor Ort anwesend waren und eines (L.) per Skype zugeschaltet war.
Dem betreffenden Protokoll, unterzeichnet von H. sel. und I., kann ent-
nommen werden, dass kein Vereinsmitglied gegen den Vorschlag von H.
sel., die beiden Klager als neue Vorstandsmitglieder zu wéahlen, oppo-
nierte, sondern einstimmig deren Wahl beschlossen. Daraus ist zu schlies-
sen resp. kann und darf geschlossen werden, dass alle Vereinsmitglieder
mit der Teilnahme von L. via Skype einverstanden waren und auch dieser
seinen Willen einwandfrei kundtun konnte. Vor dem Hintergrund dieser
besonderen, einfachen und klaren Verhaltnisse ist die Form der Durchfiih-
rung der Vereinsversammlung als ausreichend zu betrachten, obwohl in
den beklagtischen Statuten eine Vereinsversammlung per Skype oder an-
derer moderner Kommunikationstechnologien nicht ausdriicklich vorgese-
hen ist. (...).
(Urteil vom 17. November 2020, ZK1 2019 38).

2.2 Auslegung einer Saldoklausel in einem Scheidungsurteil

- Mangels Nachweises einer tatséchlichen Willensiibereinstimmung ist ein
gerichtlicher Vergleich nach dem Vertrauensprinzip auszulegen
(Erw. 2.b).

- Auslegungselemente (Erw. 2.c-e).

- Voraussetzung fir die Anwendung des Grundsatzes ,,in dubio contra sti-
pulatorem*™ (Erw. 2.1).

Aus den Erwégungen:

2. a) Strittig ist die Bedeutung des Vorbehalts ,Diese Saldoklausel tan-
giert nicht die Verpflichtung des Ehemannes aus der eheschutzrichterli-
chen Verfligung vom 14. April 2010* gemass Ziffer 10 Satz 2 des Schei-
dungsurteils. Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, der Vorbehalt
sei im Zusammenhang mit der Unterhaltsvereinbarung in Ziffer 5 der Ehe-
schutzverfiigung zu sehen, was bedeuten wirde, dass dieser sich nebst
dem Unterhalt und den ,effektiven Kosten* insbesondere auch auf ,die
der Klagerin als selbstandiges Steuersubjekt effektiv anfallenden Steuern
(Gemeinde-, Bezirks-, Kantons- und Bundessteuern)“ beziehen wiirde. Mit
anderen Worten waren diesfalls die , effektiv anfallenden Steuern* von der
Saldoerklarung in Ziffer 10 Satz 1 der Scheidungskonvention nicht erfasst.
Der Beklagte geht dagegen davon aus, dass der erwdhnte Vorbehalt sich
ausschliesslich auf die Scheidungsvereinbarung selbst bezieht, namlich
auf deren Ziffer 5 Abs. 2, welche vorsieht, dass die Unterhaltsregelung
gemass der Eheschutzverfiigung vom 14. April 2010 bis zum Ablauf von
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30 Tagen ab Rechtskraft des Scheidungsurteils weiterhin gilt. Dies wiirde
gemass der Auffassung des Beklagten bedeuten, dass nach diesem Zeit-
punkt keinerlei Unterhalt mehr geschuldet ist, namentlich héatte der Be-
klagte der Klagerin auch keine Steuerschulden mehr zu bezahlen.

b) Der gerichtliche Vergleich hat die Wirkung eines rechtskraftigen Ent-
scheids (Art. 241 Abs. 2 ZPO). Mit dem Vergleichsvertrag legen die betei-
ligten Parteien einen Streit oder eine Ungewissheit iber ein Rechtsver-
haltnis mit gegenseitigen Zugestandnissen bei. Das gilt auch, wenn der
Vergleich eine gerichtliche Auseinandersetzung beendet (BGer, Urteil
4A_298/2014 vom 4. Dezember 2014 E. 3.2 mit weiteren Hinweisen auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung). Fiir das Zustandekommen und
die Auslegung von Vertragen sind in erster Linie die gegenseitigen Wil-
lensausserungen der Parteien so festzustellen, wie sie tatsachlich gemeint
waren (Art. 18 Abs. 1 OR). Bleibt eine tatsachliche Willenslbereinstim-
mung unbewiesen, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens
die Erklarungen der Parteien nach Massgabe des Vertrauensprinzips so
auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den
gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten. Dabei ist
vom Wortlaut der Erklarungen auszugehen, die jedoch nicht isoliert, son-
dern aus ihrem konkreten Sinngeflige heraus zu beurteilen sind (BGer,
Urteil 4A_482/2018 vom 7. Mai 2019 E. 2.1; BGE 138 Il 659 E. 4.2.1).
Vorliegend steht fest und blieb unbestritten, dass keine tatsachliche Wil-
lensiibereinstimmung hinsichtlich der Bedeutung des Vorbehaltes gemass
Ziffer 10 Satz 2 der Scheidungskonvention besteht. Es ist folglich nach
Massgabe des Vertrauensprinzips zu priifen, wie der Vorbehalt verstanden
werden durfte und musste.

c) (...). Der Vorbehalt spricht von den Verpflichtungen des Ehemannes
»aus der eheschutzrichterlichen Verfligung vom 14. April 2010“. Ziffer 5
Abs. 2 der Scheidungskonvention stellt ebenfalls einen Bezug zur Ehe-
schutzverfiigung her. Allein aus dem Wortlaut des Vorbehalts von Ziffer 10
Satz 2 der Scheidungskonvention lasst sich nun aber nicht ableiten, ob er
sich auf Ziffer 5 der Eheschutzvereinbarung oder Ziffer 5 Abs. 2 der Schei-
dungskonvention bezieht. Insofern stellte die Vorinstanz zu Recht fest, der
Wortlaut sei nicht eindeutig. Weshalb sich aus dem Wortlaut des Vorbe-
halts zwingend ergeben soll, dass sich dieser auf die Eheschutzverfliigung
bzw. sémtliche sich darin festgehaltene Verpflichtungen bezieht, legt die
Klagerin nicht plausibel dar. Der Umstand, dass auf eine Formulierung
»Von dieser Saldoklausel ausgenommen ist der zweite Absatz von Ziffer b
vorstehend” o.3. verzichtet wurde, andert ebenfalls nichts daran, dass der
von den Parteien schliesslich vereinbarte Wortlaut fiir sich genommen die
Frage, worauf sich der Vorhalt bezieht, nicht zu beantworten vermag.
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d) In systematischer Hinsicht erwog die Vorinstanz, der Vorbehalt nenne
lediglich eine Verpflichtung des Ehemannes. Der Eheschutzentscheid ent-
halte aber unterschiedliche Verpflichtungen zulasten des Beklagten. Da
der Vorbehalt nur eine Verpflichtung erwahne, ohne diese genau zu spezi-
fizieren, misste davon ausgegangen werden, dass damit sémtliche Ver-
pflichtungen der Eheschutzverfligung gemeint seien. Dies ergabe aber kei-
nen Sinn, weil die Unterhaltspflicht gemass Ziffer 5 der Scheidungskon-
vention 30 Tage nach Rechtskraft des Scheidungsurteils ende und durch
den kapitalisierten Unterhalt ersetzt werde. Es sei daher naheliegend, den
Vorbehalt im Zusammenhang mit Ziffer 5 der Scheidungskonvention zu
sehen, welcher eine Unterhaltspflicht gemass Eheschutzverfiigung bis 30
Tage lber die Rechtskraft hinaus statuiere. Ein genereller Vorbehalt unab-
hangig von Ziffer der Scheidungskonvention widerspreche der Vermutung
der vollstandigen vermoégensrechtlichen Auseinandersetzung.

aa) Gemass Art. 205 Abs. 3 ZGB regeln die Ehegatten im Rahmen der
giiterrechtlichen Auseinandersetzung die gegenseitigen Schulden. Unter
diese Bestimmung fallen — vorbehalten bleibt der Verzicht auf eine umfas-
sende Auseinandersetzung — samtliche Schulden zwischen den Ehegatten
ohne Ricksicht auf ihren Rechtsgrund, namentlich Schulden aus Unter-
haltsanspruch nach Art. 163 und 164 ZGB (BGer, Urteil 5A_850/2016
vom 25. September 2017 E. 2.2; CHK-A. Jungo, 3. A.,, N 11 zu Art. 205
ZGB; BSK ZGB |-Hausheer/Aebi-Miller, 6. A., N 22 zu Art. 205 ZGB; BK-
Hausheer/Reusser/Geiser, N 65 zu Art. 205 ZGB). Fest steht, dass gemass
Ziffer 5 Abs. 2 der Scheidungskonvention die Unterhaltspflicht, wie sie in
der Eheschutzverfligung festgelegt wurde, 30 Tage nach Eintritt der
Rechtskraft des Scheidungsurteils enden sollte. Danach soll der Lebens-
bedarf der Beklagten durch den als Kapitalabfindung geleisteten nachehe-
lichen Unterhalt gedeckt werden. Ziffer 10 Satz 1 bestimmt, dass sich die
Parteien mit Erflllung der vorliegenden Konvention in glter-, vorsorge-
und unterhaltsrechtlicher Sicht vollstandig auseinandergesetzt erklaren
(Saldoklausel). Betrachtet man nur diese beiden Elemente, wiirde dies
bedeuten, dass der Beklagte nach Bezahlung des eheschutzrechtlichen
Unterhalts und des nachehelichen Unterhalts in Form der Kapitalleistung
der Beklagten unter dem Titeln Unterhalt, Giterrecht und Vorsorge nichts
mehr schuldet, und zwar auch dann nicht, wenn im Nachhinein noch For-
derungen geltend gemacht werden, welche der Beklagte unter dem Titel
des eheschutzrechtlichen Unterhalts zu bezahlen gehabt hatte. Ware dies
die Meinung der Parteien gewesen, wiirde sich der zusatzliche Vorbehalt
von Ziffer 2 Satz 2 zugunsten des eheschutzrechtlichen Unterhalts bis 30
Tage nach Rechtskraft der Scheidung eriibrigen. Wie die Klagerin aber
zutreffend vorbringt, folgt der Vorbehalt unmittelbar im Anschluss an die
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Saldoerklarung unter derselben Ziffer. Aufgrund der systematischen Stel-
lung erscheint es naheliegend, dass der Vorbehalt als Ausnahme zur Sal-
doklausel zu sehen ist und nicht eine blosse Wiederholung des Inhalts von
Ziffer 5 Abs. 2 der Scheidungskonvention, welcher ohnehin schon besagt,
dass der eheschutzrechtliche Unterhalt bis 30 Tage nach Rechtskraft des
Scheidungsurteils gelten soll. Vor dem Hintergrund von Art. 205 Abs. 3
ZGB, wonach Schulden aus Unterhaltsanspruch im Rahmen der giiter-
rechtlichen Auseinandersetzung geregelt werden, ergibt der Vorbehalt nur
dann einen Sinn, wenn er als Ausnahme zur Saldoklausel verstanden wird,
sprich allfallige noch unbezahlte Schulden aus der Eheschutzverfiigung
von der Saldoklausel nicht erfasst werden.

bb) Damit ist jedoch noch nicht geklart, in welchem Umfang allfallige
Schulden aus der Eheschutzverfligung von der Saldoklausel ausgenom-
men sind. Die Klagerin ist der Auffassung, dass die gesamte Eheschutz-
verfiigung und damit samtliche Verpflichtungen aus der eheschutzrichter-
lichen Verfligung gemeint seien. Der Beklagte halt dafiir, dass, wenn dem
so ware, insgesamt zehn Verpflichtungen darunterfallen wiirden, welche in
der Eheschutzverfiigung aufgefiihrt seien. Dies widerspreche aber dem
Wortlaut. Zutreffend ist, dass der Vorbehalt von ,Verpflichtung des Ehe-
mannes" in der Einzahl spricht. Insofern kann eingewendet werden, es sei
unklar, auf welche der in der Eheschutzverfiigung bezeichneten Positionen
sich der Vorbehalt bezieht. Laut dem Text von Ziffer 5 der Eheschutzver-
fgung verpflichtete sich der Beklagte, der Klagerin ,,einen monatlichen
Unterhaltsbeitrag (...) zu leisten*. Danach heisst es: , Dieser setzt sich wie
folgt zusammen®. Anschliessend wird der zu bezahlende Unterhalt in drei
Gruppen unterteilt, namlich in die ,,effektiven Kosten“, die ,,der Klagerin
als selbstandiges Steuersubjekt effektiv anfallenden Steuern” und den
monatlich zu bezahlenden Barbetrag. Da sowohl im Vorbehalt in der Schei-
dungskonvention als auch in der Eheschutzverfiigung von einem ,,Unter-
haltsbeitrag” in der Einzahl gesprochen wird, erscheint es schliissig anzu-
nehmen, dass der Vorbehalt gleichsam das ,,Gesamtpaket” der vom Be-
klagten gemass Eheschutzverfiigung zu bezahlenden Positionen umfasst.
Dafir, dass lediglich einzelne Positionen gemeint sein kénnten, sind keine
Anhaltspunkte ersichtlich. Ausserdem behauptete der Beklagte solches
nicht und nannte auch keine Griinde dafiir, weshalb gerade die Steuern
nicht gemeint seien. Damit ergibt sich, dass der Vorbehalt nicht anders
verstanden werden kann und muss, als er sich auch auf die , der Klagerin
als selbsténdiges Steuersubjekt effektiv anfallenden Steuern* wahrend der
Zeit der Eheschutzverfigung bezieht, mit der Folge, dass diese von der
Saldoklausel nicht erfasst sind.
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e) Betreffend die Umstande des Konventionsabschlusses kritisiert die
Klagerin, die Vorinstanz habe zu Unrecht die Einkommens- und Vermo-
gensverhaltnisse ausser Acht gelassen. (...).

aa) Es trifft zu, dass die Vorinstanz annahm, was unbestritten blieb,
die Klagerin habe fir die Zeit der Geltung der Eheschutzverfiigung ber
keinerlei Einkommen und Vermogen verfligt. Weiter erwog die Vorinstanz,
durch die Kapitalleistung nach Rechtskraft des Scheidungsurteils habe
sich die finanzielle Situation der Klagerin jedoch stark geandert. Auch
dem ist an sich so. Allerdings ist der Klagerin zuzustimmen, dass mit der
Kapitalleistung der nacheheliche Unterhalt abgedeckt war, nicht aber der
Unterhalt wahrend der Geltung der Eheschutzverfligung. Mit anderen Wor-
ten kann nicht angenommen werden resp. fehlen Hinweise seitens des
Beklagten fir eine Auslegung dergestalt, dass die Klagerin mit der erhal-
tenen Kapitalleistung auch noch Schulden aus der Zeit des Eheschutzes
hatte decken missen. Diese waren, wie gesagt, von der Saldoklausel aus-
genommen.

bb) Zur damaligen Interessenlage stellte die Vorinstanz fest, die Klage-
rin habe infolge des gegen sie gefiihrten Strafverfahrens (...) riskiert, ihre
Anspriiche gegen den Beklagten zu verlieren. Sie sei schliesslich im abge-
kirzten Verfahren (...) schuldig gesprochen worden. Im Scheidungsverfah-
ren sei fraglich gewesen, ob ein nachehelicher Unterhalt Gberhaupt ge-
schuldet gewesen ware, da das Strafverfahren noch nicht abgeschlossen
gewesen sei. Die Parteien hatten indes einen , definitiven Schlussstrich”
ziehen wollen, woflir auch die Kapitalisierung spreche. Dies schliesse auch
einen Vorbehalt, wie ihn die Klagerin sehe, aus. Dem widerspricht die Kla-
gerin und halt daftr, mit der Kapitalisierung habe der nacheheliche Un-
terhaltsanspruch abgegolten werden sollen. Jedoch habe die Kl&gerin
nicht auf Forderungen aus dem Eheschutz verzichten wollen.

cc) Der klagerischen Auffassung ist darin beizupflichten, dass das Ka-
pital nur den nachehelichen Unterhalt betraf. Dass ein Risiko bestand,
dass die Klagerin den Anspruch auf nachehelichen Unterhalt unter Um-
standen verliert, war tatsachlich nicht von der Hand zu weisen. Allerdings
ist weder ersichtlich noch dargetan, dass auch Unterhaltsforderungen ge-
stutzt auf die Eheschutzverfiigung resp. giiterrechtliche Forderungen von
diesem Verlustrisiko betroffen waren. Der Konventionsabschluss und die
Kapitalisierung des ehelichen Unterhalts legen zwar durchaus nahe, dass
die Parteien einen ,definitiven Schlussstrich® ziehen wollten. Daraus aber
zu folgern, dass Unterhaltsforderungen gestiitzt auf die Eheschutzverfi-
gung nicht mehr geltend gemacht werden kénnen, widerspricht jedoch,
wie vorstehend dargelegt (E. 2d), der Scheidungskonvention bzw. dem
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Vorbehalt. Mithin kann gesagt werden, dass mit der Saldoklausel und dem
Vorbehalt alle Anstande zwischen den Parteien geregelt wurden, und zwar
auch die allenfalls noch offenen Unterhaltsbetreffnisse aus dem Ehe-
schutz. Insofern wurde dem Postulat des ,definitiven Schlussstrichs*
nachgelebt.

dd) Seitens der Klagerin unbestritten blieb schliesslich die Feststellung
der Vorinstanz, dass die Klagerin bereits vor Abschluss der Scheidungs-
konvention einzelne Streuerrechnungen bezahlt habe, ohne dies in den
Verhandlungen zur Konvention je thematisiert zu haben. Dieser Umstand
vermag an der Bedeutung des Vorbehalts aber nichts zu andern, denn im-
merhin war es unstrittig die Klagerin, welche diesen verlangte, so dass
sich der Beklagte bewusst sein musste, dass allenfalls noch Forderungen
zu gewartigen sind, unabhangig davon, ob Steuerforderungen anlésslich
der Konventionsverhandlungen bereits ausdriicklich angesprochen wur-
den.

f) Soweit der Beklagte der Auffassung ist, die Klagerin habe den Vorbe-
halt selbst formuliert, er mithin den Grundsatz in dubio contra stipulato-
rem anspricht, ist ihm entgegenzuhalten, dass kein Raum fir die Anwen-
dung dieses Grundsatzes besteht, nachdem die Auslegung der Konvention
resp. des Vorbehaltes nach dem Vertrauensprinzip zu einem Ergebnis fihrt
(BGer, Urteile 4A_569/2019 vom 15. April 2020 E. 4.5 und
4A_611/2016 vom 20. Marz 2017 E. 7; vgl. auch Urteil 4A_499/2018
vom 10. Dezember 2018 E. 1). Der Beklagte vermag somit aus dem (un-
bestrittenen) Umstand, dass es die anwaltlich vertretene Kléagerin war,
welche den Vorbehalt formulierte, nichts zu seinen Gunsten abzuleiten.
(...).

(Urteil vom 12. Oktober 2020, ZK1 2019 22).
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2.3 Vaterschaftsklage, Nachweis des ausldndischen Rechts

- Die Parteien mdssen nicht nur im Falle eines Gutachtens, sondern auch
dann zum Nachweis des auslandischen Rechts angehdrt werden, wenn
der Richter es selber ermittelt (Erw. 4).

- Die Parteien miissen die Gelegenheit erhalten, sich vor der Wiirdigung
bzw. Anwendung des auslandischen Rechts zu dem vom Richter als er-
heblich etablierten Rechtsinhalt zu dussern (Erw. 4.a).

- Die Gehdrsverletzung kann nicht durch eine Anhérung im Berufungsver-
fahren geheilt werden, weil der Beklagte beim Nachweis des auslandi-
schen Rechts eine Instanz verlieren wiirde und die Riickweisung zu kei-
nem formalistischen Leerlauf fihrt (Erw. 4.b).

Aus den Erwédgungen:

2. (...). Im angefochtenen Urteil verwarf der Vorderrichter die Auffas-
sung des Beklagten, der Klager habe den Nichtbestand einer italienischen
Rickverweisung auf schweizerisches Recht zu belegen, weil das Gericht —
soweit verhaltnismassig und zumutbar — das anwendbare Recht durch ei-
gene Nachforschungen feststellen misse. Er stellte das Vorliegen einer
italienischen Kollisionsbestimmung (Art. 33 IPRGIt) fest und verwarf ge-
stitzt darauf den Riickverweisungseinwand des Beklagten. Im Ubrigen
hielt er die Unverjahrbarkeit der Vaterschaftsklage nach Art. 270 Abs. 1
CCIt unter anderem auch unter Bezug auf den vom Klager erwdhnten Bun-
desgerichtsentscheid (BGE 118 Il 475 E. 4.e) als nachgewiesen, da sich
keiner anderen Bestimmung des italienischen Privatrechts eine relative
Verjahrung entnehmen lasse und das italienische Recht dem Kind zur
Durchsetzung seiner Statusklage verhelfen wolle.

3. Der Beklagte riigt im Berufungsverfahren, der Vorderrichter habe sich
im angefochtenen Entscheid mehrmals auf italienisches Recht berufen,
ohne dieses nachzuweisen. Indem er nicht auf seine Vorbringen eingegan-
gen sei, das giltige italienische Recht durch ein Gutachten nachweisen
zu lassen, habe er Recht verweigert bzw. das rechtliche Gehor verletzt.
(...). Indem er darauf verzichtet habe, das Einverstandnis der Parteien zu
Ubersetztem einschlagig erachtetem italienischem Recht einzuholen, habe
er gegen die Grundsatze der Waffengleichheit, des rechtlichen Gehérs und
des fairen Verfahrens verstossen.

4. Der Inhalt des anzuwendenden auslandischen Rechts ist von Amtes
wegen festzustellen. Dazu kann die Mitwirkung der Parteien verlangt wer-
den und bei vermdgensrechtlichen Anspriichen sogar der Nachweis den
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Parteien Uberbunden werden (Art. 16 Abs. 1 IPRG). Ist der Inhalt des
anzuwendenden auslandischen Rechts nicht feststellbar, so ist schweize-
risches Recht anzuwenden (leg. cit. Abs. 2). Art. 16 Abs. 1 IPRG erfasst
nur die Feststellung, aber nicht ausdriicklich die Frage der Anwendung
und Auslegung des auslandischen Rechts (Buhr/Gabriel/Schramm, CHK,
3.A. 2016, IPRG 16 N 2), auch wenn die Ermittlung und Anwendung nur
schwer voneinander abgegrenzt werden kdnnen (Girsberger/Furrer, ZK, 3.
A. 2018, Art. 16 IPRG N 16). Die Ermittlung auslandischen Rechts be-
schlagt nicht den Sachverhalt und stellt keine Tat-, sondern eine Rechts-
frage dar, weshalb vom Nachweis und nicht vom Beweis die Rede ist (dazu
Oberhammer, KUKO, 2. A. 2014, Art. 57 ZPO N 7). Die gewohnlichen
Beweisregeln kommen nicht zur Anwendung. Das angegangene Gericht hat
allerdings die vorliegenden Nachweise zum auslandischen Recht frei zu
wirdigen und es muss im Ergebnis mindestens von der Wahrscheinlichkeit
deren Richtigkeit und Vollstandigkeit iberzeugt sein (zum Ganzen BGer
5A_973/2017 vom 4. Juni 2019 E. 4.2 m.H.). Kann das Gericht den
Nachweis in nicht vermdgensrechtlichen Angelegenheiten wie der vorlie-
genden nicht den Parteien Uberbinden (vgl. auch Art. 150 Abs. 2 ZPO),
ist deren Mitwirkung nicht nur eine Pflicht, sondern auch ein Recht.
Art. 16 Abs. 1 IPRG verpflichtet namlich den kantonalen Richter, das aus-
landische Recht von Amtes wegen festzustellen, ohne sich auf den guten
Willen der Parteien zu verlassen, und diesen die Moglichkeit zu geben,
sich zum anwendbaren Recht in einem Verfahrensstadium, das der An-
wendung dieses Rechts vorangeht, zu dussern (BGE 140 Il 456 = Pra
2015 Nr. 36 E. 2.3). Um zu vermeiden, dass die Parteien durch die An-
wendung des ausléandischen Rechts Uberrascht werden, ist den Parteien
auch nach der Lehre die Gelegenheit zu geben, zum festgestellten Inhalt
des anwendbaren auslandischen Rechts bzw. zum Ergebnis der entspre-
chenden richterlichen Nachforschungen Stellung zu nehmen (Méachler-
Erne/Wolf-Mettler, BSK, 3. A. 2013, Art. 16 IPRG N 11 m.H.; Girsber-
ger/Furrer, a.a.0., Art. 16 IPRG N 26 und 47 f.; Buhr/Gabriel/Schramm,
ebd. N 8; Kren-Kostkiewicz, OFK, 2. A. 2019, Art. 16 IPRG N 14). Der
Nachweis auslandischen Rechts erschliesst keine Tatsache des Einzel-
falls, sondern eine fallunabhangige Rahmenbedingung fiir die Rechtsan-
wendung (dazu und zum Begriff der Rechtstatsache: BGer 6B_582/2017
vom 19. Juni 2018 E. 2.1.2 m.H.). Solche Informationen unterstehen
indes dem rechtlichen Gehor, wenn ihre Offenkundigkeit oder Verlasslich-
keit nicht unumstritten ist (BGer ebd.). Deshalb missen die Parteien nicht
nur im Falle eines Gutachtens (dazu Oberhammer, a.a.O., Art. 57 ZPO
N 7), sondern auch dann zum Nachweis des auslandischen Rechts ange-
hort werden, wenn der Richter es selber ermittelt. In diesem Sinne folgt
aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehors, dass den Parteien das Ergeb-
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nis der gerichtlichen Ermittlungen offenzulegen ist, damit sie dazu Stel-
lung nehmen kdénnen (Hasenbdhler, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 1,
2015,Rz 1.16; a.M. ZR 1996 Nr. 2 E. 4.3.2 f.).

a) Im vorliegenden, keine vermdgensrechtliche Angelegenheit bildenden
Fall konnte der Richter den Nachweis des Bestandes fremden Rechts samt
Ubersetzung in die Amtssprache (Art. 129 ZPO und § 92 JG) nicht den
Parteien Uberbinden. Er erbrachte ihn selbst, ohne ein Gutachten einzu-
holen. Dieses Vorgehen war fir die Parteien bis zur Urteilsféllung nicht
ersichtlich. Durch den Entscheid, ohne Gutachten das italienische Recht
selber festzustellen, wurden die Parteien, namentlich der Beklagte, mithin
Gberrascht. Weil ihn in Bezug auf das italienische Recht keine Bestrei-
tungspflicht trifft, genligt es nicht, dass der Beklagte bloss die Gelegenheit
erhielt, zu den vom Klager aufgerufenen bzw. als anwendbar behaupteten
Bestimmungen italienischen Rechts Stellung zu nehmen. Vielmehr hatten
die Parteien, was vorliegend jedoch nicht der Fall war, die Gelegenheit
erhalten muissen, sich vor der Wirdigung bzw. Anwendung des italieni-
schen Rechts zu dem vom Richter als erheblich etablierten Rechtsinhalt
noch dussern zu kénnen (s. auch BGE 140 Il 456 = Pra 4/2015 Nr. 36
E. 2.3; Machler-Erne/Wolf-Mettier, a.a.0., Art. 16 IPRG N 10).

An diesem Zwischenergebnis andert weder der Grundsatz iura novit curia
noch die Rechtsprechung und Lehre, wonach ein auslédndisches Gesetz
Norm- und keinen Tatsachencharakter hat (dazu vgl. Girsberger/Furrer,
ebd. N 49 m.H.) etwas, da sich der Grundsatz nicht aus dem Wesen des
Rechts (dazu Oberhammer, a.a.0., Art. 57 ZPO N 1), sondern aus dem
Gesetz (Art. 57 ZPO) ergibt. Haben aber die Parteien, die vorliegend das
auslandische Recht nachzuweisen nicht verpflichtet sind, bei internatio-
nalen Sachverhalten nach Art. 16 IPRG ein Mitwirkungsrecht bei der Er-
mittlung des Inhalts dieses Rechts (vgl. oben vor lit. a und auch Girsber-
ger/Furrer, a.a.0., Art. 16 IPRG N 48), ergibt sich, dass der Grundsatz iura
novit curia deren Ausserungsrecht zum Inhalt des anwendbaren Rechts
nicht entfallen lasst (a.M. ZR 1996 Nr. 2 E. 4.3.2). Der Grundsatz ent-
zieht ihrer Mitwirkung den Nachweis des auslandischen Rechts nicht, son-
dern nur den im IPRG nicht geregelten Schritt (ebd. N 16), in welchem
der Richter das nachgewiesene auslandische Recht unter Beriicksichti-
gung der auslandischen Rechtsprechung und Auslegungsmethodik
(vgl. dazu etwa BGer 4A_624/2014 vom 9. Juli 2015 E. 5.1 m.H.) auf
den ihm unterbreiteten Sachverhalt anwendet. Da vorliegend die Parteien
weder ein Gutachten einreichten noch sich zum Bestand des anwendbaren
auslandischen Rechts Gbereinstimmend &usserten, durfte der Vorderrich-
ter die in ihrer Vollstandigkeit und Giltigkeit unter ihnen umstrittenen ita-
lienischen Bestimmungen auf den Streitfall nicht anwenden, bevor er sie
Uber seine Festsetzung des Bestandes des anwendbaren italienischen
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Rechts anhorte. Daher macht der Beklagte zu Recht eine Verletzung des
rechtlichen Gehors geltend.

b) Zum Recht, vor einer Entscheidung gehort zu werden, zahlt zunachst,
dass die Parteien liber jeden Verfahrensschritt und tiber alle Ausserungen,
Eingaben und Antrége zu orientieren sind (Orientierungsrecht). Weiter ha-
ben die Parteien das Recht, sich vor dem Erlass eines Entscheides sowie
allfalligen selbstédndig anfechtbaren Zwischenentscheiden zu &aussern
(Ausserungsrecht; ZK1 2017 20 vom 18. Dezember 2018 E. 2.c/aa
m.H.). Das Recht, angehdrt zu werden, ist formeller Natur. Die Verletzung
des rechtlichen Gehdrs fihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten des
Rechtsmittels in der Sache selbst zur Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheids. Es kommt mit anderen Worten nicht darauf an, ob die Anhérung
im konkreten Fall fiir den Ausgang der materiellen Streitentscheidung von
Bedeutung ist, d.h. die Behérde zu einer Anderung ihres Entscheids ver-
anlasst wird oder nicht. Nach der Rechtsprechung kann aber jedenfalls
eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors
als geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Méglichkeit erhalt, sich
vor einer Rechtsmittelinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie
die Rechtslage frei tiberpriifen kann. Von einer Riickweisung der Sache ist
selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des rechtlichen Gehérs dann
abzusehen, wenn und soweit die Rickweisung zu einem formalistischen
Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fiihren wirde, die mit
dem (der Anhoérung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei an
einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren
(z.B. BGer 4A_570/2016 vom 7. Marz 2017 E. 2.4 m.H.).

Vorliegend handelt es sich beim Nachweis des angerufenen italieni-
schen Rechts um einen auch in materieller Hinsicht fiir das Kernthema
der Unverjahrbarkeit der Vaterschaftsklage nach italienischem Recht we-
sentlichen Verfahrensschritt. Indem sich der Beklagte zum Nachweis der
anwendbaren italienischen Bestimmungen durch den Vorderrichter nicht
aussern konnte, wurde er in seinem Anspruch auf rechtliches Gehor in
schwerwiegender und mithin nicht heilbarer Art und Weise verletzt. Diese
Verletzung kann aufgrund der Rechtsprechung, der Grundsatz sei formel-
ler Natur, nicht durch seine Anhérung im Berufungsverfahren geheilt wer-
den, weil der Beklagte dann beim Nachweis des auslédndischen Rechts
eine Instanz verlieren wiirde. Dass die Riickweisung zu einem formalisti-
schen Leerlauf fiihren wiirde, ist nicht ersichtlich, zumal das angefochtene
Urteil sich zu den mit Berufung auch vom Beklagten angerufenen Art. 274
CCIt nicht aussert, obwohl der Klager dessen Verfassungsmassigkeit erst-
instanzlich schon infrage stellte (vgl. immerhin Art. 2 UN-KRK und Art. 14
EMRK; Bichler/Schmucki, FamPra.ch 1/2020 S. 24 und 44 jedoch ohne
Bezug auf das italienische Recht). Ebenso wenig ist ersichtlich, inwiefern
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eine instanzenverkiirzende Behandlung im Rechtsmittelverfahren wegen
Dringlichkeit der Streitsache zu rechtfertigen ware, nachdem der Klager
jahrelang mit einer Klage zuwartete. Daran &ndert nichts, dass nach dem
biologischen Vaterschaftsnachweis Bestreitungen in der Sache insoweit
wohl wenig aussichtsreich erscheinen dirften, da die Gewahrung des
rechtlichen Gehors der eigentliche Zweck jedes Verfahrens ist (Oberham-
mer, a.a.0., Art. 53 ZPO N 1) und die Verjahrbarkeit der Vaterschaftsklage
erheblich bleibt.
(Urteil vom 27. April 2020, ZK1 2019 20).

2.4 Beendigung der Erbschaftsverwaltung

- Die Anordnung der Erbschaftsverwaltung geméss Art. 554 1. ZGB féllt in
die Kompetenz des Erbschaftsamts (Erw. 2.a).

- Die Beendigung der Erbschaftsverwaltung obliegt dem Erbschaftsamt
und nicht dem Einzelrichter (Erw. 2.b).

- Die Genehmigung des Schlussberichts und der Schlussrechnung der
Erbschaftsverwaltung durch den Einzelrichter ist nichtig (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

2. a) Das ZGB behandelt in den Artikeln 551 bis 559 ZGB die zur Si-
cherung des Erbganges nétigen Massregeln. Dazu gehoren die Siegelung
der Erbschaft (Art. 552 ZGB), die Aufnahme des Inventars (Art. 553 ZGB),
die Anordnung der Erbschaftsverwaltung (Art. 554 f. ZGB) und die Eroff-
nung der letztwilligen Verfligungen (Art. 556 ff. ZGB). Zweck der Siche-
rungsmassregeln ist nach Art. 551 Abs. 1 ZGB die Sicherung des Erbgan-
ges, nicht der Erbschaft (d.h. der Nachlasswerte) oder der Interessen ein-
zelner Erben. Die Sicherungsmassregeln bezwecken auch nicht die Liqui-
dation der Erbschaft; die Behérden haben keine liquidatorischen Funktio-
nen (Karrer/Vogt/Leu, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, 6. Auf-
lage, N 2 vor Art. 551-559 ZGB). Behordenorganisation und Verfahren
bestimmen sich nach dem kantonalen Recht. Die Kantone kénnen richter-
liche oder administrative Behdrden bezeichnen und verschiedene Aufga-
ben verschiedenen Behoérden lbertragen. Die Sicherungsmassregeln wer-
den in einem Verfahren der freiwilligen, nicht streitigen Gerichtsbarkeit
erlassen. Je nachdem, ob die zustéandige Behoérde geméss kantonalem Or-
ganisationsgesetz ein (Zivil-)Gericht oder eine Verwaltungsbehorde ist,
richtet sich das Verfahren nach der eidgendssischen ZPO oder nach kan-
tonalem Verwaltungsverfahrensrecht (Karrer/Vogt/Leu, a.a.0., N 7 und 10
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vor Art. 551-559 ZGB; EGV-SZ 2014, A 2.1 E. 2.b.aa, mit weiteren Dif-
ferenzierungen).

Der Kanton Schwyz hat die Zustandigkeit fiir die Sicherungsmassregeln
nach Art. 551 ff. ZGB unterschiedlich geregelt. Gemass
§ 38 Abs. 1 EGzZGB bezeichnet der Bezirksrat das Erbschaftsamt. Dieses
trifft gemass § 38a Abs. 1 EGzZGB die zur Sicherung des Erbganges er-
forderlichen Massnahmen nach Art. 490, 546, 548 und 551-556 ZGB.
Der Einzelrichter er6ffnet aufgrund § 41 Abs. 1 EGzZGB die eingereichten
Verfligungen von Todes wegen und die Ehevertrage. Er teilt dem Willens-
vollstrecker den Auftrag mit (§ 41 Abs. 2 EGzZGB). Der Einzelrichter stellt
nach § 41a Abs. 1 EGzZGB auch die Erbbescheinigung aus. Er kann beim
Erbschaftsamt ein Verzeichnis der dem Erbschaftsamt bekannten Erben
verlangen (§ 41a Abs. 2 EGzZGB). Die Anordnung der Erbschaftsverwal-
tung gemaéss Art. 554 f. ZGB fallt somit gemass klarer Gesetzesvorschrift
in die Kompetenz des Erbschaftsamts.

b) Die Erbschaftsverwaltung ist ein privatrechtliches Institut sui generis
(Karrer/Vogt/Leu, a.a.0., N 5 zu Art. 554 ZGB; Emmel, in: Abt/Weibel
[Hrsg.1, Praxiskommentar Erbrecht, 4. Auflage, N 3 zu Art. 554 ZGB). Sie
beginnt und endet durch behoérdliche Verfigung, nicht von Gesetzes we-
gen bei Eintritt bzw. Wegfall der gesetzlichen Voraussetzungen. Die Be-
hérde hat die Erbschaftsverwaltung von Amtes wegen zu beenden, wenn
die Voraussetzungen bzw. der Grund fir die Anordnung wegfallen oder der
Zweck erreicht ist (Karrer/Vogt/Leu, a.a.0., N 29 und 31 zu Art. 554 ZGB).
Im Gegensatz zur Willensvollstreckung sind auch Honorar und Spesener-
satz im Streitfall durch die Behdrde festzulegen. Zustandig dazu ist die
gemass kantonalem Recht fir die Erbschaftsverwaltung zustandige Be-
horde (Karrer/Vogt/Leut, a.a.0., N 34 zu Art. 554 ZGB). Fir die Aufsicht
ist ebenfalls regelméassig die ernennende Behorde zustandig (Emmel,
a.a.0., N 41 zu Art. 554 ZGB). Ebenso ist die ernennende Behoérde fiir die
Aufhebung der Erbschaftsverwaltung zustandig (Emmel, a.a.0., N 30 zu
Art. 554 7ZGB; Escher, Berner Kommentar, Band 111.2, Zirich 1960, N 17
zu Art. 554 ZGB).

Aufgrund der klaren gesetzlichen Regelung (vgl. oben lit. a) obliegt so-
mit sowohl die Ernennung der Erbschaftsverwaltung als auch die Aufsicht
Uber die Erbschaftsverwaltung sowie die Festsetzung der Honorierung und
die Beendigung der Erbschaftsverwaltung dem Erbschaftsamt des Bezirks
und nicht dem Einzelrichter. Dass die Kompetenzen des Erbschaftsamtes
gestitzt auf § 38 Abs. 2 EGzZGB durch den Bezirksrat (...) dem Bezirks-
gericht Ubertragen worden waére, ist nicht ersichtlich und wird vom Einzel-
richter auch nicht geltend gemacht.

Was der Einzelrichter dagegen vorbringt, vermag nicht durchzudringen.
Entgegen seiner Ansicht hat die Genehmigung des Schlussberichts des
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Erbschaftsverwalters keine materiell-rechtliche Wirkung. Die Erbschafts-
verwaltung ist auf die Sicherung und Erhaltung des Nachlasses nach Be-
stand und Wert ausgerichtet und berechtigt zu den hierzu erforderlichen
Verwaltungs-, ausnahmsweise auch Verfigungshandlungen, wie bereits er-
wahnt aber nicht zu eigentlichen Liquidationshandlungen. Anders als die
amtliche Liquidation darf die Erbschaftsverwaltung die spatere Erbteilung,
Notfalle (z.B. bei drohender rascher Wertminderung) vorbehalten, nicht
prajudizieren. Sie hat den Nachlass auch nicht in einen teilungsreifen Zu-
stand zu Uberfiihren, sondern ihn wert- und bestandesmassig zu erhalten
und in moglichst urspriinglicher Form den Erben zu tbergeben (Emmel,
a.a.0., N 2 zu Art. 554 ZGB; Karrer/Vogt/Leu, a.a.0., N 39 zu Art. 554).
Aufgrund ihrer Aufgabe ist die Erbschaftsverwaltung nicht zur Fiihrung der
Ungultigkeits-, Herabsetzungs-, Erbteilungs- und Erbschaftsklage gegen-
Gber den Erben berechtigt (Emmel, a.a.0., N 20 zu Art. 554 ZGB; Kar-
rer/Vogt/Leu, a.a.0., N b5 zu Art. 554 ZGB). EGV-SZ 2014 A 2.1 E. 4c
lasst sich nichts anderes entnehmen.

3. Die sachliche Zustandigkeit des Gerichts ist eine Prozessvorausset-
zung (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO). Sie ist grundséatzlich zwingender Natur
und vom Richter von Amtes wegen zu priifen. Daher kann die sachliche
Zustandigkeit nicht durch Einlassung des Beklagten begriindet werden.
Deren Beachtung liegt im o&ffentlichen Interesse (EGV-SZ 2014 A 2.1
E. 2.a, mit weiteren Hinweisen).

Fehlerhafte Verwaltungsakte sind in der Regel nicht nichtig, sondern nur
anfechtbar. Sie werden durch Nichtanfechtung rechtsgiltig. Nichtigkeit,
also absolute Unwirksamkeit eines staatlichen Aktes ist nicht leichthin
anzunehmen. Nichtig sind fehlerhafte Entscheide erst dann, wenn der
ihnen anhaftende Mangel besonders schwer wiegt, offensichtlich oder zu-
mindest leicht erkennbar ist und die Rechtssicherheit durch die Feststel-
lung der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird (BGE 130 IlI 430
E.3.3S.434und 1291361 E. 2.1S. 363). Als Nichtigkeitsgriinde fallen
vorab funktionelle und sachliche Unzustandigkeit der entscheidenden Be-
hérde sowie schwerwiegende Verfahrensfehler in Betracht (BGE 139 Il
243 E. 11.2S. 260 und 132 1l 21 E. 3.1 S. 27). Die funktionelle und
sachliche Unzustandigkeit stellt einen schwerwiegenden Mangel und da-
mit einen Nichtigkeitsgrund dar, es sei denn, der verfligenden Behérde
kommt auf dem betreffenden Gebiet allgemeine Entscheidungsgewalt zu
oder der Schluss auf Nichtigkeit vertragt sich nicht mit der Rechtssicher-
heit (BGE 127 11 32 E. 3g S. 47; Urteil BGer 1C_423/2012 vom 15. Méarz
2013 E. 2.5; Urteil BGer 4A_578/20101 vom 11. April 2011 E. 2.4.3;
zum Ganzen: EGV-SZ 2014 A 2.1 E. 3).
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Dem Vorderrichter kommt auf dem Gebiet des Erbrechts allgemein oder
der Sicherungsmassregeln im Speziellen — wie dargestellt — keine allge-
meine Entscheidungsgewalt zu. Der Schluss auf Nichtigkeit ist im Hin-
blick auf die Rechtssicherheit geradezu geboten (vgl. EGV-SZ 2014 A 2.1,
E. 3). Daher sind die Verfligungen (...) infolge Unzusténdigkeit des Vor-
derrichters von Amtes wegen aufzuheben. Die Sache ist an den Einzelrich-
ter zur Weiterleitung an das zustandige Erbschaftsamt zurlickzuweisen.
Nach Aufhebung der Erbschaftsverwaltung durch das Erbschaftsamt wird
der Einzelrichter den Willensvollstrecker neu einsetzen kénnen.

(Beschluss vom 19. Februar 2020, ZK2 2019 41).

2.5 Folgen eines Verstosses gegen Art. 3 Abs. 1 lit. s UWG

- Ein Vertrag, der unter Verletzung der Anforderungen an Angebote im
elektronischen Geschaftsverkehr geschlossen wird, ist gegebenentalls
anfechtbar, jedoch grundsétzlich nicht nichtig (Erw. 6.b-d).

Aus den Erwédgungen:

6. b) Gemass Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag, der einen unméglichen
oder widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten verstésst,
nichtig. Widerrechtlichkeit des Inhalts liegt nicht nur dann vor, wenn der
Gegenstand des Vertrags, die vereinbarte Vertragsleistung, gesetzeswidrig
ist, sondern auch dann — {ber den engen Wortlaut hinaus —, wenn der
Abschluss des Vertrags mit dem vereinbarten Inhalt dem Gesetz entgegen-
steht oder wenn der mittelbare Zweck rechtswidrig ist (Kramer, in: Meier-
Hayoz [Hrsg.], Berner Kommentar zum Obligationenrecht, Band VI, 1. Ab-
teilung, 2. Teilband, Unterteilband 1a, Art. 19-22 OR, Bern 1991, N 136
f. zu Art. 19-20 OR; Gauch/Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht Allgemeiner Teil, Band |, 10. A., Zirich/Basel/Genf 2014,
Rn. 640 ff.).

aa) Zwar liegt mit dem Verstoss gegen Art. 3 Abs. 1 lit. s UWG [...] eine
Widerhandlung gegen eine zwingende Norm und damit Widerrechtlichkeit
vor. Allerdings beschlagt diese Widerrechtlichkeit nicht den Gegenstand
der Vereinbarung (hier: Video-Abonnement fir Pornografie), sondern die
Modalitaten, die beim Angebot von Produkten und Dienstleistungen im
elektronischen Geschéaftsverkehr einzuhalten sind, also die Umstande der
Vertragsanbahnung. Daher kann eine Verletzung der Anforderungen von
Art. 3 Abs. 1 lit. s UWG keine Nichtigkeit im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR
wegen Widerrechtlichkeit des Vertragsgegenstands zur Folge haben (so
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auch die Uberwiegende Lehre, siehe Bihler, a.a.0., N 46 zu Art. 3 Abs. 1
lit. s UWG; Weber/Wolf, a.a.0., Rn. 46; vgl. Vasella, a.a.0., N 58 zu Art. 3
Abs. 1 lit. s und Abs. 2 UWG; vgl. Kut/Stauber, Die UWG-Revision vom
17. Juni 2011 im Uberblick, in: Jusletter vom 20. Februar 2012, Rn. 75).

Die erwahnte Widerrechtlichkeit des Vertragsabschlusses kann bei-
spielsweise in einer Vereinbarung des Verzichts auf den Widerruf der Voll-
macht (Art. 34 Abs. 2 OR), einem Abtretungsvertrag, der gegen ein ge-
setzliches Zessionsverbot verstdsst (so BGE 123 1ll 60, E. 3.b), oder ei-
nem Versprechen, einen Erbvertrag abzuschliessen, liegen (BGE 108 Il
409; vgl. zum Ganzen Gauch/Schluep/Schmid, a.a.0., Rn. 641 mit weite-
ren Beispielen; Huguenin/Meise, in: Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 6. A., Basel 2015,
N 17 zu Art. 19/20 OR). Im Unterschied zu den genannten Beispielen
untersagt Art. 3 Abs. 1 lit. s UWG jedoch nicht den Vertragsabschluss,
sondern erklart wie dargelegt bestimmte Unterlassungen im Zusammen-
hang mit dem Angebot von Produkten im elektronischen Geschaftsverkehr
als unlauter. Deshalb liegt ebenso wenig eine Widerrechtlichkeit in Bezug
auf den Abschluss des Videoabonnements vor (3hnlich Weber/Wolf, a.a.0.,
Rn. 45 f.). Die dogmatisch ebenfalls mégliche Widerrechtlichkeit des mit-
telbaren Vertragszwecks — eines Zwecks, der ausserhalb des Vereinbarten
steht — wurde weder je thematisiert noch belegt und erscheint vorliegend
ohnehin abwegig (dazu grundsatzlich Gauch/Schluep/Schmid, a.a.O.,
Rn. 643 f., und als Beispiel BGE 87 |l 203 [eine zum Zwecke blosser
Umgehung des kantonalen Anwaltsrechts vorgenommene Abtretung]).

Die von der Vorinstanz angefiihrte Literaturstelle begriindet die Nichtig-
keit insbesondere damit, die Transparenzanforderungen seien zwingender
Natur und schitzten nicht nur die individuellen Interessen des Kunden,
sondern lagen auch im &ffentlichen Interesse eines lauteren Wettbewerbs
im elektronischen Geschéftsverkehr (Probst, a.a.0., N 39 zu Art. 3 Abs. 1
lit. s UWG). Damit befasst sich der genannte Autor aber nicht mit der
Frage, ob Art. 3 Abs. 1 lit. s UWG wie in Art. 20 Abs. 1 OR vorausgesetzt
den Vertragsinhalt, den Abschluss des Vertrags an sich oder dessen mit-
telbaren Zweck, beschlagt. Im nachsten, von der Vorinstanz nicht wieder-
gegebenen Satz erklart der Autor sodann, es sei namentlich dort, wo die
Unlauterkeit des Angebots auf den Vertragsinhalt durchschlage, angezeigt,
solche Vertrage mit der Nichtigkeitsfolge zu belegen, wie dies auch der
herrschenden Meinung bei Art. 8 UWG entspreche. In zugehoriger Fuss-
note 55 erganzt er, dies sei typischerweise bei einer fehlenden Korrektur-
moglichkeit von Eingabefehlern (Art. 3 Abs. 1 lit. s Ziff. 3 UWG) der Fall.
Zwar trifft es zu, dass eine gegen Art. 8 UWG verstossende AGB-Klausel
nichtig ist, weil Art. 8 UWG gerade den Inhalt von Vertragen regelt (offene
Inhaltskontrolle, vgl. nur Thouvenin, in: Hilty/Arpagaus [Hrsg.]l, a.a.0.,
N 144 zu Art. 8 UWG); dass aber auch die fehlende Korrekturméglichkeit
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von Eingabefehlern den Vertragsinhalt betreffen soll, erschliesst sich
nicht, zumal die Korrekturmdéglichkeit wie die anderen Anforderungen in
Art. 3 Abs. 1 lit. s UWG die Vertragsanbahnung sowie die Umsténde des
Vertragsschlusses betrifft und es zudem nicht zu einer fehlerhaften Ein-
gabe kommen muss. Insgesamt gesehen vermdgen die Ausfiihrungen von
Probst daher nicht zu tberzeugen.

bb) Laut bundesgerichtlicher Praxis liegt Sittenwidrigkeit im Sinne von
Art. 20 Abs. 1 OR vor, wenn Vertradge gegen das allgemeine Anstandsge-
fihl, die herrschende Moral oder gegen die der Gesamtrechtsordnung im-
manenten ethischen Prinzipien und Wertmassstébe verstossen (vgl. nur
BGE 123 1l 101 E. 2; BGE 136 Il 474 E. 3). Die Frage, ob der vorlie-
gende Vertrag sittenwidrig im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR ist, klarte die
Vorinstanz nicht. Auch wenn die Frage der Sittenwidrigkeit eine Rechts-
frage und von Amtes wegen zu prifen ist (Huguenin/Meise, a.a.0., N 37
zu Art. 19/20 OR, m.N.), hat doch diejenige Partei, die sich auf die Sit-
tenwidrigkeit des Vertrags beruft, nach der Verhandlungsmaxime die tat-
sachlichen Grundlagen, aus denen sich die Sittenwidrigkeit ergeben soll,
prozessrechtskonform darzutun (BGer, Urteile 4A_69/2014 vom 28. April
2014, E.6.3.1; 4A_3/2014 vom 9. April 2014, E. 3.1). Vorliegend berief
sich der Klager jedoch nie auf Sittenwidrigkeit und legte folglich ebenso
wenig die tatsachlichen Grundlagen der Sittenwidrigkeit dar, weshalb auf
die Frage nach der Sittenwidrigkeit des Videoabonnements nicht einzuge-
hen ist (vgl. ohnehin BGE 136 Ill 401, E. 5.4.2). Dasselbe gilt fir eine
allfallige Unmoglichkeit im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR.

c) In Bezug auf Art. 11a" Abs. 2 PBV ergibt sich als Rechtsfolge, dass
die Leistung den Konsumenten nur unter Einhaltung der genannten Vo-
raussetzungen ,,in Rechnung gestellt werden* darf. Wird trotzdem Rech-
nung gestellt, liegt ein Verstoss gegen die PBV vor, was strafbar ist (Art. 21
PBV i.V.m. Art. 24 Abs. 1 lit. e UWG). Fir den Vollzug sind aber nicht die
Zivilgerichte zustandig (vgl. Art. 22 f. PBV). Abgesehen davon ergibt sich
in Bezug auf die Rechtsfolge der Nichtigkeit wie bei Art. 3 Abs. 1 lit. s
UWG, dass ein Verstoss gegen Art. 11a"¢ Abs. 2 PBV weder den Vertrags-
inhalt noch den Abschluss des Vertrags an sich betrifft, sondern die Um-
stande des Vertragsschlusses, was keine Nichtigkeit des Folgevertrags
nach sich ziehen kann. Andere Nichtigkeitsgriinde sind ebenso wenig er-
sichtlich.

d) Damit steht fest, dass entgegen der vorinstanzlichen Erwagung (...)

ein Vertrag, der in der Folge eines Verstosses gegen Art. 3 Abs. 1 lit. s
UWG und/oder Art. 11a°s Abs. 2 PBV geschlossen wird, grundsatzlich und
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auch vorliegend nicht nichtig im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR ist. Unab-
hangig davon kann ein solcher Vertrag aber an einem Willensmangel im
Sinne von Art. 21 ff. OR leiden (Vasella, a.a.0., N 58 zu Art. 3 Abs. 1 lit.
s und Abs. 2 UWG; Buhler, a.a.0., N 47 zu Art. 3 Abs. 1 lit. s UWG; vgl.
Weber/Wolf, a.a.0., Rn. 47).

(Beschluss vom 14. September 2020, ZK2 2019 8 = CAN 1-21 Nr. 5
mit Bemerkungen).

2.6  Abruf einer Bankgarantie bei Werkmangeln

- Erachtet sich die dsterreichische X GmbH als fiir die Behebung der Werk-
méngel im Rahmen des zwischen der schweizerischen X GmbH und der
Berufungsgegnerin abgeschlossenen Werkvertrages verpflichtete Unter-
nehmerin, erscheint es nicht als rechtsmissbrauchlich, wenn die Beru-
fungsgegnerin den Werkvertrag als Grundverhéltnis der von der dsterrei-
chischen Bank AG im Auftrag der dsterreichischen X GmbH zugunsten
der Berufungsgegnerin bestehenden Bankgarantie betrachtet und die
Garantie aufgrund der geltend gemachten Werkméngel abruft
(Erw. 3.a/bb).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Am 14. Juni 2013 schlossen die X GmbH (Sitz in Herisau) als Unter-
nehmerin und die C AG als Bauherrin einen Werkvertrag tiber die schlis-
selfertige Erstellung von zwei Mehrfamilienhdusern. Die Bank AG (Oster-
reich) (bernahm mit Schreiben vom 19. Januar 2016 im Auftrag der X
GmbH (Osterreich; ,,Verkauferin®) und zugunsten der C AG (,,Kaufer®) eine
Bankgarantie Gber Fr. 233949.98 betreffend das Projekt A. Die C AG
forderte am 25. August 2017 diese Garantiesumme ein, weil die ,X
GmbH* ihren vertraglichen Verpflichtungen nicht nachgekommen sei. Auf
Gesuch der X GmbH (Osterreich) hin verbot das Bezirksgericht Y (Oster-
reich) der C AG, Rechte aus der Bankgarantie zu behaupten und den Ga-
rantiebetrag abzurufen. Der Bank AG verbot es, Zahlungen aus der Bank-
garantie durchzufiihren. Die Verfligung wurde bis zur rechtskraftigen Ent-
scheidung in dem in der Schweiz innerhalb von vier Wochen einzuleiten-
den Gerichtsverfahren befristet. Nach erfolglos verlaufenem Schlichtungs-
verfahren erhob die X GmbH (Osterreich) beim Bezirksgericht Klage gegen
die C AG mit den Antragen, es sei der C AG zu verbieten, die Gewahrleis-
tungsgarantie in Anspruch zu nehmen und es sei festzustellen, dass der C
AG im Zusammenhang mit der Uberbauung keine Forderung zustehe und
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die Inanspruchnahme der Gewahrleistungsgarantie unzulassig sei. Das Be-
zirksgericht wies die Klage ab, soweit es darauf eintrat. Dagegen erhob die
X GmbH (Osterreich) Berufung.

Aus den Erwédgungen:

3. Der Garant ist zur Leistung der Garantiezahlung verpflichtet, sobald
die vereinbarten Abrufbedingungen erflllt sind, unabhangig von allfalligen
Auseinandersetzungen hinsichtlich des Grundverhaltnisses (Urteil BGer
4A_111/2014 vom 31. Oktober 2014, E. 3.3; BGE 122 Il 321, E. 4.a).
Aufgrund der abstrakten Natur der Garantie kann der Garant keine Einre-
den und Einwendungen aus dem Grundverhéltnis geltend machen
(Abegg/Geissiihler/Haefeli/Huggenberger/Larumbe, Schweizerisches Ban-
kenrecht, 4. A. Zirich/Basel/Genf 2019, S. 270). Die Unabhangigkeit der
Garantie findet aber dort ihre Grenze, wo sie offensichtlich rechtsmiss-
brauchlich beansprucht wird. In diesem Fall ist der Garant nicht nur be-
rechtigt, sondern auch verpflichtet, die Zahlung zu verweigern (BGE 138
11241, E. 3.2). Die Verweigerung der Zahlung wegen Rechtsmissbrauchs
soll aber die absolute Ausnahme bilden. Deshalb muss der Rechtsmiss-
brauch fir den Garanten vor der Auszahlung offensichtlich sein, d.h. es
mussen klare Verhaltnisse vorliegen, die keine Zweifel offenlassen. Blosse
Behauptungen oder Beflirchtungen oder die Anbringung blosser Zweifel
genlgen nicht. Es dirfen keine zuséatzlichen Nachforschungen erforderlich
sein (Urteil BGer 4A_111/2014 vom 31. Oktober 2014, E. 3.3). Mit an-
deren Worten missen die den Rechtsmissbrauchsvorwurf begriindenden
Tatsachen im Zeitpunkt des Garantieabrufs fir den Garanten offensicht-
lich und sofort beweisbar sein (Urteil BGer 4A_111/2014 vom 31. Okto-
ber 2014, E. 3.4).

a) Zur Begrindung der Rechtsmissbrauchlichkeit machte die Beru-
fungsfihrerin erstinstanzlich zunachst geltend, der Werkvertrag vom
14. Juni 2013 sei mit der X GmbH Schweiz abgeschlossen worden, sodass
zwischen ihr und der Berufungsgegnerin gar kein Vertragsverhaltnis be-
stehe. (...).

bb) Bereits im Rahmen der Vertragsverhandlungen trat die Berufungs-
fahrerin als zuklnftige Vertragspartnerin fiir den Werkvertrag auf, indem
sie die Kostenschatzung fir die Errichtung der Mehrfamilienhauser , A“
vom 6. Oktober 2011 ausstellte und unterzeichnete. Im Werkvertrag vom
14. Juni 2013 wurde die ,,X GMBH" in Herisau als Unternehmerin aufge-
fahrt, in deren Namen der Vertrag auch unterschrieben wurde. Abgesehen
von der Ortsbezeichnung lasst die Schreibweise der Firma weder eindeutig

31



A 2.6

auf die schweizerische noch die &sterreichische Gesellschaft schliessen.
Den vorhandenen Akten sind sodann diverse Unterlagen zu entnehmen,
wonach im Zusammenhang mit den von der Berufungsgegnerin (bzw. den
Stockwerkeigentimern) gertigten Werkméangeln die Berufungsfihrerin —
nicht die X GmbH Schweiz - als Unternehmerin und damit als Vertrags-
partnerin des Werkvertrages handelte. So wird in der Mangelliste
Nr. 1322-160914 (Stand Pendenzen per 14. September 2016) und in
der Zusatzmangelliste Nr. 1322-161003 die Berufungsfiihrerin als GU
(Generalunternehmerin) bezeichnet. Insofern trat die Berufungsfiihrerin,
entgegen ihrer Behauptung, nicht bloss als Subunternehmerin der X
GmbH Schweiz auf. Sodann beantwortete D.B. mit E-Mails vom 30. Juni
2016 und vom 19. Oktober 2016 Fragen zur Bauweise der Mehrfamilien-
hauser und unterzeichnete als Projektleiter der Berufungsfiihrerin. Bereits
gestiitzt auf diese Beilagen ist erkennbar, dass die Berufungsfiihrerin —
und nicht die X GmbH Schweiz — als Ansprechpartnerin fiir die Mangelbe-
hebung auftrat. Die Mangelbehebung ist eine typische Pflicht des Unter-
nehmers eines Werkvertrages (vgl. Art. 368 OR). Die Berufungsfihrerin
gab somit zu erkennen, dass sie sich als durch den Werkvertrag verpflich-
tete Unternehmerin bzw. Vertragspartnerin erachtete. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es nicht als offensichtlich rechtsmissbrauchlich, wenn die
Berufungsgegnerin den Werkvertrag vom 14. Juni 2013 als Grundverhalt-
nis der Bankgarantie betrachtete und die Garantie aufgrund der geltend
gemachten Werkmangel abrief.

Zu ergénzen ist, dass die mit der schriftlichen Duplik eingereichten Bei-
lagen — sofern sie beriicksichtigt werden kdénnten (vgl. sogleich nachfol-
gende Erwagungen) — die beschriebene Situation bestatigen. So schrieb
S.K. diverse E-Mails, in welchen er als Geschaftsfihrer der Berufungsfiih-
rerin ,,unterzeichnete* (...). Mit der E-Mail vom 19. Dezember 2016
schickte er der Berufungsgegnerin ein Besprechungsprotokoll der Bege-
hung vor Ort und eine detaillierte Mangelliste inklusive Fotos. Am 10. Feb-
ruar 2017 mailte S.K. der Berufungsgegnerin zusatzlich das ,,Protokoll der
Héhenaufmasse in den beiden obersten Wohnungen auf Grund der Man-
gelriige” inklusive Plane. Die Berufungsfihrerin scheint demnach bei min-
destens einer Besprechung vor Ort und Aufzeichnung der Méngel in eige-
nem Namen und ohne ersichtliches Auftreten der X GmbH Schweiz in Er-
scheinung getreten zu sein. Dabei kann offenbleiben, ob diese grundsatz-
lich als unzuldssige Noven bezeichneten (s.o. E. 1.a) Beilagen ausnahms-
weise aufgrund der prozessualen Anweisungen der Vorinstanz zu berlck-
sichtigen waren. Denn der Vorderrichter raumte der Berufungsgegnerin
ausdriicklich die Moglichkeit ein, nach der Hauptverhandlung eine schrift-
liche Ergédnzung der Duplik und die bereits anlasslich der Hauptverhand-
lung mitgebrachten Beilagen nachzureichen (vgl. Fristansetzung in ...).
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Ob die Nichtberlcksichtigung der nachgereichten Beilagen aus noven-
rechtlichen Griinden mit dem Grundsatz von Treu und Glauben vereinbar
ware oder als treuwidrige Prozessfiihrung bezeichnet werden misste, kann
vorliegend offengelassen werden. Denn auch ohne Berilicksichtigung der
nachgereichten Beilagen andert sich nichts am bereits zuvor festgestellten
Ergebnis.

Dariiber hinaus konnte die garantierende Bank nicht bereits aufgrund
des Schreibens vom 25. August 2017 davon ausgehen, dass der Garan-
tieabruf offensichtlich rechtsmissbrauchlich war. Alleine aus der unge-
nauen Bezeichnung der Unternehmerin im Schreiben vom 25. August
2017 (,X GmbH") musste sie nicht zum Schluss gelangen, dass die Ab-
rufung der Bankgarantie offensichtlich zufolge einer Vertragsverletzung
aus einem nicht mit dem Grundvertrag identischen Vertragsverhaltnis er-
folgte, zumal die Garantienummer, die Garantiesumme und die Bezeich-
nung der Berufungsgegnerin mit der Bankgarantie (bereinstimmten.

(Urteil vom 10. Méarz 2020, ZK1 2019 24; eine Beschwerde in Zivilsa-
chen wurde mit BGer 4A_223/2020 vom 30. Oktober 2020 abgewiesen,
soweit darauf einzutreten war; vgl. auch unten A 3.2).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Anspruchsgrundlagenkonkurrenz, Kompetenzattraktion

- In einer Rechtssache, die vorwiegend lauterkeitsrechtliche Fragen be-
trifft und in welcher der Streitwert iber Fr. 30°000.00 liegt, ist das Kan-
tonsgericht als einzige kantonale Instanz auch fir die Beurteilung an-
geblicher Vertragsverletzungen aus demselben Lebensvorgang zusténdig.
Zwar wurde die Klage als gegenstandslos abgeschrieben, dennoch war
die Zusténdigkeitsfrage im Rahmen der Kostenverteilung zu kléren
(Erw. 1).

Aus den Erwdgungen:

1. Beim Entscheid, ob eine Streitfrage eine der in Art. 5 Abs. 1 ZPO
genannten Spezialnormen beschlagt und diese Bestimmung somit Anwen-
dung findet, hat das Gericht auf die klagerischen Sachvorbringen abzu-
stellen, nicht auf diejenigen des Beklagten (Wey, in: Sutter-Somm/Hasen-
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bohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, 3. A., 2016, N 6 zu Art. 5 ZPO; Kantonsgericht des Kantons
Graublinden, Urteil ZK2 14 38 vom 10. April 2017, E. 3b, in: sic! 2018,
S. 34). Fir die geltend gemachten Anspriiche aus unlauterem Wettbewerb
ist aufgrund des Streitwerts von Gber Fr. 30°‘000.00 gemass Art. 5 Abs. 1
lit. d ZPO i.V.m. § 19 Abs. 1 EGzOR das Kantonsgericht als einzige kan-
tonale Instanz zustandig. Weil der Kanton Schwyz die Handelsgerichtsbar-
keit nicht kennt und die von der Klagerin ebenfalls vorgebrachten Vertrags-
verletzungen nicht im Katalog von Art. 5 ZPO enthalten sind, ware grund-
satzlich flr die zu prosequierenden Vertragsverletzungen nach Ziffer 5 des
Rechtsbegehrens (Handlerkontaktverbot) das Bezirksgericht Hofe zustéan-
dig (§ 31 Abs. 1 JG; Art. 198 lit. h ZPO) resp. flr die Rechtsbegehren in
Ziffer 3 (Vertriebsverbot) sowie Ziffer 8 (Auslieferungsverbot) wéare auf-
grund der fehlenden Prosequierungsfrist zunéchst ein Schlichtungsbegeh-
ren beim Vermittleramt Hofe einzureichen (Art. 197 ZPO; § 69 Abs. 1 JG).
In Bezug auf das Rechtsbegehren in Ziffer 9 (Mitarbeiterkontaktverbot)
bleibt schon fraglich, ob es sich Uberhaupt (auch) auf eine vertragliche
Vereinbarung der Parteien stitzt. Diese Frage kann jedoch offenbleiben.
Aus der Begriindung der Rechtsbegehren geht namlich ohnehin hervor,
dass die Klagerin die angebliche Vertragsverletzung nach Ziffer 3 auch als
,unlautere Handlung®, ,irrefihrend” und ,unlauter” bezeichnete resp.
mit ,,Marktverwirrung”, einer ,Verwirrung auf dem Markt“ und ,Irrefiih-
rung” begriindete. Zu Ziffer 5 der Rechtsbegehren fiihrte die Klagerin
auch die ,, Marktverwirrung® an und bezeichnete das zu verbietende Ver-
halten als ,unlauter”. Das ,Auslieferungsverbot” gemass Ziffer 8 der
Rechtsbegehren begriindete sie ebenso u.a. mit einer , Irrefiihrung bei (po-
tentiellen) Kunden, Héndlern und Distributoren” und einer ,Verwirrung
auf dem Markt“ bzw. ,,Marktverwirrung" und qualifizierte die zu unterlas-
senen Handlungen auch als ,unlauter”. Zur Begriindung von Ziffer 9
machte die Klagerin u.a. eine ,,unlautere Mitarbeiterabwerbung®, ,unlau-
tere Handlungen” sowie einen ,,unlauteren Zweck" geltend und beschrieb
das Verhalten als ,unlauter”. Mithin sollen nach Ansicht der Klagerin
diese Rechtsbegehren auch lauterkeitsrechtliche Relevanz aufweisen. Da-
mit liegt jeweils, ziffernweise betrachtet, ein einzelner Streitgegenstand
vor und folglich steht nicht eine objektive Klagenhaufung, sondern eine
Anspruchsgrundlagenkonkurrenz infrage (Domej, in: Heizmann/Loacker
[Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
2018, Vor Art. 9-13a UWG, N 49; Rietschi/Roth, in: Hilty/Arpagaus
[Hrsg.], Basler Kommentar zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb, 2013, Vor Art. 9-13a UWG, N 15 ff.), wenn nicht ohnehin davon
ausgegangen wird, die Rechtsbegehren unterlagen alleine einer lauter-
keitsrechtlichen Herleitung.
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Der eigentlich vorgesehenen gleichzeitigen Zustandigkeit des Bezirksge-
richts H6fe bzw. des Vermittleramts Hofe (fiir die angeblichen Vertragsver-
letzungen) und des Kantonsgerichts (fir die geltend gemachten Verletzun-
gen des UWG) steht — im Fall der Anspruchsgrundlagenkonkurrenz, in wel-
chem nur ein Streitgegenstand vorliegt — die Rechtshéngigkeitssperre
resp. sodann die Rechtskraftwirkung entgegen (Art. 59 Abs. 2 lit. d und
lit. e ZPO; Ruetschi/Roth, a.a.0., Vor Art. 9-13a UWG, N 19). Auch der
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen, der die umfassende
Priifung einer Rechtssache auf alle Anspruchsgrundlagen verlangt (iura
novit curia, Art. 57 ZPO) ware mit der parallelen Zustéandigkeit unvereinbar
(Ruetschi/Roth, a.a.0., Vor Art. 9-13a UWG, N 19). Deshalb muss eine
Kompetenzattraktion zugunsten eines der Gerichte stattfinden (Rue-
tschi/Roth, a.a.0., Vor Art. 9-13a UWG, N 19; Domej, a.a.0., Vor Art. 9-
13a UWG, N 50). Unklar ist jedoch, bei welchem Gericht die Attraktion
eintreten soll (Domej, a.a.0., Vor Art. 9-13a UWG, N 50; Rietschi/Roth,
a.a.0., Vor Art. 9-13a UWG, N 20). Das Bundesgericht erklarte in einem
Verfahren, in dem sich ein Begehren um vorsorgliche Massnahmen gleich-
zeitig auf Arbeitsvertragsrecht, Lauterkeitsrecht und Urheberrecht stitzte,
das nach Art. 5 Abs. 1 lit. a bzw. lit. d UWG fiir die urheber- bzw. wettbe-
werbsrechtlichen Anspriiche zustandige Spezialgericht auch fir die ar-
beitsrechtlichen Anspriiche fir zustandig, allerdings ohne eingehende Be-
grindung (,.en raison de la connexité entre les différents fondements de
la requéte, la prétention fondée sur le droit du travail releve du méme
tribunal®, BGer, Urteil 4A_478/2011 vom 30. November 2011, E. 1.2;
Domej, a.a.0., Vor Art. 9-13a UWG, N 51). Das Obergericht des Kantons
Zirich wiederum stellte fest, jedoch nur als obiter dictum, es dirfe mit
Fug bezweifelt werden, dass bei derart divergierenden Literaturmeinungen
und angesichts des Uberwiegens vertraglicher Anspriiche in der Darstel-
lung der Klagerin eine zwingende Kompetenzattraktion beim Handelsge-
richt als Spezialgericht und demzufolge eine offensichtliche Unzustandig-
keit des Einzelgerichts erwogen werden kénne (Obergericht des Kantons
Zirich, Beschluss LF110069 vom 29. Juli 2011, ZR 110/2011 Nr. 65,
E. 2.3.7, insb. E. 2.3.7.3). Das Kantonsgericht des Kantons Graublinden
hingegen entschied, gemass dem Grundsatz der Kompetenzattraktion sei
stets das Spezialgericht sachlich zustandig, wenn sich eine spezialgericht-
liche Zusténdigkeit und eine obligationenrechtliche Zustandigkeit konkur-
renzieren wirden, was sogar dann gelte, wenn die spezialgerichtlichen
Themen lediglich als Vorfragen oder Einreden zu priifen seien (Kantons-
gericht des Kantons Graublinden, Urteil ZK2 14 38 vom 10. April 2017,
in: sic! 2018, S. 34). Die Literatur schlagt Gberdies vor, dem Klager ein
Wahlrecht zuzugestehen (David et al., in: von Biren/David [Hrsg.], Schwei-
zerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Band 1/2, 3. A., 2011,
N 59) oder auf den Schwerpunkt der Anspruchsbegriindung abzustellen
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(Fornage/Chabloz, in: Martenet/Pichonnaz [Hrsg.]l, Commentaire romand
Loi contre la concurrence déloyale, 2017, N 50 zu Rem. lim. aux Art. 9-
11 LCD; so auch der Justizhof des Kantons Genf, Verfigung
ACJC/355/2018 vom 20. Méarz 2018, E. 1.1). Letztere Lésung scheint
jedoch nur schon wegen der Unwagbarkeiten der Frage, welche Teile der
Klagebegriindung konkret im Vordergrund stehen, wenig praktikabel
(vgl. Domej, a.a.0., Vor Art. 9-13a UWG, N 53). Das Wahlrecht wiederum
wirde die Zustandigkeit der einzigen kantonalen Instanz gemass Art. 5
ZPO fir die dort genannten Spezialmaterialien in die Beliebigkeit Privater
stellen und damit wohl oft aushebeln, was mit dem Anliegen, die Fach-
kompetenz flr solche Streitigkeiten kantonal zu biindeln, unvereinbar er-
scheint (vgl. Domej, a.a.0., Vor Art. 9-13a UWG, N 54). Das Argument der
Bindelung der Fachkompetenz spricht ebenso gegen die alleinige Zustan-
digkeit der unteren kantonalen Instanzen, jedenfalls im Kanton Schwyz
mit sechs erstinstanzlichen Zivilgerichten. Dazu kommt, dass der Gesetz-
geber mit der Schaffung einziger kantonaler Instanzen nicht nur die Fach-
kenntnisse flr gewisse komplexe Spezialmaterien an einer Stelle konzent-
rieren wollte, sondern durch den Wegfall einer kantonalen Instanz sollten
auch die Verfahren beschleunigt werden (vgl. Protokoll der vorberatenden
Nationalratskommission zu Geschaft Nr. 06.062, 23./24. August 2007,
S. 10, und Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
28. Juni 2006, S. 7260). Diese Anliegen setzt am besten die Auffassung
um, solche Klagen allein auf Stufe der oberen kantonalen Instanz, vorlie-
gend mithin beim Kantonsgericht, zu biindeln (so auch Domej, a.a.0., Vor
Art. 9-13a UWG, N 55; Rietschi/Roth, a.a.0., Vor Art. 9-13 UWG, N 21;
Spitz/Staehelin, in: Jung/Spitz [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb, 2. A., 2016, Vor Art. 9-13a UWG, N 133;
Vetter/Brunner, Die sachliche Zustandigkeit der Handelsgerichte — eine
Zwischenbilanz, ZZZ 32/2013, 254, 262). Diese Lésung entspricht zu-
dem der bisherigen Praxis des Kantonsgerichts (Verfiigung GPR 2019 13
vom 27. Februar 2020, E. 4.b.dd) und stimmt Gberdies mit einem publi-
zierten Entscheid des Bundesgerichts vor Inkrafttreten der ZPO (iberein
(BGE 92 Il 305, E. 5). Das Kantonsgericht ist mithin auch fiir die Beur-
teilung der Rechtsbegehren in den Ziffern 3, 5, 8 (und 9) zustandig. Im
Ubrigen sind auch die Voraussetzungen der objektiven Klagenhaufung,
also was das Verhéltnis der einzelnen Rechtsbegehren zueinander betrifft,
gegeben (Art. 90 lit. a und lit. b ZPO, was weder die Klagerin noch die
Beklagte thematisierte).

(Beschluss vom 5. Juni 2020, ZK1 2018 17 = CAN 4-20 Nr. 61 mit
Bemerkungen).
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3.2 Duplikerganzung nach miindlicher Hauptverhandlung

- Nachdem sich die Beklagte/Berufungsgegnerin bereits zwei Mal unein-
geschrénkt dussern konnte (schriftliche Klageantwort und mdindliche
Duplik) und der Vorderrichter anldsslich der Hauptverhandlung das Be-
hauptungsstadium schloss sowie mit der Parteibefragung das Beweissta-
dium erdffnete, trat der Aktenschluss ein, sodass der Vorderrichter die
Berufungsgegnerin nicht mit nachtrdglicher Verfigung zur schriftlichen
Ergédnzung der Duplik hétte auffordern dirfen (Erw. 1.a/cc und dad).

Aus den Erwédgungen:
1. a) (...).

cc) Jede Partei hat im Verlaufe des Prozesses (nur) zwei Mal die Mog-
lichkeit, sich unbeschrankt zu dussern, d.h. unbeschrénkt neue Tatsachen
und Beweismittel vorzutragen (Urteil BGer 4A_338/2017 vom 24. Novem-
ber 2017, E. 2.1). Wird nach dem ersten Schriftenwechsel (Klage und
Klageantwort) direkt zur miindlichen Hauptverhandlung vorgeladen, wie
dies vorliegend der Fall war, so kénnen neue Tatsachen und Beweismittel
zu Beginn der Hauptverhandlung unbeschrankt vorgebracht werden
(Art. 229 Abs. 2 ZP0). Danach tritt der Aktenschluss ein, wodurch Noven
nur noch unter den Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO vorgebracht
werden kdnnen (Leuenberger, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger,
Kommentar zur ZPO, 3. A., Zirich/Basel/Genf 2016, N 4a zu Art. 229
ZP0).

dd) Anléasslich der Hauptverhandlung vom 18. Oktober 2018 pladierte
die Berufungsfihrerin (Klagerin) gemass schriftlichen Repliknotizen und
erganzte diese mindlich. Auf Antrag des Rechtsanwaltes der Berufungs-
gegnerin um Fristansetzung zur schriftlichen Duplik ordnete die Gerichts-
leitung an, der Parteivortrag sei mindlich zu halten. Danach wiirde Gele-
genheit gegeben, diesen schriftlich einzureichen. Nach einer ca. halbstiin-
digen Unterbrechung der Verhandlung duplizierte die Berufungsgegnerin
mindlich. Mit der mindlichen Duplik ausserte sie sich Uber fiinf Seiten
relativ umfassend zur Replik, ohne dabei vorzubringen, zu welchen Punk-
ten sie nicht mindlich Stellung nehmen kénne. Die Berufungsgegnerin
konnte sich somit im Rahmen der miindlichen Duplik ein zweites Mal un-
beschrankt dussern. Indem der Vorderrichter danach eine kurze Parteibe-
fragung vornahm, schloss er das Behauptungsstadium der Hauptverhand-
lung ab und erdffnete das Beweisstadium (vgl. Willisegger, in: Basler Kom-
mentar zur ZPO, 3. A., Basel 2017, N 3 f. zu Art. 228 ZP0O). Mit Abschluss
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des Behauptungsstadiums trat der Aktenschluss ein, sodass allfallige No-
ven danach nur noch eingeschrankt vorgebracht werden konnten. Die Vor-
schriften betreffend Novenrechtsschranke (Art. 229 ZPO) sind fir das Ge-
richt zwingend, ansonsten der Zeitpunkt des Aktenschlusses in das Ermes-
sen des Gerichts gestellt wiirde und eine Partei von vornherein nie wisste,
wann der Aktenschluss eintritt. Ein solches Vorgehen widersprache einem
geordneten und flr die Parteien berechenbaren Prozessablauf (zur Publ.
vorgesehenes Urteil BGer 4A_338/2017 vom 24. November 2017, E. 2.1
und 2.4.3). Ein dritter Schriftenwechsel, d.h. das Einreichen einer Triplik
oder Quadruplik, ist unzulassig (Willisegger, a.a.0., N 12 zu Art. 225
ZP0). Nachdem sich die Berufungsgegnerin bereits zwei Mal uneinge-
schrankt hat aussern kénnen (Klageantwort und miindliche Duplik), hatte
der Vorderrichter die Berufungsgegnerin nicht mit der Verfligung vom
22. Oktober 2018 zur schriftlichen Erganzung der Duplik auffordern diir-
fen. Allfallige Noven in der Eingabe vom 14. Januar 2019 (,,Duplik“) kén-
nen daher nicht berlcksichtigt werden. Indessen durfte sich die Beru-
fungsgegnerin mit dieser Eingabe im Rahmen ihres unbedingten Replik-
rechts aussern, sodass nicht die gesamte Rechtsschrift als unbeachtlich
zu gelten hat. (...).
(Urteil vom 10. Marz 2020, ZK1 2019 24; vgl. auch oben A 2.6).

3.3  Protokollberichtigung

- Das Protokollberichtigungsbegehren wurde nicht rechtzeitig gestellt
(Erw. 3.b).

- Das schriftliche Protokoll erfasst die Vorkommnisse einer Verhandlung in
ihren fir den Ausgang des Verfahrens erheblichen ,prdsentischen Effek-
ten”: Novenbehauptungen sind ungeachtet ihrer Zuldssigkeit zu proto-
kollieren (Erw. 4.a), das Profokol! kann nicht zufolge spéaterer Erkennt-
nisse vervollstandigt werden (Erw. 4.b) und die Rigemdglichkeiten im
Rechtsmittelverfahren gegen die Abweisung eines Protokollberichti-
gungsbegehrens sind beschrénkt (Erw. 4.c).

Aus den Erwdgungen:

3. Uber Gesuche um Protokollberichtigung entscheidet das Gericht
(Art. 235 Abs. 3 ZPO) in Form einer prozessleitenden Verfligung (Leuen-
berger, in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar, 3. A.
2016, Art. 235 N 20). (...).

a) (...).
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b) Das Protokollberichtigungsgesuch ist an keine gesetzliche Frist ge-
bunden, muss aber sobald als méglich (Willisegger, BSK, 3. A. 2017,
Art. 235 ZPO N 45) bzw. umgehend nach Kenntnisnahme des Protokolls
(Leuenberger, a.a.0., Art. 235 ZPO N 18) oder unverziiglich nach Kennt-
nisnahme des behaupteten Fehlers (Killias, BEK, Art. 235 ZPO N 19;
Naegeli/Richers, KUKO, 2. A. 2014, Art. 235 ZPO N 14 und 17; Engler,
OFK, 2. A. 2015, Art. 235 ZPO N 8) gestellt werden. Vorliegend erhielt
der Anwalt das angeforderte Protokoll zusammen mit dem Entscheid vom
6. September 2019 zugestellt und konnte es mithin am 10. September
2019 zur Kenntnis nehmen. Das erst nach Erklarung der Berufung durch
die Beschwerdefiihrerinnen mit der Berufungsantwort vom 11. Oktober
2019 gestellte Protokollberichtigungsgesuch ist unter diesen Umsténden
verspatet und darauf hatte der Vorderrichter gar nicht eintreten mussen.
Mithin haben die Beschwerdefiihrerinnen kein schiitzenswertes Interesse,
ein abgewiesenes Protokollberichtigungsgesuch beurteilen zu lassen, auf
das schon erstinstanzlich gar nicht hatte eingetreten werden sollen. Auch
daher rechtfertigt es sich, auf die Beschwerde nicht einzutreten.

4. Schliesslich besteht weder aufsichtsrechtlich noch in der Sache An-
lass, auf die Beschwerde naher einzugehen bzw. eine Protokollberichti-
gung anzuordnen, wie die nachfolgenden Erwagungen zeigen:

a) Zum einen rlgen die Beschwerdeflihrerinnen keine Verletzungen von
kantonalrechtlichen Protokollierungsvorschriften (vgl. dazu Willisegger,
a.a.0., Art. 235 ZPO N 1 ff.). Zum anderen gehdren rechtliche Ausfihrun-
gen (BGer 4A_571/2010 vom 31. Januar 2011 E. 2.1; Leuenberger,
a.a.0., Art. 235 ZPO N 12 mit Hinw. auf Botschaft; Willisegger, ebd.
N 31) und Wiederholungen zur Sache (Willisegger, ebd. N 32) nicht ins
Protokoll. Behauptete Noven miissen zwar unabhangig von der Beurteilung
ihrer Zuléssigkeit protokolliert werden (Willisegger, ebd. N 32 in fine), da
deren Zulassigkeit wie auch die Wesentlichkeit von Vorbringen im Allge-
meinen, wie die Beschwerdeflihrerinnen an sich zutreffend geltend ma-
chen, nicht durch den Protokollierungsakt (bzw. durch Nichtprotokollie-
ren) entschieden werden darf. Die Beschwerdefiihrerinnen legen (...) nicht
dar, inwiefern die Parteien konkrete, als zulassig behauptete Noven vorge-
tragen hatten, die nicht protokolliert worden waren.

b) Dass im Nachgang zum erstinstanzlichen Verfahren die Beschwerde-
flhrerinnen aufgrund von Akten, in welche sie Einsicht nehmen konnten,
von einer ,Verschworung” zwischen der Beschwerdegegnerin und dem
Willensvollstrecker Uberzeugt sind, andert an dieser Einschatzung (vgl.
oben lit. a) nichts. Das schriftliche Protokoll erfasst die Vorkommnisse ei-
ner Verhandlung in ihren fir den Ausgang des Verfahrens erheblichen
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(Bohnet/Droese, ZPO Prajudizienbuch, Art. 235 ZPO N 1 und 3) ,,prasen-
tischen Effekten” (dazu vgl. Capus/Stoll, ZStrR, 2013 S. 206 f.; Vismann,
Akten, 3. A. 2011, S. 86 f.). Mit anderen Worten weist das Protokoll ein
mindliches Verhandlungsgeschehen in der Vergangenheit nach und
schliesst dieses zugleich ab. Der Protokollinhalt kann daher nicht bezlig-
lich spaterer Erkenntnisse im weiteren Prozessverlauf vervollstandigt wer-
den.

c) Wegen der Natur des Protokolls ist im Rechtsmittelverfahren gegen
die Abweisung eines Berichtigungsbegehrens auch der Beschwerdegrund
der offensichtlich unrichtigen Feststellung des Sachverhalts (Art. 320
lit. b ZPO) nicht gegeben. Die Beschwerdeinstanz verfiigt zufolge fehlen-
der ,,Koprasenz zur Aktion* (Capus/Stoll, ebd.) nicht Gber die Erinnerungs-
basis und damit das Wissen (ber die verhandelten Vorkommnisse
(vgl. Willisegger, ebd. N 48; Killias, a.a.0., Art. 235 ZPO N 20; Engler,
a.a.0., Art. 235 ZPO N 8a), welche abgesehen vom Protokoll nicht akten-
kundig sind. Sie kann deshalb offensichtliche Unrichtigkeiten des Proto-
kolls gar nicht feststellen und entsprechende, vorliegend jedoch fehlende
(vgl. oben E. 3.a) Parteibehauptungen nicht tberprifen. Aus diesen Griin-
den ist das Protokoll zumindest insoweit gar kein taugliches Anfechtungs-
objekt (vgl. BGer 1B_96/2015 vom 17. Juli 2015 E. 2). Zwar besteht eine
grosse Verantwortung fiir die korrekte Protokollierung, aber doch keine Be-
weislastregel zu Lasten des Vorderrichters, wie sie die Beschwerdefiihre-
rinnen postulieren.

(Beschluss vom 6. April 2020, ZK2 2019 77).

3.4 Anfechtbarkeit von Abschreibungsentscheiden

- Die Beschwerde nach Art. 319 ZPO bleibt zuldssig, wenn das Vorliegen
einer Klageanerkennung als prozessuale Voraussetzung fir die Verfah-
rensabschreibung umstritten ist (Erw. 2.a).

Aus den Erwdgungen:

2. Die Beschwerde ist nach Art. 319 ZPO unter anderem zulassig gegen
nicht berufungsfahige erstinstanzliche Endentscheide (lit. a) und andere
erstinstanzliche Entscheide und prozessleitende Verfligungen, wenn durch
sie ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht (lit. b Ziff. 2).

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts bildet der Abschrei-
bungsbeschluss kein Anfechtungsobjekt, welches mit Beschwerde oder
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Berufung nach ZPO angefochten werden kann. Es steht einzig die Revision
als Rechtsmittel offen, wobei sich die Revisionsgriinde gegen die Disposi-
tionsakte der Parteien richten und Willensmangel im Vordergrund stehen
(BGE 139 Il 133, Regeste und E. 1.2; BGer, Urteile 4A_441/2015 vom
24. November 2015 E. 3.2 und 5A_521/2015 vom 11. Februar 2015
E. 2). Entsprechend der Praxis des Kantonsgerichts wird indessen in Fal-
len, in denen das Vorliegen einer Klageanerkennung als prozessuale Vo-
raussetzung flr die Verfahrensabschreibung umstritten ist, die Anfecht-
barkeit der Abschreibungsverfiigungen bejaht (EGV-SZ 2013, A.3.5,
E. 3a.aa). Jedoch fehlt es am Anfechtungsobjekt flr eine Berufung, weil
die Abschreibungsverfiigung weder ein Zwischen- noch ein Endentscheid
ist (ebd. E. 3b.bb), weshalb die Abschreibungsverfligung als anderer erst-
instanzlicher Entscheid i.S.v. Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO mit Beschwerde
anfechtbar ist (ebd. E. 3b.aa; vgl. auch die entsprechende Praxis anderer
kantonaler Gerichte, so Beschluss des Obergerichts des Kantons Zirich
PD190004-0 vom 6. Mai 2019, E. 2a; Beschluss und Urteil des Oberge-
richts des Kantons Zirich RU130067-O vom 18. Marz 2014, E. 2;
vgl. Entscheid des Kantonsgerichts Neuenburg CACIV.2013.44 vom
11. Bild-Februar 2014, E. 1; sowie Baeckert/Wallmller, Rechtsmittel bei
Beendigung des Verfahrens durch Entscheidsurrogat [Art. 241 ZPO], in:
777 2014/2015, Nr. 33/34, S. 17 f., m.w.H.). Zwar hielt das Bundesge-
richt im Gegensatz dazu fest, ein Abschreibungsentscheid i.S.v. Art. 241
Abs. 3 ZPO bilde einen Endentscheid, da er bezwecke, das Verfahren for-
mell abzuschliessen (BGE 139 Il 478, nicht publizierte, E. 7.2 des Ur-
teils 4A_137/2013 vom 7. November 2013 = Pra 103 [2014] Nr. 46).
Allerdings ist aktuell eine Anderung der Zivilprozessordnung resp. die
Schaffung eines neuen Art. 241 Abs. 4 ZPO vorgesehen, wonach der Ab-
schreibungsentscheid mit Beschwerde anfechtbar sein wird (vgl. erlau-
ternder Bericht zur Anderung der Zivilprozessordnung [Verbesserung der
Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung] vom 2. Marz 2018), wes-
halb von einer Anderung der vorstehend dargestellten Praxis des Kantons-
gerichts abzusehen ist. Mithin bleibt die Erhebung der Beschwerde zulas-
sigin Fallen, in denen das Vorliegen einer Klageanerkennung als prozessu-
ale Voraussetzung flr die Verfahrensabschreibung umstritten ist. (...).
(Beschluss vom 24. August 2020, ZK2 2019 55).
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4, Strafrecht

4.1 Strafzumessung

- Grundséatze der Strafzumessung bei teilweiser retrospektiver Konkurrenz.
- Die Art und die Héhe der Strafe sind fiir jede begangene Tat einzeln zu
bestimmen (Erw. 3.b).

Aus den Erwdgungen:
3.a(..)

b) Im Falle einer retrospektiven Konkurrenz ist in einem ersten Schritt
die Strafe fir die Taten zu bestimmen, die vor dem rechtskréaftigen friihe-
ren Urteil begangen wurden (BGE 145 IV 1, E. 1.3 = Pra 108 [2019]
Nr. 137; Mathys, Leitfaden Strafzumessung, 2. A. 2019, N 550). Kommt
fir diese Taten die gleiche Strafart wie im Ersturteil in Betracht, hat das
Gericht in Anwendung von Art. 49 Abs. 2 StGB eine Zusatzstrafe auszu-
féllen (Mathys, a.a.0., N 550). Die Zusatzstrafe ist die infolge Asperation
mit der Grundstrafe reduzierte Strafe fiir die neu zu beurteilenden Taten
(BGE 142 IV 265, E. 2.4.4). Sie ist gemass Art. 49 Abs. 2 StGB in der
Weise zu bestimmen, dass der Tater nicht schwerer bestraft wird, als wenn
die strafbaren Handlungen gleichzeitig beurteilt worden waren. Diese Be-
stimmung will das in Art. 49 Abs. 1 StGB verankerte Asperationsprinzip
auch bei retrospektiver Konkurrenz gewahrleisten (BGE 142 IV 265,
E. 2.3.1). In diesem Sinne hat das Gericht die rechtskraftige Grundstrafe
und die von ihm fir die neu zu beurteilenden Taten auszusprechenden
Strafen nach den Grundsatzen von Art. 49 Abs. 1 StGB zu schérfen
(BGE 142 1V 265, E. 2.4.4). Zu diesem Zweck stellt das Gericht fest, wel-
ches (neue oder abgeurteilte) Delikt aufgrund der abstrakten Strafdrohung
als schwerste Straftat zu gelten hat (Mathys, a.a.0., N 541, Ziff. 6). Sind
mehrere Straftatbestdnde mit gleichem Strafrahmen zu beurteilen, gilt
jene Tat als die schwerste, die im konkreten Fall die héchste Strafe nach
sich zieht (Mathys, a.a.0., N 485). Wenn die schwerste Straftat in der
(rechtskraftigen) Grundstrafe enthalten ist, so ist diese unverdndert zu
Gbernehmen und bildet die Einsatzstrafe, welche aufgrund der einzelnen
Strafen flr die neu zu beurteilenden Delikte angemessen zu erhdhen ist
(Mathys, a.a.0., N 541, Ziff. 7-9; vgl. BGE 142 IV 265, E. 2.4.4). Bei
der Strafscharfung hat das Gericht zu beachten, dass es das Hochstmass
der angedrohten Strafe um nicht mehr als die Halfte erh6hen darf und
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dass es an das gesetzliche Ho6chstmass der Strafart gebunden ist
(vgl. Art. 49 Abs. 1 StGB). Das Gericht muss die Art und die Héhe der
Strafe fir jede begangene Tat einzeln bestimmen (BGE 144 IV 313,
E.1.1.1 f. = Pra 108 [2019] Nr. 58; vgl. BGE 144 |V 217, E. 3.5.4;
vgl. Mathys, a.a.0., N 508 und N 560 f.). Die Erhéhungsstrafen und die
Einsatzstrafe ergeben zusammen nach Berlicksichtigung allfalliger Tater-
komponenten (vgl. nachstehend, E. 4c) die sog. hypothetische Gesamt-
strafe. Zieht man von dieser hypothetischen Gesamtstrafe die rechtskraf-
tige Grundstrafe des Ersturteils ab, resultiert die auszufallende Zusatz-
strafe (vgl. Mathys, a.a.0., N 541, Ziff. 9-13).

In einem zweiten Schritt ist eine von der Zusatzstrafe unabhangige
Strafe fir die nach dem Ersturteil begangenen Delikte festzusetzen. Bei
mehreren Delikten ist fir die mit der gleichen Strafart zu ahndenden Taten
in Anwendung des vorstehenden beschriebenen Asperationsprinzips eine
Gesamtstrafe zu bilden (Mathys, a.a.0., N 551; BGE 1451V 1,E. 1.3 =
Pra 108 [2019] Nr. 137).

In einem dritten und letzten Schritt sind die Zusatzstrafe fiir die vor dem
Ersturteil begangenen Taten und die (Gesamt-)Strafe fur die nach dem
Ersturteil begangenen Taten zusammenzuzahlen (Mathys, a.a.0., N 552;
BGE 1451V 1, E. 1.3 =Pra 108 [2019] Nr. 137).

(Urteil vom 11. Februar 2020, STK 2019 30; eine Beschwerde in Straf-
sachen wurde mit BGer 6B_597/2020 vom 10. Februar 2021 abgewie-
sen, soweit darauf einzutreten war).

4.2 Fahrlassige Koérperverletzung

- Der mit einem Velofahrer kollidierende Lenker eines Personenwagens
macht sich mangels ersichtlicher kdrperlicher Verletzungen und Nach-
weises von mit dem Unfall korrelierenden erheblichen psychischen Ver-
letzungen keiner fahridssigen Korperverletzung strafbar (Erw. 3).

Aus den Erwdgungen:

3. Wer vorsatzlich einen Menschen in anderer als schwerer (dazu
vgl. Art. 122 StGB) Weise an Koérper oder Gesundheit schadigt, wird auf
Antrag mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft
(Art. 123 Ziff. 1 Abs. 1 StGB). Gleichermassen wird auf Antrag bestraft,
wer fahrlassig einen Menschen am Kérper oder an der Gesundheit schadigt
(Art. 126 Abs. 1 StGB). Weil fahrlassige Tatlichkeiten nicht strafbar sind,
ist ein Mindestmass an Beeintrachtigung (vgl. Roth/Keshelava, BSK, 4. A.
2019, Art. 125 StGB N 2) sowie ein Kausalzusammenhang zwischen der
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fraglichen Handlung und der Verletzung erforderlich (Donatsch, OFK,
20. A. 2018, Art. 122 StGB Rz 2).

a) Weder ein Aufprall mit dem Kopf, ein Schadelhirntrauma, erhebliche
Gedachtnisverluste noch Prellungen oder Stauchungen der Halswirbel-
saule sind als Folgen des Unfalls nachgewiesen. Ebenso wenig konnten
Schaden am Auto und am Velo festgestellt werden, so dass davon ausge-
gangen werden muss, dass die Fahrzeuge nicht kollidierten und die Kolli-
sion einzig darin bestand, dass die rechte Gesassbacke der Privatklagerin
durch das Fahrzeug der Beschuldigten unmittelbar schmerzlos berihrt
wurde. Soweit sich die Privatklagerin vom Auto der Beschuldigten bloss
schmerz- und sturzlos vorwartsgeschoben spirte, liegt keine Koérperverlet-
zung vor. Dass der Unfall in seinen Auswirkungen insofern beschrankt war,
bestatigen die medizinischen Diagnosen der Notfallpraxis (...), welche
physisch weder Verletzungen noch einen Schockzustand feststellten. So-
weit die Privatklagerin der Notfallpraxis zwei Tage nach dem Unfall Erin-
nerungsliicken, Schreckreaktion, Zittern am ganzen Korper, verminderter
Appetit, Schlafstérungen und zweimaliges Erbrechen schilderte, sind
diese Symptome medizinisch als Kérperverletzungen nicht belegt und ver-
mogen angesichts der geringen Kollisionsintensitat bzw. der Unfallsitua-
tion (oder Unfallbildes) auch keinen posttraumatischen Schock zu bele-
gen. Die Beschwerden erreichten abgesehen davon das objektiv, nament-
lich betreffend psychischer Verletzungen zur Annahme einer Kérperverlet-
zung vorausgesetzte erhebliche Ausmass (dazu Donatsch, ebd.) nicht.

b) Soweit die Privatklagerin spater bei der Hausarztin Schmerzen an der
gesamten Wirbelsaule, Vergesslichkeit und Konzentrations- und Orientie-
rungsstérungen beklagte, sind diese Beschwerden zum einen ebenfalls
medizinisch nicht diagnostiziert, sondern beruhen wie schon gesagt auf
den Schilderungen der Privatklagerin, und sollen sich weitestgehend zu-
rickgebildet haben. Selbst wenn man einrdumt, dass diese und weitere
Beschwerden wie Kopfschmerzen, die sich zwischenzeitlich ebenfalls ge-
bessert hatten, nicht einfach zu objektivieren sind, kénnen diese ange-
sichts der geringen Kollisionsintensitat nicht als unfallbedingt betrachtet
werden, zumal in der Frage des Kausalzusammenhanges hier strafrecht-
lich zwar korrelative, aber keine normativen Uberlegungen angestellt wer-
den koénnen (vgl. Donatsch, a.a.0., Art. 12 StGB N 14; Niggli/Maeder,
BSK, 4. A. 2019, Art. 12 StGB N 90 ff.). Vorliegend korrelieren die Be-
schwerden mit dem geringfiigigen Unfall umso weniger, als sie erst nach
einer Verschlechterung mit deutlich verandertem Schmerzbild nach dem
Jahreswechsel Anlass zu weiteren Untersuchungen und der Strafanzeige
gaben. Fir die Vermutung der Privatklagerin, dass die laut neuropsycho-
logischer Untersuchung neu vorliegenden Beschwerden auf den Unfall zu-
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rickzufiihren sind, lasst sich dem Bericht keine Anhaltspunkte entneh-
men. Damit fehlt es abgesehen von der mangelnden Objektivierung am
Nachweis des Kausalzusammenhanges zwischen dem Unfall und den erst
Tage bzw. Monate nach dem Unfall beschriebenen Gesundheitsproble-
men.

Aus diesen Griinden ist die Beschuldigte auch in der Sache vom Vorwurf
der fahrlassigen Korperverletzung freizusprechen. (...).

(Urteil vom 20. Oktober 2020, STK 2020 5 und 6).

4.3 Einziehung des Gewinns

- Einziehungsvoraussetzungen (Erw. 3): Kugelschreiber mit integrierten
Kameras, die heimliche Aufnahmen bezwecken, erfiillen den objektiven
Tatbestand einer Anlasstat im Sinne von Art. 179 StGB (Erw. 3.a).
Die Tat ist vorliegend auch subjektiv tatbestandsméssig (Erw. 3.b).

Aus den Erwégungen:

3. Nach Art. 70 Abs. 1 StGB verfiigt das Gericht — bzw. wie vorliegend
selbsténdig die Staatsanwaltschaft (Art. 377 Abs. 2 StPO) - die Einzie-
hung von Vermdgenswerten, die durch eine Straftat erlangt wurden, sofern
sie nicht dem Verletzten zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustan-
des ausgehandigt werden. Die Einziehung ist ausgeschlossen, wenn ein
Dritter die Vermodgenswerte in Unkenntnis der Einziehungsgriinde erwarb
und soweit er fiir sie eine gleichwertige Gegenleistung erbrachte oder die
Einziehung ihm gegeniliber sonst eine unverhaltnismassige Harte darstel-
len wirde (Art. 70 Abs. 2 StGB). Das Recht zur Einziehung verjahrt vor-
behaltlich langerer Verjahrungsfristen fir die Verfolgung der Straftat nach
sieben Jahren (Art. 70 Abs. 3 StGB). Sind die der Einziehung unterliegen-
den Vermoégenswerte nicht mehr vorhanden, so erkennt das Gericht nach
Art. 71 Abs. 1 StGB auf eine Ersatzforderung des Staates in gleicher Hohe,
gegeniber einem Dritten jedoch nur, soweit dies nicht nach Art. 70 Abs. 2
StGB ausgeschlossen ist. Als Anlasstat der Ausgleichseinziehung oder Er-
satzforderung kommen alle strafbaren Handlungen des eidgendssischen
und kantonalen Rechts unabhangig von der Deliktsart in Frage. Die Straf-
tat muss weder gegen das Vermdgen noch auf eine unrechtmassige Berei-
cherung gerichtet sein. Die Einziehung oder Ersatzforderung erfolgt bzw.
besteht grundsatzlich ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit einer bestimm-
ten Person. Es genlgt eine objektiv und subjektiv tatbestandsmassige und
rechtswidrige Tat. Gegen Dritte findet die Einziehung allein in Art. 70
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Abs. 2 und Abs. 3 StGB ihre Schranken. Erforderlich ist ein Kausalzusam-
menhang zwischen der Straftat und dem erlangten Vermoégenswert. Der
Vorteil muss nach der Rechtsprechung ,,in sich” unrechtmassig sein. Dies
ist der Fall, wenn die fragliche Handlung objektiv verboten ist. Die einzie-
hungsbegriindenden Umstande sind gemass den Ublichen strafprozessua-
len Grundséatzen zu beweisen (dazu auch BEK 2015 13 vom 7. Marz 2016
E. 8.c/bb). In analoger Anwendung der Unschuldsvermutung missen sich
Zweifel an den Einziehungsvoraussetzungen zugunsten des davon Be-
troffenen auswirken (BGer 6B_871/2018 vom 26. April 2019 E. 2.1.1 f.
m.H.).

a) Als Anlasstat steht das Inverkehrbringen und Anpreisen von Abhor-,
Ton- und Bildaufnahmegerate nach Art. 179 StGB infrage, wonach mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft wird, wer tech-
nische Geréate, die insbesondere dem widerrechtlichen Abhéren oder der
widerrechtlichen Ton- oder Bildaufnahme dienen, herstellt, einfihrt, aus-
fahrt, erwirbt, lagert, besitzt, weiterschafft, einem andern Ubergibt, ver-
kauft, vermietet, verleiht oder sonst wie in den Verkehr bringt oder an-
preist. Die Staatsanwaltschaft geht davon aus, dass die unbestritten von
der Beschwerdefiihrerin verkauften Kugelschreiber mit integrierter Uber-
wachungskamera Tatobjekte im Sinne von Art. 179 StGB sind, weil
aufgrund ihrer Tarnung als portabler Alltagsgegenstand sie zum heimli-
chen Abhéren geeignet und bestimmt sind, zumal die Beschwerdefiihrerin
die Gerate in dieser Eigenschaft anpries und verkaufte (angef. Verfligung
E. 2 lit. b). Diese Auffassung ist nicht zu beanstanden: Wichtigstes Cha-
rakteristikum von tatbestandsmassigen Geraten ist die Tarnung, die es ver-
unmoglicht, das Gerat wegen seiner ausseren Erscheinungsform in seiner
eigentlichen Zweckbestimmung zu erkennen (Donatsch, OFK, 20. A.
2018, Art. 179 StGB N 1). Tatobjekt ist mithin das Gerat, das gerade
den heimlichen Gebrauch erméglichen soll (Stratenwerth/Jenny/Bommer,
Schweizerisches Strafrecht BT I, 7. A. 2010, § 12 N 64; Ramel/Vogel-
sang, BSK, 4. A. 2019, Art. 179 StGB N 4). Es muss nicht aus-
schliesslich illegalen Zwecken dienen, sondern es geniigt, wenn es sich
aus objektiver Sicht erfahrungsgemass im besonderen Masse dazu eignet,
namentlich ein verstecktes Vorgehen ermdglicht (Donatsch, Strafrecht 111,
11. A. 2018, S. 436 m.H.), was (...) auch in der Lehre (Trechsel/Lieber,
PK, 3. A. 2018, Art. 179 StGB N 2) bei Kugelschreibern angenommen
wird. Im Unterschied zu den von der Beschwerdefiihrerin genannten Ge-
raten haben Kugelschreiber mit integrierten Kameras offensichtlich den
Zweck, heimliche Aufnahmen zu erstellen. So bewirbt die Beschwerdefiih-
rerin ihre getarnten Uberwachungskameras fiir den mobilen Einsatz wie
folgt:
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Beim Filmen von Uberwachungsvideos oder der Beschattung verdachtiger
Personen wird meist Wert auf ein diskretes Auftreten gelegt. Fiihit die Ziel-
person sich beobachtet oder verfolgt, lassen sich keine natiirlichen Reaktio-
nen erzielen. Hier helfen spezielle Mini-Kameras in getarnter Ausfiihrung.
Armbanduhren mit Aufnahmefunktion und integriertem Speicher erlauben
das unauffallige Anfertigen von Videos in alltaglichen Situationen. Einen
stabilen Bildwinkel bieten Anstecker mit klassischen Motiven. Sie lassen sich
auf Brusthohe tragen und zeichnen unbemerkt auf. Zu den Klassikern ge-
tarnter Uberwachungskameras zéhlen modifizierte Kugelschreiber. Aus ein-
schlagigen Agentenfilmen bestens bekannt, lassen sie sich in jeder Umge-
bung unbemerkt ziicken und starten auf Knopfdruck die Aufnahme.

Damit ist die eigentliche Gebrauchsbestimmung der ,,modifizierten* Ku-
gelschreiber identifiziert. Offensichtlich werden durch das Inverkehrbrin-
gen von solchen Geraten, die getarnt technisch (ber ihre erkennbaren
Schreibfunktionen hinaus aufgeristet sind, unbefugtes Beobachten und
Aufnehmen (Art. 179°s ff, StGB) von unbefangenen und vertraulichen Per-
sonlichkeitsentfaltungen (dazu Donatsch, OFK, 20. A. 2018, Art. 179%s
StGB N 1) vorbereitet, was das Gesetz verbietet (dazu vgl. Ramel/Vogel-
sang, ebd. N 1a und 2). Der Vergleich der Beschwerdefiihrerin mit Smart-
phones mit S-Pens hinkt, da bei diesen Geraten die Aufnahmetechniken
bislang nicht vollsténdig hinter einer durch die klassische Gegenstands-
form (Kugelschreiber) erkenntlich gemachte Funktion verborgen sind, weil
die S-Pens nicht ohne Smartphones als Aufnahmegerate verwendbar und
abgesehen davon nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sind. Die
Behauptung, dass die inkriminierten Kugelschreiber das Sortiment im Be-
reich der Gebaudesicherung komplettieren wiirden, ist nicht nachvollzieh-
bar und andert angesichts der zitierten Anpreisungen nichts an der offen-
sichtlichen Zweckbestimmung zu mobilen heimlichen Uberwachungen,
welche die Privatsphére (Art. 13 und 35 Abs. 3 BV) tangieren.

b) Die Einziehung erfolgt grundsétzlich ohne Riicksicht auf die Strafbar-
keit einer bestimmten Person (vgl. oben vor lit. a), weshalb entgegen der
Behauptungen der Beschwerdefiihrerin es nicht auf das konkrete Wissen
ihrer Verantwortlichen ankommt, gegen welche die Staatsanwaltschaft das
Verfahren zufolge Wiedergutmachung einstellte. Ohnehin genigt es, dass
der Ankauf und der Verkauf der Kugelschreiber im Bewusstsein um die
hauptsédchliche Moglichkeit erfolgten, die angepriesenen Gerate zu heim-
lichen, in die Privatsphare eindringenden Aufnahmen zu verwenden — eine
Tatsache, welche das oben wiedergegebene Zitat (vgl. lit. a) offensichtlich
nachweist und welche die Beschwerdefihrerin bzw. ihre Verantwortlichen
ebenfalls in strafbarer Weise nicht verhinderten (Art. 179 Ziff, 2
StGB). Abgesehen davon greifen Tatbestandsumschreibungen in der sozi-
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alen Wirklichkeit vorhandene Wertungen auf, weshalb Subsumtionsirrtii-
mer prinzipiell unbeachtlich sind (etwa Niggli/Maeder, BSK, 4. A. 2019,
Art. 12 StGB N 27) bzw. das Wissen um die Strafbarkeit nicht zum Vorsatz
gehort (Donatsch, OFK, 20. A. 2018, Art. 12 StGB N 6 m.H.). Die zitierten
Anpreisungen der Beschwerdeflihrerin lassen ebenso darauf schliessen,
dass Ankauf und Verkauf der Kugelschreiber gewollt und bewusst erfolg-
ten, um Vorteile aus deren Einsatzméglichkeiten zur heimlichen Uberwa-
chung zu ziehen.

(Beschluss vom 19. Mai 2020, BEK 2019 212; eine Beschwerde in
Strafsachen wurde mit BGer 6B_765/2020 vom 23. Oktober 2020 abge-
wiesen, soweit darauf einzutreten war, wobei sich das Bundesgericht unter
anderem zur bestrittenen Gewinnberechnung ausserte).

4.4  Strafbare Vorbereitungshandlungen

- Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 260°° Abs. 1 Iit. a StGB
(Erw. I/6.1).

- Das Beschaffen und Bereitstellen geféhrilicher Gegensténde im Auto fir
eine beabsichtigte Totung stellen konkrete technische Vorkehrungen
L.S.v. Art. 260°° Abs. 1 Iit. a StGB dar (Erw. 1/6.g).

Aus den Erwédgungen:
[o(..).
6. (...).

f) Gemass Art. 260"s Abs. 1 lit. a StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu
finf Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer planmassig konkrete technische
oder organisatorische Vorkehrungen trifft, deren Art und Umfang zeigen,
dass er sich anschickt, eine vorsatzliche Tétung auszufiihren. Unter tech-
nischen Vorkehrungen versteht man alle Handlungen, die konstruktiv der
Beschaffung und Bereitstellung von Tatmitteln oder Informationen dienen,
wie zum Beispiel das Herstellen von Brandsatzen, das Beschaffen von
Waffen, Fluchtfahrzeugen oder falschen Papieren, das Einrichten eines
Verstecks, das systematische Beobachten des zukiinftigen Opfers oder das
Auskundschaften des Tatortes (Engler, in: Niggli/Wiprachtiger [Hrsg.],
Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I, 4. A., 2019, N 9 zu Art. 260Pbs
StGB). Organisatorische Vorkehrungen sind Massnahmen, die ergriffen
werden, um einen reibungslosen Ablauf des Tatplanes sicherzustellen,
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beispielsweise die Absprache lber die Zusammenarbeit mit anderen Ta-
tern, die genaue Besprechung des Tatplanes oder die Formulierung der
zur Tatausfihrung vorgesehenen Sprachcodes (Engler, a.a.0., N 10 zu
Art. 260bis StGB). Sodann missen die Vorkehrungen in zeitlicher Hin-
sicht so weit gediehen sein, dass vernlinftigerweise angenommen werden
kann, der Tater werde seine damit manifestierte Deliktsabsicht ohne Wei-
teres in Richtung auf eine Ausfiihrung der Tat weiterverfolgen (BGE 111
IV 155, E. 2.b).

g) In Bezug auf die im Auto des Beschuldigten gefundenen Gegen-
stande fuhrt dieser zur Begriindung ihrer Verwendungs- oder Bestim-
mungszwecke im Wesentlichen das Gleiche wie schon vor Vorinstanz aus:
Hinsichtlich der Salzsaure und des Acetons gab der Beschuldigte gegen-
Uber der Vorinstanz an, diese bestimmt schon ber eine Woche im Auto
mitgefiihrt zu haben. Zudem sagte er aus, die Salzsaure sei urspriinglich
fir die Wasserenthartungsanlage bestimmt gewesen, weil es aber eine
Chemikalie sei, die irgendwann schlecht werde, habe er sie zur Arbeit mit-
nehmen wollen. Weshalb er die Salzsaure tber eine Woche lang im Privat-
auto mitfihren sollte, obwohl er diese zur Arbeit mitnehmen wollte und
selber angibt, jeden Tag die Gegenstande zwischen dem Dienstfahrzeug
und dem Privatauto umladen zu missen, erschliesst sich nicht, zumal
auch das Vorbringen des Beschuldigten, er habe die Gegenstande wegen
des Allradantriebs jeweils umladen missen nicht erklart, aus welchem
Grund er die fir die Arbeit bestimmte Salzsédure vom Dienstfahrzeug zu-
rick ins Privatauto laden musste. Ebenso wenig nachvollziehbar sind diese
Angaben in Bezug auf das angeblich fir die Schneefrase benétigte Benzin
und die mitgefiihrten Messer und Axte, welche er zum Schleifen habe
bringen wollen. Hatte er diese Gegenstande tatsachlich diesen Bestim-
mungen gemass bendtigt, hatte er sie nicht taglich umladen missen, zu-
mal diese Gegenstande nicht flr die Arbeit bestimmt waren und die Pri-
vatklagerin in Bezug auf die Messer und Axte aussagte, der Beschuldigte
habe diese noch nie schleifen lassen. Sodann ist es angesichts des offen-
bar taglich notwendigen Umladens auch nicht glaubhaft, dass er diese im
Auto liegen liess bzw. vergass. Wenig plausibel erscheint weiter die An-
gabe, dass der Beschuldigte das Aceton zum Scheibenreinigen verwen-
dete, weil es sich dabei um ein leicht entziindliches Lésungsmittel han-
delt, dessen Dampfe gesundheitsschéadlich sind. Ebenfalls nicht einleuch-
tend ist, dass das mitgefiihrte Seil als Abschleppseil dienen sollte, weil
der Beschuldigte selber nicht wusste, ob es tiberhaupt stark genug ist, um
ein Auto abzuschleppen. Sowohl die Privatklagerin als auch die Zeugin P.
sagten aus, beim Beschuldigten frither noch nie solche Gegenstande im
Auto gesehen zu haben. Konfrontiert mit der Aufzahlung der im Auto si-
chergestellten Gegensténde dusserte die Privatklagerin die Vermutung, der
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Beschuldigte habe etwas geplant, er wolle ihr und eventuell auch sich sel-
ber etwas antun. P. gab mit Blick auf die mitgefiihrten Gegensténde zu-
dem an, sprachlos und geschockt zu sein. Ferner bringt der Beschuldigte
hinsichtlich der weiteren von der Vorinstanz beriicksichtigten Indizien (Ka-
lendereintrag ,,Sterben auf Raten“, Brief an die ,,2 beiden Sissen”, Aus-
sage P. betreffend Verabschiedung der Kinder) im Berufungsverfahren das
Gleiche vor wie bereits im erstinstanzlichen Verfahren und setzt sich nicht
mit den Erwagungen der Vorinstanz auseinander. Es kann deshalb auf die
zutreffenden vorinstanzlichen Erwagungen verwiesen werden. Die
Vorinstanz erwog zu Recht, dass zwar jedes einzelne Indiz fir sich alleine
genommen den angeklagten Sachverhalt nicht zu bestatigen vermag. In
ihrer Gesamtheit lassen die Indizien aber keine Zweifel daran, dass sich
der Beschuldigte anschickte, die Privatklagerin vorsatzlich zu téten.

Durch das Beschaffen und Bereitstellen der gefahrlichen Gegenstande
im Auto traf der Beschuldigte konkrete technische Vorkehrungen fiir die
beabsichtigte Tétung. Zudem hatte er einen Abschiedsbrief an seine Kin-
der verfasst und sich geméass den Aussagen von P. auf , unnormale” Art
von den Kindern verabschiedet. Sodann wartete der Beschuldigte trotz des
geltenden Kontakt- und Rayonverbots (vgl. E. 1.7.d.aa nachfolgend) am
16. Februar 2019 auf die Privatklagerin. Demzufolge hatte er bis zum
16. Februar 2020 samtliche Vorkehrungen fiir die Ausiibung der Tat ge-
troffen, weshalb in zeitlicher Hinsicht verniinftigerweise angenommen
werden muss, dass der Beschuldigte seinen Plan ohne weiteren Verzug
weiterverfolgen wiirde. Demzufolge sind samtliche Tatbestandsmerkmale
von Art. 260 Abs. 1 lit. a StGB erfullt und der Beschuldigte ist entspre-
chend zu verurteilen.

(Urteil vom 14. August 2020, STK 2020 10).

4.5 Handlungseinheit

- Fiinf Falle von Verletzungen der Verkehrsregeln in unterschiedlicher
Schwere (Erw. 1).

- Die fiinf Vorfélle figen sich nicht zu einer einheitlichen, den Tatbestand
der groben oder qualifizierten Verletzung von Verkehrsregeln erfiillenden
Handlung zusammen (Erw. 2).

Aus den Erwédgungen:

1. (...). Dagegen ist der Nachweis und die Qualifikation der groben bzw.
qualifizierten Verletzungen von Verkehrsregeln angefochten. Dabei geht es
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um folgende finf angeklagten Vorfélle (wobei die Vorfalle 1-4 durch An-
klageziffer 1 bzw. Dispositivziffer 1.1 des angefochtenen Urteils und der
Vorfall 5 durch Anklageziffer 3 bzw. Dispositivziffer 1.3 erfasst sind):

- Erstens soll der Beschuldigte unmittelbar nach der Autobahneinfahrt
Glarus Nord in Bilten (Autobahnkilometer 155.500) mindestens ca. 20
Personenwagen, die mit ca. 100-110 km/h fuhren, auf dem Pannenstrei-
fen mit einer Geschwindigkeit von ca. 140 km/h rechts Uberholt haben
(Zeugnis D.).

- Zweitens soll der Beschuldigte kurze Zeit spater um ca. 16.30 Uhr im
Bereich der Autobahnkilometer 156-154 zwischen zwei um ca. eine halbe
Wagenlange versetzt nebeneinander fahrenden Personenwagen und wei-
tere zehn versetzt fahrende Fahrzeuge slalomartig links bzw. rechts lber-
holt haben (Zeugnis E.).

- Drittens soll der Beschuldigte um ca. 16.35 Uhr bei Autobahnkilome-
ter 148-147 mindestens ca. 20 auf der Normal- und der Uberholspur mit
ca. 80 km/h bzw. ca. 120-130 km/h fahrenden Personenwagen mit einer
Geschwindigkeit von ca. 160-170 km/h rechts auf dem Pannenstreifen
Uberholt haben (Zeugnis F.).

- Viertens soll der Beschuldigte auf der Héhe der ehemaligen Ziircher-
Ziegeleien in Tuggen (Autobahnkilometer 146.630) von der Uberholspur
herkommend iber die Normalspur auf den Pannenstreifen fahrend einen
zum Uberholen ansetzenden Personenwagen und ein Motorfahrzeug mit
Wohnwagenanhanger rechts mit einer Geschwindigkeit von ca. 140 km/h
Uberholt haben (Zeugnis G.).

- Funftens soll der Beschuldigte schliesslich nach dem Kilometer 128
auf der Uberholspur einem Personenwagen zu nahe aufgefahren sein und
diesen in der Folge ohne zu blinken auf der Normalspur rechts Gberholt
und zuriickschwenkend auf die Uberholspur einem weiteren Wagen mit
einer Geschwindigkeit von ca. 120 km/h auf weniger als 15 m aufgefahren
sein (Polizeivideo).

Der Beschuldigte betrachtet alle Vorfalle einheitlich als eine Widerhand-
lung und beantragt daflir der einfachen und nur eventualiter der mehrfa-
chen groben Verletzung der Verkehrsregeln im Sinne von Art. 90 Ziff. 2
SVG schuldig gesprochen und bestraft zu werden. In einem separaten
Eventualantrag verlangt er wegen der ersten vier Vorfélle der einfachen
qualifizierten Verletzung der Verkehrsregeln im Sinne von Art. 90 Ziff. 3
SVG und beziglich des flinften Vorfalls der einfachen groben Verkehrsre-
geln im Sinne von Art. 90 Ziff. 2 SVG schuldig gesprochen zu werden.

2. Vorliegend lost sich das Geschehen anhand der Ortlichkeiten und den
Berichten von Zeugen bzw. einer Videoaufnahme in abgrenzbare Tathand-
lungen auf. Die funf Vorfalle fligen sich nicht zu einer einheitlichen, den
Tatbestand der groben oder qualifizierten Verletzung von Verkehrsregeln
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erfillenden Handlung zusammen (vgl. Popp, FS Riklin, 2007, S. 189 f.).
Der Beschuldigte iberholte bzw. gefahrdete geméss den konkret angeklag-
ten Sachverhalten nicht andauernd auf die gleiche Weise andere Fahr-
zeuge. So fuhr er etwa nicht Gber die ganze Strecke von Bilten nach Wa-
denswil auf dem Pannenstreifen. Dass er sich von Anfang an einfach zu
einer rowdyhaften Fahrt entschloss, behauptete er nie und wére abgesehen
davon nach der Rechtsprechung nicht allein massgebend (BGE 126 IV
141 E. 1; BGE 133 IV 256 E. 4.5.3; auch nach Ackermann, BSK, 4. A.
2019, Art. 49 StGB N 46 f. sind zusatzlich zu einem Gesamtvorsatz ob-
jektive Nahekriterien erforderlich). Im Ubrigen ging die Vorinstanz auf-
grund der unterschiedlichen Umstande jedenfalls in Bezug auf die ersten
drei angeklagten Vorfalle und den letzten flinften Vorfall zutreffend davon
aus, dass der Beschuldigte die Situationen jeweils anders beurteilen und
sein Handeln neu ausrichten konnte bzw. musste (angef. Urteil E. 2.6).
Insoweit ist deshalb nach Ursachen und Wirkungen der auch zeitlich aus-
einanderfallenden Ereignisse nicht von einer ,natirlichen” Handlungsein-
heit (vgl. dazu auch BEK 2019 155 vom 10. Marz 2020 E. 2.b m.H.),
sondern von voneinander unabhangigen Gefahrenlagen auszugehen, wel-
che zudem nicht durch eine bestimmte Zweckverfolgung (z.B. Flucht vor
Polizei) vereinheitlicht betrachtet werden kdnnen. Jeder der fiinf Vorfalle
bildet zwar eine Handlungseinheit. Miteinander schaffen sie jedoch eine
Tatmehrheit, in welcher sie nicht zu einer Verkehrsregelverletzung nach
Art. 90 Abs. 3 SVG kumuliert werden dirfen (Weissenberger, Kommentar
SVG und OBG, 2. A. 2015, Art. 90 SVG N 120) und durch die die Straf-
zumessung (dazu unten E. 4.b) nicht deutlich prajudiziert wird (vgl. Acker-
mann, ebd. N 45 in fine; Popp, a.a.0., S. 196 f.). Hingegen sind vorlie-
gend die Vorfalle fir sich nicht wieder in mehrfache Tatsequenzen derart
aufzuteilen, dass etwa jedes Rechtsliberholen eines Fahrzeuges auf dem
Pannenstreifen separat als Verletzung der Verkehrsregeln zu priifen wére.
Innerhalb der einzelnen Vorkommnisse ist jeweils von einem andauernden
Handeln des Beschuldigten bzw. einem einheitlichen Geschehen auszu-
gehen (diesbeziglich nicht ganz klar das angef. Urteil in E. 2.5.3 in fine
ist in Mehrzahl von Verkehrsregelverletzungen die Rede, hingegen in der
Einzahl in E. 2.5.4), in welchem insgesamt betrachtet sich die Umstande
zu einer Qualifikation nach Art. 90 Abs. 3 SVG kumulieren lassen
(vgl. Weissenberger, ebd. und N 178). Aus diesem Grunde ist es in tat-
sachlicher Hinsicht wie angeklagt nicht erforderlich, fir jeden Vorfall eine
genaue Anzahl von Uberholten Fahrzeugen zu eruieren, wie das die auf
»jedes Uberholte Fahrzeug” Bezug nehmenden Erwagungen der Vorinstanz
nahelegen kdnnten (ebd. E. 2.6). Diese Betrachtungsweise hindert es aber
nicht, den fiinften Vorfall in Idealkonkurrenz hinsichtlich der angeklagten
Vorwiirfe der Geschwindigkeitsliberschreitung, des Nichteinhaltens von
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Abstanden sowie des verbotenen Rechtsiiberholens zu beurteilen und al-
lenfalls zu bestrafen. Sie fallen nicht in unechter Konkurrenz zu einer Ein-
heitstat zusammen (Ackermann, ebd. N 47 in fine) und werden nicht zu
einer krassen Verkehrsregelverletzung im Sinne von Art. 90 Abs. 3 SVG
kombiniert (dazu Weissenberger, a.a.0., Art. 90 SVG N 178).

(Urteil vom 28. April 2020, STK 2019 8).

4.6 Widerhandlung gegen das PBG, Legalitatsprinzip

- $ 92 PBG findet in Féllen, in welchen d&ffentliche Strassen ohne die er-
forderlichen, im Projektgenehmigungsverfahren einzuholenden Bewilli-
gungen erstellt oder abgeadndert werden, keine Anwendung (Erw. 3.b).

Aus den Erwédgungen:

3. Im Weiteren riigt der Beschuldigte die Verletzung des Legalitatsprin-
zips, insbesondere die Verletzung des Analogieverbotes und des Be-
stimmtheitsgebotes, weil es vorliegend um eine Bewilligung nach dem
Strassengesetz und nicht nach dem PBG gehe, und das Strassengesetz
eigene (andere) Strafandrohungen enthalte.

a) Eine Strafe darf nur wegen einer Tat verhangt werden, die das Gesetz
ausdricklich unter Strafe stellt (Art. 1 StGB i.V.m. § 2 KStR: ,,nulla poena
sine lege“; s. auch Art. 5 Abs. 1 BV und dazu BGer 6B_702/2016 vom
19. Januar 2017 E. 2.2). Eine gesetzliche Grundlage ist prozessual gebo-
ten fir die Voraussetzungen des Schuldspruches (Popp/Berkemeier, BSK,
4. A. 2019, Art. 1 StGB N 23). (...).

b) Aus folgenden Griinden war fir den Beschuldigten weder aus dem
Strassengesetz (StraG/SRSZ 442.110) noch dem Planungs- und Bauge-
setz (PBG/SRSZ 400.100) erkennbar, dass das Fertigbauen der Fahrbahn-
verengungen als Strassenbauprojekte ohne Bewilligung strafbar war.

aa) Das PBG bedroht das Bauen ohne Baubewilligung mit Strafe. Ge-
ahndet wird damit nicht die Nichtbeachtung des materiellen Baurechts
durch die in § 92 Abs. 2 PBG genannten Personen, sondern das formell
widerrechtliche (zum Begriff: Beeler, Die widerrechtliche Baute, 1984,
S. 39) Erstellen von Bauten und Anlagen (vgl. auch Stalder/Tschirky,
Fachhandbuch Offentliches Baurecht, 2016, Rz 2.12 ff.). Geschitzt ist
durch § 92 PGB mithin allein (vgl. Beeler, ebd., S. 41) das 6ffentliche
Interesse daran, dass Bauten und Anlagen durch einen behérdlichen Akt
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bewilligt werden (zum Ganzen BEK 2019 48-50 vom 6. August 2019
E. 3.a m.H.). Grundsatzlich ware eine sinngemasse Auslegung von § 92
PBG mit einem Analogieschluss hinsichtlich des Fehlens einer strassen-
rechtlichen Projektgenehmigung nicht von Vorneherein unzuldssig
(vgl. etwa Donatsch, OFK, 20. A. 2018, Art. 1 StGB N 13 m.H.; Popp/Ber-
kemeier, a.a.0., Art. 1 StGB N 36), hingegen ist die Ausfillung von Li-
cken verboten (Donatsch, ebd. N 27). Der Grundsatz , keine Strafe ohne
Gesetz" (Art. 1 StGB) verbietet bloss, Gber den dem Gesetz bei richtiger
Auslegung zukommenden Sinn hinauszugehen, also neue Straftatbe-
stande zu schaffen oder bestehende derart zu erweitern, dass die Ausle-
gung durch den Sinn des Gesetzes nicht mehr gedeckt wird (BGE 134 IV
297 E. 4.3.1 m.H.). Auch wenn angesichts des klaren Begriffs ,,Baube-
willigung” in § 92 PBG der Auslegungsspielraum klein erscheint, ist in
systematischer, historischer und teleologischer Hinsicht zu prifen, ob
diese Bestimmung nicht auch auf das Erstellen einer Strassenbaute ohne
Projektgenehmigung anwendbar sein kénnte.

bb) Nach den oben zitierten Bestimmungen (oben lit. a/aa und bb) wird
der Bewilligungsakt ausschliesslich im StraG geregelt und zwar ausdriick-
lich derart, dass dieser behérdliche Akt der strassenrechtlichen Projektge-
nehmigung die Baubewilligung ersetzt (§ 15 StraG), ohne das Unterlassen
der Einholung eines solchen Aktes der Strafe selber zu unterstellen. Unter
diesen Umstanden schliesst sich systematisch betrachtet der aufgrund
des in § 92 PBG verwendeten Begriffs , Baubewilligung” ohnehin nur
kleine (vgl. oben lit. aa) Auslegungsspielraum. Daran andert der Vorbehalt
von § 2 Abs. 2 StraG nichts, zumal Bauten und Anlagen, die in einem
anderen Erlass einem besonderen Bewilligungsverfahren unterstellt sind,
nicht nach dem PBG zu bewilligen sind (§ 75 Abs. 4 PBG). §§ 15 ff. i.V.m.
§ 21 Abs. 1 StraG regeln die Genehmigungs- und Auflagepflicht und es
ist daher nicht ersichtlich, inwiefern sich die Bewilligungspflicht fir die
Erstellung offentlicher, dem StraG unterstellter Strassenbauten nach
§§ 75 Abs. 1-3 PBG richten sollte. §§ 78 f. PBG regeln nicht die Bewilli-
gungspflicht, sondern nur das Verfahren, und gelten fiir die Strassenge-
setzgebung nur sinngemass (§ 16 Abs. 2 StraG). Hinzu kommt, dass das
StraG eine Strafbestimmung gegen formell rechtswidriges Bauen in sei-
nem Bereich enthalt, unterstellt es doch den Bau von Zufahrten ohne Be-
willigung unter Strafe (§ 63 lit. f StraG). Der Vorbehalt von § 2 Abs. 2
StraG bezieht deshalb systematisch den Straftatbestand von § 92 PBG
nicht derart in das StraG ein, dass, wie es die Vorderrichterin begriindet,
die Bestimmung auch in Fallen gilt, die das StraG betreffen, wenn 6ffent-
liche Strassen ohne die erforderlichen, im Projektgenehmigungsverfahren
einzuholenden Bewilligungen erstellt oder abgeandert werden.
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cc) Eine solche gesetzgeberische Absicht lasst sich auch nicht aus der
von der Staatsanwaltschaft unbestrittenen Entstehungsgeschichte der ein-
schlagigen Bestimmungen der beiden Gesetze (dazu vgl. oben lit. a) ge-
mass grundsatzlich zutreffender Darstellung des Berufungsfiihrers herlei-
ten. Die friihere Strassengesetzgebung enthielt ein umfassendes Ubertre-
tungsverbot (§ 70 kantonsréatliche Verordnung tiber den Bau und Unterhalt
der Strassen vom 2. April 1964, GS 14 S. 851 ff., in Kraft bis 31. De-
zember 1999). Das PBG vom 14. Mai 1987 laut der am 1. Januar 1997
in Kraft gesetzten Anderung in § 92 aPBG (GS 19 S. 126) verfiigte noch
Gber eine Blankettstrafnorm, die allgemein Widerhandlungen gegen dieses
Gesetz unter Strafe stellte. Der Strassengesetzgeber konnte daher mit dem
seit dem 1. Januar 2000 geltenden Vorbehalt von § 2 Abs. 2 StraG (noch)
nicht einen Verweis auf den erst 1. Juli 2008 verdeutlichten, nur noch das
(formell rechtswidrige) Bauen ohne Baubewilligung sanktionierenden § 92
PBG in der Fassung vom 19. September 2007 (in Kraft am 1. Juli 2008;
RRB Nr. 88/2007 vom 17. Januar 2007, Teilrevision des Planungs- und
Baugesetzes, Bericht und Vorlage, S. 22, https://www.sz.ch/public/up-
load/assets/644/rrb_88_2007.pdf,) im Sinn haben. Der seit seiner Inkraft-
setzung am 1. Januar 2000 unverdnderte § 63 des Strassengesetzes (da-
mals Strassenverordnung vgl. ABl 1999 S. 1396 ff.) wurde schon friher
an die Anforderungen des Legalitatsprinzips angepasst und enthielt nur-
mehr besondere, vorsatzliche Straftatbestande (vgl. dazu RRB
Nr. 2225/1998 vom 15. Dezember 1998, Strassenverordnung, Bericht
und Vorlage an den Kantonsrat, S. 29). Diese Chronologie l&sst ausschlies-
sen, dass der kantonale Gesetzgeber mit dem standardmassig formulierten
Vorbehalt von § 2 Abs. 2 StraG (vgl. dazu Protokoll der vorberatenden kan-
tonsratlichen Kommission vom 11. Marz 1999 S. 5) das Errichten von
Strassenbauten ohne Projektgenehmigung gleichermassen wie das Bauen
ohne Baubewilligung bestraft haben wollte. Der darin ausdriicklich er-
wahnte Vorrang des PBG bezieht sich auf den Geltungsbereich gemass § 2
Abs. 1 StraG und nicht auf Strafbestimmungen, sollte der Vorbehalt doch
die Querbeziehungen des Strassengesetzes zu anderen raumwirksamen
Gesetzgebungen klaren, etwa die dem Strassengesetz unterstehenden,
dem Gemeingebrauch gewidmeten Strassen von den Privatstrassen ab-
grenzen, fiir welche das PBG gilt (dazu RRB Nr. 2225/1998 vom 15. De-
zember 1998 S. 3 und 11). Dies unterstreicht die Vernehmlassungsvor-
lage vom 15. November 1995, in welcher fiir den Fall der Liickenhaftigkeit
der neuen Straftatbestande des Strassenrechts nicht auf das PBG, sondern
auf Art. 292 StGB verwiesen wurde (Bericht S. 34 f.).

dd) Dass der Gesetzgeber die Strafbarkeit fiir das Bauen ohne entspre-
chende Bewilligung in der Strassen- und Baugesetzgebung unterschied-
lich handhabt, erscheint davon ausgehend, dass die Bauherrschaft bei
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Strassenbauten in der Regel bei Behdrden bzw. deren Mitgliedern liegt,
nicht unzweckmassig. Daher sind teleologisch keine den Wortlaut, die Sys-
tematik und die Entstehungsgeschichte Gberwiegende Griinde ersichtlich,
welche die unterschiedliche Strafunterstellung in den beiden Gesetzen als
offensichtliches Versehen erscheinen liessen. Ein Analogieschluss lage
mithin ausserhalb des ausgelegten Wortsinnes und wiirde Art. 1 StGB ver-
letzen.

Zudem ist noch darauf hinzuweisen, dass Behérden und Beamte nach
alterer, aber soweit ersichtlich weder in der Praxis noch durch das Gesetz
ersetzter Auffassung, nicht unter die baurechtliche Strafbarkeit fallen sol-
len, weil Dienstpflichtverletzungen disziplinarisch bzw. allenfalls wegen
Amtsdelikten des Strafgesetzbuches zu bestrafen sind (Beeler, a.a.O.,
S. 109 m.H.; Ruoss Fierz, Massnahmen gegen illegales Bauen, 1999,
S. 246). Demzufolge besteht kein Grund, sie im Unterschied zu Birgern,
welche fiir Verstosse gegen die ihnen auferlegten Pflichten bestraft werden
sollen, zusétzlich strafrechtlichen Sanktionsandrohungen auszusetzen. Es
ware ebenfalls erklarungsbeddrftig, warum im Sinne des Legalitatsprinzips
bestimmter gefasste Strafbestimmungen (vgl. oben lit. cc) durch einen
alteren allgemeinen Vorbehalt im Strassengesetz unterlaufen werden und
Behoérden und Beamte fiir das Bauen ohne Projektgenehmigung im Unter-
schied zum Baurecht bestraft werden kénnen sollen. Solche Erklarungen
liegen nicht auf der Hand und dirfen in der Rechtsanwendung nicht durch
rechtspolitische Uberlegungen gewonnen werden. Selbst wenn im bau-
rechtlichen Bereich mit dem revidierten § 92 Abs. 2 PBG entgegen dem
bisher Gesagten eine Ausdehnung der Strafbarkeit auf Behérdenmitglieder
beabsichtigt worden sein sollte, ware die Folgerung der Vorderrichterin,
die Strassenbaubehdrden wiirden als nicht weniger strafwirdig als Baube-
horden oder Biirger erscheinen, im vorliegenden Auslegungsfeld kein hin-
langlich klarer Grund fiir die Annahme eines gesetzgeberischen Versehens
bzw. einer hinreichend bestimmten Gesetzesgrundlage zur Bestrafung des
Beschuldigten als Behérdenmitglied. Dass die inkriminierten Strassenbau-
ten, wie die Staatsanwaltschaft vortragt, nachtraglich in einem Baubewil-
ligungsverfahren bewilligt worden sein sollen, ist nicht nachvollziehbar.
Dieses Argument ist im Ubrigen nicht erheblich, weil der Regierungsrat
damals die strassenrechtliche Projektgenehmigungspflicht festhielt und
auch noch danach die Durchfiihrung dieses Verfahrens verlangte (RRB
Nr. 938/2014 vom 9. September 2014 in beigezogene Akten 1.4).

¢) Zusammenfassend liegt die nach dem Legalitatsprinzip erforderliche
klare, fir jedermann erkennbare, bestimmte gesetzliche Grundlage fir
eine Strafe (Donatsch, ebd. N 22 f.) nicht vor. Bei der bestehenden Ge-
setzeslage ware es fiir den Beschuldigten auch als Behérdenmitglied auf-
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grund des Nebeneinanders von Strassen- und Planungs- bzw. Baugesetz-
gebung ex ante betrachtet kaum voraussehbar, fiir sein Verhalten bestraft
zu werden (dazu Popp/Berkemeier, ebd. Nr. 50 sowie unten E. 4; vgl. etwa
auch Heizmann, Strafe im schweizerischen Privatrecht, 2015, Rn 681
ff.).

(Urteil vom 4. August 2020, BEK 2019 174).

4.7 Missachtung der Vorschriften iiber die Tierhaltung

- Art. 28 Abs. 1 Iit. a TSchQG regelt keine sicherheitspolizeilichen Aspekte
des Schutzes vor Tieren und ist auf Verletzungen bzw. Geféhrdungen
durch Tiere nicht anwendbar (Erw. 2.a).

- Der Tatbestand des kantonalen Hundegesetzes ist verjghrt (Erw. 2.b).

Aus den Erwédgungen:

2. Bei den angeklagten Delikten handelt es sich (...) um Ubertretungen.
Daher kénnen bei der Berufungsinstanz die Sachverhaltsfeststellungen
des Vorderrichters nur noch hinsichtlich Willkiir bzw. offensichtlicher Un-
richtigkeiten geriigt und keine neuen Behauptungen und Beweise mehr
vorgebracht werden (vgl. in vorliegender Sache schon BEK 2019 85 vom
2. Dezember 2019 = EGV-SZ 2019 A 5.5 E. 2 m.H.). Die ausfihrlichen
Darstellungen der Vorfalle vom 27. September 2016 in der Hundeschule
und vom 13. Marz 2017 auf dem Muotadamm in der Berufungsbegrin-
dung kdénnen insofern durch die Berufungsinstanz nicht beurteilt werden,
weil sie keine Willkdr in den vorderrichterlichen Sachverhaltsfeststellun-
gen betreffen. Frei Uberprifbar sind dagegen die Einhaltung des Legali-
tats- bzw. Anklageprinzips und die Verjahrung.

a) Mit Busse wird bestraft, wer vorsatzlich oder fahrlassig die Vorschrif-
ten Uber die Tierhaltung missachtet (Art. 28 Abs. 1 lit. a und Abs. 2
TSchG). Nach Art. 77 TSchV hat, wer einen Hund halt oder ausbildet,
Vorkehrungen zu treffen, damit der Hund Menschen und Tiere nicht ge-
fahrdet. Dabei handelt es sich um eine sicherheitspolizeilich, nicht aber
tierschiitzerisch motivierte Vorschrift, zu welcher der Bund nicht befugt
ist (Bolliger/Richner/Rittimann/Stohner, Schweizer Tierschutzrecht in
Theorie und Praxis, 2. A. 2019, S. 197). Im Tierschutz erteilt Art. 80
Abs. 1 BV dem Bund eine umfassende Gesetzgebungskompetenz, die er
mit dem Erlass des Tierschutzgesetzes in Bezug auf den Schutz von Tieren
(vgl. auch BBl 2003 S. 661) wahrnahm. Im Bereich des Schutzes von

57



A 4.7

Menschen (und Tieren) vor geféhrlichen Tieren besteht dagegen keine Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes. Der Erlass und Vollzug von Vorschrif-
ten, welche die Hundehaltung aus Griinden der o6ffentlichen Sicherheit
beschranken, fallt in die Kompetenz der Kantone (vgl. Art. 42 f. BV und
unten lit. c; zum Ganzen BGer 2C_837/2018 vom 15. Februar 2019
E. 2.1 m.H. u.a. auf BGE 133 | 249 = Pra 2008 Nr. 22 E. 3.2; Erass,
St. Galler Kommentar, 3. A. 2014, Art. 80 BV N 13).

aa) Eine Strafe bedarf einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage
(Art. 1 StGB). Dieser Grundsatz verbietet es, ber den dem Gesetz bei
richtiger Auslegung zukommenden Sinn hinauszugehen, also bestehende
Straftatbestande — vorliegend die Blankettstrafnorm von Art. 28 Abs. 1
lit. a TSchG — derart zu erweitern, dass die Auslegung durch den Sinn des
Gesetzes nicht mehr gedeckt wird (BGE 134 IV 297 E. 4.3.1 m.H.; BEK
2019 174 vom 4. August 2020 E. 3.b/aa; Graf, AK, Art. 1 StGB N 14
m.w.H.). Den Anforderungen des Legalitatsprinzips geniigt eine Blankett-
strafnorm nur, wenn sie mit einer zweiten blankettausfiillenden Bestim-
mung zusammen gelesen und ausgelegt wird (Donatsch, OFK, 20. A.
2018, Art. 1 StGB N 23 m.H.). Verordnungsstrafbestimmungen missen
sich im Rahmen von Verfassung und Gesetz bewegen (Graf, ebd. N 4;
Donatsch, ebd. N 25). Zwar ist der im Gesetz fiir den Verordnungsgeber
definierte Gestaltungsspielraum zufolge Art. 190 BV verbindlich, aber die
rechtsanwendenden Behdrden kénnen die Gesetzes- bzw. Verfassungs-
massigkeit der entsprechenden Verordnungsbestimmung U{berprifen
(BGer 6B_1032/2017 vom 1. Juni 2018 E. 4.4.2 m.H.; vgl. auch
Popp/Berkemeier, BSK, 4. A. 2019, Art. 1 StGB N 30). Mithin kann
Art. 77 TSchV die Strafbarkeit nicht Gber den an die Tierschutzzweckset-
zung des Gesetzes (Art. 1 und 3 lit. a und b TSchG) gebundenen Art. 28
Abs. 1 lit. a TSchG hinaus auf sicherheitspolizeiliche Aspekte des Schut-
zes vor Tieren ausdehnen. Die Bestimmung ist daher in den vorliegenden
Fallen, in welchen der Beschuldigten Verletzungen bzw. Gefahrdungen von
Menschen und Tieren durch den Hund E. vorgeworfen werden, nicht an-
wendbar.

bb) Immerhin lasst sich noch fragen, ob sich eine Tierhalterin nicht doch
durch das Versdumen allgemeiner Anforderungen der Tierhaltung, na-
mentlich von Vorkehrungen nach Art. 77 TSchV, in weiter Auslegung von
Art. 28 Abs. 1 lit. a TSchG (s. Bolliger/Richner/Rittimann/Stohner, a.a.0.,
S. 198 m.H.) der Missachtung der Anpassungsfahigkeit der Tiere an die
Umwelt (vgl. Art. 3 lit. b Ziff. 1 f. TSchG und Art. 73 TSchV) strafbar
machen konnte. Diese Frage kann hier jedoch offengelassen werden, denn
der Anklage lasst sich nicht entnehmen, inwiefern die Angriffe von E. auf
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solche Sozialisationsversaumnisse der Beschuldigten zuriickzufiihren wa-
ren. Die Anklage halt ihr vor, den Hund situativ nicht gentigend stark zu-
riickgehalten und es dadurch versaumt zu haben, Menschen und andere
Tiere vor E. zu schiitzen. Dagegen wird ihr nicht vorgeworfen, sie habe in
ihre Halterpflichten inbegriffene Vorkehrungen zum direkten Schutz von
E. zu treffen versdumt, die auch mittelbar Menschen und andere Tiere vor
ihm hatten schiitzen kdnnen. Namentlich wird der Beschuldigten nicht zur
Last gelegt, gegen die ihrem Lebenspartner gegeniiber verfligte Maulkorb-
tragpflicht flr Drittpersonen verstossen zu haben (vgl. schon BEK 2019
85 E. 2 in Bezug auf Art. 28 Abs. 3 TSchQ). Zwar wird im Subjektiven die
Vermeidbarkeit der Gefahrdungs- und Verletzungsfolgen dadurch um-
schrieben, dass sie in Kenntnis der entsprechenden Verfligung dem Hund
nicht standig einen Maulkorb aufgesetzt habe. Damit lasst sich ihr gegen-
Gber objektiv aber keine fahrlassige Missachtung einer nach Art. 77 TSchV
gebotenen Vorkehrung vorhalten, weil die Verfligung nicht an sie gerichtet
war. Schliesslich flihrte es angesichts von Art. 1 StGB zu weit, die Maul-
korbtragpflicht mit der Begriindung, sie wiirde den Hund auch vor sich
selber — abgesehen davon, ob eine Schutz-vor-sich-selbst-Vorstellung auf
Tiere anwendbar ware — schitzen, als Tierschutzmassnahme auszulegen
und deren Missachtung nach Art. 28 Abs. 1 lit. a TSchG als strafbar an-
zusehen.

b) Anstatt der Tierschutzgesetzgebung des Bundes kdnnten die Vorfalle
noch § 1 Abs. 1 des kantonalen Gesetzes Uber das Halten von Hunden
(SRSZ 546.100) subsumiert werden. Danach sind Hunde so zu halten,
dass sie weder Personen noch Tiere gefdhrden oder belastigen. Der
Verstoss gegen diese Vorschrift wird mit Busse bestraft (§ 12 Abs. 1 Hun-
degesetz i.V.m. §§ 1 und 14 Gesetz Uber das kantonale Strafrecht, SRSZ
220.100). Der Beschuldigten diese Bestimmung vorzuhalten (Art. 344
StPO i.V.m. § 3 Abs. 1 JG) erlbrigt sich indes, weil die Strafverfolgung
dieses Tatbestandes im Unterschied zu den Ubertretungen der Tierschutz-
gesetzgebung des Bundes (Art. 29 TSchG) im Zeitpunkt des erstinstanzli-
chen Urteils in beiden Fallen verjahrt war (Art. 109 StGB i.V.m. § 2 kan-
tonales Strafrecht).

(Beschluss vom 22. Dezember 2020, BEK 2020 91).
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5.  Strafprozessrecht

5.1 Implizite Nichtanhandnahme

- Eine beschwerdeféhige implizite Nichtanhandnahme bzw. Einstellung
liegt vor, wenn sich der Streit nicht bloss auf die Frage der rechtlichen
Qualifikation des gleichen Sachverhalts, sondern auf die Vernachléssi-
gung eines Teils des Sachverhalts bezieht (Erw. 2.b).

- Der Strafbefehl vernachldssigt das behauptete lebensgefdhriiche Ereig-
nis, so dass eine beschwerdefahige implizite Nichtanhandnahme vorliegt
(Erw. 2.c).

Aus den Erwédgungen:

2. Die Strafanzeigeerstatter wollen den von ihnen verzeigten Vorfall
nach dem Tatbestand der Gefahrdung des Lebens (Art. 129 StGB) beur-
teilt haben. (...).

a) Die Beschreibung des Sachverhalts im Strafbefehl deckt eine Wider-
handlung gegen die besondere Anleinpflicht (§§ 12 i.V.m. 2 Abs. 1
HuG/SRSZ 546.100) ab und bezieht sich zudem auf die allgemeine
Pflicht, Hunde so zu halten, dass sie weder Personen noch Tiere gefahrden
oder belastigen (§§ 12 i.V.m. 1 Abs. 1 HuG). Der Tatbestand der Lebens-
gefahrdung setzt dagegen objektiv eine lebensgefédhrliche Situation vo-
raus, in welcher ein Todeseintritt zwar nicht naheliegend, aber doch un-
mittelbar aufgrund des Verhaltens des Taters wahrscheinlich sein muss
(vgl. Donatsch, OFK, 20. A. 2018, Art. 129 StGB N 1 f.). Vom Eintritt der
Lebensgefahr muss der Tater sicheres Wissen haben (dazu STK 2011 26
vom 30. Oktober 2012 = CAN 1-14 Nr. 19 E. 4).

b) Eine beschwerdefahige implizite Nichtanhandnahme bzw. Einstel-
lung liegt vor, wenn sich der Streit nicht bloss auf die Frage der rechtlichen
Qualifikation des gleichen Sachverhalts, sondern auf die Vernachlassigung
eines Teils des Sachverhalts bezieht (BGE 138 IV 241 = Pra 2013 Nr. 29
E. 2.4). Die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung im Strafrecht geht
von einem natlrlichen Tatbegriff bzw. , Taten im prozessualen Sinn* aus,
worunter unabhangig von der rechtlichen Qualifikation alle in zeitlicher
und rdumlicher Hinsicht natdrlich miteinander verbundene Sachverhalts-
elemente eines Lebensvorganges fallen (vgl. BGE 144 |V 362 E. 1.3. zu
einem Gesprach; BGer 6B_888/2019 vom 9. Dezember 2019 E. 1.3.2 =
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ius.focus 1/2020 S. 30 zu einer Auseinandersetzung in einer Hitte). Im
Zivilrecht wurden jlingst Analyseanséatze zur Beantwortung der Frage, ob
eine Klage einen oder mehrere Sachverhalte enthalte, angesichts prakti-
scher Schwierigkeiten wieder aufgegeben (BGE 144 |11 452 mit Hinw. u.a.
auf den ZK1 2016 12 vom 29. Dezember 2016 betreffenden BGer
4A_15/2017 vom 8. Juni 2017). Diese Differenzierungsbemiihungen gin-
gen von einem zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff aus. Im Unter-
schied zu dem gemass neuerer Rechtsprechung auch bei der Anwendung
des Grundsatzes ,,ne bis in idem* (Art. 11 Abs. 1 StPO) bevorzugten Kon-
zept der keinen Straftatbestand einbeziehenden einfachen Tatidentitat
(vgl. BGer 6B_1053 vom 17. Mai 2018 E. 4.1; zum Problem der Teilein-
stellung s. Ackermann, forumpoenale, 1/2017 S. 47 f.) bildet dabei neben
dem Sachverhalt das Rechtsbegehren einen zusatzlichen Anker der dog-
matischen Durchdringung des Identitatsproblems.

c) Die Strafanzeigeerstatter machen geltend, der im Strafbefehl be-
schriebene Sachverhalt vernachlassige die angeblich lebensgefahrliche
Attacke des aggressiven Rottweilers des Beschuldigten. Ob die Verfolgung
des behaupteten Eintritts von Lebensgefahr einen anderen Sachverhalt
betrifft oder ob es sich, wie die Staatsanwaltschaft annimmt, um den glei-
chen, im Strafbefehl ausschliesslich unter das Hundegesetz subsumierten
Sachverhalt handelt, liegt nicht auf der Hand. Natirlich bzw. nach Ursa-
chen und Wirkungen der dusseren raumzeitlich bestimmten Vorgénge be-
trachtet handelt es sich um den gleichen Sachverhalt: Der Hund des aus
dem Haus ins Freie tretenden Beschuldigten rannte auf die Strafanzeige-
erstatter und ihre Enkelin zu. Der Eindruck einer Aufgliederung in mehrere
Sachverhaltsteile entsteht nur scheinbar, weil die dusseren Umstande des-
selben Lebensvorgangs im Hinblick auf die Strafbestimmungen des kan-
tonalen Hundegesetzes und den Tatbestand der Lebensgefahrdung unter-
schiedlich beschreibbar sind. Der Eintritt der Lebensgefahr ware so be-
trachtet in dem sowohl als Anklage wie auch als Urteil fungierenden Straf-
befehl nicht tatsachlich vernachlassigt, sondern in rechtlicher Hinsicht
verworfen worden. Weil damit die rechtliche Qualifikation des Sachver-
halts in Frage stiinde, wéren die Strafanzeigeerstatter als Privatklager hin-
sichtlich der von ihnen behaupteten Lebensgefahrdung (vgl. unten E. 3)
einsprache- und nicht beschwerdelegitimiert (Art. 354 Abs. 1 lit. b StPO;
BGE 141 IV 231).

In der Sachverhaltsdarstellung des Strafbefehls fehlen aber nicht nur
Beschreibungen der ausserlichen Eigenschaften, die den Angriff des Hun-
des als lebensgefahrlich kennzeichnen, sondern tberhaupt die (inneren)
Tatsachen, die darauf schliessen lassen, dass der Beschuldigte die zur
Realisierung von Lebensgefahr erforderlichen Umstédnde unmittelbar in
skrupelloser Art und Weise zu verantworten hatte (vgl. oben lit. a). Mit
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anderen Worten erfasst der Strafbefehl in Bezug auf die Hundehaltung
bzw. -fihrung nur die mangelhafte Kontrolle des Hundes durch den Be-
schuldigten, im Speziellen einen Verstoss gegen die Leinenpflicht. Es ist
aber kein Lebensvorgang angeklagt, in welchem die Attacke des Hundes
von einem Verhalten des Beschuldigten derart abhangig gewesen ware,
dass er ber eine entsprechende lebensgefahrliche Handlungsweise hatte
entscheiden und dafiir hatte zur Rechenschaft gezogen werden kdnnen.
Insofern behandelt der Strafbefehl einen anderen Sachverhalt bzw. ver-
nachlassigt das behauptete lebensgefahrliche Ereignis, so dass eine be-
schwerdefahige implizite Nichtanhandnahme vorliegt.

Letztlich kann aufgrund nachfolgender Erwagungen aber offenbleiben,
ob der angebliche Eintritt der Lebensgefahr einen abtrennbaren, vernach-
lassigten und damit prozessual implizit nicht an die Hand genommenen
Sachverhaltsteil bildet (so wohl Pra 2013 Nr. 29; BEK 2017 168 vom
13. Marz 2018).

(Beschluss vom 10. Marz 2020, BEK 2019 155 = CAN 3-20 Nr. 58
mit Bemerkungen).

5.2 Kosten- und Entschadigungspflicht der Privatklagerschaft

- Die in einem einzig durch sie veranlassten Beschwerdeverfahren unter-
liegende Privatkldgerin wird gegentiber dem Beschuldigten entschadi-
gungspfiichtig (Erw. 3).

Aus den Erwégungen:

3.(...). Die Beschwerde ist daher unter Kostenfolgen der unterliegenden
Beschwerdefiihrerin [gegen eine Nichtanhandnahme eines Strafverfahrens
sich beschwerende Privatklagerin] abzuweisen (Art. 428 Abs. 1 StPO). Fiir
den Fall des Unterliegens opponierte die Beschwerdefihrerin dem Antrag
des Beschuldigten auf eine Entschadigung zu ihren Lasten zutreffend
nicht.

a) Die Frage der Kostentragung ist fir die Entschadigungsfrage in dem
Sinne prajudiziell, als sich in der Regel die Pflicht zur Tragung der Kosten
und die Zusprechung einer Entschadigung gegenseitig ausschliessen (Bot-
schaft 2006 1l S. 1329 f.; Schmid/Jositsch, PK, 3. A. 2018, Art. 429 und
430 StPO N 4 bzw. 2 m.H.; BGE 137 IV 352 E. 2.4.2). Konsequenter-
weise bestiinde vorliegend mangels Kosteniibernahme keine Entschadi-
gungspflicht des Staates hinsichtlich der Aufwendungen einer erbetenen
Verteidigung, woflir auch die gesetzliche Grundlage fehlt, nachdem
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Art. 423 StPO unter dem Titel Verfahrenskosten Entschadigungen nicht
erfasst (vgl. auch Art. 422 StPO; Christen, ZStrR 2014 S. 196 f. m.H.).
Daher stellt sich die Frage, ob der Regel folgend die Kostentragung durch
die Privatklagerschaft auch deren Entschadigungspflicht gegeniiber dem
obsiegenden Beschuldigten prajudiziert. Dies erachtet die Botschaft zu-
mindest in den Fallen als sicher denkbar, in denen die Verfahrensantrage
der Privatklagerin beim Beschuldigten Aufwendungen verursachten, halt
es jedoch dennoch grundsatzlich als Sache des solche Antrage in Verfah-
renshandlungen umsetzenden Staates, den obsiegenden Beschuldigten zu
entschadigen. Der StPO-Entwurf schrankte die Entschadigungspflicht der
Privatklagerschaft daher auf die Aufwendungen im Zivilpunkt bzw. im
Schuldpunkt im Falle eines Antragsdelikts ein (ebd. S. 1331 zu Art. 440
E-StPO, heute Art. 432 Abs. 1 bzw. Abs. 2 StPO).

b) Vom Grundsatz ausgehend, dass die Verteidigungskosten grundsatz-
lich zu Lasten des Staates gehen, weil die Verantwortung fiir die Strafver-
folgung dem Staat obliegt, befand das Bundesgericht in Auslegung von
Art. 436 Abs. 1 StPO hinsichtlich der speziellen Situation eines einzig
durch die Privatklagerschaft eingeleiteten Berufungsverfahrens, es diirfe
nicht Gbersehen werden, dass das Strafverfahren in der Rechtsmittelphase
ohne staatlichen Einfluss fortgesetzt werde. Daher kénnten die vom Ge-
setzgeber in Art. 432 StPO fir mehr im Interesse der Privatklagerschaft
liegende Verfahren bereitgestellten Korrekturen in der Konstellation einer
mit ihrer Berufung abgewiesenen Privatklagerschaft Anwendung finden,
so dass sie die Verteidigungskosten des Beschuldigten trage, was auch
Art. 428 StPO entspreche (BGE 139 IV 45 = Pra 2013 Nr. 60 E. 1.2).
Ebenfalls beanstandete das héchste Gericht nicht, dass der mit seiner Be-
schwerde gegen eine Einstellungsverfiigung unterliegende Privatklager
verpflichtet wurde, die Verteidigungsaufwendungen der im Beschwerde-
verfahren obsiegenden beschuldigten Person zu entschadigen (BGer
6B_1125/2013 vom 26. Juni 2014 E. 4.2 f.). Spater nahm es diese Lo-
sung hinsichtlich des Beschwerdeverfahrens indes zurlick: Mit der Begriin-
dung, ein Einstellungsfall sei nicht einem erstinstanzlichen Gericht im
Sinne von Art. 13 StPO unterbreitet worden, hielt das Bundesgericht die
Ausdehnung entsprechender Korrekturmoglichkeiten auf den Fall einer
mit der Beschwerde gegen eine Einstellungsverfiigung unterliegenden Pri-
vatklagerschaft nicht fir gerechtfertigt und wies die Beschwerde der
Staatsanwaltschaft gegen die beim Staat belassene Entschadigungspflicht
ab (BGE 141 IV 476 = Pra 2016 Nr. 41).

c) Die Privatklagerschaft kann sich am Strafverfahren nicht nur adhasi-
onsweise als Zivil-, sondern auch in dem von Amtes wegen zu untersu-
chenden Strafpunkt (Art. 6 StPO) als Strafklagerin beteiligen (Art. 118 ff.

63



A 5.2

StPO). Entsprechend soll sie nach Art. 432 StPO beschrankt im Zivilpunkt
bzw. im Strafpunkt nur bei Antragsdelikten entschadigungspflichtig wer-
den koénnen. Kraft Verweises in Art. 436 Abs. 1 StPO ist diese Vorschrift
nicht nur im Berufungsverfahren speziell auszulegen und anzuwenden
(BGE 139 IV 45 E. 1.2), sondern ebenso im Beschwerdeverfahren
(Art. 416 StPO). Auch das Bundesgericht erklarte, Art. 436 StPO beziehe
sich sowohl auf das Berufungs- als auch das Beschwerdeverfahren
(BGE 142 IV 163 = Pra 2017 Nr. 55 E. 3.2.2 m.H.; vgl. auch Christen,
ZStrR 2014, S. 194). Ohne sich mit dieser Pramisse auseinanderzuset-
zen, verlagert BGE 141 IV 476 seine Argumentation auf die Ebene der
Anfechtungsobjekte und fasst BGE 139 IV 45 als restriktiv zu handha-
bende und auf Beschwerden nicht anwendbare Ausnahme auf. Inwiefern
es unterschiedliche Anfechtungsobjekte (staatsanwaltschaftlicher oder ge-
richtlicher Entscheid) rechtfertigen, Entschadigungsfragen in Berufungs-
und Beschwerdeverfahren unterschiedlich zu behandeln, begriindet
BGE 141 IV 476 jedoch nicht.

Aus dem Wortlaut der einschlagigen Vorschriften lasst sich eine unter-
schiedliche Behandlung jedenfalls nicht ablesen (Art. 428 oder 436
StPO). Ebenso wenig lassen sich soweit ersichtlich in den sich mit Kons-
tellationen des exklusiven privatklagerischen Weiterzugs nicht ausdriick-
lich auseinandersetzenden Materialien Ansatze flr eine unterschiedliche
Behandlung von Berufungs- und Beschwerdeverfahren finden. Aus teleo-
logischer Warte sodann ist nicht ersichtlich, dass die Privatklagerschaft an
einer Beschwerde geringeres Interesse als an einer Berufung héatte und es
daher zweckmassig ware, die in Art. 432 StPO bereitgestellten Korrektu-
ren entgegen BGE 139 IV 45 im Beschwerdeverfahren als nicht anwend-
bar zu erachten. Die Privatklagerschaft vertritt den Strafpunkt wie zuvor
den Zivilpunkt in der Voruntersuchung bzw. im erstinstanzlichen Gerichts-
verfahren nunmehr allein. Bei exklusiver Beschwerdeerhebung will nur
noch sie die durch eine Nichtanhandnahme bzw. Einstellung ad acta ge-
legte Strafverfolgung fortsetzen und die Staatsanwaltschaft durch die Be-
schwerdeinstanz zu deren Weiterfiihrung verpflichten lassen. Funktionell
werden ihre Rechtsmittelantrage im Beschwerdeverfahren nun auch im
Strafpunkt nicht mehr in staatsanwaltschaftliche Verfahrenshandlungen
umgewandelt, worin aber laut Botschaft (a.a.0., S. 1331) wie dargelegt
die eigentliche Begriindung der staatlichen Kostentragung lage:

aa) In der hier diskutierten Konstellation fungiert die in der Voruntersu-
chung verfahrensleitende Staatsanwaltschaft im Rechtsmittelverfahren
nur noch als Partei (Art. 104 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Sie kann mithin die
Antrage der Privatklagerschaft nicht mehr in Verfahrenshandlungen um-
setzen. Hinzu kommt, dass sie in Vertretung der Anklage im Berufungs-
verfahren gegen einen Freispruch eher zur Unterstiitzung der Berufung der
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Privatklagerschaft geneigt sein dirfte als sich bei einer Beschwerde gegen
eine Nichtanhandnahme oder Einstellung deren Antrdge zu eigenen zu
machen. Deshalb erscheint ihr Obsiegen auf Seiten des Beschuldigten im
Beschwerdeverfahren meistens authentischer als im Berufungsverfahren,
was praktisch betrachtet die Eigeninteressen der Privatklagerschaft gegen-
Uber der staatlichen Einflussnahme noch akzentuiert und die Inanspruch-
nahme zu Art. 432 StPO analogen Korrekturen umso mehr rechtfertigt.

bb) Die Gutheissung einer Beschwerde der Privatklagerschaft gegen
Nichtanhandnahmen bzw. Einstellungen kann deren Antrage ebenfalls
nicht direkt in Verfahrenshandlungen umwandeln. Untersuchungseroff-
nungen und Nichteinstellungen sind zudem nicht anfechtbar, so dass die
Beschwerdeinstanz im Unterschied zur Berufungsinstanz (Art. 408 StPO)
das Strafverfahren auch nicht erledigen kann (Art. 397 StPO). Insoweit
gebietet der Verweis von Art. 436 Abs. 1 StPO auf die laut Art. 429 ff.
StPO fir eine Entschadigung erheblichen Voraussetzungen des Frei-
spruchs und der Einstellung bzw. Nichtanhandnahme die Analogie (vgl.
auch Schmid/Jositsch, a.a.O., Art. 436 N 1).

d) Analog zur Verfahrenssituation, in welcher sich eine antragstellende
Person bezlglich der Antragsdelikte als Privatklagerschaft mit entspre-
chend beschranktem Kosten- und Entschadigungsrisiko konstituiert, ge-
langt die Privatklagerschaft, welche allein ein Rechtsmittel einlegt, hin-
sichtlich aller von der Staatsanwaltschaft nicht mehr weiter verfolgten De-
likte in eine Stellung, in der ihre Kosten- und Entschadigungspflichten
entsprechend zu erweitern sind, da sie allein das Rechtsmittelverfahren
und die der beschuldigten Person darin erwachsenen Aufwendungen fir
ihre Verteidigung verursachte. Dieses Ergebnis entspricht der Rechtspre-
chung, dass der Kostenentscheid die Entschadigungsfrage prajudiziert in-
sofern, als nach dem in Art. 428 Abs. 1 StPO statuierten und auch fir
Entschadigungen im Rechtsmittelverfahren anwendbaren (s. Wehren-
berg/Frank, BSK, 2. A. 2014, Art. 436 StPO N 6; Schmid/Jositsch, a.a.0.,
Art. 436 N 1) Grundsatz von Obsiegen und Unterliegen die kostenpflich-
tige Beschwerdeflihrerin und nicht der obsiegende Staat entschadigungs-
pflichtig wird (vgl. oben lit. a). Der Staat kdnnte auch im Falle einer amt-
lichen Verteidigung die entsprechenden Auslagen auf die Privatklagerin
abwalzen (Art. 422 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 428 Abs. 1 StPO).
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e) (...). Dem obsiegenden Beschuldigten ist daher kraft des Verweises
in Art. 436 Abs. 1 StPO parallel zu den Kostenfolgen (Art. 427 Abs. 1 und
428 Abs. 1 StPO) zu Lasten der unterliegenden Privatklagerin eine ange-
messene Entschadigung (§§ 2, 6 und 13 GebTRA) zuzusprechen.

(Beschluss vom 9. Dezember 2020, BEK 2020 67 = CAN 2-21 Nr. 40
mit Bemerkungen; vgl. jedoch BGE 147 IV 47, E. 4.2).

6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1. Definitive Rechtsoffnung, Replikrecht

- Auch im summarischen Verfahren ist einer Partei das unbedingte Rep-
likrecht zu gewéhren (Erw. 2.b). Die Parteien kénnen nicht von Anfang
an mit einem zweiten Schriftenwechsel rechnen. Der Aktenschluss tritt
grundsétzlich mit der Gesuchsantwort ein (Erw. 2.c). Ein Gericht muss
nach Zustellung einer Eingabe an eine Partei mindestens 10 Tage war-
ten, bevor es seinen Entscheid fallt (Erw. 2.d).

- Eheschutzentscheide sind bei Nichterteilung der aufschiebenden Wir-
kung vollstreckbar (Erw. 3.a). Die Tilgung wird im Rechtséffnungsverfah-
ren beachtet, wenn sie nach der Féllung des als Rechtsdffnungstitels
vorgelegten Urteils eingetreten ist (Erw. 3.b).

Aus den Erwédgungen:
2. (...).

b) Gemass Art. 251 lit. a ZPO gilt das summarische Verfahren insbeson-
dere fiir Entscheide, die vom Rechtséffnungsrichter getroffen werden. Im
Summarverfahren ist nebst dem Gesuch (Art. 252 ZPO) und der Stellung-
nahme (Art. 253 ZPO) grundsétzlich kein zweiter Schriftenwechsel vorge-
sehen. Es besteht insofern kein Anspruch der Parteien, sich zweimal zur
Sache zu dussern und der Aktenschluss tritt grundsatzlich nach einmaliger
Ausserung ein. Die Verfahrensleitung kann jedoch mit gebotener Zuriick-
haltung einen zweiten Schriftenwechsel anordnen, wenn er sich nach den
Umstanden als erforderlich erweist (BGE 144 111 117, E. 2.1, mit weiteren
Verweisen; Mazan, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, 3. Auflage, N 15 zu Art. 253 ZPO). Diesfalls diirften Noven in ana-
loger Anwendung von Art. 229 Abs. 2 ZPO unbeschrankt zuzulassen sein
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und der Aktenschluss erst nach dem zweiten Schriftenwechsel eintreten
(BGE 144 111 117, E. 2.2). Unabhangig von der Anordnung eines zweiten
Schriftenwechsels steht den Parteien gestiitzt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK und
Art. 29 Abs. 1 BV ein unbedingtes Replikrecht zu, d.h. ein unbedingter
Anspruch, zu samtlichen Eingaben der Gegenpartei Stellung nehmen zu
kdnnen und zwar unabhéngig davon, ob diese neue und erhebliche Ge-
sichtspunkte enthalten (BGE 144 Ill 117, E. 2.1; BGE 138 | 154,
E. 2.3.3; BGE 137 1 195, E. 2.3.1). Das Replikrecht dient aber nicht der
Vervollstandigung oder Verbesserung des Gesuchs bzw. der Gesuchsant-
wort (Klingler, in: Sutter-Somm/Hasenboéhler/Leuenberger [Hrsg.]l, Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, N 7 zu
Art. 252 ZPO; Sutter-Somm/Létscher, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leu-
enberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
3. Auflage, N 20 zu Art. 257 ZPO; zum Ganzen: vgl. ZK2 2020 17, E. 4).

Damit die Partei ihr Replikrecht auch tatsachlich wahrnehmen kann,
muss ihr die fragliche Eingabe vor Erlass des Urteils zugestellt werden.
Nur so kann sie dariiber schliissig werden, ob sie sich dazu dussern will.
In diesem Sinne ist der Prozesspartei die konkrete Mdglichkeit zu einer
effektiven Replik einzurdumen. Hierzu reicht es grundsatzlich aus, die
fragliche Eingabe der Partei zur Information zuzustellen (BGE 138 | 484
E. 2.4; Urteil BGer 5D_81/2015 vom 4. April 2016, E. 2.3.2, mit weite-
ren Hinweisen). Soll die Partei ihr Replikrecht in der zuletzt beschriebenen
Konstellation effektiv wahrnehmen kénnen, muss ihr das Gericht ausrei-
chend Zeit fir eine Stellungnahme lassen. Welche Wartezeit ausreichend
ist, hangt vom Einzelfall ab. In einer allgemeineren Formulierung hielt das
Bundesgericht fest, dass jedenfalls vor Ablauf von zehn Tagen nicht von
einem Verzicht auf das Replikrecht ausgegangen werden dirfe (Urteil
BGer 5D_81/2015 vom 4. April 2016, E. 2.3.3, mit weiteren Hinweisen).

c) Die Vorinstanz setzte der Gesuchstellerin mit Verfiigung vom 6. Mai
2020 entgegen den Ausfiihrungen des Gesuchsgegners keine Frist zur
Replik, sondern zur Stellungnahme. Allerdings brachte die Vorinstanz in
dieser Verfligung nicht eindeutig zum Ausdruck, ob damit ein zweiter
Schriftenwechsel angeordnet oder lediglich das Replikrecht im Sinne der
Rechtsprechung des Bundesgerichts gewahrt wurde. Aufgrund des weite-
ren Verfahrensablaufes ist indessen davon auszugehen, dass kein zweiter
Schriftenwechsel angeordnet wurde. Denn die Vorinstanz stellte die Stel-
lungnahme der Gesuchstellerin dem Gesuchsgegner lediglich zur Kenntnis
zu (vgl. diesbeziiglich Urteil BGer 5D_81/2015 vom 4. April 2016,
E. 2.3.2). Gleich entschied das Kantonsgericht bereits mit Beschluss vom
16. Dezember 2014 (BEK 2014 97, E. 2.b) in einem analogen Fall. Das
Bundesgericht bestatigte diese Auffassung im Wesentlichen mit der Be-
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griindung, dass im Zweifelsfalle davon auszugehen sei, dass das Bezirks-
gericht lediglich das Replikrecht gewahren wollte, weil das Rechtsoff-
nungsverfahren als Summarverfahren beschleunigt durchgefiihrt werden
solle und ein formeller zweiter Schriftenwechsel die Ausnahme zu bleiben
habe. Den Parteien geschehe durch das Fehlen eines zweiten Schriften-
wechsels kein Unrecht: Sie kdnnten im Summarverfahren von Anfang an
nicht mit einem zweiten Schriftenwechsel rechnen und seien deshalb ge-
halten, ihre Vorbringen im ersten Schriftenwechsel vorzutragen (Urteil
BGer 5A_82/2015 vom 16. Juni 2015, E. 4.2.1). Wie im friheren Ver-
fahren ist aber nochmals darauf hinzuweisen, dass in Zukunft prazisere
Verfligungen der Vorinstanz erwiinscht sind.

Eine Ungleichbehandlung der Parteien kann auch nicht darin erblickt
werden, dass die Vorinstanz der Gesuchstellerin die Gesuchsantwort zur
Stellungnahme und dem Gesuchsgegner die Stellungnahme der Gesuch-
stellerin bloss zur Kenntnisnahme zugestellt hat. Im Rahmen der blossen
Gewahrung des Replikrechts ist es nicht ausgeschlossen, dass ein Gericht
auf diese Weise ausdriickt, welche Vorbringen der vorangegangenen Ein-
gabe es allenfalls als relevant erachtet. Allerdings kann es dadurch den
Umfang der in Ausiibung des Replikrechts zu verfassenden Eingabe nicht
beschranken, denn es liegt alleine an den Parteien zu beurteilen, ob und
zu welchen Punkten sie eine Stellungnahme fir erforderlich halten. Ins-
besondere gibt es keine Beschrankung des Replikrechts auf neue Vorbrin-
gen der Gegenpartei (Urteil BGer bA_82/2015 vom 16. Juni 2015,
E. 4.2.2).

Hat die Vorinstanz somit keinen zweiten Schriftenwechsel angeordnet —
und musste sie das auch nicht tun —, so hatte der Gesuchsgegner auch
keinen Anspruch auf eine Duplik im Sinne eines zweiten Vortrags ohne
Novenbeschrankung. Damit steht gleichzeitig auch fest, dass im vorliegen-
den Fall der Aktenschluss mit der Stellungnahme des Gesuchsgegners
vom 4. Mai 2020 eingetreten ist und die Parteien in ihren weiteren Ein-
gaben grundséatzlich mit Noven ausgeschlossen waren. Zu prifen bleibt
die Frage, ob die Vorinstanz die Eingabe des Gesuchsgegners vom 18. Juni
2020, worin dieser um Fristansetzung flr eine Duplik ersuchte, (ibergehen
durfte, oder ob sie Frist fiir eine Replik im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesgerichts hatte ansetzen missen (nachfolgend lit. d).

d) Von einer Partei, die eine Eingabe ohne Fristansetzung zur Kenntnis-
nahme zugestellt erhalt und die sich dazu dussern will, wird erwartet, dass
sie dies umgehend tut oder wenigstens um Ansetzung einer Frist nach-
sucht; andernfalls wird angenommen, sie habe auf eine weitere Eingabe
verzichtet (BGE 138 | 484, E. 2.2, mit Hinweisen). Das gilt insbesondere
fir einen Rechtsanwalt, der von Berufs wegen als Parteivertreter auftritt
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und kraft seines Mandats in der Pflicht steht, die Rechte seiner Klient-
schaft zu wahren (Urteil BGer 5D_81/2015 vom 4. April 2016, E. 2.3.2,
mit Hinweisen). Aufgrund der heutigen Rechtsprechung ist wie erwahnt
davon auszugehen, dass ein Gericht nach Zustellung einer Eingabe an eine
Partei mindestens 10 Tage zu warten hat, bevor es seinen Entscheid fallt.
Das ist gleichzeitig auch die Zeit, welcher der betreffenden Partei fir eine
Eingabe zur Verfligung steht (Urteil BGer 5D_81/2015 vom 4. April 2016,
E.2.3.3f.und 2.4).

Vorliegend wurde die Stellungnahme der Gesuchstellerin vom 25. Mai
2020 dem Rechtsvertreter des Gesuchsgegners unbestrittenermassen am
26. Mai 2020 zugestellt. Seine Eingabe vom 18. Juni 2020 ging bei der
Vorinstanz am 19. Juni 2020 ein, mithin erst 24 Tage nach Zustellung
der Stellungnahme der Gesuchstellerin vom 25. Mai 2020. Die Eingabe
des Gesuchsgegners vom 18. Juni 2020 war damit verspatet. Die
Vorinstanz musste darauf nicht mehr eingehen.

3. Beruht die Forderung auf einem vollstreckbaren gerichtlichen Ent-
scheid, so kann der Glaubiger gemass Art. 80 Abs. 1 SchKG beim Richter
die Aufhebung des Rechtsvorschlags (definitive Rechtséffnung) verlangen.
Der Richter erteilt die definitive Rechtséffnung nach Art. 81 Abs. 1
SchKG, sofern nicht der Betriebene durch Urkunden beweist, dass die
Schuld seit Erlass des Entscheids getilgt oder gestundet worden ist, oder
die Verjahrung anruft.

a) Der Gesuchsgegner wendet sich gegen die Vollstreckbarkeit des Ehe-
schutzentscheids des Einzelrichters vom 21. Januar 2020. Er macht im
Wesentlichen geltend, er habe im Berufungsverfahren vor dem Kantons-
gericht den Antrag gestellt, die Vollstreckbarkeit der Ziffern 8 (Unterhalts-
beitrage) und 9 (Kostenvorschuss) des Dispositivs aufzuheben. Das Kan-
tonsgericht habe dariiber noch nicht entschieden. Werde die Vollstreck-
barkeit entzogen oder wiirden gar die Dispositivziffern 8 und 9 im Beru-
fungsverfahren aufgehoben, besitze die Gesuchstellerin ohnehin keinen
vollstreckbaren definitiven Rechtséffnungstitel mehr und das Gesuch der
Gesuchstellerin betreffend definitive Rechtséffnung vom 4. Marz 2020
muisse abgewiesen werden.

Seit dem Inkrafttreten der eidg. Prozessordnungen setzt Art. 80 SchKG
keinen rechtskraftigen Entscheid fir die Vollstreckung mehr voraus. Viel-
mehr genlgt gemass ausdriicklichem Wortlaut von Art. 80 und 81 SchKG
die Vollstreckbarkeit der Entscheidung (Staehelin, in: Basler Kommentar,
Bundesgesetz iber Schuldbetreibung und Konkurs |, 2. Auflage, N 110
zu Art. 80 SchKG; Kostkiewicz, Kommentar SchKG, 20. Auflage, N 2 und
N 15 zu Art. 80 SchKG). Insbesondere stellen auch Urteile und Verflgun-
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gen Uber Unterhaltsbeitrdge im Massnahmeverfahren definitive Rechtsoff-
nungstitel dar (Kostkiewicz, a.a.0., N 27 zu Art. 80 SchKG). Gemass
Art. 315 Abs. 4 lit. b ZPO hat die Berufung gegen Entscheide (ber vor-
sorgliche Massnahmen keine aufschiebende Wirkung. Dazu gehdéren auch
Eheschutzentscheide, womit diese mit ihrer Anordnung sofort vollstreck-
bar sind (Reetz/Hilber, Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.],
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, N 53 ff.
zu Art. 315 ZPO).

Vorliegend hat der Gesuchsgegner die Eheschutzverfiigung des Einzel-
richters am Bezirksgericht March vom 21. Januar 2020 zwar mit Berufung
vom 3. Februar 2020 beim Kantonsgericht angefochten. Er reicht im vor-
liegenden Verfahren jedoch keine Verfligung des Kantonsgerichts ins
Recht, wonach betreffend die Ziffern 8 und 9 des Eheschutzentscheides
die aufschiebende Wirkung erteilt worden ware. Entsprechend der gesetz-
lichen Regelung ist deshalb von der (einstweiligen) Vollstreckbarkeit des
Eheschutzentscheides auszugehen. Nur der Vollstandigkeit halber ist zu
erwahnen, dass das Kantonsgericht mit Verfigung vom 14. September
2020 das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung abgewiesen
hat. Das Verfahren ist diesbezliglich zurzeit vor dem Bundesgericht hangig
(BGer 5A_866/2020). Dass das Bundesgericht die aufschiebende Wir-
kung erteilt hatte, wird nicht geltend gemacht. Dem Gesuchsgegner ver-
mag nicht zu helfen, dass das Bundesgericht in einem anderen Rechtsoff-
nungsverfahren im Jahre 2007 fir sein Verfahren die aufschiebende Wir-
kung erteilte (vgl. Urteil BGer 5A_518/2007 vom 13. Dezember 2007,
E. D). Die Gesuchstellerin stiitzt ihr Rechtséffnungsbegehren somit auf
einen vollstreckbaren Entscheid im Sinne von Art. 80 f. SchKG.

b) Gegenstand der vorliegenden Betreibung sind unbestrittenermassen
14 ausstehende Monatsbeitrage a Fr. 1'273.00 vom 1. Januar 2019 bis
Februar 2020. Der Gesuchsgegner halt auch zweitinstanzlich daran fest,
dass er diese Unterhaltsbeitrage bereits getilgt habe. Die von ihm fir die-
sen Zeitraum behaupteten Zahlungen wurden allesamt vor dem Ehe-
schutzentscheid vom 21. Januar 2020 geleistet.

Gemass ausdriicklichem Wortlaut von Art. 81 Abs. 1 SchKG ist die de-
finitive Rechtso6ffnung zu erteilen, wenn nicht der Betriebene durch Ur-
kunden beweist, dass die Schuld seit Erlass des Entscheids getilgt oder
gestundet worden ist, oder er die Verjahrung anruft. Die Tilgung wird im
Rechtsoffnungsverfahren deshalb nur dann beachtet, wenn sie nach der
Fallung des als Rechtséffnungstitels vorgelegten Urteils eingetreten ist.
Andernfalls misste der Rechtséffnungsrichter den Rechtsoffnungstitel
materiell Uberpriifen, was nicht zulassig ist. Dies bedeutet auch, dass die
Verrechnungseinrede nicht mehr zulassig ist, wenn der Schuldner die Ein-
rede bereits im materiellen Forderungsprozess hatte erheben kénnen, aber
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nicht erhoben hat (Vock/Aepli-Wirz, Kommentar zum Bundesgesetz (iber
Schuldbetreibung und Konkurs, 4. Auflage 2017, N 5 zu Art. 81 SchKG;
Kostkiewicz, a.a.0., N 6 zu Art. 81 SchKG; BGE 135 Ill 315, E. 3.5). In
BGE 138 111 583 E. 6 (= Praxis 102 [2013], Nr. 25) bestéatigte das Bun-
desgericht diese Praxis und hielt explizit fest, dass ein Urteil als definitiver
Rechtsoffnungstitel fir den ganzen ausstehenden Unterhaltsbeitrag gilt,
wenn das Urteilsdispositiv den Schuldner rlickwirkend und vorbehaltlos
zur Bezahlung von bestimmten Unterhaltsbeitragen verpflichtet und wenn
aus der Urteilsbegriindung hervorgeht, dass der Richter mangels Beweisen
den seit der Trennung bereits bezahlten Betrag nicht festgelegt hat, weil
in diesem Fall die Schuld klar beziffert ist. Es obliegt dem Sachrichter
und nicht dem Rechtséffnungsrichter, Betrage, die vor oder wahrend des
Rechtsoffnungsverfahrens geleistet worden sind, materiell zu beurteilen.
Tilgung kann nur geltend gemacht werden, wenn diese nach dem Urteil in
der Sache erfolgt sind. Die altere Lehrmeinung und Rechtsprechung, wo-
nach auch eine vor Erlass des Urteils erfolgte Tilgung geltend gemacht
werden kann, sofern Unterhaltsanspriiche nur dem Grundsatze nach zuge-
sprochen wurden (Staehelin, a.a.0., N 5 zu Art. 81 SchKG; OGer AG,
AGVE 2005, 41 f.), auf welche sich der Gesuchsgegner beruft, vermag
dagegen nicht aufzukommen. (...).

(Beschluss vom 13. November 2020, BEK 2020 108; hinsichtlich
Erw. 2.c vgl. jedoch auch BGE 146 Ill 237 E. 3.2).

6.2 Kognitionsbefugnis des Rechtsoffnungsrichters

- Wie eine Vereinbarungsklausel von den Parteien verstanden werden
durfte und musste, ist durch Auslegung des Forderungstitels selbst und
gegebenenfialls weiterer Elemente zu ermitteln, was jedoch die Kogniti-
onsbefugnis des Rechtséffnungsrichters lberschreitet bzw. dem Sach-
resp. Aberkennungsrichter im ordentlichen Verfahren vorbehalten ist
(Erw. 2.a/e).

Aus den Erwdgungen:

2. a) Gemass Art. 82 SchKG kann der Glaubiger die provisorische
Rechtsdffnung verlangen, wenn die Forderung auf einer durch &ffentliche
Urkunde festgestellten oder durch Unterschrift bekraftigten Schuldaner-
kennung beruht (Abs. 1). Die provisorische Rechtséffnung wird erteilt,
wenn der Betriebene nicht Einwendungen, welche die Schuldanerkennung
entkraften, sofort glaubhaft macht (Abs. 2). Glaubhaft gemacht ist eine
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Tatsache dann, wenn fir ihr Vorhandensein aufgrund objektiver Anhalts-
punkte eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht, selbst wenn das Gericht
noch mit der Moglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben
kdnnte. Im provisorischen Rechtséffnungsverfahren sind alle Einreden und
Einwendungen zulassig, welche geeignet sind, die Schuldanerkennung zu
entkraften. Der Betriebene kann sich dabei auch mit rechtlichen Einwan-
den behelfen (BGer, Urteil 5A_51/2019 vom 7. Oktober 2019 E. 3.1 mit
Hinweis u.a. auf BGE 145 Il 20 E. 4.1.2 = Pra 108 [2019] Nr. 5 und
145111 213 E. 3.2.3 = Pra 108 [2019] Nr. 124). Alle Einwendungen und
Einreden gegen die Schuldanerkennung sind grundsatzlich durch Urkun-
den geltend zu machen (Art. 254 ZPO; zit. BGE 145 111 20 E. 4.1.2). (...).

e) Die Gesuchstellerin stitzt ihr Rechtséffnungsgesuch auf den (...)
Dienstbarkeitsvertrag. (...). Im Kaufvertrag zwischen der Gesuchsgegnerin
und der E. AG erklarte die Kauferschaft unter Ziffer 1V./10, alle Verpflich-
tungen (u.a.) aus der Begriindung von Dienstbarkeiten zu kennen und
diese unter Entlastung der Verkauferschaft (der Gesuchsgegnerin) zu iber-
nehmen. Folglich kann aufgrund des Kaufvertrages seitens der Gesuchs-
gegnerin zwar als glaubhaft angesehen werden, dass sie ihrer Pflicht nach-
kam, die Verpflichtungen aus dem Dienstbarkeitsvertrag auf die neue Ei-
gentiimerin zu Obertragen. Damit ist aber noch nicht gesagt, dass sie hin-
reichend glaubhaft machte, von der Entschadigungspflicht gegenlber der
Gesuchstellerin auch entlastet zu sein. Weder aus dem Dienstbarkeitsver-
trag noch in einer anderen Urkunde ist ersichtlich, dass die Gesuchstelle-
rin der Entlastung der Gesuchsgegnerin von der Entschadigungspflicht ex-
plizit zugestimmt héatte. Daran &ndert auch die erhdhte Beweiskraft des
Dienstbarkeitsvertrags als 6ffentliche Urkunde nichts. Soweit die Gesuchs-
gegnerin mit Hinweis auf BGE 117 Il 68 vorbringt, es handle sich bei der
Vereinbarung betreffend Uberbindung im Dienstbarkeitsvertrag um einen
zum Voraus (bedingten) Aufhebungsvertrag im Sinne von Art. 115 OR,
vermag sie daraus im provisorischen Rechtséffnungsverfahren nichts zu
ihren Gunsten abzuleiten. Denn wie die Vereinbarung betreffend Uberbin-
dung von den Parteien verstanden werden durfte und musste, ist durch
Auslegung des Forderungstitels selbst und gegebenenfalls weiterer Ele-
mente zu ermitteln, was jedoch die Kognitionsbefugnis des Rechtsoff-
nungsrichters iberschreitet bzw. dem Sach- resp. Aberkennungsrichter im
ordentlichen Verfahren vorbehalten ist (BGE 145 213 E. 3.2.1 = Pra 108
[2019] Nr. 124; BGE 145 20 E. 4.3.3 = Pra 108 [2019] Nr. 5; BGer,
Urteil 5A_261/2018 vom 4. Februar 2019 E. 3.1 mit Hinweis). Inwieweit
sodann die Urkundsperson die Parteien beziiglich der Uberbindungs-
pflicht belehrte, wird allenfalls Gegenstand des Beweisverfahrens sein. Vor
diesem Hintergrund muss auf die Schreiben der Gesuchsgegnerin und die
Aktennotiz nicht weiter eingegangen werden, resp. diese werden in einem
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(allfalligen) ordentlichen Prozess im Rahmen der Auslegung des Dienst-
barkeitsvertrages zu wirdigen sein. Nach dem Gesagten ist somit nicht zu
beanstanden, dass die Vorinstanz die Befreiung der Gesuchsgegnerin von
der Entschadigungspflicht nicht als glaubhaft erachtete und provisorische
Rechtsoéffnung erteilte. (...).

(Beschluss vom 12. Oktober 2020, BEK 2020 37).

6.3  Fristwahrung beim Verlangen einer neuen Liegenschaftsschiatzung

- Die Bestimmungen und die Rechtsprechung dber die Zustellfiktion nach
spdtestens sieben Tagen von Art. 138 Abs. 3 ZPO sind anwendbar
(Erw. 4.a).

- Der Empfénger darf die Abholfrist aber nicht verléngern, ohne sich vorher
nach dem identifizierbaren Absender des avisierten Schriftsticks zu er-
kundigen (Erw. 4.b).

- Selbst einem Laien muss klar sein, dass er mit Auftrdgen zur Verldnge-
rung der Abholfrist (ber die Post App die siebentdgige Abholfrist nicht
unterlaufen kann, ohne allenfalls Rechtsmittelfristen zu versdumen;
denn die im Geselz statuierte siebentdgige Abholfrist entspricht den pos-
talischen Gepflogenheiten und gilt allgemein als bekannt (Erw. 5).

Aus den Erwégungen:

4. Der Beschwerdeflihrer kann den tatsachlich unterlassenen Abruf der
ihm zur Verfigung stehenden Sendungsinformationen nicht mit dem Ver-
trauen in die Anzeige einer Gemeindekanzlei als Absender durch die Post
App rechtfertigen, weil er deren Moglichkeit, den wirklichen Absender zu
eruieren, nicht nutzte. Dazu in rechtlicher Hinsicht was folgt:

a) Die Zustellung von Mitteilungen, Verfigungen und Entscheiden der
Betreibungs- und Konkursémter sowie der Aufsichtsbeh&rden erfolgen
durch eingeschriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen
Empfangsbestatigung (Art. 34 Abs. 1 SchKG). Die qualifizierte Form der
Zustellung (Art. 64 ff. SchKG) kommt bei der Zustellung von Schatzungs-
urkunden nicht zur Anwendung, weil es sich nicht um Betreibungsurkun-
den handelt. Nach ihrer Zustellung ist jeder Beteiligte berechtigt, inner-
halb der gesetzlichen Beschwerdefrist ohne nahere Begriindung gegen
Vorschuss der Kosten eine neue Schatzung der Liegenschaft durch Sach-
verstandige zu verlangen (Art. 9 Abs. 2 VZG i.V.m. Art. 17 Abs. 2 SchKG).
Vorliegend handelt es sich bei den erstinstanzlichen Antragen des Be-
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schwerdefiihrers um Neuschatzungen zwar nicht um eigentliche Be-
schwerden (vgl. Zopfi, Kurzkommentar, Art. 9 VZG N 9). Art. 9 Abs. 2 VZG
verweist jedoch vorbehaltlos auf die Verwirkungsfrist von Art. 17 Abs. 2
SchKG (dazu vgl. Nordmann, BSK, 2. A. 2010, Art. 31 SchKG N 8 ff.),
fir deren Berechnung, Einhaltung und Lauf die Zivilprozessordnung gilt
(Art. 31 SchKQ@). Daher sind die Bestimmungen und die Rechtsprechung
Uber die Zustellfiktion nach spatestens sieben Tagen von Art. 138 Abs. 3
ZPO fir den Fall, dass der Adressat anlasslich einer Zustellung nicht an-
getroffen wird, anwendbar (vgl. Kren Kostkiewicz, OFK, 20. A. 2020,
Art. 31 und 34 SchKG N 5 f. bzw. 6 m.H.). Darliber hinaus gelten auch
fir das Verfahren der Neuschatzung vor den Aufsichtsbehérden entspre-
chend dem SchKG-Beschwerdeverfahren die Vorschriften der Kantone
(BGer 5A_8/2020 vom 6. April 2020 E. 2.1 f.). Im Kanton Schwyz sind
die Regeln der ZPO-Zustellfiktion somit anwendbar (vgl. § 13 ff. und § 18
EGzSchKG sowie § 100 JG, etwa BGer 5A_23/2019 vom 3. Juli 2019
E. 3.2; EGV-SZ 2011 A 6.1). Es ist unbestritten, dass in Beriicksichtigung
dieser Zustellfiktionsregeln die mithin grundsatzlich nach Art. 144 ZPO
nicht erstreckbare Frist zum Verlangen einer Neueinschatzung (Art. 9
Abs. 2 VZG) am 3. Januar 2020 ablief, da die Betreibungsferien, wie der
Vorderrichter zutreffend festhielt, fiir die Zustellung von Schatzungsurkun-
den nicht gilt (vgl. dazu auch Kren Kostkiewicz, a.a.0., Art. 56 SchKG N 8
m.H.).

b) Es ist nicht erforderlich, dass der Absender aus der vorliegend nicht
aktenkundigen Abholeinladung der Post erkennbar ist (BGE 142 IV 286
E. 1.6.3). Der Beschwerdeflhrer durfte sich schon deshalb nicht auf die
Bezeichnung einer Gemeindekanzlei in der Post App verlassen, zumal er
die Moglichkeit hatte, das ,,.Sendungsbild” abzurufen. Mit einem Abruf
des ,,Sendungsbildes” in der von ihm benutzten Post App héatte er anhand
des Stempels das Betreibungsamt (...) als Absender der ihm bereits zur
Abholung gemeldeten Zustellungen vom 17. Dezember 2019 erkennen
kdnnen und missen. Soweit er die Abholfrist in der irrtimlichen Meinung,
der Absender der Einschreiben sei die Gemeindekanzlei (...) gewesen, bis
am 7. Januar 2020 verlangern liess, hat er sich diesen Irrtum daher selber
zuzuschreiben. Der Empfanger darf die Abholfrist aber nicht verlangern,
ohne sich vorher nach dem identifizierbaren Absender des avisierten
Schriftstiicks zu erkundigen (BGer 5A_969/2018 E. 2.2.3, so im Grund-
satz auch schon EGV-SZ 2013 A 5.3 E. 3.b). Zudem stellte der Vorder-
richter richtig fest (vgl. angef. Verfligungen E. 2.4.2 m.H.), dass Abkom-
men mit der Post, wie etwa ein Zuriickhaltungsauftrag, aufgrund der Ver-
pflichtung des Empfangers, dafiir zu sorgen, dass die Post zu ihm gelan-
gen kann, keine Verlangerung der Beschwerdefrist zur Folge haben kann
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(BGE 141 Il 429 = Pra 2016 Nr. 53 E. 3.1; Baeriswyl/Milani/Schmid,
Kommentar SchKG, 4. A. 2017, Art. 34 SchKG N 17 m.H.). (...).

5. Der Entscheid des Zircher Obergerichts (ZR 2019 Nr. 44 = ius.focus
5/2020 S. 20 insbes. E. 4.3) stiitzt sich im Wesentlichen auf einen Bun-
desgerichtsentscheid aus dem Jahre 2012, wonach selbst von einem ju-
ristisch gebildeten Nichtanwalt nicht verlangt werden kénne, die Unter-
scheidung zwischen dem Ende der postalischen Abholfrist und dem Ende
der Legalfrist betreffend Zustellungsfiktion zu kennen, weshalb ihm unter
Vertrauensgesichtspunkten aus dem Auseinanderklaffen des Datums der
Zustellfiktion und des letzten Tages der postalischen Abholfrist kein Nach-
teil erwachsen dirfe (BGer bA_211/2012 vom 25. Juni 2020 E. 1.3
m.H.). Diese inzwischen offenbar auch hdochstrichterlich (vgl. BGer
2C_258/2020 vom 14. April 2020 E. 3.3) nicht mehr vorbehaltlos als
Gberzeugend gehaltene Rechtsprechung bezieht sich indes auf die Zustell-
fiktion bei Mitteilungen nach Art. 44 Abs. 2 BGG und betrifft Falle (BGer
1C_85/2010 vom 4. Juni 2010 E. 1.4.3 sowie 2D_37/2010 vom 23. No-
vember 2010 E. 3.4), in welchen die Angabe eines falschen Abholdatums
durch die Post erfolgte. Vorliegend macht der Beschwerdefiihrer indes
nicht geltend, dass die Post auf der nicht aktenkundigen Abholeinladung
oder in der Post App eine falsche Auskunft (iber dieses Datum gab. Es ist
somit kein die vom Obergericht Zirich angerufene Rechtsprechung be-
griindender Vertrauenstatbestand dargetan (ahnlich BGer 2C_990/2015
vom 19. Februar 2016 E. 3.4). Vielmehr nutzte der Beschwerdefiihrer die
Post App unter Ausserachtlassung seiner Abklarungspflichten hinsichtlich
des Absenders (vgl. oben E. 4.b) nur, um die Post zu beauftragen, die
Abholfrist zu verlangern bzw. die Zustellung zu wiederholen. Der Be-
schwerdefiihrer befand sich mithin nicht in der Situation, zwischen dem
Ende einer postalischen Abholfrist und dem Datum des Eintritts der Zu-
stellfiktion unterscheiden zu missen. Selbst einem Laien muss aber klar
sein, dass er mit solchen Auftragen die siebentagige Abholfrist nicht un-
terlaufen kann, ohne allenfalls Rechtsmittelfristen zu versdumen; denn die
im Gesetz statuierte siebentagige Abholfrist entspricht den postalischen
Gepflogenheiten und gilt allgemein als bekannt (BGer 8C_655/2012 vom
22. November 2012 E. 3.5 m.H.). Die Post halt zudem in ihren allgemei-
nen Geschaftsbedingungen ,Postdienstleistungen® fest, dass sich die
rechtlichen Wirkungen einer Zustellung unabhangig vom postalischen An-
gebot nach den gesetzlichen Vorschriften beurteilen (Ziff. 2.5.7 lit. b;
BGer 2C_258/2020 vom 14. April 2020 E. 3.1).

Die vorliegend durch den Beschwerdefiihrer an die Post erteilten Auf-
trage, welche die vom Betreibungsamt ausdriicklich vorgesehenen Retou-
ren (dazu AGB Post Ziff. 2.6) verhinderten, zeigen, dass er ohnehin nicht
auf einen von der Post angegebenen letzten Abholtermin vertraute. Die
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vom Zircher Obergericht erwdhnte bundesgerichtliche Rechtsprechung ist
auch deswegen hier nicht einschlagig. Dass sich die Post tber den Ver-
merk des Absenders betreffend die kostenpflichtige Retournierung hin-
wegsetzte, kann umso weniger der zustellenden Behoérde angelastet wer-
den, als die Verlangerung der Abholfrist bzw. die Anordnung einer Zweit-
zustellung im Auftrag des Beschwerdefiihrers geschah. Insofern handelte
die Post auch nicht (mehr) als Hilfsperson der Behorde, sondern des Be-
schwerdefiihrers, so dass er sich deren Verhalten unmittelbar zurechnen
lassen muss (vgl. BGer 5A_187/2017 vom 20. Juli 2017 E. 4.2 m.H.).
(Beschluss vom 26. November 2020, BEK 2020 70 und 71).
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B Verwaltungsgericht

1. Verfahren

1.1 Fristwahrung - Beweislastumkehr

- Eine Handlung ist rechtzeitig erfolgt, wenn sie vor Ablauf der Frist vor-
genommen wird, Schriftliche Eingaben mliissen spatestens am letzten
Tag der Frist an die Bestimmungsstelle gelangen oder fiir sie der Schwei-
zerischen Post (bergeben sein ($ 159 JG; vgl. auch Art. 39 Abs. 1
ATSG).

- Die Beweislast fiir die Rechitzeitigkeit einer Parteihandlung im Verfahren
trégt grundsétzlich diejenige Partei, welche daraus Rechtsfolgen ableiten
will.

- Verunmdglicht die Behdrde den Beweis, weil sie in Missachtung der Ak-
tenfihrungspflicht das Couvert nicht zu den Akten nimmt, tritt eine Be-
weislastumkehr ein.

(siehe EGV-SZ 2020 B 3.1).

1.2 Beschwerdelegitimation

- Beschwerdelegitimation einer Flurgenossenschaft (siehe EGV-SZ 2020
B6.1)

1.3 Rechtsschutzinteresse

- Fehlendes Rechisschutzinteresse fir die Anfechtung einer Abbruchbe-

willigung nach dem Ablauf ihrer Geltungsdauer (siehe EGV-SZ 2020
B 8.4).

1.4 Akteneinsicht

- Offentlichkeit der Verwaltung (siehe EGV-SZ 2020 B 18.1).
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2. Alters- und Hinterlassenenversicherung / Invalidenver-
sicherung / Erganzungsleistungen

2.1 Alters- und Hinterlassenenversicherung - Beitrage

- Voraussetzung, unter welcher das Kindesvermdgen bei einer als nichter-
werbstatig erfassten Mutter beim fir die Beitragserhebung massgeben-
den Vermdgen nicht anzurechnen ist.

Aus den Erwédgungen:

2.1 Mit Einspracheentscheid wurde die Verfligung bestatigt, mit wel-
cher die Vorinstanz das Kindesvermégen von rund Fr. 350'000.-- der noch
minderjahrigen Kinder bei der Berechnung gestiitzt auf die Wegleitung
Uber die Beitrage der Selbstandigerwerbenden und Nichterwerbstatigen in
der AHV, IV und EO (nachfolgend: WSN) sowie auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung geméass BGE 101 V 177 bzw. BGE 98 V 92 mitberlick-
sichtigte (vgl. Einspracheentscheid vom 23.3.2020 Erw. 14/16).

2.2 (...

4.1.1 Gemass Rz. 2080 WSN (in der per 1.1.2008 giiltigen Fassung;
Stand 1.1.2020), gehort zum massgebenden Vermdgen das gesamte reine
in- und auslandische Vermoégen der Nichterwerbstatigen. Gemass
Rz. 2081 - mit Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung
BGE 101 V 177 vom 6. Juni 1975 (in ZAK 1976 S. 145ff.) - gehdrt zum
massgebenden Vermdgen der Nichterwerbstatigen ferner:

- ()

-das Kindesvermodgen, an dem ihnen die Nutzung zusteht. Das

Nutzungsrecht wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet;

- ().

4.1.2 Der dem BGE 101 V 177 zugrundeliegende Sachverhalt betraf
einen verheirateten Vater dreier Kinder. In jenem Urteil erklarte das EVG
- mit Hinweis auf BGE 98 V 92 (ZAK 1972 S. 576) -, dass gemass Art. 10
Abs. 1 AHVG der Beitrag innerhalb des festgesetzten Rahmens nach den
sozialen Verhaltnissen des Versicherten zu bemessen und dass im mass-
gebenden Vermdgen das Vermdgen der Ehefrau des Versicherten mitzube-
ricksichtigen sei, wenn dieser daraus einen Vorteil ziehe; aus ahnlichen
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Griinden misse daher dasselbe auch fiir das Vermégen der minderjahrigen
Kinder gelten. Die Randziffer 266 Abs. 1 der vom BSV erlassenen und ab
1. Januar 1970 giiltigen Wegleitung, welche das Vermdégen der Ehefrau
sowie des Kindes gleichbehandle, erweise sich daher als rechtmassig
(vgl. BGE 101 V179 Erw. 1;vgl. ZAK 1976 S. 146; bestéatigt in BGE 103
V 49, BGE 105 V 241, BGE 120 V 163 Erw. 4a m.H.a. ZAK 1979
S. 558f.).

4.1.3(...).

4.2.1 Die Eltern haben, solange ihnen die elterliche Sorge zusteht, das
Recht und die Pflicht, das Kindesvermodgen zu verwalten (Art. 318 Abs. 1
ZGB; in Kraft seit 1.1.1978). Wie die Beschwerdefiihrerin zutreffend aus-
fihrte, dirfen die Eltern die Ertrage des Kindesvermdgens flr Unterhalt,
Erziehung und Ausbildung des Kindes und, soweit es der Billigkeit ent-
spricht, auch fir die Bedirfnisse des Haushaltes verwenden (Art. 319
Abs. 1 ZGB). Erweist es sich flr die Bestreitung der Kosten des Unterhalts,
der Erziehung oder der Ausbildung als notwendig, so kann die Kindes-
schutzbehoérde den Eltern gestatten, auch das (brige Kindesvermégen in
bestimmten Betragen anzugreifen (Art. 320 Abs. 2 ZGB). Die Eltern dir-
fen Ertrage des Kindesvermoégens nicht verbrauchen, wenn es dem Kind
mit dieser ausdriicklichen Auflage oder unter der Bestimmung zinstragen-
der Anlage oder als Spargeld zugewendet worden ist (Art. 321 Abs. 1
ZGB).

4.2.2 Das Gesetz enthélt keine Definition des Kindesvermdégens. Es han-
delt sich um alle dem Kind zustehenden vermodgenswerten Rechte: Eigen-
tum an Fahrnis oder Grundstiicken, beschréankte dingliche Rechte, Imma-
terialglterrechte, Forderungen. Es bildet sich aus Schenkungen, Erbgang,
Arbeitserwerb, Unterhalts-, Schadenersatz- und Versicherungsleistungen
sowie Ertragnissen. Das Kindesvermdgen ist eine Art "Eigengut" des Kin-
des und es ist in jeder Beziehung - insbesondere auch organisatorisch -
strikte vom Vermdgen der Eltern zu trennen (vgl. Peter Breitschmied, in:
Basler Kommentar zum ZGB, 6. Auflage, Basel 2018, Rz. 1 zu Art. 318
ZGB m.H.; Michelle Cottier, in: ZGB Kurzkommentar, herausgegeben von
Andrea Bichler/ Dominique Jakob, 2. Auflage, Basel 2018, Rz. 1 zu
Art. 318 ZGB). Wird ein Sparheft bzw. Sparkonto zugunsten und auf den
Namen des Kindes eréffnet und gedufnet - sei es von Eltern oder Dritten
(Paten etc.) - so handelt es sich um einen echten Vertrag zu Gunsten Drit-
ter (Peter Breitschmid, a.a.0., Rz. 4 zu Art. 318 ZGB m.H. u.a. Urteil des
BGer 4C.470/1994 vom 4.8.1995).
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4.2.3 Anders als die Substanz des Kindesvermdégens, flr dessen Erhalt
die Eltern im Rahmen ihrer Vermdgensverwaltung grundséatzlich besorgt
sein missen (siehe Art. 318 ZGB), diirfen die Ertrage des Kindesverméo-
gens in Teilbetragen entsprechend den laufenden Bedirfnissen flr den
Unterhalt des Kindes verbraucht werden (Art. 319 ZGB, siehe aber auch
Art. 321 Abs. 2 ZGB). Dies entspricht Art. 276 Abs. 3 ZGB, wonach die
Eltern von ihrer Unterhaltspflicht in dem Mass befreit sind, als dem Kind
zugemutet werden kann, den Unterhalt aus seinem Arbeitserwerb oder an-
deren Mitteln zu bestreiten (vgl. Michelle Cottier, a.a.0., Rz. 1 zu Art. 320
ZGB; Christoph Hafeli, Grundriss zum Kindes- und Erwachsenenschutz,
2. Auflage, Bern 2016, Rz. 42.12). Mithin gilt der Grundsatz der Unan-
tastbarkeit des Kindesgutes nicht unbeschrankt (Peter Breitschmid,
a.a.0., Rz. 2 zu Art. 318 ZGB).

4.2.4 Der Grundsatz der Pflicht der Eltern zur Erhaltung der Substanz
des Kindesvermogens kennt zwei Ausnahmen. Ebenfalls fir den Unterhalt
des Kindes eingesetzt werden diirfen Abfindungen (Art. 288 ZGB), Scha-
denersatz und ahnliche Leistungen (Art. 320 Abs. 1 ZGB), die zwar der
Substanz des Kindesvermégens zuzurechnen sind, also nicht unter
Art. 319 Abs. 1 ZGB fallen, jedoch Unterhaltsersatzcharakter haben (Mi-
chelle Cottier, a.a.0., Rz. 5 zu Art. 320 ZGB; Peter Breitschmid, a.a.0.,
Rz. 1 zu Art. 320 ZGB). Eine Anzehrung des Kindesvermdgens ist zudem
erlaubt, wenn es fiir die Bestreitung der Kosten des Unterhalts, der Erzie-
hung oder der Ausbildung als notwendig erscheint. Dafiir ist eine umfang-
massig bestimmte Anzehrungsbewilligung der Kindesschutzbehérde not-
wendig (Michelle Cottier, a.a.0., Rz. 6 zu Art. 320 ZGB).

4.3 Der oberwahnte Gesetzeswortlaut sowie die zitierte Rechtspre-
chung sprechen zwar dafir, dass - auch nach Inkrafttreten des Bundesge-
setzes vom 25. Juni 1976 Uber die Anderung des ZGB am 1. Januar 1978
- das Vermogen der minderjahrigen Kinder in das fir den nicht erwerbsta-
tigen Versicherten persénlichen Beitrag massgebende Vermdgen miteinzu-
beziehen ist. Dies erweist sich vorliegend jedoch als nicht entscheidend.
Denn gemass Rz. 2081 WSN waére dies ohnehin nur dann der Fall, wenn
die Beschwerdefiihrerin mit dem allgemein geltenden Grad der Uberwie-
genden Wahrscheinlichkeit (vgl. BGE 135V 39 Erw. 6.1; BGE 126 V 353
Erw. 5b m.H.) nicht nachzuweisen verméchte, dass sie aus dem Vermaogen
ihrer noch minderjahrigen Kinder keinen Nutzen zieht bzw. nicht Gber de-
ren Vermdgen verfiigt und mithin dieses Vermdgen keinen Einfluss auf ihre
soziale Lage hatte.

51 (...).
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5.2 Fir die Nachlassabwicklung errichtete die Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehoérde (KESB) fiir die beiden Séhne eine Beistandschaft nach
Art. 306 Abs. 2 ZGB, und setzte in der Folge eine Beistdndin mit dem
folgenden Auftrag ein:

- die Interessen der Séhne bei der Abwicklung des Nachlasses des
Vaters zu wahren und zu vertreten, wozu ihr Prozessvollmacht mit
Substitutionsrecht erteilt wurde;

- der KESB den Erbteilungsvertrag mit begriindetem Antrag zur Zu-
stimmung zu unterbreiten;

- nach Abschluss des Verfahrens zur erbrechtlichen Auseinanderset-
zung der KESB Bericht zu erstatten und tber die Weiterfiihrung,
Anderung oder Aufhebung der Massnahmen Antrag zu stellen.

Mit Bericht vom Januar 2014 reichte die Beistandin den von ihr unter-
zeichneten Erbteilungsvertrag betreffend den Nachlass des verstorbenen
Ehemannes der Beschwerdefiihrerin ein, welchem die KESB die Zustim-
mung erteilte. Gleichzeitig wurde die Beistandschaft gemass Art. 306
Abs. 2 ZGB fiir die Séhne wieder aufgehoben und die Beistandin aus dem
Mandat entlassen; ferner wurde die Beschwerdefiihrerin angewiesen, der
KESB den Nachweis Uiber die Auszahlungen auf je separate Konti, lautend
jeweils auf die Séhne, zu erbringen.

5.3 (...). Dabei weist die Beschwerdefiihrerin zu Recht darauf hin,
dass der Gesetzgeber mit dem Bundesgesetz vom 25. Juni 1976 Uber die
Anderung des ZGB - in Kraft ab 1. Januar 1978 - den Verwendungszweck
von Kindesvermogen auf die Bediirfnisse der Kinder limitiert hat bzw. des-
sen Anzehrung nur flr bestimmte, oben dargelegte und genau umschrie-
bene Zwecke zulasst (vgl. vorstehend Erw. 4.2). Angesichts des Renten-
einkommens der Beschwerdefiihrerin sowie ihres Vermdgens kann und
muss daher mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen
werden, dass fir die Bestreitung der Kosten des Unterhalts, der Erziehung
oder der Ausbildung der Kinder eine Anzehrung des Kindesvermogens
nicht als notwendig erscheint. Die Beschwerdefiihrerin hat damit im Sinne
von Rz. 2081 WSN hinreichend nachgewiesen, dass sie nicht in den Ge-
nuss des Kindesvermogens ihrer S6hne kam bzw. kommt und insofern
denn auch keinen Nutzen daraus zog bzw. zieht.

5.4 Bei dieser Sachlage muss somit entgegen der vorinstanzlichen
Auffassung das Kindesvermdgen vom Reinvermdgen im Sinne von Art. 28
AHVV in Abzug gebracht werden. (...). Die Beschwerde ist gutzuheissen.

(VGE Il 2020 46 vom 24. Juni 2020).
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2.2 Erganzungsleistungen - Wohnungskosten

- Die Mietkosten einer Garage zéhlen grundsatzlich nicht zum Mietzins der
Wohnung und werden bei den anrechenbaren Auslagen nicht bericksich-

tigt.
Aus den Erwdgungen:

3.4.1 Gemass dem Mietvertrag beladuft sich der monatliche Nettomiet-
zins fir die von den Beschwerdefiihrern bewohnte Wohnung auf
Fr. 1'060.-- zuziglich (Akonto-) Heiz- und Nebenkosten von Fr. 160.--
entsprechend total monatlich Fr. 1'220.--; die Kosten flr den Einstellplatz
betragen monatlich Fr. 105.-- zuzlglich einer Nebenkostenpauschale von
Fr. 10.-- entsprechend also monatlich Fr. 115.--. Die gesamten monatli-
chen Mietkosten betragen also Fr. 1'335.--.

3.4.2 Art. 10 ELG definiert die anerkannten Ausgaben. Anerkannt wird
auch der Mietzins einer Wohnung und die damit zusammenh&ngenden
Nebenkosten, die sich bei Ehepaaren auf einen jahrlichen Hochstbetrag
von Fr. 15'000.--, d.h. monatlich Fr. 1'250.--, belaufen (Abs. 1 lit. b
Ziff. 2). Per 1. Januar 2021 werden die maximal anrechenbaren Wohn-
kosten erhoht (abgestuft nach drei Regionen [Land, Stadt und Grosszen-
tren] flir einen Zweipersonenhaushalt Fr. 1'460.--, Fr. 1'575.-- oder
Fr. 1'620.--).

3.4.3 In Auseinandersetzung mit (seiner) Rechtsprechung und Lehre
hat das Bundesgericht im Urteil 9C_69/2013 vom 9. August 2013 aus-
geflihrt (Erw. 8), dass Rechtsprechung und Doktrin einen Abzug unter der
Ausgabenposition "Mietzins einer Wohnung und damit zusammenhan-
gende Nebenkosten" - ungeachtet der flir die Mehrkosten geltend gemach-
ten Griinde - immer von der konkreten Wohnsituation abhangig machen;
sie dienen der Gewahrleistung der existenziellen Wohnbedirfnisse und
héngen eng mit dem Gebrauch des Mietobjekts Wohnung zusammen. Im
konkreten Fall war die Beriicksichtigung der Mietkosten von monatlich
Fr. 100.-- fir einen Garagenplatz bei einer infolge einer Muskelerkrankung
stark gehbehinderten Person zu beurteilen, die zur Fortbewegung auf ei-
nen Rollstuhl angewiesen war und der eine ganze Invalidenrente ausge-
richtet wurde. Das Versicherungsgericht des Kantons Aargau hatte die An-
rechenbarkeit dieser Mietkosten bejaht. Das Bundesgericht hingegen ent-
schied anders. Es erwog, da die Beschwerdegegnerin keine 6ffentlichen
Verkehrsmittel benutzen kénne, fielen ihr daflr keine Verkehrsauslagen
an. Diese Kosten verlagerten sich innerhalb des Ausgabenbereichs fir den
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allgemeinen Lebensbedarf in den Sektor Auslagen fiir Betrieb und Unter-
halt des Autos. Darunter fielen auch die Kosten der Abstellplatzmiete. Von
Relevanz sei zudem, dass Art. 10 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 ELG vorsehe, dass
bei der notwendigen Miete einer rollstuhlgangigen Wohnung und den da-
mit zusammenhangenden Nebenkosten der jahrliche Hoéchstbetrag ge-
mass Art. 10 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 und 2 ELG um zusatzlich Fr. 3'600.-
aufzustocken ist. Ein Autoabstellplatz sei somit auch im Zusammenhang
mit der rollstuhlbedingten Berlicksichtigung héherer Wohnkosten nicht ge-
nannt. Eine ausdehnende Interpretation der Spezialregelung sei nicht zu-
lassig, da der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung die anerkannten Aus-
gaben einzeln aufgezahlt und abschliessend geregelt habe (vgl. auch Ur-
teil BGer P 42/06 vom 2.11.2006 Erw. 5.1.3, wonach Aufwendungen fir
die Miete einer Garage grundsatzlich nicht zum Mietzins der Wohnung o-
der zu den damit zusammenhangenden Nebenkosten zahlen).

3.4.4 Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist es nicht zu bean-
standen, wenn die Vorinstanz nur die Kosten fiir die Wohnungsmiete von
monatlich insgesamt Fr. 1'220.-- berlicksichtigt hat, nicht aber die Kosten
fir die Miete des Einstellplatzes.

(VGE 11 2020 42 vom 15. Juli 2020).

3. Arbeitslosenversicherung / Berufliche Vorsorge /
Kranken- und Unfallversicherung

3.1 Arbeitslosenversicherung - Erléschen des Anspruchs auf Arbeits-
losenentschadigung

- Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung erlischt, wenn er nicht in-
nert dreier Monate nach dem Ende der Kontrollperiode, auf den er sich
bezieht, geltend gemacht wird (Art. 20 Abs. 3 AVIG).

- Er wird fristgerecht geltend gemacht, wenn er vor Fristablauf der Post
lbergeben oder direkt ber der Arbeitslosenkasse eingereicht wird.

- Beweispflichtig fir die Fristeinhaltung ist der Versicherte.

- Verunmdglicht die Behdrde den Beweis, weil sie in Missachtung der Ak-
tenfihrungspflicht das Couvert nicht zu den Akten nimmt, tritt eine Be-
weislastumkehr ein.

83



B 3.1

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte musste seinen Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung
fir den Monat Méarz bis spatestens Ende Juni geltend machen. Die hierzu
geforderten Unterlagen gingen bei der Arbeitslosenkasse am 2. Juli ein,
worauf sie den Anspruch ablehnte.

Aus den Erwédgungen:

3.3 Sachverhaltsmassig kann somit zusammengefasst werden:

Der Beschwerdefiihrer deklarierte mit dem Formular 'Angaben der versi-
cherten Person fiir den Monat Marz 2019' einen Zwischenverdienst vom
25. bis 30. Marz 2019.

- Am 6. Mai 2019 forderte die Vorinstanz vom Beschwerdefihrer die von
der Arbeitgeberin ausgestellte Bescheinigung Zwischenverdienst Marz
2019 sowie die Lohnabrechnung Méarz 2019. Da diese nicht eingingen,
mahnte sie den Beschwerdefiihrer am 6. Juni 2019 ab; die Unterlagen
seien bis 30. Juni 2019 einzureichen, andernfalls verwirke der An-
spruch.

Am 27. Mai 2019 stellte die Arbeitgeberin die Bescheinigung Zwischen-
verdienst Mai 2019 sowie die Lohnabrechnung Mai 2019 aus.

Am 2. Juli 2019 vermerkt die Vorinstanz auf beiden Unterlagen den Ein-
gang. Sie anerkennt, dass es sich um die verlangte Bescheinigung fir
den deklarierten Zwischenverdienst im Monat Marz 2019 handelt.

In der Verfligung vom 16. Juli 2019, bestatigt mit dem angefochtenen
Einspracheentscheid vom 5. September 2019, weist die Vorinstanz den
Anspruch des Beschwerdefiihrers auf Arbeitslosenentschadigung fir den
Monat Marz 2019 ab, weil die geforderten Unterlagen nicht fristgerecht
bis Ende Juni 2019 eingegangen seien, namlich erst am 2. Juli 2019.

4, Die Vorinstanz begriindet die Ablehnung des Anspruchs damit,
dass der Beschwerdefiihrer die geforderten Unterlagen betreffend Monat
Marz 2019 nicht fristgerecht, d.h. spatestens per 30. Juni 2019, einge-
reicht hat.

4.1.1 Die dreimonatige Frist zur Geltendmachung des Anspruchs auf
Arbeitslosenentschadigung nach dem Ende der Kontrollperiode Marz
2019 lief Ende Juni 2019, d.h. per 30. Juni 2019, ab. Diese Frist wird
auch vom Beschwerdefiihrer nicht bestritten.
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4.1.2 Eine Handlung ist rechtzeitig erfolgt, wenn sie vor Ablauf der Frist
vorgenommen wird (§ 4 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes [VRP; SRSZ
234.110] vom 6.6.1974 i.V.m. § 159 des Justizgesetzes [JG; SRSZ
231.110] vom 18.11.2009). Schriftliche Eingaben missen spéatestens
am letzten Tag der Frist an die Bestimmungsstelle gelangen oder fiir sie
der Schweizerischen Post (bergeben sein (Art. 39 Abs. 1 ATSG). Als Be-
weis fiir die Ubergabe zuhanden der Schweizerischen Post dient grund-
satzlich der Poststempel. Es reicht bereits der Einwurf in einem Briefkas-
ten der Schweizerischen Post, sofern der Beweis der Rechtzeitigkeit durch
Zeugen oder andere Beweismittel erbracht werden kann (Ko&lz/Boss-
hart/Réhl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zirich, 3. Auflage, Zirich 2014, § 11 N 46; Kieser, ATSG-Kommentar,
4. Auflage, Art. 39 N 8 ff.; BSK ATSG-Randacher/Weber, Art. 39 N 8).
Der effektive Eingang innert Frist bei der zustandigen Stelle ist somit ge-
mass Art. 39 Abs. 1 ATSG nur dann von Bedeutung, wenn die Eingabe
direkt (nicht per Post) bei der Bestimmungsstelle oder etwa auch elektro-
nisch per E-Mail erfolgt (vgl. hierzu BGE 145V 90 Erw. 6.1).

4.1.3 Die Beweislast fiir die Rechtzeitigkeit einer Parteihandlung im
Verfahren tragt grundsatzlich diejenige Partei, welche daraus Rechtsfolgen
ableiten will (Kieser, a.a.0., Art. 39 N 10). Wo fur die Auslibung eines
Rechts eine Verwirkungsfrist lauft, tragt demgemass die das Recht aus-
Gbende Partei die Beweislast fiir die Einhaltung der Frist. Wird flr die
Ubermittlung einer schriftlichen Eingabe die Post beniitzt, umfasst die
Beweislast flr die fristgerechte Rechtsaustibung nicht nur das Beweisri-
siko fir die rechtzeitige Postaufgabe, sondern auch dasjenige fiir den zur
Fristwahrung erforderlichen Inhalt der Postsendung (VGE Il 2020 1 und
[1 2020 7 je vom 13.2.2020 Erw. 2.4.1).

4.2 Die vom Beschwerdefiihrer eingereichten Unterlagen tragen ge-
mass den Akten einen Eingangsstempel vom Dienstag, 2. Juli 2019. Dies
wird seitens Beschwerdefiihrer nicht bestritten. Allseits unbestritten ist
ebenso, dass die Unterlagen per Post und nicht direkt bei der Vorinstanz
eingereicht wurden. Wie eben ausgefiihrt, ist fir die Fristwahrung gemass
Art. 39 Abs. 1 ATSG bei einer postalischen Einreichung indes nicht der
Eingang bei der Vorinstanz massgebend, sondern das Datum der Postauf-
gabe. Auf gerichtliche Nachfrage hin macht der Beschwerdefiihrer am
26. Februar 2020 geltend, dass er die geforderten Unterlagen bereits am
Samstagmorgen, dem 29. Juni 2019, in frankiertem Briefumschlag in den
Postbriefkasten eingeworfen habe in der Annahme, dass dieser noch am
gleichen Tag abgestempelt und versendet wirde. Der Beschwerdefihrer
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legt jedoch keine Beweise ins Recht, welche diesen Vorgang belegen wir-
den. Auch sind aus den Akten vordergriindig keine Anhaltspunkte ersicht-
lich, die seine Behauptung stiitzen kénnten.

4.3.1 Fur die dem Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts un-
terstellten Versicherer wurde in Art. 46 ATSG die Aktenfiihrungspflicht auf
Gesetzesstufe konkretisiert. Danach sind fiir jedes Sozialversicherungsver-
fahren alle Unterlagen, die massgeblich sein kdnnen, vom Versicherungs-
trager systematisch zu erfassen. Die Aktenfiihrungspflicht von Verwaltung
und Behdrden bildet das Gegenstiick zum (aus Art. 29 Abs. 2 der Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV; SR 101] vom
18.4.1999 fliessenden) Akteneinsichts- und Beweisflihrungsrecht, indem
die Wahrnehmung des Akteneinsichtsrechts durch die versicherte Person
eine Aktenfuhrungspflicht der Verwaltung voraussetzt. Die Behorde ist ver-
pflichtet, ein vollstandiges Aktendossier tiber das Verfahren zu fihren, um
gegebenenfalls ordnungsgemass Akteneinsicht gewadhren und bei einem
Weiterzug diese Unterlagen an die Rechtsmittelinstanz weiterleiten zu
kénnen. Die Behorde hat alles in den Akten festzuhalten, was zur Sache
gehdrt und entscheidwesentlich sein kann. Der verfassungsmassige An-
spruch auf eine geordnete und Ubersichtliche Aktenfiihrung verpflichtet
die Behoérden und Gerichte, die Vollstdndigkeit der im Verfahren einge-
brachten und erstellten Akten sicherzustellen (VGE 1l 2013 133 vom
26.3.2014 Erw. 4.2 mit Verweis auf BGE 138 V 218 Erw. 8.1.2;
BGE 130 Il 473 Erw. 4; Urteil des Bundesgerichts 8C_319/2010 vom
15.12.2010 Erw. 2.2.1; vgl. Art. 8 und 8a Verordnung Gber den Allge-
meinen Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSV; SR 830.11] vom
11.9.2002).

4.3.2 Von der Aktenfiihrungspflicht betroffen sind insoweit sémtliche
Unterlagen, die geeignet sind, bei der Entscheidfallung in Betracht zu fal-
len, und insoweit eine entscheidwesentliche Sachverhaltsdarstellung ent-
halten konnen (Kieser, a.a.0., Art. 46 N 16 mit Verweis auf Urteil des
Bundesgerichts 8C_319/2010 vom 15.12.2010 Erw. 2.2.2). Dazu zahlen
die Unterlagen der Parteien wie z.B. Anmeldungen, Begehren oder Stel-
lungnahmen. Soweit der Briefumschlag relevant ist (was bezlglich der
Fristwahrung oder der Unterschrift der Fall sein kann), gehdért er ebenfalls
zu den Unterlagen (Kieser, a.a.0., Art. 46 N 15; Roger Peter, Die Akten-
fihrungspflicht im Sozialversicherungsrecht, in: Jusletter 14. Oktober
2019, S. 21 f. je mit Verweis auf BGE 124 V 372).
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4.3.3 Wenn - entgegen der in Art. 46 ATSG festgelegten Aktenfiih-
rungspflicht - Akten vernichtet oder nicht in die Akten aufgenommen wer-
den, stellt dies eine Beweisvereitelung dar und fihrt zur Umkehr der (ob-
jektiven) Beweislast (VGE 1 2012 23 vom 16.4.2012 Erw. 1.3.4 mit Hin-
weis). Das bedeutet, die Umkehr der Beweislast tritt ausnahmsweise dann
ein, wenn eine Partei einen Beweis aus Griinden nicht erbringen kann,
welche nicht von ihr, sondern von der Behérde zu verantworten sind. Einen
derartigen Fall von Beweislastumkehr erblickt die Rechtsprechung etwa
bei der Beweislosigkeit der Rechtzeitigkeit eines Rechtsmittels, welche
darauf zurlickzuflhren ist, dass die Verwaltung oder Behoérde den Brief-
umschlag, in welchem das an sie gerichtete Rechtsmittel (uneingeschrie-
ben) verschickt wurde, in Verletzung ihrer Aktenflihrungspflicht nicht zu
den Akten genommen und damit die Beweiserbringung fir die Rechtzei-
tigkeit des Rechtsmittels verunmdglicht hat (BGE 138 V 218 Erw. 8.1.1
mit Hinweisen; Kieser, a.a.0., Art. 46 N 12; BSK ATSG-Mosimann,
Art. 46 N 8; vgl. auch Waldmann/QOeschger, in: Waldmann/Weissenberger,
Praxiskommentar VWVG, 2. Auflage, Art. 26 N 36 ff.).

4.4  Der umstrittene Briefumschlag mit dem entscheidenden Datum
der Postaufgabe resp. dem Versanddatum liegt nicht in den vorinstanzli-
chen Akten. Die Vorinstanz referenziert in ihren Ausfiihrungen denn auch
immer auf den Eingangsstempel, konkret, die geforderten Unterlagen
seien am 2. Juli 2019 eingegangen.

Auf gerichtliche Nachfrage hin erklart die Vorinstanz, dass der entspre-
chende Briefumschlag nicht (mehr) vorliege, da sie generell keine A- und
B-Post-Umschlage aufbewahre. Somit kdnne sie nicht nachweisen, wann
der Brief des Beschwerdeflihrers bei der Post aufgegeben resp. abge-
schickt worden sei. Man 6ffne die eingegangene Post jeweils am Morgen
und versehe diese mit dem Eingangsstempel. Daher kdnne sie nur festhal-
ten, dass der Brief mit Bestimmtheit nicht bereits am Montag, 1. Juli
2019, bei ihr eingegangen sei.

4.5 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Unterlagen am Sams-
tag, 29. Juni 2019 der Post (ibergeben zu haben (Einwurf Briefkasten).
Der Posteingang wurde durch die Vorinstanz am Dienstag, 2. Juli 2019,
vermerkt. Bei einer Postaufgabe am Samstag ist weder bei Versand mittels
A-Post und erst recht nicht bei B-Post zwingend, dass der Brief am Mon-
tag, 1. Juli 2019, zugestellt wurde. Bei einer Zustellung innerhalb der
Kantonsverwaltung bei der Arbeitslosenkasse am Dienstag, 2. Juli 2019,
liegt es im Rahmen der Méglichkeiten, dass der Brief noch im Juni 2019
der Post Gibergeben wurde. Allein aufgrund des Eingangsstempels 2. Juli
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2019 kann auf jeden Fall nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit an-
genommen werden, dass der Brief erst am 1. Juli 2019 aufgegeben wurde.

4.6 Vorliegend musste die Vorinstanz den Beschwerdefiihrer zur Ein-
reichung notwendiger Unterlagen auffordern und einen Monat spater ab-
mahnen. Dies unter der Androhung, dass sein Anspruch auf Arbeitslo-
senentschadigung bei Fristversaumnis verwirke. Die Frist war der 30. Juni
2019. Mithin zeichnete sich ab, dass es im Streitfall mitunter darum ge-
hen wird, dass die fristgerechte Eingabe der geforderten Unterlagen nach-
gewiesen werden kann. Da diejenige Partei beweisbelastet ist, welche aus
der Fristwahrung Rechte ableitet, vorliegend der Beschwerdefiihrer (vgl.
oben Erw. 4.1.3), ist es in aller Regel angezeigt, eine Eingabe eingeschrie-
ben (oder mindestens mittels A-Plus) einzureichen, damit das Datum der
Postaufgabe nachgewiesen werden kann (vgl. etwa VGE 1l 2020 1 vom
13.2.2020 Erw. 3.2). Der Nachweis kann aber auch sonst gelingen, etwa
mittels Poststempel auf dem Couvert. Genau dieser Nachweis kann aber
dem Beschwerdefiihrer gar nicht mehr gelingen, weil die Vorinstanz den
Briefumschlag entgegen ihrer Aktenfiihrungspflicht und obwohl ihr gewahr
sein musste, dass in casu die Frage der Fristwahrung bzw. Fristversaumnis
entscheidend sein wird, vernichtet hat. Sie hat denn auch den Anspruch
des Beschwerdefiihrers abgelehnt mit dem Argument, die geforderten Un-
terlagen seien zu spat eingereicht worden. Gleichzeitig zerstort sie ihm die
Moglichkeit, den Nachweis der Fristwahrung zu erbringen. Da dies in Ver-
letzung der Aktenfiihrungspflicht geschieht, folgt hieraus eine Beweis-
lastumkehr (vgl. BGE 138 V 218 Erw. 8): Kann der Beschwerdefihrer den
Beweis der fristgerechten Einreichung der geforderten Unterlagen nicht
beweisen, weil die Vorinstanz den Briefumschlag entgegen der Aktenflh-
rungspflicht nicht zu den Akten genommen hat, und besteht deswegen
hinsichtlich Fristwahrung Beweislosigkeit, so hat deren Folgen die
Vorinstanz zu tragen. Dies wirkt sich zu ihren Ungunsten aus, indem davon
ausgegangen werden muss, dass der Beschwerdefiihrer die Unterlagen bis
spatestens 30. Juni 2019, mithin fristgerecht der Post libergeben hat.

5. Zusammenfassend ist damit erstellt, dass der Beschwerdefiihrer
die von ihm geforderten Unterlagen betreffend Monat Marz 2019 einge-
reicht hat, dass aber der Nachweis der fristgerechten Einreichung nicht
erbracht werden kann, weil die Vorinstanz den Briefumschlag in Verletzung
der Aktenfuhrungspflicht vernichtet hat. Aufgrund der daraus resultieren-
den Beweislosigkeit ist zugunsten des Beschwerdefiihrers davon auszuge-
hen, dass er die Unterlagen spatestens bis zum 30. Juni 2019 fristwah-
rend der Post (bergeben hat. Damit aber besteht keine Grundlage, dem
Beschwerdefiihrer den Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung flr den
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Monat Marz 2019 infolge Aktenunvollstdndigkeit abzulehnen. Die Be-
schwerde erweist sich als begriindet und ist gutzuheissen. Der Einsprache-
entscheid vom 5. September 2019 und die Verfligung vom 16. Juli 2019
werden insoweit aufgehoben, als dem Beschwerdefiihrer ein Anspruch auf
Arbeitslosenentschadigung fir den Monat Marz 2019 abgesprochen
wurde, und die Sache wird zur Berechnung und Leistung der Arbeitslo-
senentschadigung fiir den Monat Marz 2019 an die Vorinstanz zuriickge-
wiesen.
(VGE I1 2019 81 vom 21. April 2020).

3.2 Berufliche Vorsorge - Gebundene Selbstvorsorge

- Anspriiche aus der gebundenen Selbstvorsorge bei einer Bankstiftung
fallen beim Ableben des Versicherungsnehmers nicht in dessen Nach-
/ass.

- Die hinterbliebene begiinstigte Person (i.c. die Witwe) kann ihren An-
spruch daher auch bei Ausschlagung des Nachlasses geltend machen.

Aus dem Sachverhalt:

Nach dem Ableben des Vorsorgenehmers beantragte dessen Ehefrau die
Auszahlung von Versicherungsleistungen aus der Saule 3a im Todesfall.
Die Vorsorgestiftung Dritte Saule verweigerte die Auszahlung mit der Be-
griindung, das Vorsorgekapital falle in den Nachlass; sie misse daher auf
der Einreichung eines Erbscheines bestehen. Fir den Fall der Ausschla-
gung der Erbschaft durch die Erben (Ehefrau und Tochter) misse das wei-
tere Vorgehen mit dem Gemeinwesen bestimmt werden. In der Folge
schlugen die Erben den Nachlass aus.

Aus den Erwédgungen:

2.3.2 Als anerkannte Vorsorgeformen im Sinne von Art. 82 BVG gelten
nach Art. 1 Abs. 1 der Verordnung (ber die steuerliche Abzugsberechti-
gung flr Beitrage an anerkannte Vorsorgeformen (BVV 3; SR 831.461.3)
vom 13. November 1985 die gebundene Vorsorgeversicherung bei Versi-
cherungseinrichtungen (lit. a) und die gebundene Vorsorgevereinbarung
mit Bankstiftungen (lit. b).
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Als gebundene Vorsorgeversicherungen gelten besondere Kapital- und
Rentenversicherungen auf den Erlebens-, Invaliditats- oder Todesfall, ein-
schliesslich allfalliger Zusatzversicherungen fiir Unfalltod oder Invaliditat,
die mit einer der Versicherungsaufsicht unterstellten oder mit einer 6ffent-
lichrechtlichen Versicherungseinrichtung gemass Art. 67 Abs. 1 BVG ab-
geschlossen werden und ausschliesslich und unwiderruflich der Vorsorge
dienen (Art. 1 Abs. 2 lit. a und b BVV 3).

Als gebundene Vorsorgevereinbarungen gelten besondere Sparvertrage,
die mit Bankstiftungen abgeschlossen werden und ausschliesslich und un-
widerruflich der Vorsorge dienen. Sie kdnnen durch eine Risiko-Vorsorge-
versicherung ergéanzt werden (Art. 1 Abs. 3 BVV 3).

2.3.3 Als Beglnstigte sind folgende Personen zugelassen (Art. 2 Abs. 1
BVV 3): im Erlebensfall der Vorsorgenehmer (lit. a); nach dessen Ableben
die folgenden Personen in nachstehender Reihenfolge (lit. b): der Gberle-
bende Ehegatte (...).

(3.1 [Argumentation der Klagerin und der Beklagten] ...).

4.2.2 Im Urteil 9C_523/2013 vom 28. Januar 2014 (Erw. 4.1) hielt das
Bundesgericht namentlich fest, dass das im Todesfall ausgerichtete Kapi-
tal aus gebundener Vorsorge (Saule 3a) "nicht zwingend und gesamthaft
Bestandteil des Nachlasses der verstorbenen Person" bilde; jedenfalls
kdnne die begiinstigte Person den entsprechenden Anspruch selbsténdig
geltend machen. Ein solcher Vermégenswert sei indessen zunachst bei ei-
ner allfalligen glterrechtlichen Auseinandersetzung - zu welcher im kon-
kreten Fall kein Anlass bestanden habe - zu berlicksichtigen. Sodann
kdnne er in erbrechtlicher Hinsicht fiir die Berechnung des Pflichtteils von
Bedeutung sein und der Herabsetzung unterliegen. (...).

4.3 Im Geschaftsbericht 2014 (https://www.bger.ch/files/live/si-
tes/bger/files/pdf/Publikationen/GB/BGer/de/2014_d.pdf), S. 18, kam das
Bundesgericht auf das Urteil 9C_523/2013 vom 28. Januar 2014 zurick.
Es habe sich in Erw. 4.1 auf eine implizite Regelung auf Verordnungsstufe
gestitzt. "Auch angesichts der Kritik an dieser Rechtsprechung in der fa-
milienrechtlichen Lehre" erachtete es das Gericht als wiinschenswert, dass
das Verhaltnis von Vorsorgeguthaben der Saule 3a zur Erbmasse im Rah-
men eines formellen Gesetzes geregelt werde.

4.4.1 Der Bundesrat greift in der Botschaft zur Anderung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (Erbrecht) vom 29. August 2018 (BBl 2018
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S. 5813 ff.) diese Fragestellung auf und strebt eine "Klarstellung der erb-
rechtlichen Behandlung der gebundenen Selbstvorsorge" an (vgl. S. 5851
ff. Ziff. 3.6). Die Frage, ob Anspriiche der Saule 3a in den Nachlass fielen,
sei im geltenden Recht umstritten (S. 5852 in fine; vgl. S. 5854 Mitte).
Gestiitzt auf den Vorsorgezweck der Saule 3a sprachen zahlreiche Argu-
mente dafiir, dass Guthaben aus der Saule 3a aus der Erbmasse ausge-
nommen wirden, namentlich (S. 5853) i) weil die gesetzlichen Grundla-
gen der dritten Saule sozialversicherungs- und nicht zivilrechtlicher Natur
seien, ii) weil es mit dem Vorsorgezweck (Fortsetzung der gewohnten Le-
benshaltung der Hinterbliebenen, insbesondere des Ehegatten und der
minderjahrigen Kinder) unvereinbar sei, wenn die Guthaben der Saule 3a
in den Nachlass fallen und damit den Glaubigern des Erblassers und des
Nachlasses ausgeliefert waren, iii) weil die Rechtfertigung fiir ihre Steuer-
befreiung entfiele, wenn diese Guthaben anderen Zwecken als der Vor-
sorge dienen konnten, iv) weil die Sdule 3a unter Umstanden die einzige
berufliche Vorsorge sein kdnne bei Personen, die keine zweite Saule hatten
und v) weil der Gesetzgeber ausdriicklich vorgesehen habe, dass die Ver-
sicherungsgerichte fiir Streitigkeiten mit den Vorsorgeeinrichtungen der
Saule 3a zusténdig seien (Art. 73 BVG), das heisse die fir Fragen der
beruflichen Vorsorge im Bereich der zweiten Saule zustédndigen Gerichte
und nicht die fur erbrechtliche Fragen zustandigen Zivilgerichte.

Ebenso fiihrt der Bundesrat Argumente auf, welche daflir sprechen, dass
Guthaben der Saule 3a Teil des Nachlasses bildeten (S. 5853 f.): 3a-
Guthaben kénnten betrachtliche Betrage umfassen und unter Umstanden
den Hauptteil des oder das gesamte Erblasser-Vermdgen(s) ausmachen,
sodass die Pflichtteilsregelung umgangen werden koénnte; im Gegensatz
zur 2. Saule sei der Guthabenaufbau vollstandig freiwillig. Das Rechtsver-
haltnis zwischen Vorsorgenehmer und Versicherungseinrichtung bzw.
Bankstiftung sei privatrechtlicher Natur, einschliesslich der Bezeichnung
der Beglinstigten innerhalb der Grenzen gemass Art. 2 Abs. 2 und 3 BV
3; wahrend in der 2. Saule die angesparten Guthaben an die Vorsorgestif-
tung, damit an die anderen Versicherten gingen, wenn keine Beglinstigten
vorhanden seien, sei dies bei der 3. Saule nicht der Fall; in der giiterrecht-
lichen Auseinandersetzung wirden die Guthaben der gebunden Vorsorge
(Bankguthaben oder Riickkaufswert einer Versicherung) i.d.R. gemaéss den
ordentlichen Wertersatzregeln der Errungenschaft oder dem Eigengut zu-
gerechnet und somit wie gewdhnliche Sparguthaben bzw. gewdhnliche Pri-
vatversicherungen behandelt - bei der giiterrechtlichen Auseinanderset-
zung werde kein Unterschied zwischen den Saulen 3a und 3b gemacht.

Tatsachlich wiirden die Anspriiche sowohl aus gebundener Vorsorge bei
Versicherungen als auch bei Bankstiftungen seit Jahren direkt an die nach
Art. 2 BVV 3 begilinstigten Personen ausgerichtet. Die Rechtsunsicherheit
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berge die Gefahr namentlich einer zweimaligen Zahlung seitens einer
Bankstiftung (S. 5854 f.).

4.4.2 Gemass Botschaft (S. 5855) gehoren die Guthaben der Séule 3a
gemass Entwurf bei beiden anerkannten Formen der gebundenen Selbst-
vorsorge "nach wie vor nicht zur Erbmasse". Im Entwurf werde vorgeschla-
gen, das Recht der Beglinstigten auf den Anspruch aus der Saule 3a in
Art. 82 Absatz 4 BVG zu verankern. Dies habe zur Folge, dass die Vorsor-
geeinrichtungen ihre Leistungen direkt an die begilinstigten Personen aus-
zahlen koénnten, ohne vorgangig die Erben konsultieren zu missen und
ohne sich dem Risiko auszusetzen, dass ein Erbe die Zahlung anfechte.
Da die Vorsorgeguthaben der Saule 3a nicht zum Nachlass gehoérten, seien
sie nicht zu beriicksichtigen, wenn die Erbschaft als Folge einer Ausschla-
gung aller Erben durch das Konkursamt liquidiert werde.

Auf Grundlage der im Entwurf vorgeschlagenen Anderung der Art. 476
und 529 E-ZGB wiirden die Anspriiche aus der Saule 3a aber der Pflicht-
teilsberechnungsmasse hinzugerechnet (bei Versicherungslésungen der
Saule 3a nur zum Rickkaufswert) und kénnten folglich unabhangig von
der gewahlten Form der gebundenen Selbstvorsorge herabgesetzt werden.
Das bedeute, dass die pflichtteilsberechtigten Erben, die nicht ihren
Pflichtteil erhielten, gegenliber den Begiinstigten der Saule 3a die Herab-
setzung verlangen koénnten, bis der Pflichtteil hergestellt sei (S. 5855 [in
fine] f.).

Die vom Bundesrat beantragte Lésung entspreche damit dem Zweck der
Saule 3a, der nach Art. 82 BVG in erster Linie darin bestehe, zur Vorsorge
der Begilnstigten beizutragen fir den Fall, dass der Vorsorgenehmer
sterbe. Ausserdem werde der Erblasser dadurch daran gehindert, die An-
spriche der Pflichtteilsberechtigten mittels Saule 3a zu umgehen
(S. 5856).

B. Eine gerichtliche Wiirdigung dieser Sach- und Rechtslage zeitigt
keine Uberzeugenden Griinde, weshalb der Klagerin trotz der von ihr aus-
geschlagenen Erbschaft des verstorbenen Vorsorgenehmers kein direktes
Forderungsrecht gegenlber der Beklagten zustehen sollte und letztere ihr
das angesparte Vorsorgeguthaben nicht direkt und mithin zur freien Ver-
flgung auszuzahlen hatte.

5.1 Mit der Klagerin ist festzuhalten, dass sich das Bundesgericht
(und als dessen Vorinstanz das Sozialversicherungsgericht des Kantons
Zlrich) bereits mit der sich hier stellenden Frage auseinandergesetzt hat
bzw. diese Frage entschieden hat. Obwohl das Verwaltungsgericht des
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Kantons Schwyz grundsatzlich nicht an ausserkantonale Gerichtsent-
scheide gebunden ist, rechtfertigt sich vorliegend auch ein Heranziehen
der Rechtsprechung des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich,
zumal - wie erwdhnt - dieses Urteil hochstrichterlich mit Urteil BGer
9C_523/2013 vom 28. Januar 2014 bestatigt wurde.

5.2 Es verhdlt sich vorliegend - analog zum Urteil SVG ZH
BV.2011.00093 vom 15. Mai 2013 Erw. 6.3 - so, dass sich weder aus
Ziff. 7 des Reglements noch aus Art. 2 BVV 3 ergibt, dass fir die An-
spruchsberechtigung der begiinstigten Person eine materielle Erbenstel-
lung erforderlich ist. Dies erhellt in Anbetracht dessen, dass gemass Kas-
kadenfolge nicht nur Beglinstigter sein kann, wem aufgrund der gesetzli-
chen (bzw. erbrechtlichen) Ordnung Erbenstellung zukommt, sondern
auch ein Uberlebender Lebenspartner (Ziff. 7.1 lit. b Ziff. 2 Stiftungsreg-
lement; Art. 2 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 BVV 3), welchem aufgrund der erwahn-
ten gesetzlichen Ordnung grundsétzlich, d.h. unter Vorbehalt einer testa-
mentarischen Berlicksichtigung, keine Stellung als Erbe zukommt. Inso-
fern verfangt das Vorbringen der Beklagten, Ursache fiir die Verweigerung
der Auszahlung des Vorsorgeguthabens an die Klagerin sei die fehlende
erbrechtliche Legitimation als Rechtsnachfolgerin des Vorsorgenehmers,
nicht. Beziiglich Erbrecht ist zu beachten, dass die erbrechtliche Ordnung
und die Gestaltungsfreiheit durch das Vorsorgerecht beschrankt werden,
indem die Beglinstigtenordnung von der gesetzlichen Erbfolge abweicht -
bei der gebundenen Selbstvorsorge (3a) kdnnen flr den Todesfall die Be-
ginstigten frei (bzw. unter Beachtung von Art. 2 BVV 3 und den jeweiligen
reglementarischen Bestimmungen) bestimmt werden (vgl. BGE 129 III
305 Erw. 2.3 in fine; BSK ZGB II-Breitschmid, Vor Art. 467-536 N 6;
Wolf, in: Wiegand, Vermdgensverwaltung und Nachlassplanung, Berner
Bankrechtstag 2004, S. 77).

Damit erweist sich auch die aktenkundige Forderung der Beklagten, wo-
nach die Klagerin einen Erbschein beizubringen habe, als ungerechtfer-
tigt. Dass die Klagerin das Erbe ausgeschlagen hat, ist nach dem Gesagten
nicht massgeblich, ist doch keine materielle Erbenstellung erforderlich fir
die Anspruchsberechtigung. Durch die Ausschlagung der Erbschaft hat die
Klagerin entgegen der Auffassung der Beklagten nicht auf das Vorsorge-
vermdgen verzichtet.

53 (...).
5.4 Schliesslich steht das vorliegende Ergebnis im Einklang mit der

Praxis und der angedachten Gesetzesrevision. Es ist der Beklagten inso-
fern beizupflichten, als dass die aktuelle Gesetzeslage massgeblich ist.
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Ohne jedoch das neue bzw. sich im Entwurfsstadium befindliche Recht
vorwirkungsweise anzuwenden, rechtfertigt sich eine "Vorberiicksichti-
gung" der laufenden Gesetzesrevision im Rahmen der Auslegung des gel-
tenden Rechts (vgl. Hafelin/Maller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 7. Aufl., Zirich/St. Gallen 2016, Rz. 307). Dies gilt vorliegend in
besonderem Masse deshalb, weil die Gesetzesrevision gerade durch ein
entsprechendes héchstrichterliches Urteil initiiert wurde. Mit der Geset-
zesrevision sollen die Vorsorgeguthaben der Saule 3a sowohl bei Versiche-
rungseinrichtungen als auch bei Bankstiftungen nach dem Ableben des
Vorsorgenehmers nicht Teil des Nachlasses bilden. Soweit der Bundesrat
in der Botschaft explizit festhalt, dass die Guthaben der Saule 3a bei bei-
den anerkannten Vorsorgeformen (gebundene Vorsorgeversicherung und
gebundene Vorsorgevereinbarung) "nach wie vor nicht zu Erbmasse" geho-
ren (Botschaft, a.a.0., S. 5855 Ziff. 3.6.3), bringt er indes unzweifelhaft
zum Ausdruck, dass bereits nach geltendem Recht die entsprechenden
Guthaben nicht in den Nachlass fallen.

5.5 Anzufiigen bleibt, dass der verstorbene Vorsorgenehmer und seine
Uberlebende Ehegattin bzw. die Klagerin in guten Treuen davon ausgehen
durften, dass im Todesfall des Vorsorgenehmers die Beglinstigtenregelung
greift und mithin die Kléagerin als Erstbeglnstigte das Guthaben direkt
ausbezahlt bekommt. Zu Recht weist die Klagerin darauf hin, dass sich im
Reglement der Beklagten keinerlei Anhaltspunkte fiir eine abweichende
Auffassung finden. Dabei fallt mit ins Gewicht, dass einerseits die regle-
mentarischen Bestimmungen am 15. Juli 2014 in Kraft getreten sind und
anderseits die Vorsorgevereinbarung im Jahr 2016 abgeschlossen worden
war. Zeitlich kommen diese beiden Sachverhaltselemente mithin spater
als das massgebliche Urteil BGer 9C_523/2013 vom 28. Januar 2014
(Erw. 4.1) zu liegen. (...).

5.6 Nach dem Gesagten steht der Klagerin gegeniiber der Beklagten
ein direktes Forderungsrecht zu. Mithin war und ist sie als Begiinstigte
berechtigt, die Auszahlung des Vorsorgeguthabens ihres verstorbenen Ehe-
mannes bei der Beklagten zu verlangen.

(VGE 11 2019 68 vom 13. Februar 2020).
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3.3 Pramienverbilligung

- Liegt noch keine rechitskrartige Steuerveranlagung vor, ist das anrechen-
bare Einkommen nicht analog quellensteuerpflichtiger Personen
($ 5 Abs. 1 WzEGzKVG) zu ermitteln.

Aus dem Sachverhalt:

Die Beschwerdefiihrerin hat sich seit der letzten rechtskraftigen Steuer-
veranlagung von ihrem Ehemann getrennt, wodurch der Anspruch auf Pra-
mienverbilligung neu zu ermitteln war. Da keine rechtskraftige Steuerver-
anlagung vorlag, ermittelte die Behdrde das anrechenbare Einkommen
analog quellensteuerpflichtiger Personen, indem 80% des auf ein Jahr
aufgerechneten aktuellen Bruttolohnes fiir die individuelle Pramienverbil-
ligung beriicksichtigt wurden. Dies zu Unrecht.

Aus den Erwédgungen:

3.1 Als unbestritten hat zu gelten, dass der Anspruch der Beschwer-
deflihrerin auf eine Préamienverbilligung neu fiir das Bezugsjahr 2020 in-
folge der Trennung von ihrem Ehemann per 1. Mai 2019 separat von ihrem
Ehemann zu erfolgen hat. Da zudem noch keine rechtskraftige Steuerver-
anlagung flr das Jahr 2019 vorliegt, hat die Vorinstanz das anrechenbare
Einkommen aufgrund der aktuellen Verhaltnisse neu berechnet und fir
das Bezugsjahr 2020 - gestitzt auf den Ausbildungsvertrag der Beschwer-
deflihrerin - ein Jahreseinkommen von Fr. 27°000.-- ermittelt (...).

4.1.1 Die Vorinstanz hat bei der Ermittlung des fiir die Bemessung der
Pramienverbilligung massgebenden anrechenbaren Einkommens mangels
rechtskraftiger Steuerveranlagung § 5 Abs. 1 der Vollzugsverordnung zum
Einflhrungsgesetz zum Bundesgesetz (ber die Krankenversicherung
(VWWzEGzKVG; SRSZ 361.111 vom 4.12.2012) analog angewandt.

4.1.2 Gestltzt auf die Delegationsnorm hat der Regierungsrat Anspri-
che in Sonderfallen geregelt (§§ 5 ff. VVzZEGzKVG). Gemaéass § 5 Abs. 1
VVzEGzKVG betragt das anrechenbare Einkommen von Personen, welche
sich am 1. Januar des Anspruchsjahres als Jahresaufenthalter im Kanton
Schwyz aufhalten und die an der Quelle besteuert werden, 80% des der
Quellensteuer zugrundeliegenden, auf ein Jahr aufgerechneten aktuellen
Bruttolohnes.
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4.1.3 Vorliegend ergibt sich, dass die Beschwerdeflihrerin ordentlich be-
steuert wird. Gegenteiliges wird seitens Vorinstanz nicht vorgebracht. Da
die Beschwerdefiihrerin somit nicht der Quellensteuer unterliegt, sondern
ordentlich besteuert wird, kommt § 5 Abs. 1VVzEGzKVG beziglich des
Sonderfalles bei quellenbesteuerten Personen nicht direkt zur Anwen-
dung. Die Trennung von ihrem Ehemann ist auch kein Sonderfall und lasst
sich grundséatzlich auch nicht unter einen anderen der erwdhnten im Ge-
setz geregelten Sonderfélle subsumieren.

4.1.4 Fir ein analoges Abstellen auf die Sonderregelung quellenbesteu-
erter Personen besteht auch angesichts von § 9 VWzEGzKVG grundséatzlich
kein Anlass. Im Sinne dieser Bestimmungen ist eine Anmeldung bei Feh-
len einer rechtskraftigen Steuerveranlagung grundsatzlich ("in der Regel")
zu sistieren. Nur sofern der Antragsteller "genligend andere zuverlassige
Bemessungsgrundlagen" vorlegt, kann die Pramienverbilligung gestitzt
darauf (ohne rechtskraftige Steuerveranlagung) festgelegt werden. Eine
solche zuverlassige Bemessungsgrundlage kann - wie gesagt - nicht die
analoge Anwendung des "Sonderfalles quellenbesteuerte Personen" im
Sinne von § 5 Abs. 1 VVzZEGzKVG sein, der eine pauschalierende Bemes-
sung normiert (vgl. hierzu VGE 1l 2016 15 vom 17.5.2016 Erw. 3.2.4).
Vielmehr besteht weder Anlass noch eine Grundlage, noch ist ein Uberzeu-
gendes Argument erkennbar, vorliegend den Anspruch auf Pramienverbil-
ligung sowie die Hohe einer allfalligen Pramienverbilligung nicht nach
dem in § 9 VVzEGzKVG normierten Regelfall zu beurteilen.

4.2.1 Im oberwahnten Sinne ist die Massgeblichkeit der rechtskraftigen
Veranlagung der direkten Bundessteuer fiir die Bestimmung des anrechen-
baren Einkommens vom Gesetz vorgegeben und auch unbestritten. Basis
auch einer (rechtskraftigen) Veranlagung der direkten Bundessteuer sind
von der pflichtigen Person zu liefernde zuverlassige Grundlagen. Dies
ergibt sich aus Art. 124 Abs. 2 DBG (vgl. ferner § 142 Abs. 2 StG), wonach
der Steuerpflichtige das Formular fir die Steuererklarung wahrheitsge-
mass und vollstandig ausfillen, persénlich unterzeichnen und samt den
vorgeschriebenen Beilagen fristgemass der zustandigen Behérde einrei-
chen muss. An diesen steuerrechtlich erforderlichen Angaben hat sich der
(unbestimmte Rechts-)Begriff der "zuverldssigen Bemessungsgrundlagen"
zu orientieren. In diesem Sinne rechtfertigt sich gegebenenfalls auch eine
vorlibergehende Sistierung bis langstens 31. Marz des Folgejahres, d.h.
dem Zeitpunkt, bis zu welchem in der Regel die Steuererklarung (mit den
zuverlassigen Bemessungsgrundlagen) einzureichen ist, und das Einver-
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langen einer Kopie derselben. Vorliegend liegen unbestrittenermassen we-
der eine rechtskraftige Steuerveranlagung 2019 noch eine provisorische
Steuerberechnung 2019 - als zuverlassige Bemessungsgrundlage - vor.

4.2.2 Gemass § 9 Abs. 3 VWzEGzKVG verwirkt ein Antragssteller seinen
Anspruch auf Pramienverbilligung fiir das Anspruchsjahr, wenn die erfor-
derlichen Bemessungsgrundlagen vom Antragssteller nicht erhaltlich ge-
macht werden kdnnen. Diese Bestimmung postuliert implizit einerseits
eine Untersuchungs-/Abklarungspflicht der Vorinstanz fir den Fall, dass
keine rechtskraftige Steuerveranlagung vorliegt. Anderseits werden dem
Antragssteller dadurch gleichzeitig auch die Konsequenzen einer unterlas-
senen Mitwirkung aufgezeigt. Schliesslich spricht auch diese Bestimmung
far die Unzulassigkeit der analogen Anwendung von § 5 Abs. 1 VVzZEG-
zKVG in der vorliegenden Konstellation.

4.3 Mithin ergibt sich, dass die Vorinstanz zur Bemessung des Prami-
enverbilligungsanspruches der Beschwerdefiihrerin zu Unrecht den fir
quellenbesteuerte Personen massgeblichen § 5 Abs. 1 VVzEGzKVG analog
angewendet hat (vgl. auch VGE 1l 2016 15 vom 17.5.2016) anstatt das
Verfahren entweder zu sistieren oder aber zuverlassige Bemessungsgrund-
lagen einzufordern, zu prifen und darauf abzustellen (§ 9 Abs. 2 und 3
VVzZEGzKVG).

(VGE 11 2020 14 vom 30. April 2020).

6. Flurgenossenschaft / Wuhrkorporation

6.1 Flurgenossenschaft

- Beschwerdelegitimation einer Flurgenossenschaft.

- Eine nachtrdgliche Erschliessungsalternative (Doppelerschliessung)
rechtfertigt grundsédtzlich keine Entlassung aus dem Flurgenossen-
schaftsperimeter. Zusammenfassung der Rechtsprechung und Anwen-
dung auf den konkreten Fall.

- Die nachtrégliche Doppelerschliessung ist im Rahmen des Kostenverteil-
planes zu berlicksichtigen, der entsprechend anzupassen ist.
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Aus dem Sachverhalt:

Die Flurgenossenschaft F. bezweckt den Unterhalt der Feinerschlies-
sungsstrasse F. zu den rund zwolf Grundstliicken, welche zwei Bautiefen
entlang der Strasse B. einnehmen. C. ist Eigentliimer der beiden am &stli-
chen Rand des Perimeterplans liegenden Grundstiicke GB-Nrn. 12 und
22 sowie der an diese angrenzenden, nicht im Perimeterplan liegenden
Liegenschaft GB-Nr. 40. C. errichtete auf dem Grundstiick GB-Nr. 22 ein
Einfamilienhaus. Bereits zuvor hatte C. beim Vorstand der Flurgenossen-
schaft um die Entlassung der Grundstiicke GB-Nrn. 12 und 22 aus dem
Perimeter der Flurgenossenschaft F. ersucht mit der Begriindung, seine
Grundstiicke GB-Nrn. 12 und 22 wiirden neu Uber seine eigenen Grund-
stlicke GB-Nrn. 12, 22 und 40 erschlossen. Diesem Ersuchen wurde von
der Generalversammlung der F. nicht stattgegeben. Der Regierungsrat
hiess die hiergegen von C. erhobene Beschwerde teilweise gut. Er erach-
tete es als rechtmassig, dass die Grundstiicke von C. nicht aus dem Flur-
genossenschaftsperimeter entlassen wurden, weil die Entwasserung nach
wie vor (ber die Kanalisationsleitung der Flurgenossenschaft laufe, wah-
rend die strassenmassige Erschliessung nicht mehr durch den Perimeter
erfolge. Da von C. somit nur noch ein reduzierter Beitrag fiir den Kanali-
sationsunterhalt (sowie fir ein allfalliges Fusswegrecht (iber die Flurge-
nossenschaftsstrasse) gefordert werden koénne, sei eine Anpassung des
Kostenverteilplans erforderlich. Hiergegen erhebt die Flurgenossenschaft
F. Beschwerde mit dem Antrag auf Aufhebung des Regierungsratsbe-
schlusses und Bestatigung des bestehenden Kostenverteilplanes.

Aus den Erwégungen:

2.2.1 Der Beschwerdegegner wirft die Frage auf, ob der Vorstand der
Flurgenossenschaft befugt ist, einen Entscheid der Aufsichtsbehérde wei-
terzuziehen.

2.2.2 Es ist klarzustellen, dass der Regierungsrat den angefochtenen
Beschluss nicht kraft seiner Aufsichtsfunktion (§ 4 Abs. 3 zweiter Teilsatz
des Gesetzes Uber die Flurgenossenschaften [FlurG; SRSZ 213.110] vom
28.6.1979), sondern auf Beschwerde des Beschwerdegegners hin, d.h.
als Beschwerdeinstanz, erlassen hat. Dies steht im Einklang mit § 15
Abs. 1 FlurG, der fiir das Einsprache- und Beschwerdeverfahren das Ver-
waltungsrechtspflegegesetz (VRP; SRSZ 234.110) vom 6. Juni 1974 fir
anwendbar erklart. Die Rechtsmittelbefugnis richtet sich nach § 37 VRP.
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Die Flurgenossenschaft als juristische Person ist dadurch, dass sie zur An-
passung des Kostenverteilplans verpflichtet wurde, zweifelsohne im Sinne
von § 37 Abs. 1 VRP besonders beriihrt und hat ein schutzwiirdiges Inte-
resse an der Aufhebung oder Anderung dieses Entscheides. Der Vorstand
vertritt die Genossenschaft nach aussen (§ 18 Abs. 1 der Statuten). Mit
der vorliegenden Beschwerde werden die (finanziellen) Interessen der Mit-
glieder der Flurgenossenschaft (mit Ausnahme derjenigen des Beschwer-
degegners, der indessen die Entlassung aus der Flurgenossenschaft bzw.
seiner Grundstiicke aus dem Flurgenossenschaftsperimeter anstrebt) ge-
wahrt. Die Beschwerdelegitimation der Flurgenossenschaft ist mithin zu
bejahen (vgl. VGE 11 2012 136 vom 20.2.2013 Erw. 1; VGE 927/99 vom
26.5.2000 [Bejahung der Beschwerdebefugnis einer Flurgenossenschaft
betreffend eine aufsichtsrechtliche Anordnung des Regierungsrates]).

2.3.1(..).

3.1.1 Gemass der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts sind in den
Kreis der Beitragspflichtigen eines Werkes (Perimeterpflichtige) nur
Grund- und Werkeigentiimer aufzunehmen, fiir die das in Frage stehende
Unternehmen einen Nutzen bringt. Das ist beispielsweise anzunehmen,
wenn durch einen Strassenbau die Zuganglichkeit zu einem Grundstick
verbessert wird, womit das Grundstiick an Wert gewinnt. Ein Einbezug in
den Perimeter entfallt nur, wenn ein Sondervorteil zum vornherein klarer-
weise zu verneinen ist (EGV-SZ 1992 Nr. 15 [VGE 552/95 vom
23.9.1992] Erw. 2; EGV-SZ 1996 Nr. 13 [VGE 359/95 vom 10.4.1996]
Erw. 2.b; EGV-SZ 2011 C 19.1 Erw. 5.2; VGE IIl 2017 215 vom
23.02.2018 Erw. 2.1.2). In EGV-SZ 1996 Nr. 13 erwog das Verwaltungs-
gericht, der Umstand, dass ein Grundstiick nur in abgeschwachter Weise
von der betreffenden Strasse profitieren kdnne, sei bei der Festsetzung
des massgebenden Kostenverteilplanes hinreichend zu berlicksichtigen.
In EGV-SZ 2011 C 19.1 erachtete der Regierungsrat den Einbezug eines
Grundstiickes fur durchaus gerechtfertigt, weil dieses "zumindest teil-
weise, wenn auch nicht in erster Linie" durch die fragliche Strasse er-
schlossen wurde (Erw. 5.3.1). Betreffend weitere Grundstliicke mass der
Regierungsrat der Benutzung "hdchstens ein untergeordnetes Interesse"
zu. Sollte sich deren Interessenlage kiinftig andern, kénne das Beizugsge-
biet nachtraglich angepasst werden (Erw. 5.3.2). Sofern ein Einbezug in
den Perimeter einem Grundstiick (objektiv) einen zuséatzlichen Nutzen
bringt, kdnnen sich die Eigentlimer bereits bestehender Bauten nicht da-
gegen zur Wehr setzen mit der Begrliindung, sie seien bereits erschlossen.
Ob ein Grundeigentimer den ihm zukommenden Vorteil nutzen will, ist
fir den Einbezug unerheblich (VGE Il 2017 37+38 vom 24.10.2017

99



B 6.1

Erw. 4.1 mit Hinweis auf Huwyler, Flurgenossenschaften im Kanton
Schwyz, Manuskript des Vortrages anlasslich der Jahresversammlung des
Schwyzerischen Gemeindeschreiberverbandes vom 13.10.1983 in La-
chen [Huwyler, Flurgenossenschaftenl], S. 5 lit. b mit Hinweis auf VGE
591/81 vom 30.3.1982 Erw. 3.b/cc).

3.1.2 Der Grundeigentimer, dessen Grundeigentum in den Perimeter
einer Flurgenossenschaft einbezogen wird, ist grundsatzlich (nach Mass-
gabe der Statuten dieser Flurgenossenschaft) nicht nur berechtigt, das be-
treffende Erschliessungswerk der Flurgenossenschaft zu benitzen (was
den Zugang zur Flurgenossenschaftsstrasse miteinschliesst), sondern
auch verpflichtet, entsprechend dem Nutzen des Unternehmens fir das
einzelne beteiligte Grundstiick seinen im Kostenverteilplan festgelegten
Anteil an die Erstellungs- und Unterhaltskosten zu leisten (vgl. § 4 Abs. 2
Ziff. 3 i.V.m. § 7 FlurG; VGE 622/01 vom 16.11.2001 Erw. 5b; VGE
623/01 vom 16.11.2001 Erw. 2.e).

3.2.1§ 13 FlurG &ussert sich zu nachtraglichen Anderungen. Die Ge-
nossenschaftsversammliung beschliesst iiber Anderungen der Statuten,
des Beizugsgebietes und des Ausflhrungsprojektes; diese bedirfen der
Genehmigung des Regierungsrates (Abs. 1). Andert sich die Bewirtschaf-
tung oder Nutzung eines beteiligten Grundstiickes und wirkt sich diese
Anderung auf das Interesse des Genossenschafters aus, ist das Kosten-
treffnis auf Antrag der Schatzungskommission vom Vorstand neu festzu-
setzen. Ergibt sich daraus eine Mehrbelastung der Gibrigen Genossenschaf-
ter, ist das Verfahren nach § 8 FlurG durchzufiihren (§ 13 Abs. 4 FlurG).
§ 8 Abs. 2 der Statuten bestimmt, dass der Kostenverteilplan auf das
Grundstiick anzupassen ist, wenn es beziiglich Nutzung oder zonenmassi-
ger Nutzungsmoglichkeit eine wesentliche und dauernde Veranderung er-
fahrt. Der Vorstand erteilt der Schatzungskommission einen entsprechen-
den Auftrag.

3.2.2 Mit VGE 711/98 vom 21. Dezember 1998 (Erw. 1, mit Verweis
auf VGE 324/93 vom 23.9.1993 betreffend dieselben Parteien) stellte
das Verwaltungsgericht klar, dass eine nachtragliche Doppelerschliessung
einer Liegenschaft grundsatzlich keine massgebliche Anderung im Sinne
von § 13 FlurG (vormals § 14 der [alten] Verordnung (ber die Flurgenos-
senschaften, nGS 185) zu begriinden vermoge. Mit VGE 324/93 vom
23. September 1993 fiihrte das Verwaltungsgericht unter anderem aus
(Erw. 1.c), ob bei anderweitiger Erschliessung von einem Anderungstatbe-
stand zu sprechen sei, bediirfe einer differenzierteren Betrachtungsweise.
Gleichzeitig hielt es fest, dass es sich bei der Flurgenossenschaft um ein
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Solidarwerk handle, dessen Grundlagen, zu denen auch der Kostenvertei-
ler gehore, eine gewisse Bestandigkeit aufweisen sollte, andernfalls die
Akzeptanz zur (Zwangs-)Mitgliedschaft darunter leiden und vor allem wei-
tere Anderungen im Sinne einer Beitragsentlastung anbegehrt wiirden. In
diesem Sinne vermoége nach Ansicht des Verwaltungsgerichts die nach-
tragliche Doppelerschliessung einer Liegenschaft grundsatzlich keine
massgebliche Anderung im Sinne von § 13 Abs. 4 FlurG (vormals Verord-
nung) zu begriinden, zumal wenn das Erschliessungswerk die Erschlies-
sungsfunktion fir die betroffene Liegenschaft nach wie vor zu erfillen ver-
moge.

Einer allfalligen Doppelerschliessung einer Liegenschaft ist gegebenen-
falls bei der Festsetzung des massgebenden Kostenverteilplanes hinrei-
chend bzw. durch entsprechende Abzige Rechnung zu tragen
(vgl. VGE 622/01 vom 16.11.2001 Erw. 5.f, publ. in EGV-SZ 2001 B 5.3;
VGE 359/95 vom 10.4.1996 Erw. 2h, publ. in EGV-SZ 1996 Nr.13; vgl.
auch VGE 714/00 vom 31.8.2001 Erw. 6a, S. 11 oben: Reduktion bei
Doppelerschliessungen; VGE Il 2015 66 vom 15.9.2015 Erw. 3.4; VGE Il
2015 67 vom 15.9.2015 Erw. 1.4).

3.2.3 Im Weiteren hat sich das Verwaltungsgericht zur Frage der Ande-
rung der Bewirtschaftung oder Nutzung eines beteiligten Grundstiickes ge-
mass § 13 Abs. 4 FlurG (resp. gemass dem gleichlautenden § 36 Abs. 4
des Gesetzes Uber land- und forstwirtschaftliche Flurgenossenschaften so-
wie Einzelmassnahmen zur Bodenverbesserung [LwFlurG; SRSZ 312.310]
vom 28.6.1979) wie folgt gedussert:

- eine relevante Nutzungsénderung wurde bejaht aufgrund der Einrich-
tung einer Topferei auf einer urspriinglich landwirtschaftlichen Liegen-
schaft, weil einerseits der Betrieb einer Topferei und die Erteilung von
Topferkursen auf der Liegenschaft die Intensitéat der Strassenbeniitzung
im Vergleich zur rein landwirtschaftlichen Nutzung erhéhte und ande-
rerseits weil bei der Bewertung des Kostentreffnisses von Erstellungs-
und Baukosten nicht mehr der Ertragswert, sondern vielmehr der Ver-
kehrswert massgebend wurde (VGE 707/03 vom 12.12.2003 Erw. 3d);

- ein Anderungstatbestand war im Sinne von § 36 Abs. 4 LwFlurG darin
zu erblicken, dass der erste Unterhaltskostenverteilplan auf einem Ge-
samtprojekt basierte, welches in der Folge nicht vollstandig bzw. teil-
weise anders realisiert wurde. Konkret wurden im Perimeterplan vorge-
sehene Strassenabschnitte nicht erstellt und war auch nicht damit zu
rechnen, dass diese Strassenabschnitte noch inskiinftig realisiert wer-
den. Deswegen war der Kostenverteilplan anzupassen (VGE 710/00
vom 31.8.2001 Erw. 1c; 714/00 vom 31.8.2001 Erw. 4d);
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- die Nutzung der landwirtschaftlichen Liegenschaft wurde von einer teil-
jahrigen auf eine ganzjahrige Nutzung ausgeweitet (VGE 714/00 vom
31.8.2001 Erw. 4c);

- es ist keine Entlastung oder Reduktion der Beitragspflicht an die
Flurstrasse unter dem Titel "besondere Umstande" gerechtfertigt, wenn
der betroffene Beschwerdefiihrer im Verbund einer einfachen Gesell-
schaft fir die Finanzierung einer weiteren Erschliessungsstrasse zur
besseren Nutzung eines ihm gehérenden Grundstickes beitragt oder
beitragen muss (VGE 726/04 vom 21.9.2004 Erw. 4.3).

3.3 Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist der vorliegende
Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

3.3.1 Zum einen muss, was flir die Aufnahme in den Perimeter einer
Flurgenossenschaft gilt, e contrario auch fir eine Entlassung gelten. Ent-
fallt ein (initialer) Einbezug in den Perimeter nur, wenn ein Sondervorteil
zum vornherein klarerweise zu verneinen ist, kann eine Entlassung aus
einem Perimeter konsequenterweise nur entfallen, wenn auch der zu-
nachst bejahte Sondervorteil ebenso klarerweise entfallen ist. Dies kann
vorliegend nicht gesagt werden.

Die Moglichkeit der Erschliessung tiber die Quartierstrasse besteht nach
wie vor. Die Strasse fiihrt bis an die beiden Grundstiicke GB-Nrn. 12 und
22 heran bzw. endet, wie geplant, auf diesen. Weiterhin bestehen auch
die gegenseitig eingeraumten Fuss- und Fahrwegrechte der in den Perime-
ter der Flurgenossenschaft einbezogenen Grundstiicke, welche auch fir
die beiden Grundstiicke des Beschwerdegegners Giiltigkeit haben. Ein Ei-
gentimer dieser beiden Grundstiicke kann sich mithin auch jederzeit auf
diese Rechte berufen, um zu seinen Liegenschaften zu gelangen. Es ist
auch nicht auszuschliessen, dass ein Eigentiimer (dereinst) eine Erschlies-
sung Uber die Flurgenossenschaftstrasse wieder bevorzugt. Derzeit kann
dies auch fiur die bis anhin uniberbaute Parzelle GB-Nr. 12 jedenfalls
nicht ganzlich ausgeschlossen werden. Des Weiteren wird zwar in der Bau-
bewilligung nur von der Erschliessung tGber GB-Nr. 40 (und GB-Nr. 12)
gesprochen. Eine Pflicht zu dieser Erschliessung oder ein Ausschluss der
Erschliessung Uber die Flurgenossenschaftstrasse ist damit nicht verbun-
den. (...). Was die Auffassung des Regierungsrates anbelangt, die Flurge-
nossenschaftstrasse werde fir die Erschliessung von GB-Nrn. 12 und 22
definitiv nicht mehr benétigt, kénnte dieses Argument bei jeder Liegen-
schaft mit alternativen Erschliessungsmoglichkeiten (Doppelerschlies-
sung) auf die eine oder andere Erschliessung angewendet werden.
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3.3.2 Zum andern ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung eine
(nachtragliche) Doppelerschliessung einer Liegenschaft grundséatzlich
keine massgebliche Anderung im Sinne von § 14 FlurG darstellt. Gemes-
sen an den erwdhnten Beispielen kann auch die Uberbauung eines (oder
mehrerer) bis anhin nicht Uberbauter Grundstiicke in einem Perimeter
nicht ohne Weiteres als relevante Anderung der Bewirtschaftung oder Nut-
zung eines beteiligten Grundstiickes gelten. Dies muss insbesondere dann
gelten, wenn wie vorliegend die Grundeigentiimerbeitrage aller vom Peri-
meter erfassten Grundstiicke nach den gleichen Kriterien erhoben werden,
von einem Bezug dieses Beitrages bei uniiberbauten Grundstiicken man-
gels einer Nutzung des Erschliessungswerkes jedoch abgesehen wird. Un-
ter diesen Umstanden drangt sich bei einer Uberbauung des/der bis anhin
uniberbauten Grundstiickes/e auch keine Neuerstellung des Kostenver-
teilplanes auf.

3.3.3 Rechnung zu tragen ist auch vorliegend dem Charakter einer Flur-
genossenschaft als ein Solidarwerk. Im Perimeter peripher gelegenen
Grundstiicken ist es eigen, dass fiir sie eine Erschliessungsalternative eher
in Betracht kommt als fiir die im Innern des Perimeters gelegenen Liegen-
schaften. Insbesondere kdme vorliegend eine Erschliessungsalternative
bei Einraumung einer entsprechenden Dienstbarkeit auch fir die westlich
gelegenen (Rand-)Grundstiicke GB-Nrn. 16 und 21 Uber eine Drittparzelle
in Betracht. Eine Entlassung (auch) dieser Grundstliicke wiirde somit be-
deuten, dass die Kosten der Erschliessungsstrasse (bei nach wie vor ein-
getragenen Weg- und Fahrrechten der entlassenen Grundstiicke) von nun-
mehr allein den "eingeschlossenen" Parzellen getragen werden missten.
Dies stiinde offensichtlich im Widerspruch zum Genossenschaftsgedan-
ken, der wie gesagt in besonderem Masse auf der Solidaritat der Beteilig-
ten aufbaut.

3.3.4 Es erweist sich somit insgesamt, dass eine Entlassung des Be-
schwerdegegners bzw. von dessen Grundstiicken aus dem Perimeter - auch
eine partielle betreffend die strassenmassige Erschliessung tber die Flur-
genossenschaftstrasse - vorliegend nicht in Frage kommen kann. Eine sol-
che Entlassung hat der Regierungsrat zwar nicht konkret ausgesprochen.
Faktisch stellt die regierungsréatliche Beurteilung (...) eine solche dar. Es
ist der Beschwerdefiihrerin beizupflichten, dass eine Teilmitgliedschaft im
Gesetz nicht vorgesehen ist, sich unter anderem die von der Beschwerde-
flhrerin aufgeworfenen Fragen allfalliger Teilnahme- und Stimmrechte
stellen wirden, und eine Teilmitgliedschaft grundsatzlich auch nicht als
sinnvoll erscheint. Allfalligen unterschiedlichen Interessen an den ver-
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schiedenen Erschliessungswerken und unterschiedlichen Nutzungsinten-
sitaten ist bei der Festsetzung des Kostenverteilplanes Rechnung zu tra-
gen.

3.4.1 Der Regierungsrat hat im angefochtenen Beschluss ausgefiihrt,
dass der Begriff der Erschliessung von Gesetzes wegen nicht nur die Zu-
ganglichkeit flr Fahrzeuge, Radfahrer und Fussganger, sondern auch die
Versorgung (ber Wasser-, Energie- und Kanalisationsleitungen umfasst.
Gemass den aktenkundigen Planunterlagen bestehe unter der Quar-
tierstrasse eine Kanalisationsleitung fiir die Gebaudeentwéasserung, an
welche auch die Grundstiicke GB-Nrn. 12 und 22 angeschlossen seien.
Hierbei handle es sich gemass der Auskunft der kommunalen Baukommis-
sion um eine private Abwasserleitung, welche der Flurgenossenschaft ge-
hore.

3.4.2Gemass § 2 Abs. 1 der Statuten bezweckt die Genossenschaft
(nur) den Unterhalt der Feinerschliessungsstrasse. Ebenso lassen sich den
verschiedenen Protokollen zur Vorbesprechung der Griindung wie auch zu
derselben keine Hinweise dafiir entnehmen, dass neben der Feinerschlies-
sungsstrasse auch anderweitige Erschliessungswerke mitumfasst werden
sollten. Auf welche rechtliche Grundlage sich die Angabe der kommunalen
Baukommission, die Kanalisation gehdre der Flurgenossenschaft, ab-
stitzt, ist nicht bekannt. Dem Kostenverteilplan lasst sich nicht entneh-
men, ob bzw. inwieweit die Kanalisation erfasst wird. Flurgenossenschaf-
ten kénnen schliesslich von Gesetzes wegen flr einzelne Erschliessungs-
werke gegriindet werden.

Indessen werden die regierungsratlichen Erwagungen zur Zugehdrigkeit
der Abwasserleitung zum Aufgabenbereich der Flurgenossenschaft von
keiner Partei in Frage gestellt. (...).

3.5.1 Der Regierungsrat hat die Beschwerde "im Sinne der Erwdgungen
teilweise gutgeheissen". Damit spricht er namentlich seine Schlussfolge-
rung an, dass bei der Anpassung des Kostenverteilplanes mit Blick auf
den Beschwerdegegner "zu beriicksichtigen ist, dass der Beschwerdefiih-
rer flr seine beiden Grundstiicke GB Nrn. 12 und 22 nur noch die Er-
schliessung mit Bezug auf die Kanalisationsleitung (und mdglicherweise
eines Fusswegrechts) in Anspruch nimmt".

3.5.2 Gestlitzt auf die vorstehenden Erwagungen ist zusammenfassend
festzuhalten, dass zum einen entgegen der regierungsratlichen Beurtei-
lung die Erschliessungsfunktion der Flurgenossenschaftstrasse fiir die
Grundstiicke GB-Nrn. 12 und 22 trotz der neuen Erschliessung von der
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Ostseite her ber GB-Nr. 40 ihre Berechtigung nicht verloren hat, sondern
dass nunmehr eine Doppelerschliessung vorliegt. Anderseits kann entge-
gen dem Antrag der Beschwerdefiihrerin der bestehende Kostenverteilplan
nicht bestatigt werden. Vielmehr ist der angefochtene Beschluss insoweit
zu bestéatigen, als - vorbehalten eine einvernehmliche Einigung der Be-
troffenen - in Ubereinstimmung mit dem angefochtenen Entscheid eine
Schatzungskommission einzusetzen und das Verfahren nach § 8 FlurG
durchzufiihren ist. Dabei wird neben der Inanspruchnahme der Kanalisa-
tionsleitung durch die Grundstiicke des Beschwerdegegners (GB-Nrn. 12
und 22) der veranderten Situation mit der (strassenmassigen) Doppeler-
schliessung von GB-Nr. 12 (und GB-Nr. 22) insoweit Rechnung zu tragen
sein, als dass die prioritare Erschliessung von Osten her erfolgt und der
Erschliessung Uber die Quartierstrasse nunmehr eine nachrangige Bedeu-
tung zukommt.

Insofern ist die Beschwerde in diesem Sinn teilweise gutzuheissen.

(VGE I11 2020 67 vom 24. August 2020).

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

8.1 Zonenkonformitat eines Alters- und Pflegeheimes

- Zonenkonformitét eines Alters- und Pflegeheimes in einer Gewerbezone?

Aus den Erwédgungen:

5.2.3 Das kommunale Baureglement (BauR) kennt unter anderem Kern-
zonen, Wohn- und Gewerbezonen (WG3 und WG4), Wohnzonen (W2, W3,
W4), Zone fur offentliche Bauten (OE), Gewerbezone (G) und Industrie-
zone (11 und 12).

In der Kernzone sind Wohnungen sowie zentrumsbildende Nutzungen
wie Geschéfts- und Gewerbebetriebe, Gaststatten, Dienstleistungsbetriebe
und offentliche Bauten usw. zulassig (Art. 34 Abs. 2 BauR).

Die Wohnzonen sollen ruhige und gesunde Wohnverhaltnisse gewahr-
leisten. Es sind nur nicht stdérende Betriebe zugelassen (Art. 37 Abs. 1
Satz 1 und 2 BauR). Die Wohn- und Gewerbezone ist eine gemischte Zone,
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in der neben Wohnbauten hdchstens massig stérende Betriebe gestattet
sind (Art. 36 Abs. 1 BauR).

Gemass Art. 39 Abs. 1 BauR ist die Zone 6ffentlicher Bauten und Anla-
gen bestimmt fir Bauten und Anlagen, die 6ffentlichen Zwecken dienen,
wie unter anderem kirchliche Bauten, Schul- und Verwaltungsbauten und
Altersheime.

Die Gewerbezone ist geméass Art. 43 BauR flr héchstens massig sto-
rende Betriebe des Gewerbes, der Kleinindustrie sowie der Handels- und
Dienstleistungsbranchen bestimmt. Reine Wohnbauten sind nicht gestat-
tet. Der Mindestanteil gewerblicher Nutzung muss 20 % der Bruttoge-
schossflache betragen. Wohnungen im Erdgeschoss sind nur erlaubt, wenn
die fur die Wohnzone vorgeschriebenen Grenzabstande um 3 m vergrdssert
werden (Abs. 1 BauR). Die Ausnitzungsziffer (AZ) fir die zu Wohnzwecken
genutzten Flachen bei kombinierten Gewerbe-/Wohnbauten betragt 0.3;
wo dies nicht ausreicht, ist eine Wohnung bis 150 m? anrechenbare Brut-
togeschossflache (BGF) gestattet (Art. 43 Abs. 2 sechstes Lemma BauR).

5.3 Den Schwyzer Gemeinden kommt fir die ndhere Bestimmung und
Auslegung der Zonenkonformitat und der zuldssigen Immissionen inner-
halb der einzelnen Zonen eine gewisse Autonomie zu (EGV-SZ 1983 Nr. 2;
VGE 586/95 vom 20.7.1995; VGE 1037/03 vom 25.6.2004 Erw. 7.4;
VGE I11 2011 50 vom 31.5.2011 Erw. 2). (...). Erweist sich die Auslegung
einer Zonenvorschrift durch den Gemeinderat als sachlich vertretbar, auf-
erlegt sich der Regierungsrat Zuriickhaltung, auch wenn sich eine andere
Anwendungspraxis ebenso rechtfertigen wiirde (VGE 111 2009 180 vom
20.1.2010 Erw. 3.1).

Auch das Verwaltungsgericht, das im Gegensatz zum Regierungsrat nur
einschreiten darf, wenn das Ermessen rechtsfehlerhaft ausgelbt wurde,
hat die Gemeindeautonomie zu respektieren (VGE 672/95 vom
22.12.1995; VGE 613/90 vom 20.11.1990; EGV-SZ 1990 Nr. 19 und
1993 Nr. 60). Rechtsfehlerhaft ist ein nicht pflichtgemass ausgelibtes
Ermessen, d.h. ein in Missachtung des Gleichbehandlungsgebots, des
Willkdrverbots und des Verhaltnismassigkeitsprinzips zustande gekomme-
nes Ermessen (VGE |11 2008 15 vom 24.4.2008 Erw. 2.3.1, mit weiteren
Hinweisen; VGE [l 2009 213 vom 15.6.2010 Erw. 5.3.2; VGE IIl 2011
50 vom 31.5.2011 Erw. 2).

5.4.1 Gewerbezonen sind regelmassig fir "nicht wesentlich stérende"
bzw. "massig stérende" Gewerbe-, Dienstleistungs- und Industriebetriebe
bestimmt. Der Begriff des Gewerbes deckt sich nicht mit dem Gewerbe-
begriff der Wirtschaftsfreiheit; vielmehr wird er im Planungs- und Baurecht
vorab durch technisch-rdumliche Merkmale bestimmt. Erfasst sind sowohl
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industrielle, gewerbliche als auch kaufmannische Betriebe. Abgrenzungs-
merkmal ist das abstrakte Stérpotenzial des Betriebs auf die Umgebung:
zonenkonform sind Betriebe, die von ihrer baulichen Erscheinung, ihren
Massstaben und ihren Auswirkungen in die Siedlungsumgebung integriert
werden kénnen. Biros allein gelten allerdings haufig nicht als "Gewerbe-
betrieb" im Sinne der Zonenordnung. Die Wohnnutzung ist in reinen Ge-
werbezonen zulassig, sofern sie betriebsnotwendig ist, d.h. in einem funk-
tionellen Zusammenhang mit dem Gewerbe steht (Waldmann/Hanni,
a.a.0., Art. 22 N 35 f.; Hettich/Mathis, in: FHB Offentliches Baurecht,
Rz. 3.31; Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht,
6. Aufl., Zirich 2016, S. 170). Zonenkonform sind beispielsweise eine
Film- und Fernsehproduktionsstatte, ein gewerbliches Lagerhaus oder die
bodenunabhangige Tierhaltung (Waldmann/Hanni, a.a.0., Art. 22 N 35
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). In der Rechtsprechung bejaht
wurde in der Gewerbe-(Industrie)zone auch die Zonenkonformitat fir die
Umnutzung eines ehemaligen Produktionsgebaudes in einen islamischen
Gebetsraum mit Cafeteria oder fir die Umnutzung eines Erdgeschosses
eines Fabrikkomplexes in eine Moschee mit Cafeteria fiir rund 100 Ver-
einsmitglieder; ebenso ein Versammlungs- und Schulungslokal der Zeugen
Jehovas (Urteil BGer 1C_366/2009 vom 30.11.2009, vgl. ZBI 112
S. 437 £.); verneint wurde hingegen die Zonenkonformitat fir ein Ausbil-
dungszentrum mit Internat (Hettich/Mathis, a.a.0., Rz. 3.32 f. mit Hin-
weisen). Auch ein privat geflihrtes Hundeausbildungszentrum stellt einen
Gewerbebetrieb dar, und der Bau und der Betrieb einer solchen Anlage
kommen regelmassig nur in einer Gewerbe- oder Industriezone in Frage
(vgl. VGE 111 2016 219 vom 31.1.2017 Erw. 6.3.2).

5.4.2 Hingegen gehdren gemass der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung beispielsweise Asylunterkiinfte Ublicherweise in eine Wohnzone
(Urteile BGer vom 7.12.2015 Erw. 3.3.1; 1C_109/2014 vom 4.3.2015
Erw. 6.7). Im Urteil 1C_395/2015 schiitzte das Bundesgericht die Beur-
teilung der Vorinstanz (Verw-Ger AG), dass die Nutzung von 14 Wohnun-
gen durch bis zu 90 Asylsuchende eine Wohnnutzung darstelle, wie dies
beispielsweise auch auf Studentenunterkiinfte und Wohngemeinschaften
zutreffe; die Nutzung sei in der Wohn- und Gewerbezone WG 3A zonen-
konform. Das Verwaltungsgericht des Kantons Glarus beurteilte eine Um-
nutzung eines Restaurants in einer Gewerbezone in eine Unterkunft fir
Asylsuchende als unzulassig, da dies eine in der Gewerbezone nicht zo-
nenkonforme Wohnnutzung darstelle (VG.2013.00128 vom 26.2.2014,
in: ZBlI 2015 S. 338 ff. mit Kommentar A. Marti, der einerseits die Zone
fir &ffentliche Bauten und Anlagen am ehesten als auf solche Projekte
zugeschnitten erachtet, und der anderseits die Auslegung des Begriffs der
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Gewerbezone durch das Verwaltungsgericht Glarus im konkreten Fall als
"sehr eng" beurteilt).

Mit Urteil 1C_148/2010 vom 6. September 2010 bestatigte das Bun-
desgericht die Zonenkonformitat einer Kindertagesstatte in einer Wohn-
zone. Die Vorinstanz hatte argumentiert, die Kinder wiirden jeweils einen
halben oder einen ganzen Tag in der Kindertagesstatte verbringen und dort
essen, schlafen, spielen und teilweise den Kindergarten oder die Schule
besuchen. Diese Tatigkeiten entsprachen vollumfanglich dem Charakter
einer Wohnzone. Da die Kinder im Durchschnitt zwei Tage bzw. vier Halb-
tage pro Woche anwesend seien, rechtfertige sich auch, von einer auf eine
gewisse Dauer ausgerichteten Nutzung zu sprechen, was fiir eine Wohn-
nutzung typisch sei. Das Bundesgericht stiitzte diese Argumentation.

5.4.3 Fir Alters- und Pflegeheime wird regelmassig die Zone fiir 6ffent-
liche Bauten und Anlagen als adaquate Bauzone erachtet (vgl. Gsponer,
Die Zone fir offentliche Bauten und Anlagen unter besonderer Berlick-
sichtigung des Luzerner Planungs- und Baurechts, Ziirich 2000, S. 80 f.).
Es kann denn auch nicht in Abrede gestellt werden, dass Alters- und Pfle-
geheime grundsatzlich im 6ffentlichen Interesse liegen, jedenfalls sofern
es sich nicht um eine nur einem privilegierten, bestimmt eingegrenzten
Personenkreis zugangliche (private) Seniorenresidenz handelt. Damit wird
nicht gefordert, dass die Baute oder Anlage im Eigentum des Gemeinwe-
sens steht. Denkbar ist auch eine private Tragerschaft (vgl. auch Heer,
St. Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 386; Berner, Lu-
zerner Planungs- und Baurecht, Bern 2012, Rz. 563; Kistler/Muller, Bau-
gesetz des Kantons Aargau, 2. Aufl., Brugg 2002, § 15 N 40).

Das Verwaltungsgericht hat die Zonenkonformitat von Altersheimen in
der Zone 6ffentlicher Bauten und Anlagen mit dem Allgemeininteresse an
Alterswohnungen begriindet (VGE 593/95 und 600/95 vom 23.8.1995
Erw. 5.b = EGV-SZ 1995 Nr. 4 S. 9 ff.).

5.4.4 Mit RRB Nr. 1366 vom 4. August 1992 (= EGV-SZ 1992 Nr. 50
S. 125 ff.) hat der Regierungsrat (entgegen dem dortigen Gemeinderat)
die Zonenkonformitat eines Betagtenheims (mit zehn Betten) in einer Ein-
familienhauszone bejaht. Der Regierungsrat bejahte namentlich den funk-
tionellen Zusammenhang zwischen Zonenzweck und Gewerbe- bzw.
Dienstleistungstatigkeit des Betagtenheims. Wértlich fiihrte der Regie-
rungsrat aus, "das Betagtenheim (...) ist als Dienstleistungsbetrieb zu be-
zeichnen (...). Deren Aufenthalt dient nun aber ausschliesslich Wohnzwe-
cken (Schlafen, Essen, Erholen, Freizeitgestaltung usw.)." Die Schaffung
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von Wohn- und Schlafzimmern und eines Gemeinschaftsraumes fiir be-
tagte Pensionare entspreche dem Zweck der Wohnzone in idealer Weise
(Erw. 2.d/dd).

6.1 Vorab ist festzuhalten, dass die gemeinderéatliche Beurteilung des
Bauvorhabens als zonenkonform mit GRB Nr. 144 vom 27. April 2017
soweit ersichtlich einzig mit dem "Dienstleistungsangebot" der Beschwer-
degegnerin begriindet wird. Ansonsten setzt sich dieser GRB lediglich mit
der Frage "der Wohnsitznahme in Dienstleistungsbetrieben" auseinander
(vgl. vorstehend Erw. 5.1.2).

6.2.1 Die Beschwerdegegnerin bezeichnet sich als "Betreiberin von Al-
terszentren, Seniorenresidenzen und Einrichtungen des Betreuten Woh-
nens". Geplant ist gemass der Leistungsvereinbarung ein Betrieb mit ins-
gesamt (ber 150 Wohnzimmern und 84 betreuten Wohnungen und 75
Pflegeplatzen. Es kann nicht ernsthaft bestritten werden, dass das Bau-
vorhaben einem Alters- und Pflegeheim entspricht und als solches zu qua-
lifizieren ist, was auch das kommunale Grundlagenpapier belegt. Die Leis-
tungsvereinbarung hat ihre Leistungen entsprechend auch "nach den Um-
schreibungen gemass Qualitatsrichtlinien in Alters- und Pflegeheimen des
Kantons Schwyz" (vom 1.9.2010, rev. 08/2012 und 02/2014) zu erbrin-
gen (Art. 1 Abs. 1 Leistungsvereinbarung).

Fir Altersheime (und Pflegeheime) sieht das kommunale BauR grund-
satzlich die Zone fir éffentliche Bauten und Anlagen vor (vgl. vorstehend
Erw. 5.2.3). Dass vorliegend eine juristische Person des Privatrechts als
Betreiberin vorgesehen ist, steht dem nicht entgegen.

6.2.2 Die in der Gemeinde derzeit vorhandenen Alters- und Pflegeheime
liegen zwar, soweit aus dem Zonenplan ablesbar, in als Kernzonen oder
Zentrumszonen klassierten Bauzonen. In der Kernzone wie der Zentrums-
zone ist "Wohnen" vorbehaltlos vorgesehen (Art. 34 Abs. 2 BauR, Art. 35
Abs. 1 BauR). Die Kernzone ist zudem auch fiir éffentliche Bauten be-
stimmt (vgl. vorstehend Erw. 5.2.3). Unter die &ffentlichen Bauten fallen,
wie dargelegt, grundsatzlich auch Alters- und Pflegeheime.

6.3 In der kantonalen Rechtsprechung wurden Altersheime neben der
Zone fir 6ffentliche Bauten auch als mit der Wohnzone vereinbar erachtet
(vgl. vorstehend Erw. 5.4.3 f.). Da Altersheime wie auch Pflegheime fir
die Insassen regelmassig - und unabhangig von der Frage einer allfalligen
(rechtlichen) Wohnsitznahme am Heimort - zum neuen Lebens- und
Wohnraum werden dirften, erscheint eine Wohnzone (allenfalls eine ge-
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mischte Wohn- und Gewerbezone) auch als die einem Alters- und Pflege-
heim adaquate Bauzone. Es besteht kein objektiver Grund, ein Alters- und
Pflegeheim zonenmassig anders zu behandeln als eine Kindertagesstatte
oder gar ein Asylzentrum (vgl. vorstehend Erw. 5.4.2). Die Verweildauer in
Kindertagesstatten und Asylzentren ist anders als bei Alters- und Pflege-
heimen zudem grundsatzlich befristet bzw. voriibergehender Art und nicht
auf Dauer angelegt.

6.4.1 Die Beschwerdegegnerin als Bauherrschaft und Betreiberin ist
eine privatrechtlich organisierte Aktiengesellschaft, ist daher der Gewinn-
strebigkeit verpflichtet (vgl. Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR) und betreibt hierzu
ein Gewerbe, das wirtschaftlich als Dienstleistung(sbetrieb) qualifiziert
werden kann. Allein damit Iasst sich indes die Zonenkonformitat des ge-
planten Alters- und Pflegeheimes in einer Gewerbezone nicht rechtferti-
gen. Dies gilt selbst unter Berlcksichtigung der rund 100 damit verbun-
denen Arbeitsplatze. Hierin besteht namlich kein Unterschied zu anderen
Pflegezentren; so sind in den kommunalen Pflegezentren, welche ver-
gleichbare Dienstleistungen erbringen, rund 170 Mitarbeitende auf den
Pflegeabteilungen, in der Kiiche, in der Hauswirtschaft, in der Cafeteria
und in der Verwaltung tatig (vgl. https://www.freienbach.ch/pflegezen-
tren/arbeitundbildung/4815). Bestand und Qualifikation des Betreuungs-
und Pflegepersonals unter anderem in Einrichtungen flr Betagte und Pfle-
gebedirftige hat sich unabhangig von der (Rechtsform der) Betreiberin
von Gesetzes wegen nach den Betreuungs- und Pflegebedirfnissen der zu
betreuenden Personen zu richten (§ 5 der Verordnung Uber die Betreu-
ungseinrichtungen [BetreuVO; SRSZ 380.313] vom 23.6.2009).

6.4.2 Der Fokus auch eines privat betriebenen Alters- und Pflegeheims
wie gerade auch von Seniorenresidenzen ist allerdings auf das Wohnen,
oder zumindest einen langerfristigen Aufenthalt zentriert; etymologisch
gilt das Gleiche ohnehin fir den Begriff des Residierens (Synonyme: "da-
heim sein", "sich hauslich niederlassen", "angesiedelt sein" u.a.). Die sich
an den Bedirfnissen der potentiellen Insassen an einem ganzheitlichen
Wohngefiihl orientierende Betrachtungsweise schldgt sich auch in der
Leistungsvereinbarung nieder.

Das Alters- und Pflegeheim soll "Wohn- und Lebensraum flr altere Men-
schen" sein. Neben dem Wohnraum fir stationare Pflege umfasst das An-
gebot auch die Zurverfligungstellung und Gestaltung von 6ffentlichen Le-
bensrdumen und Treffpunkten wie Garten, Restaurant usw. (...).

Die Zentrierung auf das Wohnen und das sich Zuhausefiihlen der poten-
tiellen Insassen steht klarerweise im Vordergrund. Diese Zielsetzung lasst
sich nicht auf eine Charakterisierung als "hotelahnlich" reduzieren; eine
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andere Zielsetzung kénnte umgekehrt einem Alters- und Pflegeheim nicht
gerecht werden. Hierzu passt auch die statutarische Zweckbestimmung
der Beschwerdegegnerin, die von "Wohneinrichtungen flr das Alter"
spricht.

6.4.3(...).

6.4.4 Die Zuordnung von Alters- und Pflegeheimen in eine Wohnzone
erweist sich mithin im Allgemeinen wie namentlich im konkreten Fall als
sachgerecht, was von der Zuordnung in eine Gewerbezone nicht gesagt
werden kann. Hieran andert die in der Baubewilligung gewahlte Termino-
logie ("wohnahnliche Gewerbezwecke") nichts (GRB Nr. 180 vom
24.5.2018 S. 8 Erw. 5.1 und Erw. 5.4; GRB Nr. 143 vom 28.3.2019
Erw. B). Die Diskrepanz zwischen der Zweckbestimmung eines Alters- und
Pflegeheimes wie auch einer Seniorenresidenz einerseits und einer Gewer-
bezone anderseits ist unlberbriickbar.

6.4.5 Die Zwecksetzung einer Gewerbezone lasst sich mit den Beddirf-
nissen von pflegebediirftigen und betagten Menschen nicht vereinbaren.

(...

6.4.7 Was den Sinn und Zweck der Ausscheidung von Gewerbe-(und In-
dustrie-)zonen anbelangt, fallt zudem ins Gewicht, dass die (hauptséachli-
che) Nutzung dieser Zonen mit Wohnraum unweigerlich zu einem (starken)
Anstieg der Baulandpreise fiihren wirde. Dadurch wiirde die durch die
Nutzungsplanung angestrebte Ansiedlung von Gewerbe-(und Industrie-)
betrieben gefahrdet (vgl. VGE 111 2008 72+74 vom 11.7.2008 [= EGV-SZ
2008 B 8.6, nicht publizierte] Erw. 3.2). (...).

6.5 (...).

6.8 Nachdem sich das geplante Bauvorhaben als nicht zonenkonform
erweist und die Beschwerde somit gutzuheissen ist - soweit darauf einzu-
treten ist -, ist auf die Ubrigen Rigen der Beschwerdefiihrer nicht weiter
einzugehen.

(VGE I11 2019 186 vom 19. Februar 2020; die gegen diesen Entscheid
am 14. April 2020 beim Bundesgericht erhobene Beschwerde ist unter
der Verfahrensnummer 1C_188/2020 noch héngig).
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8.2 Nutzungsplanung - Larmschutz

- Im Rahmen der Nutzungsplanung ist von Aufstufungen der Empfindlich-
keitsstufe zurdckhaltend Gebrauch zu machen.

Aus dem Sachverhalt:

Im Rahmen der Nutzungsplanung wurde ein Gebiet von der Gewerbe-
zone G in eine larmvorbelastete Wohnzone mit niedriger Ausnitzung
(W2A) mit Empfindlichkeitsstufe (ES) Il und Gestaltungsplanpflicht
umgezont. Hierzu war eine Aufstufung gemass Art. 43 Abs. 2 LSV notwen-
dig, gilt doch ansonsten fiir die Zone W2A die ES Il. Auf Beschwerde hin
hat der Regierungsrat diese Umzonung zu Recht als rechtswidrig aufgeho-
ben.

Aus den Erwdgungen:

6.5 Mit dem angefochtenen Beschluss RRB Nr. 704/2018 vom
25. September 2018 hat der Regierungsrat dies [die Aufstufung] zu Recht
wieder korrigiert. Ergédnzend zu seinen Erwagungen, auf welche verwiesen
wird (angefochtener RRB Erw. 9, oben Erw. 5.6), gilt es zu wiederholen,
dass von einer Hoéhereinstufung nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
nur zuriickhaltend und unter qualifizierten Voraussetzungen Gebrauch zu
machen ist (vgl. BGE 121 Il 235 Erw. 5b). So ist vor einer Aufstufung zu
prifen, ob nicht eine Umzonung des fraglichen Gebietes in eine Zone, die
der Larmvorbelastung entspricht, die richtige planerische Massnahme ist.
In diesem Sinne hatte bereits ein friher Vorpriifbericht festgehalten, an-
stelle der W2A-Zone mit ES Il sei eine Mischzone der ES Ill zu planen
(vgl. oben Erw. 5.5.2). Auch wenn - entgegen dem klaren Wortlaut von
Art. 43 Abs. 2 LSV - geméss Bundesgericht eine Aufstufung nicht zwin-
gend nur Teilen einer Nutzungszone vorbehalten ist (vgl. Adrian Walpen,
Bau und Betrieb von zivilen Flughafen - Unter besonderer Ber(licksichti-
gung der Larmproblematik um den Flughafen, 2005, S. 244, mit Verweis
auf BGE 115 Ib 456 Erw. 4), so ergibt sich aus der Rechtsprechung doch,
dass bei einer Aufstufung einer ganzen Zone diese selbst sehr klein zu
sein hat (vgl. BGE 115 |b 456 Erw. 4) und bei Teilen einer Zone die Auf-
stufung auf z.B. eine oder zwei Bautiefen beschréankt sein soll
(vgl. BGE 121 Il 235 Erw. 5c). Vorliegend aber sollte die gesamte Zone
aufgestuft werden, wobei sie mit 7'250 m? nicht mehr als sehr klein be-
zeichnet werden kann. Bei einer Ausniitzungsziffer von 0.40 in der W2A-
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Zone (vgl. Baureglement Art. 73) wirde sehr viel neuer Wohnraum ge-
schaffen, der insgesamt nicht die fiir Wohnzonen geltende Empfindlich-
keitsstufe beachten wiirde. Entsprechend fiihrte der Regierungsrat korrekt
aus, es komme nicht in Betracht, gestiitzt auf Art. 43 Abs. 2 LSV diese
gesamte W2A-Zone, bestehend aus KTN 001, von ES Il auf ES Il aufzu-
stufen. Es wiirde dies den Zielen des Larmschutzrechtes klar zuwiderlau-
fen. Vielmehr ist - wie urspriinglich geplant - im Rahmen der Gestaltungs-
planung der Nachweis der Einhaltung der Immissionsgrenzwerte ES Il zu
erbringen, oder aber es ist die Liegenschaft von der G-Zone in eine andere
Zone mit ES Il1, vordringlich etwa eine Mischzone, umzuzonen.
(VGE 111 2018 182 vom 1. April 2020).

8.3 Gestaltungsplanverfahren und Larmschutznachweis

- Wann und unter welchen Voraussetzungen ist der Ldrmschutznachweis
im Gestaltungsplanverfahren (Nutzungsplanverfahren) oder im Baube-
willigungsverfahren zu erbringen?

Aus den Erwédgungen:

6.1 Die Beschwerdefiihrer rligen, es (iberzeuge nicht, wenn der Regie-
rungsrat zwar feststelle, dass im Rahmen der Gestaltungsplanerarbeitung
eine larmschutzrechtliche Abklarung hatte vorgenommen werden missen,
er diese indes doch fir verzichtbar halte und annehme, dass die Immissi-
onsgrenzwerte eingehalten seien bzw. eingehalten werden kénnten. Einzu-
halten seien nicht die Immissionsgrenzwerte, sondern die strengeren Pla-
nungswerte. Das Gestaltungsplanareal U. sei nicht bereits erschlossen im
Sinne von Art. 24 des Bundesgesetzes iber den Umweltschutz (USG; SR
814.01) vom 7. Oktober 1983. (...). Abgesehen davon sei der massgebli-
che Zeitpunkt fir die Beurteilung der Erschliessungsverhéltnisse der
1. Januar 1985 und nicht der heutige Erschliessungsstand. Die beste-
hende arealexterne Erschliessung sei erst nach 2002 erstellt worden, wes-
halb auch aus diesem Grund das Gestaltungsplanareal nicht bereits als
erschlossen im Sinne von Art. 24 Abs. 2 USG zu betrachten sei. Im Ubri-
gen handle es sich bei den regierungsratlichen Annahmen um solche von
einer nicht sachverstandigen Behérde. (...). Fir die Larmbeurteilung sei
von den aktuellen Verhaltnissen auszugehen, entsprechend sei der Hin-
weis auf beabsichtigte Nutzungsanderungen verfehlt. Sodann seien Larm-
immissionen der geplanten Uberbauung selbst zu beriicksichtigen, was
der Regierungsrat unterlassen habe. Der Gestaltungsplan sei aufzuheben
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und im Richtprojekt sei die Einhaltung der Planungswerte aufzuzeigen,
erforderliche Larmschutzmassnahmen seien in den Gestaltungsplan und
die SBV aufzunehmen.

6.2.1 f. (Standpunkte der Vorinstanzen).

6.3.1 Wohngebiete sollen vor schadlichen oder lastigen Einwirkungen
wie Luftverschmutzung, Larm und Erschiitterungen méglichst verschont
werden (Art. 3 Abs. 3 lit. a RPG). Das USG schafft eine enge Verbindung
zwischen der Nutzungsplanung und der in den einzelnen Zonen zulassigen
Larmbelastung (vgl. Art. 23 ff. USG).

Neue Bauzonen fiir Wohngebaude oder andere Gebaude, die dem lan-
geren Aufenthalt von Personen dienen, diirfen nur in Gebieten vorgesehen
werden, in denen die La&rmimmissionen die Planungswerte nicht Uber-
schreiten oder in denen diese Werte durch planerische, gestalterische oder
bauliche Massnahmen eingehalten werden kénnen. Die Umzonung von
Bauzonen gilt nicht als Ausscheidung neuer Bauzonen (Art. 24 Abs. 1
USG; vgl. auch Art. 29 f. LSV). Werden die Planungswerte in einer beste-
henden, aber noch nicht erschlossenen Bauzone fiir Wohngebaude oder
andere Gebaude, die dem langeren Aufenthalt von Personen dienen, lber-
schritten, so sind sie einer weniger larmempfindlichen Nutzungsart zuzu-
fihren, sofern nicht durch planerische, gestalterische oder bauliche Mas-
snahmen im Uberwiegenden Teil dieser Zone die Planungswerte eingehal-
ten werden koénnen (Art. 24 Abs. 2 USG).

Eine Neuausscheidung im Sinne von Art. 24 Abs. 1 USG liegt vor, wenn
das Grundstlck vorher (d.h. vor 1.1.1985) noch nicht einer RPG-konfor-
men Bauzone zugeordnet war (Wagner Pfeifer, Umweltrecht, Allgemeine
Grundlagen, Zirich 2017, Rz. 531; Wolf, Kommentar USG, Art. 24
Rz. 14 f.; Jager/Blhler, Schweizerisches Umweltrecht, 2015, N 341).

Art. 24 Abs. 2 USG bezieht sich auf nicht erschlossene Bauzonen, die
am 1. Januar 1985 (Inkrafttreten des USG) bereits als solche ausgeschie-
den waren. Auf spater erfolgte Einzonungen war bzw. ist Art. 24 Abs. 1
USG massgebend (Griffel, Umweltrecht in a Nutshell, 2. Aufl., Zirich
2019, S. 130). Art. 24 Abs. 1 Satz 2 USG (in Kraft seit 1.7.1997) klarte
eine zuvor umstrittene Frage; die Planungswerte missen bei der Umzo-
nung von bereits vor 1985 eingezonten Bauzonen nicht eingehalten wer-
den (vgl. Griffel, a.a.0., S. 128).

Art. 24 Abs. 2 USG, verdeutlicht durch Art. 30 LSV, verbietet das Er-
schliessen einer nicht erschlossenen Bauzone bzw. das weitere Erschlies-
sen einer ungeniigend erschlossenen Bauzone flir Gebaude mit [armemp-
findlichen Raumen (Art. 2 Abs. 6 LSV), wenn nicht fiir den Gberwiegenden
Teil der Zone das Einhalten der Planungswerte sichergestellt ist. Sind die

114



B 8.3

Voraussetzungen von Art. 24 Abs. 2 USG i.V.m. Art. 30 LSV nicht erfillt,
ist die Erschliessung der schon bestehenden Bauzone unzulassig (vgl. Ja-
ger/Bihler, a.a.0, N 342; Griffel/Rausch, Kommentar USG, Erganzungs-
band zur 2. Aufl., 2011, Art. 24 N 7). Die Regel, dass in neuen oder noch
nicht erschlossenen Bauzonen im Gegensatz zu den bestehenden und er-
schlossenen Zonen die strengeren Planungswerte und nicht die Immissi-
onsgrenzwerte einzuhalten sind, ist Ausdruck des Vorsorgeprinzips, wel-
ches die gesamte Umweltschutzgesetzgebung beherrscht (EGV-SZ 2016
C 2.2 Erw. 10.1 i.f. mit Hinweis auf BGE 117 Ib 308 Erw. 3a).

6.3.2 Art. 24 USG richtet sich an die Nutzungsplanbehérde und kon-
kretisiert den Planungsgrundsatz von Art. 3 Abs. 3 lit. b RPG. Zudem de-
finiert Art. 24 USG die Mindestanforderungen an die in Art. 15 RPG ver-
langte Eignung von Bauland mit Bezug auf den Larmschutz und setzt
Randbedingungen fiir die Erschliessung von Bauzonen nach Art. 19
Abs. 2 und 3 RPG (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1A.198/2005 vom
2.6.2006 Erw. 3.1).

Unter Erschliessung ist in Art. 24 Abs. 2 USG grundsatzlich die voll-
standige, der jeweiligen Nutzungszone angepasste Erschliessung zu ver-
stehen, bei der mehr oder weniger nur noch die Hausanschlilsse zu erstel-
len sind. (...). Missen wesentliche Elemente der Erschliessung ergénzt
werden, ist das Gebiet im Sinne von Art. 24 Abs. 2 USG nicht erschlossen;
dies gilt nicht nur fir die Groberschliessung, sondern auch fiir die Feiner-
schliessung (Wolf, Kommentar USG, 2. Aufl., 2000, Art. 24 N 34). Bei
der Frage, ob eine genligende Erschliessung vorliegt, ist bei Anwendung
von Art. 24 Abs. 2 USG nicht die einzelne Parzelle, sondern ein grosseres
Gebiet im Zusammenhang zu betrachten (vgl. Schaub, Heute erschlossen,
morgen nicht erschlossen? - Larmrechtliche Erschliessungsvoraussetzun-
gen [Art. 24 Abs. 2 USG] bei Umnutzungen; URP 2002, S. 722 f., mit
Hinweisen; vgl. auch Bundesgerichtsurteil 1A.130/2005 vom
11.10.2005 Erw. 4.1.4). Es wird jedoch nicht die gesamte Bauzone, son-
dern nur deren noch nicht erschlossener Teil beriicksichtigt (vgl. Wolf,
Auswirkungen des Larmschutzrechts auf Nutzungsplanung und Baubewil-
ligung, in: AJP/PJA 1999, S. 1055 ff.; S. 1060; BGE 123 I1 337 Erw. 8c).

6.3.3 Als planerische, gestalterische oder bauliche Massnahmen im
Sinne von Art. 30 LSV (vgl. auch Art. 24 Abs. 2 USG) kommen zunéachst
die gleichen Massnahmen wie bei Art. 31 Abs. 1 LSV (Baubewilligungen
in larmbelasteten Gebieten) infrage: Anordnung der larmempfindlichen
Raume auf der dem Larm abgewandten Seite des Gebaudes oder Mass-
nahmen, die das Gebaude gegen Larm abschirmen, wie z.B. die Erstellung
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von Larmschutzwanden. Méglich sind auch Vorgaben z.B. betreffend Ge-
baudehdhe, Grenzabstande, raumliche Anordnung oder Ausrichtung der
Gebdude (...). Diese Massnahmen missen bereits auf der Ebene der
Raumplanung verbindlich festgelegt sein, da spater nur noch die Immis-
sionsgrenzwerte einschlagig sind (vgl. Jager/Bihler, a.a.0., N 343; Wolf,
Kommentar USG, a.a.0., Art. 24 N 27 Abs. 2). Sollen die gestalterischen
und baulichen Fragen des Larmschutzes anlasslich der Festlegung oder
Erschliessung eines Baugebietes noch nicht im Detail untersucht werden,
kann sich die Planungsbehérde damit begniigen, fir das larmbelastete
Gebiet zunachst lediglich eine Planungspflicht (Pflicht zur Ausarbeitung
eines Sondernutzungsplans, z.B. eines Gestaltungsplans) festzulegen. Auf
diese Weise lasst sich das Problem auf spater verschieben. Schon auf der
ersten Stufe der Nutzungsplanung muss allerdings feststehen, dass im
Rahmen des spater festzusetzenden Sondernutzungsplans eine geeignete
Lésung gefunden werden kann (sog. Machbarkeitsnachweis), da es sich
andernfalls um eine untaugliche Planung handeln wirde (vgl. Wolf, AJP,
a.a.0., S. 1061; Wolf, Kommentar USG, a.a.O., Art. 24 N 27 Abs. 2 und
N 28 m.w.H.; Vereinigung kantonaler Larmschutzfachleute, Cercle Bruit,
Vollzugshilfe 2.0, a.a.0., Ziff. 2.3 S. 2).

In vergleichbarer Weise wird im Merkblatt "Einzonen und Erschliessen
in larmbelasteten Gebieten" des Amtes fir Umweltschutz des Kantons
Schwyz vom 29. September 2014 verlangt, dass u.a. bei Parzellen inner-
halb von durch Strassen und Eisenbahnlinien larmbelasteten Gebieten
(Ziff. 2 f. S. 1) im Nutzungsplanverfahren mit Plausibilitatsbetrachtungen
nachgewiesen werden muss, dass die Einhaltung der Planungswerte mog-
lich ist, weil im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens nach Art. 31 LSV
nur die Einhaltung der Immissionsgrenzwerte gefordert wird (Ziff. 3 S. 1).

6.4.1 Vorliegend geht aus den Akten nicht hervor, wann die Grundstiicke
des Gestaltungsplangebietes eingezont wurden. (Die Akten lassen den
Schluss zu, dass der Uberwiegende Teil des Gestaltungsplanperimeters
nach 1985 eingezont wurde, und die Gestaltungsplanparzellen am 1. Ja-
nuar 1985 noch nicht erschlossen waren). (...).

6.4.5 Schliesslich ist auch das Amt fur Umweltschutz (AFU) als Fach-
instanz in seinem Mitbericht vom 26. November 2018 zum Ergebnis ge-
langt, dass das Gestaltungsplangebiet fiir die vorgesehene Nutzung noch
nicht ausreichend erschlossen ist und daher die "Machbarkeit der Baube-
reiche hinsichtlich Einhaltung der Planungswerte in Bezug auf den Indust-
rie- und Gewerbelarm gemass Art. 30 Larmschutz-Verordnung (LSV)"
nachzuweisen sei. Ebenso hat der Regierungsrat nicht in Abrede gestellt,
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dass - bereits im Nutzungsplanverfahren bzw. vorliegend bei der Umzo-
nung der Gestaltungsplangrundstiicke KTN 1332 und KTN 1333 - der
Nachweis der Einhaltung der Planungswerte hatte erbracht werden mus-
sen, und dass im vorliegenden Verfahren entgegen dem Erlauterungsbe-
richt vom 28. August 2014 zur Teilrevision auch im Gestaltungsplanver-
fahren kein Larmschutznachweis eingereicht worden sei.

6.4.6 Ein Verzicht auf einen Larmschutznachweis rechtfertigt sich mit-
hin entgegen der Auffassung des Regierungsrats nicht. Den Beschwerde-
flhrern ist daher insoweit beizupflichten.

6.5.1 Der Nachweis der Einhaltung der Planungswerte ist von Gesetzes
wegen (Art. 24 USG) im Rahmen des Nutzungsplanverfahrens bzw. des
Gestaltungsplanverfahrens zu erbringen; es geht grundsatzlich nicht an,
diesen Nachweis auf das Baubewilligungsverfahren zu verschieben (VGE
112018 190 vom 29.8.2019 Erw. 7.3.2; VGE 1015/99 vom 19.11.1999
Erw. 7.c/bb; VGE 1042/99 vom 16.3.2000 Erw. 10.a; vgl. Wolf, a.a.0.,
Art. 24 N 32 vgl. auch vorstehend Erw. 6.3.1 ff.). An diesen aus Bundes-
recht fliessenden Vorgaben &ndert nichts, wenn in den Richtlinien fiir das
Gestaltungsplanpflichtgebiet 1 ein zu erbringender Larmschutznachweis
vorgesehen ist, nicht aber flr das Gestaltungsplanpflichtgebiet 2. Dieser
Nachweis wurde bis anhin nicht erbracht.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geniigt es, wenn die Ein-
haltung der Planungswerte méglich erscheint (vgl. Bundesgerichtsurteil
1C_695/2017, 1C_696/2017, 1C_706/2017 vom 22.2.2019 Erw. 8 und
10, in: URP 2019 S. 375 f.). Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung erfolgt der Nachweis der Einhaltung der Planungswerte namentlich
dann im Baubewilligungsverfahren, wenn die (Quartier-)Planung mangels
genigend detaillierter Angaben (z.B. zur Lage von Liftungsschéachten)
noch keine abschliessende Beurteilung zulasst (zit. Bundesgerichtsurteil
1C_695/2017, 1C_696/2017, 1C_706/2017 Erw. 10 in fine m.H.a. Bun-
desgerichtsurteil 1C_351/2008 vom 25.2.2009 Erw. 2.3).

6.5.2 Die Beschwerdegegnerin hat mit der Vernehmlassung einen vom
15. Juli 2019 datierten Larmschutznachweis aufgelegt. Mit dem vorgeleg-
ten Larmschutznachweis wird aufgezeigt, dass die Einhaltung der Larm-
grenzwerte (Immissionsgrenzwerte wie auch die strengeren Planungs-
werte) der Empfindlichkeitsstufe || moglich ist. Nachdem die konzeptio-
nellen Vorgaben des Richtprojektes im Erlauterungsbericht nur als weglei-
tend fiir die Uberbauung charakterisiert werden, fehlt es im Sinne der er-
wahnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung an den erforderlichen de-
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taillierten Angaben flr eine abschliessende Beurteilung im Gestaltungs-
planverfahren. Es lasst sich daher vertreten, wenn der Larmschutznach-
weis bis anhin noch nicht vom AFU einer Kontrolle unterzogen wurde.

Die Verfahrensbeteiligten hatten jedenfalls Gelegenheit, sich im Rah-
men des Schriftenwechsels dazu zu dussern. Substantiierte Einwande ge-
gen das Gutachten bzw. die Moglichkeit der Wahrung der Planungswerte
wurden nicht vorgebracht. Bei dieser Sachlage kdame eine Rickweisung
einem prozessualen Leerlauf gleich (vgl. auch § 57 VRP; VGE IlI 2017
170 vom 24.4.2018 Erw. 7.3.3).

6.5.3 Bei diesem Ergebnis ist es jedoch angezeigt, dass die SBV zum
Gestaltungsplan 2 um eine Ziffer ergdnzt werden mit dem Vorbehalt, dass
spatestens im Baubewilligungsverfahren die Einhaltung der Planungs-
werte der Empfindlichkeitsstufe [l gemass LSV auf dem Gestaltungs-
planareal nachgewiesen wird. Insoweit ist die Beschwerde gutzuheissen.

(VGE 111 2019 93 vom 23. Januar 2020).

8.4 Abbruchbewilligung

- Eine Abbruchbewilligung kann gleich wie eine Baubewilligung infolge
Nichtkonsumation innert der Geltungsdauer ($ 86 Abs. 1 PBG) verwir-
ken. Es fehlit daher am schutzwiirdigen Interesse fir die Anfechtung ei-
ner Abbruchbewilligung nach Ablauf der Geltungsdauer.

- Die Zusténdigkeit fir die Abbruchbewilligung liegt grundsatzlich bei der
(kommunalen) Baubewilligungsbehdrde, auch wenn kantonale Bewilli-
gungen erforderlich sind. Im konkreten Fall fehlt eine gemeinderétliche
Abbruchbewilligung und somit auch ein Anfechtungsobjekt.

Aus dem Sachverhalt:

Der Regierungsrat verneinte die Schutzwirdigkeit des Hauses G. und
erteilte im November 2017 die Bewilligung fiir den Abbruch. Das Haus
wurde in der Folge nicht abgebrochen. Im Februar 2020 stellte die Bau-
herrschaft das Baugesuch fiir einen Ersatzneubau. Der Schweizer und
Schwyzer Heimatschutz erhoben hiergegen Beschwerde mit dem Antrag,
die regierungsratliche Abbruchbewilligung vom November 2017 sei auf-
zuheben. Im Mai 2020 informierte die Bauherrschaft das Verwaltungsge-
richt iber den Riickzug ihres Baugesuchs sowie ihre Absicht, die Schutz-
wiirdigkeit des Hauses G. mit der kantonalen Denkmalpflege nochmals
abzuklaren. Der Schweizer und Schwyzer Heimatschutz hielt gleichwohl
an der Beschwerde fest.
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Aus den Erwédgungen:

2.3.1 Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung er-
richtet oder gedndert werden (Art. 22 Abs. 1 RPG; vgl. § 75 Abs. 1 Satz
1 des Planungs- und Baugesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom
14.5.1987). Das kommunale Baureglement (BauR) regelt das Baubewil-
ligungsverfahren in Art. 68 ff. Gemass Art. 68 Abs. 1 BauR dirfen Bauten
und Anlagen nur mit behérdlicher Bewilligung errichtet, abgebrochen oder
geandert werden.

2.3.2 Zur Bewilligungspflicht des Abbruchs einer Baute hat das Verwal-
tungsgericht mit VGE I11 2017 157 vom 23. Mai 2018 was folgt erwogen:

3.2.2 (...).

Der Abbruch einer Baute wird im PBG nicht, jedenfalls nicht explizit, der
Bewilligungspflicht unterstellt (anders z.B. § 59 Abs. 1 BauG-AG; Art. la
Abs. 2 BauG-BE; § 309 Abs. 1 lit. ¢ BauG-ZH [betr. Gebaude in Kernzonen];
Art. 136 Abs. 1 BauG-SG). Angesichts der Tatsache, dass auch der Abbruch
von Bauten und Anlagen Raum und Umwelt erheblich verdndern kann und
Art. 22 Abs. 1 RPG von einer wirkungsbezogenen Betrachtungsweise ausgeht,
ist grundsatzlich von Bundesrechts wegen auch von einer Bewilligungspflicht
des Abbruchs von Gebauden auszugehen (vgl. Waldmann/Hanni, Handkom-
mentar RPG, 2006, Art. 22 N 17; Baumann, in: Baumann et al., Kommentar
zum Baugesetz des Kantons Aargau, Bern 2013, § 59 N 22). Die Frage stellt
sich deshalb nicht haufig, weil in der Regel ein Abbruch mit einem Neubau
verbunden ist. Bei der Beurteilung von dessen Bewilligungsfahigkeit werden
auch die Auswirkungen auf Raum und Umwelt mitberticksichtigt. Vorliegend
hat aber die Gemeinde Steinen den Abbruch von Bauten in Art. 6b Abs. 2
BauR explizit fur bewilligungspflichtig erklart (Satz 1). (...).

3.2.4 § 6 Abs. 1 KNHG untersagt, Bauwerke, an die sich wichtige ge-
schichtliche Ereignisse kniipfen oder denen ein erheblicher kunsthistorischer
Wert zukommt, zu verunstalten, in ihrer Wirkung zu beeintrachtigen, der All-
gemeinheit zu entziehen oder ohne Bewilligung des Regierungsrates zu besei-
tigen.

3.2.5 (...).

3.2.6 Unbestritten ist der kunsthistorische Wert der abzubrechenden
Baute und somit die Bewilligungszusténdigkeit des Regierungsrates fiir den
Abbruch. (...).

Die regierungsratliche Abbruchbewilligung allein entbindet die kommunale
Baubewilligungsbehérde nicht von der Priifung der im kommunalen Baureg-
lement vorgesehenen Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit des Abbruchs,
(...).

Das massgebende Verfahren fiir die Erteilung einer Abbruchbewilligung
ist mithin grundsatzlich das Baubewilligungsverfahren, wobei bei einem
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Schutzobjekt zwingend die Zustimmung des Regierungsrates einzuholen
ist (§ 6 Abs. 1 aKNHG; vgl. VGE I11 2009 70 vom 28.7.2009 Erw. 2.6.3
[= EGV-SZ 2009 B 8.8]; VGE Il 2017 115+117 vom 24.11.2017
Erw. 4.6).

2.3.38§ 86 Abs. 1 PBG legt die Geltungsdauer einer Baubewilligung auf
zwei Jahre vom Eintritt der Rechtskraft der Bewilligung an gerechnet fest,
wobei die Geltungsdauer auf begriindetes Gesuch hin um ein weiteres Jahr
verlangert werden kann. Es spricht nichts dagegen, diese Bestimmung
nicht auch auf Abbruchbewilligungen anzuwenden.

Die zweijahrige Geltungsdauer der am 14. November 2017 erteilten re-
gierungsratlichen Abbruchbewilligung (welche kein Versanddatum aus-
weist) dirfte, sofern diese Abbruchbewilligung als selbsténdig anfechtbare
Verfligung zu qualifizieren ist, im Verlaufe des Dezembers 2019 abgelau-
fen sein. Es ist weder bekannt noch wird geltend gemacht, dass die Ab-
bruchbewilligung um ein Jahr verlangert wurde. Auf die Verwirkung infolge
Nichtkonsumation der Abbruchbewilligung seitens der Bauherrschaft als
Verfligungsadressaten, denen gegeniiber von der Rechtskraft der Abbruch-
bewilligung ausgegangen werden muss, kann die vorliegende rund drei
Monate nach Verwirkung der Bau- bzw. Abbruchbewilligung erhobene Be-
schwerde keinen Einfluss haben. An der Anfechtung einer verwirkten Bau-
bewilligung besteht indes kein Rechtsschutzinteresse Dritter mehr, so
auch nicht der vorliegenden Beschwerdefiihrer.

Auf die Beschwerde kann daher nicht eingetreten werden. Indes ist
gleichzeitig festzustellen, dass das Gebaude infolge Verwirkung der Gel-
tungsdauer der Abbruchbewilligung solange nicht abgebrochen werden
kann, als keine neue, in Rechtskraft erwachsene Abbruchbewilligung vor-
liegt.

2.4 (...).

3.1.1 Das kantonale Recht darf den Kreis der nach Art. 22 Abs. 1 RPG
und § 75 Abs. 1 PBG bewilligungspflichtigen Bauten und Anlagen nicht
einschranken. Art. 33 Abs. 3 lit. a RPG verlangt, dass das Beschwerde-
recht Dritter (Nachbarn, Mieter, Schutzorganisationen usw.) gegeniber ei-
ner in Anwendung - oder zu Unrecht erfolgten Nichtanwendung - des eid-
gendssischen Raumplanungsgesetzes erteilten Baubewilligung tatsachlich
gewahrleistet ist. Wird ein Entscheid flr ein ausschreibungspflichtiges
Bauvorhaben ohne die erforderliche Ausschreibung getroffen, wird der
nach Art. 33 Abs. 3 lit. a RPG vorgeschriebene Rechtsschutz nicht ge-
wahrleistet und diese Vorschrift verletzt (BGE 120 Ib 379 E. 3d S. 384
mit Hinweisen). Dies kommt einer Verweigerung des verfassungsrechtlich
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durch Art. 29 BV geschitzten rechtlichen Gehors gleich (vgl. Urteil BGer
1C_5/2019vom 12.6.2019 = ZBI 2020 S. 444 ff. Erw. 3.2.1 mit Hinweis
auf BGE 120 Ib 379 Erw. 3d).

Die Baubewilligungspflicht soll der Behérde die Moglichkeit verschaf-
fen, das Bauprojekt vor seiner Ausfiihrung auf die Ubereinstimmung mit
der raumplanerischen Nutzungsordnung und der Ubrigen einschlagigen
Gesetzgebung zu lberpriifen. Massstab daflir, ob eine Massnahme erheb-
lich genug ist, um sie dem Baubewilligungsverfahren zu unterwerfen, ist
daher, ob damit im allgemeinen, nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge,
so wichtige raumliche Folgen verbunden sind, dass ein Interesse der Of-
fentlichkeit oder der Nachbarn an einer vorgangigen Kontrolle besteht (Ur-
teil BGer 1C_505/2017 vom 15.5.2018 = BauR 2018 S. 299 Nr. 467 =
URP 2018 S. 528ff. =ZB 2018 S. 650 ff., i.Sa. S. vs. Bezirksrat Einsie-
deln, Erw. 5 mit Hinweis auf BGE 139 Il 134 Erw. 5.2).

3.1.2(...).

Bewilligungsbehorde ist grundsatzlich der Gemeinderat (vgl. § 76 Abs. 1
PBG). Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen bedirfen einer
Raumplanungsbewilligung des vom Regierungsrat bezeichneten Amtes.
Die Bewilligungsbehdrde der Gemeinde beurteilt solche Bauvorhaben auf
Einhaltung der baupolizeilichen Vorschriften (§ 76 Abs. 2 PBG). Die Zu-
standigkeit flir Baugesuche ausserhalb der Bauzonen liegt gemass § 46
Abs. 3 der Vollzugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz (SRSZ
400.111; PBV) vom 2. Dezember 1997 beim Amt fir Raumentwicklung,
soweit nicht landwirtschaftliche Bauvorhaben (Amt fir Landwirtschaft) o-
der Bauvorhaben in und an fliessenden Gewassern (Amt fur Wasserbau;
vgl. § 46 Abs. 2 PBV) betroffen sind.

3.1.3(...).

In der Landwirtschaftszone sind Bauten und Anlagen gemass § 19
Abs. 2 PBG zulassig (Art. 50 Abs. 1 BauR). Alle Bauten und Anlagen in
der Landwirtschaftszone bedirfen einer kantonalen Raumplanungsbewil-
ligung. Der Gemeinderat beurteilt das Bauvorhaben auf die Einhaltung der
baupolizeilichen Vorschriften (Art. 50 Abs. 3 BauR).

3.1.4 Die Zustandigkeit fiir die Abbruchbewilligung liegt wie die Zustan-
digkeit fir die Baubewilligung also beim Gemeinderat. Hieran &ndert das
Erfordernis (zusatzlicher) kantonaler Bewilligungen nichts. Dies zeigt sich
daran, dass das kommunale Baureglement den Gemeinderat verpflichtet,
ein Bauvorhaben auch in der Landwirtschaftszone auf die Einhaltung der
baupolizeilichen Vorschriften zu tberprifen. Es kann denn auch nicht ge-
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sagt werden, dass bei einem Abbruch im Allgemeinen keine baupolizeili-
chen Vorschriften zu beachten sind. Im Besonderen kann es sich vorlie-
gend nicht anders verhalten. Wenn die Gemeinde (vernehmlassend) in-
folge Einsturzgefahr der bestehenden Baute eine Beeintrachtigung der Si-
cherheit der B.Strasse erkennt, lasst sich hieraus ableiten, dass ein Ab-
bruch des Gebaudes im Zeichen der Gewahrleistung der Sicherheit und
Gesundheit von Sachen bzw. Personen (vgl. § 54 PBG) entsprechender
baupolizeilicher Vorkehren bedarf, die gegebenenfalls mit Auflagen sicher-
zustellen sind.

Eine gemeinderatliche Abbruchbewilligung ist nicht aktenkundig. Mit
der alleinigen Abbruchbewilligung des Regierungsrates liegt somit erst die
kantonal erforderliche Genehmigung vor. Insofern ist daher die Abbruch-
bewilligung nicht rechtsgeniiglich erteilt und fehlt es folglich auch an ei-
nem Anfechtungsobjekt, womit auch aus diesem Grund auf die Be-
schwerde nicht einzutreten ware.

(VGE 111 2020 47 vom 23. September 2020).

8.5 Unterschreitung des Grenz- und Gebaudeabstandes

- Eine 'bessere gestalterische Ldsung" als Voraussetzung fir die Unter-
schreitung des Grenz- und Gebdudeabstandes in einer Zentrumszone.

Aus dem Sachverhalt:

Die Beschwerdefiihrer planen den Abbruch des bestehenden Wohnhau-
ses auf einem in einer Zentrumszone liegenden Grundstiick sowie den
Neubau eines Wohn- und Geschéaftsgebdudes. Im Baubeschrieb wurde un-
ter dem Titel "Unterschreitung des Grenzabstands: Argumentation nach
Art. 35 Abs. 6 BR - Verbesserung der Umgebungsgestaltung" festgehalten,
dass auf der westlichen Seite - zwischen Haus J. und dem Neubau I. - der
Gebaudeabstand nicht eingehalten werde, um eine Verbesserung der Um-
gebungsgestaltung berlicksichtigen zu kénnen. Der Gemeinderat bejahte
das Vorliegen einer besseren gestalterischen Lésung im Sinne von Art. 35
Abs. 6 des Baureglements. Nachdem die betroffenen Nachbarn und die
Bauherrschaft identisch seien, werde ein Einverstandnis fir die Unter-
schreitung des Gebaudeabstandes nicht notwendig. Folglich kénne der Ge-
meinderat die Zustimmung zur Unterschreitung erteilen. Eine Ausnahme-
bewilligung sei flr den geplanten Gebaudeabstand nicht erforderlich. Der
Regierungsrat erwog unter anderem, die ordentlichen Grenz- und Gebau-
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deabstande der Zentrumszone seien einzuhalten, sofern nicht eine Aus-
nahmereglung greife. Der Gemeinderat verlasse jedoch mit den angefiihr-
ten Argumenten bzw. mit der Erteilung der Ausnahmebewilligung fiir die
massive Unterschreitung des Grenz- und Gebaudeabstandes seinen Er-
messensspielraum, weshalb die Ausnahmebewilligung zu Unrecht erteilt
worden sei.

Aus den Erwédgungen:

2.2 Die kantonalen Bauvorschriften gelten als Mindestvorschriften in
allen Gemeinden. Die Gemeinden kdnnen gréssere Masse als in den kan-
tonalen Mindestvorschriften vorschreiben. Sie kdnnen zudem im Zonen-
plan oder in den zugehdrigen Vorschriften generell fiir Grenz- und Gebau-
deabsténde in Kernzonen sowie reinen Gewerbe- und Industriezonen ge-
ringere Masse festlegen (§ 52 Abs. 1 und 2 lit. a des Planungs- und Bau-
gesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom 14.5.1987). Von dieser Méglichkeit
hat die Gemeinde Gebrauch gemacht und in Art. 35 Abs. 6 BauR festge-
halten, dass der Gemeinderat in der Zentrumszone "bei einer besseren ge-
stalterischen Lésung und nachbarlichem Einverstandnis" die Unterschrei-
tung der kantonalen Grenz- und Gebaudeabstande bewilligen kann. Zudem
ist in der Zentrumszone gemass Art. 35 Abs. 2 viertes Lemma BauR die
geschlossene Bauweise gestattet.

3. (..

4.1 Bei Art. 35 Abs. 6 BauR handelt es sich um kommunales Recht.
Die Gemeindeautonomie schliesst die Auslegung und Anwendung des
kommunalen Rechts mit ein (vgl. BGE 136 | 395 Erw. 3.2.3; VGE IlI
2016 151+152 vom 25.4.2017 Erw. 7.7). Die Gemeinde ist in einem
solchen Fall kraft ihrer Doppelstellung als Gesetzgeberin und Rechtsan-
wenderin in besonderem Masse dazu berufen, den Sinngehalt des umstrit-
tenen Begriffs zu ermitteln. Sie verfligt Gber samtliche Materialien, vermag
ihre Entscheidung auf eine umfassende Kenntnis der o6rtlichen Verhalt-
nisse zu stiitzen und ist am ehesten in der Lage, die kiinftige Entwicklung
vorauszusehen. Insbesondere in Zweifelsfallen, wenn die Auslegung
schwierig ist und in besonderem Masse &rtliche Verhaltnisse zu wirdigen
sind, kommt der Entscheidung der Gemeinde besonderes Gewicht zu. Mit
Ricksicht auf Wesen und Schutzfunktion der Gemeindeautonomie recht-
fertigt es sich, der Gemeinde in derartigen Fallen einen Beurteilungsspiel-
raum im soeben umschriebenen Sinne zuzuerkennen (BGE 96 | 369
Erw. 4; vgl. sinngemass Bundesgerichtsurteil 1C_499/2014 vom
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25.3.2015 Erw. 4.1ff.; VGE 1026/98 vom 22.7.1998 Erw. 2a). Hebt die
kantonale Behorde eine vertretbare Entscheidung der Gemeinde auf, ver-
letzt sie die Gemeindeautonomie.

Die Gemeindeautonomie hat jedoch dort ihre Grenzen, wo sich eine Aus-
legung mit dem Wortlaut sowie mit Sinn und Zweck des Gesetzes nicht
mehr vereinbaren lasst (vgl. Hauptli, in: A. Baumann u.a., Kommentar zum
Baugesetz des Kantons Aargau, Bern 2013, § 13 N 23).

(...).

Selbst wenn die Gemeinde keine Autonomiebeschwerde erhoben hat,
kénnen sich Private auf die Gemeindeautonomie berufen, soweit diese Ga-
rantie eine Auswirkung auf ihre rechtliche oder tatséchliche Stellung ha-
ben kann. Voraussetzung hierflr ist lediglich, dass die Gemeinde hoheit-
lich gehandelt hat bzw. in ihrer Stellung als Hoheitstrager berihrt ist; ob
ihr im fraglichen Bereich Autonomie zusteht und ob diese verletzt worden
ist, ist eine Frage der materiellen Beurteilung (BGE 141 | 36 Erw. 1.2.4;
BGE 135143 Erw. 1.2; Bundesgerichtsurteil 1C_53/2013 vom 7.5.2013
Erw. 1.1; VGE 11l 2017 vom 15.5.2018 Erw. 2.1.4).

4.2 (Grundsatze der Gesetzesauslegung).

4.3  Zu prufen ist insbesondere, was unter "einer besseren gestalteri-
schen Losung" im Sinne von Art. 35 Abs. 6 BauR zu verstehen ist und ob
der Gemeinderat seinen Ermessensspielraum bei der Auslegung und An-
wendung dieser Bestimmung verlassen hat (angefochtener RRB
Erw. 4.2.4 in fine) oder nicht.

4.3.1 Der Wortlaut "bessere gestalterische Lésung" ist offenkundig in-
terpretationsbedrftig und kann unterschiedlich verstanden werden.
"Gestalterisch" kann als Synonym zu kreativ, schépferisch, kiinstlerisch,
konstruktiv, originell u.ad. verstanden werden (vgl. https:/www.wis-
sen.de/synonym/gestalterisch; https://www.duden.de/rechtschreibung/ge-
stalterisch). Dies hilft nicht weiter. Weder im PBG noch Uberhaupt im kan-
tonalen Recht findet sich der Begriff. Hingegen kennt Art. 42 Abs. 1 der
Raumplanungsverordnung (RPV; SR 700.1) vom 28. Juni 2000 den Be-
griff im Zusammenhang mit der Anderung altrechtlicher Bauten aus-
serhalb der Bauzonen, wonach "Verbesserungen gestalterischer Art" zulas-
sig sind. Des Weiteren wird der Begriff in der Umweltschutzgesetzgebung
verwendet (vgl. z.B. Art. 24 Abs. 1 und 2 des Bundesgesetzes (iber den
Umweltschutz [USG; SR 814.01] vom 7.10.1983). Auch hieraus lasst
sich vorliegend kaum etwas bzw. nichts ableiten.
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4.3.2 In gesetzessystematischer Hinsicht fallt die Beziehungsnéhe des
Wortlautes zu Art. 11 BauR mit der Marginalie "Gestaltung, Einordnung"
auf: Bauten und Anlagen werden nur bewilligt, wenn sie sich durch die
Bau-, Fassaden-, Umgebungs-, Terrain- und Dachgestaltung, Farbgebung
usw. so in die bauliche Umgebung, das Strassen-, Orts- und Landschafts-
bild einfligen, dass eine gute Gesamtwirkung erzielt wird (Abs. 1 Satz 1).
Fir die Zentrumszone regelt Art. 35 Abs. 3 BauR im Sinne einer lex spe-
cialis, dass sich die Bauten in Gestalt, Massstab und Farbgebung gut in
die Umgebung einzuordnen haben. In der Zentrumszone wird gemass
Art. 35 Abs. 5 BauR zudem der Umgebungsgestaltung (Fussgéngerberei-
che, Bepflanzung, Platzgestaltung) aufgrund der Zentrumsfunktion beson-
dere Bedeutung beigemessen.

Wenn mithin die Unterschreitung der Grenz- und Gebaudeabstande eine
"bessere gestalterische Lésung" bedingt, wird offensichtlich gegeniiber der
erwahnten - generellen wie spezifischen - Asthetikklausel ein "Mehr" ver-
langt.

4.3.3 Zwar handelt es sich bei Art. 35 Abs. 6 BauR nicht um eine for-
melle Ausnahmeklausel; dass der Méglichkeit der Unterschreitung kanto-
naler masslicher Vorgaben unter bestimmten Voraussetzungen ein Aus-
nahmecharakter zukommt bzw. zukommen muss, ist indes untbersehbar.
Es drangt sich daher der Vergleich mit § 73 Abs. 1 lit. b PBG auf, wonach
dank der Abweichung wegen der &rtlichen Begebenheiten eine bessere L&-
sung erzielt werden kann. Die Abgrenzung liegt darin, dass diese Bestim-
mung eine Interessenabwagung (Vereinbarkeit mit den 6ffentlichen Inte-
ressen) bedingt, was bei Art. 35 Abs. 6 BauR grundsatzlich nicht der Fall
ist. Die weitere Voraussetzung gemass § 73 Abs. 2 PBG, dass keine we-
sentlichen Interessen von Nachbarn verletzt werden diirfen, findet ihr Ge-
genstiick im von Art. 35 Abs. 6 BauR verlangten nachbarlichen Einver-
standnis. Mit VGE 111 2014 35 vom 29. Oktober 2014 bestatigte das Ver-
waltungsgericht die regierungsratliche Aufhebung einer gestiitzt auf § 73
Abs. 2 PBG erteilten kommunalen (Ausnahme-)Bewilligung fir die Unter-
schreitung der zuladssigen Gebaude- und Strassenabstande. Laut der Be-
urteilung der Baubewilligungsbehoérde wies jenes Baugesuch im Gegensatz
zu einer herkémmlichen Uberbauung mit rechteckigem Grundriss neben
stadtebaulichen Qualitaten (dank eines Innenhofs) auch wohnhygienische
Vorteile (Belichtung, Besonnung) auf und verfligte zudem - infolge des
flexiblen Grundrisses - (iber einen grossen Spielraum fir zeitgeméasses
Wohnen. Dank der Abweichung wegen der oértlichen Gegebenheiten kénne
eine bessere Losung erzielt werden. Der Regierungsrat erwog, allein auf-
grund der Form und Grdsse der beiden Baugrundstiicke sei keine Ausnah-
mesituation gegeben, welche die Unterschreitung des Grenzabstands
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rechtfertigen wirde. Auch der Grundsatz der haushalterischen Bodennut-
zung rechtfertige kein Abweichen von der Zonenordnung und damit kein
Erteilen einer Ausnahmebewilligung. (...). Das Verwaltungsgericht teilte
diese Auffassung (Erw. 3.2) und hielt fest, eine stadtebaulich gute Ein-
ordnung, die geltend gemachte bessere architektonische Lésung wie auch
eine haushalterische Nutzung des Bodens kénnten als Argumente bei je-
dem Bauvorhaben angefiihrt werden und stellten keine besonderen Ver-
héltnisse im Sinne von § 73 PBG dar.

Vergleichbar zur Vorgehensweise einer Ausnahmebewilligungsfahigkeit
im Sinne von § 73 PBG (vgl. auch Art. 57 BauR) ist auch im Lichte von
Art. 35 Abs. 6 BauR einerseits zu prifen, ob die Voraussetzungen fir ein
Abweichen von der (zonenkonformen) Regelnorm (iberhaupt gegeben sind
oder nicht; anderseits ist aber auch zu prifen, in welchem Umfang ein
Abweichen (noch) gerechtfertigt ist. Der Komparativ "bessere gestalteri-
sche Lésung" legt dabei nahe, dass sich eine Prifung bzw. eben ein Ver-
gleich von in Frage kommenden Planungsvarianten aufdrangt.

(5.1.1ff. [Wirdigung der vorinstanzlichen Beurteilungen]).

5.3 Es geht aus den Akten nicht hervor, ob und/oder welche Projekt-
varianten geprift wurden, welche den Gebaudeabstand wahren kénn(t)en
und ob das strittige Bauvorhaben aufgrund eines solchen Vergleichs effek-
tiv eine bessere gestalterische Ldsung darstellt. Soweit ersichtlich wurde
diese Frage bis anhin nicht gepruft.

Die Beschwerdefiihrer haben erst mit der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde unter Einreichung eines Beispiels vorgebracht, dass auf der
Restflache von KTN 002 unter Einhaltung des Gebaudeabstandes nur
noch ein "Hittli" und keine Baute mit zentrumsbildender Funktion erstellt
werden koénne. Die alternative Projekiskizze der Beschwerdefiihrer weist
indessen unter Wahrung des Gebaudeabstandes immerhin eine Grundfla-
chevonrund 18 mx 17 m (...) auf. Es ist davon auszugehen, dass noch
andere Moglichkeiten in Betracht gezogen werden kénnen. Was die kon-
krete Alternative anbelangt, ist auf Anhieb nicht ersichtlich, weshalb ei-
nem solchen Gebaude ohne weiteres die zentrumsbildende Funktion ab-
gesprochen werden musste. Abgesehen davon findet sich (auch) in der
Zentrumszone eine erhebliche Zahl kleinerer Parzellen, deren Eigentlimer
bei Uberbauungsplanen mit vergleichbaren Problemen konfrontiert sein
dirften. Die zentrumsbildende Funktion dirfte nicht alleine von der
Grosse einer Baute abhangen. Allein die Erheblichkeit der Unterschreitung
des Geb&dudeabstandes beim aktuellen Bauvorhaben um tiber 50% spricht
daflr, dass Alternativen, die dem Zonenzweck entsprechen, bestehen
darften (...).
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Zwar ist den Beschwerdefiihrern beizupflichten, dass ein &ffentliches
Interesse an verdichtetem Bauen besteht. Dies alleine kann eine Gebau-
deabstandsunterschreitung gemass Art. 35 Abs. 6 BauR - zumal im vor-
liegenden Umfang - jedoch auch nicht rechtfertigen. Einerseits bedeutet
eine verdichtete Bebauung nicht zwangslaufig eine bessere gestalterische
Loésung. Zum andern misst Art. 35 Abs. 5 BauR gerade auch der Umge-
bungsgestaltung besondere Bedeutung zu; die Anlage von Fussgangerbe-
reichen, Bepflanzungen und die Platzgestaltung bedingen indessen auch
in der Zentrumszone entsprechende Freiraume. (...).

5.4 Zusammenfassend erweist sich, dass der Gemeinderat im ange-
fochtenen GRB die bessere gestalterische Lésung des Bauvorhabens im
Sinne von Art. 35 Abs. 6 BauR nicht rechtsgeniiglich zu begriinden ver-
mochte. Es ist dem Regierungsrat beizupflichten, dass der Gemeinderat
mit seiner Begriindung den ihm zustehenden Ermessensspielraum verlas-
sen hat. Der Regierungsrat hat somit die Verwaltungsbeschwerde zu Recht
und ohne Verletzung der Gemeindeautonomie gutgeheissen.

(VGE I11 2019 124 vom 23. Januar 2020).

8.6 Grenzabstand - Festlegung im Gestaltungsplanverfahren

- Zuldssigkeit der Festlegung der fiir den grossen Grenzabstand massge-
benden Seite im Gestaltungsplanverfahren; Anwendung im konkreten
Fall.

Aus den Erwédgungen:

5.1.1 Die Beschwerdefiihrer monieren, die verbindliche Festlegung der
massgebenden Seite flr den grossen Grenzabstand bereits im Gestal-
tungsplan sei nicht stufengerecht. Es sei hierauf zu verzichten. Die mass-
gebende Fassade flr die drei Mehrfamilienhauser sei im Baubewilligungs-
verfahren zu bestimmen. Keinesfalls sei ersichtlich, weshalb fir alle drei
Mehrfamilienhauser der grosse Grenzabstand auf der gleichen Seite gelten
misse. Die proklamierte Gemeinschaft im Hof und der beabsichtigte Ge-
samtcharakter der Uberbauung sprachen dagegen, da bei einem grossen
Grenzabstand je auf der gleichen Seite jedes Gebaude auf sich bezogen
bleibe. Eventualiter sei der grosse Grenzabstand vorliegend nach Westen
und nicht nach Osten festzulegen. Fir den grossen Grenzabstand sei ge-
mass EGV-SZ 1998 Nr. 8, auf welchen der Regierungsrat nicht eingehe,
in der Regel die Westfassade massgebend, wenn eine Baute nach Osten
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und Westen orientierte Langsfassaden aufweise. Sodann entspreche es der
kommunalen Praxis, dass fir den grossen Grenzabstand in der Regel die
Westfassade massgebend sei, wenn eine Baute nach Osten und Westen
orientierte Langsfassaden aufweise.

5.1.2 Der Regierungsrat erwog diesbeziiglich im Wesentlichen und sinn-
gemass, die Ostfassaden kénnten als Siidostfassaden und die Westfassa-
den als Nordwestfassaden bezeichnet werden, da die drei Baubereiche in
ihrer Lange von Nordwesten nach Sidosten ausgerichtet seien. Die Sid-
ostfassaden seien daher die am meisten nach Siden gerichteten Langs-
fassaden. Dass der grosse Grenzabstand jeweils an den Sidostfassaden
eingehalten werden musse, erscheine als vertretbar und diirfe bereits im
Gestaltungsplanverfahren festgelegt werden. Zwar wiirden die effektiven
Gebaudegrundflachen erst im Baubewilligungsverfahren definitiv festge-
legt, indes dirfe davon ausgegangen werden, dass die am meisten nach
Siuden gerichteten Langsfassaden auch bei den effektiven Geb&udegrund-
flachen die Stidostfassaden sein wirden.

5.2.1 Gemass Art. 24 Abs. 2 BauR ist der grosse Grenzabstand gegen-
Gber der am meisten nach Siiden gerichteten Langsfassade, der kleine
gegeniber allen anderen einzuhalten. Der Gemeinderat kann die fir den
grossen Grenzabstand massgebende Fassade anders bestimmen, wenn
dies aufgrund der 6rtlichen Verhaltnisse oder der Beschaffenheit der Baute
erforderlich ist.

5.2.2 Die SBV halten fir den Gestaltungsplanperimeter in Art. 13
Abs. 3 verbindlich (vgl. Art. 2 lit. a SBV) fest, dass der grosse Grenzab-
stand nach Art. 24 Abs. 2 und 4 BauR bei den drei Baubereichen Wohnen
nach Art. 5 SBV nach Osten einzuhalten ist.

5.2.3 Der grosse Grenzabstand bezweckt einen schematisch-abstrakten
Schutz der Nachbarschaft vor Immissionen ideeller Art wie vor einem op-
tisch erdriickenden Anblick einer in unmittelbarer Nahe hochragenden
Fassade oder einem damit verbundenen Schattenwurf. Es liegt im Inte-
resse des Bauherrn und der Nachbarn, zwischen Gebaude und Grenze auf
jener Seite mehr Raum zu schaffen, zu der sich das Gebaude orientiert.
lhm kommt auch eine wohn- und arbeitshygienische Bedeutung zu und er
tragt zur Verhinderung einer ibermassigen Uberbauungsdichte bei. Bei
der Auslegung des kommunalen Rechts im Zusammenhang mit dem im
kantonalen Recht nicht vorgesehenen grossen Grenzabstand kommt dem
Gemeinderat ein grosser Beurteilungsspielraum zu, wobei dem Wortlaut
der konkreten Bauvorschrift primare Beachtung zu schenken ist (VGE Il
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2018 2 vom 17.5.2018 Erw. 5.3.1; VGE Il 2015 166 vom 18.2.2016
Erw. 1.2 mit Hinweisen). Namentlich der Aspekt der Wohnhygiene legt ein
Abstellen auf die Hauptwohnseite, welche in der Regel nach Siiden oder
Westen gerichtet ist, nahe (VGE Il 2018 2 vom 17.5.2018 Erw. 5.3.1;
VGE IlIl 2015 166 vom 18.2.2016 Erw. 3.1). Fir die Bestimmung der
Hauptwohnseite ist nicht zwingend die Anzahl der Zimmer ausschlagge-
bend, sondern die Haufigkeit der Nutzung der Raumlichkeiten (in der Re-
gel Wohn-, Esszimmer, Aufenthaltsrdume; vgl. VGE [l 2014 191 vom
28.1.2015 Erw. 4.4; VGE 1035/05 vom 27.10.2005 Erw. 2.3).

5.2.4 Zur Bestimmung der Seite, auf welcher der grosse Grenzabstand
gelten soll, kommen gemass Art. 24 Abs. 2 BauR grundsatzlich zwei Kri-
terien zur Anwendung. Zum einen ist zu priifen, welche Gebaudeseite am
starksten nach der sidlichen Himmelsrichtung ausgerichtet ist, zum an-
dern ist bei den nach Siiden ausgerichteten Gebaudeseiten auf die langere
Gebaudeseite abzustellen, wobei das Verhaltnis zwischen diesen beiden
Kriterien nicht geregelt wird. Wenn der Gemeinderat die massgebende
Fassade aufgrund der o6rtlichen Verhaltnisse oder der Beschaffenheit der
Baute anders bestimmen kann, steht dies fir das erhebliche Ermessen
des Gemeinderates bei der Anwendung und Auslegung von Art. 24 Abs. 2
BauR (VGE I11 2018 2 vom 17.5.2018 Erw. 5.3.2; vgl. VGE 111 2012 150
vom 17.1.2013 Erw. 1.3 mit Hinweis auf VGE Il 2011 172 vom
21.3.2012 Erw. 1.2).

5.3.1 Im konkreten Fall haben die Vorinstanzen ihr Augenmerk auf das
Kriterium der am meisten nach Siiden gerichteten Langsfassade gelegt.
Dieses Kriterium sehen sie mit Ubereinstimmender Auffassung bei den
Ostfassaden (bzw. praziser: Stidostfassaden) als erfllt.

Die konkreten Verhaltnisse lassen diese Losung vorliegend ohne Weite-
res als vertretbar erachten. Ebenso ist es nicht zu beanstanden, wenn dies
bereits in den SBV und damit im Gestaltungsplanverfahren festgehalten
wird. Vorab ist es Mehrfamilienhausern mit Dimensionen von rund 20 m x
30 m und mehreren Wohnungen pro Geschoss inharent, dass die Bestim-
mung der Hauptwohnseite zwangslaufig mit grossen Schwierigkeiten ver-
bunden bzw. unter Umstanden nicht méglich ist. Dies verhalt sich vorlie-
gend nicht anders. Aufgrund der Wohnungsanordnung und Raumeintei-
lung des Richtprojektes, welches zwar nicht dem definitiven Bauprojekt
entspricht/entsprechen muss, das aber immerhin orientierenden Bestand-
teil darstellt bzw. wegleitenden Charakter fiir die Uberbauung hat
(vgl. Art. 2 lit. b SBV und Erlauternder Bericht vom 31.3.2017/a S. 12
Ziff. 3.4), kann nicht auf eine eigentliche Hauptwohnseite abgestellt wer-
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den. Zudem ist mit dem Regierungsrat festzuhalten, dass die Siidostfas-
saden gemass Richtprojekt die am meisten nach Siiden gerichteten Langs-
fassaden sind. Fiir die dereinstige effektive Uberbauung ist angesichts der
Ausrichtung der Baubereiche nicht von einer wesentlichen Anderung der
Fassadenverlaufe auszugehen. Mit der Festlegung der fiir den grossen
Grenzabstand massgeblichen Ostfassaden in Art. 13 Abs. 3 SBV wird Ver-
bindlichkeit und gleichzeitig Rechtssicherheit geschaffen.

5.3.2 Fiir eine Festlegung der langen Westfassade (bzw. genauer: Nord-
westfassade), wie von den Beschwerdefiihrern priorisiert, wie auch der kur-
zen Sidseite (bzw. Stdwestseite) als fir den grossen Grenzabstand mas-
sgebliche Seiten sprechen demgegeniiber keine Uberzeugenden Argu-
mente. Ebenso ist die getroffene Losung der "Gemeinschaft im Hof" ent-
gegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer nicht abtraglich.

Dem Erlauternden Bericht vom 31.3.2017/a (S. 10 Ziff. 2.3.1) lasst
sich zur "Gemeinschaft im Hof" im Wesentlichen entnehmen, dass die
Mehrfamilienhduser um einen Hof - ausgebildet als Platz und als Begeg-
nungszone belebt - mit grosszligiger Spiellandschaft mit verschiedenen
naturnahen Spiel- und Klettermdglichkeiten gruppiert seien. Die Gruppie-
rung von Geb&uden um einen Hof hat zwangslaufig zur Folge, dass sich
nur wenige bzw. bei einer Dreiergruppe nur ein Gebaude (vorliegend der
Baubereich fir Haus 3) mit der am meisten nach Siiden gerichteten Fas-
sade gegen den Hof richten kann, wobei es nicht einmal zwingend eine
Langsfassade treffen muss. Auch hierbei ist es zudem bei grossen Mehr-
familienhdusern sachimmanent bzw. der Regelfall, dass sich nicht alle
Wohnungen gegen den Hof richten. Die diesbeziigliche beschwerdefiihre-
rische Kritik verfangt somit nicht.

(VGE 111 2019 93 vom 23. Januar 2020).

8.7 Gebidudehdhe bei in der Hohe gestaffelter Baute

- Bei in der Hbhe gestaffelten Bauten wird die Gebdudehdhe jedes Bau-
kdrpers gesondert bestimmt ($ 60 Abs. 5 PBG).

- Ein Attikageschoss ist entweder (ohne Staffelung) zur Gebaudehdhe hin-
zuzurechnen oder aber - falls die Voraussetzungen gemdéss § 60 Abs. 3
lit. ¢ PBG eingehalten sind - fir die Gebdudehdhe dberhaupt nicht zu
beriicksichtigen; eine Staffelung fir das Attikageschoss findet nicht
Sstatt.
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Aus den Erwédgungen:

4.1 Der Grenzabstand ist die kiirzeste 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. Art. 38 Abs. 1
Baureglement des Bezirks Kiissnacht [BauR] vom 1.11.2006). Uber die
Fassade vorspringende Gebaudeteile, wie Dachvorspriinge, Balkone, Erker
usw. werden nur insoweit mitberechnet, als ihre Ausladung 1.50 m (ber-
steigt (§ 59 Abs. 2 PBG; Art. 38 Abs. 2 BauR).

4.2.1 Fur Bauten bis und mit 20 m Gebaudehd&he betragt der Grenzab-
stand 50% der Gebiudehdhe, mindestens aber 3 m (§ 60 Abs. 1 PBG).
Vorbehalten bleiben die besonderen Abstédnde in den Kern-, Industrie-,
Gewerbezonen und innerhalb von Gestaltungsplanen sowie fir Hochhauser
(Art. 38 Abs. 3 BauR). Als Gebaudehohe gilt das Mass vom ausgemittelten
gewachsenen Boden in der Fassadenmitte bis zum Schnittpunkt der Fas-
sade mit der Dachhaut, bei Flachdachern bis zur Oberkante des Dachab-
schlusses (§ 60 Abs. 2 PBG; Art. 39 Abs. 1 BauR). Nicht berlicksichtigt
werden gemass kantonaler Gesetzgebung Attikageschosse und Dachbriis-
tungen, sofern ihre Fassaden auf der Schmalseite innerhalb eines Giebel-
dreiecks von 45° liegen sowie auf der Langsseite mit Ausnahme von ma-
ximal einem Drittel dieser Fassadenlange um das Mass ihrer Héhe von der
Fassade des darunter liegenden Geschosses zurilickversetzt sind (§ 60
Abs. 3 lit. ¢ PBG). Gemass kommunalem Baureglement werden das Atti-
kageschoss und die Dachbristung bei der Ermittlung der Gebaudehdhe
nicht berlcksichtigt, sofern sie mindestens um das Mass ihrer Hohe zu-
rickversetzt sind (Art. 39 Abs. 2 lit. ¢ BauR). Bei Dachneigungen (ber
45° wird das Mehrmass, das sich bei einem 45° geneigten Dach ergébe,
zur Gebaudehdhe gerechnet (§ 60 Abs. 4 PBG; Art. 39 Abs. 3 BauR). Bei
in der Héhe gestaffelten Bauten wird die Gebaudehdhe jedes Baukoérpers
gesondert bestimmt (§ 60 Abs. 5 PBG). Gemass Art. 39 Abs. 4 BauR wird
die Gebaudehohe fir jede Fassade und jeden Fassadenteil einzeln be-
stimmt.

4.2.2 Grundsatzlich kommt der Gemeinde nicht die Kompetenz zu, eine
eigene Messweise anstelle der kantonalen anzuwenden. Die Messweise der
(kommunalen) Gebaudehdhe bestimmt sich nach kantonalem Recht (EGV-
SZ 2006 B 8.2; § 31 PBV; VGE 111 2014 183 vom 19.5.2015 Erw. 3.6).
§ 52 Abs. 2 PBG rdumt den Gemeinden zwar einen gewissen Spielraum
bei der Festsetzung der kommunalen Bauvorschriften ein. So kénnen sie
weitergehende Vorschriften erlassen (wie beispielsweise bei der erhéhten
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Anforderung an ein Attikageschoss, wenn es bei der Ermittlung der Ge-
baudehdhe nicht berlicksichtigt werden soll, gemass Art. 39 Abs. 2 lit. ¢
BauR) oder in gewissen Zonen (Kernzonen sowie reine Gewerbe- und In-
dustriezonen) Grenz- und Gebaudeabstande festlegen, welche die kanto-
nalen Vorschriften unterschreiten. § 52 PBG enthalt indessen keine Er-
machtigung an die Gemeinden, hinsichtlich der Gebdudeho6hen eigene De-
finitionen oder Messweisen einzufiihren (vgl. EGV-SZ 1994 A 4 Erw. 4).
Vielmehr ist davon auszugehen, dass das Instrumentarium (Definitionen /
Messweisen usw.) durch das PBG einheitlich vorgegeben wird. Somit ist
Art. 39 Abs. 4 BauR so auszulegen, dass er mit § 60 Abs. 5 PBG (bzw.
§ 60 Abs. 2ff. PBG) vereinbar ist. Zumindest kdnnen daraus keine gerin-
geren erforderlichen Masse resultieren als unter Anwendung der kantona-
len Bestimmung.

4.3 Das Gesetz verlangt in § 60 Abs. 5 PBG nur, dass sich bei einer
in der Hohe gestaffelten Baute ein oder mehrere Baukérper voneinander
abgrenzen lassen. Abgrenzungskriterien fiir diese einzelnen Baukorper
werden nicht normiert. Die Annahme und Beurteilung einer Staffelung in
der Hohe ist in der Regel unproblematisch bei Gebaudeensembles wie
Terrassenhauser oder Gebauden, die im Grundriss gestaffelt sind (Reihen-
hauser) und deren jeweils eigenstéandige Einheiten unterschiedliche Ho-
hen aufweisen (vgl. Erlduterungen zur Interkantonalen Vereinbarung Uber
die Harmonisierung der Baubegriffe [IVHB] vom 22.9.2005, Stand
3.9.2013 S.9und S. 12; Anhang 2 mit Fig. 6.1 zur IVHB). Indes bleibt
die Staffelung in der Héhe von Gesetzes wegen nicht auf solche (bereits
im Grundriss gestaffelte) Gebdudekomplexe beschrankt. Vielmehr kénnen
auch anderweitig in der Héhe gestaffelte Gebaudeeinheiten unter § 60
Abs. 5 PBG fallen (VGE 111 2017 226 vom 30.5.2018 Erw. 4.4.5).

Im VGE 111 2013 75 vom 18. Dezember 2013 (Erw. 3.3.2) wurde bei
einem Gebaude, Uber dessen Sockelgeschoss (Treppenvorbau) mit einer
Hoéhe von rund 2.70 m drei Wohngeschosse, um 1.70 m zurlickversetzt,
mit einer Gebaudehdhe von 10.70 m angeordnet waren, auf eine in der
Hohe gestaffelte Baute erkannt.

In VGE 11 2010 115 und 118 vom 18. November 2010 (Erw. 7.2) hielt
das Verwaltungsgericht fest, eine Praxis, wonach lediglich bei einer Rick-
versetzung von mindestens 3 m von einem gestaffelten Baukorper gespro-
chen werde, bestehe im Kanton Schwyz nicht. Im konkreten Fall wurden
die Hohen des Veloraumes (6.48 m) gegeniiber einer Geb&dudehohe an der
von ihm zuriickversetzten Nordostfassade von 11.63 m sowie der Garage
und des Vorplatzraumes (4.61 m) gegeniber einer Gebdudehdhe an der
von diesem zurlckversetzten Nordwestfassade von 8.59 m gestitzt auf
§ 60 Abs. 5 PBG gesondert bestimmt.
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Im bereits erwahnten VGE |1l 2017 226 spiegelte sich die Staffelung
zum einen in der um 340 m? geringeren Flache der jeweiligen Geschosse
und zum andern in der Rickversetzung um rund 3 m vom unteren Ge-
schoss. Es wurde damit von drei deutlich voneinander abgrenzbaren Bau-
kdrpern bestehend zum einen aus Erd- und erstem Oberschoss, zum an-
dern aus zweitem und drittem Obergeschoss sowie dem Attikageschoss
ausgegangen, wobei das Attikageschoss bei der Ermittlung der Gebaude-
hohe nicht zu beriicksichtigen war, weil es die Masse gemass § 60 Abs. 3
lit. ¢ PBG einhielt. Schliesslich wurden je nach massgebender Gebaude-
hohe verschiedene Grenzabstdnde ermittelt und die Grenzabstande als
eingehalten beurteilt (vgl. zit. VGE Erw. 4.4.2 i.V.m. Erw. 4.4.8).

Im RRB Nr. 141/2019 vom 19. Februar 2019 Erw. 6.3 stellte der Re-
gierungsrat (unter Verweis auf RRB Nr. 276/2015 vom 24.3.2015
Erw. 2.4) fest, eine Riickversetzung des obersten Geschosses habe grund-
satzlich nicht zur Folge, dass von einer in der Héhe gestaffelten Baute
gemass § 60 Abs. 5 PBG auszugehen sei. Dies steht in Einklang mit VGE
1030/05 + 1031/05 vom 31. August 2005, in welchem das Verwaltungs-
gericht feststellte, bei einem Attikageschoss, das weniger als das Mass
seiner Hohe rickversetzt ist (in casu nur einen Meter anstelle 3.1 m),
komme nicht in Frage, eine gestaffelte Berechnung der Gebaudehdhe vor-
zunehmen, da sonst die Sonderregelung von § 60 Abs. 3 lit. ¢ PBG ihres
Sinnes entleert wiirde (Erw. 2.3). Dies gilt erst recht, wenn man noch § 60
Abs. 4 PBG beachtet, wonach bei einem Attikageschoss, das nicht um das
Mass seiner Hohe zuriickgesetzt ist, d.h. die (fiktive) Dachneigung des
Attikageschosses die 45°-Linie Uberschreitet, nur das Mehrmass, das sich
bei einem 45°geneigten Dach ergabe, zur Gebaudehdhe gerechnet wird
(VGE Il 2016 152 vom 25.4.2017 Erw. 7.5.2; EGV-SZ 2007 C.2.2
Erw. 4.2.3). Da der Grenzabstand nur die Halfte der Gebaudehéhe betragt
(§ 60 Abs. 1 PBG), wiirde z.B. bei einem um einen Meter riickversetzten,
drei Meter hohen Attikageschoss in Anerkennung einer Staffelung das
Mehrmass von 2 Metern bereits "kompensiert". Mithin ist ein Attikage-
schoss entweder (ohne Staffelung) zur Gebaudehéhe hinzuzurechnen oder
aber - falls die Voraussetzungen gemass § 60 Abs. 3 lit. ¢ PBG eingehalten
sind - fir die Gebaudehdhe Gberhaupt nicht zu beriicksichtigen; eine Staf-
felung flr das Attikageschoss findet nicht statt.

(VGE 111 2019 168 vom 19. Februar 2020).
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8.8 Heimatschutz - Auflagen bei Ersatzbaute

- Rechtmdssighkeit einer Auflage betreffend die Materialisierung einer Er-
satzbaute.

- An die Detailgestaltung eines Ersatzbaus fir ein aus dem KIGBO bzw.
KS/ entlassenes Gebidude kdnnen im Lichte des Schutzes des Orts- und
Landschaftsbildes nicht mehr die gleichen Anforderungen gestellt wer-
den wie bei einer Beibehaltung des Schutzstatus trotz der Situierung in
der Lanawirtschaftszone und in unmittelbarer Nachbarschaft zu einem
im KS/ inventarisierten Gebéude.

Aus dem Sachverhalt:

Das Geb&dude N. war im Jahr 1978 ins kantonale Inventar geschitzter
Bauten und Objekte (KIGBO; per 1.1.2020 abgelést vom Kantonalen
Schutzinventar [KSI]) aufgenommen worden. Rund 50 m entfernt befindet
sich das ebenfalls ins KSI aufgenommene Haus G.

Auf Ersuchen der Bauherrschaft entliess der Regierungsrat das Haus N.
aus dem KIGBO. Bereits zuvor hatte die Bauherrschaft das Baugesuch fir
den Abbruch und den Neubau des Wohnhauses eingereicht. Die Baube-
willigung wurde erteilt mit der Auflage, dass die Farb- und Materialwahl
frihzeitig mit der kantonalen Denkmalpflege abzusprechen und festzule-
gen sei. Das von der Bauherrschaft vorgelegte Farb- und Materialkonzept
wurde in der Folge von der Baubewilligungsbehdrde gestiitzt auf eine Stel-
lungnahme der kantonalen Denkmalpflege nur teilweise genehmigt.

Aus den Erwégungen:

1.1.1 Im Nachgang zum Gesuch um Entlassung des Hauses N. aus dem
KIGBO fiihrte die Baubewilligungsbehérde im Beisein des kantonalen
Denkmalpflegers einen Augenschein vor Ort durch. Gemass dem Protokol-
lauszug der Baubehérdensitzung vom gleichen Tag stellte die Baubehdrde
klar, dass "Lage, Situationswert, Ensembleschutz" vor "geschichtlicher
Hintergrund, Alter" sowie "kunsthistorische, architektonische oder hand-
werkliche Elemente" am stérksten zu gewichten seien. Ein Neubau misse
"wesensgleich erstellt werden, insbesondere die markante Sidfassade".

1.1.2 Mit Schreiben vom August 2017 fiihrte das Amt far Landwirt-

schaft (das die Bewilligungsfahigkeit der fiir den Neubau zunachst geplan-
ten Wohnungen in der Landwirtschaftszone im Sinne einer Vorabklarung
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auf Anfrage der Beschwerdefihrer priifte) unter anderem aus, die Gestal-
tung und Materialisierung des Ersatzbaus sei besonders gut an die beste-
hende Bausubstanz in der nahen Umgebung anzupassen, weil das (beste-
hende) Wohngeb&ude eine Gebaudegruppe mit einem weiteren geschitz-
ten Wohnhaus (Haus G.) bilde.

(...).

1.1.3 Mit dem Beschluss betreffend die Entlassung des Hauses N. aus
dem KIGBO hielt der Regierungsrat unter Bezugnahme auf die Beurteilung
der kantonalen Denkmalpflege unter anderem fest (...), dass das vorgese-
hene Nachfolgeprojekt die von der kantonalen Denkmalpflege geforderten
Bedingungen hinsichtlich des Situationswertes und des Ensembleschut-
zes erflllt. Sowohl die kantonale Denkmalpflege als auch die Baubewilli-
gungsbehoérde stimmten vor diesem Hintergrund der Entlassung aus dem
KIGBO zu. Die Qualitat des Gebaudes liege weniger in seiner historischen
Substanz und Uberlieferung als in seinem Situationswert, der jedoch mit
einem sorgfaltig gestalteten und eingepassten Ersatzneubau aufrecht-
erhalten werden kdnne.

1.1.4 (Farb- und Materialkonzept).

1.2 Der Regierungsrat (...) misst insbesondere dem Fachbericht des
Amtes fur Kultur bzw. der Denkmalpflege in der Vernehmlassung des ARE
ein grosses Gewicht bei. Die Beschwerdeflihrer hatten um die strenge Auf-
lage flir eine Renovation gewusst; die Entlassung aus dem KIGBO sei nur
bewilligt worden, weil ein bewilligungsfahiges Ersatzbauprojekt vorgelegt
worden sei. Einen Anspruch auf Vertrauensschutz kénnten die Beschwer-
deflihrer nicht geltend machen. Ein Anspruch auf Gleichbehandlung im
Unrecht sei zu verneinen. (...).

1.6 (...). Die Beschwerdefiihrer bestreiten das Vorliegen einer ausrei-
chenden rechtlichen Grundlage. (...).

3.1.1 Fur den Natur- und Heimatschutz sind gemass Art. 78 Abs. 1 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101)
vom 18. April 1999 die Kantone zustandig. Fir den Kanton Schwyz sind
die massgebenden Vorschriften einerseits im Planungs- und Baurecht und
andererseits auch im kantonalen Natur- und Heimatschutzgesetz (KNHG;
SRSZ 720.110) vom 29. November 1927 bzw. seit dem 1. Januar 2020
im DSG und in der DSV - welche das KNHG ersetzen - zu finden.
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3.1.2 Gemass dem bis 31. Dezember 2019 geltenden § 6 Abs. 1 KNHG
ist es untersagt, Bauwerke, an die sich wichtige geschichtliche Ereignisse
knlipfen oder denen ein erheblicher kunsthistorischer Wert zukommt, zu
verunstalten, in ihrer Wirkung zu beeintrachtigen, der Allgemeinheit zu
entziehen oder ohne Bewilligung des Regierungsrates zu beseitigen. Die
gleiche Bestimmung findet sich in § 8 Abs. 1 DSV, wobei die Definition
der hiervon erfassten Bauwerke neu kurz mit dem Begriff "Schutzobjekte"
umschrieben wird. Die Beseitigung von Schutzobjekten setzt gemass § 6
Abs. 1 DSG weiterhin eine vorgéngige Bewilligung des Regierungsrates
voraus.

(...).

Kanton, Bezirke und Gemeinden kénnen im Rahmen ihrer Zustandigkeit
Schutzmassnahmen ergreifen und u.a. Bewilligungen mit entsprechenden
Nebenbestimmungen versehen (§ 2 DSG). Die Baubewilligungsbehorde ist
auch im Rahmen des neuen DSG fir den Schutz und die Pflege der
Schutzobjekte sowie den Erlass der erforderlichen Schutzmassnahmen zu-
standig und kann dem Regierungsrat die Aufnahme von Objekten ins
Schutzinventar oder deren Entlassung beantragen (§ 16 lit. a-c DSG). Der
Regierungsrat schreitet ein, wenn eine Gemeinde oder ein Bezirk die n6-
tigen Massnahmen zum Erhalt von Schutzobjekten unterlasst (§ 15 Abs. 1
lit. ¢ DSG).

Die kantonale Fachstelle nimmt die in § 3 Abs. 3 DSG nicht abschlies-
send aufgezahlten Aufgaben wahr. Hierzu gehért unter anderem die Beur-
teilung des Umgebungsschutzes im Sinne von § 56 PBG und von kommu-
nalen Baureglementen. Im Baubewilligungsverfahren beurteilt sie ge-
plante Restaurierungen oder Veranderungen an Schutzobjekten. Sie kann
Nebenbestimmungen erlassen (§ 6 Abs. 2 DSG). Sie begleitet die Ausfih-
rung der bewilligten Restaurierungen und Veranderungen (§ 6 Abs. 3
DSG). Die Zustandigkeit bleibt somit nach wie vor grundsatzlich bei der
Baubewilligungsbehoérde, i.d.R. die Gemeinde, wahrend die kantonale
Fachinstanz (neu) verbindliche Weisungen bei Veranderungen an
Schutzobjekten erteilen kann und der Regierungsrat Uber die Beseitigung
von Schutzobjekten befindet.

3.1.3 Beim bisherigen kantonalen Inventar geschiitzter Bauten und Ob-
jekte (KIGBO) (vgl. VGE Ill 2016 210 vom 25.4.2017 Erw. 1.2.2 mit
Hinweis auf VGE |1l 2009 213 vom 15.4.2010 Erw. 7.2.2) handelte es
sich um ein Planungsinstrument mit Weisungscharakter gegentiber den
Gemeinden und Bezirken. Mit einem Eintrag im KIGBO war grundséatzlich
nur eine verwaltungsinterne Wirkung verbunden. Indessen waren bei Ver-
anderungsabsichten im Bereich eines im KIGBO enthaltenen Gebaudes
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aufgrund des Eintrages erhdhte Anforderungen an die Gestaltung zu stel-
len. Bei dusseren bzw. nach Aussen sichtbaren Anderungen an einem In-
ventarobjekt war die Einschatzung der kantonalen Denkmalpflege einzu-
holen. Die Bewilligungshoheit blieb dennoch bei der Baubewilligungsbe-
horde. (...).

Mit Inkrafttreten des neuen DSG wurden die im KIGBO verzeichneten
Objekte ins kantonale Schutzinventar tberfuhrt (§ 21 Abs. 2 DSG; vgl. vor-
stehend Ingress lit. A). Geméass den Ubergangsbestimmungen wird eine
Inventarbereinigung durchgeftihrt. Mit § 5 DSG wird einer der Hauptun-
terschiede des neuen DSG gegeniiber dem alten KNHG dargelegt, namlich
die eigentiimerverbindliche Unterschutzstellung der Kulturdenkmaler (vgl.
RRB Nr. 708/2017 vom 19.9.2017, Gesetz liber die Denkmalpflege und
Archéologie [Denkmalschutzgesetz, DSGI], Bericht und Vorlage an den
Kantonsrat, S. 2 und S. 8 Ziff. 6 zu § 5). Nach Aufnahme ins Inventar
handelt es sich um Schutzobjekte. Das Schutzziel wird fiir jedes Schutzob-
jekt im Inventar festgehalten (§ 4 Abs. 2 DSG). Inventarisierte Schutzob-
jekte sind im Grundbuch anzumerken (§ 4 Abs. 3 DSQ).

Sodann kann die Fachinstanz nicht mehr nur Ratschlage erteilen bzw.
Einschatzungen darlegen, vielmehr kann die kantonale Fachstelle Neben-
bestimmungen erlassen und sie begleitet die Ausfiihrung der bewilligten
Restaurierungen und Veranderungen an Schutzobjekten, welche sie vor-
gangig beurteilt hat (§ 6 Abs. 2 und 3 DSG). Bei Ortsbildern, die im I1SOS
enthalten sind, ist der Beizug der kantonalen Fachstelle zwingend (§ 9
Abs. 3 DSG). Die Kantonale Denkmalpflege ist die kantonale Fachstelle
fir Denkmalpflege gemass DSG (§ 3 DSV).

3.2.1 Der Ortsbildschutz ist im Weiteren in § 56 PBG gesetzlich veran-
kert. Danach missen sich Bauten und Anlagen so in die Umgebung ein-
gliedern, dass sie das Landschafts-, Orts-, Quartier- und Strassenbild nicht
stéren (Abs. 1). Die besonderen Vorschriften ber den Natur- und Heimat-
schutz werden in § 56 Abs. 2 PBG ausdricklich vorbehalten.

3.2.2 Bestimmungen zum Schutz des Orts- und Landschaftsbildes ent-
halt auch das kommunale Baureglement (BauR). Gemass Art. 16 Abs. 1
BauR mussen sich Bauten, Anlagen und Terrainveranderungen so in die
Umgebung eingliedern, dass sie das Landschafts-, Orts-, Quartier- und
Strassenbild nicht stéren. Zur Verhinderung einer stérenden Baugestal-
tung kann die Bewilligungsbehérde im Baubewilligungsverfahren Bedin-
gungen und Auflagen verfligen oder Projektanderungen verlangen. Das
Ortsbildinventar dient bei der Beurteilung als verbindliche Richtlinie
(Art. 16 Abs. 2 BauR). Im Sichtbereich von kinstlerisch oder geschicht-
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lich wertvollen Statten, Bauten und Bauteilen; bei Bauten, die das Stras-
sen-, Platz- oder Landschaftsbild wesentlich beeinflussen; oder an expo-
nierten Hanglagen sind die Bauwerke und deren Umgebung besonders
sorgfaltig zu gestalten und ist alles vorzukehren, um eine in &sthetischer
Hinsicht befriedigende Wirkung zu erzielen (Art. 17 Abs. 1 lit. b, c und d
BauR).

3.3.1 Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist die Rechtmas-
sigkeit von Verwaltungsakten (einschliesslich Baubewilligungen) mangels
einer anderslautenden Ubergangsrechtlichen Regelung nach der Rechts-
lage im Zeitpunkt ihres Ergehens zu beurteilen (BGE 139 Il 263 Erw. 6
m.w.H.). Dies entspricht auch der Lehre (Hafelin / Miller / Uhlmann, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 7. A., Zirich / St. Gallen 2016, S. 67ff.,
Rz. 288ff.). Das o&ffentliche Interesse an der Anwendung des neuen
Rechts spreche dafir, das zur Zeit des erstinstanzlichen Entscheides gel-
tende Recht heranzuziehen. Die Rechtmassigkeit eines zukiinftigen Ver-
haltens bzw. eines in der Zukunft zu realisierenden Bauvorhabens miisse
nach dem Recht beurteilt werden, das im Zeitpunkt der Priifung, d.h. der
Gesuchsbeurteilung gelte; damit werde auch eine rechtsgleiche Bewilli-
gungspraxis ab Inkrafttreten des neuen Rechts sichergestellt (BGE 139 1l
263 Erw. 6 m.w.H.).

3.3.2 Eine abweichende lbergangsrechtliche Regelung besteht im vor-
liegenden Fall nicht. Sowohl zum Zeitpunkt der Erteilung der Baubewilli-
gung als auch des Beschlusses der Baubewilligungsbehérde betreffend
Ablehnung des Farb- und Materialkonzeptes der Beschwerdefiihrer war
nach wie vor das KNHG in Kraft, wahrend das neue DSG erst wahrend des
Verwaltungsbeschwerdeverfahrens in Kraft trat. Somit ist vorliegend (wenn
Uberhaupt) das KNHG anwendbar. Selbst eine Anwendung des neuen
Rechts wiirde im konkreten Fall an der Beurteilung grundséatzlich nichts
andern.

3.4.1 Angesichts der vorstehend dargelegten (Erw. 3.1.1 ff.) Gesetzes-
bestimmungen ist die Rige der Beschwerdefiihrer, es fehle eine gesetzli-
che Grundlage fur die vorgeschriebene Materialisierung, unbegriindet.
Auch wenn das vorliegend betroffene (Bau-)Objekt aus dem KIGBO
bzw. KSI entlassen wurde, so liegt es dennoch unmittelbar neben dem
benachbarten KIGBO- bzw. KSI-Objekt Haus G. Dieses darf (gemass § 6
Abs. 1 KNHG) in seiner Wirkung nicht beeintrachtigt werden. Diese Wir-
kung bezieht sich auch auf die Umgebung des Schutzobjektes. Mit RRB
Nr. 708/2017 vom 19. September 2017 hat der Regierungsrat ausge-
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fihrt, dass die Umgebung "fiir die Wirkung von Schutzobjekten einen gros-
sen Einfluss haben" kann. Der Umgebungsschutz kénne sich in seiner ho-
rizontalen rdumlichen Abgrenzung auf optisch zusammenhangende Ge-
bietsteile, auf die fiir die Wirkung wesentliche Umgebung oder einfach auf
den naheren Sichtbereich beziehen. Mit dem Begriff "Umgebung" werde
"der Wirkungszusammenhang bzw. der Wirkungsbereich (‘Aura') eines
Denkmals umschrieben, der sich allerdings nicht in Metern ausdriicken
lasst" (S. 8 zu § 3 EntwDSG und S. 10 f. zu § 9 EntwDSG; vgl. auch
Grundsatzdokument der Eidgendssischen Kommission flir Denkmalpflege
[EKD] vom 22.6.2018: Schutz der Umgebung von Denkmalern [nachfol-
gend: Grundsatzdokument Umgebung] S. 1). Fir die visuelle Wahrneh-
mung ist der menschliche Betrachtungswinkel von allen relevanten 6ffent-
lichen Standorten aus massgebend (Grundsatzdokument Umgebung
S. 3f.; vgl. zum Ganzen auch BGE 109 la 185 Erw. 3b; Engeler, in: Eh-
renzeller / Engeler, Handbuch Heimatschutzrecht, Zirich / St. Gallen
2020, § 7 N 86ff.).

3.4.2 Im Lichte der angefiihrten Bestimmungen im PBG und im kom-
munalen BauR zum Schutz des Orts- und Landschaftsbildes ist zudem auf
die Planungshilfe "Bauen in der Landschaft" des Regierungsrates des Kan-
tons Schwyz hinzuweisen, welche als Leitfaden dazu dienen soll, der wert-
vollen kantonalen Kulturlandschaft mit ihren pragenden Bauten Sorge zu
tragen (S. 3; nachfolgend: Planungshilfe). Unter anderem wird dargelegt
(S. b), dass unsere Kulturlandschaft wesentlich durch die land- und forst-
wirtschaftliche Bewirtschaftung und die traditionelle bauerliche Bauweise
gepragt ist. Die Identitat und Qualitdt der Kulturlandschaft sind zu erhal-
ten, indem die traditionelle und ortsiibliche Bauweise bewahrt bzw. in ei-
nem technisch zeitgemassen Standard interpretiert und damit weiterge-
fahrt wird. Im Weiteren wird die Typologie des Schwyzer Bauernhauses
beschrieben (Planungshilfe S. 7: [...]). Eine sorgfaltige Gestaltung der
Fassaden tragt zu einem harmonischen Gesamtbild eines Gebaudes bei.
Dabei sind die Wahl des Materials und dessen Farbe von besonderer Be-
deutung. Durch die Verwendung von ortsiblichen Materialien, welche
durchaus in zeitgemasser Interpretation eingesetzt werden kénnen, ent-
steht eine harmonische Wechselwirkung zwischen den Bauten und der sie
umgebenden Landschaft (Planungshilfe, S. 13). (...). Zur Materialisierung
der Fenster wird in der Planungshilfe nicht explizit Stellung genommen.

3.4.3(..).

4.1 Fraglich und zu prifen ist weiter insbesondere, ob die geplanten
bzw. bereits erstellten Fenster eine negative Wirkung auf das unter Schutz
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stehende Nachbargebaude haben und somit eine Beeintrachtigung des
Denkmalschutzes bzw. des Ortsbildschutzes darstellen.

4.2.1 Den dargelegten gesetzlichen Grundlagen lasst sich nicht ohne
weiteres entnehmen, wie weit der Umgebungsschutz zu greifen vermag.
Zur Umgebung lasst sich dem Restaurierungsbericht zum benachbarten
Schutzobjekt nur entnehmen, dass das Bauernhaus landschaftlich extrem
exponiert steht (...). Es ist jedoch fraglich, ob allein damit weitgehende
Einschrankungen benachbarter, nicht geschitzter Objekte gerechtfertigt
werden kénnen, zumal weitergehende Schutzziele, welche allenfalls eine
Eingrenzung ermoglichen kénnten, nicht vorliegen.

4.2.2 Es kann nicht in Abrede gestellt werden, dass Fenster einen we-
sentlichen Einfluss auf das Erscheinungsbild eines Geb&udes haben (...).
Die kantonale Denkmalpflege verweist sodann auf das Grundsatzdokument
der EKD vom 22. Juni 2018: Fenster am historischen Bau, wonach Fens-
ter einen entscheidenden Anteil sowohl an der dusseren Erscheinung eines
Hauses als auch an der Wirkung seiner Innenrdume haben, weshalb zu
allen Zeiten Formate und Teilungen, Profile und Beschlage, Anschliisse
und Oberflachenbehandlungen mit grosser Sorgfalt festgelegt wurden. Mit
diesem Grundsatzdokument wird allerdings die Gestaltung historischer
Fenster von Bauten angesprochen, welche (nach wie vor) denkmalge-
schitzt sind und bei welchen auch die Substanz noch zu er-/unterhalten
ist. Diese Ausfiihrungen sind somit auf den vorliegenden Fall, bei welchem
es sich um einen Neu- bzw. Ersatzbau handelt, welcher keinen histori-
schen Substanzwert mehr, sondern lediglich noch Situationswert hat,
nicht ohne weiteres anwendbar.

4.3.1(..).

4.4.1 Wenn von einem Vorrang des beschriebenen visuellen Gesamtein-
druckes des Ersatz- bzw. Neubaus, der selbst nicht (mehr) im KIGBO bzw.
KSI eingetragen ist, auszugehen ist, so stellt sich vorliegend insbesondere
die Frage, ob die Materialisierung der Fenster eine derartige optisch wahr-
nehmbare Aussenwirkung hat, dass das benachbarte, nach wie vor im
KIGBO verzeichnete, Gebaude in seiner Wirkung beeintrachtigt wird.

4.4.2 Die Materialisierung der Fenster ist flir einen Laien regelmassig

bereits aus relativer Nahe nicht (mehr) erkennbar und fir ihn nicht (mehr)
unterscheidbar, ob Holz oder Kunststoff / Metall verwendet wurde. (...).
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4.4.3 Unbestritten ist, dass es sich bei Holz um einen lebendigen Bau-
stoff handelt, welcher auf das Klima und die Sonneneinstrahlung reagiert
und natirlich altert, wahrend Kunststoff und Metall in der Regel wetter-
besténdiger bleiben. Hierzu wenden die Beschwerdefiihrer jedoch zutref-
fend ein, dass zum einen auch die lackierten und somit geschitzten Holz-
fenster zumindest wahrend einer gewissen Zeitspanne sich nur wenig bzw.
unmerklich verandern, und zum anderen, dass es den Eigentimern frei-
steht, ihre Holzfenster regelmassig frisch zu streichen und so der Verwit-
terung und Alterung entgegenzutreten und ein weitgehend konstantes Er-
scheinungsbild sicherzustellen. Die Beschwerdefiihrer fiihren sodann zu-
treffend aus, dass aus der Ferne die Materialisierung auch beim geschitz-
ten Nachbarhaus nicht ohne weiteres erkennbar ist. Jedenfalls scheinen
sich auch die weissen Fenster und Fensterrahmen des Nachbarhauses von
der Fassade abzuheben. Selbst wenn unterschiedliche Materialisierungen
(Holz dort; Metall/Kunststoff hier) bei gleichen Witterungsbedingungen
unterschiedliche Entwicklungen nehmen kénnen, ist doch zu beachten,
dass es sich hierbei um einen langeren, visuell kaum wahrnehmbaren Pro-
zess handelt, der allenfalls aufgrund eines diachronen fotografischen Ver-
gleichs festgestellt werden kann. Hinzu kommt, dass Einzelbauten und -
wie vorliegend - alleinstehende kleinere bauliche Ensembles allein im Ta-
gesverlauf wie auch abhangig von meteorologischen Verhaltnissen ver-
schieden wahrgenommen werden. Im konkreten Fall kommt hinzu, dass
der Neubau, wie erwahnt, selber nicht mehr unter Schutz steht und sich
zudem insbesondere iber 40 m vom Schutzobjekt entfernt befindet. Es
ist daher nicht ersichtlich, dass bzw. wie beim Ersatz-/Neubau eine allen-
falls etwas breitere Profilierung der Fenster zu einer Beeintrachtigung der
Wirkung des Schutzobjektes fiihren kann. (...).

4.4.4 Das Einordnungsgebot setzt geméss der Planungshilfe nicht zwin-
gend Holzfassaden voraus und kann daher den vorliegend gewahlten Fens-
tern ebenfalls nicht entgegenstehen. Es misste daher als nicht mehr ver-
haltnismassig beurteilt werden, von den Beschwerdefiihrern eine andere
Gestaltung bzw. Materialisierung der Fenster des nicht unter Schutz ste-
henden Neubaus zu verlangen.

4.4.5 Mit der kantonalen Denkmalpflege kann zwar davon ausgegangen
werden, dass Zwischenglassprossen das Sprossenbild von Fenstern und
die Gesamterscheinung verfalschen kénnen und unter Umstanden je nach
Sichtwinkel nicht erkennbar sein kénnen.

Im vorliegenden Fall &ndert dies aber nichts an der Tatsache, dass zum
einen an die Detailgestaltung eines Ersatzbaus fiir ein aus dem KIGBO
bzw. KSI entlassene Geb&ude nicht (mehr) die gleichen Anforderungen
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gestellt werden kénnen wie dies bei einer Beibehaltung des Schutzstatus
in der Regel gerechtfertigt ist. Zum andern wird der vorliegend nach der
Entlassung des Gebaudes aus dem KIGBO bzw. KSI geforderte Situations-
wert sowie die ldentitdt des Ortes und des Ensembles dadurch nicht in
einem augenfalligen Ausmass beeintrachtigt. Ein gleiches gilt auch betref-
fend die von der kantonalen Denkmalpflege als wuchtig charakterisierte
Profilierung der neuen Fenster.

5. Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde somit als begriindet.
Das von den Beschwerdefiihrern eingereichte Farb- und Materialisierungs-
konzept beziiglich Kunststofffenster (...) ist zu genehmigen.

(VGE 111 2020 28 vom 24.8.2020).

10. Bildung/ Gastgewerbe / Gesundheit / Jagd und Fische-
rei / Landwirtschaft

10.1 Beitrag an Schulanlage

- Keine Anrechenbarkeit friherer Subventionen an Schulrdume bei einer
Schulraumerweiterung mittels eines Ersatzneubaus trotz Verkaufs der
bisherigen Schulliegenschaft mit Gewinn.

- Keine Rliickerstattung oder Anrechnung der vor rund 60 Jahren gespro-
chenen Subventionen an einen Schulhausbau.

Aus den Erwédgungen:

1.2.1 Der Beschwerdefiihrer bringt vor, das Bildungsdepartement habe
den Bedarf fiir ein neues Schulhaus als ausgewiesen betrachtet und zwar
ohne Vorbehalte bezlglich der im Jahre 1961 subventionierten Schul-
raumlichkeiten. Erst mit Schreiben vom 12. Februar 2019 habe es drei
Schulzimmer als nicht mehr beitragsberechtigt erachtet, da diese bereits
im Jahre 1961 subventioniert worden seien. (...).

1.2.2(..).

1.3.1 Vernehmlassend bringt die Vorinstanz vor, das alte Schulhaus
habe 1961 kantonale Subventionen fiir drei Klassenzimmer erhalten, sei

142



B 10.1

auch heute noch funktionstiichtig und kénnte daher weiterhin flir den
Schulunterricht benutzt werden. Dies bestatige der Beschwerdefiihrer, in-
dem er das alte Schulhaus zu verkaufen gedenke. Mit dem Neubau, der
nicht am Standort des bisherigen Schulhauses gebaut werde, wiirden auch
die bisherigen Schulzimmer ersetzt. Da das neue Projekt den Abriss der
bisherigen Schulraume nicht verlange und diese weiterhin benitzt werden
kdnnen, seien diese nicht subventionsberechtigt. Anders sehe es aus,
wenn das neue Schulhaus am Standort des bisherigen gebaut und dieses
daher abgebrochen werden misste. In diesem Fall wiirde die Subvention
fir alle Schulzimmer ausgerichtet, wobei bei den drei bereits subventio-
nierten Klassenzimmern der Restwert der Zimmer berechnet und in Abzug
gebracht wirde.

1.3.2 Komme hinzu, dass zwar die Amortisationsdauer von 20 Jahren
eingehalten sei, die drei Klassenzimmer bzw. der Schulraum jedoch
zweckentfremdet wirden bzw. wiirde - verkauft fiir andere Vorhaben wie
Wohnbauten, da eine attraktive Lage vorliege. Daher brauche es Ersatz an
einem anderen Ort. Mit diesem System koénnten die Schultrager Schulbau-
ten an attraktiven Lagen zweckentfremden und gut verkaufen und als Er-
satz an einem anderen Ort den gleichen Schulraum wieder erstellen und
erneut Kantonsbeitrage erlangen. Mithin wirden Schulrdaume, die bené-
tigt, aber aufgegeben und an anderer Stelle wieder gebaut werden, nicht
erneut subventioniert.

1.4 Die Anspruchsberechtigung eines Kantonsbeitrags an den Neubau
des Schulhauses auf der Basis von 20% der subventionsberechtigen Kos-
ten ist grundsatzlich unbestritten. Strittig und mithin nachfolgend zu be-
urteilen ist namentlich die fir den Kantonsbeitrag massgebliche, subven-
tionsberechtigte Hauptnutzflache (HNF) bzw. deren Erhéhung um die drei
von der Vorinstanz nicht angerechneten Schulzimmer a je 75m3.

2.1.1 Nach dem verfassungsmassigen Grundsatz der Subsidiaritat tiber-
nimmt der Kanton jene Tatigkeiten, welche die Krafte der Bezirke und
Gemeinden Ubersteigen oder einer einheitlichen Regelung bedirfen (§ 5
Abs. 2 der Verfassung des Kantons Schwyz [KV; SRSZ 100.100] vom
24.11.2010). Im von der Verfassungskommission am 17. Dezember 2009
verabschiedeten Bericht und Vorlage an den Kantonsrat (S. 31) wird auf
die Analogie zum Verhéltnis zwischen Bund und Kantonen verwiesen
(Art. ba und Art. 43a der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft [BV; SR 101] vom 18.4.1999). § 5 Abs. 2 KV lehnt sich in
seinem Wortlaut denn auch an Art. 43a Abs. 1 BV an (unter Verzicht auf
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das "nur" ["Der Bund tbernimmt nur die Aufgaben, ..."]). Das Subsidiari-
tatsprinzip muss jeweils kontextbezogen und unter Beriicksichtigung wei-
terer Kriterien, wie beispielsweise der Wirtschaftlichkeit der Aufgabener-
fallung, konkretisiert werden (vgl. Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar
zu Art. 5a BV N 17).

2.1.2 Der Staat sorgt fiir ein vielfaltiges Bildungsangebot von hoher Qua-
litét, das es jeder Person erlaubt, sich schulisch und beruflich zu bilden
und ihre Fahigkeiten zu entwickeln (§ 16 KV). Die Bezirke und Gemeinden
Gben die staatlichen Tatigkeiten aus, die ihnen das kantonale Recht iber-
tragt (§ 70 Abs. 1 KV und § 71 Abs. 1 KV). Kanton, Bezirke und Gemein-
den erheben die zur Ausiibung ihrer Tatigkeit notwendigen Steuern (§ 77
Abs. 1 KV). Der Finanzhaushalt des Kantons, der Bezirke und Gemeinden
ist gesetzmassig, sparsam, wirtschaftlich sowie auf Dauer ausgeglichen zu
fuhren (§ 78 Abs. 1 KV; vgl. § 3 des Gesetzes tiber den kantonalen Fi-
nanzhaushalt [FHG; SRSZ 144.110] vom 20.11.2013; § 2 des Finanz-
haushaltsgesetzes fiir die Bezirke und Gemeinden [FHG-BG; SRSZ
153.100] vom 27.1.1994).

2.1.3 Nach dem Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz, welche neben
das Subsidiaritatsprinzip tritt bzw. dieses erganzt, muss sich im Rahmen
einer staatlichen Aufgabe der Kreis der Nutzniesser grundsatzlich mit
demjenigen der Kostentrager und der Entscheidungstrager decken, wenn
unerwiinschte externe Effekte vermieden werden sollten (vgl. Schwei-
zer/Muller, a.a.0., Art. 43a BV N 14).

2.2.1(..).

2.2.3 An Schulanlagen, fir die das Bedirfnis nicht nachgewiesen ist
oder die den Vorschriften des Regierungsrates iber den Bau und die Aus-
stattung von Schulanlagen nicht entsprechen, werden keine Beitrage aus-
gerichtet (§ 7 Abs. 1 des Gesetzes iber Beitrage an Schulanlagen [BTG;
SRSZ 611.310] vom 26.11.1986). (...). Beitrage sind unter Berlicksich-
tigung einer Amortisationsdauer von 20 Jahren zuriickzuerstatten, wenn
subventionierte Schulanlagen zweckentfremdet werden (§ 7 Abs. 3 BTQ).

2.2.4(...).
3.1.2 In sachverhaltlicher Hinsicht steht fest, dass das Raumprogramm
des Schulhausneubaus unter Einschluss der drei fraglichen Schulzimmer

auch vom Bildungsdepartement aufgrund des zu erwartenden Anstiegs der
Schiilerzahlen sowie des bereits vorhandenen Platzmangels gestiitzt auf
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die Marchbarkeitsstudie grundsatzlich als ausgewiesen erachtet wird und
auch gegen die Funktionalitat keine erheblichen Vorbehalte erklart wur-
den. (...).

3.2.4 Es ist zu folgern, dass die bestehenden Schulzimmer aus dem An-
fang der 1960-er Jahre heutigen Anspriichen - jedenfalls flachenmassig -
nicht mehr zu gentigen vermégen. Wie es sich mit den Raumhoéhen und
den Fensterflachen verhalt, wozu das Richtraumprogramm auch Vorgaben
macht, kann anhand der Akten nicht eruiert werden; die naheliegende An-
nahme, dass sie ebenfalls nicht mehr heutigen Anspriichen geniigen, er-
scheint nicht unberechtigt. Hinzu kommt, dass das alte Schulhaus ber
nicht behindertengerechte Treppenzugange verflgt. (...).

3.3.2(...).

Dem Bildungsdepartement kann grundsatzlich beigepflichtet werden,
wenn es sinngemass als stossend erachtet, dass Schultrager mit dem Ver-
kauf alter Schulliegenschaften bei weiterhin bestehendem Bedarf an
Schulraum - bzw. sogar erhdhtem Bedarf - Erlése erzielen kdnnen, die in
keiner Weise angerechnet werden. Es lasst sich auch fragen, wie weit sich
ein solches Vorgehen mit den Grundsatzen des sparsamen und wirtschaft-
lichen Einsatzes der Mittel vertragt, welche das FHG fiir den Kanton und
das FHG-BG fir die Bezirke und Gemeinden postuliert (vgl. vorstehend
Erw. 2.1.2). Bei Konstellationen wie der vorliegenden werden diese
Grundsatze einseitig im Interesse des Bezirks gewahrt. Ebenso kann auch
ein Widerspruch zum Subsidiaritatsprinzip erkannt werden, das ebenfalls
die Beachtung der Wirtschaftlichkeit verlangt (vgl. vorstehend Erw. 2.1.1).
Es stellt sich vor dem Hintergrund dieser in der KV wie auch im Gesetz
verankerten Grundséatze fir das Verwaltungsgericht daher die Frage nach
einem allfalligen gesetzgeberischen Handlungsbedarf zur Verhinderung
der Kumulation der Subventionierung von Schulanlagen (wie auch der all-
falligen Subvention weiterer 6ffentlicher Anlagen) der Bezirke und Ge-
meinden durch den Kanton einerseits und der gleichzeitigen (und Gberdies
mit dem subventionierten Vermégenswert im Zusammenhang stehenden)
gewinnbringenden Verausserung von Finanzvermégen (bzw. von in Finanz-
vermdgen Uberfiihrtem Verwaltungsvermoégen). Prifenswert wéare nach
Auffassung des Verwaltungsgerichts jedenfalls die Beriicksichtigung/An-
rechnung einer gewinnbringenden Verdusserung bei der Bemessung der
Subvention.

Indes stellen die dargelegten finanzrechtlichen Grundsatze keine hinrei-
chende Gesetzesgrundlage dar und Iasst es sich mit dieser Argumentation
nicht rechtfertigen, dem Bezirk einen allfalligen Anspruch auf eine (volle)
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Abgeltung zu verweigern. An einer solchen Gesetzesgrundlage fehlt es vor-
liegend denn auch, wie nachstehend noch zu zeigen sein wird
(vgl. Erw. 4.1 ff.).

3.3.3(...).

4.1 Die Vorinstanz bezieht sich bei ihrer Verweigerung eines Kantons-
beitrages flr drei (erforderliche) Schulrdume einerseits auf keine konkrete
Gesetzesbestimmung. Anderseits ist festzuhalten, dass sich § 7 BTG
(vgl. vorstehend Erw. 2.2.3) kein Anhaltspunkt dafiir entnehmen lasst,
dass ein einmal ausgerichteter Kantonsbeitrag einem spateren Kantons-
beitrag grundsatzlich entgegensteht. Hiervon scheint die Vorinstanz indes-
sen auszugehen, wenn sie selbst bei einem Neubau an gleicher Stelle die
bereits subventionierten Zimmer mit dem Restwert generell in Abzug brin-
gen mochte. Indes lasst sich § 7 BTG und - soweit ersichtlich - auch den
massgebenden Richtlinien iber Baubeitrage vom 1. August 2013 (insbe-
sondere lit. D.3) nichts entnehmen, was darauf hindeutet, dass ein Kan-
tonsbeitrag bei einem Ersatzbau im Grundsatz wie auch betraglich davon
abhangig gemacht wird, dass eine bestehende Schulanlage an gleicher
oder anderer Stelle ersetzt wird. Dass das Bedirfnis an Schulraum unter
Einschluss der drei fraglichen Schulzimmer besteht und diese drei Schul-
zimmer den fir eine Anspruchsberechtigung erforderlichen Kriterien ent-
sprechen, kann angesichts der vorstehend dargestellten Sachlage nicht
ernsthaft in Abrede gestellt werden. Auf jeden Fall missten die drei frag-
lichen Raume, welche die geltenden Richtlinien klar unterschreiten, im
Umfang der Komplementéarflachen konsequenterweise als beitragsberech-
tigt beurteilt werden. Dies macht sachlich allerdings keinen Sinn, weil
keine Moglichkeit besteht, diese RA&ume zu dem Richtraumprogramm ent-
sprechenden Schulrdumen zu erweitern, was, soweit ersichtlich, auch von
der Vorinstanz nicht geltend gemacht wird.

Ein Kantonsbeitrag kann also gestitzt auf § 7 Abs. 1 BTG nicht verwei-
gert werden. (...).

4.2.1 Die vorinstanzliche Auffassung lauft im Kern darauf hinaus, dass
ein neuerlicher Kantonsbeitrag nur im Gegenzug zur (ganzen oder teilwei-
sen) Rickerstattung (Anrechnung) frither ausgerichteter Beitrége erfolgen
kann. Es stellt sich die Frage, ob sich fir diese Auffassung etwas aus dem
Gesetz (§ 7 BTG) ableiten Iasst.

4.2.2 8§ 7 BTG regelt unter anderem die Riickerstattung von Beitragen

(vgl. vorstehend Erw. 2.2.3). Das Gesetz knlipft eine (teilweise) Riicker-
stattung gemass Absatz 3 an eine Amortisationsdauer von 20 Jahren unter
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der zusatzlichen Voraussetzung ("wenn"), dass die subventionierte(n)
Schulanlage(n) zweckentfremdet wird/werden. Dieser Gesetzeswortlaut ist
aus sich selbst heraus verstandlich, hinreichend klar und kann Uber die
erforderlichen Voraussetzungen grundsatzlich keine Zweifel offenlassen:
wird eine Schulanlage innert 20 Jahren zweckentfremdet, sind allfallige
Subventionen zurlickzuerstatten.

Mit Baujahr 1961 des zu ersetzenden Schulhauses und damals ausge-
richteten Subventionen ist die 20-jahrige Amortisationsdauer l&angstens
abgelaufen.

4.2.3 Eine Verweigerung lasst sich auch nicht aus dem RRB Nr. 2807
vom 16. Oktober 1961 herleiten, womit Subventionsbeitrage ans beste-
hende Schulhaus gesprochen wurden. Diesem RRB lassen sich keine Hin-
weise flr eine Einmaligkeit des Beitrages und/oder Verknipfung eines all-
falligen spateren Beitrages mit einem Ersatzbau an gleicher Stelle entneh-
men.

4.3 Den Vernehmlassungsunterlagen zur Teilrevision der Verordnung
Gber Beitrage an Schulanlagen - insbesondere Bericht und Vorlage an den
Kantonsrat vom 11. Dezember 2012 (vgl. RRB Nr. 1203/2012) - l&sst
sich der dringende Bedarf auf den Erlass eines Richtraumprogramms und
entsprechender Richtlinien tiber Baubeitrage fiir die Schulanlagen auf der
Volksschulstufe entnehmen. Gleichzeitig halt der Bericht fest, es gelte am
bisher Bewahrten festzuhalten, das Verfahren beziiglich Baubeitrage zu
vereinfachen sowie gestitzt darauf im Vollzug entsprechende Richtlinien
und ein zeitgemasses Richtbauprogramm zu erlassen. Es sollen die gene-
rellen Anforderungen an Schulbauten und die Ausrichtung von Kantons-
beitragen geregelt werden. Der Regierungsrat solle weiterhin die beitrags-
berechtigten Kosten pauschal festlegen. Er werde sich dabei an klare Be-
messungsrichtlinien halten, welche die Pauschalbeitrége, die Beitragska-
tegorien sowie die beitragsberechtigten Kosten festlegen. Grundlage fir
die Berechnung liefere das Richtraumprogramm, welches klare Vorgaben
mache, die Raumstandards, die Raumanforderungen und die Raumfunk-
tionalitat definiere. Zu § 7 BTG werden Ausfiihrungen zu den neu vorge-
sehenen Kirzungen fir den Fall, dass Verfahrensvorschriften (nach dem
BTG oder submissionsrechtlicher Art) verletzt werden sollten, gemacht;
hierdurch sollten die Schultrager gezwungen werden, ein standardisiertes
Verfahren und die Submissionsregeln zu beachten. Zur Riickerstattung we-
gen allfalliger Zweckentfremdung wird nur kurz festgehalten, dies entspre-
che der bisherigen Regelung (vgl. RRB Nr. 1203/2012 vom 11.12.2012
Erw. 2 i.V.m. Erw. 3.4f. und Erw. 4). Hieraus und namentlich aus der
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Tatsache, dass die Regelung der Rickerstattung auch im Vernehmlas-
sungsverfahren (vgl. erwahnter RRB Erw. 3) keinen Anlass zur Diskussion
oder Erlauterung gab, lasst sich ableiten, dass der Gesetzeswortlaut aus
gesetzgeberischer Sicht in sich hinreichend klar ist und keiner Auslegung
unter Zuhilfenahme weiterer Auslegungselemente bedarf, bzw. umgekehrt
ist gewissermassen e silentio zu schliessen, dass das historische Element
(d.h. der gesetzgeberische Wille) sich im ohne weiteres verstéandlichen
Wortlaut widerspiegelt.

Auch vor diesem Hintergrund ist dem Beschwerdefiihrer beizupflichten,
dass keine gesetzliche Grundlage fiir eine Riickerstattung einer vor fast 60
Jahren gesprochenen Subvention besteht, sei es vollstandig oder teilweise
wie auch unbesehen einer allfalligen Zweckentfremdung.

4.4 Zum gleichen Ergebnis fihrt auch der Rechtsvergleich. Mit dem
kantonalen Gesetz Uiber soziale Einrichtungen (SEG; SRSZ 380.300) vom
28. Marz 2007 wurde ein neuer (mittlerweile aufgehobener) § 39a ins
Gesetz Uber die Sozialhilfe (ShG; SRSZ 380.100) vom 18. Mai 1983 auf-
genommen. Diese Bestimmung sah vor, dass die Rickerstattungspflicht
fir Baubeitrage der 6ffentlichen Hand an Heime nach 20 Jahren seit Bau-
beginn erlischt; die Hoéhe der Riickerstattung richtete sich nach der Dauer
der zweckentfremdeten Benitzung. Mit dem Rechtsbegriff des "Erlds-
chens" ist regelmassig eine Verwirkung eines (Rlckerstattungs-)Anspru-
ches gemeint (vgl. BGE 136 11 187 Erw. 6 f.; Urteil BGer 8C_336/2010
vom 1.6.2010 Erw. 3.2.2; vgl. auch Art. 148 des Bundesgesetzes (iber
das Internationale Privatrecht [IPRG, SR 291] vom 18. Dezember 1987
mit der Marginalie "Verjahrung und Erléschen einer Forderung"). Art. 37
Abs. 6 lit. b der Verordnung Uber die Strukturverbesserungen in der Land-
wirtschaft (Strukturverbesserungsverordnung, SVV; SR 913.1) vom 7. De-
zember 1998 legt die bestimmungsgemasse Verwendungsdauer von Sub-
ventionen an landwirtschaftliche Gebaude auf 20 Jahre fest. Nach Ablauf
dieser Dauer sind Subventionen auch bei Zweckentfremdung nicht mehr
rickerstattungspflichtig (vgl. Suissemelio, Wegleitung zur Rickforderung
von Landwirtschaftlichen Finanzhilfen, Ausgabe 2014 S. 12 Ziff. 3.1;
Art. 102 Abs. 1 und 2 des Bundesgesetzes iber die Landwirtschaft [Land-
wirtschaftsgesetz, LwG; SR 910.1] vom 29.4.1998).

Hieraus ist zu folgern, dass die Rickerstattungspflicht im Subventions-
recht nach Ablauf eines bestimmten Zeitraumes mit zweckgemasser Nut-
zung des subventionierten Objektes erlischt, zumal wenn dieser Zeitraum
einer verpflichtenden zweckgeméassen Nutzung im Gesetz explizit festge-
setzt wird. Zu Recht fiihrt der Beschwerdefiihrer auch § 45 der Verordnung
Gber den kantonalen Finanzhaushalt (FHV; SRSZ 144.111) vom 9. De-
zember 2015 betreffend die Nutzungs- und Abschreibungsdauern nach
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Anlagekategorien an. Fir Hochbauten gilt eine Nutzungs- und Abschrei-
bungsdauer von 40 Jahren (Abs. 2 lit. c). Diese Nutzungsdauer wird vor-
liegend beim bestehenden Schulhaus um fast die Halfte Gbertroffen. Eine
(ganze oder teilweise) Rickerstattung einer Subvention lasst sich auch
daher nicht rechtfertigen. Auch die drei vorliegend umstrittenen Klassen-
zimmer sind somit der subventionsberechtigten Hauptnutzflache zuzu-
rechnen.

4.5 Angesichts der nunmehr bald 60-jahrigen Nutzungsdauer des be-
stehenden Schulhauses kann - vor dem Hintergrund der dargelegten Ge-
setzeslage - auch keine Rede davon sein, dass dem Beschwerdefiihrer
Subventionsbeitradge gewissermassen doppelt entrichtet wirden. Vielmehr
erscheint es als widerspriichlich, wenn bei Neubauten die Nichteinhaltung
des Richtraumprogramms in masslicher Hinsicht zu einer Kirzung der
Beitrage fihrt (im konkreten Fall betreffend die Turnhallenh&he), der Er-
satz nicht (mehr) richtraumprogrammkonformer Schulrdume im Rahmen
eines Neubaus hingegen mit einer ganzlichen Verweigerung der Beitrage
geahndet wird.

Errichtet ein Schultrager einen Neubau an anderer, allenfalls auch an
einer weniger attraktiven Ortlichkeit, liegt das im Rahmen der Vorgaben
der Volksschulgesetzgebung letztlich in seiner Entscheidungsfreiheit.
Wenn er dabei auch wirtschaftliche Uberlegungen miteinbezieht, kann
ihm vor der geltenden Gesetzeslage auch dies nicht verargt werden
(vgl. vorstehend Erw. 3.3.2).

(VGE 111 2019 207 vom 18. Juni 2020).

10.2 Baéuerliches Bodenrecht

- Fiir die Qualifikation als landwirtschaftliches Gewerbe ist ein bestimmtes
Mass an Standardarbeitskraft SAK notwendig. Deren Ermittiung héngt
mitunter von der Bewirtschaftungsform (Milchwirtschaft, Rebbau, Tier-
haltung etc.) ab.

- Strittig ist, welche Bewirtschaftungsformen berticksichtigt werden miis-
sen, ob nur effektiv ausgeiibte Bewirtschaftungsformen oder auch eine
solche, die erst beabsichtigt ist.

Aus den Erwdgungen:

4.5 In der Replik vom 11. Juni 2019 resp. der Triplik vom 18. No-
vember 2019 fordert der Beschwerdefiihrer schliesslich, es misse bei der
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SAK-Berechnung auch Rebbau auf einer Flache von 6'000 m? berticksich-
tigt werden und fiur kernlandwirtschaftliche Tatigkeiten der Aufbereitung,
Lagerung und dem Verkauf selbstproduzierter landwirtschaftlicher Erzeug-
nisse sowie fir landwirtschaftsnahe Téatigkeiten seien SAK-Zuschlage zu
gewahren; die Vorinstanz habe in der SAK-Berechnung Art. 2a Abs. 6 und
7 der Verordnung tber das bauerliche Bodenrecht (VBB; SR211.412.110)
vom 4. Oktober1993 ignoriert.

4.5.1 Auf dem Betrieb 'S.__' sei in der Vergangenheit, bis vor einigen
Jahren, Rebbau im genannten Umfang betrieben worden, im Keller des
Bauernhauses auf KTN 001 T.__ seien die Weinfasser noch sichtbar (ge-
wesen bis zur Zerstdrung durch die Beschwerdegegnerin) und der Rebbau
sei in der Gemeinde T.__ im Ubrigen ohne weiteres landesiblich.
10'000 m? Reben wiirden einen Arbeitskraftbedarf von 0.323 SAK verur-
sachen, was es anteilsmassig in die Berechnung aufzunehmen gelte.

Der SAK-Zuschlag gemass Art. 2a Abs. 6 und 7 VBB berechne sich an-
hand der Rohleistungen des Betriebes. Diese seien mitunter durch die Di-
rektzahlungen bestimmt. Da die SAK-Zuschlage erst seit 1. Juli 2016 in
Kraft seien und der Erblasser aufgrund des Pensionsalters nicht mehr di-
rektzahlungsberechtigt gewesen sei, kdnne nicht auf die letzten Betriebs-
zahlen abgestellt werden. Vielmehr sei im Sinne einer landesiblichen Be-
trachtung davon auszugehen, wie die Erzeugnisse des Betriebes landes-
Gblich genutzt wirden. Immerhin sei erwiesen, dass der Erblasser einen
Erlés aus dem Direktverkauf erwirtschaftete und in eine schwarze Kasse
gelegt habe.

Der Beschwerdefiihrer macht unter diesem Titel fir die Aufbereitung
einen SAK-Zuschlag von 0.119455 SAK geltend fiir das Mosten von Ap-
feln und Birnen, das Zuarbeiten fiir den Stérbrenner fir Kirsch und
Zwetschgenschnaps sowie das Holzen von Wald und Hochstamm-Fel-
dobstbaumen, da dies alles - losgeldst von der tatsachlichen Bewirtschaf-
tung durch den Erblasser - einer landesiliblichen Bewirtschaftung entspre-
che.

Da die Lagerung von Kirsch und Schnaps sowie von Brennholz zu einem
Mehrwert bei diesen Produkten fiihre, sei auch flr deren Lagerung ein
SAK-Zuschlag von 0.00215 SAK zu beriicksichtigen.

Als landesiiblich zu bezeichnen sei schliesslich das Fiihren eines Hofl&-
delis, wie es in T.__ in unmittelbarer Nahe viele gebe. Auch der Erblasser
habe einen solchen geflihrt, der nun vom Pachter weitergenutzt werde. Im
Hofladen wirden die saisonal anfallenden Produkte (Obst, Baumnusse,
Most, Wein, Schnaps, Holz, Milch) an die Passanten der viel befahrenen
Strasse verkauft. Die Verkaufsstelle sei lukrativ und gut besucht, was auch
dadurch belegt werde, dass der Pachter ihn weiterfiihre. Im Sinne eines
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raschen Vorgehens sei von einem angemessenen, durchschnittlichen Ta-
gesumsatz von Fr. 50.-- auszugehen, was im Jahr Fr. 18'250.-- ergebe
und 0.09125 SAK entspreche.

4.5.2 Die Vorinstanz verweist betreffend Rebbau auf den Rebbaukatas-
ter, in welchem keine Flache der streitgegenstandlichen Grundstiicke ein-
getragen sei. Auch bestehe kein Hinweis auf eine aktuelle Bewirtschaftung
eines Weinbergs. Entsprechend sei ausgeschlossen, Rebflache in der SAK-
Berechnung zu beriicksichtigen. Eine rein hypothetische Rebbauflache
musse unberlicksichtigt bleiben.

Eine Beriicksichtigung von SAK-Zuschlagen gemass Art. 2a Abs. 6 und
7 VBB setzt laut Vorinstanz voraus, dass die Rohleistung in der Finanz-
buchhaltung ausgewiesen sein musse. Dies sei konkret nicht der Fall.
Auch wenn der Erblasser in den letzten Jahren keine Direktzahlungen
mehr erhalten habe, so sei er bei der Weiterfiihrung der selbstédndigen Er-
werbstatigkeit doch verpflichtet gewesen, eine Buchhaltung zu fiihren, aus
der entsprechende Einkiinfte ersichtlich bzw. ausgewiesen sein mussten.
Solche Angaben lagen nicht vor, es seien keine Rohleistungen in der Fi-
nanzbuchhaltung ausgewiesen, weshalb fiir eine Beriicksichtigung kein
Spielraum bestehe.

4.5.3 In beiden strittigen Punkten liegt die Kerndivergenz zwischen den
Parteistandpunkten in der Fragestellung, ob fir die SAK-Berechnung im
Rahmen einer Gewerbefeststellung ein Arbeitskraftaufwand zu berlick-
sichtigen ist, der auf dem zu beurteilenden Betrieb nicht entsteht bzw. bis
anhin nicht entstanden ist (Rebbau) oder in der Finanzbuchhaltung nicht
ausgewiesen wurde (Aufbereitung, Lagerung, Verkauf), weil die Bewirt-
schaftungsform grundsatzlich ortsiiblich und damit landesiiblich im Sinne
von Art. 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber das bauerliche Bodenrecht
(BGBB; SR 211.412.11) vom 4. Oktober 1991 ist, oder ob Bewirtschaf-
tungsformen, die der zu beurteilende landwirtschaftliche Betrieb nicht
aus(ibt/ ausweist, unberticksichtigt bleiben missen.

Der Beschwerdefiihrer stiitzt seine Haltung auf BGE 137 Il 182
Erw. 3.1.3 ab, wonach die Beurteilung des Arbeitsaufwandes und auch
der Frage, ob ein landwirtschaftliches Gewerbe vorliegt, nach objektiven
Kriterien vorzunehmen und die tatsachliche Nutzung nicht relevant ist,
weshalb auf durchschnittliche Bewirtschaftungsformen und nicht auf aus-
gefallene Einzelfalle abzustellen ist. Auszugehen ist demgemass von lan-
desliblichen Bewirtschaftungsformen.

Dem halt die Vorinstanz entgegen, der Beschwerdeflihrer verabsolutiere
diese Rechtsprechung. Es fiihre dies im Ergebnis dazu, dass einzig zu
prifen sei, ob eine geltend gemachte Bewirtschaftungsform ortsiiblich sei.
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Falls ja, mlsse sie in die SAK-Berechnung einfliessen. Wenn also eine
Nutzung (Wein, Obst, Agrotourismus, Spezialkulturen, biologischer Land-
bau, Direktvermarktung etc.) in der Region betrieben werde, mithin orts-
Ublich sei, und auf dem Betrieb grundsatzlich umsetzbar ware, dann ware
dies im Rahmen der vom Beschwerdefiihrer reklamierten objektivierten
Betrachtung zu berlcksichtigen, auch wenn auf dem zu beurteilenden Be-
trieb der entsprechende Arbeitskraftbedarf gar nicht anfalle. Dies fiihre
zur absurden Folge, dass alle Betriebe in der zu betrachtenden Einheit
(Gemeinde/Bezirk/Region) letztlich einheitlich als Gewerbe oder Nichtge-
werbe zu beurteilen waren, da fir alle die Bewirtschaftungsform objektiv
ortstiblich wéare. Auf diesem Wege liesse sich aus jedem noch so kleinen
Betrieb ein landwirtschaftliches Gewerbe im Sinne von Art. 7 Abs. 1 BGBB
hochrechnen, wenn nur die geltend gemachten (aber nicht ausgelibten)
Bewirtschaftungsformen als ortsliblich zu bezeichnen waren. Dies sei
nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen.

4.5.4 In seiner Rechtsprechung bestatigte das Bundesgericht mehr-
fach, massgeblich flr die Berechnung der SAK seien durchschnittliche
Bewirtschaftungsformen und nicht ausgefallene Einzelfélle, es sei auf eine
objektivierte Betrachtungsweise abzustellen (vgl. etwa Urteil BGer
2C_719/2018 vom 18.9.2019 Erw. 2.2). Demgemass ist die tatsachliche
Nutzung nicht relevant (BGE 137 11 182 Erw. 3.1.3). Im Sinne einer ab-
soluten Objektivierung darf geméass Koller beispielsweise nicht die kon-
krete Bewirtschaftung des Landwirtschaftsbetriebs im Zeitpunkt des Erb-
gangs massgebend sein, sondern das objektive Potential des Landwirt-
schaftsbetriebs. Es kénne fir die Bestimmung der Gewerbeeigenschaft
nicht entscheidend sein, ob der Erblasser angesichts seines Alters die be-
trieblichen Tatigkeiten reduziert habe (z.B. Aufgabe Tierhaltung und Aus-
richtung des Betriebs auf Ackerbau); entscheidend sei das objektive Po-
tential des Betriebs unter Beriicksichtigung der vorhandenen Gebaulich-
keiten (wobei Art. 7 Abs. 4 lit. b BGBB zu beachten sei) und eine daraus
abgeleitete landesiibliche Bewirtschaftungsweise des Landwirtschaftsbe-
triebs (Koller, Besprechung Urteil BGer 5A_140/2009 vom 6.7.2009, in
BIAR 2011 S. 86). Wolf stimmt der Betrachtungsweise, wonach die Ge-
werbeberechnung nach objektiven Kriterien erfolgen misse, im Grundsatz
zu (Wolf, Der Begriff des landwirtschaftlichen Gewerbes im Lichte der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in successio 2012 S. 280, 004).
Er erganzt jedoch, dies lasse aber ausser Acht, dass eine Gewerbefeststel-
lung nie véllig losgeldst von der - durch den Bewirtschafter subjektiv ge-
pragten - aktuellen Bewirtschaftungsform erfolgen kénne. So sei etwa die
fir eine SAK-Berechnung relevante Frage, warum ein Betrieb Milchkihe
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oder arbeitsextensivere Mutterkiihe halte, oder ob er Getreide oder arbeits-
intensive Kartoffeln anbaue, immer auch das Ergebnis von unternehmeri-
schen Entscheidungen und Vorlieben des Betriebsleiters. Dem subjektiven
Einfluss des Betriebsleiters auf die Gewerbefeststellung sei aber immerhin
dort eine Schranke zu setzen, wo Betriebszweige gewahlt wiirden, die auf-
grund der am betreffenden Standort vorherrschenden natirlichen Verhalt-
nisse offensichtlich nicht mehr standortgerecht waren. Und mit Blick auf
den Bericht des Bundesrates (Evaluation des Systems der Standardar-
beitskrafte SAK, vom 20.6.2014), hélt Hofer fest (Hofer, Standardarbeits-
kraft und Paralandwirtschaft, BIAR 2014 S. 199, 214), dieser erwecke
den Eindruck, dass bei der Beurteilung, ob ein landwirtschaftliches Ge-
werbe bestehe, kiinftig die Absichten des Ubernehmers zu beriicksichti-
gen seien, wenn er den Betrieb anders flihren méchte als sein Vorganger.
Damit wiirde laut Hofer der Begriff des landwirtschaftlichen Gewerbes
durch subjektive Gegebenheiten beeinflusst. Ein Betrieb, der normaler-
weise die Gewerbegrenze nicht erreiche, kénnte ein landwirtschaftliches
Gewerbe werden, wenn der Ubernehmer ein Konzept mit einer besonders
intensiven Bewirtschaftung geltend mache. Die Anforderung, dass der Be-
urteilung eine landesiibliche Bewirtschaftung zugrunde gelegt werde, sei
dann aus Art. 7 Abs. 1 BGBB zu streichen. Das landwirtschaftliche Ge-
werbe wirde seine Eigenschaft als objektive Grosse verlieren, worunter
s.E. die Glaubwiirdigkeit und Akzeptanz des bauerlichen Bodenrechts lei-
den wirde.

Das Bundesgericht begriindet die Unbeachtlichkeit der tatsachlichen
Nutzung unter Verweis auf Stalder (Die verfassungs- und verwaltungs-
rechtliche Behandlung unerwiinschter Handanderungen im bauerlichen
Bodenrecht, Bern 1993, S. 91) damit, dass die Anwendung des Gesetzes
sonst dem Einflussbereich des Grundeigentiimers (berlassen wiirde
(BGE 37 11 182 Erw. 3.1.3; Hofer, Kommentar BGBB, Art. 7 N 39). Mit
derselben Begriindung muss aber auch der Schlussfolgerung Hofers zuge-
stimmt werden, wonach auch nicht unbesehen auf die Absichten eines
Ubernehmers abgestellt werden darf, da der Begriff des landwirtschaftli-
chen Gewerbes damit genauso durch subjektive Gegebenheiten beein-
flusst wiirde.

4.5.5 Ausgangslage einer Gewerbefeststellung bildet stets ein konkreter
landwirtschaftlicher Betrieb. Massgebend ist gemass Art. 7 Abs. 1 BGBB
der Arbeitskraftbedarf fiir dessen Bewirtschaftung, wenn diese landesiib-
lich d.h. ortsiblich ist (Hofer, Kommentar BGBB, 2. Auflage, Art. 7
N 101a). Soweit also eine ortslbliche Bewirtschaftung des zu beurteilen-
den Betriebes vorliegt, spricht Art. 7 Abs. 1 BGBB nicht dagegen, von der
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tatsachlichen Nutzung auszugehen. Auch die bundesgerichtliche Recht-
sprechung kann nicht so verstanden werden, dass die tatséchliche Nut-
zung geradezu irrelevant ware. Anderseits ist flir die Gewerbefeststellung
das objektive Potential eines Betriebes beachtlich. Ein Ziel des bauerli-
chen Bodenrechts ist es, leistungsfahige, auf eine nachhaltige Bodenbe-
wirtschaftung ausgerichtete Betriebe zu schaffen und zu erhalten (Art. 1
Abs. 1 lit. a BGBB; Urteil BGer 2C_78/2018 vom 26.6.2018 Erw. 2.2).
Das vorhandene Potential soll ausgeschopft werden. Ist ein solches gege-
ben bei einer Bewirtschaftung, die als ortsiiblich zu bezeichnen ist, dann
ist diese Bewirtschaftungsform im Rahmen der Gewerbefeststellung zu be-
ricksichtigen, wird doch so dem erwahnten Zweck Nachachtung ver-
schafft. Bezliglich der baulichen Infrastruktur eines Betriebes wird dies in
Art. 7 Abs. 4 lit. b BGBB explizit festgehalten, indem auch die Méglich-
keit, fehlende betriebsnotwendige Gebaude selbst zu erstellen, wenn die
entsprechenden Aufwendungen fiir den Betrieb tragbar sind, zu beriick-
sichtigen ist. Anderseits wird das Ziel, leistungsfahige Betriebe zu schaf-
fen/ erhalten gerade auch dadurch erreicht, dass kleinere, weniger leis-
tungsfahige Betriebe aufgelést werden und deren landwirtschaftliches
Land durch aussere Aufstockung der Leistungssteigerung der verbleiben-
den Betriebe dient (Stalder, a.a.0., S. 105). Mithin widerspricht es ebenso
dem Zweck des bauerlichen Bodenrechts, bei der Gewerbefeststellung ei-
nes bestehenden Betriebes, der die SAK-Limite nicht erreicht, eine Ab-
sicht, d.h. eine reine Plan-Bewirtschaftung zu beriicksichtigen, worauf die
Limite dank dieser hypothetischen Bewirtschaftungsform erreicht wird.
Dies verhindert die Starkung von leistungsfahigen Betrieben. Kommt
hinzu, dass das Abstellen allein auf eine beabsichtigte Bewirtschaftungs-
form noch kein leistungsfahiges Gewerbe garantiert. Denn eine rechtliche
Handhabe, den Betreiber auf seiner Absicht zu verpflichten, besteht nicht.
Damit aber besteht die Gefahr, dass ein Betrieb wohl theoretisch die SAK-
Limite erreicht, die tatsachliche Bewirtschaftung aber einen geringeren
Arbeitskraftbedarf verursacht.

Eine Gewerbefeststellung soll daher grundsatzlich auf der gegebenen,
langjahrigen, ortsiiblichen Bewirtschaftungsform des bestehenden land-
wirtschaftlichen Betriebes basieren. Anderungen im Sinne einer Aus-
schépfung des objektiven Potentials kdnnen beriicksichtigt werden, soweit
sie auf dem bestehenden Betrieb basieren, ortsiiblich und objektiv be-
trachtet realistisch sind und die Umsetzung aus dem Betrieb heraus trag-
bar ist und die zweifelsfrei langfristig einen leistungsfahigen Betrieb ga-
rantieren.
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4.5.6 Was nun den geltend gemachten Rebbau anbelangt, so bestreitet
der Beschwerdeflhrer nicht, dass auf den streitgegensténdlichen Grund-
stlicken aktuell keine Rebstocke bewirtschaftet werden. Er halt aber dafir,
dies sei bis vor einigen Jahren der Fall gewesen und grundséatzlich sei
Rebbau in T.__ als landesiiblich zu betrachten, weshalb Rebbau im Aus-
mass von 6'000 m? auch in der SAK-Berechnung zu berticksichtigen sei.
Denn flr die Gewerbefeststellung misse auf eine objektivierte Betrach-
tungsweise abgestellt werden. Die Vorinstanz ihrerseits bestreitet weder
den Weinbau in T.__ (betont allerdings auch, dass lediglich 0.6% der
landwirtschaftlichen Nutzflache in der Gemeinde mit Reben bestockt ist)
noch, dass allenfalls friiher einmal auf dem Betrieb S.__ Rebsttcke be-
wirtschaftet wurden, auch wenn dies so nicht belegt sei. Dies sei aber
nicht relevant, da nicht auf eine hypothetische Absicht des Beschwerde-
flhrers abgestellt werden kdnne.

Entgegen der Darstellung des Beschwerdefiihrers bedeutet die Tatsache
allein, dass es in T.__ Weinbau gibt, dass gar fiir Wein mit der Ursprungs-
bezeichnung "AOC Schwyz" die Zusatzbezeichnung 'T.__, W.__ zugelassen
ist, und dass Weine aus Trauben von Rebbergen des Rebbaukatasters der
Gemeinde T.__ die Urspruchsbezeichnung "AOC Zirichsee" verwenden
darfen (vgl. Allgemeinverfiigung betreffend AOC Schwyz vom 6.11.2019
sowie Allgemeinverfiigung betreffend AOC Zirichsee vom 6.11.2019; ABI
2019 2616 ff.), nicht auch, dass Weinbau auf den streitgegensténdlichen
Grundstiicken landesiblich im Sinne von Art. 7 Abs. 1 BGBB ist. Daran
andert auch nichts, dass friiher allenfalls auch der Betrieb "S.__ " Rebst6-
cke bewirtschaftete (immerhin aber ist festzuhalten, dass dies nicht bis
vor einigen Jahren der Fall war, sondern bereits langer zurilickliegen
musste, ist doch Rebbau auf der Landkarte nur bis 1953 eingetragen und
auch dies in weit geringerem Ausmass als auf 6'000 m?;
vgl. www.map.geo.admin.ch; Zeitreise-Kartenwerke; vgl. auch Luftaufnah-
men 1931 oder 1944 auf www.mapplus.ch). Massgeblich fir die Orts-
bzw. Landesiblichkeit sind einzig die heutige Situation und ob Weinbau
auch gemass heutiger Gesetzgebung méglich ist. Wohl ist Weinbau auch
in T.__ existent; mit einem Anteil von 0.6% der landwirtschaftlichen Nutz-
flache kann aber nicht von Ortsiiblichkeit gesprochen werden. Fraglich ist
ebenso die Eignung des konkreten Betriebes. Der einzig objektive und ver-
bindliche Anhaltspunkt hierzu ist, ob ein Gebiet im Rebbaukataster figu-
riert oder nicht. Wohl ist auch eine Neuanpflanzung von Reben nicht aus-
geschlossen (vgl. Art. 2 der Verordnung tber den Rebbau und die Einfuhr
von Wein [Weinverordnung; SR 916.140] vom 14.11.2007). Dies bedingt
fir Weinbau aber eine Bewilligung, welche eine entsprechende Eignung
voraussetzt (vgl. Art. 2 Abs. 2 Weinverordnung). Allein schon weil hierzu
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auch die Héhenlage zu berlcksichtigen ist und diese im Normalfall héchs-
tens 500 m.u.M. betragen soll (vgl. § 5 Abs. 1 Verordnung tber den Wein-
bau [WBV; SRSZ 312.711] vom 23.2.2010), was flr die streitgegen-
standlichen Grundstiicke nicht der Fall ist, kann keine Rede davon sein,
dass die Aufnahme in den Rebbaukataster eine reine Formalitat ist, wie
dies der Beschwerdeflihrer geltend macht. Da Weinbau auf dem Betrieb
S.__ seit Jahrzehnten nicht mehr betrieben wird, diese Bewirtschaftungs-
form keineswegs gesichert ist und eine wesentliche Umstellung darstellen
wirde, ist mit der Vorinstanz und Hofer (in: Kommentar BGBB, 2. Auflage,
Art. 7 N 110) fur die Berlicksichtigung von Rebflachen in der SAK-Be-
rechnung (Art. 3 Abs. 2 lit. a Ziff. 2 und 3 der Verordnung (ber landwirt-
schaftliche Begriffe und die Anerkennung von Betriebsformen [Landwirt-
schaftliche Begriffsverordnung, LBV; SR 910.91] vom 7.12.1998) vo-
rauszusetzen, dass die Flache im Zeitpunkt der Gewerbefeststellung im
Rebbaukataster aufgenommen ist. Allein die Absicht, Rebbau zu betrei-
ben, reicht nicht aus, um unter Berufung auf die Berlicksichtigung eines
allfalligen Potentials auch Rebbau in die Berechnung aufzunehmen.

Damit ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz im Rahmen der
Gewerbefeststellung keine - aktuell auch gar nicht vorhandene - Rebflache
berticksichtigt hat.

4.5.7 Anders zu beurteilen ist die Beriicksichtigung von SAK-Zuschla-
gen gemass Art. 2a Abs. 6 und 7 VBB fir kernlandwirtschaftliche Tatig-
keiten der Aufbereitung, Lagerung und dem Verkauf selbstproduzierter
landwirtschaftlicher Erzeugnisse sowie fir landwirtschaftsnahe Tatigkei-
ten. Soweit der Erblasser - nicht zuletzt aufgrund seines Alters - ein ent-
sprechendes Potential seines landwirtschaftlichen Betriebes nicht ausge-
schopft hat, bedeutet dies nicht, dass es nicht dennoch vorhanden ist und
realistischerweise bzw. objektiv betrachtet ausgeschdpft werden kann und
fur die Gewerbefeststellung berlicksichtigt werden soll. In diesem Sinne
schliesst die vom Bundesgericht verlangte objektive Betrachtungsweise
die sklavische Beachtung der gesetzlichen Voraussetzung, dass die Roh-
leistungen in der Finanzbuchhaltung ausgewiesen sein missen
(vgl. Art. 2a Abs. 6 und 7 VBB), aus. Es wiirde dies geradezu verhindern,
die Leistungsfahigkeit eines Betriebes objektiv festzustellen.

Vorliegend macht der Beschwerdefiihrer Tatigkeiten geltend mit Erzeug-
nissen, welche auf dem landwirtschaftlichen Betrieb heute schon produ-
ziert werden. Mithin geht es nicht um eine wesentliche Umstellung der
Bewirtschaftungsform, sondern um das Ausschépfen von effektiv vorhan-
denem Potential. Die Forderung ist daher nicht von vornherein abzuwei-
sen. Ob die von ihm im Einzelnen geltend gemachten Tatigkeiten umsetz-
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bar sind (allenfalls notwendige Investitionen aus dem Betrieb heraus trag-
bar sind) und insbesondere eine ortsiibliche Bewirtschaftung darstellen,
hat die Vorinstanz nicht gepriift und auch im Rahmen des Schriftenwech-
sels nicht beurteilt. Es wird dies Inhalt der SAK-Neuberechnung sein.
Nachdem die dazu erforderlichen Rohleistungen nicht der Finanzbuchhal-
tung des Erblassers entnommen werden kann, ist hierzu auf einer objekti-
ven Schatzung zu basieren. Auch diesbezliglich ist auf Ortslblichkeit ab-
zustellen. Namentlich die Finanzbuchhaltung des neuen Pachters, der ge-
mass Beschwerdefiihrer den Hofladen des Erblassers weiterfiihrt, mag
hierzu Anhaltspunkte liefern.
(VGE 111 2018 205 vom 28. Mai 2020).

11. Arbeitsvergebung (Submission)

11.1  Vorbefassung

Wegen Vorbefassung eines Anbieters muss Beschwerde erhoben werden,
sobald Kenntnis der fir eine Vorbefassung sprechenden Tatsachen be-
steht.

Aus dem Sachverhalt:

In den Ausschreibungsunterlagen hat die Vergabebehoérde offengelegt,
dass ein potentieller Anbieter die Machbarkeitsstudie und Kostenschat-
zung erstellt hatte. Die Beschwerdefiihrerin erhob die Riige der Vorbefas-
sung jedoch erst mit der Beschwerde gegen den Beschluss der Vergabe an
diesen Anbieter.

Aus den Erwédgungen:

1.1 In ihrer Beschwerde vom 15. November 2019 bringt die Be-
schwerdefiihrerin vor, die Zuschlagsempfangerin habe an der Vorbereitung
zur Submission entscheidend mitgewirkt. Durch diese Mitwirkung bei der
Vorbereitung einer Machbarkeitsstudie und bei Unterlagen fir die Sub-
mission sei die Vergabe zu Gunsten der Zuschlagsempféangerin beeinflusst
worden.

157



B11.1

[...]

3.3 Es ist unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin den Vergabebe-
schluss innert 10 Tagen seit Eréffnung mit Beschwerde angefochten hat.
Auf die Beschwerde ist dennoch nur dann einzutreten, wenn sie keine
Pflicht traf, die Rlge der Vorbefassung bereits frither zu erheben, weil der
Mangel schon vorher hatte festgestellt und gertigt werden kdnnen.

3.4.1 Vorliegend hat die Vorinstanz bereits in den Ausschreibungsunter-
lagen transparent dargelegt, dass die Zuschlagsempfangerin in ihrem Auf-
trag eine Machbarkeitsstudie und Kostenschatzung erarbeitet hat und
beide wesentliche Grundlagen der Ausschreibung bilden. Dartiber hinaus
hat die Vorinstanz explizit festgehalten, dies stelle keine Vorbefassung dar
und die Zuschlagsempfangerin sei zum Wettbewerb zugelassen.

Damit wurde die Vorinstanz dem Gebot nach Transparenz gerecht. Ob
sie damit (zusammen mit der Abgabe der Machbarkeitsstudie und Kosten-
schatzung) auch Chancengleichheit herbeigefiihrt hat resp. einen Wettbe-
werbsvorteil der Zuschlagsempféangerin wirkungsvoll beseitigt hat, kann of-
fen bleiben. In jedem Fall hat die Transparenz vorliegend die Vorausset-
zung geschaffen, dass die potentiellen Anbieter einen méglichen Aus-
standsgrund resp. die Vorbefassung der Zuschlagsempféngerin erkennen
konnten und so befahigt wurden, diesen Mangel geltend zu machen. Mit
dem Vergabebeschluss, den die Beschwerdefiihrerin angefochten hat, hat
sie keine zusatzlichen Informationen beziiglich Vorbefasstheit erlangt, die
ihr nicht bereits mit den Ausschreibungsunterlagen bekannt gewesen wa-
ren. Aufgrund der expliziten Formulierung in den Ausschreibungsunterla-
gen, die Zuschlagsempfangerin werde zum Wettbewerb zugelassen,
musste mit deren Angebot zudem geradezu gerechnet werden.

3.4.2 Ein weiterer Moment, das Problem der Vorbefassung zu erfassen,
ware im Zeitpunkt der Fragebeantwortung vom 10. September 2019 ge-
wesen. Samtlichen Interessenten wurde dabei erdffnet, dass sich ein An-
bieter nach einem "Vorprojekt" der Zuschlagsempfangerin erkundigt hat
und anfragte, ob diese Unterlagen zur Verfligung gestellt wirden. Im Auf-
trag der Vorinstanz antwortete die C.__ AG, es gebe kein Vorprojekt, aber
eine Machbarkeitsstudie, welche auf SIMAP bezogen werden kénne. Es
wird damit erneut bekraftigt, dass die Zuschlagsempfangerin eine fir die
Ausschreibung wesentliche Machbarkeitsstudie erarbeitet hat.

3.4.3 Schliesslich fand am 27. September 2019 die Offert6ffnung statt.
Gemass Offertéffnungsprotokoll waren zwei Offerenten anwesend, u.a. die
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Beschwerdefiihrerin. Sie erlangte so unmittelbar mit der Offert6ffnung die
Gewissheit, dass erstens sie die Offerte mit dem tiefsten Nettobetrag ein-
gereicht hat und zweitens auch die Zuschlagsempféngerin, welche die
Machbarkeitsstudie und Kostenschatzung als Grundlage der Ausschrei-
bung erarbeitete, ein Angebot eingereicht hat, das wenig teurer das zweit-
glnstigste war (vgl. Vi-act. 7).

Wenn die Beschwerdeflhrerin nach Erhalt der Ausschreibungsunterla-
gen ggf. noch argumentieren kdnnte, sie habe nicht davon ausgehen mis-
sen, dass die Zuschlagsempfangerin auch tatsachlich eine Offerte einrei-
che und habe sich daher nicht zum Handeln veranlasst gefiihlt, so erlangte
die Beschwerdefihrerin mit der Offertéffnung, an welcher sie zugegen war,
samtliche notwendigen Informationen, die fir den Einwand der Vorbe-
fasstheit notwendig waren. Es bestand kein Grund, den Vergabebeschluss
abzuwarten. Indem die Beschwerdefiihrerin dies dennoch tat in der Hoff-
nung, den Zuschlag zu erhalten, resp. die Rige der Vorbefassung der Zu-
schlagsempféangerin erst erhob, nachdem diese den Zuschlag erhalten
hatte, hat sie treuwidrig gehandelt und das Recht zur Riige der Vorbefasst-
heit verwirkt.

3.4.4 Demgegeniiber kann der Vorinstanz kein Verstoss gegen Treu und
Glauben vorgeworfen werden. Sie hat bereits mit der Ausschreibung so-
wohl die Vorarbeiten der Zuschlagsempfangerin offengelegt als auch ihre
Meinung, dies stelle keine Vorbefassung dar und die Zuschlagsempfange-
rin sei zum Wettbewerb zugelassen, kundgetan. Zudem hat sie die Mach-
barkeitsstudie und die Kostenschatzung der Zuschlagsempfangerin den
Interessenten zugestellt. Mithin hat sie allen potentiellen Anbietern friih-
zeitig samtliche Informationen zur Verfligung gestellt, welche flr eine Be-
urteilung einer Vorbefassung der Zuschlagsempfangerin und Prifung des
entsprechenden Einwandes notwendig waren. Ob ihre eigene Darstellung,
es liege keine Vorbefassung vor, zutrifft, kann - wie erwahnt - offenbleiben.
Ein Hindernis, die Rlge zu erheben, stellte dies auf keinen Fall dar.

3.5. Damit steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin ihr Recht auf den
Einwand der Vorbefasstheit der Zuschlagsempfangerin verwirkt hat. Be-
reits mit Erhalt der Ausschreibungsunterlagen, in jedem Fall aber im Rah-
men der Offertéffnung vom 27. September 2019 hatte sie Kenntnis von
samtlichen Tatsachen erlangt, welche fiir eine Beschwerdeerhebung not-
wendig waren. Indem sie dennoch die Zustellung des Vergabebeschlusses
abwartete und die Rlge der Vorbefasstheit erst im Rahmen der Zu-
schlagsanfechtung vortragt, handelte sie wider das Gebot von Treu und
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Glauben, das verlangt, diese Riige umgehend zu dem Zeitpunkt vorzubrin-
gen, an welchem sie Kenntnis der flr eine Vorbefassung sprechenden Tat-
sachen erhalt.

(VGE 111 2019 213 vom 23. Januar 2020).

11.2  Zuschlagskriterium Preis - Preiskurve

- Auch nicht-lineare Preiskurven sind zuldssig, soweit sie nachvollziehbar
sind, den Geboten der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung
entsprechen, die allgemeinen Grundsétze beriicksichtigen und insbeson-
dere auch die Notwendigkeit der Stimmigkeit innerhalb aller Kriterien
gewéhrleistet ist.

Aus dem Sachverhalt:

Die Vergabebehoérde wandte fiir die Bewertung des Zuschlagskriteriums
Preis nicht eine lineare Preiskurve an, sondern eine abflachende Preis-
kurve.

Aus den Erwédgungen:

5.1 Die Beschwerdefiihrerin héalt fest, sie habe die Arbeiten
Fr. 32'310.-- oder rund 15% der Auftragssumme glinstiger als die Zu-
schlagsempfangerin offeriert. Entsprechend miisse sie die maximalen
Punkte erhalten. Sie gehe davon aus, dass das Kriterium "Preis" gemass
Formel des 'Leitfadens zur Beschaffung von Planerleistungen' der Koordi-
nationsstelle der Bau- und Liegenschaftsorgane der 6ffentlichen Bauher-
ren KBOB vom Marz 2018 ausgewertet worden sei. Die Zuschlagsempfén-
gerin musse entsprechend weniger Punkte erhalten haben.

5.2 [...] Fur die Auswertung des Preises hat die Vorinstanz nicht die
von der Beschwerdefiihrerin genannte Formel verwendet, sondern eine von
der Konferenz der kantonalen Vermessungsaufsichten (KKVA, heute
CadastreSuisse) vorgeschlagene Formel, namlich Punkte = 4 * (100%
[glinstigster Preis] / 1xx% [Preisabstand zum glinstigsten Preis])A2 bzw.
Differenz zu billigstem Angebot in %, Kehrwert im Quadrat (vgl. Vernehm-
lassung S. 6 unten sowie Vi-act. 1/2 und 1/8). Dies ergab fiir die Be-
schwerdeflihrerin mit einem Offert-Preis von Fr. 215'400.-- die vollen vier
Punkte, gewichtet 140 Punkte. Die Zuschlagsempfangerin, deren Offert-
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Preis Fr. 247'710.-- resp. 115% desjenigen der Beschwerdefiihrerin be-
tragt, erreichte drei resp. gewichtet 105 Punkte.

Insgesamt erzielte die Beschwerdefiihrerin unter dem Hauptkriterium
Preis somit 156 Punkte, die Zuschlagsempfangerin 121 Punkte resp. 35
Punkte weniger.

5.3 Die von der Vorinstanz verwendete Preiskurve erachtet die Be-
schwerdefiihrerin in der Replik als unrechtmassig; sie sei nicht linear und
nicht sachgemass. Selbst ein zehnmal teureres Angebot als das Glinstigste
wirde mehr als O Punkte erhalten. Mehr vom tiefsten Preis abweichende
Preise wirden damit bessergestellt als nur minim vom tiefsten Preis ab-
weichende, bzw. wirden tiefere Preise im Vergleich zu hoheren Preisen
bestraft, was unzulassig sei. Wiirde eine lineare Preiskurve angewendet -
wie dies das Schwyzer Beschaffungshandbuch empfehle - und eine Preis-
spanne von 30% angenommen, dann hatte die Zuschlagsempfangerin nur
86 Punkte erreichen kénnen. Selbst wenn eine Preisspanne von 50% an-
genommen wiirde, was bei den zu erbringenden, grésstenteils standardi-
sierten Arbeiten grossziigig sei, wiirde die Zuschlagsempfangerin nur 114
Punkte erreichen, wodurch der Zuschlag der Beschwerdefiihrerin zu ertei-
len wére.

5.4 Die Vorinstanz bezeichnet es als realitatsfremd, von einem zehn-
mal teureren Angebot auszugehen. Offerierte Preise wirden sich in der
Regel in kleineren Bandbreiten bewegen, vorliegend 15%, grossere Abwei-
chungen lagen bei 80-90%, was aber selten vorkomme. Die von Cadastre-
Suisse empfohlene Preiskurve strafe tiefe Preise nicht. Die Empfehlung,
welche die angewendete Formel beinhalte, sei ein Gemeinschaftswerk der
CadastreSuisse (vormals Konferenz der kantonalen Vermessungsamter)
und der Marktkommission der Ingenieur-Geometer Schweiz aus den Jah-
ren 2003 - 2005. Die Empfehlung sei im aktuellen Handbuch des Bundes
far die amtliche Vermessung aufgefiihrt (www.cadastre.ch). Die Formel
werde durch die Vorinstanz seit 15 Jahren angewendet, was auch der Be-
schwerdefiihrerin bekannt sei, und funktioniere insbesondere auch dann
gut, wenn nur wenige Angebote vorliegen wiirden. Insbesondere entfalle
auch das Problem der festzulegenden Preisspanne, wie es die lineare
Preiskurve stelle.

5.5.1 Die Zielsetzung eines jeden Preisbewertungssystems muss es
sein, daflir zu sorgen, dass die zum Voraus bekannt gegebene Gewichtung
des Zuschlagskriteriums Preis bei der konkreten Benotung effektiv zum
Tragen kommt. Dies ist der Fall, wenn die Bewertung innerhalb der effek-
tiven oder zumindest einer realistischen Preisspanne erfolgt.
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5.5.2 In der kantonalen (schwyzerischen) Praxis wird eine lineare Beur-
teilung des Zuschlagskriteriums Preis empfohlen (Handbuch éffentliches
Beschaffungswesen im Kanton Schwyz, Ziff. 6.4.4). Die Preiskurve ist da-
bei so festzulegen, dass sie einen realistischen Preisbereich abdeckt. Ge-
mass Handbuch sind aber auch alternative Preiskurven zulassig, sofern sie
nachvollziehbar sind, den Geboten der Gleichbehandlung und der Nicht-
diskriminierung entsprechen und die allgemeinen Grundsatze berlicksich-
tigen (vgl. VGE 11l 2019 72 vom 26.6.2019 Erw. 4.3.2; VGE IIl 2016
131 vom 29.8.2016 Erw. 2.6.2 ff.; VGE Il 2015 152 vom 26.11.2015
Erw. 4.6.4; VGE 1l1l 2012 160 vom 17.1.2013 Erw. 4.3.1 f.; vgl. auch
EGV-SZ 2007 B11.3). So hatte das Bundesgericht auch die (damals noch
flachere) Preiskurve des Westschweizer Leitfadens als mit dem Submissi-
onsrecht noch vereinbar erklért (Urteil BGer 2P.111/2003 vom
21.1.2004 Erw. 3.3; auch in 2P.230/2006 vom 5.3.2007 Erw. 4.2).

In all diesen Urteilen hat das Bundesgericht aber insbesondere hervor-
gehoben, dass die Preiskurve selbst bloss einen Faktor darstelle, massge-
blich aber insbesondere auch die Gewichtung unter den Kriterien ist. So
hat das Bundesgericht etwa festgehalten, dass zum einen eine Gewichtung
des Preises im Umfang von 20% als unterste Grenze zu gelten hat, an-
sonsten der Grundsatz, dass das wirtschaftlich glinstigste Angebot den
Zuschlag erhalte, seines Gehalts entleert werde (BGE 1291313 Erw. 9.2),
und zum andern, dass eine relativ geringe Gewichtung des Preises, welche
an und fir sich noch nicht zu beanstanden ware, dann unzulassig werden
kann, wenn sie durch die verwendete Bewertungsskala weiter abge-
schwacht werde (vgl. BGE 130 1 241 Erw. 6.1; BGE 1291 313 Erw. 9.2
u. 9.3). Mit anderen Worten ist einerseits die Gewichtung des Preises in
Relation zu den anderen Kriterien von Bedeutung. So kommt bei komple-
xeren Werken oder Dienstleistungen dem Offertpreis im Verhaltnis zu den
Gbrigen Zuschlagskriterien fir die Bestimmung des wirtschaftlich glins-
tigsten Angebots weniger Gewicht zu als bei standardisierten Werken oder
Dienstleistungen. Je aufwendiger die ausgeschriebene Arbeit ist, desto
mehr riicken neben dem Preis auch andere Kriterien, wie Qualitat, Ter-
mine oder Umweltaspekte in den Vordergrund (Urteil BGer 2P.230/2006
vom 5.3.2007 Erw. 4.1). Anderseits darf die Preiskurve selbst nicht so
ausgestaltet sein, dass sie diese Relation Preis - Qualitat wieder aushebelt
(vgl. EGV-SZ 2007 B11.3). Entscheidend ist, dass die Gesamtbeurteilung
stimmig ist und eine Bestimmung des wirtschaftlich glinstigsten Angebo-
tes erlaubt.
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5.5.3 Wie zuvor ausgefiihrt, steht den Vergabestellen bei der Wahl der
Zuschlagskriterien und deren Gewichtung grundsatzlich ein weiter Ermes-
sensspielraum zu (vgl. oben Erw. 3.2). Dies umfasst ebenso die Wahl der
Preiskurve. Da es sich dabei um eine Konkretisierung jener Vorgaben han-
delt, welche sich fiir die Bewertung des Zuschlagskriteriums des Preises
einerseits aus der Ausschreibung und andererseits aus den einschlagigen
Rechtsnormen ergeben, kommt der Vergabebehérde jedoch nicht ein ei-
gentliches Ermessen zu. Vielmehr geht es insoweit um einen Beurteilungs-
spielraum, dessen Handhabung der Rechtskontrolle der kantonalen Ver-
waltungsgerichte unterliegt, auch wenn regelmassig eine gewisse Zurilick-
haltung zu Uben und erst einzugreifen ist, wenn die Vergabebehérde den
ihr zustehenden Spielraum Uberschritten hat. Die gemass Art. 16 Abs. 1
lit. a IV6B auszulibende Rechtskontrolle beinhaltet damit ebenso, die von
der Vergabebehorde verwendete Preiskurve zu Gberprifen und aufgrund
einer allfalligen Korrektur einen abweichenden Zuschlagsentscheid zu fal-
len (Urteil BGer 2C_412/2007 vom 4.12.2007 Erw. 1.4 mit Verweis auf
2P.230/2006 vom 5.3.2007).

5.6.1 Die Tatsache allein, dass es sich bei der von der Vorinstanz ange-
wandten Preiskurve nicht um eine lineare handelt, kommt noch keinem
Rechtsverstoss gleich. Wohl empfiehlt das Beschaffungshandbuch des
Kantons Schwyz die Anwendung einer linearen Kurve, es schliesst aber
Alternativen nicht aus (vgl. oben Erw. 5.5.2). Voraussetzung ist (wie auch
bei der linearen Preiskurve), dass sie nachvollziehbar ist, den Geboten der
Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung entspricht und die allge-
meinen Grundséatze beriicksichtigt (vgl. kritisch zu nicht-linearen Preiskur-
ven etwa Verwaltungsgericht SG, GVP 2015 Nr. 39 vom 25.8.2015 mit
weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung; vgl. aber auch Urteil BGer
2P.111/2003 vom 21.1.2004 Erw. 3.3, worin das Bundesgericht eine
nicht-lineare Preiskurve als mit dem Submissionsrecht vereinbar hielt, da-
bei aber insbesondere auch auf die Notwendigkeit der Stimmigkeit inner-
halb aller Kriterien hinwies).

(VGE 111 2019 205 vom 20.3.2020).
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13. Sozialhilfe

13.1 Aufenthalt in einer Kinder- und Jugendeinrichtung: Kostentragung

- Eine ungentgend erachtete Leistung einer Jugendeinrichtung berechtigt
eine Gemeinde nicht zur Reduktion der Kosten, zu deren Bestreitung
sich die Gemeinde mittels Kosteniibernahmegarantie gemdass der IVSE
verpflichtet hat.

Aus dem Sachverhalt:

S. wurde im fir sie als ideale Lésung erachteten Therapieheim K. (Kan-
ton Luzern) untergebracht. Auf Ersuchen der Dienststelle Soziales und Ge-
sellschaft, Soziale Einrichtungen, des Kantons Luzern als Verbindungs-
stelle IVSE (Interkantonale Vereinbarung fiir soziale Einrichtungen) des
Kantons Luzern erteilte das Amt flr Gesundheit und Soziales des Kantons
Schwyz als Verbindungsstelle IVSE des Kantons Schwyz sowie die Ge-
meinde Z. die Kostenlibernahmegarantie im ersuchten Umfang und fir die
ersuchte Dauer von August 2017 bis Juli 2018. Die Gemeinde L. stellte
die Leistungen ab Dezember 2017 ein mit der Begriindung, das Therapie-
heim habe auf Fragen und Interventionen der Abteilung Soziales der Fir-
sorgebehoérde Z. zu den angewendeten Therapien keine oder nur ungeni-
gende Antworten gegeben. Unbeglichen blieben rund Fr. 140'000.--. Be-
mihungen um eine gitliche Einigung blieben erfolglos. Das Angebot der
Firsorgebehoérde Z., vergleichsweise Fr. 100'000.-- per Saldo aller An-
spriiche zu bezahlen, erachtete das Amt fiir Gesundheit und Soziales nicht
als zielfihrend; es schloss auch die Initiierung eines IVSE-Streitbeile-
gungsverfahrens gegen den Kanton Luzern aus. In der Folge bezahlte das
Amt fiir Gesundheit und Soziales vorschussweise die offenen Heimrech-
nungen und forderte den Betrag bei der Gemeinde Z. zurlick.

Aus den Erwdgungen:

2.1 Das Gesetz iber soziale Einrichtungen (SEG; SRSZ 380.300) vom
28. Mérz 2007 will in besonderen persénlichen Lebenssituationen unter
Beachtung der individuellen Eigenstandigkeit und Selbstverantwortung
eine angepasste Beratung und Betreuung sicherstellen (§ 1 Abs. 2 SEG).

164



B 13.1

Als soziale Einrichtung gelten unter anderem insbesondere auch Einrich-
tungen fir Kinder und Jugendliche, die einer besonderen Behandlung und
Betreuung bedirfen (Kinder- und Jugendheime; § 2 Abs. 1 lit. ¢ SEG).
Der Regierungsrat bezeichnet die sozialen Einrichtungen, die dem SEG
unterstehen (§ 2 Abs. 2 SEG). Der Kanton plant und koordiniert die erfor-
derlichen sozialen Einrichtungen auf kantonaler Ebene. Er berlicksichtigt
dabei gesamtschweizerische und interkantonale Planungen (§ 4 Abs. 1
SEG). § 5 SEG normiert die Aufsicht. Die zustédndigen kantonalen Behor-
den und Amtsstellen Giben die Aufsicht tber die von ihnen bewilligten Ein-
richtungen aus. Die Gemeinden beaufsichtigen jene Einrichtungen, die sie
bewilligen (§ 5 Abs. 1 SEG). Die bewilligten Einrichtungen sind verpflich-
tet, den zustandigen Stellen die fir die Beaufsichtigung und Steuerung
erforderlichen Betriebs-, Leistungs-, Personen- und Qualitatsdaten zu lie-
fern (§ b Abs. 2 SEG). Das zusténdige Departement kann fiir die Ausiibung
der Aufsicht Weisungen erlassen (§ 5 Abs. 3 SEG). Die Gemeinden sind
unter anderem fiir die Einrichtungen fir Kinder und Jugendliche im Sinne
von § 2 Abs. 1 Bst. ¢ SEG zustéandig (§ 10 Abs. 1 SEG). Sie kommen
subsidiar fur die Betreuungs- und Aufenthaltskosten auf (§ 10 Abs. 2 zwei-
ter Satzteil SEG; vgl. § 20 Abs. 1 SEG). Uber die Platzierung, Finanzie-
rung oder Leistung einer Kostengutsprache entscheidet die zustandige
Stelle der Gemeinde (§ 20 Abs. 2 SEG).

2.2.1 Der Kantonsrat hat auf Antrag des Regierungsrates am 20. Sep-
tember 2006 den Beitritt zur Interkantonalen Vereinbarung fiir soziale
Einrichtungen (IVSE; SRSZ 380.311.1) vom 13. Dezember 2002 /
14. September 2007 beschlossen. Die IVSE bezweckt, die Aufnahme von
Personen mit besonderen Betreuungs- und Férderungsbedirfnissen in ge-
eigneten Einrichtungen ausserhalb ihres Wohnkantons ohne Erschwer-
nisse zu ermdglichen (Art. 1 Abs. 1 IVSE). Die Vereinbarungskantone ar-
beiten in allen Belangen der IVSE zusammen. Sie tauschen insbesondere
Informationen Uber Massnahmen, Erfahrungen sowie Ergebnisse aus,
stimmen ihre Angebote an Einrichtungen aufeinander ab und férdern die
Qualitat derselben (Art. 1 Abs. 2 IVSE). Die IVSE unterscheidet Einrich-
tungen nach vier Bereichen. Der Bereich A, welchem das Therapieheim K.
zugeordnet ist, betrifft stationare Einrichtungen, die gestiitzt auf eidge-
nossisches oder kantonales Recht Personen bis zum vollendeten 20. Al-
tersjahr, langstens jedoch bis nach Abschluss der Erstausbildung beher-
bergen, sofern sie vor Erreichen der Volljahrigkeit in eine Einrichtung ein-
getreten oder dort untergebracht worden sind (Art. 2 Abs. 1 IVSE).

2.2.2 Jeder Kanton bezeichnet eine Verbindungstelle (Art. 10 IVSE), die
unter anderem zustandig ist fir die Entgegennahme und Bearbeitung von
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Gesuchen um Kostenlbernahmegarantie und den Entscheid tber diesel-
ben (Art. 11 Abs. 1 lit. b IVSE; vgl. Art. 26 Abs. 1 IVSE). Verbindungsstelle
im Kanton Schwyz ist das Departement des Innern bzw. das Amt flr Ge-
sundheit und Soziales (RRB Nr. 1634/2004 vom 30.11.2004 Disp.-
Ziff. 6).

2.2.3 Der Wohnkanton sichert der Einrichtung des Standortkantons mit-
tels der Kosteniibernahmegarantie die Leistungsabgeltung zu Gunsten der
Person fir die zu garantierende Periode zu (Art. 19 Abs. 1 IVSE). Die zah-
lungspflichtigen Stellen und Personen des Wohnkantons schulden der Ein-
richtung des Tragerkantons die Leistungsabgeltung fir die Leistungsdauer
(Art. 19 Abs. 2 IVSE). Die Einrichtung des Standortkantons kann den zah-
lungspflichtigen Stellen und Personen monatlich Rechnung stellen
(Art. 25 Abs. 1 erster Satz IVSE). Bei Inkassoproblemen leistet der Wohn-
kanton Hilfe (Art. 25 Abs. 3 IVSE). Die Kostenlibernahmegarantie kann
befristet und mit Auflagen versehen sein. Bei einem Wechsel des Wohn-
kantons holt der Standortkanton eine neue Kosteniibernahmegarantie ein
(Art. 27 Abs. 1 IVSE). Unbefristete Kosteniibernahmegarantien kénnen
mit einer Frist von sechs Monaten gekiindigt werden (Art. 27 Abs. 2 IVSE).

Mit der Bestatigungsunterschrift der Verbindungsstelle Gbernimmt der
Kanton die Verantwortung dafiir, dass die offenen Rechnungen von den
zustandigen Stellen im Kanton bezahlt werden (RRB Nr. 1634/2004 vom
30.11.2004 Erw. 3.1.2 mit Hinweis auf den Kommentar zur Interkanto-
nalen Vereinbarung fir soziale Einrichtungen der Konferenz der kantona-
len Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren [SODK], giltig ab 1.1.2008
[Kommentar IVSE]). Die Hilfestellung der Verbindungsstelle beim Inkasso
kann verschiedenartig sein und von der Ermahnung einer zahlungspflich-
tigen Stelle bis zum Vorschiessen eines Betrages gehen. Wie dies gehand-
habt wird, soll Sache des Wohnkantons sein (Kommentar IVSE zu Art. 25).
Die Verbindungsstelle des Wohnkantons ist mit ihrer Kostengutsprache je-
denfalls die Verpflichtung eingegangen, fir die Kosten aufzukommen. Ent-
sprechen die in Rechnung gestellten Kosten der abgegebenen Kostengut-
sprache, sind sie bei Ausbleiben der Zahlungen Dritter von der Verbin-
dungsstelle des Wohnkantons zu ibernehmen (vgl. Interpretationshilfe der
SKV IVSE vom 9.11.2011 betr. Bezahlungsprobleme beim Inkasso
[Art. 25 IVSE] S. 2 Ziff. 11).

2.2.4 Die Tragerkantone gewahrleisten in den dieser Vereinbarung un-
terstellten Einrichtungen einen therapeutisch, padagogisch und wirt-
schaftlich einwandfreien Betrieb (Art. 33 Abs. 1 IVSE). Der Vorstand VK
(Vereinbarungskonferenz der der IVSE beigetretenen Kantone, vgl. Art. 4
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IVSE) erlasst Rahmenrichtlinien zu den Qualitatsanforderungen (Art. 33
Abs. 2 IVSE).

Die Tragerkantone setzen nur jene Institutionen auf die Liste der Ein-
richtungen der IVSE, die ein mit Hilfe von Richtlinien vorgeschriebenes
Minimum an Qualitat garantieren (RRB Nr. 1634/2004 vom 30.11.2004
betr. IVSE, Beitrittserklarung). Eine entsprechende IVSE-Rahmenrichtli-
nie zu den Qualitatsanforderungen hat der Vorstand VK gestitzt auf die
Zustandigkeitsregelung gemass Art. 9 Abs. 1 lit. g drittes Lemma IVSE am
1. Dezember 2005 erlassen; Voraussetzungen an den Bereich A werden in
Ziffer 5 formuliert. Die Geschaftsfiihrung der IVSE muss sich dabei nach
dem Vertrauensprinzip auf die Angaben der Kantone abstiitzen kénnen.
Eine Kontrolle der einzelnen Einrichtungen durch Organe der IVSE wiirde
zu weit fhren (Kommentar IVSE Art. 31). Zudem hat die SODK Empfeh-
lungen zur Unterstellung von Einrichtungen in der IVSE (vom 1.12.2005,
Stand 1.1.2015) abgegeben.

2.2.5 Gemass Art. 35 IVSE mit der Marginalie "Streitbeilegung" bem-
hen sich Kantone und Organe, Streitigkeiten aus der IVSE durch Verhand-
lungen oder Vermittlung beizulegen. Sie befolgen hierbei die Vorschriften
der Streitbeilegung gemass Art. 31 ff. der Rahmenvereinbarung fiir die
interkantonale Zusammenarbeit mit Lastenausgleich (Rahmenvereinba-
rung, IRV) vom 24. Juni 2005. Dieses Streitbeilegungsverfahren ist zwei-
stufig und besteht aus einem informellen Vorverfahren vor dem Prasidium
der Konferenz der Kantonsregierungen (Art. 32 f. IRV) und einem formli-
chen Vermittlungsverfahren (Art. 34 IRV).

2.2.6 Hervorzuheben ist, dass die IVSE nicht in die innerkantonalen,
gesetzlich festgelegten Verwaltungs- und Ablaufnormen eingreift und im
Aussenverhaltnis der Kantone nur das absolut Notwendige regelt (RRB
Nr. 1634/2004 vom 30.11.2004 Erw. 4.2).

2.3.1 Im Kanton Luzern schliesst das Gesundheits- und Sozialdeparte-
ment (innerkantonal) unter anderem mit den anerkannten sozialen Ein-
richtungen Leistungsvereinbarungen ab und stellt die Aufsicht Gber die
anerkannten sozialen Einrichtungen sicher, insbesondere Gber das Finanz-
und Rechnungswesen sowie Uber die Qualitat der Dienstleistungen (§ 6
Abs. 1 lit. b und c des Gesetzes Uber soziale Einrichtungen [SRL 894;
SEG-LU] vom 19.3.2007). Als soziale Einrichtungen gelten unter ande-
rem sozial- und sonderpadagogische Angebote in Wohnstrukturen, Pflege-
familien und Herkunftsfamilien, in denen gestiitzt auf eidgendssisches o-
der kantonales Recht Personen bis zum vollendeten 25. Altersjahr betreut
werden; die betreuungsbedirftigen Personen missen vor dem Erreichen
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der Volljahrigkeit in die Einrichtung eingetreten oder eingewiesen worden
sein oder ambulante Leistungen bezogen haben (§ 2 Abs. 1 lit. a SEG-
LU).

In der Leistungsvereinbarung werden insbesondere die zu erbringenden
Leistungen, die anrechenbaren Vollkostenpauschalen, die einzelnen
Kennzahlen sowie die Massnahmen zur Umsetzung der Selbstbestim-
mungsrechte der betreuungsbediirftigen Personen und zur Qualitatssiche-
rung vereinbart (§ 11 Abs. 1% SEG-LU). Der (Luzerner) Regierungsrat re-
gelt das Nahere Uber geeignete Instrumente zur Entwicklung und Siche-
rung der Qualitat, Gber welche die anerkannten sozialen Einrichtungen
verfligen missen, durch Verordnung (§ 16 Abs. 1 SEG-LU). Die zustandige
kantonale Behdrde begleitet und tberwacht die Einhaltung der Anerken-
nungsvoraussetzungen sowie der Leistungsauftrage und -vereinbarungen
(§ 17 Abs. 1 erster Satz SEG-LU). Die anerkannten sozialen Einrichtungen
sind verpflichtet, der zustéandigen kantonalen Behorde alle erforderlichen
Unterlagen bereitzustellen. Der zustandigen kantonalen Behdérde sind die
erforderlichen Auskiinfte zu erteilen, und es ist ihr jederzeit Zutritt zu den
Raumlichkeiten zu gewahren (§ 17 Abs. 2 SEG-LU).

Die Anerkennung wird entzogen, wenn die Voraussetzungen gemass dem
SEG-LU und der Verordnung nicht mehr erfiillt sind oder wenn wiederholt
oder schwerwiegend gegen dieses Gesetz oder darauf gestltzte Erlasse
und Entscheide verstossen wurde (§ 19 Abs. 1 SEG-LU). Die zustandige
kantonale Behorde verfiigt die sofortige Schliessung einer anerkannten so-
zialen Einrichtung, wenn fiir die betreuten Personen eine ernsthafte Ge-
fahr besteht (§ 19 Abs. 2 SEG-LU).

2.3.2 Im Kanton Luzern ist die Dienststelle Soziales und Gesundheit die
Verbindungsstelle geméss Art. 10 IVSE (§ 11 Abs. 1 lit. b der Verordnung
zum Gesetz (ber soziale Einrichtungen [SEV-LU; SRL 894b] vom
7.1.2020; vgl. § 2 Abs. 1 lit. b SEV-LU in der Fassung vom 11.12.2007).
Diese Dienststelle tbt die Aufsicht Gber die anerkannten sozialen Einrich-
tungen nach § 17 SEG-LU aus (§ 11 Abs. 1 lit. k SEV-LU). Sie bereitet
auch die Leistungsauftrage mit den geeigneten sozialen Einrichtungen vor
(vgl. § 15 Abs. 2 SEV-LU, § 16 SEV-LU; vgl. § 7 SEV-LU in der Fassung
vom 11.12.2007).

Die Leistungsauftrage enthalten insbesondere auch Bestimmungen zur
Qualitatssicherung der Angebote (§ 15 Abs. 3 lit. d SEV-LU). Die Leis-
tungsauftrage werden durch die Kommission fiir soziale Einrichtungen er-
teilt, welche auch fir die Anerkennung der sozialen Einrichtungen im Kan-
ton zustandig ist (vgl. § 7 Abs. 1 lit. a SEG-LU). Die anerkannten sozialen
Einrichtungen verfligen {ber ein prozessorientiertes Qualitdtsmanage-
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mentsystem eigener Wahl, das Aussagen Uber die Qualitat der Betriebs-
strukturen, der Arbeitsablaufe und der Dienstleistungen ermdglicht. Es ge-
wahrleistet die Sicherung und Weiterentwicklung der Qualitat in allen
Hauptprozessen der im Rahmen des Gesetzes anerkannten Angebote der
Einrichtung (§ 52 Abs. 1 SEV-LU). Die Kommission flr soziale Einrich-
tungen legt die Mindestanforderungen an die Qualitatsstandards in Wei-
sungen fest (§ 52 Abs. 2 SEV-LU).

In der Fassung der SEV vom 11. Dezember 2007 wurde die "Qualitats-
entwicklung und -sicherung" in § 10 SEV geregelt: (...). Die Dienststelle
Soziales und Gesellschaft fiithrt mit den anerkannten sozialen Einrichtun-
gen jahrliche Qualitatsgesprache, die unter anderem auf den Qualitatsbe-
richten externer Stellen basieren. (...). Die Kommission fiir soziale Ein-
richtungen legt die Mindestanforderungen an die Betriebsstrukturen, das
Qualitatsmanagement und den Qualitatsstandard in Weisungen fest
(Abs. 4). Gestltzt auf diese Befugnis hat die Kommission fiir soziale Ein-
richtungen die per 1. Januar 2011 giltige Weisung zur Aufsicht, Quali-
tatssicherung und -entwicklung in den sozialen Einrichtungen im Kanton
Luzern verabschiedet. Als Grundlagen werden unter anderem die Quali-
tatsrichtlinien der IVSE genannt (S. 3). Oberstes Ziel des kantonalen Auf-
sichtsprozesses ist "die Gewahrleistung des Wohlergehens von Kindern,
Jugendlichen und Erwachsenen in sozialen Einrichtungen" (S. 5 Ziff. 3).

2.3.3 Beim Therapieheim K. handelt es sich gemass der Klassifizierung
des Kantons Luzern um einen Angebotstyp 5 (vgl. Planungsbericht des
Regierungsrates des Kantons Luzern Gber die sozialen Einrichtungen nach
dem SEG [2020-2023] vom 15.10.2019 S. 21 + 29). (...). Die Leistun-
gen werden gestiitzt auf eine entsprechende Anerkennung nach dem SEG-
LU, einen vierjahrigen Leistungsauftrag (LA) sowie eine jahrliche Leis-
tungsvereinbarung (LV) erbracht (Planungsbericht S. 28; vgl. vorstehend
Erw. 2.3.1 f.).

2.4.1 Die Sorge fur das Kindeswohl liegt grundséatzlich bei den Eltern.
Sie leiten im Blick auf das Wohl des Kindes seine Pflege und Erziehung
und treffen unter Vorbehalt seiner eigenen Handlungsfahigkeit die nétigen
Entscheidungen (Art. 301 Abs. 1 ZGB).

Sind die Eltern hierzu voribergehend oder dauernd nicht oder nur ein-
geschrankt in der Lage, greifen die in Art. 307 ff. ZGB geregelten Kindes-
schutzmassnahmen. Die Stufenfolge der Massnahmen reicht mit zuneh-
mender Intensitat von den geeigneten Massnahmen gemass Art. 307 ZGB
(insbesondere Beratung, Ermahnung, Weisungen) iber die Beistandschaft
nach Art. 308 ZGB (sogenannte Erziehungsbeistandschaft) und die Auf-
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hebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts (Art. 310 ZGB) bis zum Ent-
zug der elterlichen Sorge (Art. 311 f. ZGB) und der Errichtung einer Min-
derjédhrigenvormundschaft (Art. 327a-327c ZGB; vgl. Hafeli, in; ZGB
Kommentar, hrsg. von Kren Kostkiewicz, Wolf, Amstutz, Fankhauser, Zi-
rich 2016, Art. 307 N 3).

Im Rahmen der gestiitzt auf Art. 308 Abs. 2 ZGB erteilten besonderen
Befugnisse ist ein Beistand zur gesetzlichen Vertretung des Kindes legiti-
miert, ohne dass jedoch die Vertretungsbefugnis der Eltern in diesen Be-
reichen tangiert wird (Hafeli, a.a.0., Art. 308 N 8). Bei einer langer dau-
ernden Platzierung eines Kindes oder Einrichtung einer sozialpadagogi-
schen Familienbegleitung ist die Einsetzung einer Beistandsperson mit
begleitender Funktion heute Ublich. Nebst der Aufgabe, dem Kind (und
den Eltern) als Ansprechperson zu dienen und mit Rat und Tat zur Seite
zu stehen, kommt dieser Beistandsperson haufig auch die Aufgabe zu, fir
die Finanzierung der angeordneten Massnahmen, wie etwa einer Platzie-
rung, besorgt zu sein (Cantieni/Blum, in: FHB Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht N 15.44 mit Fussnote 57 und N 15.58). Hat der Beistand im
konkret zu umschreibenden Aufgabenbereich (vgl. Art. 314 Abs. 3 ZGB)
einen Auftrag, ist er zu allen geeigneten Vorkehrungen bzw. Tathandlun-
gen befugt (Cantieni/ Blum, a.a.0., N 15.56).

2.4.2 Die Eltern bleiben als grundsatzlich Unterhaltsverpflichtete
(selbst bei einer Fremdplatzierung gestitzt auf Art. 310 ZGB) in der Ver-
antwortung, die Unterbringungskosten zu tragen. Bei behdérdlicher Unter-
bringung gilt aber gegeniiber Pflegeeltern bzw. einer sozialpaddagogischen
Einrichtung das Gemeinwesen als Auftraggeber. Dieses kann gestltzt auf
Art. 289 Abs. 2 ZGB die Auslagen von den Eltern zurlickfordern. Letztlich
treffen die Kosten oft die Sozialhilfebehérden, welche die Anordnungen
der Kinderschutzbehérde nicht inhaltlich Gberprifen kénnen und auch
nicht beschwerdebefugt sind (Cantieni/Blum, a.a.0., N 15.108 mit Hin-
weis auf Urteil BGer 5A_979/2013 vom 28.3.2014 Erw. 4; BGE 135V
134).

2.4.3 Die Aufgaben der Beistandin umfassten gemass dem Beschluss
der KESB vom Juni 2016 unter anderem die Suche einer geeigneten In-
stitution fir S. bei Bedarf sowie die Planung des Eintrittes mit der infrage
kommenden Einrichtung und den beteiligten Amtern und Sozialdiensten
und die Sicherstellung der Finanzierung (vgl. RR-act. 11/02/Beilage 27 =
Ernennungsurkunde der Beistandin vom 2.9.2016). Dieser Beschluss
wurde nach der Volljahrigkeit von S. durch eine Beistandschaft nach
Art. 394 i.V.m. Art. 395 ZGB abgeldst. Aufgaben der Beistandin wa-

170



B 13.1

ren/sind unter anderem, stets fiir eine geeignete Wohnsituation bzw. Un-
terkunft fir S. besorgt zu sein und sie bei allen in diesem Zusammenhang
erforderlichen Handlungen soweit notwendig zu vertreten sowie S. bei der
Organisation einer geeigneten Tagesstruktur, Beschéaftigung und/oder Er-
werbstatigkeit soweit notwendig zu vertreten (vgl. Ernennungsurkunde der
Beistandin vom Juli 2018).

3.1 Aus den dargelegten massgeblichen gesetzlichen Grundlagen sind
fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde folgende Schliisse zu
ziehen:

3.2.1 Die Heimunterbringung im interkantonalen Verhéltnis gestitzt auf
die IVSE basiert zum einen (unausgesprochen) auf dem Grundsatz der ge-
genseitigen Anerkennung der von den jeweiligen Tragerkantonen der Ver-
einbarung unterstellten Einrichtungen sowie auf einem entsprechenden
gegenseitigen Vertrauen. Dieses Vertrauen beansprucht auch die Ge-
schéaftsfihrung der IVSE fir sich mit der sinngemassen Begriindung, eine
Kontrolle der einzelnen Einrichtungen Ubersteige ihre Méglichkeiten (vgl.
vorstehend Erw. 2.2.4). Vorliegend liegt diese Kontrolle Gber die Einhal-
tung der Qualitatsanforderung der der IVSE unterstellten Einrichtungen im
Kanton Luzern, und somit auch des Therapieheims K., dem Kanton Lu-
zern. Die entsprechenden Kontrollinstrumente hat der Kanton Luzern ge-
setzlich einlasslich geregelt. Leistungsauftrage und Leistungsvereinbarun-
gen, miteingeschlossen die Einhaltung der (Mindest-)Qualitatsanforderun-
gen, werden periodisch geprift (vgl. vorstehend Erw. 2.3.1 ff.). In pro-
grammatischer Hinsicht bezweckt die IVSE gerade auch die Férderung der
Qualitat der Einrichtungen, insbesondere gestiitzt auf Informations- und
Erfahrungsaustausch (vgl. vorstehend Erw. 2.2.1).

Zum andern will die IVSE mit dem Instrument der Kostenlibernahmega-
rantie insbesondere auch die Kostentragung fiir die Unterbringung in der
IVSE unterstellten Einrichtungen im interkantonalen Verhaltnis sicherstel-
len.

3.2.2 Mit der Kostenlibernahmegarantie eines Kantons ist gemass der
IVSE im Sinne einer Ubernahme des Inkassorisikos der ausserkantonalen
Einrichtung die zwingende Verpflichtung verbunden, fiir die Kosten aufzu-
kommen, wenn sie - aus welchen Griinden auch immer - seitens des primar
Zahlungspflichtigen ausbleiben. Ein Recht, die Zahlung (ganz oder voll-
standig) zuriickzuhalten, lasst sich aus der IVSE nicht ableiten. Beanstan-
dungen an den erbrachten Leistungen sind im Rahmen des vorstehend
angesprochenen Informationsaustausches anzubringen. In diesem Sinne
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hat die zustandige Dienststelle Soziales und Gesundheit des Kantons Lu-
zern mit Schreiben vom 30. Oktober 2018 auch die Prifung der bean-
standeten Vorkommnisse in Aussicht gestellt (RR-act. 11/02/Beilage 18).

3.2.3 Soweit die Beschwerdefiihrerin allenfalls der Auffassung ist, der
Kanton habe nicht alle notwendigen Anstrengungen zur Kostenreduktion
unternommen, ist an dieser Stelle Folgendes festzuhalten: Aufgrund der
Komplexitadt des Streitbeilegungsverfahrens gemass Art. 35 IVSE bzw.
Art. 31 ff. IRV hat die SODK Empfehlungen Uber die Beilegung von Strei-
tigkeiten aus der IVSE (vom 22.3.2013) erlassen. Damit sollten optionale
Vorgehensweisen zur Verfligung gestellt werden, um Streitigkeiten rasch,
frihzeitig und moglichst auf glitliche Weise zu bereinigen. Empfohlen wird
deshalb, zunachst eine Einigung zwischen den Leiterinnen und Leitern der
betroffenen kantonalen Amter anzustreben. Kommt keine Einigung zu-
stande, kann wahlweise ein Schiedsverfahren, ein Mediationsverfahren (zu
deren Ablauf vgl. Anhange 1 und 2 zur Empfehlung Gber die Beilegung
von Streitigkeiten aus der IVSE) oder das Streitbeilegungsverfahren ge-
mass Art. 35 IVSE angestrebt werden, die sich alle mehr oder weniger
aufwandig gestalten. Ob eines dieser Verfahren angestrebt werden soll,
liegt letztlich im Ermessen des Kantons, in der Regel des zahlungspflich-
tigen Wohnortskantons, und ist insbesondere unter Wahrung des Verhalt-
nismassigkeitsgrundsatzes zu entscheiden.

Es ist der Beschwerdefiihrerin daher unbehelflich, wenn der Kanton kein
Schlichtungsverfahren angestrengt hat, nachdem die Bemiihungen um
eine gitliche Lésung zu keiner Kostenreduktion gefiihrt haben. Somit ist
es auch irrelevant, ob vorliegend eine Streitigkeit aus IVSE betroffen ist,
was vom Sicherheitsdepartement in Abrede gestellt wird. Diesbeziglich ist
allerdings anzumerken, dass die vorerwahnten Empfehlungen Gber die
Beilegung von Streitigkeiten formuliert wurden mit dem Hinweis, dass es
bei zu schlichtenden Meinungsunterschieden oft "um finanzielle Fragen
im Zusammenhang mit Betreuungs- oder sonstigen Kosten" geht (S. 1
Ziff. 1).

3.2.4 Wird eine Einrichtung, fir welche eine Kostenlibernahmegarantie
gesprochen wurde, aus welchen Griinden auch immer nicht (mehr) als ge-
eignet erachtet, bleibt gestiitzt auf die IVSE mithin ansonsten nur die Kiin-
digung der Kosteniibernahmegarantie, welche indes nur bei unbefristeten
Kostenlibernahmegarantien vorgesehen ist und die Einhaltung einer
sechsmonatigen Kindigungsfrist bedingt, fiir welche Dauer die Zahlungen
wohl oder ibel weiterhin vollumfanglich zu leisten sind.
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3.2.5 Aus der IVSE kann die Beschwerdefiihrerin somit nichts zu ihren
Gunsten herleiten. Es stellt sich daher die Frage nach der Kostentragung
im innerkantonalen Verhaltnis.

3.3.1 Die Eltern bzw. der Vater von S. als deren Unterhaltsverpflichteter
ist grundsatzlich fir die Bestreitung der Fremdplatzierungskosten verant-
wortlich. Mit Eintritt der Volljahrigkeit geht die Verantwortlichkeit an die
junge erwachsene Person selber ber. In diesem Sinne hat die Beistandin
dem Therapieheim unter anderem auch mitgeteilt, dass S. den Heimauf-
enthalt seit der Volljahrigkeit selbstandig aus ihrem Vermdgen bezahle.

Innerkantonal hat subsidiar die Gemeinde die Kosten zu tragen, welche
die betreuungspflichtige Person (oder die gesetzlich hierzu Verpflichteten)
nicht selber decken kann. Vorliegend ergibt sich aus innerkantonalem
Recht mithin eine Zahlungspflicht der Beschwerdefiihrerin, welche Gber-
dies die Kostenlibernahmegarantie mitunterzeichnet hat.

3.3.2 Soweit die vom Kanton bewilligten Einrichtungen den Vorgaben
unter anderem betreffend die Qualitatssicherung nicht nachkommen,
kann der Regierungsrat Beitrage kiirzen oder andere geeignete Massnah-
men ergreifen (§ 23 Abs. 1 lit. a SEG i.V.m. § 23 Abs. 2 SEG). Aus dieser
Bestimmung, welche nur innerkantonale Geltung hat, ist zu folgern, dass
es einer (subsididr) zahlungspflichtigen Gemeinde auch innerkantonal
grundsatzlich benommen ist, eine nach ihrem Dafiirhalten qualitative
Dienstleistung einer bewilligten Einrichtung mit einer (ganzen oder teil-
weisen) Verweigerung der Kostentragung oder anderswie zu sanktionieren.
Vielmehr liegt es ausschliesslich am Regierungsrat, die im Gesetz vorge-
sehenen Konsequenzen zu ziehen. Betreffend ausserkantonale Einrichtun-
gen ist dies grundséatzlich auch dem Regierungsrat benommen.

3.3.3Im Ubrigen l&sst sich fragen, ob die Beschwerdefiihrerin (iber-
haupt zur Anfechtung der Verfligung Nr. 136/19 des Departements des
Innern vom 11. Juni 2019 befugt war/ist.

(...).

3.4 Der Regierungsrat fihrt zu Recht auch aus, dass die Beschwerde-
flhrerin nicht Vertragspartei des "Unterbringungsvertrags" mit dem Thera-
pieheim war (angefochtener Beschluss Erw. 6.1). Vertragsparteien des als
Innominatvertrag zu qualifizierenden "Unterbringungsvertrags", der na-
mentlich Beherbergung/Pension, Betreuung/Obhut und Schulung um-
fasst, ist einerseits das Therapieheim als "beauftragte" Leistungserbringe-
rin, anderseits die Eltern/der Vater und die Beistandsperson bzw. nach
Eintritt der Volljahrigkeit S. und die Beistandsperson (vgl. vorstehend
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Erw. 2.4.1) als "Auftraggeber". Soweit das Vertragsverhaltnis auftrags-
rechtliche Elemente umfasst wie vorschriftsgemasse Ausfihrung (Art. 397
OR), Haftung fir getreue Ausfihrung (Art. 398 OR) oder Anspruch auf
Rechenschaftsablegung (Art. 400 OR), kann die Beschwerdeflhrerin aus
der Verweigerung von Auskiinften und Einsichtnahme in Unterlagen sei-
tens des Therapieheims folglich nichts zu ihren Gunsten herleiten, unab-
hangig davon, ob diese Verweigerung unmittelbar ihr oder der Beistandin
oder dem Vater von S. oder selbst dem Kanton bzw. der Vorinstanz bzw.
dem Amt fir Gesundheit und Soziales gegeniiber erfolgten. Selbst wenn
eine qualitativ ungeniigende Leistungserbringung durch das Therapieheim
erstellt ware, kdnnte die Beschwerdefiihrerin hieraus keine Anspriiche ab-
leiten, da das Therapieheim ihr gegeniliber keine Verpflichtungen einge-
gangen ist. Im Lichte der auftragsrechtlichen Bestimmungen hatte die Be-
schwerdefiihrerin mithin auch keine Moglichkeit (bzw. hatte nicht gehabt),
das Auftragsverhaltnis abweichend von den Vorgaben der IVSE vorzeitig
bzw. jederzeit (Art. 404 Abs. 1 OR) zu kiindigen.

3.5 Die Beschwerde erweist sich im Sinne der vorstehenden Ausfiih-
rungen als unbegriindet. Wie dargelegt erlauben die gesetzlichen Bestim-
mungen keine Reduktion der Kosten, sei es seitens der grundséatzlich zah-
lungspflichtigen S. bzw. deren Vater noch des Kantons oder der Beschwer-
deflihrerin. Hieran andert die Tatsache nichts, dass es aufgrund der Akten
als erstellt gelten kann, dass das S. im Therapieheim K. angediehene Be-
treuungs- und Schulkonzept angesichts der dargelegten gesetzlichen
Grundlagen sowie den darauf basierenden wohlténenden Qualitatssiche-
rungsinstrumenten nicht als qualitativ genligend - jedenfalls gemessen an
den gangigen Qualitatsvorstellungen - qualifiziert werden kann. (...).

(VGE 111 2020 34 vom 27. Mai 2020).
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18. Verschiedenes

18.1 Offentlichkeit der Verwaltung - Akteneinsicht

- Fir die Gewéhrung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten ist von Ge-
setzes wegen (primér) das bffentliche Organ zusténdig, das im Besitz des
betreffenden Dokuments ist oder (sekundér) welches das Dokument er-
stellt hat. Der sich allenfalls durch die Bearbeitung von in einem Sach-
zusammenhang stehenden Gesuchen durch unterschiedliche dffentliche
Organe (Behdrden) ergebende Mehraufwand muss daher in Kauf genom-
men werden. Im konkreten Fall haben die verschiedenen zusténdigen
Offentlichen Organe ihr Vorgehen sinnvollerweise koordiniert.

- Anforderungen an das Gesuch um Zugang zu amtlichen Dokumenten.

Aus den Erwédgungen:

2.1.1 Die Behérden informieren die Offentlichkeit tber ihre Tatigkeit,
soweit nicht Uberwiegende 6ffentliche oder private Interessen entgegen-
stehen (§ 45 Abs. 2 KV). Kanton, Bezirke und Gemeinden gewahrleisten
einen einfachen Zugang zu ihrer Verwaltung und halten sich an das Of-
fentlichkeitsprinzip (§45 Abs. 3 KV).

Das Offentlichkeitsprinzip dient der Transparenz der Verwaltung. Es soll
das Vertrauen der Birgerinnen und Birger in die staatlichen Institutionen
und ihr Funktionieren férdern; es bildet zudem eine wesentliche Voraus-
setzung fiir eine sinnvolle demokratische Mitwirkung am politischen Ent-
scheidfindungsprozess und fir eine wirksame Kontrolle der staatlichen
Behorden (BGE 133 11 209 Erw. 2.3.1; BVGE 2013/50 Erw. 5.2.4). Mit
dem Offentlichkeitsprinzip wird die Geheimhaltung zur Ausnahme und die
Information zur Regel (vgl. regierungsréatlicher Bericht und Vorlage betref-
fend das Gesetz tiber die Offentlichkeit und den Datenschutz an den Kan-
tonsrat vom 23.1.2007 [RRB Nr. 104/2007; nachstehend: "Bericht und
Vorlage"] S. 1 Ziff. 1).

2.1.2 Den Zugang zu amtlichen Dokumenten der Verwaltung regelt das
Gesetz Uber die Offentlichkeit der Verwaltung und den Datenschutz
(ODSG; SRSZ 140.410) vom 23. Mai 2017 (§ 1 lit. a ODSG). Es gilt fiir
die 6ffentlichen Organe des Kantons, der Bezirke und Gemeinden, soweit
sie hoheitlich handeln (§ 2 Abs.1 ODSG).

Offentliche Organe im Sinne des Gesetzes sind unter anderem Regie-
rungsrat, Behérden, und Verwaltungsstellen des Kantons, der Bezirke und
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Gemeinden (§ 4 lit. a ODSG). Amtliche Dokumente sind Aufzeichnungen,
welche die Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe betreffen, unabhangig von
der Darstellungsform und vom Informationstrager (§ 4 lit. b ODSG).

Jede Person hat Anspruch darauf, amtliche Dokumente einzusehen und
Auskunft Gber den Inhalt amtlicher Dokumente zu erhalten (§ 5 Abs. 1
ODSG). Wiirde die Bearbeitung des Gesuchs dem 6ffentlichen Organ einen
ausserordentlich hohen Aufwand verursachen, kann der Zugang zu den
amtlichen Dokumenten vom Nachweis eines schutzwirdigen Interesses
abhangig gemacht werden (§ 5 Abs. 2 ODSG).

§ 6 ODSG normiert die Ausnahmen vom Offentlichkeitsprinzip. Der Zu-
gang zu amtlichen Dokumenten wird gemass § 6 Abs. 2 ODSG aufgescho-
ben, eingeschrankt oder verweigert, wenn ihm Uberwiegende 6ffentliche
oder private Interessen entgegenstehen. § 6 Abs. 3 ODSG umschreibt die
iberwiegenden offentlichen Interessen, § 6 Abs. 4 ODSG die iiberwiegen-
den privaten Interessen. Solche Uberwiegenden privaten Interessen koén-
nen angenommen werden, wenn die Gewahrung des Zugangs entweder zur
Preisgabe von Informationen fiihren wiirde, die dem o6ffentlichen Organ
von Dritten freiwillig und unter Zusicherung der Geheimhaltung mitgeteilt
worden sind (lit. a) oder die Offenlegung von Tatsachen zur Folge hatte,
die dem Berufs-, Geschéfts- oder Fabrikationsgeheimnis unterliegen oder
die urheberrechtlich geschitzt sind (lit. b).

2.1.3 Wer Einsicht in ein amtliches Dokument oder Auskunft tiber des-
sen Inhalt verlangt, richtet ein Gesuch im Sinne von § 32 ODSG an das
offentliche Organ, welches das betreffende Dokument besitzt (§ 7 Abs. 1
ODSG). Das Gesuch kann mindlich oder schriftlich gestellt werden (§ 5
Abs. 1 ODSV). Das Gesuch muss nicht begriindet werden, aber die fiir die
Identifizierung des gesuchten Dokuments notwendigen Angaben enthalten
(§ 7 Abs. 2 ODSG; vgl. § 5 Abs. 2 ODSV).

Fur die Gewahrung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten ist das 6f-
fentliche Organ zusténdig, das im Besitz des betreffenden Dokuments ist
(§ 27 Abs. 1 ODSG). Ist ein Dokument bei mehreren 6ffentlichen Organen
vorhanden, hat die das Gesuch stellende Person die Wahl, an wen sie sich
wenden will (vgl. "Bericht und Vorlage" S. 18 zu § 27).

Das offentliche Organ, das um Auskunft Giber den Inhalt eines amtlichen
Dokuments oder um Einsichtnahme in ein solches ersucht wird, prift
seine Zustandigkeit. Wird sie verneint, ist das Gesuch an die zustandige
Stelle weiterzuleiten (§ 6 Abs. 1 ODSV). Sind nach Massgabe von § 27
Abs. 1 ODSG mehrere 6ffentliche Organe zustéandig, ist das Gesuch von
jenem offentlichen Organ zu behandeln, welches das Dokument erstellt
hat (§ 6 Abs. 2 ODSV). Das zustandige 6ffentliche Organ priift in jedem
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Fall, ob der Auskunftserteilung oder der Gewahrung der Einsicht 6ffentli-
che oder private Interessen entgegenstehen (§ 7 ODSV). Stehen der Ein-
sichtnahme d&ffentliche oder private Interessen entgegen, werden diese
nach Méglichkeit durch Abdecken der kritischen Stellen geschitzt (§ 10
Abs. 1 ODSV). Kénnen die in Frage stehenden 6ffentlichen oder privaten
Interessen durch Abdecken nicht hinreichend geschiitzt werden, hat die
gesuchstellende Person ihr Interesse an der Einsichtnahme darzulegen
(§ 10 Abs. 2 ODSV).

2.2.1 Massgebend fiir die Beurteilung der Zustandigkeit fiir die Gewah-
rung des Zugangs zu einem amtlichen Dokument ist gemass der gesetzli-
chen Regelung also die Frage, welches o6ffentliche Organ sich im Besitz
des Dokumentes befindet. Nun kénnen verschiedene Organe, die in ein
Verfahren involviert sind, ohne weiteres ein und dasselbe Dokument besit-
zen. Fir diese Konstellation erklart § 6 Abs. 2 ODSV das Organ, welches
das Dokument erstellt hat, fir zustandig.

2.2.2Vorliegend wurde das Gesuch um Zugang zu amtlichen Akten an
den Regierungsrat adressiert. Nach Eruierung diverser vom Gesuch be-
troffener Akten wurde die Zustandigkeit zur Beurteilung des Gesuchs ei-
nerseits nach der Urheberschaft (Regierungsrat), anderseits, soweit die
Einsichtnahme in Schreiben der Beschwerdegegnerin betroffen war, nach
den Adressaten als Besitzer bestimmt. Dieses Vorgehen entspricht den ge-
setzlichen Vorgaben und ist nicht zu beanstanden. (...).

Das ODSG (und ODSV) regelt die Einsichtnahme in einzelne Dokumente
und nicht in themenbezogene Aktendossiers. Diese Zusténdigkeitsrege-
lung entspricht auch Art. 10 des Bundesgesetzes iiber das Offentlichkeits-
prinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) vom
17. Dezember 2004 ("Das Gesuch um Zugang zu amtlichen Dokumenten
ist an die Behorde zu richten, die das Dokument erstellt oder von Dritten,
die nicht diesem Gesetz [d.h. BGO] unterstehen, als Hauptadressatin er-
halten hat"). Das BGO und die dazugehérige Verordnung tiber das Offent-
lichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR
152.31) vom 24. Mai 2006 sehen denn auch davon ab, eine zentral zu-
standige Instanz fir samtliche Gesuche zu bestimmen (BSK BGO-
Bhend/Schneider, Art. 10 N 21). Ein weitergehendes Koordinationsprin-
zip, wie es den Beschwerdefiihrern offenkundig vorschwebt und wie es
beispielsweise Art. 25a des Bundesgesetzes Uber die Raumplanung
(Raumplanungsgesetz; RPG; SR 700) vom 22. Juni 1979 fir das Pla-
nungs- und Baubewilligungsverfahren normiert (vgl. auch § 77 Abs. 3 des
Planungs- und Baugesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom 14.5.1987), lasst
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sich weder aus § 6 ODSV noch den (brigen Bestimmungen des
ODSG/ODSV ableiten.

Indes haben die drei flr die Gesuchsbehandlung als zustandig erkann-
ten Organe ihre Beurteilung sinnvollerweise inhaltlich und zeitlich koordi-
niert. Dieses Vorgehen entspricht beispielsweise dem in § 9 der Verord-
nung Gber die Information und den Datenschutz des Kantons Ziirich (IDV;
SRZH 170.41) vom 28. Mai 2008 vorgesehenen Verfahren. Gemass die-
ser Regelung ist zum einen - analog zum hiesigen Recht - ein Gesuch, das
offensichtlich die Informationen eines anderen Organs betrifft, diesem zur
Behandlung zu Uberweisen; dies gilt namentlich dann, wenn die ange-
fragte Stelle zwar Uber die verlangte Information verfligt, sie aber nicht
selbst erstellt oder als Hauptadressatin empfangen hat (Abs. 2). Zum an-
dern sprechen sich die Organe (ber die Behandlung und Beurteilung des
Gesuchs ab, wenn das Gesuch Informationen mehrerer Organe betrifft.

Den Beschwerdefiihrern ist zwar beizupflichten, dass die Erstellung
dreier Verfligungen durch drei verschiedene Organe im konkreten Fall ei-
nen gewissen Mehraufwand mit sich bringt. Das Offentlichkeitsprinzip
bringt allerdings generell einen mehr oder weniger erheblichen administ-
rativen Aufwand mit sich (vgl. Bericht und Vorlage S. 18 Ziff. 6 [personelle
und finanzielle Auswirkungen]; Jahresbericht des Regierungsrates 2019
S. 243; Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz iiber die Offent-
lichkeit der Verwaltung vom 12. Februar 2003, Bundesblatt 2003 S.
1963 ff., S. 2034 ff. Ziff. 4; Budget EDOB [Eidg. Datenschutz- und Of-
fentlichkeitsbeauftragter] 2020: Fr. 6'237'000.--). Der Zugang zu amtli-
chen Dokumenten kann daher bei Gesuchen, deren Bearbeitung dem zu-
standigen Organ einen ausserordentlich hohen Aufwand verursachen
wirde, vom Nachweis eines schutzwirdigen Interesses abhangig gemacht
werden kann (§ 5 Abs. 2 ODSG; vgl. auch § 25 IDG-ZH). Dabei muss das
schutzwirdige Interesse umso grosser sein, je erheblicher der Aufwand fir
die Zugangsgewahrung ausfallt (BGE 144 | 170 [= 1C_461/2017 vom
27.6.2018 Erw. 7.8; Urteil BGer 1C_467/2017 vom 27.6.2018
Erw. 7.8).

Der von den Beschwerdefiihrern infolge der drei Verfligungen geltend
gemachte Mehraufwand ist als gering zu veranschlagen bzw. kann ver-
nachlassigt werden. Insbesondere kann keine Verletzung von § 45 Abs. 3
KV erkannt werden, nachdem die Beschwerdefiihrer ihr Gesuch beim Re-
gierungsrat einreichen konnten, und im Ubrigen die Vorinstanzen hernach
die Eruierung der vom Gesuch méglicherweise erfassten Dokumente und
ihre jeweiligen Zustandigkeiten im Sinne des ODSG sowie der Weiterlei-
tungspflicht an die zustédndigen Stellen (analog § 10 Abs. 2 f. VRP;
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vgl. BSK BGO-Bhend/Schneider, Art.10 N 23) in Befolgung des Untersu-
chungsgrundsatzes (§ 18 VRP) entsprechend den gesetzlichen Vorgaben
an die Hand nahmen.

2.3.1 Gemass dem "Bericht und Vorlage" versteht sich von selbst, dass
das amtliche Dokument, zu dem Zugang verlangt wird, so bezeichnet oder
umschrieben werden muss, dass das angegangene Organ erkennen kann,
worum es der ein Gesuch stellenden Person geht (S. 9 zu § 7 ODSG). Nach
der Rechtsprechung (Urteil BGer 1C_155/2017 vom 17.7.2017 Erw. 2.5
mit Hinweisen, u.a. auf BSK BGO-Bhend/Schneider, Art. 10 N 39) dient
das Erfordernis eines hinreichend genau formulierten Zugangsgesuchs
dazu, die Behoérden darin zu unterstiitzen, die verlangten amtlichen Doku-
mente ausfindig zu machen. Insofern bezweckt es, die Identifizierung der
gesuchten Dokumente zu ermdglichen. Hierzu muss das Zugangsgesuch
genligende und moglichst prazise Angaben enthalten, wobei vom Gesuch-
steller im Sinne des Verhaltnismassigkeitsprinzips nicht mehr Informatio-
nen verlangt werden kénnen, als fiir die Behandlung des Gesuchs unab-
dingbar sind. Ein Zugangsgesuch hat geniigend Angaben zu enthalten, die
es der Behorde erlauben, das verlangte amtliche Dokument zu identifizie-
ren. Soweit es dem Gesuchsteller zumutbar ist, muss er namentlich allge-
mein zugangliche Daten, eine bestimmte Zeitspanne, die Behérde, die das
Dokument erstellt hat, oder den betreffenden Sachbereich angeben. Im
Allgemeinen sind an das Erfordernis eines hinreichend genau formulierten
Gesuchs keine allzu hohen Anforderungen zu stellen: Es geniigt, wenn die
nachgesuchten Dokumente von der zustandigen Behoérde ohne gréssere
Schwierigkeiten identifiziert werden kénnen. Im erwdhnten Bundesge-
richtsurteil (1C_155/2017) wurde um Zugang zu allen Protokollen von Ge-
meinderatssitzungen ab einem bestimmten Datum ersucht. Dass die Eru-
ierung dieser Protokolle keine grésseren Schwierigkeiten mit sich bringt,
ist mit dem Bundesgericht "offensichtlich der Fall". Der Vorwurf der
Vorinstanz, das Gesuch sei undifferenziert und beziehe sich nicht auf ein
spezifisches Dokument, das Informationen zu einem bestimmten Fall oder
zu einem konkreten Verwaltungsgeschaft enthalte, wurde vom Bundesge-
richt fir unhaltbar erklart. Die Herausforderung der Behdrde bei einem
derartigen Gesuch liege vielmehr darin, dass das zweifellos umfangreiche
Zugangsgesuch eine aufwandige Bearbeitung erfordere (Erw. 2.6). Um-
fangreiche Zugangsgesuche, die eine aufwandige Bearbeitung erfordern,
sind grundséatzlich zulassig, sofern sie den Geschaftsgang der Behdrde
nicht geradezu lahmlegen (BGE 142 Il 324 Erw. 3.5).

2.3.2 Die Beschwerdefiihrer haben ihr Gesuch tber zwei Themenkreise
definiert, (...).
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2.3.3 Die eruierten Dokumente entsprechen dem Gesuch der Beschwer-
defiihrer, was von ihnen nicht bestritten wird. Dabei haben sich die
Vorinstanzen abweichend vom Begehren um Einsichtnahme nicht auf die
Korrespondenz der Beschwerdegegnerin mit dem Regierungsrat be-
schrankt, was abgesehen vom RRB Nr. 36/2013 offensichtlich kein Er-
gebnis gezeitigt hatte, sondern auch die Korrespondenz zwischen der Be-
schwerdegegnerin und den mit der Sache betrauten Behdrden (Volkswirt-
schaftsdepartement; Amt fiir Wirtschaft) berlicksichtigt. (...).

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer bestehen keine Anhalts-
punkte dafiir, dass die Vorinstanzen eine willklrliche Auswahl getroffen
haben. (...).

3.1.1 Uberwiegende private Interessen kénnen unter anderem angenom-
men werden, wenn die Gewahrung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten
die Offenlegung von Tatsachen zur Folge hatte, die dem Berufs-, Ge-
schéafts- oder Fabrikationsgeheimnis unterliegen oder die urheberrechtlich
geschiitzt sind (§ 6 Abs. 4 lit. b ODSG; vgl. vorstehend Erw. 2.1.2). Der
"Bericht und Vorlage" dussert sich nicht zu den privaten Interessen gemass
§ 6 Abs. 4 lit. b ODSG. Dieser Ausnahmetatbestand entspricht jedoch
Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO. Es kann daher zur Auslegung der kantonalrecht-
lichen Ausnahmebestimmung auch die Rechtsprechung und Literatur zur
bundesrechtlichen Regelung herangezogen werden (vgl. Urteil BGer
1C_665/2017 vom 16.1.2019 = ZBI 2019 S. 453 ff. Erw. 3.2).

Festzuhalten ist allerdings, dass das BGO - im Unterschied zum ODSG
-in § 7 Abs. 1 BGO die Interessenabwagung zwischen dem Zugangsinte-
resse einerseits und dem Interesse an der Geheimhaltung anderseits be-
reits vorweggenommen hat, indem die Falle abschliessend aufgezahlt wer-
den, in denen das Geheimhaltungsinteresse gegeniliber dem Interesse am
Zugang Uberwiegt (vgl. BSK BGO-Steimen, Art. 7 N 2 f.). Der Auffassung
des Volkswirtschaftsdepartements, wonach der kantonale Gesetzgeber
ebenfalls bereits eine Glterabwagung zwischen den geltend gemachten
Interessen von Privaten in Bezug auf das Geschéaftsgeheimnis und den
Zugangsinteressen der Beschwerdefiihrer vorgenommen hat, was zur Folge
hatte, dass sich eine solche im Rahmen einer gerichtlichen Uberpriifung
erlibrigen wirde bzw. unzulassig ware, kann nicht gefolgt werden. Laut
dem regierungsratlichen "Bericht und Vorlage" (S. 8 zu § 6) werden in § 6
ODSG beispielhaft Tatbestande aufgezahlt, "bei denen vermutungsweise
offentliche (Abs. 3) oder private (Abs. 4) Interessen tiberwiegen". Demge-
geniiber schliesse § 6 Abs. 1 ODSG den Anspruch auf Zugang fiir be-
stimmte amtliche Dokumente "generell und ohne Interessenabwagung
aus". Die Gesetzesmaterialien belegen mithin, dass der Gesetzgeber die
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Interessen- bzw. Giiterabwagung nur betreffend die in § 6 Abs. 1 ODSG
normierten Ausnahmen, nicht aber betreffend die in § 6 Abs. 3 und 4
ODSG beispielhaft genannten éffentlichen und privaten Interessen vorge-
nommen hat. In vergleichbarer Weise wird in der Einleitung des "Berichts
und Vorlage" (S. 1 Ziff. 1) festgehalten, dass das Offentlichkeitsprinzip
die ausdriicklich geregelten Geheimhaltungspflichten nicht hinfallig
macht, also etwa das Steuergeheimnis sowie die Berufs- und Geschafts-
geheimnisse nicht beriihrt, aber Abwagungen zwischen Interessen an der
Information einerseits sowie 6ffentlichen und privaten Schutzinteressen
anderseits notwendig machen kann.

3.1.2 Liegt ein Ausnahmetatbestand vor, ist im Einzelfall zu prifen, ob
die Interessen an der Geheimhaltung das Transparenzinteresse Uberwie-
gen oder ob gegebenenfalls in Anwendung des Verhéaltnismassigkeitsprin-
zips (Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18.4.1999 [BY, SR 101]) ein eingeschrankter Zugang in
Frage kommt. (...).

Die aufgrund der Zugangsgewahrung drohende Verletzung der jeweiligen
offentlichen oder privaten Interessen muss zwar nicht mit Sicherheit ein-
treten, jedoch darf eine Gefahrdung auch nicht lediglich denkbar oder
(entfernt) moglich erscheinen; zudem muss diese ernsthaft sein, d.h. ein
Schaden muss nach dem Ublichen Lauf der Dinge mit hoher Wahrschein-
lichkeit eintreten. Eine bloss geringfligige oder unangenehme Konsequenz
kann nicht als Beeintrachtigung gelten (vgl. BGE 142 Il 340 Erw. 2.2;
BGE 142 Il 324 Erw. 3.4; BGE 133 Il 209 Erw. 2.3.3; BSK BGO-Stei-
men, Art. 7 N 4). Ein bloss abstraktes Gefahrdungsrisiko geniigt also nicht
(Urteil BVGer A-3367/2017 vom 3.4.2018 Erw. 7.4).

3.1.3 Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, welche sich im
Wesentlichen anhand des Begriffes des "Fabrikations- oder Geschaftsge-
heimnisses" gemass Art. 162 des Schweizerischen Strafgesetzbuches
(StGB; SR 311.0) vom 21. Dezember 1937 sowie Art. 6 des Bundesge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241) vom 19. Dezem-
ber 1986 herausgebildet hat, gelten als Geheimnis weder offenkundige
noch allgemein zugangliche Tatsachen (relative Unbekanntheit), die ein
Geheimnisherr berechtigterweise geheim halten méchte (Geheimhaltungs-
wille; subjektives Geheimhaltungsinteresse) und an deren Geheimhaltung
der Geheimnisherr ein objektiv berechtigtes Geheimhaltungsinteresse
bzw. "un intérét Iégitime" bzw. "un interesse legittimo" (objektives Geheim-
haltungsinteresse) hat. Der Gegenstand des Geschéaftsgeheimnisses muss
geschéftlich relevante Informationen betreffen. Darunter fallen insbeson-
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dere Informationen, die Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebsorganisa-
tion, Preiskalkulation, Geschaftsstrategien, Businesspléne sowie Kunden-
listen und -beziehungen etc. betreffen und einen betriebswirtschaftlichen
oder kaufmannischen Charakter aufweisen. Entscheidend ist, ob die ge-
heimen Informationen Auswirkungen auf das Geschéaftsergebnis haben
kdnnen, oder mit anderen Worten, ob die geheimen Informationen Auswir-
kungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmung haben. Insofern
wird der Geheimnisbegriff im Zusammenhang mit Geschaftsgeheimnissen
grundsatzlich weit verstanden (Urteil BGer 1C_665/2017 vom 16.1.2019
= /Bl 2019 S. 453 ff. Erw. 3.3 mit zahlreichen Hinweisen auf Lehre und
Rechtsprechung, u.a. BGE 142 Il 268 Erw. 5.2.2; BGE 142 Il 340 Erw.
3.2; Urteil BVGer A-6108/2016 vom 28.3.2018 Erw. 6.1.2; vgl. auch
Eidg. Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, Umsetzung des Of-
fentlichkeitsprinzips in der Bundesverwaltung: Haufig gestellte Fragen,
Bern, 7.8.2013, S. 28 ff. Ziff. 5.2.1). Mit Bezug auf den konkreten Fall
hat das Bundesgericht in diesem Urteil (1C_665/2017) weiter erwogen
(Erw. b.5), Geschaftsgeheimnis kénne grundsatzlich nur sein, wie ein An-
bieter seine Leistung entwickle, produziere, den Preis kalkuliere etc. Nur
solche Informationen kdnnten der Konkurrenz allenfalls einen Wettbe-
werbsvorteil verschaffen. Unbestrittenermassen enthielten die Leistungs-
verzeichnisse aber nur detaillierte Leistungsumschreibungen. Es sei nicht
erkennbar, inwiefern alleine diese Kenntnis Rickschlisse auf das Ge-
schaftsmodell der Unternehmung oder andere Geschaftsinterna ermdgli-
chen solle, auch wenn die Beschwerdefiihrerin dadurch woméglich fir sie
interessante Informationen betreffend die Struktur der Dienstleistungen,
des Leistungsumfangs und der weiteren Modalitaten der Unternehmung
erhalte. Gemass BGE 142 Il 340 (Erw. 3; vgl. BGE 144 1l 91 Erw. 3.1)
ist massgeblich, ob Informationen zu einer Beeintrachtigung des geschaft-
lichen Erfolgs des Unternehmens bzw. zu einer Verfalschung des Wettbe-
werbs fithren kénnten, wenn sie Konkurrenzunternehmen bekannt wiirden.
Das Geschaftsgeheimnis betrifft Innen- sowie Aussenverhaltnisse des Un-
ternehmens, die fir Konkurrenten wissenswert sind.

Dabei kommt es aus der Perspektive des betroffenen Unternehmens auf
die mogliche Beeinflussung des Geschéftsergebnisses an; aus der Per-
spektive der Konkurrenten ist danach zu fragen, welchen wirtschaftlichen
Nutzen diese aus der Information ziehen kénnten (BSK BGO-Haner, Art. 7
N 37 mit Hinweis auf Empfehlung BGO/EDOB [Eidg. Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragter] vom 4.12.2012 Erw. 31).

3.1.4(...).

Aus einer Geheimhaltungsvereinbarung oder einem Klassifizierungs-
merkmal lassen sich allenfalls ein subjektives Geheimhaltungsinteresse,
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aber noch keine bestehenden Geschaftsgeheimnisse ableiten (Urteil
BVGer A-1432/2016 vom 5.4.2017 betr. RUAG Erw. 5.5.1; vgl. Empfeh-
lung des EDOB vom 19.9.2019 i.Sa. Zugang zum Bericht "Priifung der
effektiven Gewinnmarge bei RUAG Aviation 2013-2017" Rz. 18 f.; laut
Huegli/Féraud/Haner, Evaluation des BGO Schlussbericht vom
9.12.2014, S. 26 Ziff. 3.3.7, sind die Bedingungen fiir die Vertraulichkeit
von Interaktionen mit Dritten streng). In diesem Verfahren machte die
RUAG unter anderem geltend, es wiirde Konkurrenten Einblick in die fi-
nanziellen und strategischen Grundlagen der RUAG gegeben; aus den im
Bericht enthaltenen Informationen kénnten Zuschlage berechnet werden,
die RUAG fir ihre Drittkunden verwende. Im Weiteren lasse sich die Stra-
tegie von RUAG in Bezug auf Herstellerkosten, Marketing und Verkauf,
Forschung und Entwicklung sowie Administrationskosten herausfinden.
Zudem handle es sich dabei um vertrauliche Wirtschaftsinformationen,
welche bei Publikation indirekt zu Preisabsprachen und damit zu einer
Verzerrung des Marktes fiihren kénnten. Der EDOB kam zum Ergebnis,
dass das behauptete Schadensrisiko insgesamt als vage und lediglich ent-
fernt moglich erscheine. Die Begriindungen beschrankten sich auf allge-
meine Aussagen (ber mogliche Risiken von Wettbewerbsverzerrungen,
ohne jedoch konkret und im Detail darzulegen, welchen wirtschaftlichen
Schaden die RUAG durch die Verdffentlichung zu vergegenwartigen hétte
(Rz. 26). Da das Bestehen eines Geschéaftsgeheimnisses nicht hinreichend
dargelegt wurde, empfahl der EDOB den Zugang zum anbegehrten Bericht
zu gewahren.

3.1.5 Ein pauschaler Verweis auf Geschaftsgeheimnisse gentiigt nicht;
der Geheimnisherr bzw. die zustandige Behdrde, bei welchen die Beweis-
last liegt, hat konkret und im Detail aufzuzeigen, inwiefern eine Informa-
tion vom Geschaftsgeheimnis geschitzt ist (Urteile BVGer A-3829/2015
vom 26.11.2015 Erw. 5.1; A-199/2018 vom 18.4.2019 Erw. 4.3.2).

3.2.1(..).

4.4.1 Zunachst ist es augenfallig, dass die integrale Verweigerung der
Einsichtnahme vor dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nicht standhalt.
An Ausfliihrungen zur Ausgangssituation, an der Nennung von Projektzie-
len und der Schilderung des Betriebskonzeptes samt Linienfiihrung kann
vorliegend kein objektives Geheimhaltungsinteresse bestehen. Die Argu-
mentation des Amtes fiir Wirtschaft, Passagen ohne Geschéaftsgeheimnisse
seien derart spérlich, belanglos und untergeordnet, dass sich eine Zensu-
rierung der Dokumente nicht lohne, ist nicht nachvollziehbar.
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Ein fehlendes Geheimhaltungsinteresse muss erst recht angenommen
werden, wenn ein Betreiber die éffentliche Hand um Férderungsmassnah-
men zu Gunsten des 6ffentlichen Verkehrs angeht, obwohl sein Verkehrs-
betrieb ausserhalb des Grundangebotes liegt (vgl. Urteil des BGer
1C_492/2019 vom 31.3.2020). Damit ist gleichzeitig von einem hohen
offentlichen Interesse an einer Offenlegung der entsprechenden Unterla-
gen auszugehen. Ein solches Interesse wird fir eine Offenlegung zwar
nicht vorausgesetzt; es bei der Interessenabwagung mitzuberiicksichtigen
scheint jedoch gerechtfertigt. Die génzliche Verweigerung einer Offenle-
gung erweist sich bereits von daher als unhaltbar.

4.4.2 Des Weiteren kann nicht von einem rechtsgeniiglichen Nachweis
des Vorliegens eines Geschaftsgeheimnisses seitens der Behdrden bzw.
der Beschwerdegegnerin gesprochen werden.

Ein rechtsgeniiglicher Nachweis des privaten Interesses an einer Ge-
heimhaltung setzt auch voraus, dass aufgezeigt wird, dass bzw. inwiefern
eine Zugangsgewahrung zu einer ernsthaften Beeintrachtigung der geltend
gemachten privaten Interessen, d.h. zu einer Beeintrachtigung der Wett-
bewerbsfahigkeit, filhren kann. Allein die Aussage, es sei offensichtlich,
dass detaillierte Angaben zu Investitionen, zur Finanzierung, zu Planbilan-
zen und Erfolgsrechnungen, Mittelflussrechnungen etc. offensichtlich
nicht fir die Offentlichkeit bzw. fiir Dritte bestimmte Kennzahlen darstell-
ten und dass es sich hierbei um sensible Daten handle, hat an und fir
sich wohl Geltung fir alle Informationen, welche einem objektiven Ge-
heimhaltungsinteresse unterliegen kdnnen; Rickschllisse auf eine ernst-
hafte Beeintrachtigung der wettbewerblichen Situation einer Unterneh-
mung lassen sich hieraus jedoch konkret nicht ziehen. Soweit Zahlen als
vertraulich bezeichnet werden, kann eine solche Klassifizierung fir sich
allein ebenfalls kein Geheimhaltungsinteresse begriinden (vgl. vorstehend
Erw. 3.1.4). Ebenso lasst sich aus einem als "vertraulich" gestempelten
Organigramm per se kein Geheimhaltungsinteresse ableiten.

4.4.3 Vorliegend dienten die von der Beschwerdegegnerin fiir geheim
erklarten Dokumente unter anderem als Grundlagen, um Beitrage der 6f-
fentlichen Hand zu erlangen. Allenfalls liesse sich daher fragen, ob ein
Gberwiegendes o6ffentliches Interesse im Sinne von § 6 Abs. 3 lit. b und c
ODSG gegen eine Zuganglichmachung spricht. Demgemass bestehen
Uberwiegende Interessen, wenn die Gewahrung des Zugangs geeignet ist,
die Position eines &ffentlichen Organs in Vertragsverhandlungen zu er-
schweren (lit. b) oder die freie Meinungs- und Willensbildung eines &ffent-
lichen Organs oder einer anderen Behorde zu behindern (lit. c).
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Indes wird dies zum einen nicht geltend gemacht. Zum andern lasst sich
mit dieser Begriindung allenfalls ein Aufschub der Zuganglichmachung
bis zur rechtskraftigen Behandlung von Beitragsgesuchen rechtfertigen,
damit die Behérden ohne ausseren Druck und ohne Stérung des internen
Willensbildungsprozesses ihre Gesuchsbeurteilung vornehmen konnen
(vgl. BSK BGO-Steimen Art. 7 N 13 f.; "Bericht und Vorlage" S. 8 zu § 6
Abs. 2 und 3). Einen Aufschub sieht § 6 Abs. 2 ODSG neben einer Ein-
schrankung oder ganzlichen Verweigerung der Zugangsgewahrung auch
ausdricklich vor. (...).

5.5 Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass ein 6ffentliches Inte-
resse am Zugang zu den erwahnten Dokumenten zu bejahen ist und nicht
ersichtlich ist, dass dieser Zugang relevante Auswirkungen auf den ge-
schéftlichen Erfolg der Beschwerdegegnerin haben kdnnte.

Zu beachten ist jedoch, dass in diesen Dokumenten - zumindest teil-
weise - auch Daten von privaten Dritten enthalten sind. (...). Hierbei han-
delt es sich um Personendaten im Sinne von § 4 lit. ¢ ODSG (Informatio-
nen, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare natrliche oder juris-
tische Person beziehen) und § 8 ff. ODSG. In § 12 Abs. 1 ODSG wird zwar
der Grundsatz aufgestellt, dass anderen &ffentlichen Organen und Privaten
gewisse Personendaten bekannt gegeben werden dirfen (lit. a. Namen,
Vorname, Adresse und Geburtsdatum einer Person; lit. b. Daten, welche
die betroffene Person allgemein zugénglich gemacht hat). In § 15 ODSG
wird diese Befugnis jedoch eingeschrankt. Gemass § 15 ODSG diirfen Per-
sonendaten Privaten nur bekannt gegeben werden, wenn: a) ein Rechts-
satz dazu verpflichtet oder erméchtigt, oder b) die betroffene Person ein-
gewilligt hat. Dies bezieht sich auch auf Personendaten im Sinne von § 12
Abs. 1 lit. a ODSG, soweit sie bloss Bestandteil eines amtlichen Dokumen-
tes sind und dadurch im Zusammenhang weitergehende Informationen zu
einer Person bekannt geben als nur Name und Adresse. Zudem sind bei
der Bekanntgabe von Personendaten die allgemeinen Grundsatze nach § 8
ODSG zu beachten, insbesondere die Grundsatze der Verhaltnisméassigkeit
sowie von Treu und Glauben (§ 8 Abs. 1 ODSG). Personendaten diirfen
zudem nur zu dem Zweck bearbeitet werden (und somit auch bekannt ge-
geben werden, vgl. § 4 lit. f ODSG), der bei der Beschaffung angegeben
wurde, der aus den Umstanden ersichtlich oder gesetzlich vorgesehen ist.
Zwar unterstehen alle amtlichen Dokumente dem Offentlichkeitsprinzip,
die Personendaten bleiben jedoch geschiitzt, da fiir ihre Bekanntgabe die
Voraussetzungen von §§ 12 ff. ODSG erfiillt sein missen.

Es besteht keine gesetzliche Grundlage, welche die Vorinstanzen ver-
pflichten oder erméachtigen wirde, weitere Kreditgeber an private Dritte
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namentlich bekannt zu geben. Die Personendaten von privaten Kreditge-
bern oder Glaubigern einer privaten Unternehmung (...) kdnnen zwar er-
forderlich sein fur Entscheide der 6ffentlichen Organe im Zusammenhang
mit der finanziellen Hilfe und dienen damit der &ffentlichen Aufgabener-
fallung. Sie missen aber nach Treu und Glauben nicht davon ausgehen,
dass ihre in den amtlichen Organen zur Verfligung gestellten Unterlagen
enthaltene Personendaten Dritten uneingeschrankt bekannt gegeben wer-
den dirfen. Die Datenbekanntgabe ist fiir die Erfillung der 6ffentlichen
Aufgabe - vorliegend der finanziellen Hilfe an ein privates Transportunter-
nehmen - auch nicht erforderlich. (...). Der Umgang mit Personendaten
aus amtlichen Dokumenten und damit auch der Umgang mit ihren Daten
in den oberwahnten Dokumenten richtet sich nach den Datenschutzbe-
stimmungen von §§ 8 ff. ODSG, weshalb ohne ausdriickliche Einwilligung
dieser Glaubiger die entsprechenden Personendaten vor Bekanntgabe an
die Gesuchsteller aus den Dokumenten zu streichen sind.

Vor Herausgabe dieser Dokumente an die Gesuchsteller haben die Vor-
instanzen deshalb bei diesen privaten Dritten abzuklaren, ob sie mit einer
Datenbekanntgabe einverstanden sind, andernfalls sind ihre Personenda-
ten - wie bereits erwahnt - vor Einsichtnahme durch Dritte aus den Doku-
menten zu entfernen bzw. in den Dokumenten unkenntlich zu machen.
Von dieser Abklarung kann selbstverstéandlich abgesehen werden, wenn
sich die Beschwerdeflihrer zum Voraus mit einer Einsichtnahme in die
Dokumente nach Unkenntlichmachung der Namen Dritter einverstanden
erklaren.

(VGE I11 2020 72+75 vom 16. November 2020).
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C Regierungsrat

1. Gemeindewesen

1.1 Aufsichtsbeschwerde eines Mitglieds der Einbiirgerungskommis-
sion gegen den Kommissionsprasidenten, welcher dem Gemein-
derat angehort sowie gegen den Gemeinderat

- Zustandigkeit des Regierungsrates zur Beurteilung der Aufsichtsbe-
schwerde (Erw. 3-3.2).

- Zuldssigkeit eines durch den Kommissionsprédsidenten gestellten Riick-
kommensantrags im Gemeinderat (Erw. 4.6.1-4.6.4.).

- Die Doppelfunktion des Gemeindeschreibers als Sekretér der Einblirge-
rungsbehdrde und als Protokollfihrer des Gemeinderats stellt eine sys-
tembedingte amtliche Mehrbefassung dar und bildet fiir sich alleine kei-
nen Ausstandsgrund (Erw. 5.6.1-5.7).

Aus den Erwédgungen:

3. Der Aufsichtsbeschwerdegegner ist der Auffassung, dass der Regie-
rungsrat fir die Beurteilung der Aufsichtsbeschwerde nicht zusténdig sei.
Die Aufsichtsbeschwerde richte sich einzig gegen die Einbirgerungskom-
mission bzw. das Verhalten einzelner Mitglieder (Prasident und Sekretér)
dieser Kommission. Bei der Einblrgerungskommission handle es sich um
eine unselbststdandige Kommission, welche fachlich und administrativ
dem Gemeinderat unterstellt sei. Das Gleiche gelte fiir den Gemeinde-
schreiber. Deshalb sei er und nicht der Regierungsrat fir die Beurteilung
der Aufsichtsbeschwerde vom 22. Februar 2020 zustandig.

3.1 Wahrend Behorden wie beispielsweise dem Schulrat oder der Fr-
sorgebehorde eine eigenstandige Entscheidungskompetenz zukommt, ha-
ben Kommissionen und Gremien, die dem Gemeinderat fiir bestimmte
Sachgeschafte Antrag stellen, grundsatzlich keine eigene abschliessende
Entscheidungsbefugnis. Der Aufsichtsbeschwerdegegner hat zutreffend
ausgefihrt, dass es sich bei der Einblrgerungskommission um eine un-
selbststandige Kommission handelt, welche dem Aufsichtsbeschwerde-
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gegner lediglich Antrag stellt und selbst lber keine eigenstédndige Ent-
scheidungskompetenz verflgt (vgl. dazu § 10 Abs. 3 des Biirgerrechtsge-
setzes vom 20. April 2011, KBiG, SRSZ 110.100). Uber solche Kommis-
sionen und deren gesamte Tatigkeit bt der Gemeinderat die umfassende
Aufsicht aus. Das Gleiche gilt fir den Gemeindeschreiber, welcher vorlie-
gend sowohl in der Funktion als Kommissionssekretar als auch als Schrei-
ber des Gemeinderates involviert ist (vgl. Friedrich Huwyler, Gemeindeor-
ganisation des Kanton Schwyz, Schwyz 2009, S. 132). Somit ist es zu-
treffend, dass die Einbirgerungskommission und der Gemeindeschreiber
der Aufsicht des Gemeinderates unterstehen und fir die Beurteilung Auf-
sichtsbeschwerde im Zusammenhang mit dem Verhalten der Einbirge-
rungskommission sowie auch des Gemeindeschreibers grundséatzlich der
Aufsichtsbeschwerdegegner zustandig ist.

3.2 Allerdings verlangt der Aufsichtsbeschwerdefiihrer in seiner Eingabe
vom 22. Februar 2020 auch die "Nichtigerklarung" bzw. Aufhebung des
Beschlusses Nr. 2020-015 des Aufsichtsbeschwerdegegners vom 5. Feb-
ruar 2020. Damit richtet sich die Aufsichtsbeschwerde auch direkt gegen
den Aufsichtsbeschwerdegegner. Ferner beruht der umstrittene Beschluss
auf einer Interaktion zwischen der Einblrgerungskommission und dem
Aufsichtsbeschwerdegegner, welche vom Aufsichtsbeschwerdefiihrer
ebenfalls beanstandet wird. Deshalb ist es vorliegend angezeigt, dass der
Regierungsrat die Aufsichtsbeschwerde als Ganzes beurteilt (vgl. dazu
analog RRB Nr. 1233 vom 20. Dezember 2011, E. 1.1).

33-45(.).

4.6.1 Der Aufsichtsbeschwerdeflihrer wirft dem Prasidenten der Einbdir-
gerungskommission weiter vor, er habe zum Gemeinderatsbeschluss
Nr. 2019-092 vom 14. Oktober 2019 beim Aufsichtsbeschwerdegegner
eigenmachtig einen Rickkommensantrag gestellt, ohne dies mit den (b-
rigen Mitgliedern der Einblrgerungskommission abzusprechen. Der Préasi-
dent der Einblrgerungskommission bestatigt in seiner Vernehmlassung
vom 9. April 2020, dass er den Riickkommensantrag ohne Riicksprache
mit den Gbrigen Kommissionsmitgliedern eingereicht habe. Er ist jedoch
der Auffassung, dass es jedem Mitglied einer unselbstandigen Kommis-
sion gestattet sei, selber beim Aufsichtsbeschwerdegegner einen Antrag
auf Neubeurteilung einzureichen.

4.6.2 Dem Prasidenten der Einbirgerungskommission ist zuzustimmen,
dass er als Mitglied des Aufsichtsbeschwerdegegners und in seiner Funk-
tion als Gemeinderat jederzeit in diesem Gremium einen Rickkommens-
antrag zu einem friiher gefallten Beschluss stellen kann (vgl. dazu § 46
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Abs. 5 GOG). Es ist deshalb nicht zu beanstanden, dass der Prasident der
Einbirgerungskommission, welcher gleichzeitig Mitglied des Gemeindera-
tes ist, bei diesem zum Gemeinderatsbeschluss Nr. 2019-092 vom
14. Oktober 2019 einen Riickkommensantrag gestellt hat. Auch hier ware
es jedoch wiinschenswert gewesen, wenn er die Einbiirgerungskommission
vorgangig Uber seinen Rickkommensantrag informiert hatte.

4.6.3 Kommt hinzu, dass sich das Verhalten des Prasidenten der Ein-
birgerungskommission im Zusammenhang mit dem Rickkommensantrag
nicht auf die Mitwirkungsrechte der einzelnen Mitglieder der Einbiirge-
rungskommission ausgewirkt hat. Denn mit dem durch den Rickkom-
mensantrag des Prasidenten erwirkten Beschluss Nr. 2020-010 vom
15. Januar 2020 hat der Aufsichtsbeschwerdegegner (iber das Einbirge-
rungsgesuch der Beigeladenen Ziffer 2 nicht materiell neu entschieden.
Vielmehr hat er mit dem erwahnten Beschluss die Sache an die Einbiirge-
rungskommission zur nochmaligen Beurteilung und Antragstellung zu-
rickgewiesen. Samtliche Mitglieder der Einblrgerungskommission konn-
ten sich an der am 28. Januar 2020 abgehaltenen Sitzung nochmals zum
Einbirgerungsgesuch der Beigeladenen Ziffer 2 dussern. Schliesslich hat
das Verhalten des Prasidenten bzw. der von ihm eigenmachtig gestellte
Rickkommensantrag auch keine Auswirkungen auf das Ergebnis in der
Einbilrgerungskommission, da diese am 28. Januar 2020 erneut den An-
trag an den Aufsichtsbeschwerdegegner stellte, die Einblrgerung der Bei-
geladenen Ziffer 2 abzulehnen. Der Umstand, dass der Aufsichtsbe-
schwerdegegner in der Folge mit Beschluss Nr. 2020-015 vom 5. Februar
2020 dem Antrag der Einbirgerungskommission nicht gefolgt ist und der
Gemeindeversammlung beantragt hat, den Beigeladenen Ziffer 2 das Ge-
meindebdirgerrecht zu erteilen, steht in keinem Zusammenhang mit dem
Rickkommensantrag des Prasidenten der Einbirgerungskommission.

4.6.4 Im Ubrigen ist es dem Aufsichtsbeschwerdegegner jederzeit er-
laubt, von Amtes wegen auf einen Entscheid zuriickzukommen, wenn sich
etwa die Verhéaltnisse geandert haben oder erhebliche 6ffentliche Interes-
sen es erfordern und dabei der Grundsatz von Treu und Glauben nicht
verletzt wird. Auch aus diesem Grund ist es vorliegend nicht zu beanstan-
den, dass der Aufsichtsbeschwerdegegner mit Beschluss Nr. 2020-015
vom 5. Februar 2020 nochmals Uber die Einblrgerung der Beigeladenen
Ziffer 2 Beschluss gefasst hat und dabei im Gegensatz zum Beschluss
Nr. 2019-092 vom 14. Oktober 2019 zum Ergebnis gelangte, dass der
Gemeindeversammlung beantragt werden soll, dem Einbirgerungsgesuch
der Beigeladenen Ziffer 2 zuzustimmen. Der Klarheit halber ware es wohl|
besser gewesen, mit dem neuen Beschluss Nr. 2020-015 vom 5. Februar
2020 bzw. bereits mit dem Beschluss Nr. 2020-010 vom 15. Januar
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2020 den Beschluss Nr. 2019-092 vom 14. Oktober 2019 direkt zu wi-
derrufen. Aufgrund der Umstande ist jedoch klar, dass der neue Beschluss
Nr. 2020-015 vom 5. Februar 2020 die bisherigen Beschllsse zum Ein-
birgerungsgesuch der Beigeladenen Ziffer 2 ersetzt. Dem Aufsichtsbe-
schwerdegegner wird jedoch empfohlen, wenn er in Zukunft auf einen sei-
ner Beschliisse zurlickkommt, den hinfalligen Beschluss offiziell zu wider-
rufen.

(...

5.6.1 Eine unzulassige Vorbefassung ist gegeben, wenn ein Entscheid-
trager schon zu einem friiheren Zeitpunkt in amtlicher Funktion mit der
konkreten Streitsache befasst war. Ausschlaggebend ist dabei jedoch, ob
die friihere Tatigkeit den berechtigten Eindruck entstehen lasst, die be-
troffene Person kdnne sich von den seinerzeit getroffenen Feststellungen
und geadusserten Wertungen nicht mehr I6sen und die Angelegenheit des-
halb nicht mehr mit der nétigen Distanz und Objektivitat beurteilen, so
dass die Offenheit des Verfahrens in Frage steht. Ob eine unzulassige Vor-
befassung vorliegt, ist anhand der konkreten Umstande im Einzelfall zu
beurteilen (BGE 140 1 326 E. 5.1 f.).

5.6.2 Wenn das Verfahren in Bezug auf den konkreten Sachverhalt und
die konkret zu entscheidenden Rechtsfragen — trotz der Vorbefassung —
weiterhin als offen und nicht vorbestimmt erscheint, ist ein Ausstand nicht
zwingend (Kiener, a.a.0., N 26 zu § 5a). Dabei gilt es Folgendes zu be-
achten: Im Kern der Garantie der Unbefangenheit steht fiir Richter wie
Verwaltungsbeamte, dass sie sich in Bezug auf die Beurteilung des Sach-
verhalts nicht festgelegt haben. Die fiir Gerichte geltenden Anforderungen
an die Unbefangenheit kdnnen allerdings nicht unbesehen auf das Verwal-
tungsverfahren Ubertragen werden. Bei Exekutivbehoérden ist zu berlick-
sichtigen, dass ihr Amt mit einer sachbedingten Kumulation verschiede-
ner, auch politischer, Aufgaben einhergeht (vgl. VGE 111 2013 188 vom
19. Februar 2014, E. 2.2.2). Exekutivbehérden sind anders als ein Ge-
richt nicht allein zur (neutralen) Rechtsanwendung oder Streitentschei-
dung berufen. Sie tragen zugleich eine besondere Verantwortung zur Er-
fallung bestimmter &ffentlicher Aufgaben. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung liegt keine unzulassige Vorbefassung vor, wenn die amt-
liche Mehrfachbefassung im 6ffentlichen Interesse liegt und somit sys-
tembedingt ist (vgl. BGE 140 | 326 E. 5.2 mit weiteren Hinweisen; RRB
Nr. 678 vom 5. September 2017, E. 3.3).

5.6.3 Der Gemeindeschreiber ist vorliegend als Sekretar der Einbirge-
rungskommission und als Protokollfiihrer des Aufsichtsbeschwerdegegners
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tatig. Diese Doppelfunktion stellt keinen Ausstandsgrund dar, da es sich
um eine amtliche Mehrfachbefassung handelt, welche systembedingt ist.
Der Aufsichtsbeschwerdegegner fiihrt in der Vernehmlassung vom 2. April
2020 dazu zutreffend aus, dass es in (kleineren) Schwyzer Gemeinden
systembedingt ist, dass Behoérdenmitglieder Doppelfunktionen ausiiben
und mithin gleichzeitig in einer Kommission und im Gemeinderat Einsitz
haben. Eine solche Konstellation stellt keinen Ausstandsgrund dar. Vorlie-
gend ist zusatzlich zu beachten, dass der Einblrgerungskommission von
Gesetzes wegen keine Entscheidungskompetenz zufallt, sondern sie dem
Aufsichtsbeschwerdegegner ohnehin nur Antrag stellen kann. Im Einblr-
gerungsverfahren ist somit eine amtliche Mehrfachbefassung vom Gesetz-
geber sogar ausdriicklich vorgesehen. Sie liegt im 6ffentlichen Interesse
und ist in diesem Sinne systembedingt, weshalb darin nicht bereits eine
unzulassige Vorbefassung gesehen werden kann (vgl. auch RRB Nr. 102
vom 20. Februar 2018, E. 2.3). Anzumerken bleibt, dass die systembe-
dingte Mehrfachbefassung des verwaltungsinternen Verfahrens ihren Aus-
gleich im Instanzenzug an unabhangige Gerichte findet. So bleibt gegen
den Entscheid der Gemeindeversammlung (und nicht des Aufsichtsbe-
schwerdegegners) der Weiterzug an das kantonale Verwaltungsgericht und
an das Bundesgericht offen.

5.7 Nach dem Gesagten ergibt sich, dass gegen den Gemeindeschreiber
sowohl in der Funktion als Protokollfiihrer des Aufsichtsbeschwerdegeg-
ners als auch als Kommissionssekretar in der Angelegenheit der Beigela-
denen Ziffer 2 keine Ausstandsgriinde gegeben sind. Insbesondere liegt
keine Vorbefassung vor, da es sich bei der Doppelfunktion des Gemeinde-
schreibers um eine vom Gesetz vorgesehene, systembedingte Mehrfachbe-
fassung handelt. Demnach hatte der Gemeindeschreiber bei der Be-
schlussfassung des Aufsichtsbeschwerdegegners vom 5. Februar 2020
(Beschluss Nr. 2020-015) nicht in den Ausstand treten diirfen. Der Um-
stand, dass er dies trotzdem getan hat, stellt jedoch kein derart qualifi-
ziertes rechtswidriges Handeln dar, so dass ein aufsichtsrechtliches Ein-
schreiten des Regierungsrates notwendig ware. Der Gemeindeschreiber
wird jedoch angewiesen, in Zukunft trotz einer solchen systembedingten
Doppelfunktion nicht in den Ausstand zu treten.

(RRB Nr. 493 vom 23. Juni 2020).
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2. Baurecht

2.1 Grenzabstand fiir eine Holzplattform

- Fassadenéhnliche Wirkung von Anlagen; Uberblick (ber die verwal-
tungsgerichtliche und regierungsrétliche Rechtsprechung (Erw. 5.1-
5.5).

- Die Holzplattform muss den minimalen Grenzabstand fiir Nebenbauten
von 2.5 m einhalten (Erw. 5.6-5.7).

Aus den Erwédgungen:

5.1 Als Baute wird ein Gebaude oder eine lberdachte bauliche Anlage
qualifiziert, welche Menschen, Tieren oder Sachen gegen &ussere Ein-
flisse zu schitzen vermag und mehr oder weniger abgeschlossen ist
(BGE 99 la 113, E. 3). Wande sind nicht Voraussetzung, doch muss in
jedem Fall zumindest ein schutzbietendes Dach vorhanden sein, selbst
wenn es nur auf Pfosten steht (Fritzsche/Bdsch/Wipf, a.a.0., S. 1062 ff.).
Als Anlagen gelten demgegeniiber kiinstliche Veranderungen des natdrlich
gewachsenen Terrains, wie Strassen und Platze, soweit diese nicht von
untergeordneter Bedeutung sind, erhebliche Geldndeveranderungen, Si-
los, offene Materiallagerplatze und ortsfeste Krananlagen (§ 75 Abs. 3
PBG; LGVE 1993 Il Nr. 20, E. 2). Die Holzplattform bezweckt die Ver-
grosserung der Gartenanlage. Die Funktion eines schutzbietenden Daches
kommt ihr dabei nicht zu. Bei der geplanten Konstruktion handelt es um
eine Anlage.

5.2 Der Grenzabstand ist die kirzeste Verbindung zwischen Grenze und
Fassade. Er wird senkrecht auf die Fassade und Uber die Ecken mit dem
kleineren Radius gemessen (§ 59 Abs. 1 PBG; Art. 25 Abs. 1 BauR). Der
Grenzabstand bezieht sich somit immer auf den Abstand zwischen einer
Fassade und einer Grenze. Der Gesetzgeber hat fiir Anlagen keine 6ffent-
lich-rechtlichen Abstandsvorschriften erlassen, weil diese in der Regel
keine Fassade aufweisen. Anlagen mussen damit grundsatzlich keinen
Grenzabstand einhalten (vgl. EGV-SZ 2004 B. 8.6, E. 4.4). Eine Aus-
nahme bilden Anlagen, welche eine fassadenahnliche Wirkung haben und
daher auf ihre Umwelt ahnlich wirken wie ein Geb&ude. Durch die Grenz-
und Abstandsvorschriften sollen Einfliisse auf Nachbargrundstiicke (wie
Beeintrachtigung durch Belichtung, Besonnung, Beltftung und Aussicht,
Schattenwurf, Einsicht usw.) gemindert sowie die &ffentlichen Interessen
(wie Feuer- und Gesundheitspolizei, gute Siedlungsgestaltung ohne zu
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dichte Uberbauung, Asthetik usw.) verwirklicht werden (vgl. RRB Nr. 145
vom 7. Februar 2012, E. 4 ff. mit weiteren Hinweisen). Fir den Nachbarn
bzw. dessen Grundstiick macht es keinen Unterschied, ob sein Grundstiick
durch eine Gebaudefassade oder eine Anlage (mit fassadenahnlicher Wir-
kung) betroffen wird. Daher rechtfertigt sich die analoge Anwendung der
Grenz- und Abstandsvorschriften auch auf Anlagen, wenn dies zur Verwirk-
lichung der genannten Ziele, insbesondere des Nachbarschutzes, gerecht-
fertigt erscheint (VGE 1054/97 vom 8. April 1998, E. 2.aa).

5.3 Das Verwaltungsgericht hat die fassadenahnliche Wirkung und da-
mit die Anwendung der &ffentlich-rechtlichen Abstandsvorschriften ge-
mass §§ b9 ff. PBG bejaht bei einer mehrere Meter hohen Holzbeige
(VGE 1054/97 vom 8. April 1998, E. 2.aa), bei Sichtschutzwanden aus
Holz und Glas mit einer Hohe von 1.78 m und 4.98 m sowie bei einem in
Hanglage befindlichen Schwimmbecken, welches mit senkrecht gestellten
Eisenbahnschwellen umgeben ist (VGE 1002/00 vom 26. Mai 2000,
E. 2). Hingegen hat es die fassadenahnliche Wirkung verneint bei einem
Bassinrand mit einer Hohe zwischen 1.2 m bis 1.7 m Uber dem gewach-
senen Terrain, bei welchem das gewachsene Terrain entlang der Grenze
auf einer Breite von 0.5 m belassen wurde und die Anbdschung zur circa
1.5 m héheren Bassinumrandung (ber eine Distanz von 2.25 m erfolgte
(VGE 1028/05 vom 31. August 2005, E 2.4). Ebenfalls verneinte das Ver-
waltungsgericht die fassadenadhnliche Wirkung einer offenen Pergola mit
einer Flache von circa 4.5 m auf 3.5 m und einer feingliedrigen, circa
2.5 m hohen Konstruktion mit Stiitz- und Querbalken ohne Einwandung
und ohne Bedachung, ausser 11 Querbalken (VGE Il 2015 106 vom
28. Oktober 2014, E 2.3 f.).

5.4 In RRB Nr. 1085 vom 21. Oktober 2014 (E. 3) sprach der Regie-
rungsrat einer Holzlamellenwand, welche sich im abfallenden gewachse-
nen Terrain von 1.70 m auf 2 m erhdhte, noch keine fassadenahnliche
Wirkung zu. Mit Verweis auch auf die privatrechtlichen Abstandsvorschrif-
tenin §§ 52 ff. des Einflihrungsgesetzes zum schweizerischen Zivilgesetz-
buch vom 14. September 1978 (EGzZGB, SRSZ 210.100) kam der Re-
gierungsrat zum Schluss, dass Bauten grundsatzlich eine Héhe von 2.0 m
aufweisen, was sich auch aus § 57 EGzZGB ergebe, welcher erst bei Ein-
friedungen ab einer H6he von 2 m auf die 6ffentlich-rechtlichen Abstands-
vorschriften verweist. Flr das Verwaltungsgericht war in VGE 1002/00 vom
26. Mai 2000 zudem ausschlaggebend, dass sich der zu beurteilende
Swimmingpool in einer Hanglage gegeniiber dem unterliegenden Nachbar-
grundstiick befand und man weiter auf die urspriinglich vorgesehene An-
béschung verzichtet und stattdessen den Swimmingpool mit vorgelagerten
senkrechten Eisenbahnschwellen abgestiitzt hatte. Die Konstruktion wirke
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deshalb nicht wie eine Bdschung oder eine Stiitzmauer, sondern wie eine
Fassade einer Nebenbaute. Die in VGE 1002/00 vom 26. Mai 2000 als
fassadenahnlich beurteilte Konstruktion war hierbei lediglich 1.60 m hoch
(vgl. RRB Nr. 2027 vom 21. Dezember 1999, E. 7.4). Diese Sichtweise,
wonach in (steilen) Hanglagen bereits Konstruktionen unter 2 m fir das
tiefergelegene Grundstiick eine fassadenahnliche Wirkung haben kénnen,
erscheint denn auch durchwegs schlissig.

5.5 Die in VGE 1002/00 vom 26. Mai 2000 gemachten Feststellungen
lassen sich auch auf das vorliegende Bauprojekt anwenden, wo in Hang-
lage gegenliber dem unterliegenden Grundstilick anstelle einer Stitzmauer
mit folgender Anbdschung eine Holzplattform auf drei senkrechten Stit-
zen errichtet werden soll. Die Holzplattform ist im abfallenden Terrain
ohne die Absturzsicherung mit einer Héhe von 1.5 m bis 2.5 m projektiert.
Der Beschwerdegegner ist ohne nahere Begriindung der Ansicht, die 1 m
hohe Absturzsicherung sei fiir die Beurteilung der fassadenahnlichen Wir-
kung nicht zu berlcksichtigen, wenn sie um 0.5 m rlickversetzt erstellt
werde. Aufgrund der Hanglage und der Dimension der Holzplattform von
6.50 m Lange und 1.5 m bis 2.5 m Héhe ist indessen bereits ohne Hin-
zurechnung der Absturzsicherung von einer fassadendhnlichen Wirkung
gegeniiber dem darunterliegenden Grundstiick auszugehen. Demzufolge
kann vorliegend offengelassen werden, ob die vorgesehene Absturzsiche-
rung aufgrund ihrer Hohe und baulichen Ausgestaltung héhenmassig
ebenfalls (mit-)berlicksichtigt werden misste.

5.6 Gemass § 61 Abs. 1 PBG i.V.m. Art. 27 Abs. 1 BauR gelten einge-
schossige, unbewohnte Bauten, wie Garagen, Kleinbauten usw., die nicht
mehr als 3.50 m Gebiudehothe, 4.50 m Firsthéhe und 60 m? Grundflache
aufweisen, als Nebenbauten. Sie haben einen Grenzabstand von mindes-
tens 2.50 m einzuhalten. Die Holzplattform halt auch unter Beriicksichti-
gung der Absturzsicherung eine maximale Gesamthéhe von 3.5 m ein. Es
rechtfertigt sich folglich fur die Holzplattform den minimalen Grenzab-
stand fir Nebenbauten von 2.5 m nach § 61 Abs. 1 PBG zu verlangen.
Dieser wird von der Holzplattform bei einem Abstand von 0.71 m am &st-
lichen bis 1.22 m am westlichen Eckpunkt offenkundig nicht eingehalten,
womit sich die Holzplattform als nicht bewilligungsfahig erweist.

5.7 Die Absicht des Beschwerdegegners, die Fassaden- bzw. Konstruk-
tionsansicht mit Pflanzen zu Uberdecken, vermag an dieser Beurteilung
nichts zu andern, zumal Pflanzen jederzeit beseitigt oder aus irgendwel-
chen Grinden zu Grunde gehen kénnen (so bereits das Verwaltungsgericht
in VGE 1002/00 vom 26. Mai 2000, E. 2.c). Far den einzuhaltenden
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Grenzabstand bleibt schliesslich wohl auch unerheblich, ob die drei senk-
rechten Holzstiitzen beplankt werden, diirfte sich das Bediirfnis des mini-
malen Grenzabstandes vorliegend doch bereits aus der Tatsache ergeben,
dass die Holzplattform mit ihren drei senkrechten Stiitzen auch ohne Ein-
fassung vom darunterliegenden Grundstlick aus betrachtet wie das Dach
einer "Nebenbaute" in Erscheinung tritt (vgl. dazu VGE 111 2014 234 vom
28. Mai 2015, E. 9.5.3; Fritzsche/Bosch/Wipf/Kunz, a.a.o., S. 1068 f.).
In diesem Zusammenhang sei vollstandigkeitshalber erwahnt, dass der Re-
gierungsrat die Aussage im angefochtenen Beschluss, wonach die Holz-
plattform aufgrund ihrer offenen und filigranen Ausgestaltung eher unauf-
fallig erscheine, nicht teilt. Weder ist die Holzkonstruktion offen noch
kann bei einer Plattform auf drei Stiitzen in der geplanten Dimension von
filigran gesprochen werden.

6. Zusammenfassend ist die Beschwerde im Sinne der Erwdgungen gut-
zuheissen und die angefochtene Baubewilligung (Beschluss Nr. 286 vom
14. August 2019) aufzuheben.

(RRB Nr. 82 vom 4. Februar 2020).

2.2 Gebdudehohe und Grenzabstand

- Abweichungen von der bewilligten Gebdudehdhe; Messtoleranzen ber
der Bauausfihrung und Bestandesschutz (Erw. 3.2-3.7).

Aus den Erwédgungen:

3.2 In den bewilligten Planen vom 14. Dezember 2012 (rev. 11. De-
zember 2013), welche der Baubewilligung vom 9. September 2014 zu-
grunde liegen, wurde im 6stlichen Gebaudetrakt des bestehenden Gewer-
begebdudes eine Gebaudehdhe von 6.34 m (an der Nordostfassade) resp.
7.82 m (an der Siidwestfassade) angegeben. Es ist anzunehmen, dass
diese Massangaben in den Planen die Gebaudehdhe des urspriinglich be-
stehenden Gewerbegebaudes wiedergeben. Es ist allerdings nicht auszu-
schliessen, dass die tatsachlichen Masse bereits damals nicht exakt den
Massangaben in den Planen entsprochen haben. Im Rahmen des Umbaus
des Gewerbegebdudes wurde das Gebaude (inklusive Dach) mit einer zu-
satzlichen lsolationsschicht ausgestattet. Eine Erhéhung des Gebaudes
war weder geplant noch bewilligt.
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3.3 Der Baukontrolleur der Gemeinde X. hat am 9. Juli 2015 jedoch
geringfligige Abweichungen von den bewilligten Gebaudehdhen festge-
stellt. Nach den Messungen des Baukontrolleurs (vgl. E. 3) betragt die
Abweichung sowohl auf der Nordostseite als auch auf der Siidwestseite je
6 cm. Die Messungen des Baukontrolleurs sind fiir den Regierungsrat
nachvollziehbar. Die Berechnungen des Beschwerdefiihrers, welche eine
Abweichung der Gebaudehdhe an der Nordostseite vom 14.5 cm und an
der Stidwestseite von 18.6 cm ergeben, sind hingegen nicht nachvollzieh-
bar und beruhen wohl auf einem falschen Ausgangspunkt. Der Beschwer-
deflihrer rechnet offenbar mit einer hypothetischen Gebaudefassade hin-
ter der Isolationsschicht und bezieht die Dachneigung mit ein. Die Mess-
weise der Gebaudehohe wird von § 60 Abs. 2 PBG allerdings abschlies-
send vorgegeben. Gemessen wird vom ausgemittelten gewachsenen Boden
in der Fassadenmitte bis zum Schnittpunkt der Fassade mit der Dachhaut.
Im baurechtlichen Sinne ist die Fassade die Umfassungswand, die Aus-
senhaut eines Gebaudes, also in der Regel die warmegedammte, feste
Mauer, welche das Gebaude umschliesst und tragt (vgl. VGE [1I 2018 2
vom 17. Mai 2018, E. 4.5.1; Christoph Fritzsche/Peter Bdsch/Thomas
Wipf/Daniel Kunz, Zircher Planungs- und Baurecht, 6. Auflage, Wadens-
wil 2019, S. 1190). Die Messungen des Baukontrolleurs erweisen sich
demnach als korrekt.

3.4 Gemass Art. 30 Abs. 2 des geltenden Baureglements der Gemeinde
X. (nachfolgend: BauR) ist in der WG3 eine Gebaudehdhe von max. 11 m
zulassig. Die Gebaudehohe ist vorliegend mit 7.88 m und 6.40 m nach
wie vor eingehalten. Hingegen hat die Gebdudehohe einen massgebenden
Einfluss auf den einzuhaltenden Grenzabstand. Wie sich aus den ur-
spriinglich bewilligten Projektplanen vom Dezember 2013 ergibt, unter-
schreitet das Wohn- und Gewerbehaus heute bereits den kantonalen Min-
destgrenzabstand nach § 60 Abs. 1 PBG. Da es sich beim Bauprojekt um
eine Anderung eines bereits bestehenden Gewerbegebaudes handelt, hat
der Gemeinderat X. die Baubewilligung am 9. September 2014 unter Hin-
weis auf das Wiederaufbaurecht bzw. die Bestandesgarantie gemass § 72
PBG erteilt. Wie der Regierungsrat bereits in seinem Beschluss Nr. 857
vom 14. November 2017 (in E. 4.1) ausgefiihrt hat, schiitzt die Bestan-
desgarantie zusatzliche oder verstérkte Rechtsverletzungen grundséatzlich
nicht. Anderungen an einer Baute bzw. Ersatzbauten diirfen demnach
keine neuen oder zusatzlichen Widerspriiche zum geltenden Baurecht und
zur geltenden Zonenordnung schaffen, sondern missen bestehenden Zu-
stand vielmehr weiterfiihren oder sogar verbessern (vgl. Mark Gisler, Das
Wiederaufbaurecht: Unter besonderer Berlicksichtigung der Verhaltnisse
im Kanton Schwyz, Diss., Zirich 2003, S. 56 ff.; EGV-SZ 2011 B 8.4,
E. 3.1 mit Hinweisen).
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3.5 Die Vorinstanz 1 hat in ihrem angefochtenen Beschluss erwogen,
dass die Abweichung bei der Gebaudehdhe lediglich 6 cm betrage, was
konkret rund 0.9 % der gesamten Gebaudehéhe ausmache. Der Grenzab-
stand werde entsprechend auch nur um zuséatzliche 3 cm unterschritten
(50 % der zusatzlichen Gebaudehohe). Da die Gebaudehodhe nur gering-
flgig erhdht wurde, d.h. unter der Messtoleranzgrenze von 1 % liege, er-
achtet die Vorinstanz 1 diese Anpassung als vernachlassigbar (unter Hin-
weis auf das Urteil des Bundesgerichts 1C_218/2010 vom 11. Januar
2011). Diese minimale Abweichung werde ausnahmsweise von der Be-
standesgarantie mitumfasst, womit sich auch die Erteilung einer Ausnah-
mebewilligung nach § 73 PBG eribrige.

3.6 Bei der Bauausfiihrung gelten Ubliche Toleranzgrenzen bzw. Grenz-
abweichungen, welche allgemein als zulassig angesehen werden. Die
Messtoleranzen liegen allerdings im Promille-Bereich. Der Toleranzbereich
im Rohbau (z.B. Betonarbeiten, inklusive Sichtbeton, Mauererarbeiten, in-
klusive Sichtmauerwerk) betragt bei Nennmassen zwischen 4 m und 10 m
+ 20 mm (vgl. SIA-Norm 414/2 "Masstoleranzen im Hochbau", Version
2016, Tabelle 1, S. 10). Im vorliegenden Fall betragt die Abweichung bei
den Gebaudehodhen circa 6 cm, d.h. rund 0.94 % der bewilligten Gebau-
dehoéhe von 6.34 m auf der Nordostseite resp. rund 0.77 % der bewilligten
Gebdudehdhe von 7.82 m auf der Stidwestseite. Insoweit sind diese Ab-
weichungen aus heutiger bautechnischer Sicht wohl nicht mehr ohne wei-
teres tolerierbar. Dies bedeutet aber nicht automatisch, dass diese Abwei-
chungen nicht bewilligt werden kénnten oder dass das Gebaude sogar zu-
rickgebaut werden misste. Das Bundesgericht hat im Urteil
1C_218/2010 vom 11. Januar 2011 die Auffassung des Verwaltungsge-
richts des Kantons Nidwalden geschiitzt, wonach es keinen Sinn mache,
die Flachenberechnungen aufgrund der Baubewilligungsplane minuziés zu
korrigieren, jedenfalls soweit die festgestellten Abweichungen weniger als
1 % betriigen. Im konkreten Fall betrug die Differenz in der Ausniitzungs-
ziffer 0.004 resp. 0.82 m?. Das Bundesgericht erwog, dass diese Differenz
immer noch von der Bestandesgarantie gedeckt sei.

3.7 Der Sachverhalt, der dem Urteil 1C_218/2010 vom 11. Januar
2011 zugrunde lag, ist nicht ohne weiteres mit dem vorliegenden ver-
gleichbar. Hier geht es nicht um die Ausnitzungsziffer, sondern um die
Gebaudehdhe resp. den Grenzabstand. Insgesamt ist die Beurteilung der
Vorinstanz 1, die sich auf dieses Urteil stiitzt, allerdings nicht zu bean-
standen. Kleinstmassabweichungen sind im Interesse des Rechtsfriedens
und der Rechtsgleichheit hinzunehmen. Das urspriinglich bestehende Ge-
werbegebaude auf KTN XX, welches Bestandesschutz geniesst, hat den
Grenzabstand zu KTN YY bereits massiv unterschritten. Der Grenzabstand
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zu KTN YY betrug auf der ganzen Lange lediglich etwa 1.9 m, obwohl
bereits das urspriinglich bestehende Gewerbegebaude im nordéstlichen
Teil eine Gebaudehdhe von bis zu 7.90 m aufwies. Das Gebaude wurde
im Rahmen des Umbaus mit einer zusatzlichen Warmedammung bzw. Iso-
lationsschicht von 20 cm ausgestattet. Gemass § 72 Abs. 4 PBG dirfen
bestehende, gegen Warmeverlust unzureichend geschiitzte Bauten mit ei-
ner nachtraglichen Aussenisolation die Grenz- und Gebaudeabstande um
jenes Mass unterschreiten, das fir eine ausreichende Warmedammung
notwendig ist (vgl. auch Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 vom 25. Juli
2014, Kap. llI, Ziff. 2). Die Unterschreitung des Grenzabstandes durch
die zusatzliche Aussenisolation ist demnach ohnehin von § 72 Abs. 4 PBG
gedeckt. Durch die Massabweichungen bei der Gebdudehdhe von 6 cm
wird dieser Grenzabstand nunmehr um zuséatzliche 3 cm unterschritten,
und dies lediglich im &stlichen Teil des Grundstiicks. Im nordwestlichen
Teil betragt der Grenzabstand ebenfalls lediglich 1.7 m, obwohl dort die
Gebaudehdhe rund 7.83 m betragt. Die "zusatzliche" Unterschreitung des
Grenzabstandes zu KTN YY von 3 cm ist von blossem Auge kaum feststell-
bar und wird auch keine weitergehenden negativen Auswirkungen auf KTN
YY haben. Dass die Vorinstanz 1 die nachtragliche Baubewilligung unter
dem Titel der Bestandesgarantie bzw. dem Wiederaufbaurecht erteilt hat,
ist somit nicht zu beanstanden.

(RRB Nr. 128 vom 18. Februar 2020).

2.3 Larmschutz und Belastungsgrenzwerte

- Ermittlung der Belastungsgrenzwerte an festverglasten Fassadenseiten
ohne Offnungsmechanismus (Erw. 2.1-2.3).

- Zuldssigkeit von festverglasten Fassaden unter dem Aspekt der Wohnhy-
giene (Erw. 2.4).

Aus den Erwégungen:

2.1 Gemass Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes Giber den Umweltschutz
vom 7. Oktober 1983 (USG, SR 814.01) bezweckt die Umweltschutzge-
setzgebung den Schutz von Menschen, Tieren, Pflanzen und ihrer Lebens-
raume gegen schadliche oder lastige Einwirkungen, wie beispielsweise
Larmimmissionen (Art. 7 Abs. 1 USG). Art. 22 Abs. 1 USG sieht vor, dass
Baubewilligungen fiir neue Gebaude, die dem langeren Aufenthalt von
Personen dienen, grundsatzlich nur erteilt werden dirfen, wenn die Im-
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missionsgrenzwerte nicht Gberschritten werden. Sind die Immissions-
grenzwerte (berschritten, so wird die Baubewilligung nur erteilt, wenn die
larmempfindlichen Rdume auf der vom Larm abgewandten Seite angeord-
net und die allenfalls notwendigen zusatzlichen Schallschutzmassnahmen
getroffen werden (Art. 22 Abs. 2 USG; Art. 31 Abs. 1 der Larmschutz-Ver-
ordnung vom 15. Dezember 1986, LSV, SR 814.41). Diese Bestimmun-
gen bezwecken den Schutz der Beniitzer neuer Gebaude vor einer lber-
massigen Belastung durch Aussenlarm, der an den offenen Fenstern der
larmempfindlichen Rdume sowie in den Aufenthaltsraumen im Freien auf-
tritt. Kobnnen die Immissionsgrenzwerte durch Massnahmen nach Art. 31
Abs. 1 LSV nicht eingehalten werden, so darf die Baubewilligung nur er-
teilt werden, wenn an der Errichtung des Gebaudes ein Uberwiegendes
Interesse besteht und die kantonale Behoérde zustimmt (Art. 31 Abs. 2
LSV).

2.2 Die Baugrundstiicke KTN X und Y liegen in der Zentrumszone Z, fiir
welche die Empfindlichkeitsstufe Il gilt. Die Larmimmissionen ortsfester
Anlagen sind grundsatzlich anhand der vom Bundesrat festgelegten Belas-
tungsgrenzwerte (Anhénge 3-8 LSV) zu beurteilen (Art. 40 Abs. 1 LSV).
Die Larmschutz-Verordnung hat flir verschiedene Larmarten Belastungs-
grenzwerte festgelegt, so auch fir Strassenverkehrslarm. Nach Anhang 3
LSV betragt der Immissionsgrenzwert fir die Empfindlichkeitsstufe I11
65 dB(A) am Tag und 55 dB(A) in der Nacht. Bei der Beurteilung des
Vorgangerprojekts stellte der Regierungsrat im Beschluss Nr. 916 vom
8. November 2016 (E. 6) fest, dass am Fenster eines Wohnraumes im
zweiten Obergeschoss mit 56 dB(A) der Immissionsgrenzwert in der Nacht
um ein Dezibel tberschritten werde. Die Erteilung einer Ausnahmebewil-
ligung gemass Art. 31 Abs. 2 LSV erachtete er als nicht gerechtfertigt.
Gemass dem Larmschutznachweis vom 11. Juli 2019 werden die Immis-
sionsgrenzwerte beim Uberarbeiteten Bauprojekt bei allen vier Empfangs-
punkten an der Nord- und der Ostfassade eingehalten. Die Fenster der
larmempfindlichen Raume an der Siidfassade (gegenlber der C-strasse)
sollen neu als transparente Fassadenbauteile bzw. Festverglasungen ohne
Offnungsmechanismus ausgefiihrt werden (obwohl beim Vorgéngerprojekt
der Immissionsgrenzwert nur gerade im Bereich eines einzigen Wohnrau-
mes (berschritten war). Die Beliiftung soll iber eine kontrollierte Wohn-
raumbeliftung erfolgen. Die Beschwerdegegner und die Vorinstanz 2 sind
der Auffassung, dass bei festverglasten Fassadenseiten keine Larmgrenz-
werte einzuhalten seien. Aus diesem Grund wurden im Larmschutznach-
weis an der Sidfassade auch gar keine Larmgrenzwerte ermittelt.
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2.3 Massgeblich ist die Larmbelastung in der Mitte der offenen Fenster
(Art. 39 Abs. 1 LSV). Massnahmen am Gebé&ude, die nur die Schalldam-
mung der Aussenhille verbessern, wie z.B. Schallschutzfenster, gelten
nicht als Larmschutzmassnahmen nach Art. 31 Abs. 1 LSV, da sie am of-
fenen Fenster keine Wirkung zeigen (vgl. Cercle Bruit, Anforderungen an
Bauzonen und Baubewilligungen in larmbelasteten Gebieten, Vollzugshilfe
Nr. 2.0, Ziff. 3.7 [nachfolgend: Vollzugshilfel). Bei Fenstern, die sich
nicht 6ffnen lassen wie z.B. bei kinstlich beliifteten Raumen von Ge-
schéaftshausern, wird auf Immissionen abgestellt, welche an offenen Fens-
tern auftreten wirden; bei bestehenden Gebauden kénnen sie hilfsweise
vor der Fassade gemessen werden. Auf die Anwendung der Immissions-
grenzwerte wird auch bei Fenstern, die sich nicht 6ffnen lassen, nicht ver-
zichtet; andernfalls ergébe sich ein Anreiz fiir die Erstellung kiinstlich be-
|UOfteter Gebdude, welchen das Gesetz nicht schaffen will (Robert Wolf,
Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. Auflage, Zirich/Basel/Genf
2004, N 23 zu Art. 22; BGE 122 Il 33 E. 3.b). Um im Wohnungsbau
solche Konstruktionen zu verhindern, wird der Fensterbegriff gemass der
Vollzugshilfe weit gefasst. Dies entspricht auch der bundesgerichtlichen
Sichtweise, die auch nicht oder nur teilweise zu 6ffnende Fenster als
massgeblichen Ermittlungsort beurteilt. Fenster im Sinne der Larmschutz-
verordnung sind Fenster mit Offnungsmechanismus bzw. mit Rahmen und
Flugel, auch wenn diese verschraubt sind. Festverglasungen und transpa-
rente Fassadenbauteile gelten ebenfalls als Fenster, wenn ihre Schalldam-
mung (> 5 dB) von derjenigen der restlichen Fassade abweicht. Folglich
gelten nur transparente Fassadenbauteile ohne Offnungsmechanismus
und mit entsprechend hoher Schallddammung nicht als Fenster (vgl. Amt
far Umweltschutz, Merkblatt zur Vollzugshilfe "Anforderungen an Bauzo-
nen und Baubewilligungen in larmbelasteten Gebieten" des Cercle Bruit
vom 30. Januar 2020, Ziff. 4.1.3 [nachfolgend: Merkblatt]). Das geplante
Bauprojekt sieht vor, dass die Fenster an der Stidfassade als fixe transpa-
rente Bauteile ohne Offnungsmechanismus erstellt werden. Auf eine Er-
mittlung der Immissionsgrenzwerte (in der Mitte der offenen Fenster) kann
nur verzichtet werden, wenn die Schallddmmung der transparenten Fas-
sadenbauteile um mehr als 5 dB von der restlichen Fassade abweicht. Ob
dies im vorliegenden Fall tatsachlich zutrifft, haben die Vorinstanzen nicht
abgeklart. Aus nachfolgenden Griinden kann diese Frage letztendlich aber
offenbleiben.

2.4 Wie die Beschwerdefiihrer zutreffend festhalten, verfligen mehrere
Wohnraume der geplanten Uberbauung (Schlafzimmer West und Biiro im
ersten Obergeschoss, Schlafzimmer West und Schlafzimmer Ost im zwei-
ten Obergeschoss, Schlafzimmer West im dritten Obergeschoss, Schlaf-
zimmer Ost im vierten Obergeschoss) uber keine natirrliche Beltftung. Bei
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den Wohnzimmern im ersten, zweiten und dritten Obergeschoss besteht
auf der noérdlichen Fassadenseite immerhin jeweils eine Tire zur Terrasse,
Gber welche die Wohnung gellftet werden kann. Im Bereich der Kiche
und des Essbereichs ist eine direkte Liiftung aber ebenfalls nicht méglich.
Festverglasungen und transparente Fassadenbauteile sind wohnhygie-
nisch problematisch. Einen wichtigen Zweck des Fensters, namlich die
offene Verbindung von innen nach aussen, erfiillen sie nicht und sind so-
mit fir die Bewohner unattraktiv. Die Bellftung der R&ume muss ander-
weitig erfolgen und eine energetisch sinnvolle Stossliftung wird verun-
moglicht (vgl. Merkblatt, Ziff. 4.1.3). Kinstliche Beliftungen gelangen
zwar vermehrt auch bei Wohnbauten zum Einsatz. Diese Gebaude weisen
jedoch regelmassig auch Fenster auf, die sich ins Freie &ffnen lassen; ein
Verzicht auf diesen Komfort kommt bei Wohnungen grundsétzlich nicht in
Frage. Die kiinstliche Beliftung ist daher keine gangbare Lésung fir die
Erstellung von Wohnbauten in Gebieten mit Gberméassiger Larmbelastung
(Wolf, a.a.0., N 40 zu Art. 22). Das Leben mit geschlossenen Fenstern
entspricht denn auch weder der Lebensrealitat (Wohnqualitat, Kontakt zur
Aussenwelt) noch den Vorgaben der Larmschutz-Verordnung (vgl. Vollzugs-
hilfe, Ziff. 3.7). Aus Sicht des Larmschutzes und des Wohnkomforts sind
transparente Fassadenbauteile bei Wohnbauten weder sinnvoll noch
zweckmassig, auch wenn sich damit Ausnahmebewilligungen nach Art. 31
Abs. 2 LSV vermeiden liessen. Sodann sieht auch Art. 17 Abs. 2 des Bau-
reglements der Gemeinde X. vom 26. November 2000 (BauR) ausdrick-
lich vor, dass alle Wohn-, Arbeits- und gewerbliche Radume durch Fenster
belichtet und bel(ftet sein missen. Unter diesen Umsténden erweist sich
das Bauvorhaben nach wie vor als nicht bewilligungsfahig. Der angefoch-
tene Beschluss ist deshalb aufzuheben und die Beschwerde ist gutzuheis-
sen.

(RRB Nr. 652 vom 8. September 2020).

2.4 Ausgemittelter gewachsener Boden / Geschosszahl

- Kriterium der Angepasstheit ans umgebende Gelénde (Erw. 2.2-2.6).

- Geschosszahl; Begriff der Grundfidche eines Geschosses; Mitberticksich-
tigung offener, auskragender Balkone (Erw. 4-4.4).

Aus den Erwdgungen:

2.2 Der Begriff des ausgemittelten gewachsenen Bodens ist im Gesetz
nicht naher umschrieben. Es handelt sich um einen unbestimmten Geset-
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zesbegriff, der auslegungsbediirftig ist. Nach friiherer Praxis wurde ange-
nommen, dass eine Geldndeveranderung dann als gewachsenes Terrain
gelten kdnne, wenn sie schon langere Zeit (zehn Jahre oder langer) zuriick-
liege und dem umgebenden, benachbarten Gelandeverlauf angepasst sei.
Dies wurde jeweils mit der Schwierigkeit begriindet, den urspriinglichen
Terrainverlauf nach einer solch langen Periode noch im Detail zu eruieren
(EGV-SZ22002C 10.1, E. 3.3; EGV-SZ 1999 Nr. 44, E. 3.2; RRB Nr. 885
vom 6. September 2011, E. 3.2.1 mit Hinweisen).

2.3 Der Regierungsrat und das Verwaltungsgericht messen den Kriterien
der Eruierbarkeit und der Angepasstheit einer Aufschiittung oder Abgra-
bung ans umgebende Gelande mit fortschreitender Zeit zunehmend weni-
ger Bedeutung zu. Dabei weichen sie weder von der Richtdauer von zehn
Jahren oder langer ab noch setzen sie eine Zeitrauer fest, nach deren Ab-
lauf die Fragen der Eruierbarkeit und Angepasstheit bedeutungslos wird.
Bei einem fortschreitenden Zeitablauf ist nur dort auf das frilhere Terrain
abzustellen, wo kumulativ die Abweichung vom gestalteten zum friheren
Terrain offensichtlich ist und ein Abstellen auf das bestehende Terrain zu
baupolizeilich unhaltbaren Ergebnissen fiihrt. Als baupolizeilich unhaltbar
gelten vor allem solche Bauvorhaben, die wegen des Abstellens auf das
vor Jahren gestaltete Terrain die nachbarlichen Interessen massiv beein-
trachtigen wirden (VGE 11l 2019 137 vom 23. Januar 2020, E. 6.2.1;
VGE Il 2015 114 vom 18. Februar 2016, E. 1.2 mit Hinweis u.a. auf
EGV-SZ 2005, Nr. B 8.9, E. 3.3 f.).

2.4 Vor dem Bau des bestehenden Einfamilienhauses im Jahr 2001 war
die Bauparzelle KTN X noch unbebaut. Damals fiel das Terrain gleichmas-
sig von Siuiden nach Norden ab. Gleichzeitig mit dem Bau des Einfamili-
enhauses wurde das Terrain im Jahr 2001 im unteren bzw. noérdlichen
Bereich der Parzelle um bis zu 2 m aufgeschittet. Heute verlauft das Ter-
rain nordlich des Einfamilienhauses praktisch flach und fallt anschlies-
send steil ab (vgl. Augenscheinprotokoll vom 7. September 2020, Fotos
Nr. 1 und 9). Damals wurde bei der Bemessung der Gebdaudeh&he auf das
urspriingliche Terrain abgestellt (vgl. den Plan "Fassaden + Schnitte" vom
9. Februar 2001). Somit sind der Verlauf des urspriinglichen Terrains und
der Umfang der Aufschittung unbestritten.

2.5 Das Terrain bei den (brigen Parzellen entlang dem Baugebiet Q ist
in unterschiedlichem Ausmass aufgeschlttet worden. Das Terrain der
westlichen Parzelle KTN Y (...) ist ganz leicht tiefer als dasjenige auf KTN
X. Das Terrain der Parzelle noch weiter westlich (KTN Z, ...) ist wiederum
praktisch gleich hoch wie das Terrain auf der Bauparzelle. Die Beschwer-
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defiihrer haben das Terrain auf ihrer Parzelle KTN XY im Westen des Ein-
familienhauses ebenfalls aufgeschittet, dies jedoch nicht auf der gesam-
ten Parzellenbreite (vgl. Augenscheinprotokoll vom 7. September 2020,
Fotos Nr. 2 und 3). Insgesamt ist das Terrain auf der Bauparzelle an die-
jenigen der Gbrigen Parzellen im Baugebiet Q angeglichen und ragt nicht
aus diesen hervor. Das Kriterium der Angepasstheit kann bejaht werden.
Dies gilt umso mehr, als diesem Kriterium nur noch eine abgeschwéachte
Bedeutung zukommt, da die Aufschittung mehr als zehn Jahre zuriick-
liegt. Damals war das vorliegende Bauvorhaben noch kein Thema. Eine
Anpassung an das Terrain bei den talwarts bzw. nérdlich liegenden Grund-
stiicken KTN XX, XZ und ZZ kann und muss auch nicht gegeben sein.
Denn in Hanglagen sind stufenweise Gestaltungen des Terrains nicht un-
tblich (vgl. VGE 111 2015 114 vom 18. Februar 2016, E. 1.5).

2.6 Das Abstellen auf das gestaltete Terrain fiihrt zu keinen baupolizei-
lich unhaltbaren Ergebnissen. Die Nordfassade des Einfamilienhauses
darf aufgrund der Aufschiittung 34 cm hoéher sein als wenn man auf das
natlrliche Terrain abstellen wiirde. Bei einer solchen Mehrhéhe von 34 cm
ist nicht von einem unhaltbaren Zustand auszugehen (vgl. dazu auch
VGE 111 2015 114 vom 18. Februar 2016, E. 1.5). Das geplante Einfami-
lienhaus tritt gegenliber den Nachbargebauden, insbesondere gegeniiber
demjenigen der Beschwerdefiihrer im Osten der Bauparzelle, nicht Gber-
dimensioniert in Erscheinung. Daran &ndert auch der Blick vom nérdlichen
Bereich des Grundsticks der Beschwerdefiihrer auf die Ostfassade des
geplanten Einfamilienhauses nichts (vgl. Augenscheinprotokoll vom
7. September 2020, Foto Nr. 8). Dieser Blickwinkel erfolgt vom tiefsten
Punkt auf KTN XY aus. Dort befindet sich nur das Untergeschoss des Hau-
ses der Beschwerdefiihrer. Zudem ist auch das Haus der Beschwerdefiih-
rer (wie praktisch alle anderen Hauser im Baugebiet Q) von Siden nach
Norden bzw. Richtung Zirichsee ausgerichtet. Dem Blickwinkel Richtung
Osten kommt nur eine untergeordnete Bedeutung zu. Aus demselben
Grund kann auch nicht gesagt werden, dass die Abweichung vom gestal-
teten zum urspringlichen Terrain offensichtlich ist. Die Aufschittung
fahrt nicht dazu, dass das Einfamilienhaus viel hoher gebaut werden darf
als ohne Aufschittung. Dies gilt umso mehr, weil in Hanglagen Aufschit-
tungen Ublicher sind als im flachen Gelande. Somit hat die Vorinstanz 1
bei der Bemessung der Gebaudehdhen zu Recht auf das heute beste-
hende, gestaltete Terrain abgestellt.

3. (...

4. Die Beschwerdefiihrer machen geltend, das geplante Einfamilienhaus
Uberschreite die maximal zulassige Anzahl Vollgeschosse.
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4.1 Die zulassige Geschosszahl wird durch die Zonenvorschriften be-
stimmt. Fir ihre Berechnung ist die Anzahl Vollgeschosse massgebend
(Art. 32 Abs. 1 BauR). Dach- und Attikageschosse gelten als Vollge-
schosse, wenn die innerhalb der lichten Héhe von 1.8 m liegende Grund-
flache mehr als zwei Drittel derjenigen des darunter liegenden Vollge-
schosses betragt (Art. 32 Abs. 3 BauR). In der E2 sind hochstens zwei
Vollgeschosse zulassig (Art. 44 Abs. 3 sowie Anhang 1 BauR). Das Einfa-
milienhaus weist ein Erdgeschoss, ein Obergeschoss und ein Dachge-
schoss auf. Das Erd- und das Obergeschoss zéhlen als Vollgeschosse, was
zwischen den Parteien unbestritten ist. Nachfolgend ist also zu prifen, ob
das Dachgeschoss die Voraussetzungen von Art. 32 Abs. 3 BauR erfillt.
Falls nicht, zahlt es als Vollgeschoss, und die zuldssige Geschosszahl ware
Uberschritten.

4.2 Die Gemeinden verfligen bei der Auslegung und Anwendung von
kommunalem Recht Uber eine gewisse Autonomie. Der Regierungsrat auf-
erlegt sich deshalb eine gewisse Zurlickhaltung bei der Beurteilung von
Fragen, bei denen es um die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe
geht. Er hat jedoch dann einzuschreiten, wenn die Gemeinde ihren Ermes-
sensspielraum verlasst (vgl. EGV-SZ 2004, Nr. C. 2.1, E. 4.2.2).

4.3 Das BauR definiert den (kommunalen) Begriff der Grundflache ei-
nes Geschosses nicht naher. Baureglemente anderer Gemeinden des Kan-
tons Schwyz umschreiben den Begriff der "Gebaudegrundflache" im Zu-
sammenhang mit der Uberbauungsziffer. Die Gebaudegrundflache ist die
senkrechte Projektion der gréssten oberirdischen Gebaudeumfassung.
Nicht dazu zahlen beispielsweise offene Balkone, Dachvorspriinge, Vorda-
cher oder Anlagen (vgl. z.B. Art. 35 Abs. 1 des Baureglements des Bezir-
kes Einsiedeln vom 9. Februar 2014). Analog dazu handelt es sich bei der
"Geschossgrundflache" um die senkrechte Projektion auf ein Geschoss.
Zur Geschossgrundflache zéhlen also auch Nebenbauten, nicht aber of-
fene Balkone, Vordacher oder Dachvorspriinge.

4.4 Die Vorinstanz hat bei der Berechnung der Grundflache des Ober-
geschosses den nordlichen Balkon (23.65 m?) berlcksichtigt, bei derjeni-
gen des Dachgeschosses hat sie den nérdlichen (46.47 m?) und den slid-
lichen Balkon (16.65 m?) jedoch nicht hinzugezahlt. Dieser Berechnungs-
weise kann nicht zugestimmt werden. Denn bei beiden nérdlichen Balko-
nen handelt es sich um offene, auskragende Balkone. Sie sind weder bei
der Grundflache des Ober- noch bei derjenigen des Dachgeschosses zu
berticksichtigen. Doch auch bei einer korrekten Berechnung der beiden
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Grundflachen zahlt das Dachgeschoss nicht als Vollgeschoss. Die Grund-
flache des Obergeschosses setzt sich aus der Garage (75.42 m?), dem Ve-
loraum (9.65 m?) sowie den Wohnbereichen (15.36 m?, 11.7 m?,
60.61 m?, 52.49 m?) zusammen (vgl. den Plan "SIA 116/416 Schemata
1:200" vom 18. Dezember 2019) und betragt insgesamt 225.23 m?. Das
Dachgeschoss darf also eine Grundflache von 150.15 m? (zwei Drittel von
225.23 m?) aufweisen. Tatsachlich umfasst die Grundflache des Dachge-
schosses innerhalb der lichten Hohe von 1.8 m lediglich 125.3 m?
(45.82 m? + 15.33 m? + 28.29 m? + 35.86 m?; den Plan "SIA AZ [Aus-
nutzung] Schemata 1:200" vom 18. Dezember 2019). Ob es sich beim
stdlichen Balkon im Dachgeschoss (16.65 m?2), welcher Richtung Osten
und Westen eingewandet ist, tatsachlich um einen offenen Balkon handelt
oder nicht, kann letztlich offen gelassen werden. Denn selbst wenn er zur
Gebaudegrundflache des Dachgeschosses hinzugezahlt werden musste,
ware die maximale Grundflache von 150.15 m? fir das Dachgeschoss
nicht tberschritten. Somit zahlt das Dachgeschoss nicht als Vollgeschoss,
und das Einfamilienhaus hélt die zuldssige Anzahl Vollgeschosse ein.
(RRB Nr. 768 vom 27. Oktober 2020).

2.5 Balkon im Gewasserraum

- Die Zuldssigkeit eines Balkonanbaus im Gewésserraum richtet sich nach
Bundesrecht (Erw. 4-4.5).

- Der Balkonanbau ist vorliegend nicht mit Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV
vereinbar und daher nicht bewilligungsféhig (Erw. 4.1-4.5).

Aus den Erwédgungen:

4. Zwar trifft zu, dass gemass § 59 Abs. 2 PBG Uber die Fassaden vor-
springende Gebaudeteile, wie Dachvorspriinge, Balkone, Erker etc. bei der
Bemessung des Grenzabstandes nur insoweit einberechnet werden, als ih-
rer Ausladung 1.50 m Gbersteigt. Die Messmethode fiir den Gewasserraum
sowie die diesbeziiglichen Abstandsvorschriften sind jedoch vom Bundes-
recht vorgegeben. Der Bund hat von seiner konkurrierenden Kompetenz
im Bereich des Gewasserschutzes Gebrauch gemacht, so dass kein Raum
mehr besteht flir eine dem Bundesrecht widersprechende kantonale Re-
gelung (vorne Erw. 2.1 und 3). Entgegen der Auffassung der Beschwerde-
flhrerin ist es deshalb nicht zuldssig, Gebaudeteile, welche geméss dem
PBG abstandsprivilegiert sind, gestiitzt auf die kantonale Regelung im Ge-
wasserraum zuzulassen. Vielmehr muss im Folgenden anhand der bundes-
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rechtlichen Gewasserschutzbestimmungen berprift werden, ob der Bal-
kon in den Gewasserraum hineinragen darf oder nicht (vgl. RRB Nr. 574
vom 27. Mai 2014, E. 15.2; RRB Nr. 395 vom 18. Mai 2016, E. 2.2.2).

4.1 Wie vorstehend unter Erw. 2.3 ausgefiihrt, hat das Amt fiir Wasser-
bau zusammen mit der kantonalen Denkmalpflege im Rahmen verschie-
dener Gestaltungsplanvorhaben entlang des A-bachs eine minimale Ge-
wasserraumbreite von 6 m fir eingedolte Bereiche oder geplante Bachoff-
nungen definiert. Die Festlegung der minimalen Gewéasserraumbreite auf
6 m erfolgte in Anlehnung an den kantonalen Gewasserabstand von 3 m
ab Mittelachse der Eindolung gemaéss § 34 Abs. 3 der Vollzugsverordnung
zum Planungs- und Baugesetz vom 2. Dezember 1997 (PBV, SRSZ
400.111). Gemass den Ausfihrungen in der Vernehmlassung der Vorin-
stanz 2 vom 28. April 2020 wird damit dem historisch bedingten Indust-
riecharakter des A-bachkanals, dem Hochwasserschutz und der kleinrau-
migen Bebauungsstruktur in der Kernzone Rechnung getragen. Diese Fest-
legung sei auch unter Beriicksichtigung der Tatsache erfolgt, dass sich in
friiheren Zeiten das Gewerbe der Gemeinde X entlang des A-bachs ansie-
delte und dieser fiir den Betrieb der verschiedenen Gewerbe genutzt
wurde. Zudem sei der A-bach heute auf weiten Strecken eingedolt und
kdnne realistischer Weise auch in Zukunft nicht mehr komplett offengelegt
werden.

4.2 Mit der Festlegung der minimalen Gewasserraumbreite flir einge-
dolte Bereiche des A-baches auf 6 m ist die Vorinstanz 2 der Beschwer-
deflihrerin bereits erheblich entgegenkommen. Ohne die vorgenommene
Interessenabwagung zugunsten der Beschwerdefiihrerin misste gemass
den Ubergangsbestimmungen der Gewasserschutzverordnung namlich ein
Gewasserraum von 9.6 m ab der Gewasserachse eingehalten werden.
Héatte die Vorinstanz 2 streng auf den bundesrechtlich vorgesehenen Ge-
wasserraum abgestellt, hatte der Neubau der beiden Mehrfamilienhduser
auf dem Grundstiick KTN 1039 nicht bewilligt werden dirfen. Gestitzt
auf die vorgenommene Interessenabwagung zwischen dem Ortsbildschutz
(ISOS-Perimeter) und dem Gewasserschutz (Hochwasserschutznachweis)
erweist sich die Abweichung von den Ubergangsbestimmungen der Gewés-
serschutzverordnung indessen als vertretbar, zumal mit einer minimalen
Gewasserraumbreite von 6 m die Zugénglichkeit fir eine Intervention im
Hochwasserfall, den Unterhalt und fir allfallige Sanierungsmassnahmen
sichergestellt bleiben. Die zugunsten der Beschwerdefiihrerin vorgenom-
mene Reduktion des Gewasserraums ist somit mit den gesetzlichen Vor-
gaben von Art. 41a Abs. 4 GSchV vereinbar, wonach die Breite des Ge-
wasserraums angepasst werden kann, soweit der Hochwasserschutz ge-
wabhrleistet bleibt.
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4.3 Der geplante Balkon an der Nordostfassade des Standortgebaudes
unterschreitet den Gewasserabstand bzw. den Gewasserraum zum einge-
dolten A-bach um 1.50 m. Gemass Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV dirfen
im Gewasserraum nur standortgebundene, im &ffentlichen Interesse lie-
gende Anlagen wie Fuss- und Wanderwege, Flusskraftwerke oder Briicken
erstellt werden. Sofern keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen,
kann die Behdrde ausserdem die Erstellung folgender Anlagen bewilligen:

a. zonenkonforme Anlagen in dicht iberbauten Gebieten;

a®-  zonenkonforme Anlagen ausserhalb von dicht iberbauten Gebie-

ten auf einzelnen uniiberbauten Parzellen innerhalb einer Reihe
von mehreren (iberbauten Parzellen;

b. land- und forstwirtschaftliche Spur- und Kieswege mit einem Ab-

stand von mindestens 3 m von der Uferlinie des Gewassers, wenn
topografisch beschrankte Platzverhaltnisse vorliegen;

c. standortgebundene Teile von Anlagen, die der Wasserentnahme
oder -einleitung dienen;
d. der Gewassernutzung dienende Kleinanlagen.

4.4 Beim geplanten Balkonanbau handelt es sich nicht um eine stand-
ortgebundene Anlage. Auch liegt weder ein dicht (iberbautes Gebiet noch
eine Bauliicke vor. Ein anderer Ausnahmegrund ist ebenfalls nicht ersicht-
lich. Eine optimale Grundstiicksausnitzung stellt kein Ausnahmegrund fir
die Unterschreitung des Gewasserraums dar. Nachdem die Vorinstanzen
am 18. September 2019 die Bewilligung fiir den Neubau von zwei Mehr-
familienhdusern auf dem streitbetroffenen Grundstiick KTN XY erteilt ha-
ben, kann auch nicht gesagt werden, dass die Verweigerung des Balkonan-
baus die wirtschaftliche Nutzung des Baugrundstiicks (ibermassig beein-
trachtigt. Da die Bauparzelle weiterhin bestimmungsgemaéass nutzbar
bleibt, stellt die auf ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage beruhende und
im &ffentlichen Interesse liegende Verweigerung des Balkonanbaus keine
unverhdltnismassige Einschrankung der Eigentumsgarantie dar.

4.5 Auch der im Rahmen der urspriinglichen Baueingabe vom 14. Juni
2019 vorgeschlagene Beseitigungsrevers im Falle eines zukilinftigen Aus-
baus des A-baches ware mit den Vorgaben der GSchV zur Freihaltung des
Gewasserraums als Bauverbotszone nicht vereinbar. Wie das Amt fiir Was-
serbau mit damaliger Stellungnahme vom 8. August 2019 zutreffend fest-
gehalten hat, fihrt ein Rlckbaurevers nicht zu einer Verbesserung der oh-
nehin schon schlechten Zuganglichkeit im Ereignisfall. Gemass Art. 3
Abs. 1 des Bundesgesetzes iber den Wasserbau vom 21. Juni 1991 (SR
721.100) ist der Hochwasserschutz in erster Linie durch den Unterhalt
und durch raumplanerische Massnahmen zu gewahrleisten. Der Umstand,
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dass die bestehende Hofmauer vor dem Bachverlauf auch dem Hochwas-
serschutz dient, vermag einen Ereignisfall nicht von vornherein auszu-
schliessen. Da eine Intervention im Ereignisfall nicht zuséatzlich erschwert
werden darf und im ohnehin schwer zuganglichen Bereich des geplanten
Bauvorhabens unbedingt verhindert werden muss, ist der Gewasserraum
beim streitbetroffenen Grundstiick zwingend von zuséatzlichen Bauten frei-
zuhalten. Demgemass besteht kein Spielraum fir die Erteilung einer Aus-
nahmebewilligung.
(RRB Nr. 577 vom 18. August 2020).

3. Umweltschutz

3.1 Sicherstellung der Kosten fiir eine Altlastensanierung

- Eine Sicherheitsleistung zur Deckung der voraussichtlichen Untersu-
chungs-, Uberwachungs- und Sanierungskosten darf nur von einem Ver-
ursacher verlangt werden; Zuldssigkeit eines Feststellungsbegehrens
(Erw. 2-2.5).

- Verursacherbegriff im Altlastenrecht (Erw. 3-3.1).

- Ubergang der Kostenpflicht des Verhaltensstdrers im Fall der Univer-
salsukzession;  Voraussetzungen der Geschéftsibernahme nach
aArt. 181 OR (Erw. 4.3-4.3.4).

Aus den Erwédgungen:

2. Unbestritten ist grundsatzlich, dass es sich beim ehemaligen Produk-
tionsstandort der XY AG in Y und zum Teil auch bei den umliegenden
Grundstiicken um einen durch Abfalle belasteten, sanierungsbedurftigen
Standort im Sinne von Art. 32c Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber den Um-
weltschutz vom 7. Oktober 1983 (USG, SR 814.01) und Art. 2 der Ver-
ordnung Uber die Sanierung von belasteten Standorten vom 26. August
1998 (AltlV, SR 814.680) handelt. Die historischen Voruntersuchungen
haben ergeben, dass der Boden in den Perimetern der KbS-Nrn. X, Y und
Z zum Teil stark mit Quecksilber belastet ist.

2.1 Die Beschwerdefiihrerin stellt den Antrag, dass festzustellen sei,
dass sie im Zusammenhang mit den KbS-Nr. X, Y und Z nicht Verursache-
rin im Sinne des USG sei. In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass
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Feststellungsbegehren grundséatzlich subsidiar zu Leistungsbegehren sind.
Ist ein Leistungsbegehren moglich, ist auf ein Feststellungsbegehren da-
her in der Regel nicht einzutreten (EGV-SZ 2014, B 8.11, E. 2.1.1; Jurg
Bosshart/Martin Bertschi, in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum Ver-
waltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich [VRG], 3. Auflage, Zi-
rich/Basel/Genf 2014, § 19 N 26). Nach der Rechtsprechung besteht ein
Anspruch auf einen Feststellungsentscheid bei Vorliegen eines schutzwiir-
digen Interesses. Dabei sind grundsatzlich die gleichen Kriterien wie fir
die Rechtsmittellegitimation massgebend. Der praktische Nutzen besteht
in der Regel darin, dass mit der Feststellungsverfligung nachteilige Dispo-
sitionen vermieden werden kdnnen (vgl. Isabelle Haner, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar Verwaltungs-
verfahrensgesetz, VWVG, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2016, Art. 25a N 10
ff.; Bosshart/Bertschi, Kommentar VRG, § 19 N 23 f.).

2.2 Gemass Art. 32dPs Abs. 1 USG kann die Behorde vom Verursacher
verlangen, die Deckung seines voraussichtlichen Anteils an den Kosten fir
Untersuchung, Uberwachung und Sanierung in geeigneter Form sicherzu-
stellen, wenn von einem belasteten Standort schadliche oder lastige Ein-
wirkungen zu erwarten sind. Die Héhe der Sicherstellung wird insbeson-
dere unter Beriicksichtigung der Ausdehnung sowie der Art und Intensitat
der Belastung festgelegt. Sie wird angepasst, wenn dies auf Grund eines
verbesserten Kenntnisstands gerechtfertigt ist (Art. 32d°s Abs. 2 USG).
Diese Bestimmung ist seit 1. November 2013 in Kraft und bezweckt die
frihzeitige Sicherstellung der zu erwartenden Kosten fir die Untersu-
chung, Uberwachung und Sanierung eines belasteten Standortes. Die Re-
gelung hat insbesondere Unternehmen im Blick, welche die Méglichkeit
haben, sich kraft privatrechtlicher Mittel und geschaftlicher Transaktionen
ihrer finanziellen Haftung zu entziehen. Nach dem Wortlaut von Art. 32dPs
Abs. 1 USG darf die Behorde jedoch nur von einem Verursacher eine Si-
cherstellung seines Anteils an den Kosten verlangen.

2.3 Die Vorinstanz hat fiir die Ausarbeitung einer ersten provisorischen
Kostenverteilungsverfiigung samtliche moglichen Verursacher ermittelt.
Als Zustandsstérer kommen dabei die aktuellen Grundeigentimer der sich
im Perimeter der belasteten Standorte befindenden Grundstiicke in Frage.
Als Verhaltensstoérer hat die Vorinstanz einerseits die XY AG und anderer-
seits die Beschwerdefiihrerin als deren Rechtsnachfolgerin eruiert. Die
provisorische Kostenverteilungsverfligung der Vorinstanz datiert vom
8. Marz 2019. Diese ist allerdings nicht Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens. Die definitive Verteilung der Kosten wird naturgemass erst nach
Abschluss der Sanierung erfolgen, wenn die Sanierungskosten abschlies-
send bekannt sind.
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2.4 Der Entscheid zur Bereitstellung einer Sicherstellung beriihrt den
nachfolgenden Entscheid Uber die Aufteilung der Kosten nicht. Um aller-
dings eine Sicherstellung verlangen zu kénnen, muss die Behoérde Stellung
nehmen zu den voraussichtlichen Kosten und zu dem Anteil an denselben,
der dem Sicherstellenden aufzuerlegen ist. In diesem Sinne kommt der
Entscheid zur Bereitstellung einer Sicherstellung einem Entscheid Uber
die Aufteilung der Verantwortlichkeiten im Sinne des Art. 32d USG gleich.
Die Zulassung der Beschwerde scheint gerechtfertigt, wenn der zur Sicher-
stellung Verpflichtete seine Eigenschaft als Verursacher durch Verhalten
bestreitet. Wenn ihm diese Eigenschaft nicht anhaftet, ist das Verfahren
fir ihn beendet (vgl. Isabelle Romy/Jean-Baptiste Zufferey, Sicherstellung
der Deckung der Ausfallkosten: Erklarungen und Anmerkungen zu
Art. 32d"s Abs. 1 und 2 USG, Studie im Auftrag des BAFU, Oktober 2014,
S.15f.).

2.5 Der Regierungsrat ist grundsatzlich nicht zustandig, um erstinstanz-
lich festzustellen, ob die Beschwerdeflihrerin Verursacherin ist oder nicht.
Der Entscheid iber die Bereitstellung einer Sicherheitsleistung setzt aller-
dings voraus, dass die Verursachereigenschaft vorfrageweise bejaht wird.
Wenn die Beschwerdefiihrerin nicht Verursacherin i.S.v. Art. 32d USG ist,
kann von ihr auch keine Sicherheitsleistung verlangt werden. Indem die
Vorinstanz von der Beschwerdefihrerin eine Sicherheitsleistung verlangt,
hat sie die Verursachereigenschaft der Beschwerdefiihrerin implizit bejaht
bzw. festgestellt. Ob die Beschwerdeflihrerin tatsachlich als Verursacherin
zu betrachten ist, gilt es nachfolgend zu tberprifen.

3. Das Altlastenrecht unterscheidet und trennt strikt zwischen der Real-
leistungspflicht und der Kostentragungspflicht. Die Kostentragungspflicht
ist in Art. 32d Abs. 1 USG verankert und besagt, dass der Verursacher die
Kosten fiir notwendige Massnahmen zur Untersuchung, Uberwachung und
Sanierung belasteter Standorte tragt. Sind mehrere Verursacher beteiligt,
so tragen sie die Kosten entsprechend ihren Anteilen an der Verursachung.
In erster Linie tragt die Kosten, wer die Massnahmen durch sein Verhalten
verursacht hat. Wer lediglich als Inhaber des Standortes beteiligt ist, tragt
keine Kosten, wenn er bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt von der Be-
lastung keine Kenntnis haben konnte (Art. 32d Abs. 2 USG). Das zustén-
dige Gemeinwesen tragt den Kostenanteil der Verursacher, die nicht er-
mittelt werden kénnen oder zahlungsunféhig sind (Art. 32d Abs. 3 USG).
Rechtsprechung und herrschende Lehre stellen fir die Umschreibung des
Verursacherbegriffs weitgehend auf den polizeirechtlichen Stérerbegriff
ab. Verursacher ist demnach nicht nur derjenige, der den Schaden oder
die Gefahr selbst oder durch das unter seiner Verantwortung erfolgende
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Verhalten Dritter verursacht hat (Verhaltens- oder Handlungsstérer), son-
dern auch, wer ber die Sache, die den ordnungswidrigen Zustand bewirkt,
rechtliche oder tatsachliche Gewalt hat (Zustandsstérer; vgl. BGE 139 I
106 E. 3.1.1 mit Hinweisen).

3.1 Dass die Beschwerdefiihrerin nicht als Zustandsstérerin in Frage
kommt, ist vorliegend grundsatzlich unbestritten, da sie nicht Eigentiime-
rin eines belasteten Grundstiickes auf dem ehemaligen X-Areal ist. Die
Beschwerdefiihrerin kann somit nur zur Sicherstellung ihres Anteils an den
zu erwartenden Kosten fiir die Sanierung verpflichtet werden, wenn sie als
Verhaltensstérerin zu qualifizieren ist. Dies ist dann der Fall, wenn die
Beschwerdefiihrerin durch ihr eigenes Handeln (bzw. durch die Produktion
von Glihlampen) die Belastung des Bodens auf den Arealen KbS-Nr. X, Y
und Z (mit-)verursacht hat, oder wenn sie allenfalls als Rechtsnachfolgerin
der XY AG zu betrachten ist. Die Beschwerdefiihrerin stellt sich auf den
Standpunkt, dass sie nie in C. Glihlampen produziert habe. Sie sei im
Jahr 1990 als reine Vertriebsgesellschaft gegriindet worden. Bis zur Sitz-
verlegung von A. nach B. im April 2001 habe sie weder Personal noch
irgendwelche Produktionsanlagen besessen. Erst im Rahmen des Konkurs-
verfahrens der XY AG habe sie von dieser gewisse Produktionsanlagen so-
wie Mitarbeiter ibernommen und damit ab 2002 in C. Leuchtmittel pro-
duziert. Sie sei aber nicht als Rechtsnachfolgerin der XY AG zu betrachten
und kénne somit nicht fir deren persénliche Schuld haftbar gemacht wer-
den.

(...).

4.3 Zu prifen ist sodann, ob die Beschwerdefiihrerin als Rechtsnach-
folgerin der XY AG zu betrachten ist. In Bezug auf die Rechtsnachfolge fir
die Kostenpflicht gemass Art. 32d USG ist nach Rechtsprechung und Li-
teratur zwischen Verhaltens- und Zustandsverursachern einerseits sowie
zwischen Singular- und Universalsukzession andererseits zu unterschei-
den (vgl. BGE 139 Il 106 E. 5.3 ff.). Die latente Kostenpflicht des
Standortinhabers geht bei einer Handéanderung ohne Weiteres auf den Er-
werber Gber bzw. entsteht origindr beim neuen Eigentliimer oder Inhaber.
Dasselbe gilt im Fall einer Universalsukzession (Vermodgens- oder Ge-
schaftsiibernahme bzw. Erbfall).

4.3.1 Bei der altlastenrechtlichen Kostentragungspflicht des Verhal-
tensstorers gemass Art. 32d USG handelt es sich um eine personliche
Schuld. Denn die Verhaltensstérer-Qualifikation setzt nicht notwendiger-
weise eine Rechtsbeziehung zum schadstoffbelasteten Grundstiick oder
zu der auf einem Grundstiick betriebenen Deponie voraus, sondern knlipft
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am personlichen Merkmal eines bestimmten Verhaltens an (vgl. Hans U.
Liniger/Curdin Conrad, Altlastenrechtliche Stérerhaftung und Rechtsnach-
folge bei Unternehmenstransaktionen, in: Liber amoricum fir Rudolf
Tschani, Zarich/St. Gallen 2010, S. 237). Die Kostenpflicht des Verhal-
tensstorers verbleibt im Fall einer Singularsukzession als persdnliche
Schuld bei diesem und geht nicht auf den Rechtsnachfolger tiber. Méglich
ist dagegen ein Ubergang der Kostenpflicht des Verhaltensverursachers im
Fall der Universalsukzession. Dies betrifft insbesondere die Falle einer
Vermdgens- oder Geschaftsiibernahme oder einer Fusion (BGE 142 11 232
E. 6.3; BGE 139 Il 106 E. 5.3 ff. mit Hinweisen). Bei der Fusion gehen
die Aktiven und Passiven einer Gesellschaft auf dem Weg der Universal-
sukzession auf eine andere Gesellschaft tber. Alle Rechte und Pflichten
der absorbierten Gesellschaft gehen auf die absorbierende Gesellschaft
iiber, ohne dass dafiir besondere Ubertragungshandlungen notwendig wa-
ren (vgl. Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesell-
schaftsrecht, 11. Auflage, Bern 2012, § 25 N 30). Vor Inkrafttreten des
Bundesgesetzes (ber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgens-
Ubertragung vom 3. Oktober 2003 (FusG, SR 221.301) am 1. Juli 2004
erfolgten Fusionen bei Aktiengesellschaften nach den Regeln von Art. 748
ff. des Obligationenrechts (Bundesgesetz betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Flnfter Teil: Obligationenrecht vom
30. Marz 1911, OR, SR 220). Im vorliegenden Fall bestehen allerdings
keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass die Beschwerdefiihrerin die XY AG i.S.
einer (altrechtlichen) Fusion (bernommen hatte. Gegenteiliges macht
auch die Vorinstanz nicht geltend.

4.3.2 Vor Inkrafttreten des Fusionsgesetzes konnten Aktiven und Passi-
ven im Rahmen einer Umstrukturierung grundsatzlich nur auf dem Weg
der Singularsukzession bertragen werden, sofern eine eigentliche Fusion
nicht in Frage kam. Lediglich fur die Ubertragung gewisser Passiven be-
stand eine Erleichterung im Rahmen einer Geschaftsiibernahme gemass
aArt. 181 OR. Seit Inkrafttreten des Fusionsgesetzes vom 3. Oktober
2003 (FusG, SR 221.301) richtet sich die Ubernahme des Vermégens
oder des Geschaftes von Handelsgesellschaften, Genossenschaften, Verei-
nen, Stiftungen und Einzelfirmen, die im Handelsregister eingetragen
sind, nach den Vorschriften des FsG (Art. 181 Abs. 4 OR). Da jedoch die
heute existierenden belasteten Standorte und Altlasten zur Hauptsache
vor Inkrafttreten des neuen Art. 181 Abs. 4 OR entstanden sind, muss in
der Praxis die Rechtsnachfolge der Verhaltensstérer regeméassig gemass
aArt. 181 OR beurteilt werden (Liniger/Curdin, a.a.0., S. 237 ff.). Die An-
wendung von aArt. 181 OR hat fir altlastenrechtliche Kostenanspriiche
zur Folge, dass die mit dem Ubertragenen Geschéft verbundenen und vor
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dem Zeitpunkt der Schuldibernahme begriindeten Schulden als 6ffent-
lich-rechtliche Pflichten auf den Ubernehmer lbergehen. Eine Ubertra-
gung der Kostentragungspflicht des Verhaltensstérers setzt eine Ge-
schafts- bzw. Betriebsiibergabe, mithin die Ubertragung samtlicher Akti-
ven sowie insbesondere auch den Ubergang samtlicher Passiven gestiitzt
auf aArt. 181 OR voraus (vgl. Urteil des BGer 1C_170/2017 vom 7. Sep-
tember 2017, E. 3.2).

4.3.3 aArt. 181 OR regelt lediglich die Ubertragung der Passiven eines
Vermdgens oder eines Geschafts, hingegen nicht diejenige der Aktiven.
Von der Schuldiibernahme nach aArt. 181 OR werden alle mit dem (iber-
nommenen Vermdgen oder Geschéft verkniipften Ubertragbaren Schulden
erfasst. Die Anwendung von aArt. 181 OR ist an zwei Voraussetzungen
geknipft. Erstens muss ein Vermégen oder Geschéaft mit Aktiven und Pas-
siven (ibernommen werden. Dabei muss der Ubernehmer die Ubernahme
der Passiven im Rahmen eines internen Ubernahmevertrags (Art. 175 OR)
mit dem Schuldner vereinbaren. Zweitens muss die Schuldiibernahme den
Glaubigern durch den Ubernehmer mitgeteilt werden. Die Mitteilung ist
weder annahmebedirftig noch formgebunden. Sie geschieht in der Praxis
vor allem durch Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt. Es
muss aus der Mitteilung hervorgehen, dass sowohl Aktiven wie auch Pas-
siven (ibernommen worden sind bzw. dass der Ubernehmer an die Stelle
des bisherigen Geschaftsinhabers getreten ist. Eine allfallige Verabredung
zwischen den Parteien, dass lediglich Teile der Passiven Glbernommen wer-
den, ist in der Mitteilung an die Glaubiger klar und eindeutig hervorzuhe-
ben. Andernfalls kann sie den Glaubigern nicht entgegengehalten werden
und es gelten die gesamten Schulden als vom Erwerber ibernommen. Die
Mitteilung gilt extern, gegenliber den Glaubigern, demnach in der Weise,
wie sie ein gutglaubiger Dritter gemass Vertrauensprinzip verstehen
musste, auch wenn ihr Inhalt von der Abmachung zwischen den Parteien
abweichen sollte (vgl. RRB Nr. 353 vom 16. Mai 2017, E. 6.1 mit weite-
ren Hinweisen).

4.3.4 Die Beschwerdefiihrerin legt dar, dass sie nach dem Konkurs der
XY AG ab 2002 in B. bzw. C. selber Leuchtmittel produziert habe. Sie sei
deswegen aber nicht als eigentliche Rechtsnachfolgerin der XY AG zu be-
trachten. Sie habe das Geschaft der XY AG nicht im Sinne einer Univer-
salsukzession, sondern lediglich im Rahmen des Konkursverfahrens der
XY AG gewisse Aktiven (so z.B. Produktionsmaschinen und Rohmateria-
lien) sowie einige Passiven (ibernommen. Als Beweis hat sie dem Rechts-
und Beschwerdedienst das Glaubiger-Zirkular Nr. 1 des Konkursamtes B.
vom 20. Januar 2003 eingereicht, welches diese Aussage untermauert.
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Die Vorinstanz macht hingegen geltend, dass es sich beim Konkursverfah-
ren der XY AG um eine freiwillige Liquidation gehandelt habe und dass die
Gesellschaft nicht korrekt liquidiert worden sei. Die Liquidation der XY AG
sei ausserdem missbrauchlich und lediglich zum Zweck erfolgt, einer Haf-
tung fur die verursachten Bodenbelastungen zu entgehen. Faktisch sei der
Geschaftsbetrieb mit der D. AG fortgefiihrt worden. Diese Argumentation
der Vorinstanz ist nicht ganz nachvollziehbar. Insbesondere ist nicht ver-
standlich, weshalb die Vorinstanz auf eine "freiwillige Liquidation" der XY
AG schliesst. Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, inwieweit die mutmassli-
chen Beweggriinde fiir die Liquidation der XY AG ausschlaggebend fiir die
Klarung der Frage sein soll, ob die Beschwerdefihrerin die Rechtsnach-
folgerin der XY AG ist bzw. ob eine Universalsukzession stattgefunden hat.
Die Beweggriinde kénnten allenfalls Indizien sein, welche sich durch an-
schliessende tatsachliche Handlungen manifestieren. Lediglich die Mut-
massungen der Vorinstanz, welche durch keinerlei objektiven Anhalts-
punkte belegt sind, die XY AG habe sich nur zum Zweck der Umgehung
der Kostentragungspflicht liquidiert, genligen indes nicht.
(RRB Nr. 418 vom 3. Juni 2020).

5. Zivilrecht

5.1 Bereinigung des Familiennamens

- Die Zivilstandsbehdrden sind nur befugt, von Amtes wegen diejenigen
Fehler zu bereinigen, die auf einem offensichtlichen Versehen oder Irr-
tum beruhen (Erw. 3.1).

- Adelstitel verstossen in der Schweiz grundséatzlich gegen den verfas-
sungsrechtlich verankerten Gleichheitsgrundsatz (Erw. 3.5).

- Die eingereichten Unterlagen vermdgen vorliegend die Richtigkeit der
Angaben im Zivilstandsregister bzw. Personenstandsregister als offentli-
ches Register des Bundesrechts nicht zu widerlegen (Erw. 4.1-4.3).

Aus den Erwégungen:
3. Die Beschwerdeflhrer verlangen, dass die Vorinstanz ihren Familien-

namen "X" in den Zivilstandsregistern in "von X" berichtigt. Dabei berufen
sie sich auf Eintrage im Tauf- sowie im Sterberegister ihres Wohnortes Y.
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3.1 Geméss Art. 43 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) beheben die Zivilstandsbehorden von
Amtes wegen Fehler, die auf einem offensichtlichen Versehen oder Irrtum
beruhen. Die Zivilstandsbehdérden sind nur in diesen Fallen zur Fehlerbe-
hebung befugt. Man spricht in diesem Zusammenhang von der sogenann-
ten administrativen Bereinigung (vgl. Art. 29 der Zivilstandsverordnung
vom 28. April 2004, ZStV, SR 211.112.2). In allen Gbrigen Fallen ist ein-
zig das Gericht zur Anordnung der Berichtigung oder Léschung einer Ein-
tragung in den Zivilstandsregistern zustandig (Art. 42 Abs. 1 ZGB). Die
Unrichtigkeit muss somit offensichtlich und unbestritten sein (vgl. BSK
ZGB | — Cora Graf-Gaiser/Michel Montini, Art. 42 N 1). Nach dem Gesag-
ten ist demnach zu prifen, ob der beanstandete Familienname "X" auf-
grund eines Versehens oder eines Irrtums in die Zivilstandsregister falsch
beurkundet worden ist.

3.2-3.4(..).

3.5 Im Rahmen der Einflhrung des eidgendssischen Zivilstandsregis-
ters sowie spater des Familienregisters wurde die Ubernahme von Namen-
spartikeln wie "von" rege diskutiert. Die Verwendung des Namenspartikels
"von" hing in fritheren Zeiten einerseits mit einer Adelung zusammen oder
wurde bei birgerlichen Geschlechtern verwendet, um die Herkunft von ei-
nem bestimmten Ort oder Hof zum Ausdruck zu bringen. In der Schweiz
wurden beide Arten in Verbindung mit Familiennamen in die einschlagigen
Rodel, Blicher und Register eingetragen. Nach schweizerischer Rechtsauf-
fassung verstossen Bezeichnungen, die auf den Adel als Stand hinweisen,
grundsatzlich gegen den in Art. 4 der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874 (aBV, SR 101) verankerten
Gleichheitsgrundsatz (vgl. BGE 102 Ib 245, E. 2). Bei den altrechtlichen
Eintragen hatte es sich jedoch nur mit unverhaltnismassigem Aufwand er-
mitteln lassen, ob im einzelnen Fall ein adliges oder ein birgerliches "von"
vorliegt. In Anbetracht der grossziigigen altrechtlichen Praxis, Familienna-
men mit dem Zusatz "von" in die einschlagigen Biicher und Register ein-
zutragen, erschien es als sachgerecht, die Partikel generell in das Zivil-
standsregister zu Gbernehmen, wobei sie einheitlich als Bestandteil des
Namens betrachtet werden (siehe BGE 120 Il 276 E. 3b).

4.1 Der Beschwerdefiihrer wurde am 20. Januar 1951 in Y geboren. Er
ist somit dort im Geburtsregister (Register A) eingetragen. Ausserdem
wurde das Ereignis auch dem Heimatort X mitgeteilt, wo es im Register B
bzw. im Familienregister eingetragen wurde. Der Beschwerdefiihrer heira-
tete am 23. Juli 1982 seine erste Ehefrau in Y. Die Trauung wurde im
Eheregister von Y sowie im Familienregister in B eingetragen. Aus dieser
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ersten Ehe des Beschwerdefiihrers gingen im Zeitraum von 1983 bis 1993
sechs Kinder hervor, welche alle in Z geboren wurden. Die Geburten der
Kinder sind einerseits im Geburtsregister von Z als auch im Familienregis-
ter (auf dem Familienblatt des Beschwerdefiihrers) in X verzeichnet. Nach
dem Tod seiner ersten Ehefrau heiratete der Beschwerdefiihrer am 7. Juli
2012 die Beschwerdefihrerin in Z, was neu im elektronischen Personen-
standsregister eingetragen wurde.

4.2 Die Vorinstanz hat zur Beurteilung des Antrages der Beschwerde-
flhrer samtliche oben erwahnten Eintrage in den Einzelregistern (Ehere-
gister in Y, Geburtsregister der Kinder in Z, Personenstandsregister fir
Eheschliessung in Z) sowie im Familienregister bzw. auf dem Familienblatt
des Beschwerdefiihrers in B konsultiert. Dabei gelangte sie zum Ergebnis,
dass in den erwahnten amtlichen Registern keine Eintrage auf den Fami-
liennamen "von X" verzeichnet sind. Die Vorinstanz hat weiter die Namens-
fihrung des Urgrossvaters, des Grossvaters sowie auch des Vaters des Be-
schwerdefiihrers in den massgebenden Registern tberpriift. Die Abklarun-
gen der Vorinstanz ergaben, dass die drei vorangehenden Generationen
des Beschwerdeflihrers den amtlichen Namen "X" verwendet haben. Dem
Regierungsrat liegen die Ausziige aus den oben erwadhnten Registern vor.
Die Abklarungen der Vorinstanz sind nicht zu beanstanden. Aus den
vorinstanzlichen Akten lasst sich ausserdem entnehmen, dass die drei vo-
rangehenden Generationen des Beschwerdefiihrers in ihren Eheregistern
bei ihren Trauungen selbst mit "X" unterschrieben haben. Allein der Um-
stand, dass der Beschwerdefiihrer bei seinen Trauungen am 23. Juli 1982
bzw. am 7. Juli 2012 die Dokumente der Eheschliessung selbst mit "von
X" unterschrieben hat, &ndert am Ergebnis nichts. Denn auch diese amtli-
chen Dokumente (d.h. das Eheregister selbst) lauten auf "X".

4.3 Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Nachname des Beschwerde-
fahrers in samtlichen amtlichen Registern als "X" verzeichnet ist. Die Vo-
rinstanz ging somit zu Recht davon aus, dass in Bezug auf den Familien-
namen der Beschwerdefiihrer von keiner auf einem Irrtum oder einem Ver-
sehen beruhenden Falschbeurkundung der Zivilstandsbehérde ausgegan-
gen werden kann. Die Beschwerdefiihrer wenden dagegen ein, dass sie
sowie ihre nachsten Verwandten (u.a. die Kinder des Beschwerdefiihrers,
die erste Ehefrau sowie die Mutter des Beschwerdefiihrers) in den Kir-
chenbiichern ihrer Wohngemeinde Y mit dem Nachnamen "von X" ver-
zeichnet seien. Die kantonale Aufsichtsbehérde fihrt in ihrem Fachbericht
vom 3. Juni 2020 dazu zutreffend aus, dass die von den Beschwerdefiih-
rern ins Recht gelegten parallel zu den Zivilstandsregistern gefiihrten Kir-
chenbiicher grundsatzlich nicht geeignet sind, eine irrtimliche Beurkun-
dung der Zivilstandsbehoérden nachzuweisen, da diese Dokumente keine

216



Cc71

erhdhte Beweiskraft im Sinne von Art. 9 ZGB geniessen und auch keine
Auskunft ber den amtlichen Namen geben. Das Gleiche gilt im Ubrigen
auch fir die von den Beschwerdeflihrern im vorinstanzlichen Verfahren
eingereichten Unterlagen. Die von den Beschwerdefiihrern eingereichten
Unterlagen vermdgen die Richtigkeit der Angaben im Zivilstandsregister
bzw. im heutigen Personenstandsregister als &ffentliches Register des
Bundesrechts nicht zu widerlegen. Anders kénnte es sich verhalten, wenn
die Beschwerdeflihrer Ausziige aus Kirchenblichern mit dem Familienna-
men "von X" vorgelegt hatten, welche vor der Verweltlichung der Beurkun-
dung des Personenstandes im Jahr 1876 bzw. vor der Einfihrung des Fa-
milienregisters am 1. Januar 1929 datieren. Solche Ausziige liegen jedoch
nicht vor. Vielmehr geht aus den dem Regierungsrat vorliegenden Akten
hervor, dass bereits die Vorfahren des Beschwerdefiihrers im besagten
Zeitraum im Register B bzw. im Familienregister in B mit dem Familien-
namen "X" geftihrt wurden (vgl. Urgrossvater C. D., geboren am 26. Sep-
tember 1842; Grossvater E. D., geboren am 21. Marz 1886 sowie der Va-
ter F. G., geboren am 25. Marz 1917).
(RRB Nr. 727 vom 13. Oktober 2020).

7. Sozialwesen

7.1 Akteneinsichtsrecht und Mitwirkungspflicht im Verfahren

- Die Akteneinsicht darf verweigert werden, wenn private oder bffentliche
Interessen die Geheimhaltung rechtfertigen. Ein geheim gehaltenes Ak-
tenstiick darf als Beweismittel zum Nachteil einer Partei nur beriicksich-
tigen, wenn diese vom wesentlichen Inhalt Kenntnis erhalten und Gele-
genheit hatte, sich dazu zu &ussern (Erw. 1-1.3).

- Voraussetzungen fir die Ausrichtung wirtschaftlicher Sozialhilfe; Mitwir-
kungspflicht der bedirftigen Person (Erw. 2-2.4).

Aus den Erwédgungen:

1. Die Beschwerdefiihrer verlangten am 25. November 2019 vollum-
fangliche Akteneinsicht. Am 10. Dezember 2019 hat der mit der Verfah-
rensinstruktion betraute Rechts- und Beschwerdedienst die von der Vorin-
stanz als geheim deklarierten Akten dem Rechtsanwalt der Beschwerde-
flhrer nicht zugestellt.
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1.1 Grundsatzlich besteht ein Anspruch der Verfahrensparteien auf voll-
standige Akteneinsicht. Eine Behoérde kann die Einsicht in die Akten al-
lerdings verweigern, wenn schiitzenswerte private oder 6ffentliche Interes-
sen die Geheimhaltung erfordern (vgl. § 22 Abs. 3 des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes vom 6. Juni 1974, VRP, SRSZ 234.110).

1.2 Die vorliegend geheim gehaltenen Aktenstiicke enthalten sensible
Informationen, an deren Nichtoffenlegung eine Drittperson ein schiitzens-
wertes privates Interesse im Sinne von § 22 Abs. 3 VRP hat. In den ge-
heim gehaltenen Aktenstiicken macht eine Drittperson Angaben zu Ver-
mogenswerten der Beschwerdefiihrer. Aus diesen Angaben bzw. Aktensti-
cken ist die |dentitat der Drittperson erkennbar. Die Vorinstanz hat der
Drittperson jedoch die vertrauliche Behandlung ihrer Identitat zugesichert.
Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass diese Drittperson Repressio-
nen von Seiten der Beschwerdefiihrer beflirchten muss, wenn ihre Identi-
tat preisgegeben wiirde, sind die Voraussetzungen flr die Geheimhaltung
erfullt. Der Rechts- und Beschwerdedienst hat die Herausgabe dieser Ak-
tenstiicke bzw. die Einsicht in diese zu Recht abgelehnt.

1.3 Wenn die Behdrde ein Aktenstiick geheim halt, darf sie es als Be-
weismittel zum Nachteil einer Partei nur berticksichtigen, wenn diese vom
wesentlichen Inhalt Kenntnis erhalten und Gelegenheit hatte, sich dazu
zu aussern (§ 22 Abs. 4 VRP). Der mit der Verfahrensleitung betraute
Rechts- und Beschwerdedienst hat den Beschwerdeflihrern samtliche
nicht geheim gehaltenen Akten zur Einsichtnahme zugestellt und ihnen
zudem den wesentlichen Inhalt der geheim gehaltenen Akten am 10. De-
zember 2019 mitgeteilt. Die Beschwerdefiihrer haben sich mit drei sepa-
raten Eingaben dazu gedussert. Folglich sind die Voraussetzungen fiir die
Verwendung der geheim gehaltenen Aktenstiicke erfiillt. Da die geheim
gehaltenen Akten jedoch nur Angaben zu Vermdégens- und Einkommens-
werten der Beschwerdefiihrer enthalten, sind sie fiir den vorliegenden Be-
schwerdeentscheid nicht entscheidrelevant. Denn die Informationen der
Drittperson waren lediglich der Ausldser dafiir, dass die Vorinstanz die Be-
dirftigkeit der Beschwerdeflhrer hinterfragte. Die danach von der Vor-
instanz selbst getatigten Nachforschungen haben unabhangige Beweise
zu Tage gefordert, welche erhebliche und schwerwiegende Zweifel an der
Beddrftigkeit der Beschwerdefiihrer hervorriefen. Die Vorinstanz hat ge-
stitzt auf diese Beweise die Beschwerdeflhrer zur Mitwirkung bei der
Sachverhaltsaufklarung aufgefordert. Die Beschwerdefiihrer weigerten
sich jedoch, ihrer Pflicht zur Mitwirkung nachzukommen. Aufgrund dieser
Weigerung und der daraus resultierenden Unklarheit Gber die Bedirftig-
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keit hat die Vorinstanz die wirtschaftliche Hilfe eingestellt. Fir die Beur-
teilung, ob die Vorinstanz die wirtschaftliche Hilfe aufgrund der verweiger-
ten Mitwirkung zu Recht eingestellt hat, ist der Regierungsrat folglich gar
nicht auf die Verwendung der geheim gehaltenen Akten angewiesen. Das
rechtliche Gehor der Beschwerdefiihrer wurde nicht verletzt.

2. Die Vorinstanz hat am 29. August 2019 mit dem angefochtenen Be-
schluss Nr. 249 die Verlangerung der bis 31. August 2019 befristeten
wirtschaftlichen Sozialhilfe abgelehnt bzw. die wirtschaftliche Hilfe ab
diesem Zeitpunkt eingestellt, weil die Beschwerdefiihrer ihren Mitwir-
kungspflichten nicht nachgekommen seien.

2.1 Wer fiir seinen Lebensunterhalt und den seiner Familienangehori-
gen mit gleichem Wohnsitz nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen
Mitteln aufkommen kann, hat Anspruch auf wirtschaftliche Hilfe (§ 15 des
Gesetzes Uber die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983, ShG, SRSZ 380.100).
Dies entspricht dem Subsidiaritatsprinzip gemass § 2 ShG. Gemass § 6
der Vollziehungsverordnung zum Gesetz tber die Sozialhilfe vom 30. Ok-
tober 1984 (Sozialhilfeverordnung, SRSZ 380.111) gehoéren zu den eige-
nen Mitteln insbesondere alle Einkiinfte und das Vermdégen, Versiche-
rungsleistungen und Sonderhilfen aufgrund besonderer Erlasse sowie fa-
milienrechtliche Unterhalts- und Unterstitzungsanspriiche. Auch Zuwen-
dungen von privater Seite sind angemessen zu beriicksichtigen. Weiter
sieht § 26a ShG ausdriicklich vor, dass die Fiirsorgebehérde die wirt-
schaftliche Hilfe kiirzen oder einstellen kann, wenn die hilfesuchende Per-
son trotz vorgangiger Mahnung die ihr zumutbare Mitwirkung verweigert,
namentlich wenn sie die Auskunftspflicht verletzt oder den verfligten Auf-
lagen, Bedingungen oder Weisungen zuwiderhandelt.

2.2 Beziiglich der Mitwirkungs- und Auskunftspflicht halt § 10 Abs. 1
ShV fest, dass, wer um wirtschaftliche Hilfe nachsucht oder sie erhalt,
Uber seine Verhéaltnisse wahrheitsgetreu Auskunft zu geben sowie Einsicht
in seine Unterlagen zu gewahren und Anderungen in seinen Verhaltnissen
umgehend zu melden hat. Diese Mitwirkungspflicht ergibt sich im Ubrigen
auch aus § 19 Abs. 1 VRPi.V.m. § 36 Abs. 1 ShG.

2.3 (...

2.4 Die Beschwerdefiihrer haben die geforderten Belege innert dieser
Frist nicht eingereicht. Deshalb hat die Vorinstanz am 23. Mai 2019 in
ihrem Beschluss Nr. 176 die Beschwerdefiihrer in Erwagung 2.2 darauf
hingewiesen, dass unter anderem die wirtschaftliche Hilfe gekirzt oder
eingestellt werden kann, wenn die hilfesuchende Person ihre Mitwirkung
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verletzt. Gleichzeitig forderte die Vorinstanz die Beschwerdefiihrer noch-
mals auf, bei der Sachverhaltsfeststellung mitzuwirken, andernfalls die
Kirzung bzw. Einstellung der wirtschaftlichen Hilfe mangels Nachweises
der Bedirftigkeit gepriift werde. Weiter wurden die Beschwerdefiihrer im
Dispositiv explizit aufgefordert, (anstelle des geforderten Schenkungsver-
trages vom 27. Juli 2018) der Vorinstanz eine Volimacht zur Beschaffung
des Schenkungsvertrages zu erteilen. Der beigeladene Amtsbeistand der
Beschwerdefiihrer teilte der Vorinstanz gemass einer Aktennotiz am
7. Juni 2019 telefonisch mit, dass die Beschwerdefiihrer die Vollmacht
nicht unterzeichnen werden. Die Vorinstanz wies die Beschwerdefiihrer
deshalb am 11. Juni 2019 ein weiteres Mal auf ihre Mitwirkungspflicht
und die Folgen der Verweigerung hin und forderte die Beschwerdefiihrer
noch einmal auf, die Vollmacht zu unterzeichnen. Der beigeladene Amts-
beistand teilte mit E-Mail vom 17. Juni 2019 der Vorinstanz erneut mit,
dass die Beschwerdefiihrer nach wie vor nicht bereit seien, die entspre-
chende Vollmacht zur Beschaffung des Schenkungsvertrages zu unter-
zeichnen. Die Beschwerdefiihrer sind ihrer Mitwirkungspflicht somit nicht
nachgekommen.

(...

4. Zusammenfassend hat die Vorinstanz die Beschwerdefiihrer mehr-
fach schriftlich ermahnt, diverse Unterlagen einzureichen und die Voll-
macht zur Beschaffung des Schenkungsvertrages zu unterzeichnen. Zu-
dem hat die Vorinstanz die Beschwerdefiihrer auch schriftlich Gber die
moglichen Folgen der Verweigerung ihrer Mitwirkung aufmerksam ge-
macht. Die Beschwerdefiihrer haben weder die geforderten Unterlagen
eingereicht noch die Vollmacht unterschrieben. Die von ihnen fir die ver-
weigernde Haltung und Mitwirkung geltend gemachten Griinde sind nach
den vorausgegangenen Erwagungen letztlich nicht schllssig und auch
nicht ausreichend bewiesen. Die Beschwerdefiihrer sind ihrer Mitwir-
kungspflicht insgesamt unzureichend nachgekommen und haben damit
verhindert, dass die Vorinstanz abklaren bzw. priifen kann, ob die Be-
schwerdefiihrer tatsachlich Anspruch auf wirtschaftliche Hilfe haben.
Demgemass hat die Vorinstanz die wirtschaftliche Sozialhilfe zu Recht
eingestellt bzw. nicht verlangert.

(RRB Nr. 104 vom 11. Februar 2020).
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7.2 Wirtschaftliche Hilfe

- Kriterien bei der Beurteilung liberhdhter Wohnkosten und entsprechende
Priifung (Erw. 2.3-3.2).

Aus den Erwédgungen:

2.3 Der Anspruch auf Wohnraum gehért zum Kern des Grundrechts auf
Existenzsicherung. Die Sozialhilfegesetzgebung und die Unterstiitzungs-
richtlinien sehen deshalb die Ubernahme der Wohnkosten vor (Claudia
Hanzi, Die Richtlinien der schweizerischen Konferenz fur Sozialhilfe,
Diss., 2011, S. 370). Anzurechnen ist bei Mietern der Wohnungsmietzins,
soweit dieser im ortsiiblichen Rahmen liegt. Ebenfalls anzurechnen sind
die mietrechtlich anerkannten Nebenkosten (B.3-1 SKOS-Richtlinien).

Erachtet die Sozialhilfebehérde einen Mietzins als zu hoch, kann sie die
Ausrichtung wirtschaftlicher Hilfe mit der Auflage verbinden, eine glinsti-
gere Wohnung zu suchen (§ 9 Abs. 1 und 2 Bst. d ShV, EGV-SZ 1995,
S. 128; RRB Nr. 795 vom 24. Oktober 2017). Bevor ein Umzug verlangt
wird, ist die Situation im Einzelfall zu prifen. Insbesondere sind zu be-
ricksichtigen: Die Grésse und Zusammensetzung der Familie, allfallige
Verwurzelung an einem bestimmten Ort, Alter und Gesundheit der be-
troffenen Personen sowie der Grad der sozialen Integration (B.3-2 SKOS-
Richtlinien). Verlangt die Behorde einen Wohnungswechsel, muss sie der
unterstiitzten Person fiir den Umzug eine angemessene Umzugsfrist und
gleichzeitig, sofern es die Umstande gebieten, Hilfe bei der Wohnungssu-
che gewahren (Felix Wolffers, a.a.0., S. 142 f.). Die Pflicht der Fursorge-
behdérden, die Betroffenen bei der Suche nach einer glinstigeren Wohnung
zu unterstltzen, ergibt sich zudem aus den §§ 1 Abs. 2 Bst. b und 27
Abs. 2 ShG, welche als Unterstiitzungsleistungen der Filrsorgebehdrde
auch die persénliche Hilfe vorsehen (EGV-SZ 1998, Nr. 21 mit Hinweis
auf VGE 523/98 vom 21. Juni 1996).

3.1 Der Beschwerdefiihrer wohnt seit dem 1. Februar 2011 in einer 4.5-
Zimmerwohnung. Damals ist er mit seiner Frau und seinem Kind dort ein-
gezogen. Seit der Scheidung im Jahre 2015 lebt er alleine dort. Der Miet-
zins betragt Fr. 1499.-- und liegt somit Gber dem von der Vorinstanz fest-
gesetzten Richtmietzins von Fr. 1000.-- fir einen 1-Personenhaushalt.
Der Beschwerdeflhrer leidet an CRPS. Dabei handelt es sich um ein kom-
plexes regionales Schmerzsyndrom. In seiner Beschwerde macht der Be-
schwerdefiihrer vor allem gesundheitliche Griinde fir das Verbleiben in
seiner Wohnung geltend.
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3.2 Der Beschwerdefiihrer ist arbeitsunfahig. Er erhielt bis Ende Mai
2020 Taggelder der SUVA. Diese Taggelder wurden eingestellt, da die Un-
fallversicherung gestiitzt auf ein Gutachten der Ansicht ist, dass die ge-
sundheitlichen Beeintrachtigungen nicht mehr eine Folge des Unfalles,
sondern psychosomatisch bedingt und deshalb eine Krankheit seien. Der
Beschwerdefiihrer hat gegen die Einstellung der Taggelder Einsprache er-
hoben und erwartet einen Entscheid in zwei bis sechs Monaten (vgl. Ak-
tennotiz der Sozialarbeiterin vom 30. Juli 2020). Ebenfalls ist er bei der
IV angemeldet. Es bleibt daher noch offen, ob der Beschwerdefiihrer iber-
haupt langerfristig bzw. dauerhaft auf wirtschaftliche Sozialhilfe angewie-
sen ist. Im Gebaude, in welchem die Wohnung des Beschwerdefiihrers
liegt, befindet sich auch ein Lebensmittelshop. Der Beschwerdefiihrer, der
an Kriicken geht, kann daher die allermeisten Einkaufe im Haus erledigen.
Sodann hat er die Méglichkeit, mit dem Auto vor die Haustlire zu fahren
und muss deshalb zu transportierende Sachen nicht weit tragen. Im Wei-
tern wohnt der Beschwerdeflhrer bereits seit 1. Februar 2011 in dieser
Wohnung. Es kann daher von einer gewissen Verwurzelung gesprochen
werden. Auf der anderen Seite wiegt die Uberschreitung des einschlagigen
Mietzinsrichtwerts mit Fr. 499.-- doch stark. Sodann kénnte das Verfahren
rund um die Taggelder noch langer dauern, da ja der Beschwerdefiihrer
noch nicht einmal einen Einspracheentscheid der SUVA vorlegen kann,
obwohl er im Juli 2020 gegeniiber der Sozialarbeiterin gesagt hat, dass er
mit einem Entscheid in zwei bis sechs Monaten rechne (vgl. Aktennotiz
der Sozialarbeiterin vom 30. Juli 2020). Auch die IV-Abklarungen stehen
offenbar noch ganz am Anfang. Weiter kommt hinzu, dass die Vorinstanz
den Beschwerdefiihrer bereits wahrend der Unterstiitzungszeit in den Jah-
ren 2015 und 2016 aufgefordert hatte, eine giinstigere Wohnung zu su-
chen (vgl. vorinstanzlicher Beschluss Nr. 301 vom 5. November 2015).
Offenbar war es damals jedoch schwierig, eine fiir den Beschwerdefiihrer
zumutbare und geeignete Wohnung zu finden, da die Wohnung entweder
im Parterre liegen oder das Wohnhaus mit einem Lift ausgestattet sein
muss (vgl. vorinstanzlicher Beschluss Nr. 316 vom 10. November 2016).
Es dirfte daher nicht einfach sein, eine fiir den Beschwerdeflihrer pas-
sende Wohnung zu finden.

In Wiirdigung der gesamten Umsténde, insbesondere unter Berlicksich-
tigung der gesundheitlichen Situation des Beschwerdefihrers, der Unge-
wissheit des Ausgangs und der Dauer des Verfahrens rund um die Unfall-
taggelder, der doch starken Abweichung des Mietzinses vom Richtmietzins
und der moglicherweise nicht einfachen Suche nach einer fiir den Be-
schwerdeflihrer geeigneten Wohnung, erweist sich die Auflage der Vor-
instanz, eine glinstigere Wohnung zu suchen, als verhaltnismassig.

(RRB Nr. 984 vom 22. Dezember 2020)
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8. Bildungswesen

8.1 Schulversuch

- Zustédndigkeit fir die Bewilligung von Schulversuchen (Erw. 3-3.3).
- Die Fiihrung einer Mischform aus privater und dffentlicher Volksschule
durch einen dffentlich-rechtlichen Tréger ist unzuldssig (Erw. 5-5.6).

Aus den Erwédgungen:

3. Die Beschwerdefihrerin stellt sich zunachst auf den Standpunkt,
dass der angefochtene Beschluss von einer unzustandigen Behdérde stam-
me. Bereits deshalb sei der Beschluss aufzuheben. Allenfalls sei von Am-
tes wegen dessen Nichtigkeit festzustellen.

3.1 Eine Verfligung ist nur nichtig, wenn sie einen besonders schweren
Mangel aufweist, welcher offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar
ist und zudem die Rechtssicherheit dadurch nicht ernsthaft gefahrdet
wird. Nichtigkeit ist insbesondere anzunehmen bei Vorliegen schwerwie-
gender Zustandigkeits-, Verfahrens-, Form- oder Eréffnungsfehler. Inhalt-
liche Mangel haben in der Regel nur die Anfechtbarkeit der Verfligung zur
Folge (vgl. Ulrich Héafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7. Auflage, Zirich/St. Gallen 2016, N 1096 ff).

3.2 Gemass § 9 Abs. 1 VSG koénnen die Schultréger im Interesse der
Weiterentwicklung der Volksschulbildung Schulversuche durchfiihren.
Diese bedirfen der Bewilligung des Erziehungsrates (d.h. der Vorinstanz).
Schulversuche, die Strukturanderungen beinhalten oder Mehrkosten ver-
ursachen, bedirfen der Bewilligung des Regierungsrates; der Erziehungs-
rat stellt ihm hiezu Antrag (§ 9 Abs. 2 VSG). Die Bewilligungsbehérde kann
fir die Durchflihrung von Schulversuchen von diesem Gesetz und von ih-
ren Ausfliihrungsvorschriften abweichende Sonderbestimmungen erlassen
(§ 9 Abs. 3 VSG). Schulversuche werden befristet, fachlich begleitet und
ausgewertet (§ 9 Abs. 4 VSQG).

3.3 Es ist nicht ersichtlich, weshalb und inwieweit der angefochtene
Beschluss Nr. 56 der Vorinstanz vom 26. September 2019 nichtig sein
soll. Gemass § 9 Abs. 1 VSG bedirfen Schulversuche der Bewilligung der
Vorinstanz. Die Vorinstanz war somit die zustédndige Behdrde fiir die Be-
handlung des Gesuches der Beschwerdefiihrerin vom 25. Juni 2019. Die
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Beschwerdefiihrerin hat dieses Gesuch denn auch aus eigenem Antrieb
bei der Vorinstanz eingereicht. Die Beschwerdefiihrerin ging daher offen-
sichtlich selber davon aus, dass die Vorinstanz fir die Behandlung ihres
Gesuches zustandig ist. Die gesetzliche Regelung von § 9 Abs. 2 VSG be-
deutet allerdings nicht, dass die Vorinstanz jedes Gesuch um Bewilligung
eines Schulversuches an den Regierungsrat weiterzuleiten hatte. Eine Be-
willigung des Regierungsrates ist nur dann erforderlich, wenn Schulversu-
che Strukturanderungen beinhalten oder Mehrkosten verursachen und die
Vorinstanz diese Schulversuche bewilligen will. Vorliegend hat die
Vorinstanz das Gesuch der Beschwerdefiihrerin abgelehnt, weshalb § 9
Abs. 2 VSG ohnehin nicht zur Anwendung kommt. Der Beschluss Nr. 56
der Vorinstanz vom 26. September 2019 ist jedenfalls nicht nichtig.

(...

5. Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, dass der Beschluss Nr. 56 der
Vorinstanz vom 26. September 2019 fehlerhaft und deshalb aufzuheben
sei. Die Vorinstanz habe ihr Ermessen unterschritten. Es sei im Gesetz
nicht verboten, dass ein 6ffentlicher Schultrager eine Privatschule fihre.
Ansonsten sei die Vorinstanz dazu verpflichtet, die ndtigen gesetzlichen
Grundlagen zu schaffen, damit der Schulversuch bewilligt werden kénne.

5.1 Die Schillerzahlen an der Primarschule A. sind seit Jahren riicklau-
fig. Die Beschwerdefiihrerin hat deshalb ein Konzept erarbeitet, um die
Primarschule Innerthal neu zu positionieren. Dieses Konzept beinhaltet
die Fihrung einer o6ffentlichen Schule mit "Privatschiilern" aus anderen
Gemeinden. Die Beschwerdefiihrerin will dieses Konzept als Schulversuch
Uber vier Jahre (1. August 2020 bis 31. Juli 2024) testen. Im Konzept
sieht sich die Schule A. als 6ffentliche Volksschule fiir lokale Kinder und
gleichzeitig als Tagesschule fir auswartige Kinder (im Sinne einer Privat-
schule). Diese Kinder sollen mit dem o&ffentlichen Verkehr morgens an-
und abends abreisen. Die Mittagsverpflegung tbernehmen lokale Fami-
lien. Die Kosten der Tagesschule werden den Eltern in Rechnung gestellt.
Konkrete Tarife fiir die Beschulung sind im Konzept jedoch nicht festge-
legt. Nur die ausserschulischen Angebote werden preislich ausgewiesen.
Die Zielregion fir die auswartigen Kinder umfasst die Gemeinden B, C, D
und E.

5.2 Die Vorinstanz hat das Gesuch der Beschwerdefiihrerin vom 25. Ju-
ni 2019 insbesondere deshalb abgelehnt, weil der Unterricht an den &f-
fentlichen Volksschulen unentgeltlich sei. Das Konzept der Beschwerde-
fihrerin weiche von diesem Grundsatz ab. Ausserdem regle § 7 VSG, dass
die Schulpflicht in der Regel am Wohnsitz des Kindes zu erfiillen sei. Im
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Kanton Schwyz bestehe keine freie Schulwahl. Das Konzept der Beschwer-
deflihrerin wirde somit die Schullandschaft des Kantons grundsatzlich
verandern, was allerdings nicht im Interesse des Kantons sei. Ein 6ffentli-
cher Schultrager kénne ausserdem keine private Volksschule fiihren.

53-5.4(..).

5.5 Die Beschwerdeflihrerin beabsichtigt einerseits, die o6ffentliche
Volksschule anzubieten und darlber hinaus als "private Volksschule" auch
"Privatschiler" aus anderen Gemeinden aufzunehmen. Die Beschwerde-
flhrerin sieht somit eine Mischform aus privater und &ffentlicher Volks-
schule vor, wobei die Beschwerdefiihrerin jeweils als Tragerin der Schule
fungiert. Eine derartige Mischform ist im Kanton Schwyz bis anhin unbe-
kannt. Historisch gesehen gilt eine Schule als &ffentlich, wenn sie einen
offentlich-rechtlichen Trager hat (Bund, Kanton, Bezirke, Gemeinde). Eine
Privatschule ist demgegeniiber eine Schule, die einen privatrechtlichen
Trager hat. Schulen mit privatrechtlichem Trager erhalten allenfalls den
Charakter einer 6ffentlichen Schule, wenn ein faktischer oder ein rechtli-
cher Zwang zur Aufnahme von Schilern besteht. Dies ist dann der Fall,
wenn die Zulassung bloss von der Eignung und allenfalls vom verfligbaren
Platz abhéngig gemacht wird (vgl. Herbert Plotke, Schweizerisches Schul-
recht, 2. Auflage, Bern/Stuttgart/Wien 2003, S. 50 mit Hinweis auf EGV-
SZ 1977). Privatrechtliche Trager kénnen demnach 6ffentliche Schulen
fihren, aber nicht umgekehrt (Plotke, a.a.0., S. 278). Privatschulen 6f-
fentlich-rechtlicher Trager missen fir die Schweiz als undenkbar bezeich-
net werden (Plotke, a.a.0., S. 50).

5.6 Bereits aus diesen Griinden ist es nicht zu beanstanden, dass die
Vorinstanz das Gesuch der Beschwerdefiihrerin abgelehnt hat. Die beab-
sichtigte Mischform aus 6ffentlicher und privater Volksschule, wobei ein
offentlich-rechtlicher Trager eine Privatschule fihren soll, ist in der Schul-
landschaft des Kantons Schwyz — zumindest aufgrund der aktuellen gel-
tenden gesetzlichen Grundlagen — unméglich. Lediglich der Umstand,
dass die Schule A. von den Schiilern ein Schulgeld verlangt bzw. verlangen
will, macht diese Schule noch nicht zu einer "Privatschule". Die Beschwer-
deflihrerin geht Gberdies fehl in der Annahme, dass sie den Schulvertrag
mit den auswartigen "Privatschiilern” frei nach den Regeln des Privatrechts
gestalten kénnte. Vielmehr stehen die Schiilerinnen und Schiler in einem
Sonderstatusverhaltnis zum Gemeinwesen (§ 4 Abs. 1 VSG; Tobias Jaag,
Rechtsfragen der Volksschule, insbesondere im Kanton Zirich, in: ZBI
1997, S. 544; Plotke, a.a.0., S. 68).

(RRB Nr. 83 vom 4. Februar 2020).
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8.2 Aufnahmepriifung Kantonsschule

- Die nachtrégliche Streichung einer einzelnen Note, um damit die Vorno-
ten so anzupassen, dass die Aufnahmebedingungen erfillt sind, ist un-
zuldssig (Erw. 5.1.1-5.1.3).

- Um einen Kandidaten trotz ungeniigender Punktezahl ausnahmsweise
an die Kantonsschule aufzunehmen, muss ein besonderer Grund gege-
ben sein. Dass der Kandidat seine schulischen Leistungen in den letzten
Monaten stark verbessert hat, stellt keinen besonderen Grund dar
(Erw. 5.2-5.3).

Aus den Erwégungen:

5.1.1 Gemass § 9 Abs. 1 Bst. a des Reglements ist der Durchschnitt
des letzten vor der Aufnahmeprifung ausgestellten Zeugnisses massge-
bend. Unbestrittenermassen betrug die Durchschnittsnote im Fach Mathe-
matik im letzten Zeugnis vor der Aufnahmeprifung 4.5. Dieses letzte
Zeugnis wurde, soweit aus den Akten ersichtlich ist, nicht separat ange-
fochten. Eine Anhebung der Mathematiknote wurde erst in der Beschwer-
de gegen den negativen Aufnahmeprifungsentscheid thematisiert. Dem-
entsprechend ist die Zeugnisnote von 4.5 im Fach Mathematik massge-
bend. Es ist also nicht relevant, dass der Mathematiklehrer im Nachhinein
bereit ware, die schlechteste Einzelnote von A. B. zu streichen.

5.1.2 Zudem ist fraglich, ob die Streichung der schlechtesten Mathe-
matiknote Uberhaupt zuldssig wére. Der Bezirk X hat kein Prifungsregle-
ment erlassen, welches die minimale Anzahl der Noten pro Fachbereich
oder die Voraussetzungen der Streichung einer einzelnen Note regelt.
Nach telefonischer Riicksprache des Rechts- und Beschwerdedienstes mit
der Klassenlehrperson und dem Schulleiter der Schulhduser Y. 1 und 2
besteht jedoch die ungeschriebene Regelung, dass die Anzahl der Noten
pro Semester ungefahr der Anzahl Lektionen pro Woche in diesem Fach-
bereich entsprechen misse. Die Streichung einer Note liege geméass dem
Schulleiter im Ermessen der Fachlehrperson. Klar ist jedoch, dass auch
eine im Ermessen der Fachlehrperson liegende Entscheidung nicht will-
kirlich und ohne objektiv nachvollziehbaren Grund getroffen werden darf.
Ein Grund fir eine Streichung kdnnte z.B. dann bejaht werden, wenn eine
Priifung von der ganzen Klasse mit einem sehr tiefen Notendurchschnitt
absolviert worden ware oder wenn bereits zu Beginn des Semesters fest-
gelegt worden ware, dass es aufgrund eines allgemein strengen Bewer-
tungsmassstabes pro Semester eine Streichnote gibt. Der Umstand, dass
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nach einer Streichung noch immer die minimale Anzahl an Noten im Fach-
bereich Mathematik vorliegen und die Streichung einer einzelnen Schiile-
rin ein besseres Zeugnis verschaffen wiirde, ist jedoch kein objektiv nach-
vollziehbarer Grund.

5.1.3 Weiter ist es auch aus allgemeinen Uberlegungen unzuléssig, im
Nachhinein eine Einzelnote zu streichen, um die Vornoten nachtraglich so
anzupassen bzw. zu erhdhen, dass die Aufnahmebedingungen fir das
Gymnasium der Kantonsschule X erfiillt sind. Ob eine Aufnahme an das
Gymnasium méglich ist, soll anhand der Noten entschieden und nicht um-
gekehrt die Noten einzelner Schiller an die Aufnahmegrenze angepasst
werden. Wirde ein beliebiges, nachtragliches Aufbessern der Vornoten zu-
gelassen, wiirde dies dazu fiihren, dass das im Aufnahmereglement vorge-
sehene zweistufige System mit Vornoten und Aufnahmeprifung ausge-
hohlt wirde. Die Werthaltigkeit der Vornoten ware damit nicht mehr gege-
ben. Konsequenterweise misste dann auf die Beriicksichtigung der Vor-
noten verzichtet und lediglich auf das Resultat der Aufnahmeprifung ab-
gestellt werden. Das Aufnahmereglement sieht jedoch ausdriicklich die
Berlicksichtigung sowohl der Vornoten als auch der Aufnahmepriifung vor.
Demgemass muss sichergestellt sein, dass die Vornoten auch entspre-
chend werthaltig sind. Auch aus diesem Grund kann dem vorgebrachten
Argument der Beschwerdefiihrer nicht gefolgt werden. Zu prifen bleibt
nachfolgend allerdings noch, ob die Vorbringen der Beschwerdefiihrer eine
Aufnahme von A. B. auf dem Ausnahmeweg gemass § 12 Abs. 2 des Reg-
lements rechtfertigen.

5.2 § 12 Abs. 2 des Reglements erlaubt es, bei einer Abweichung der
Noten von der Minimalpunktzahl von héchstens 0.5 Punkten nach unten
und bei Vorliegen einer positiven Empfehlung der Abgeberschule einen
Kandidaten zuzulassen, um besonderen Umstanden Rechnung zu tragen.
Da vorliegend unbestrittenermassen die Voraussetzungen einer positiven
Empfehlung (vgl. Beilage 1 der vorinstanzlichen Akten) sowie einer gerin-
gen Abweichung (0.33) von der Minimalpunktezahl erfillt sind, gilt es zu
beurteilen, ob die von den Beschwerdefiihrern vorgebrachten Umsténde
den Eintritt der Tochter in die Kantonsschule X rechtfertigen. Zu beriick-
sichtigten ist dabei, dass es sich bei § 12 Abs. 2 des Reglements um eine
"Kann"-Vorschrift handelt, welche den Entscheid weitestgehend ins Er-
messen der entscheidenden Behorde stellt.

5.2.1 Damit die Tochter der Beschwerdefiihrer ausnahmsweise in die

Kantonsschule X eintreten kann, muss bei ihr selbst ein besonderer Grund
vorliegen. Ein solcher Grund muss sich auf die Leistungen bei den Pri-
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fungen ausgewirkt haben sowie den Eintritt in die Kantonsschule X inso-
fern rechtfertigen, als die Aussichten auf einen schulischen Erfolg trotz
ungenigender Prifungsnoten gross sind (vgl. RRB Nr. 1660 vom 13. Sep-
tember 1994, E. 3a). Dies zu beurteilen ist nicht einfach, insbesondere
fir eine Rechtsmittelinstanz, der weder der schulische Werdegang einer
Schilerin noch deren Persodnlichkeit bekannt sind. Dieser Umstand ist
denn auch mit ein Grund dafir, dass sich der Regierungsrat bei der Beur-
teilung solcher Fragen Zurlickhaltung auferlegt. Nicht umsonst hat der Ge-
setzgeber die Beurteilung der Frage, ob ein Schiiler ausnahmsweise trotz
ungenlgender Prifungsnoten in die Mittelschule aufgenommen werden
kann, in den Zustandigkeitsbereich der Schulleitung gelegt (§ 12 Abs. 2
des Reglements).

5.2.2 Vorab ist festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrer die inhaltliche
Beurteilung der absolvierten Aufnahmepriifungen und der Vornoten nicht
beanstandet haben. Bei der vorgebrachten Sachverhaltsdarstellung im Zu-
sammenhang mit der Mdglichkeit der Streichung der ersten Mathema-
tiknote handelt es sich um einen dusseren Umstand, welcher nicht in der
Person von A. B. selbst liegt. Damit stellt dieser Umstand keinen beson-
deren Grund gemass § 12 Abs. 2 des Reglements dar.

5.2.3 Auch die weitere Argumentation, wonach A. B. ihre Leistung in
den letzten Monaten auf ein sehr gutes Notenniveau und damit ausseror-
dentlich gesteigert habe, stellt keinen besonderen Umstand dar, welcher
eine Aufnahme auf dem Ausnahmeweg rechtfertigt. Erstens ist es an sich
kein besonderer Umstand, dass eine Schilerin wahrend ihrer Schullauf-
bahn Lern- und Entwicklungsspriinge macht. Zweitens ware die Grenzzie-
hung schwierig, ab wann ein Lern- und Entwicklungssprung die Anwen-
dung der Ausnahmeregelung rechtfertigt. Drittens hat sich die vorge-
brachte Leistungssteigerung (logischerweise) nicht negativ auf das Resul-
tat der Prifungen ausgewirkt. Einzig bei der letzten Voraussetzung des
zukinftigen schulischen Erfolgs am Gymnasium kdnnte diese Argumenta-
tion allenfalls beriicksichtigt werden. Diesbeziiglich halt die Vorinstanz je-
doch zu Recht fest, dass die Leistungssteigerung bei den Aufnahmepri-
fungen von A. B. gerade nicht ersichtlich war. Abgesehen von der mindli-
chen Englischnote (5.25) waren alle Aufnahmeprifungsnoten ungen-
gend (Deutsch: 3.74, Franzosisch: 3.25, Mathematik: 3.98) und teilweise
deutlich unter dem Durchschnitt der anderen Absolventen der Aufnahme-
prifung (Deutsch: 4.29, Franzosisch: 4.15, Mathematik: 4.14).

5.3 Aus dem Gesagten folgt, dass die Voraussetzung der besonderen
Umstande im Sinne von § 12 Abs. 2 des Reglements nicht erfillt ist.
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Dementsprechend hat die Vorinstanz die Aufnahme von A. B. in das Gym-
nasium der Kantonsschule X im Rahmen ihres Ermessens im Sinne der
"Kann"-Vorschrift von § 12 Abs. 2 des Reglements zu Recht abgelehnt,
auch wenn in menschlich subjektiver Hinsicht versténdlich ist, dass dies
A. B. hart trifft. Die Beschwerde ist deshalb abzuweisen. Letztlich recht-
fertigt sich der Hinweis, dass es der Tochter der Beschwerdefiihrer unbe-
nommen ist, den Ubertritt in die Kantonsschule X im nachsten Schuljahr
erneut zu versuchen.
(RRB Nr. 407 vom 26. Mai 2020).

10. Raumplanung

10.1 Neueinzonung

- Der Einzonungsstopp ist im Kanton Schwyz per 1. Mérz 2020 dahinge-
fallen. Neueinzonungen sind seit diesem Datum wieder zuldssig
(Erw. 8.3-8.6).

- Die Frage, ob ein Gebiet bereits erschlossen ist, ist fiir dessen Zuweisung
zu einer Bauzone nicht von Bedeutung. Im Rahmen des Nutzungsplan-
verfahrens ist nur zu prifen, ob eine Erschliessung rein faktisch lber-
haupt mdglich ist (Erw. 10-10.3).

Aus den Erwédgungen:

8.3 Am 1. Mai 2014 trat das revidierte RPG und die revidierte RPV in
Kraft. Nebst der revidierten RPV wird die Revision ausserdem durch die
"technischen Richtlinien Bauzonen" vom 7. Marz 2014 bzw. vom
17. Marz 2014 und durch die vom Bundesamt fiir Raumentwicklung er-
arbeitete "Ergénzung des Leitfadens flr die Richtplanung" vom Marz 2014
umgesetzt. Mit dieser Revision wollte der Gesetzgeber die Zersiedelung
eindammen und den Kulturlandverlust stoppen, dies u.a. durch inhaltli-
che Anforderungen an die kantonalen Richtpléane im Bereich Siedlung
(vgl. dazu BGer 1C_384/2016 vom 16. Januar 2018, E. 2.3 mit Hinweis
auf Botschaft vom 20. Januar 2010 zu einer Teilrevision des RPG, BBI
2010, 1053, ziff. 1.1).

8.4 Nach Art. 38a Abs. 1 RPG miussen die Kantone innert flinf Jahren
nach Inkrafttreten der Anderung, d.h. bis spatestens 30. April 2019, ihre
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Richtplane an die Anforderungen der Art. 8 und Art. 8a RPG anpassen.
Bis zur Genehmigung dieser Richtplananpassung durch den Bundesrat
darf im betreffenden Kanton die Flache der rechtskraftig ausgeschiedenen
Bauzonen insgesamt nicht vergréssert werden (Art. 38a Abs. 2 RPG). Im
Kanton Schwyz hat der Regierungsrat den iberarbeiteten kantonalen
Richtplan am 8. Marz 2016 erlassen und der Kantonsrat hat ihn am
13. April 2016 zur Kenntnis genommen. Die Genehmigung durch den
Bundesrat erfolgte schliesslich mit Beschluss vom 24. Mai 2017. Damit
entfiel auch das Bauzonenmoratorium gemass Art. 38a Abs. 2 RPG fir
den Kanton Schwyz. Allerdings verlangte das revidierte RPG neben der
Anpassung des Richtplanes auch, dass die Kantone bis innert finf Jahren
nach Inkrafttreten der Anderung des RPG einen angemessenen Ausgleich
flr erhebliche Vor- und Nachteile bei neu und dauerhaft einer Bauzone
zugewiesenem Boden regeln (vgl. Art. 38a Abs. 4 i.V.m. Art. 5 RPG). Mit
dieser sogenannten Mehrwertabgabe wollte der Gesetzgeber einen Aus-
gleich des planungsbedingten Mehrwerts (Abschépfung von Mehrwerten
durch Ein-, Um- oder Aufzonung) erzielen. Im Kanton Schwyz wurde die
vom Bundesrecht vorgeschriebene Mehrwertabgabe mit den neuen §§ 36a
PBG umgesetzt. Mit RRB Nr. 464 vom 19. Juni 2018 hat der Regierungs-
rat die vom Kantonsrat an der ausserordentlichen Sitzung vom 14. Mérz
2018 beschlossene Teilrevision des PBG per 1. Juli 2018 in Kraft gesetzt.
Gestiitzt auf den Prifungsbericht des Bundesamtes fiir Raumentwicklung
vom 28. Marz 2019 sowie nach vorgangiger Anhérung des Kanton Schwyz
hat der Bundesrat mit Beschluss vom 10. April 2019 festgestellt, dass der
Kanton Schwyz die bundesrechtlichen Vorgaben im Bereich des Mehr-
wertabgaberechts nicht vollstandig erfillt hat. Als Folge davon verhangte
der Bundesrat per 1. Mai 2019 ein Verbot zur Ausscheidung neuer Bauzo-
nen ("Einzonungsstopp") solange, bis der Kanton Schwyz den Gesetzge-
bungsauftrag bundesrechtskonform umgesetzt hat (siehe dazu Art. 38a
Abs. 5 RPG). Um die Mangel beim Mehrwertabgaberecht zu beheben,
wurde das PBG nochmals in einigen Punkten {berarbeitet. In der Folge
hat der Kantonsrat an seiner Sitzung vom 23. Oktober 2019 die Anderung
des PBG angenommen. Nach Ablauf der Referendumsfrist hat der Regie-
rungsrat beschlossen, diese Anderung auf den 1. Marz 2020 in Kraft zu
setzen (vgl. Abl 2020, S. 498). An seiner Sitzung vom 29. Januar 2020
hat auch der Bundesrat beschlossen, dass die Ausscheidung von Bauzo-
nen im Kanton Schwyz wieder zul3ssig sei, sobald die Anderung des PBG
vom 23. Oktober 2019 am 1. Méarz 2020 in Kraft gesetzt werde. Nach
dem Gesagten ist es im Kanton Schwyz seit dem 1. Marz 2020 wieder
moglich, neue Bauzonen auszuscheiden.

8.5 Die Vorinstanz hat die umstrittene Teilrevision der Nutzungsplanung
vom 23. August bis zum 23. September 2019 6ffentlich aufgelegt. Am
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26. Februar 2020 hat die Vorinstanz die Einsprache des Beschwerdefiih-
rers gegen die im Rahmen der Teilrevision vorgesehene Einzonung von
KTN XXX in die Kernzone 3 abgewiesen. Der Beschwerdefiihrer hat gegen
diesen Einspracheentscheid am 17. Marz 2020 eine Verwaltungsbe-
schwerde beim Regierungsrat eingereicht. In der Zwischenzeit trat am
1. Méarz 2020 die Teilrevision des PBG in Kraft, womit der verhangte Ein-
zonungsstopp hinfallig wurde. Aufgrund der Ausfiihrungen in der vorange-
gangen Erwagung 8.4 erscheint es fraglich, ob die 6ffentliche Auflage der
Einzonung von KTN XXX samt der damit zusammenhangenden Auszonun-
gen sowie die Beschlussfassung darliiber wahrend dem Einzonungsstopp
Gberhaupt zulassig war. Diese Frage muss jedoch nicht abschliessend ge-
klart werden. Denn selbst wenn die Beschlussfassung der Vorinstanz zum
damaligen Zeitpunkt (26. Februar 2020) unzuléssig gewesen ware, wiirde
die Riuckweisung an diese zur erneuten Beschlussfassung zu einem Ver-
fahrensleerlauf fiihren, da wegen der Inkraftsetzung der Teilrevision des
PBG es im Kanton Schwyz seit dem 1. Marz 2020 wieder moglich ist,
neue Bauzonen auszuscheiden.

8.6 Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die vorgesehene Neueinzonung
grundsatzlich zulassig ist, da der Einzonungsstopp per 1. Marz 2020 da-
hingefallen ist. In einem nachsten Schritt ist zu priifen, ob diese mit dem
neuen Art. 15 RPG sowie dem neuen Richtplan vereinbar ist. Dabei muss
auch die Vereinbarkeit der umstrittenen Einzonung mit der Richtplanan-
passung 2018, welche vom Bundesrat erst am 26. Juni 2020 genehmigt
wurde, Uberpriift werden. Es wiirde den mit der Revision des RPG verfolg-
ten o6ffentlichen Interessen diametral entgegenlaufen, wenn der neue kan-
tonale Richtplan nicht angewendet werden wirde (vgl. dazu BGer
1C_384/2016 vom 16. Januar 2018, E. 2.5 f. sowie BGer 1C_315/2015
vom 24. August 2016, E. 3.5).

(...).

10. Der Beschwerdefiihrer macht weiter geltend, dass die Erschliessung
von KTN XXX problematisch sei und diese Parzelle sich deshalb nicht zur
Einzonung eigne.

10.1 Bauland muss innert 15 Jahren nicht nur voraussichtlich benétigt,
sondern auch erschlossen werden (Art. 15 Abs. 4 Bst. b RPG). Die Frage,
ob ein Gebiet bereits erschlossen ist, ist flir dessen Zuweisung zu einer
Bauzone nicht von Bedeutung. Gebiete diirfen einer Bauzone zugewiesen
werden, auch wenn sie noch lber keine Erschliessungsanlagen verfiigen.
Im Rahmen des Nutzungsplanverfahrens ist nur zu priifen, ob eine Er-
schliessung rein faktisch berhaupt méglich ist. Ist bereits im Zeitpunkt
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der geplanten Einzonung absehbar, dass eine hinreichende Zufahrt nicht
erreicht werden kann, darf das umstrittene Gebiet jedoch nicht eingezont
werden (vgl. RRB Nr. 1340 vom 10. Dezember 2008, E. 2.5 mit Hinweis
auf EGV-SZ 1997, Nr. 52, E. 8.c).

10.2 Ohne dass im vorliegenden Beschwerdeverfahren auf Details der
geplanten Erschliessung eingegangen werden muss, scheint eine Zufahrt
bis zum Grundstiick KTN XXX Uber die bestehenden Erschliessungsanla-
gen "O" oder die B-strasse grundsatzlich méglich zu sein, was der Be-
schwerdeflhrer selbst bestatigt (vgl. Beschwerde vom 17. Méarz 2020,
S. 5). Ausserdem handelt es sich bei der strittigen Planungsmassnahme
um eine geringfligige Einzonung im Umfang von nur 403 m?. Dies bedeu-
tet, dass durch die geplante Einzonung von KTN XXX nicht mit einem er-
heblichen Mehrverkehr auf den bestehenden Erschliessungsanlagen zu
rechnen ist. Die Erschliessbarkeit ist zu bejahen. Erst im nachfolgenden
Baubewilligungsverfahren muss gepriift werden, ob bei einem Bauvorha-
ben auf KTN XXX die Erschliessung tatsachlich gegeben ist oder ob Mas-
snahmen erforderlich sind, um die Erschliessung herbeizufiihren.

10.3 Die Frage, ob die Zufahrt im heutigen Zeitpunkt bereits rechtlich
gesichert ist, braucht im Nutzungsplanverfahren ebenfalls nicht abschlies-
send beurteilt zu werden (RRB Nr. 1340 vom 10. Dezember 2008,
E. 4.4.3). Die Vorbringen des Beschwerdefiihrers zur Fahrberechtigung
auf der Erschliessungsanlage "O" erweisen sich damit als unerheblich. Im
Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Gemeinderat die Eigentiimer und
direkten Anstdsser bestehender privater Erschliessungsanlagen gemass
§ 41 Abs. 1 PBG verpflichten kann, die Mitbenutzung und den Ausbau
durch Dritte gegen volle Entschadigung zu dulden, sofern dies zumutbar
und fir eine landsparende oder zweckmassige technische Lésung notwen-
dig ist. Sollte noch kein umfassendes Wegrecht bestehen und kénnen sich
die Beteiligten nicht einigen, so enteignet der Gemeinderat die erforderli-
chen Rechte (vgl. § 41 Abs. 2 PBG). Eine (allenfalls) rechtlich noch nicht
gesicherte Zufahrt steht einer Einzonung jedenfalls nicht entgegen.

(RRB Nr. 637 vom 1. September 2020).
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11. Forst- und Jagdpolizei

11.1 Irrtumsabschuss

- Pflichtwidriges Ansprechen; Sorgfaltspflichtverletzung (Erw. 2.1-3.2).

- Bei einem siebenstiindigen Zeitunterschied kann nicht mehr von einem
gleichzeitigen Erlegen des Kalbes und der Hirschkuh ausgegangen wer-
den. (Erw. 3.3).

Aus den Erwédgungen:

2.1 Gemass der Abschussmeldekarte Nr. 172 hat der Beschwerdefiihrer
am 5. September 2019 um 9.05 Uhr im Gebiet X in A. eine melche
Hirschkuh erlegt. Ihr Kalb wurde vom Bruder des Beschwerdeflhrers glei-
chentags um 16.30 Uhr abgeschossen (vgl. Abschussmeldekarte
Nr. 193). Der Beschwerdefiihrer hat das filhrende Muttertier nachweislich
vor dem Kalb erlegt, weshalb die Vorinstanz von einem Irrtumsabschuss
bzw. einem Verstoss gegen Ziffer 9.1.4 Bst. a der Jagdvorschriften ausge-
gangen ist. In der Folge hat sie dem Beschwerdefiihrer eine Gebihr von
Fr. 616.-- fir die 61.6 kg schwere Hirschkuh (Fr. 10.--/kg; vgl. Ziffer
10.3.1 der Jagdvorschriften) in Rechnung gestellt. In der angefochtenen
Verfligung vom 29. November 2019 sowie in der Vernehmlassung vom
24. Januar 2020 fihrt die Vorinstanz aus, dass der Beschwerdefiihrer
beim ,,Ansprechen” der Hirschkuh die Sorgfaltspflicht verletzt habe. Die
Voraussetzungen von § 41 Abs. 2 Bst. a, b und ¢ JWG habe er erfiillt.
Sofern er den festgelegten Wertersatz bezahle, kénne von einer Verzeigung
abgesehen werden (vgl. § 41 Abs. 2 Bst. d JWG).

2.2 Dagegen macht der Beschwerdefiihrer geltend, dass die Vorinstanz
zu Unrecht eine Irrtumsabschussgebiihr erhoben habe. Vor der (t6dlichen)
Schussabgabe auf die Hirschkuh habe er diese rund zwei Minuten beo-
bachtet. Weder habe sie ein Kalb gefiihrt, noch habe er aus ihrem Verhal-
ten auf das Vorhandensein eines Kalbes schliessen kénnen. Kurze Zeit
nach der Erlegung der Hirschkuh seien aus dem circa 70 m entfernten
Dickicht eine zweite Hirschkuh und ein Kalb gefliichtet. Leider habe er
dann feststellen miissen, dass die erlegte Hirschkuh Milch getragen habe.
Er kbnne sich nicht erklaren, weshalb das Kalb bei der anderen Hirschkuh
geblieben sei. Da keine Sorgfaltspflichtverletzung vorliege, sei der Ab-
schuss der Hirschkuh gemass Ziffer 9.1.4 Bst. a der Jagdvorschriften zu-
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lassig gewesen und der wirtschaftliche Vorteil nicht unrechtmassig erwor-
ben worden. Sodann héatten er und seine Jagd-kollegen in der Folge wei-
tergejagt und alles darangesetzt, die beiden geflichteten Tiere zu finden.
Am Nachmittag des gleichen Tages habe sein Bruder dann das Kalb
schliesslich erlegen kénnen. Somit hatten sie auch die Vorgabe von Ziffer
9.1.4 Bst. c der Jagdvorschriften, wonach die Irrtumsabschussgebiihr ent-
falle, wenn ein Kalb mit der Hirschkuh zusammen erlegt werde, erfiillt.

3.1 Jagerinnen und Jager missen die Tiere vor dem Abschuss sauber
ansprechen koénnen (vgl. Ziffer 6 Bst. b der Jagdvorschriften). Unter An-
sprechen wird in der Jagersprache das genaue Bestimmen des lebenden
Wildes nach Art, Alter, Geschlecht, sozialer Klasse und Gesundheitszu-
stand verstanden. Das pflichtgeméasse Ansprechen des Zieles ist unabding-
bare Voraussetzung jeden Schusses. Der Abschuss darf erst erfolgen, wenn
das Ziel pflichtgemass angesprochen wurde, da andernfalls Menschen ver-
letzt oder nicht jagdbare Tiere bzw. Tiere in der Schonzeit geschossen
werden kdnnen. Wer ein Tier falsch anspricht, verstésst gegen die Sorg-
faltspflicht. Weibliche Hirsche werden je nach Kondition bereits mit ein-
einhalb, meist jedoch erst mit zweieinhalb Jahren beschlagen. Die Lakta-
tion dauert zwar nur ein halbes Jahr, dennoch sind die Kalber bis circa
eineinhalbjahrig vom Muttertier abhangig. Verwaisen die Kalber im ersten
Jahr, haben sie kaum Uberlebenschancen, da sie vom Rudel ausgeschlos-
sen werden. Der Abschuss von Hirschkiihen ist deshalb besonders heikel,
wenn beim Ansprechen das Vorhandensein eines anhangigen Jungtieres
nicht ausgeschlossen werden kann. Im Zweifelsfall hat der Jager von ei-
nem Abschuss abzusehen (vgl. Entscheid Nr. BD_A15 032 der Baudirek-
tion Zurich vom 9. Marz 2015, E. 2.d und e mit Hinweisen).

3.2 Der Beschwerdefiihrer vermag zwar glaubhaft darzulegen, dass er
nach zweimin(tiger Beobachtung der Hirschkuh kein Kalb habe erkennen
kdnnen. Allein aufgrund dieser Tatsache durfte er jedoch nicht einfach
darauf schliessen, dass es sich beim von ihm ins Visier genommenen Tier
um eine galte bzw. nicht mehr setzende Hirschkuh handelte. Zu beriick-
sichtigen ist in dieser Hinsicht insbesondere auch, dass sich Kalber wah-
rend des Asens oft fiir langere Zeit vom Muttertier entfernen. Die Setzzeit
beim Rotwild ist von Mitte Mai bis Ende Juni. Am Tag des in Frage ste-
henden (Irrtums-)Abschusses (5. September 2019) war das einige Monate
alte Kalb zweifellos noch auf die Milch des Muttertieres angewiesen. Ge-
mass eigenen Angaben konnte der Beschwerdefiihrer nach Erlegung der
Hirschkuh denn auch ohne weiteres feststellen, dass diese Milch trug. Of-
fenbar war es ihm von seiner Position aus nicht moéglich, das Gesduge am
lebenden Wildkdrper (als laktierend) zu erkennen. Bereits aus diesem
Grund muss von einem pflichtwidrigen Ansprechen des erlegten Tieres

234



Cc11.1

ausgegangen werden. Hinzu kommt, dass der Beschwerdefiihrer aufgrund
der (zu) kurzen Beobachtungszeit von zwei Minuten auch nicht in der Lage
war, aus dem Verhalten der Hirschkuh weitere Erkenntnisse zu gewinnen.
Die Jagerin oder der Jager ist bei einem weiblichen Tier dazu verpflichtet,
mit der Schussabgabe zu warten, bis zweifelsfrei festgestellt werden kann,
ob dieses ein Kalb fuhrt oder nicht. Um einen Irrtumsabschuss zu vermei-
den, hatte der Beschwerdeflhrer deshalb auf eine Schussabgabe verzich-
ten missen. Gestitzt auf diese Ausfiihrungen ist die Vorinstanz zu Recht
zum Schluss gekommen, dass der Beschwerdefiihrer gegen Ziffer 9.1.4
Bst. a der Jagdvorschriften verstossen bzw. einen Irrtumsabschuss im
Sinne von § 41 Abs. 2 Bst. a JWG getatigt hat. Dass sie ihm eine Gebuhr
fir den Wertersatz von Fr. 616.-- auferlegt hat, ist deshalb nicht zu bean-
standen.

3.3 An dieser Beurteilung andert auch nichts, dass sich der Beschwer-
defiihrer und seine Jagdkollegen (erfolgreich) bemiiht haben, das Kalb
aufzusplren und zu erlegen. Das korrekte weidmannische Verhalten gebot
denn auch eine Nachsuche des Kalbes (vgl. § 40 Bst. b JWG). Gemass
Ziffer 9.1.4 Bst. c der Jagdvorschriften entfallt die Irrtumsabschussgebihr
zwar, wenn ein Kalb mit der Hirschkuh zusammen erlegt wird. Zwischen
dem Abschuss der Hirschkuh (9.05 Uhr; vgl. Abschussmeldekarte
Nr. 172) und dem Kalb (16.30 Uhr; Abschussmeldekarte Nr. 193) vergin-
gen jedoch mehr als sieben Stunden. Letztendlich konnten der Beschwer-
defiihrer und sein Bruder zwar verhindern, dass das verwaiste Kalb elend
zugrunde geht. Unter Beriicksichtigung des rund siebenstiindigen Zeit-
raums kann jedoch nicht mehr von einem gleichzeitigen Erlegen des Kal-
bes und der Hirschkuh ausgegangen werden. Entgegen den Ausfiihrungen
des Beschwerdefiihrers trifft es somit nicht zu, dass er die Voraussetzun-
gen von Ziffer 9.1.4 Bst. ¢ der Jagdvorschriften erfillt habe. Die
Vorinstanz hat deshalb zu Recht darauf verzichtet, ihm die Irrtumsab-
schussgeblhr zu erlassen.

(RRB Nr. 190 vom 17. Marz 2020).
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17. Verkehrs- und Polizeiwesen

17.1 Fahrzeugzulassung, VW-Abgasskandal

- Es ist nicht die Aufgabe des Regierungsrates, die finanziellen Folgen
privatrechtlicher Vertrdge zu kldren oder eine strafrechtl/iche Beurteilung
vorzunehmen. Prozessgegenstand bildet die Frage, ob das vom WV-Ab-
gasskandal betroffene Fahrzeug der Beschwerdefiihrerin ohne das von
VW angebotene Software-Update fiir den dffentlichen Strassenverkehr
zugelassen werden kann (Erw. 1-1.3).

- Das Fahrzeug ist von einer Riickrufaktion der VW-Gruppe betroffen und
entspricht nicht den technischen Vorschriften bzw. der (urspringlich)
erteilten Typgengenehmigung. Es héatte mittels Rickrufprozess des Ge-
neralimporteurs instand gestellt werden mdssen (Erw. 3-3.2).

- Zuldssigkeit der Anordnung der Instandstellungsmassnahmen; fehlendes
Rechtsschutzinteresse an der Uberpriifung der Ausgestaltung der Typen-
genehmigung (Erw. 4-5.7).

Aus den Erwédgungen:

1. Hintergrund des vorliegenden Verfahrens bildet der im September
2015 in den Medien publik gewordene und als allgemein bekannt gelten-
de "Dieselskandal" bzw. "VW-Abgasskandal". Gegenstand sind die vom
Volkswagen-Konzern bzw. der Volkswagen AG (nachfolgend: VW) herge-
stellten Dieselmotoren des Typs EA189, die mithilfe einer Software derart
manipuliert worden sind, dass die entsprechenden Fahrzeuge auf dem
Prifstand weniger Stickoxide (NOy) emittierten als im Normalbetrieb. Die
Software erkannte, wann sich das Fahrzeug auf einem Prifstand befindet
und aktivierte nur in diesem Zeitpunkt die volle Abgasreinigung fiir Stick-
oxide. Die Beschwerdefihrerin hat gemass eigenen Angaben die von VW
inzwischen angebotene Instandstellungsmassnahme — welche hauptsach-
lich mittels Software-Update den unterschiedlichen Betrieb zwischen
Prifstand und Normalbetrieb beseitigt — an ihrem Fahrzeug bislang nicht
durchgefihrt.

1.1(.).
1.2 Prozessgegenstand bildet die Frage, ob das vom WV-Abgasskandal

betroffene Fahrzeug der Beschwerdefiihrerin ohne das von VW angebotene
Software-Update fiir den 6ffentlichen Strassenverkehr zugelassen werden
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kann. Die Beschwerdefiihrerin aussert sich einleitend ausfihrlich zum bis-
herigen (mehrheitlich im Ausland erfolgten, juristischen und medialen)
Verlauf des VW-Abgasskandals sowie zur Funktionsweise des vorgesehe-
nen Updates. Mit Verweis auf diese Einleitung riigt die Beschwerdefiihre-
rin eine unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts.
Die Vorinstanz habe zu Unrecht nicht festgestellt, dass die Beschwerde-
fahrerin ihr Fahrzeug gutglaubig genutzt habe, wahrenddessen VW sie und
die Behorden getauscht, allenfalls betrogen und massive Rechtsverletzun-
gen begangen habe; dass das Software-Update zu Langzeitschaden fiihren
kdnne und ein Thermofenster implementiere, was eine erneute unzulas-
sige Abschaltvorrichtung darstelle sowie dass die geltenden Emissions-
grenzwerte auch mit dem Software-Update im Normal- bzw. Realbetrieb
nicht eingehalten wiirden. Die Beschwerdefiihrerin beantragt daher ein
KfZ-technisches Sachverstandigengutachten zur Wirkungsweise des Soft-
ware-Updates (Thermofenster), zu den technischen Auswirkungen des
Software-Updates auf das Fahrzeug und zu den Emissionswerten des Fahr-
zeugtyps der Beschwerdefiihrerin nach dem Software-Update im Realbe-
trieb.

1.3 Bei Beeintrachtigungen wie der (Zumutbarkeit zur) Verpflichtung
zum Software-Update, dem Wertverlust am betroffenen Fahrzeug, den
Kosten fiir erhdhten Verschleiss an diversen Motoren- und Abgassystem-
teilen, den zusatzlichen Treibstoffkosten, der schlechten Wiederverkauf-
lichkeit etc. handelt es sich um finanzielle Nachteile, welche mittels zivil-
rechtlicher Leistungsklage geltend zu machen sind (vgl. hierzu BGer
4A_483/2018 vom 8. Februar 2019, E. 3.2.4 sowie nachstehend:
E. 5.7). Gleiches gilt fir mogliche Langzeitschaden oder eine allenfalls
eingeschrankte Nutzungsmoglichkeit eines Fahrzeuges (bspw. im o6ffentli-
chen Strassenverkehr) aufgrund fehlender Eigenschaften und die zivil-
rechtliche Frage, ob es sich hierbei allenfalls um Sach- oder Rechtsméngel
handelt. Die Beurteilung finanzieller Folgen aufgrund privatrechtlicher
Vertrage obliegt in erster Linie den dafiir zustéandigen Zivilgerichten und
nicht dem Regierungsrat (oder den Verwaltungsbehdérden). Ebenso wenig
ist es die Aufgabe der Verwaltungsbehérden, im vorliegenden Sachverhalt
Aussagen zu moglichen Tauschungs- bzw. Betrugsvorgangen im strafrecht-
lichen Sinne zu tatigen, denn dies obliegt den Strafverfolgungsbehdérden.

1.4-2(.).

3. Beim Skoda der Beschwerdefiihrerin handelt es sich um ein serien-
massig hergestelltes Fahrzeug, womit dieses flr die Zulassung zum 6ffent-
lichen Strassenverkehr einer giltigen Typengenehmigung entsprechen
muss. Aus der Kundeninformation von Skoda via deren Internetseite
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(https://www.skoda-auto.de/other1/kundeninformation) bzw. der via Link
"Fahrzeug priifen" zur Verfiigung stehenden Abfrage der Fahrgestellnum-
mer (bzw. Fahrzeug-ldentifikationsnummer, FIN) geht hervor, dass das
Fahrzeug der Beschwerdefiihrerin mit der FIN X von einem Rickruf bzw.
von der Dieselthematik betroffen ist und einer Massnahme bedarf.

3.1 Nach Bekanntwerden des VW-Abgasskandals im September 2015
hat das ASTRA mit Weisungen vom 2. Oktober 2015 zunachst die Neuzu-
lassung von Fahrzeugen der Marken Audi, Seat, Skoda und Volkswagen
mit den Dieselmotoren EA189 untersagt. Mit Weisung vom 29. Januar
2016 hat das ASTRA die (erstmalige) Immatrikulation dieser Fahrzeuge
mit den betroffenen Motorenkennungen wieder zugelassen, wenn sie ab
5. Oktober 2015 importiert wurden und fiir sie ein Nachweis der In-
standstellung erbracht ist. Aus dem Begleitschreiben zur Weisung vom
29. Januar 2016 ergibt sich, dass das deutsche Kraftfahrt-Bundesamt
(KBA) die vom VW-Konzern unterbreiteten Massnahmen zur Wiederher-
stellung der Konformitat gebilligt und die Freigabe der konkreten Mass-
nahmen fir die betroffenen Fahrzeugtypen bis spatestens Herbst 2016 in
Aussicht gestellt hat. Fir die vor dem 5. Oktober 2015 importierten bzw.
bereits in der Schweiz immatrikulierten Fahrzeuge hat der Generalimpor-
teuer der VW-Gruppe die Durchfiihrung einer Riickrufaktion zugesichert,
sobald die Lésungen fir die Mangelbehebung durch das KBA genehmigt
sind. Die vorgeschriebenen Instandstellungsarbeiten, um die von der
Marke Skoda betroffenen Fahrzeuge auf die geltenden Bestimmungen um-
zubauen, laufen unter der Rickrufnummer 23R6. Gemaéss Auszug IVZ-
Fahrzeuge wurde das Fahrzeug der Beschwerdefiihrerin am 14. April
2011 und damit vor dem 5. Oktober 2015 erstmals immatrikuliert, womit
dessen Instandstellung mittels Rickrufprozess des Generalimporteuers
vorzunehmen ist bzw. war.

3.2 Die Beschwerdefiihrerin geht ihrerseits in der Verwaltungsbe-
schwerde davon aus, dass ihr Fahrzeug in der werkseitigen (sowie derzei-
tigen) technische Ausgestaltung aufgrund einer nicht zugelassenen Soft-
ware auf dem Priifstand weniger Stickoxide (NOy) emittiert als im Normal-
betrieb. Vor diesem Hintergrund ist soweit unbestritten, dass das Fahrzeug
der Beschwerdefiihrerin nicht den technischen Vorschriften bzw. der (ur-
springlich) erteilten Typgengenehmigung entspricht. Die Beschwerdefiih-
rerin hat nach eigenen Angaben nicht an der durchgefiihrten Rickrufak-
tion teilgenommen. Folglich entspricht das Fahrzeug der Beschwerdefiih-
rerin weiterhin nicht der fir ihren Fahrzeugtyp erteilten (bzw. gednderten)
Typengenehmigung. Fir die technische Ausfiihrung des Fahrzeuges der
Beschwerdefiihrerin fehlt es an einer giiltigen Typgengenehmigung und
damit am Nachweis, dass dieses Fahrzeug die massgebenden Vorschriften
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einhalt, was einer Zulassung zum Strassenverkehr nach Art. 11 Abs. 1
SVG entgegensteht.

4. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet indessen die Zulassigkeit der An-
ordnung zur Vornahme eines Software-Updates als Instandstellungsmass-
nahme. Diese erweise sich als unzumutbar, weil sie von WV als urspriing-
licher Rechtsverletzer und Verantwortlicher des VW-Abgasskandals entwi-
ckelt worden sei. Das Software-Update implementiere sodann ein unzu-
lassiges Thermofenster, welches die Abgasreinigung in verschiedenen
Temperaturfenstern unterschiedlich regle, bzw. in bestimmten Tempera-
turfenstern ein- oder ausschalte. Die Instandstellungsmassnahme fiihre
deshalb nicht zu einem rechtmassigen Zustand, womit sie nicht im 6ffent-
lichen Interesse liege. Ebenso wiirden auch mit dem Software-Update die
geltenden Emissionsgrenzwerte nicht eingehalten, weshalb dieses auch
nicht im 6ffentlichen Interesse des Umweltschutzes liege.

4.1 Die Massnahmen zur Instandstellung der vom VW-Abgasskandal be-
troffenen Fahrzeuge und die entsprechend geanderten Typengenehmigun-
gen wurden vom KBA genehmigt und vom ASTRA anerkannt, womit sie
vermutungsweise den gesetzlichen Vorschriften entsprechen. Vorbehalt-
lich eines ausreichenden Verdachtes auf eine fehlende gesetzeskonforme
Ausflihrung ist es nicht Aufgabe der Vorinstanz oder des Regierungsrates,
im Rahmen der Verkehrszulassung das Prifergebnis der Typengenehmi-
gung erneut zu Uberprifen (vgl. sinngemass BGE 104 |b 123 E. 1b). Ent-
gegen dem Daflirhalten der Beschwerdefiihrerin enthalten die Fahrzeuge
nach dem derzeitigen Wissensstand nach dem Vollzug der Massnahmen
keine (spezielle) Abgasreinigung, welche in widerrechtlicher Weise nur im
Prifstandbetrieb und dem dortigen Messverfahren zur Typengenehmigung
zur Anwendung gelangt bzw. sich ausserhalb dieses Priifbetriebes abschal-
tet. Die Ubliche Veranderung von Abgasemissionen je nach Fahrdynamik
und Fahrsituation wie auch bei unterschiedlicher Betriebs- und Aussen-
temperatur ist fir sich nicht widerrechtlich. Im Rahmen der Typengeneh-
migung gilt eine Abschalteinrichtung als unzulassig, wenn sie die Wirk-
samkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei norma-
lem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, im Priifverfahren
verringert. Keine Unzulassigkeit liegt namentlich dann vor, wenn die Ein-
richtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung zu schiitzen und
um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewéahrleisten oder wenn die
betreffenden Bedingungen im Wesentlichen in den Verfahren zur Prifung
der Emissionen enthalten sind (vgl. Verordnung (EG) Nr. 715/2007 vom
20. Juni 2007, Art. 3 Abs. 10 i.V.m. Art. 5 Abs. 2). Die Beschwerdefiih-
rerin bemangelt in diesem Zusammenhang eine unterschiedliche Abgas-
reinigung je nach Temperaturen oder anderen Umgebungseinwirkungen
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auf das Fahrzeug (wie Hohe liber Meer etc.) in dessen Normalbetrieb sowie
unterschiedlich auftretende Emissionswerte zwischen den von ihr teil-
weise als Normal- oder Realbetrieb formulierten Messumgebungen. Diese
Punkte bilden indessen eine Frage des (geltenden) Mess- und Testverfah-
rens zur Prifung der Emissionsgrenzwerte eines Fahrzeuges.

4.2 Die Europaische Union (EU) hat mit der Verordnung (EQG)
Nr. 715/2007 vom 20. Juni 2007 fir die Typengenehmigung von leichten
Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen namentlich Emissionsgrenz-
werte (sog. Euro-Normen) erlassen. In Anwendung von Art. 10 dieser
Richtlinie waren die Euro-5-Grenzwerte vorgeschrieben fiir neue Typenge-
nehmigungen ab 1. September 2009 und firr Erstzulassungen ab 1. Ja-
nuar 2011. Die Euro-6-Grenzwerte missen ab 1. September 2014 fiir die
Typengenehmigung von neuen Fahrzeugtypen und ab 1. September 2015
fir Erstzulassungen eingehalten werden (vgl. hierzu Verordnung (EG)
Nr. 715/2007, Art. 10 Abs. 2 — 5 i.V.m. Anhang 1, Tabelle 1: Euro-b-
Emissionsgrenzwerte und Tabelle 2: Euro-6-Emissionsgrenzwerte). Die
Kontrolle dieser Euro-Normen erfolgte gestiitzt auf die Verordnung (EG)
Nr. 692/2008 vom 18. Juli 2008 mittels Priifungen in Ubereinstimmung
mit dem sog. Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ). Mit Verordnung
(EU) 2016/427 vom 10. Marz 2016 plante die EU die Einflhrung eines
zusatzlichen Nachprifverfahrens zur Messung der Emissionen im Praxis-
betrieb (real driving emission — RDE), welches mittels portablem Emissi-
onssystem (PEMS) ein realistischeres Bild von Emissionen eines Fahrzeu-
ges bei normalen Betriebsbedingungen vermitteln soll. Aufgrund der ab-
weichenden Messweise sollen Fahrzeuge bei einer RDE-Nachpriifung sog.
verbindliche Grenzwerte (NTE-Werte) einhalten missen, welche ihrerseits
um einen festgelegten Konformitatsfaktor bzw. Ubereinstimmungsfaktor
Gber den Euro-Norm 6 Emissionsgrenzwerten liegen (vgl. Verordnung (EG)
Nr. 692/2008, Anhang IlIA, Nr. 2.1). Die RDE-Priifung wurde konsequen-
terweise explizit nur fiir neue beantragte Typengenehmigungen gemass der
Euro-Norm 6 vorgesehen. Weiter wurde deren Anwendung mit Verordnung
(EU) 2016/646 vom 20. April 2016 um drei respektive vier Jahre hinter
das Einfithrungsdatum der Euro-Norm 6 aufgeschoben, mithin fir Typge-
ngenehmigung bis 1. September 2017 und fir Erstzulassungen bis
1. September 2019 (vgl. Verordnung (EG) Nr. 692/2008, Art. 3 Abs. 10).
Mit Verordnung (EU) 2017/1151 vom 1. Juni 2017 hat die EU die Abld-
sung des bisherige Regelprifverfahren NEFZ durch das von der UNECE
entwickelte weltweit harmonisierte Prifverfahren flr leichte Nutzfahr-
zeuge (WLTP) beschlossen. Das WLTP soll realistischere Informationen
Gber den Kraftstoffverbrauch und den Emissionsausstoss regulierter
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Schadstoffe im Rahmen standardisierter Umgebungsbedingungen ermog-
lichen. Die Ubergangsbestimmungen fiir die Einfilhrung der RDE-Nach-
prifung blieben durch die Einfiihrung des WLTP unberihrt.

4.3 Das Fahrzeug der Beschwerdefiihrerin fallt unter die Fahrzeugklasse
M (vgl. Richtlinie 70/156/EWG vom 6. Februar 1970, Anhang Il) und
wurde gemass Auszug IVZ-Fahrzeuge am 14. April 2011 erstmals in Ver-
kehr gesetzt. Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen sind
fir dieses Fahrzeug ausschliesslich die Grenzwerte der Euro-Norm 5 rele-
vant. Aufgrund der klaren gesetzlichen Einflihrungstermine besteht kein
Raum fir die von der Beschwerdeflihrerin geforderte analoge Anwendung
der Euro-Norm 6 Emissionsgrenzwerte oder der hierzu vorgesehenen RDE-
Nachprifung auf ihr Fahrzeug. Ihr Fahrzeug erhielt durch die Anordnung
von Instandstellungsmassnahmen (lediglich) eine angepasste und nicht
eine neue Typengenehmigung.

4.4 Die Beschwerdefiihrerin verkennt mit ihren Rigen zudem, dass ihr
bei der vorliegend im Streit stehenden Fahrzeugzulassung in Bezug auf
die dffentlich-rechtliche Frage, in welcher technischen Ausgestaltung die
Typengenehmigung Uberprift und bewilligt wurde, kein eigenes Rechts-
schutzinteresse zukommt. Gleiches gilt auch in Bezug auf das Mess- und
Testverfahren zur Beurteilung der umweltschutzrechtlichen Grenzwerte.
Ein Rechtsschutzinteresse in Bezug auf die Typengenehmigung selbst
steht primar dessen Inhaber — i.d.R. der Herstellerin und bzw. oder dem
Importeuer des Fahrzeuges zu (vgl. Art. 6 f. TGV), was sich auch sinnge-
mass aus der Kostenverteilung geméass Art. 26 Abs. 3 TGV ergibt. Eben-
falls ein eigenes (Uberpriifungs-) Interesse haben das ASTRA (Art. 5 TGV)
bzw. bei einer EU-Typengenehmigung auch die entsprechenden Genehmi-
gungsbehoérden der EU-Mitgliedstaaten als zustédndige Kontrollinstanzen
(vgl. Anhang 1 Kapitel 12 Abschnitt V Ziffer 4 MRA sowie vorstehend:
E. 2.4). Das schutzwirdige Interesse der Beschwerdefiihrerin als Halterin
(oder Eigentlimerin) eines Fahrzeuges beschrankt sich im Rahmen der
Fahrzeugzulassung indessen auf die Anerkennung von giiltigen Typgenge-
nehmigungen und die (korrekte) Uberpriifung, ob ihr Fahrzeug einer sol-
chen entspricht. Diese Frage ist unabhangig der privatrechtlichen Proble-
matik zu beantworten, welche Fahrzeugeigenschaften der Beschwerdefiih-
rerin beim Erwerb ihres Fahrzeuges (privatrechtlich) zugesichert wurden.

5. Die von der Beschwerdefiihrerin allgemein angerufenen verwaltungs-
rechtlichen Grundprinzipien nach Art. 5 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
stellen fir sich keine selbstéandigen verfassungsmassigen Rechte dar. Der
Beschwerdefiihrerin kann indessen gestiitzt auf das Willklrverbot nach

241



C17.1

Art. 9 BV ein Rechtsschutzinteresse an der korrekten Durchfiihrung der
Rickrufaktion gemass Art. 31b TGV und dem sich hierauf stiitzenden
Konzept des ASTRA betreffend Konformitatsprifungen vom 13. Juli 2011
(nachstehend: Konzept Konformitatspriifung) zugebilligt werden.

5.1 Soweit die Beschwerdefiihrerin eine Konformitatsprifung gemass
Art. 26 TGV bzw. durch das ASTRA selbst verlangt und damit sinngemass
die Zustandigkeit des KBA zur Genehmigung der Instandstellungsmass-
nahmen bestreitet, ist sie auf das MRA zu verweisen. Gemass dessen An-
hang 1 Kapitel 12 Abschnitt V Ziffer 4 ergreift die Genehmigungsbehérde
des Landes, das die Typengenehmigung flr das Fahrzeug erteilt hat, die
erforderlichen Massnahmen, einschliesslich erforderlichenfalls den Ent-
zug der Typengenehmigung, um sicherzustellen, dass die hergestellten
Fahrzeuge mit dem jeweils genehmigten Typ in Ubereinstimmung ge-
bracht werden. Fir eine (vertiefte) physische Konformitatspriifung nach
Massgabe von Ziff. 8.3.2 oder Ziff. 8.3.3 des Konzepts Konformitatsprii-
fung durch eine Priifstelle des ASTRA bestehen derzeit entgegen der An-
sicht der Beschwerdefiihrerin keine ausreichenden "Verdachtsquellen"
(vgl. vorstehend: E. 4).

5.2 Soweit die Beschwerdefiihrerin eine Einzelprifung nach Art. 13
SVGi.V.m. Art. 29 — 32 VTS zur Kontrolle der Einhaltung der Abgasgrenz-
werte beantragen will, fallt dies sowohl vor als auch nach der Instandstel-
lung ausser Betracht. Zunachst ist mangels anderer Indizien davon auszu-
gehen, dass vom Fahrzeugtyp der Beschwerdefiihrerin eine hohe Anzahl
Fahrzeuge produziert wurde (iber 90 Stiick). Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung liegt deshalb eine Einzelpriifung durch die kantonalen
Strassenverkehrsamter nicht im &ffentlichen Interesse (vgl. BGE 104 Ib
123). In Bezug auf das Fahrzeug der Beschwerdeflihrerin ist zudem be-
reits ohne Durchfliihrung einer Einzelpriifung bekannt, dass dieses man-
gels Vornahme der notwendigen Instandstellungsarbeiten zum aktuellen
Zeitpunkt die abgastechnischen Vorschriften nicht einhalt.

5.3 Die Beschwerdefiihrerin riigt weiter eine "Irrelevanz" der im "IVZ-
Fahrzeuge" erfassten Sperrung ihres Fahrzeuges, da es hierfiir an der ge-
setzlichen Grundlage fehle und ihr diese Eintragung nie durch Verfiigung
ordentlich er6ffnet worden sei. Beim 1VZ handelt es sich um eine auf Bun-
derecht gestiitzte administrative Datenbank des ASTRA zur verwaltungs-
internen Organisation, namentlich der Verkehrszulassungen (vgl. vorste-
hend: E. 2.5). Eintrage im IVZ begriinden als rein interne Verwaltungs-
handlungen gegeniiber Privatpersonen noch keine Rechte oder Pflichten
und missen daher nicht durch Verfligung eréffnet werden (vgl. Ulrich Ha-
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felin/Georg Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auf-
lage, Zirich/St. Gallen 2016, N 81 ff.). Der Sperrungseintrag vom 5. Ok-
tober 2018 hatte denn auch keinen Einfluss auf die Rechtsstellung der
Beschwerdefiihrerin und sie konnte ihr Fahrzeug weiterhin uneinge-
schrankt nutzen. Weiter verkennt die Beschwerdeflihrerin, dass die
Vorinstanz den negativen Zulassungsentscheid in der angefochtenen Ver-
figung vom 13. November 2019 nicht mit dem Sperrungseintrag sondern
mit der trotz Aufforderung nach wie vor nicht erfolgten Instandstellung des
Fahrzeuges begriindete.

5.4 Aus den Akten geht nicht hervor, wann die Beschwerdefiihrerin erst-
mals von der Rickrufaktion Kenntnis erhielt oder erstmals zur Vornahme
der Instandstellung an ihrem Fahrzeug aufgefordert wurde. Aus der Kor-
respondenz des Strassenverkehrsamtes des Kantons Aargau ergibt sich,
dass dessen stellvertretender Leiter sowie Leiter Sektion Verkehrszulas-
sung R. S. die Beschwerdeflihrerin spatestens mit E-Mail vom 24. Oktober
2018 ausfihrlich Gber die Zulassungsproblematik ihres Fahrzeuges (unter
Erwahnung der Fahrgestell-Nr. TMB KT6 175 B21 361 46) informiert hat.
Namentlich orientierte Herr S. die Beschwerdefiihrerin tber die laufende
Rickrufaktion und dahingehend, dass ihr Fahrzeug urspriinglich rechts-
widrig in Verkehr gebracht wurde und mittels Software-Update in einen
rechtskonformen (der Typengenehmigung entsprechenden) Zustand ge-
bracht werden muss, damit es weiterhin fiir den Verkehr zugelassen bleibt.
Bei Unterlassung dieser Instandstellungsmassnahme misse die Halterin
den Entzug des Fahrzeugausweises und der Kontrollschilder erdulden.
Folglich war die Beschwerdefiihrerin spatestens seit 24. Oktober 2018
Gber die Sachlage und die zu erwartenden Rechtsnachteile orientiert.

5.5 Bis zum negativen Zulassungsentscheid in der vorliegend angefoch-
tenen Verfligung vom 13. November 2019 standen der Beschwerdefiihre-
rin damit mehr als zw6lf Monate zur Instandstellung ihres Fahrzeuges zur
Verfligung, womit die maximal zulassige Dauer fir die Durchfiihrung einer
Instandhaltungsaktion gemass Art. 31b TGV ausgelaufen ist (vgl. vorste-
hend: E. 2.4). Auch anderweitig entsprach das Vorgehen des ASTRA und
der involvierten kantonalen Strassenverkehrsamter — soweit aus den Akten
ersichtlich — den Vorgaben von Art. 31b TGV und dem Konzept Konformi-
tatsprifung (vgl. namentlich die Ziff. 5 f. und Ziff. 8.3 sowie die im An-
hang aufgefiihrten Prozesse 250: Fahrzeugriickrufe und 260: Konformi-
tatsprifung).

5.6 Die vorgesehenen Instandstellungsmassnahmen fiihren bei den vom
VW-Abgasskandal betroffenen Fahrzeugen zu einem tieferen Ausstoss
schadlicher Emissionen, insbesondere zu einer Reduktion der emittierten
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Stickoxide (NOy). Sie dienen damit der Vermeidung schadlicher oder las-
tiger Auswirkungen des Fahrzeugbetriebes nach Art. 8 Abs. 2 SVG und
ganz allgemein der Verwirklichung des Umweltschutzes. An ihrer Durch-
fihrung besteht ein erhebliches &ffentliches Interesse. Entgegen der An-
sicht der Beschwerdefiihrerin wiirde dies selbst fiir den Fall gelten, wenn
ihr Fahrzeug auch nach der Instandstellung die geforderten Emissions-
grenzwerte nicht vollstandig einhalten wiirde. Im Sinne des umweltrecht-
lichen Vorsorgeprinzips liegt jede technisch mégliche Senkung von schad-
lichen Emissionen im oOffentliches Interesse, soweit diese wirtschaftlich
tragbar ist. Allfallige rein finanzielle Nachteile der Beschwerdefiihrerin —
welche nicht konkret ausgewiesen und im vorliegenden Sachverhalt ge-
mass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ohnehin mittels zivilrechtlicher
Leistungsklage geltend zu machen sind (vgl. vorstehend: E. 1.3) — vermo-
gen das offentliche Interesse am Umweltschutz klarerweise nicht auszu-
hebeln.

5.7 Die angeordnete Instandstellung erweist sich auch als geeignet und
erforderlich, damit das Fahrzeug der Beschwerdeflihrerin der gednderten
Typgengenehmigung entspricht und der Ausstoss an Stickoxiden (NOy) re-
duziert wird. Ebenso ware der Beschwerdefiihrerin die Vornahme der In-
standstellung im Rahmen der Riickrufaktion finanziell wie zeitlich zumut-
bar gewesen. Die von ihr geltend gemachte Unzumutbarkeit zur Vornahme
des Software-Updates aufgrund eines Vertrauensverlustes zu VW stellt wie-
derum eine rein zivilrechtliche Problematik dar, welche auf das vorlie-
gende Verfahren der Fahrzeugzulassung keinen Einfluss hat (vgl. vorste-
hend: E. 1.3).

(RRB Nr. 626 vom 25. August 2020).

17.2  Verkehrsanordnung

- Unzuldssigkeit einer Verkehrsanordnung, welche der Erschliessungspla-
nung der Gemeinde widerspricht (Erw. 9.1-9.6).

Aus den Erwdgungen:

9.1 Im Erschliessungsplan der Gemeinde X vom 3. Méarz 2002 (nach-
folgend: Erschliessungsplan) sind die gesamte A-Strasse und der siddst-
liche Abschnitt der B-Strasse ab der C-Strasse bis zur Verzweigung mit der
A-Strasse als Groberschliessungsanlagen ausgeschieden, dies als verbind-
licher Planinhalt. Im orientierenden Planinhalt ist nur das heute bereits
Gberbaute Gebiet "P", nicht aber das Gebiet "Q" (KTN XXX und KTN YYY)
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als zu erschliessende Bauzone bezeichnet (Stand der Zonenplanung vom
20. Juni 2000). Der "Q" wurde erst mit der Zonenplanédnderung vom
11. Marz 2007 von der Reservezone in die W2 um- bzw. eingezont. Der
Erschliessungsplan wurde damals nicht abgeandert. Gemass dem gelten-
den Erschliessungsplan werden also beide Baugebiete "P" und "Q" Uber
die R{ti- und die Breitenstrasse groberschlossen. Diese Strassen muissen
fir den motorisierten Verkehr gedffnet sein. Die Feinerschliessung erfolgt
Uber die D-Strasse.

9.2 Gemass Bst. c der angefochtenen Verkehrsanordnungen soll die st-
liche A-Strasse ab der Verzweigung mit der Verbindungsstrasse bis zur Zu-
fahrt zu den Geb&uden A-Strasse 21, 23 und 25) flir den motorisierten
Verkehr vollstandig geschlossen werden. Dieser Abschnitt ware nur noch
fir Velofahrer und andere nicht motorisierte Verkehrsteilnehmer befahr-
bar. Neu missen die Bewohner der Baugebiete "P" und "Q" Giber den west-
lichen Abschnitt der A-Strasse oder die Verbindungsstrasse in die C-
Strasse gelangen. Das Teilfahrverbot steht folglich im Widerspruch zur Er-
schliessungsplanung, wonach die Baugebiete "P" und "Q" Gber die A-
Strasse und die B-Strasse groberschlossen werden. Mit der Sperrung des
fraglichen Abschnitts der A-Strasse flr den motorisierten Verkehr kann
dieser Strassenabschnitt die ihm zugedachte Groberschliessungsfunktion
nicht mehr sicherstellen.

9.3 Die Verbindungsstrasse ist im verbindlichen Planinhalt des Er-
schliessungsplans als Fussweg ausgeschieden. Friiher diente sie nur als
Hauszufahrt und als Zufahrt zum &ffentlichen Parkplatz auf KTN ZZZ. Neu
soll sie (gemass Bst. a und b der angefochtenen Verkehrsanordnungen) in
slidwestlicher Richtung fiir den Durchgangsverkehr zwischen den A- und
der C-Strasse gedffnet werden. Durch die Schliessung des 6stlichen Teils
der A-Strasse flir den motorisierten Verkehr werden die Verkehrsteilneh-
mer, welche von der D-Strasse ins Dorfzentrum von X gelangen wollen, neu
die Verbindungsstrasse befahren. Dadurch wird die Verbindungsstrasse zu
Groberschliessungszwecken genutzt, zumal sie eine Groberschliessungs-
strasse (A-Strasse) und eine Basiserschliessungsstrasse (C-Strasse) mitei-
nander verbindet. Damit widerspricht auch das geplante Einbahnregime
auf der Verbindungsstrasse dem Erschliessungsplan.

9.4 Entgegen der Ansicht der Vorinstanz 1 kann der Erschliessungsplan
nicht erst nach dem Erlass der Verkehrsanordnungen angepasst werden.
Das PBG und damit auch die Nutzungsplanung bleiben beim Erlass von
Verkehrsanordnungen vorbehalten und missen berlcksichtigt werden (vgl.
§ 2 Abs. 2 StraG; RRB Nr. 734 vom 30. August 2016, E. 5.1). Nutzungs-
pléne sind fir jedermann verbindlich (Art. 21 Abs. 1 RPG und § 4 Abs. 2
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PBG). Diese Bindungswirkung kann nur durchbrochen werden, wenn sich
Bund und Kantone durch ihr eigenes Recht von der Bindung an die kom-
munale Nutzungsplanung befreien oder wenn sie durch die Nutzungsplane
in der Erfillung ihrer Aufgaben unverhaltnismassig eingeschrankt wirden.
Eine solche Einschréankung darf allerdings nicht leichtfertig angenommen
werden (Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Kommentar zum Raumpla-
nungsgesetz, Bern 2006, Art. 21 N 4 ff.). Verkehrsanordnungen sind
keine Rechtssatze, welche die Vorinstanz 1 von der Bindung an ihren ei-
genen Erschliessungsplan befreien wirden. Der Erschliessungsplan wird
von den Stimmberechtigten an der Gemeindeversammlung (bzw. an der
Urnenabstimmung) und damit von einem der Vorinstanz 1 ibergeordneten
Organ beschlossen (vgl. § 27 PBG; § 8 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Or-
ganisation der Gemeinden und Bezirke vom 25. Oktober 2017, GOG,
SRSZ 152.100). Die Vorinstanz 1 darf sich beim Erlass von Verkehrsan-
ordnungen nicht tber einen Entscheid der Stimmberechtigten hinwegset-
zen.

9.5 Ob die A-Strasse mit ihrem heutigen Ausbaustandard eine technisch
hinreichende Erschliessung flir das Baugebiet "Q" ist bzw. ob sie den
Mehrverkehr dieses Baugebietes noch tragen kann oder nicht, erscheint
schon fraglich. Das Gutachten "GP Werkhof A-Strasse und Uberbauung Q,
X" der "AKP-Verkehrsingenieur AG" vom 14. Dezember 2012 (S. 16) emp-
fiehlt zur Erschliessung des Baugebietes "Q", den 6stlichen Teil der A-
Strasse zu entlasten und kritische Begegnungsfalle auf dem schmalsten
Abschnitt zu vermeiden. Die Frage der Groberschliessung des Baugebietes
"Q" ist letztlich nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Hier geht
es nur um die Zulassigkeit der Verkehrsanordnungen. Die Vorinstanz 1,
welche fir die Groberschliessung des "Q" verantwortlich ist, muss ein Ver-
fahren um Abanderung des Erschliessungsplans in die Wege leiten, wenn
sie an der Sperrung der dstlichen A-Strasse fiir den motorisierten Verkehr
festhalten will. Erst wenn die Stimmbirger dem abgeédnderten Erschlies-
sungsplan zugestimmt haben, kann dieses neue Verkehrsregime mit Ver-
kehrsanordnungen umgesetzt werden. Eine Revision der Erschliessungs-
planung macht auch deshalb Sinn, weil der Planungshorizont von 15 Jah-
ren (vgl. § 15 Abs. 2 PBG) mittlerweile abgelaufen ist.

9.6 Damit erweisen sich das Teilfahrverbot auf der A-Strasse (Bst. c der
Verkehrsanordnungen) sowie das Einbahnregime auf der Verbindungs-
strasse (Bst. a und b) als unzulassig, da sie der Erschliessungsplanung
widersprechen. Ob die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 4 SVG gegeben
sind, kann bei diesem Ergebnis offen bleiben. Mit Bst. a-d der angefoch-
tenen Verkehrsanordnungen wollte die Vorinstanz 1 ein Gesamtkonzept
zur Erschliessung der Baugebiete "P" und "Q" umsetzen. Daher rechtfertigt
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es sich, den angefochtenen Erlassbeschluss der Vorinstanz 1 und die an-
gefochtene Genehmigungsverfiigung der Vorinstanz 2 insoweit (in Bezug
auf Bst. a-d der Verkehrsanordnungen) aufzuheben. Das Verbot fir Last-
wagen auf dem Parkplatz auf KTN ZZZ (Bst. e) hingegen hat nicht direkt
etwas mit der Erschliessung dieser Baugebiete zu tun. Es kann unabhéan-
gig von den Ubrigen Verkehrsanordnungen bestehen.

(RRB Nr. 689 vom 15. September 2020).

18. Auslanderrecht

18.1 Unentgeltliche Rechtsverbeistdndung / Rechtsschutzinteresse

- Rechtsschutzinteresse an der Uberpriifung eines Zwischenbescheides
betreffend Verweigerung der unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung,
wenn der Entscheid in der Hauptsache bereits rechtskréftig ist (Erw. 1.2-
1.5).

Aus den Erwédgungen:

1.2 Die Vorinstanz hat am 19. September 2019 von Amtes wegen ein
Verfahren betreffend Rlckstufung der Niederlassungsbewilligung
EU/EFTA (Ausweis C) zu einer Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA (Ausweis
B) eroffnet. Der Rechtsvertreter des Beschwerdeflihrers hat am 25. No-
vember 2019 eine Stellungnahme eingereicht und u.a. die unentgeltliche
Prozessfiihrung und Rechtsverbeistandung fiir den Beschwerdefiihrer be-
antragt. Mit Verfigung SZ 101 744 vom 28. Januar 2020 hat die
Vorinstanz das Gesuch um unentgeltliche Prozessfiihrung gutgeheissen
und das Gesuch um unentgeltliche Rechtsverbeistdandung abgewiesen.
Hiergegen richtet sich die vorliegende Beschwerde. Mit Verfliigung vom 14.
Februar 2020 hat die Vorinstanz sodann das Verfahren betreffend Rick-
stufung der Niederlassungsbewilligung EU/EFTA zur Aufenthaltsbewilli-
gung EU/EFTA wieder eingestellt bzw. es hat von der beabsichtigten Riick-
stufung abgesehen, weil es die hierzu erforderlichen Voraussetzungen als
nicht erfullt erachtete. Die Verfligung SZ 478 648 vom 14. Februar 2020
ist unangefochten in Rechtskraft erwachsen.

1.3 Es geht es somit lediglich um die rechtliche Uberpriifung der Ver-
flgung der Vorinstanz (SZ 101 744) vom 28. Januar 2020. Bei dieser
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Verfliigung handelt es sich um einen Zwischenbescheid. Zwischenbe-
scheide sind verfahrensleitende Verfliigungen und schliessen das Verfah-
ren vor einer Behoérde nicht ab, sondern stellen lediglich einen Zwischen-
schritt auf dem Weg zur Verfahrenserledigung dar. Sie sind akzessorisch
zu einem Hauptverfahren und kénnen nur vor oder wahrend eines Haupt-
verfahrens erlassen werden und nur fiir die Dauer desselben Bestand ha-
ben bzw. unter der Bedingung, dass ein solches eingeleitet wird. Sie er-
wachsen nicht in materielle Rechtskraft und kdnnen daher noch zusam-
men mit dem Endentscheid angefochten werden, sofern ein entsprechen-
des Rechtsschutzinteresse vorliegt und sich aus dem anwendbaren Recht
nichts anderes ergibt (vgl. Martin Bertschi, in: Alain Griffel [Hrsg.], Kom-
mentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, VRG,
3. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2014, § 19a N 31 mit Hinweisen; BGE 139
V42 E.2.3,BGE 136 V131 E. 1.1.2).

1.4 Auszugehen ist von der Regel, dass verfahrensleitende Anordnungen
erst zusammen mit dem Endentscheid anfechtbar sind. Die selbsténdige
Anfechtbarkeit von Zwischenbescheiden stellt insofern die Ausnahme dar.
Bei der Nichtgewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege bzw. Rechtsver-
beistandung wird typischerweise davon ausgegangen, dass dies ein nicht
wieder gutzumachender Nachteil fiir die Partei begriindet. Dies zumindest
dann, wenn nicht auszuschliessen ist, dass im weiteren Verfahrensverlauf
zusatzliche Schritte der Rechtsvertretung erforderlich sind (vgl. Kaspar
Pliss, Kommentar VRG, § 16 N 122). Nachdem § 36 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5
VRP Zwischenbescheide betreffend die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege generell als selbstandig anfechtbar erklart, muss die Be-
schwerde fiihrende Partei nicht naher darlegen, dass ihr ein nicht wieder
gutzumachender Nachteil droht. Hingegen ist ein entsprechendes Rechts-
schutzinteresse erforderlich.

1.5 Vorliegend hat die Vorinstanz den Entscheid in der Hauptsache be-
reits gefallt. Sie hat mit Verfigung SZ 478 648 vom 14. Februar 2020
von der Rickstufung der Niederlassungsbewilligung EU/EFTA des Be-
schwerdefiihrers abgesehen und damit den Antrag des Beschwerdeflhrers
in seiner Stellungnahme vom 25. November 2019 implizit gutgeheissen.
Diese Verfligung ist bereits rechtskraftig. Dennoch hat der Beschwerde-
fihrer nach wie vor ein Rechtsschutzinteresse an der Uberpriifung des
Zwischenbescheides bzw. der Verfiigung der Vorinstanz vom 28. Januar
2020. Denn die Frage, ob ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbei-
standung besteht, ist auch nach Erlass des Endentscheids noch von Be-
deutung. Sie ist auch unabhangig davon zu beurteilen, wer Verfahrenskos-
ten und Parteientschadigungen zu tragen hat. Anspruch auf staatliche
Ubernahme der Vertretungskosten kann auch eine Partei haben, die keine
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Verfahrenskosten tragt, etwa, weil sie obsiegt, weil das Gesetz die Kosten-
losigkeit des Verfahrens vorsieht oder weil ihr die unentgeltliche Prozess-
fihrung gewahrt wird (vgl. Pliss, Kommentar VRG, § 16 N 75). Die Nicht-
gewahrung der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung kann durch die ge-
suchstellende Partei bei der in der Hauptsache zustandigen Instanz ange-
fochten werden. Heisst sie das Rechtsmittel gut, so weist sie die Angele-
genheit in der Regel zur Festsetzung der Héhe der Entschadigung (gege-
benenfalls nach Abschluss des Verfahrens) an die Vorinstanz zurtick (vgl.
Pliuss, Kommentar VRG, § 16 N 122). In diesem Sinne ist auf die Be-
schwerde einzutreten.

(...).

(RRB Nr. 300 vom 21. April 2020).

18.2 Familiennachzug

- Bestehen eines Familien- bzw. Kindesverhéltnisses als Grundvorausset-
zung fir die Gewédhrung des Familiennachzugs; vorfrageweise Anerken-
nung einer ausléndischen Adoption (Erw. 6-6.2).

- Umgehung des Haager Adoptionsiibereinkommens und der schweizeri-
schen Adoptionsvorschriften; Verstoss gegen den Ordre public (Erw. 7-
7.9).

Aus den Erwédgungen:

6. Zu prifen ist, ob die mit Verfligung des Obergerichts in K. vom 8. Ok-
tober 2018 nach kenianischem Recht ausgesprochene Adoption in der
Schweiz anerkannt werden kann.

6.1 Auslandische Adoptionen werden in der Schweiz anerkannt, wenn
sie im Staat des Wohnsitzes oder im Heimatstaat der adoptierten Person
oder der adoptierenden Ehegatten ausgesprochen worden sind (Art. 78
Abs. 1 IPRG). Eine im Ausland ergangene Adoption wird gemass Art. 25
Bst. ¢ in Verbindung mit Art. 27 Abs. 1 und 31 IPRG nicht anerkannt,
wenn sie mit dem schweizerischen Ordre public offensichtlich unvereinbar
ist. Dies ist dann der Fall, wenn die Anerkennung eines Entscheides zu
einem Ergebnis fihren wirde, das in einem unertraglichen Widerspruch
zur schweizerischen Rechts- und Sittenauffassung stehen wiirde, respek-
tive grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsordnung miss-
achten wirde (Dappen/Mabillard, IPRG-Kommentar, Art. 27 N 5 ff;
BGE 103 la 199 E. 4a S. 204). Nicht jeder Verstoss gegen das Rechts-
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empfinden, die Wertvorstellungen oder zwingendes Recht rechtfertigt ei-
nen Eingriff mit dem Ordre public. Fir die Annahme einer Verletzung ist
vielmehr erforderlich, dass die Anerkennung und Vollstreckung des aus-
landischen Entscheides in der Schweiz mit den hiesigen rechtlichen und
ethischen Wertvorstellungen schlechthin unvereinbar ware. Ob der Ordre
public verletzt ist, beurteilt sich nicht abstrakt; entscheidend sind viel-
mehr die Auswirkungen der Anerkennung und Vollstreckung im Einzelfall.
Daraus folgt, dass der Ordre public als Ausnahmeklausel insbesondere bei
der Anerkennung auslandischer Entscheide eng auszulegen ist (BGE 141
1 312 E. 4.1 S. 317; 141 Ill 328 E. 5.1 S. 337 f., je mit Hinweisen).
Die Anerkennung der auslandischen Entscheidung bildet die Regel, von
der nur mit guten Griinden abzuweichen ist (BGE 120 11 87 E. 3 S. 88).

6.2 Eine Verletzung des Ordre public in diesem Sinne kann dabei auch
die Umgehung von gesetzlichen Vorschriften der Schweiz begriinden, die
um der &ffentlichen Ordnung willen aufgestellt worden sind. Eine solche
Gesetzesumgehung kann die Anerkennung einer auslandischen Entschei-
dung ausschliessen (vgl. BGE 141 Ill 312 E. 5.3.2 S. 322; BGE 141 Il
328 E. 6.4 S. 343; BGE 97 1 151 E. 5b S. 160). In der Praxis ist dies
auch bei der offensichtlichen Umgehung der schweizerischen Adoptions-
vorschriften angenommen worden, etwa im Fall der Verlegung des Wohn-
sitzes ins Ausland zur Vornahme einer Adoption, nachdem diese zuvor im
Inland rechtskraftig abgelehnt worden ist (Urwyler/Hasler, IPRG-Kommen-
tar, Art. 78 N 16 mit Hinweisen).

7. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet eine Umgehungsabsicht. Sie
macht geltend, dass das Moratorium die zwischenstaatliche oder gebiets-
massige Adoption von Kindern mit kenianischer Staatsangehdrigkeit durch
Personen mit einer anderen als der kenianischen Staatsangehoérigkeit ver-
biete. Da sowohl sie als auch M. lber die kenianische Staatsangehdrigkeit
verfligten, sei eine Umgehung des Moratoriums gar nicht méglich. Die
Rechtmassigkeit der Einzeladoption von M. sei lber einen Zeitraum von
zwei Jahren von den kenianischen Behdrden eingehend gepriift worden
und nach kenianischem Recht nicht ausgeschlossen. Entgegen den Vor-
bringen der Vorinstanz kénne daher nicht von einer Umgehung des Mora-
toriums in Kenia ausgegangen werden. Die kenianischen Behoérden hatten
im Schreiben vom 11. Juli 2019 festgehalten, dass eine Einzeladoption
durch die Beschwerdefiihrerin aufgrund der kenianischen Staatangehoérig-
keit sehr wohl méglich sei. Die Riickmeldung auf die Anfrage des Bundes-
amtes fir Justiz lasse keinen anderen Schluss zu, als dass die keniani-
schen Behoérden die Adoption von M. in Kenntnis der Tatsache ausgespro-
chen hatten, dass die Beschwerdefiihrerin in der Schweiz lebt und mit
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einem oOsterreichischen Staatsangehorigen verheiratet ist. Andernfalls hat-
ten diese spatestens nach der Kontaktaufnahme durch das Bundesamt fir
Justiz ihren Adoptionsentscheid wiedererwagungsweise aufgehoben und
die schweizerischen Behoérden dariiber in Kenntnis gesetzt. Dies sei jedoch
nicht der Fall.

7.1 Als Gesetzesumgehung bezeichnet man die Verwendung eines
scheinbar legitimen Mittels, um den Zweck zu erreichen, der von einer
anderen Norm verboten wird. Eine Gesetzesumgehung liegt auch dann vor,
wenn eine gewahlte Rechtsgestaltung als ungewdhnlich und sachwidrig
erscheint und anzunehmen ist, dass diese Rechtsgestaltung lediglich ge-
wahlt worden ist, um ein rechtliches Ergebnis herbeizufiihren, das ansons-
ten nicht eintreten wiirde (vgl. BGE 131 Il 627 E. 5.2 S. 635 f.; BGE Ib
315 E. 4 S. 322 f.). Zur Beantwortung der Umgehungsfrage ist stets eine
Prifung und Wertung aller Umstande des Einzelfalls erforderlich, wobei
sich auch als Ermessensfrage stellen kann, ob im konkreten Fall eine Um-
gehung zu bejahen oder zu verneinen ist (BGE 125 Il 257 E. 3b S. 262
mit Hinweisen).

7.2 Somit ist zu untersuchen, ob eine Gesetzesumgehung vorliegt, wel-
che eine Ordre public-Widrigkeit zu begriinden vermag. Die Vorinstanz hat
diesbezlglich festgehalten, dass fraglich sei, ob den kenianischen Behor-
den im Zeitpunkt der Adoptionsbewilligung bewusst war, dass die Be-
schwerdefilhrerin in der Schweiz lebt und verheiratet ist. In der Tat lassen
sich aus der Adoptionsverfiigung vom 8. Oktober 2020 keine Angaben
dariiber entnehmen, dass die Beschwerdefiihrerin in der Schweiz Uber
eine Niederlassungsbewilligung verfiigt und mit einem o&sterreichischen
Staatsangehorigen verheiratet ist. Aus der Adoptionsverfligung ergibt sich
lediglich, dass die Beschwerdefiihrerin die einzige Antragsstellerin ist und
in Ninoo, Nairobi, wohnhaft sei. Als Zustelladresse der Beschwerdefiihre-
rin ist eine Postfachnummer ohne nahere ortliche Bezeichnung angege-
ben. Auch aus den Gbrigen bei den Akten liegenden kenianischen Amts-
dokumenten ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Beschwer-
deflihrerin den kenianischen Behdrden offengelegt hat, dass sie in der
Schweiz Gber eine Niederlassungsbewilligung verfigt und mit einem Aus-
lander verheiratet ist. Auch die Stellungnahme des "Directors of Child-
rens’s Service" vom 11. Juli 2019 deutet darauf hin, dass den keniani-
schen Behdrden dies nicht bewusst war. Zudem findet sich bei den Akten
kein Bericht Gber die vorgangige Prifung der Eignung der Adoptivmutter,
Uber die Prifung des Kindeswohls und der massgeblichen Verhaltnisse
(Beweggriinde, wirtschaftliche Lage, Familienverhaltnisse etc.) durch die
schweizerischen Behoérden, wie dies geméass Art. 15 HAU und Art. 268a
Abs. 1 ZGB zwingend erforderlich ist.

251



C 18.2

7.3 Die Beschwerdefiihrerin fihrt in diesem Zusammenhang aus, dass
sie zunachst zusammen mit ihrem Ehemann eine gemeinschaftliche Adop-
tion beabsichtigt hatte. Als sie den kenianischen Behérden erklart habe,
dass sie Melinda adoptieren méchte und diese von ihrem Wohnsitz in der
Schweiz und ihrem "weissen" Ehemann erfahren hatten, sei sie mit Kor-
ruptionsforderungen konfrontiert worden, welche ihre finanziellen Mittel
bei Weitem Uberstiegen héatten. Von den schweizerischen Behdrden sei ihr
zudem mitgeteilt worden, dass eine gemeinschaftliche Adoption zusam-
men mit ihrem Ehemann aufgrund seines Alters und wegen des aktuellen
Moratoriums in Kenia nicht méglich sei. Sie habe sich daraufhin an einen
Anwalt (in Kenia) gewandt. Dieser habe ihr mitgeteilt, dass fiir den Fall,
dass sie nur die kenianische Staatsbiirgerschaft habe, eine Inlandadoption
nach kenianischem Recht durchgefiihrt werden kénne.

7.4 Damit ist aufgrund der Angaben der Beschwerdefiihrerin erstellt,
dass sie urspriinglich eine gemeinschaftliche internationale Adoption an-
gestrebt hatte. Den Weg der Einzeladoption in Kenia wahlte sie erst, nach-
dem sich abgezeichnete, dass eine gemeinschaftliche internationale
Adoption nicht méglich ist. Soweit die Beschwerdefiihrerin geltend macht,
die kenianischen Behorden seien auch im zweiten (inlandischen) Adopti-
onsverfahren davon ausgegangen, dass das zu adoptierende Kind spéater
im Rahmen des Familiennachzugs in die Schweiz ziehen und dort betreut
wird, fallt auf, dass jedenfalls keinerlei Abklarungen der kenianischen Be-
hérden (ber die Situation des Kindes in der Schweiz nachgewiesen sind.
Bei der Anerkennung einer im Ausland erfolgten Adoption ist jedoch si-
cherzustellen, dass sich die auslandische Behérde bei ihrem Entscheid
am Kindeswohl orientiert hat. Dazu gehért auch die Abklarung der Situa-
tion des zu adoptierenden Kindes im Aufnahmeland, d.h. vorliegend in der
Schweiz (vgl. BGer 5A_604/ 2009 vom 9. November 2009 E. 4.1). So-
wohl das nationale Adoptionsrecht als auch das flr internationale Belange
massgebende HAU sowie das BG-HAU stellen eine Reihe von Schutznor-
men zugunsten des Kindes auf. Wesentlicher gemeinsamer Nenner ist,
dass eine Adoption nicht ohne vorgédngige Priifung der Eignung der Adop-
tiveltern und des Kindeswohls stattfinden darf. Dieses Erfordernis ist zent-
ral und eine auf Art. 78 Abs. 1 IPRG gestiitzte Anerkennung einer im Aus-
land erfolgten Adoption ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
Ordre public-widrig, wenn der Heimatstaat die massgeblichen Verhaltnisse
und die Eignung der Adoptiveltern nicht abgeklart hat (BGE 141 Il 328
E. 6.6 S. 344; Urwyler/Hauser, IPRG-Kommentar, Art. 78 N 16 mit Hin-
weisen).
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7.5 Ohne die entsprechende Priifung durch die schweizerischen Behor-
den lasst sich die Eignung der Beschwerdefiihrerin als Adoptivmutter nicht
beurteilen. Da kein Priifbericht der schweizerischen Behérden vorliegt, be-
ziehen sich die Feststellungen in der Adoptionsverfiigung vom 8. Oktober
2018 offensichtlich auf die Verhaltnisse in Kenia. Eine Abklarung der Si-
tuation in der Schweiz unter Beriicksichtigung des Kindeswohl hat nicht
stattgefunden. Die Beigeladene hat erst nach Kontaktaufnahme durch die
Vorinstanz am 8. April 2019 Kenntnis von der in Kenia durchgefiihrten
Adoption erhalten. Bei der Abklarung der Situation des zu adoptierenden
Kindes in der Schweiz wiirden sich denn in der Tat einige Fragen stellen:

7.5.1 Nach schweizerischem Recht ist grundsatzlich nur die gemein-
schaftliche Adoption zulassig (Art. 264a ZGB). Der Altersunterschied zwi-
schen dem Kind und den adoptionswilligen Personen darf nicht weniger
als 16 Jahre und nicht mehr als 45 Jahre betragen (Art. 264d Abs. 1
ZGB). Der Ehemann der Beschwerdefiihrerin ist 78 Jahre alt, womit der
Altersunterschied nicht eingehalten ist. Zwar kann gemass Art. 264d
Abs. 2 ZGB vom Altersunterschied abgewichen werden, wenn dies zur
Wahrung des Kindeswohls nétig ist. Hierzu wéren indessen vertiefte Ab-
klarungen seitens des schweizerischen Adoptionsbehdrden erforderlich.
Zwar ist eine Einzeladoption dem schweizerischen Recht nicht unbekannt,
weshalb daraus allein noch nicht auf eine Ordre public-Widrigkeit ge-
schlossen werden kann (BGE 120 I 87 E. 3.3.2). Indessen ist gerade bei
einer nur ausnahmsweise erlaubten Einzeladoption das Kindeswohl beson-
ders sorgfaltig zu prifen. Dies ist jedoch nicht erfolgt.

7.5.2 Nach Art. 268a Abs. 1 ZGB darf die Adoption erst nach umfas-
sender Untersuchung aller wesentlicher Umsténde, nétigenfalls unter Bei-
zug von Sachversténdigen, ausgesprochen werden. Namentlich sind die
Persénlichkeit und die Gesundheit der adoptionswilligen Personen und
des Kindes, ihre gegenseitige Beziehung, die erzieherische Eignung, die
wirtschaftliche Lage, die Beweggriinde und die Familienverhaltnisse der
adoptionswilligen Personen sowie die Entwicklung des Pflegeverhaltnisses
abzuklaren (Abs. 2). Eine solche Untersuchung durch die schweizerischen
Behoérden hat bisher nicht stattgefunden. Sodann ist zu beachten, dass
eine Adoption gemass Art. 264 Abs. 2 ZGB nur dann moglich ist, wenn
die adoptionswilligen Personen aufgrund ihres Alters und ihrer persoénli-
chen Verhaltnisse fiir das Kind voraussichtlich bis zu dessen Volljahrigkeit
sorgen koénnen. Auch hierzu wéaren entsprechende Abklarungen erforder-
lich, zumal der Ehemann der Beschwerdefiihrerin bereits 78 Jahre alt ist
und Ergénzungsleistungen bezieht.
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7.5.3 Gemass den Angaben der Beschwerdefiihrerin wohnt mit A. B.
offenbar eine dritte Person im gleichen Haushalt (Mitbewohner). Die Be-
schwerdefiihrerin macht keine Ausfiihrungen dariiber, in welchem Verhalt-
nis A. B. zu ihr und ihrem Ehemann steht. Aus den Akten lasst sich ledig-
lich entnehmen, dass der Mietvertrag vom 17. Marz 2017 fir die gemein-
same Fiunfeinhalbzimmerwohnung in Lachen auf A. B. lautet. Im Mietver-
trag wird unter der Rubrik "Weitere Vereinbarungen" angefiihrt, dass das
Mietobjekt auch von der Beschwerdefiihrerin und C. D. bewohnt werden
dirfe. Der Umstand, dass eine dritte Person im gleichen Haushalt lebt,
bedarf bei der Adoption eines minderjahrigen Kindes zwingend vertiefter
Abklarungen durch die Behdrden. Solche wurden ebenfalls nicht vorge-
nommen.

7.5.4 Gemass Art. 17 HAU kann eine Entscheidung, ein Kind kiinftigen
Adoptiveltern anzuvertrauen, im Heimatstaat nur getroffen werden, wenn
die Zentrale Behorde des Aufnahmestaates diese Entscheidung gebilligt
hat, sofern das Recht dieses Staates oder die Zentrale Behoérde des Hei-
matstaats dies verlangt. Gemass Art. 4 der Adoptionsverordnung vom
29. Juni 2011 (AdoV, SR 211.221.36) benétigt jede Person, die gewdhn-
lichen Aufenthalt in der Schweiz hat und ein Kind zur Adoption aufneh-
men oder ein Kind aus dem Ausland adoptieren will, eine Bewilligung der
kantonalen Behorde. Ansonsten macht sich diese Person strafbar und die
kantonale Beh6rde muss prifen, ob das Kind platziert werden soll (Art. 19
in Verbindung mit Art. 22 BG-HAU). Eine solche Bewilligung liegt nicht
vor.

7.6 Zusammenfassend ergibt sich, dass (bisher) weder eine Priifung der
Eignung der Adoptiveltern (bzw. der Beschwerdeflihrerin als Alleinadop-
tierende) noch des Kindeswohls noch der Gbrigen massgeblichen Verhalt-
nisse durch die Behdérden in der Schweiz stattgefunden hat. Eine solche
Priifung ist indessen zwingend erforderlich, zumal Kenia ebenfalls Ver-
tragsstaat des HAU ist. Nur gestiitzt auf eine solche Priifung kénnen die
kenianischen Behoérden eine Adoptionsverfiigung erlassen, welche von der
Schweiz anerkannt werden darf. Da (bisher) keine Prifung des Kindes-
wohls in der Schweiz stattgefunden hat, liegt eine Umgehung des HAU
und der Schweizerischen Adoptionsvorschriften vor. Dass eine Adoption
nicht ohne vorgéngige Prifung der Eignung der Adoptiveltern und des Kin-
deswohls stattfindet, ist von zentraler Bedeutung. Hierbei ist die Situation
des Kindes in dem Staat zu priifen, wo es leben soll. Es genligt somit
nicht, dass das Kindeswohl mit Bezug auf die kenianischen Verhaltnisse
abgeklart wurde. Entscheidend ist, ob das Kindeswohl in der Schweiz, wo-
hin M. nachgezogen werden soll, gepriift worden ist. Dies trifft nicht zu.
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Da die Priifung des Kindeswohls von zentraler Bedeutung ist und eine sol-
che in der Schweiz nicht stattgefunden hat, wiirde eine Anerkennung der
kenianischen Adoptionsverfliigung vom 8. Oktober 2018 gegen den
Schweizerischen Ordre public verstossen. Demgemass kann die Adopti-
onsverfligung vom 8. Oktober 2018 nach schweizerischem Ordre public
nicht anerkannt werden.

7.7 Ob mit der Inlandadoption in Kenia auch das kenianische Adopti-
onsmoratorium umgangen worden ist, ist schwierig zu beurteilen, zumal
dieses nur flr Auslander gilt. Es ist offen, ob das Moratorium auch zur
Anwendung gelangt, wenn das Kind nach einer Inlandadoption durch eine
Kenianerin Uber den Familiennachzug ins Ausland gebracht werden soll,
wo die Adoptivmutter tber eine Niederlassungsbewilligung verfiigt und mit
einem Nichtkenianer verheiratet ist. Die Frage, ob auch eine Umgehung
des kenianischen Adoptionsmoratoriums vorliegt, kann indessen offenblei-
ben, da sich die Ordre public-Widrigkeit bereits aus der Umgehung des
HAU und den schweizerischen Adoptionsbestimmungen ergibt.

7.8 Soweit die Beschwerdefiihrerin schliesslich geltend macht, die
Vorinstanz habe keine Uberpriifung des Kindeswohls vorgenommen, wes-
halb der angefochtene Entscheid bereits deswegen aufzuheben sei, ist
festzuhalten, dass es nicht Aufgabe der auslanderrechtlichen Behorde ist,
die bisher nicht erfolgte Kindeswohlabklarung im Rahmen des Familien-
nachzugs nachzuholen. Gestitzt auf Art. 29 Abs. 3 IPRG priift sie ledig-
lich vorfrageweise die Frage der Anerkennung der Adoption. Zur Nachho-
lung der Kindeswohlpriifung ist sie nicht berechtigt, da sie gemass Art. 27
Abs. 3 IPRG die Entscheidung in der Sache selbst nicht nachprifen darf.

7.9 Da die Anerkennung der kenianischen Adoption am Ordre public-
Vorbehalt scheitert, fehlt es am Bestehen eines Familien- bzw. Kindesver-
haltnisses als Grundvoraussetzung fiir die Gewahrung des Familiennach-
zugs. Demgemass ist die Beschwerde bereits deshalb abzuweisen. Da die
Vorinstanz das Familiennachzugsgesuch jedoch (hauptséchlich) gestitzt
auf Art. 43 Abs. 1 Bst. ¢ und e AIG abgewiesen hat, wird nachfolgend
auch darauf eingegangen.

(RRB Nr. 350 vom 12. Mai 2020).
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19. Verschiedenes

19.1 Einsichtnahme in die Zivilstandsregister und Anfertigung von Ko-
pien

- Die Anfertigung von nicht beglaubigten Kopien ist nur von denjenigen
Zivilstandsregistern zuldssig, welche als Archivgut gelten. Die Familien-
register zwischen 1876 und 1929 fallen nicht darunter (Erw. 5-5.4).

- Das Recht auf Informationsfreiheit bzw. [nformationsbeschaffung be-
zieht sich nur auf bffentliche Register. Die Zivilstands- bzw. Familienre-
gister sind nicht dffentlich zugéngliche Register (Erw. 6-6.3).

Aus den Erwédgungen:

5. Art. 59 und 60 ZStV wie auch die Gbrigen Normen im 3. Abschnitt
"Bekanntgabe auf Anfrage" enthalten keine spezifischen Anordnungen zur
Form der Bekanntgabe, weshalb Art. 47 ZStV zu Anwendung kommt. Ge-
mass Art. 47 Abs. 1 ZStV werden Zivilstandsereignisse und Zivilstandstat-
sachen sowie Personenstandsdaten auf den dafiir vorgesehenen Zivil-
standsformularen in Form einer 6ffentlichen Urkunde bekanntgegeben. Ist
kein Formular vorgesehen oder ist dessen Verwendung nicht zweckmassig,
so erfolgt die Bekanntgabe durch eine schriftliche Bestatigung oder Be-
scheinigung in Form einer 6ffentlichen Urkunde (Art. 47 Abs. 2 Bst. a),
durch eine beglaubigte Kopie oder Abschrift aus dem in Papierform ge-
fihrten Zivilstandsregister in Form einer 6ffentlichen Urkunde (Bst. b),
durch eine beglaubigte Kopie oder Abschrift des Beleges in Form einer
6ffentlichen Urkunde (Bst. c), auf Verlangen der ZAS gemass den spezial-
gesetzlichen Bestimmungen des Bundesrechts (Bst. d), miindlich an Zi-
vilstandsamter und Aufsichtsbehérden, wenn die anfragende Person zwei-
felsfrei identifiziert werden kann (Bst. e), durch eine nicht beglaubigte
Kopie aus den Zivilstandsregistern, die als Archivgut gemass Artikel 6a
Absatz 3 gelten (Bst. f). Fir Behérden ausserhalb des Zivilstandswesens
richtet sich der Zugriff im Abrufverfahren auf Daten, die im Personen-
standsregister gefiihrt werden, nach Artikel 43a Absatz 4 ZGB (vgl. Art. 47
Abs. 3 ZStV).

5.1 Art. 47 ZStV regelt die Form der Datenbekanntgabe abschliessend.
Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers enthalt Art. 47 ZStV
nicht diverse Méglichkeiten, mit welchen die Daten bekanntgegeben wer-
den kdénnen. Der Wortlaut dieser Bestimmung enthalt namlich keine fir
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eine beispielhafte Aufzéhlung typischen Schliisselwdrter wie insbeson-
dere, namentlich, bspw. oder dergleichen. Zudem ist der Wortlaut von
Art. 47 ZStV klar und regelt genau, welche Daten aus den Zivilstandsre-
gistern in welcher Form herausgegeben werden. Es handelt sich deshalb
um eine abschliessende Aufzdhlung und damit um ein qualifiziertes
Schweigen des Gesetzgebers, womit kein Raum flr richterliche Liicken-
flllung besteht (vgl. diesbeziiglich auch den Entscheid des Berner Ober-
gerichts ZK 18 112 vom 2. Mai 2018, E. 19.2). Folglich erlaubt einzig
Art. 47 Abs. 2 Bst f. ZStV die Anfertigung einer nicht beglaubigten Kopie
aus denjenigen Zivilstandsregistern, welche als Archivgut gelten.

5.2 Der Beschwerdefiihrer bringt dementsprechend vor, dass die Zivil-
standsdaten bzw. die Familienregister aus den Jahren 1560 bis 1910, von
welchen der Beschwerdefiihrer Kopien und Scans anfertigen méchte, Ar-
chivgut darstellen wiirden. Aus diesem Grund sei ihm das Kopieren dieser
Dokumente zu erlauben. Da das Scannen und Fotografieren zudem tech-
nisch mit dem Kopieren gleichzusetzen sei, misse ihm auch gestattet wer-
den, die Familienregister selber einzuscannen und zu fotografieren.

5.3 Wie bereits erwahnt, gelten erst die seit 1876 gefiihrten Register
als Zivilstandsregister im Sinne der Zivilstandsverordnung. Von diesen Zi-
vilstandsregistern zéhlen diejenigen, die vor den in Artikel 92a Absatz 1
aufgefiihrten Zeitraumen gefiihrt wurden, als Archivgut (vgl. Art. 6a Abs. 1
und 3 ZStV). Art. 92a Abs. 1 ZStV legt diese Zeitraume wie folgt fest:
Geburtsregister ab dem 1. Januar 1900 (Bst. a); Eheregister ab dem 1. Ja-
nuar 1930 (Bst. b); Todesregister ab dem 1. Januar 1960 (Bst. c); Fami-
lienregister und Anerkennungsregister ab ihrer Einflihrung (Bst. d). Das
heutige Familienregister wurde am 1. Januar 1929 eingefihrt (vgl. Wei-
sungen EAZW Nr. 10.16.11.01 vom 1. November 2016 [Stand: 1. Marz
20171, S. 30). Demnach gelten die Familienregister zwischen 1876 und
dem 1. Januar 1929 grundsatzlich als Archivgut. Von diesem Grundsatz
existiert jedoch eine wichtige Ausnahme. Da es den Gemeinden damals
freistand, die bis zu diesem Zeitpunkt (1. Januar 1929) nach kantonalem
Recht geflihrten Vorgangerregister des Familienregisters den Zivilstands-
amtern zu Gberlassen und als eidgendssisches Familienregister weiterzu-
fihren, gelten diese vor dem 1. Januar 1929 gefiihrten Sammelregister,
die rechtlich und/oder durch die faktische Weiterfiihrung einen integrier-
ten Teil des Familienregisters wurden, nicht als Archivgut (vgl. Erldutern-
der Bericht zur Revision der Zivilstandsverordnung [ZStV] und der Verord-
nung Uber die Geblhren im Zivilstandswesen [ZStGV] vom 26. Oktober
2016, S. 8).
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5.4 Unbestritten ist, dass die vor dem 1. Januar 1929 gefiihrten Fami-
lienregister, von welchen der Beschwerdefiihrer Kopien und Scans anfer-
tigen moéchte, den Zivilstandsamtern zur Weiterfliihrung Gberlassen wur-
den. Ebenfalls unbestritten ist, dass der Inhalt dieser Register zum gréss-
ten Teil mit dem Inhalt der Kirchenblcher Gbereinstimmt. Damit steht
fest, dass die alten Register und Bicher von den Zivilstandsamtern tber-
nommen, teilweise erganzt und damit faktisch weitergefiihrt wurden. Dem-
entsprechend stellen diese alten Register und Blicher einen integrierten
Teil des Familienregisters dar, weshalb sie im Sinne der vorgangigen Er-
wagung nicht als Archivgut gelten. Als Zwischenfazit ist deshalb festzu-
halten, dass von den Familienregistern zwischen 1876 und 1929, auf wel-
che sich die angefochtene Verfligung bezieht, keine unbeglaubigten Ko-
pien, Scans oder andere Arten von unbeglaubigten Duplikaten angefertigt
werden dirfen.

6. Die weiteren Einwande des Beschwerdefiihrers (iberzeugen ebenfalls
nicht. Es spielt insbesondere keine Rolle, welche Familienregister bzw. ab
welchem Jahrgang die Familienregister nach alter (nicht anwendbaren)
Gesetzeslage als Archivgut galten. Entscheidend ist die aktuell anwend-
bare Rechtsordnung, nach welcher die Familienregister zwischen 1876
und 1929 kein Archivgut darstellen.

6.1 Auch die Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers zur Archivgesetzge-
bung (Archivgesetz vom 18. November 2015, SRSZ 140.610) sind vorlie-
gend nicht relevant. Einerseits liegt kein Archivgut im Sinne der Zivil-
standsverordnung vor (vgl. Erwégung 5.2 ff.). Andererseits waren die Be-
stimmungen der kantonalen Archivgesetzgebung nicht auf das Archivgut
im Sinne der Zivilstandsverordnung anwendbar, da die Definitionen von
Archivgut im Sinne der Archivgesetzgebung und im Sinne der Zivilstands-
verordnung nicht identisch sind (vgl. Art. 6a Abs. 3 ZStV und § 2 Abs. 1
Bst. e Archivgesetz). Zudem wiirde die klare bundesrechtliche Regelung,
welche im vorliegenden Fall kein Kopieren, Fotografieren oder Scannen
erlaubt, dem kantonalen Archivgesetz vorgehen.

6.2 Der Beschwerdefiihrer riigt weiter, dass sein Grundrecht auf Infor-
mationsfreiheit im Sinne von Art. 16 Abs. 3 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
verletzt werde. Dabei verkennt der Beschwerdefiihrer, dass sich das Recht
auf Informationsbeschaffung als Teilgehalt der Informationsfreiheit nur
auf offentliche Register bezieht (vgl. Basler Kommentar zur Bundesverfas-
sung, Basel 2015, N 24 ff. zu Art. 16 BV). Bei den Zivilstandsregistern
bzw. dem Familienregister handelt es sich jedoch gerade nicht um ein
offentlich zugangliches Register. Die Voraussetzungen des Informations-
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bzw. Einsichtsrechts in das Zivilstandsregister werden namlich explizit in
der Zivilstandsverordnung geregelt, so dass der Einwand des Beschwerde-
flhrers unbegriindet ist.

6.3 Bei seinen Ausfliihrungen zur Verhaltnismassigkeit (bersieht der Be-
schwerdefiihrer, dass Art. 5 Abs. 2 BV vor allem auf die Eingriffsverwal-
tung zugeschnitten ist. Der Beschwerdefihrer verlangt jedoch Einsicht in
die grundsatzlich nicht 6ffentlichen Familienregister und fordert dartiber
hinaus die Mdglichkeit, die Familienregister einscannen und kopieren zu
dirfen. Dabei handelt es sich aber nicht mehr um die Eingriffsverwaltung,
sondern um die Leistungsverwaltung. Im Bereich der Leistungsverwaltung
hat der Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit jedoch mehr die Funktion, die
Leistungsanspriiche der Privaten zu limitieren (vgl. Ulrich Hafelin/Georg
Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Zi-
rich/St. Gallen 2016, N 520). Der Beschwerdefiihrer kann deshalb ge-
stitzt auf den Verhéltnismassigkeitsgrundsatz keine weitergehenden
Rechte einfordern als ihm die Zivilstandsverordnung einraumt.

6.4 (...).

7.1 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz das Ein-
sichtsrecht des Beschwerdefiihrers in die Zivilstandsregister zu Recht mit
der Auflage verbunden hat, dass keine (unbeglaubigten) Fotokopien,
Scans oder Abschriften von den Familienregistern angefertigt oder ausge-
handigt werden diirfen. Demnach ist die Beschwerde diesbezlglich unbe-
griindet.

(RRB Nr. 143 vom 3. Marz 2020).
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schen Zentralblatt fir Staats- und Gemeindeverwaltung einen Aufsatz zum
Thema Verfassung, Gesetz und Verordnung im Kanton Schwyz publiziert!.
Anfangs der Siebzigerjahre war sodann die vielbeachtete Dissertation Ge-
setz und Verordnung im Kanton Schwyz von Friedrich Huwyler, dem spa-
teren Justizdirektor des Kantons Schwyz, herausgekommen?. Huwyler ver-
offentlichte in der Folge weitere Beitrdge zum kantonalen Recht und zum
Gemeinderecht, die sich zur Hauptsache oder wenigstens schwergewichtig
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schwerdedienstes des Sicherheitsdepartements.

** Ehemaliger Prasident des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz.

*** Die Autoren bedanken sich bei Dr. Urs R. Beeler, dem ehemaligen Sekretar der Verfas-
sungskommission, fir eine kritische Durchsicht des Manuskripts.

! Paul Reichlin, Verfassung, Gesetz und Verordnung im Kanton Schwyz, ZBl 44/1943,

S. 201 ff. und S. 225 ff.
2 Friedrich Huwyler, Gesetz und Verordnung im Kanton Schwyz, Ziircher Diss., Aarau 1970.

261



D

mit Fragen um die Erlassformen befassen®. Auf den 1. Januar 2013 ist
die totalrevidierte Kantonsverfassung vom 24. November 2010 in Kraft
gesetzt worden*. Diese neue Verfassung hat bei den kantonalen Volksrech-
ten und damit verbunden bei den Erlassformen wesentliche Veranderun-
gen gebracht. Ausserdem gilt seit dem 1. Juli 2018 das ebenfalls totalre-
vidierte Gesetz Uber die Organisation der Gemeinden und Bezirke vom
25. Oktober 2017°. Diese Neuerungen im kantonalen Staatsrecht legen
es nahe, sich mit den zentralen Fragen um Gesetze und Verordnungen im
schwyzerischen Staatsrecht erneut auseinanderzusetzen.

Nicht allein diese Neuerungen und der zeitliche Abstand zu den Publi-
kationen von Reichl/in und Huwyler, die sich in grundséatzlicher und fun-
dierter Weise mit den Erlassformen im Kanton Schwyz im vergangenen
Jahrhundert befasst hatten, haben uns bewogen, das Thema erneut auf-
zugreifen. Ebenso wichtig fiir eine Befassung mit diesem Thema ist, dass
es sich bei den Erlassformen um zentrale Fragen flr unsere Gemeinwesen
handelt: Verknipft mit den Erlassformen ist die Kompetenzausscheidung
zwischen Stimmberechtigten, Kantonsrat, Regierungsrat und anderen Be-
hoérden. Kantonale Gesetze unterliegen dem obligatorischen oder fakulta-
tiven Referendum®. Verordnungen dagegen dirfen die fur deren Erlass zu-
standigen Behdrde ohne direkte Mitwirkung des Volkes beschliessen. Fir
die Beschrankung von Grundrechten reichen Gesetze — wenn auch nicht
als einzige Voraussetzung — als Rechtsgrundlage vollends, Verordnungen
dagegen nur zum Teil aus’. Fir die Bindung an Gesetze und Verordnun-
gen, die zu bergeordnetem Recht in Widerspruch stehen, werden in § 26
Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRP) vom 6. Juni 19748 Unterschiede ge-
macht?.

Nach dieser Einleitung wollen wir in einem nachsten Abschnitt (Il.) ei-
nen kurzen Blick auf das Schwyzer Verfassungsrecht werfen, wie es sich

3 Friedrich Huwyler, Gesetzesbegriffe im schwyzerischen Recht, in: Andreas Auer/Walter Ka-
lin (Hrsg.), Das Gesetz im Staatsrecht der Kantone, Chur/Zirich 1991, S. 231 ff.; Derselbe,
Gemeindeorganisationsgesetz, vervielf. Referat, Schwyz 1977, S. 5 ff.; Derselbe, Gemeinde-
organisation des Kantons Schwyz, Rickenbach/Schwyz 2009.

4 SRSZ 100.000 = SR 131.215. Am 1. Januar 2013 in Kraft getreten (Abl 2012 2962).

5 Gesetz Uber die Organisation der Gemeinden und Bezirke (Gemeindeorganisationsgesetz,
GOG) vom 25. Oktober 2017, SRSZ 152.110. - Fir die Inkraftsetzung siehe Abl 2018 498.
6 Fur die geltende Kantonsverfassung §§ 34 und 35 KV. — Zum alten Verfassungsrecht siehe
Paul Reichlin, Das Volk als Staatsorgan im Kanton Schwyz seit 1848, in: Innerschweizeri-
sches Jahrbuch fir Heimatkunde, Bd. VII, Luzern 1943, S. 91 ff.

7 Art. 36 Abs. 1 BV.

8 SRSZ 234.110.

% Ob diese Regelung mit dem Legalitatsprinzip in Art. 5 Abs. 1 BV im Einklang steht, sei an
dieser Stelle nicht weiter erortert (Siehe zur hierarchischen Struktur des Rechts Benjamin
Schindler, in: Bernhard Ehrenzeller et al. [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zurich/St. Gallen 2014, Art. 5, Rz. 20).
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in der zweiten Halfte des 19. Jahrhundert herausgebildet hatte und fir
das gesamte 20. Jahrhundert massgebend war. Im zentralen I1I. Abschnitt
beschéftigen wir uns mit den Erlassformen nach dem neuen Verfassungs-
recht, wie sie flr die Stufe des Kantons gelten. Der IV. Abschnitt nimmt
sich alsdann den Fragen um die Erlassformen in der kommunalen Recht-
setzung an. Abschliessen wollen wir die Darstellung der kantonalen und
kommunalen Erlassformen mit einer kurzen Zusammenfassung (V.). Be-
handelt werden damit nicht alle Belange um Erlasse in Kanton, Bezirken
und Gemeinden. Insbesondere befassen wir uns nur am Rande mit der
Frage, was auf Verfassungsstufe geordnet werden muss. Ebenfalls nicht
vertieft eingehen wollen wir darauf, inwieweit nach dem Schwyzer Staats-
recht Korporationen, Genossamen sowie Private Rechtssatze erlassen diir-
fen. Von einzelnen Hinweisen abgesehen werden wir auch das Initiativ-
recht nicht behandeln.

1. Gesetze und Verordnungen im Laufe der neueren Verfassungs-
geschichte

1. Gesetze und gesetzesvertretende Verordnungen

Vor der Totalrevision der Verfassung wurde das Gesetzesrecht in zwei
verschiedenen Verfahren erlassen: zum einen die Gesetze im formellen
Gesetzeserlassverfahren mit obligatorischem Referendum, zum anderen
die gesetzesvertretenden Verordnungen!® im Verordnungserlassverfahren
des Kantonsrates mit fakultativem Referendum. Letztere Erlasse aner-
kannte das Bundesgericht «als eine Art von Gesetzen zweiter Ordnung»,
die «einem Gesetz gleichgestellt> wurden!!. Welches Verfahren zur An-
wendung gelangte, bestimmte sich in erster Linie nach dem zu normieren-
den Sachbereich.

a. Gesetze
Gesetzesentwiirfe wurden vom Kantonsrat in ein- oder zweimaliger Be-

ratung vorbereitet und sodann der Volksabstimmung unterstellt'?. Der Ge-
genstand der formellen Gesetzeserlasse ging aus § 30 Abs. 1 aKV nicht

10 Nicht zu verwechseln mit den gesetzesvertretenden Verordnungen, die der Verfassung und
den Gesetzen nachgeordnet sind und weniger wichtige Rechtssatze enthalten (siehe unten
I.4.a.).

11 BGE 102 la 457 ff., E. 4b in fine.

12.§ 30 Abs. 1 der Verfassung des eidgendssischen Standes Schwyz vom 23. Oktober 1898
(aKV, GS 3-161) i.F.v. 29. Oktober 1969 (GS 15-677). Die urspriingliche Fassung der alten
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hervor. Der Verfassungsgeber hatte jedoch in verschiedenen Bestimmun-
gen den Auftrag zum Erlass von formellen Gesetzen erteilt bzw. einen Ge-
setzeserlass vorbehalten. Nebst der Gewahrleistung bzw. den Einschran-
kungen der Grundrechte!® betrafen die Gesetzesvorbehalte insbesondere
das Birgerrecht!4, die politischen Rechte!®, die Steuerpflicht®, die Ver-
antwortlichkeit der Behorden'’, die Installierung weiterer gerichtlicher Be-
hérden'® sowie Teile der Bezirks- und Gemeindeordnung!®. Dartber hin-
aus waren weitere wichtige Materien dem formellen Gesetzeserlassverfah-
ren zuganglich, die «durch Ruckgriff auf die Grundwerte der Verfassung
ermittelt» wurden?°. Die Zulassigkeit bestimmte sich nach dem Uberge-
ordneten Recht (Bundesrecht, Staatsvertragsrecht, Schwyzer Verfassungs-
recht)?!.

b. Gesetzesvertretende Verordnungen

Nebst den vom Kantonsrat ratifizierten Vertragen mit anderen Staaten
(wozu hauptsachlich Konkordate mit anderen Kantonen gehérten??) waren

Kantonsverfassung ist in der fortlaufenden Gesetzessammlung GS 3-161 publiziert. Das von
Paul Reichlin bearbeitete Schwyzer Rechtsbuch, Einsiedeln 1937, gibt den Stand per
1. September 1937 wieder. Nachfolgend werden die Fundstellen der zitierten Verfassungs-
artikel nur angegeben, soweit sie nach dem Erscheinen des Schwyzer Rechtsbuches revidiert
worden sind.

13§ 10 aKV (GS 3-161): Bestrafung des Missbrauchs der freien Meinungsausserung; § 13
aKV (Abs. 3 i.F.v.12. Marz 1908, GS 5-600): Beschrankung der Unverletzlichkeit des Ei-
gentums durch Expropriation; § 14 aKV (GS 3-161): Einschrénkungen der Handels- und
Gewerbefreiheit sowie der freien Niederlassung. Die Bewilligungspflicht fir Medizinalberufe
und Rechtsanwalte wurde aber mit gesetzesvertretenden Verordnungen ein- bzw. fortgefiihrt
(§§ 18 ff. Gesundheitsverordnung, [GS 20-364]; §§ 10 ff. Anwaltsverordnung, [Abl 2002
918)).

14§ 35 aKV.

15§ 3 aKV, Abs. 1 (GS 16-49), Abs. 2 und 3 (GS 15-677); § 17 Abs. 1 aKV (Amtsdauer)
(GS 21-63); § 18 Abs. 1 aKV (Amtszwang); § 26 Abs. 4 aKV (Proporz Kantonsratswahlen)
(GS 14-800).

16§ 16 aKV (GS 12-515).

17§ 17 Abs. 2 (GS 21-63); § 45 aKV (GS 16-138).

18§ 63 aKV (GS 21-63).

197.B. § 71 Abs. 2 aKV (Aufsicht Zweckverbande) (GS 15-677); § 72 Abs. 4 aKV (Wahlen
und Abstimmungen) (GS 21-119); § 73 Abs. 3 aKV (Initiativrecht) (GS 15-677); § 74 Abs. 3
aKV (a.0. Gemeindeversammlungen) (GS 15-677); § 80 aKV (Verfahren fiir Verhandlungen)
(GS-15-677); 88 81 Abs.1 und 87 aKV (ubertragenen Aufgaben) (GS 15-677 und GS 18-
297); §§ 84 Abs. 3 und 89 Abs. 3 aKV (Zuweisungsvorbehalt) (GS 15-677).

20 Huwyler, Gesetzesbegriff (Anm. 3), S. 233 f.; Reichlin, Verfassung, Gesetz und Verordnung
(Anm. 1), S .203 f.

21 Huwyler, Gesetzesbegriff (Anm. 3), S. 238.

22 Grundlagenbericht der Arbeitsgruppe KV-Revision vom 15. September 2004, S. 78.
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gemass § 31 Abs. 1 aKV alle «Dekrete und Verordnungen des Kantonsra-
tes» dem fakultativen Referendum unterstellt, sofern dies innert 30 Tagen
2000 Birgerinnen und Birger verlangten. Die Begriffe «Dekrete und Ver-
ordnungen» betrachtete man als Synonyme?3. Mit der fakultativen Volks-
abstimmung wurden die Volksrechte gewahrt. Der Verzicht auf das obliga-
torische Referendum beginstigte die Durchsetzung von Reformbestrebun-
gen.

Die Sachbereiche, die den gesetzesvertretenden Verordnungen mit fa-
kultativem Referendum vorbehalten waren, ergaben sich zur Hauptsache
aus § 40 Bst. d und e der alten Kantonsverfassung. Nach konstanter und
unangefochtener Praxis leitete man daraus eine selbstandige Rechtsver-
ordnungskompetenz des Kantonsrates ab?4. Der Kantonsrat bestimmte so-
mit die Gehalte der Beamten und Angestellten des Kantons, wozu in der
Praxis auch das Personalrecht miteinbezogen war (Bst. d). Er ordnete zu-
dem das Erziehungs-, Polizei-, Gesundheits-, Militar- und Strassenwesen
sowie die Salzverwaltung (Bst. e). Diese Materien lagen schon im 19. Jahr-
hundert im Zusténdigkeitsbereich des Kantonsrates, bis zur Verfassungs-
revision 1876 jedoch ohne Vorbehalt des fakultativen Referendums?®. Das
Erziehungswesen erfuhr in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts einen
tiefgreifenden Wandel und starken Ausbau?®. Beim Strassen- und Gesund-
heitswesen wie auch im Polizeiwesen gab es Uberschneidungen mit ande-
ren Rechtsgebieten?’, welche ein sorgfaltiges Abwagen bei der Wahl der
Erlassform geboten, soweit eine formelle Gesetzeskompetenz mitbetroffen
war.

Mit der Teilrevision der Verfassung vom 18. Mai 1972 betreffend die
Organisation der kantonalen Gerichte®® wurde im eingefligten Bst. h des
§ 40 alte Kantonsverfassung zwecks Vereinheitlichung der Rechtsetzungs-
kompetenz der Kantonsrat mit dem Erlass der «Vorschriften Gber das Ver-
waltungsverfahren, ber die Organisation, die Kompetenzen und das Ver-

23 Reichlin, Verfassung, Gesetz und Verordnung (Anm. 1), S. 204; Arbeitsgruppe KV-Revi-
sion, Grundlagenbericht (Anm. 22), S. 75. — Den Begriff «Dekret» verwendet der Regierungs-
rat heute noch bei der Festlegung der Wahl- und Abstimmungstermine verbunden mit weite-
ren Anweisungen (als Beispiel siehe Abl 2020 356 f.).

24 Reichlin Verfassung, Gesetz und Verordnung (Anm. 1), S. 204 f.

25 Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 6 FN 39 und S. 7 FN 49,

26 Corinne Bara-Zurfluh, in: Historischer Verein des Kantons Schwyz [Hrsg.], Geschichte des
Kantons Schwyz, Band 4, Politik und Verfassung 1712-2010, Die Politik im 19. und 20.
Jahrhundert, S. 106. Ab den frithen 70er Jahren ist der Kanton in das Mittelschulwesen
eingestiegen. Er hat auch das Angebot bei den Berufsschulen sukzessive ausgebaut und
begann sich spater vermehrt im Hochschulwesen zu engagieren.

27 Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 118 f.

28 GS 16-138.
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fahren flr samtliche Gerichte» beauftragt. Den Verzicht auf das obligato-
rische Referendum begriindete man mit dem vorwiegend technisch admi-
nistrativen Charakter der Vorschriften, welche die Stimmberechtigten in
der Regel wenig interessieren??.

Der Kantonsrat durfte sich zudem gestitzt auf § 32 aKV durch Volksab-
stimmung «fir die definitive Erlassung eines Gesetzes» ermdéchtigen las-
sen®. In der Praxis wurden solche Erméachtigungen haufig mit der fakul-
tativen Referendumspflicht verbunden, was die zitierte Verfassungsnorm
an sich nicht verlangte. Die erméachtigenden Normen hielten auch 6fters —
wie bei Gesetzesdelegationen — gewisse Grundsatze fest, was ebenfalls
nicht erforderlich gewesen ware, da sich die Blankodelegation auf eine
Verfassungsgrundlage stiitzen konnte3! 32,

Zu erwahnen sind schliesslich noch die organischen Gesetze. Unter die-
sem wenig bestimmten Begriff, welcher schon in der Verfassung vom
13. Oktober 1833 verwendet wurde33, versteht man direkt auf der Verfas-
sung fussende Verordnungskompetenzen des Kantonsrates bzw. des friihe-
ren Grossen Rates34. Das Bundesgericht definierte sie als Rechtssatze,
«durch welche bestimmt wird, in welcher Weise der staatliche Organismus
funktioniert, wie die Staatsverwaltung — im weiteren Sinne des Wortes —
ausgelibt wird»3%, Die organischen Gesetze wurden 1876 «aus der Verfas-
sung verabschiedet»3%. In konstanter Praxis hat der Kantonsrat weiterhin
organisatorische Verordnungen erlassen, diese aber der fakultativen Refe-
rendumspflicht unterstellt3’. In neuerer Zeit sind die Geschéaftsordnungen
des Kantonsrates oder des Regierungsrates als organische Gesetze be-
zeichnet worden32, Dies gilt auch fiir die oben erwdhnten vom Kantonsrat

29 Richard-André Schindler, Die Revision der Schwyzer Kantonsverfassung betreffend die
Organisation der kantonalen Gerichte vom 18. Mai 1972, in: EGV-SZ 1977, S. 172.

39 Huwyler, Gesetzesbegriff (Anm. 3), S. 240 f. Ermachtigungen an den Kantonsrat ohne
fakultative Referendumspflicht waren nicht sehr haufig.

31 Hierzu ausfiihrlicher: Huwyler, Gesetzesbegriff (Anm. 3), S. 241 f.

32 Kantonsratliche Erlasse nach § 32 aKV wurden von Huwyler unter dem Begriff der Geset-
zesdelegation abgehandelt (Huwyler, Gesetzesbegriff [Anm. 3], S. 240 ff.). — Im Kanton
Schwyz wurden vor allem Gesetzesdelegationen an den Regierungsrat, den Erziehungsrat und
das Kantonsgericht anerkannt. Umstritten waren Gesetzesdelegationen an Departemente und
andere Verwaltungsorgane. Subdelegationen unter Mitwirkung des Souverans wurden dage-
gen akzeptiert (siehe hierzu Huwyler, Gesetzesbegriff [Anm. 3], S. 242 ff.) — Ausfihrlicher
zur Gesetzesdelegation unten 111.2.c.bb.

33 Verfassung vom 13. Oktober 1833, Ziff. 51.

34 Kaspar Michel, Skizzen der Schwyzer Verfassungsgeschichte, Schwyz 2008, S. 62; Ar-
beitsgruppe KV-Revision, Grundlagenbericht (Anm. 22), S. 8, 68.

35 Zitiert aus Reichlin, Volk als Staatsorgan (Anm. 6), S. 91 FN 3; BGE 25 | 86.

36 Reichlin, Volk als Staatsorgan (Anm. 6), S. 91.

37 Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 123.

38 Arbeitsgruppe KV-Revision, Grundlagenbericht (Anm.22), S. 76 und FN 217.
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gestitzt auf § 40 Bst. h akKV erlassenen Organisations- und
Verfahrensordnungen zur Hauptsache fir die Gerichte, welche von
Richard-André Schindler als «ganz oder teilweise organische Gesetze» be-
schrieben wurden?®. Im Ubrigen gestand man dem Kantonsrat die Verord-
nungskompetenz zu, wenn mit dem Erlass einer Verordnung Ausgaben un-
ter der Finanzreferendumslimite verbunden waren?°,

C. Verhéltnis zwischen Gesetzen und gesetzesvertretenden Verord-
nungen

Die Unterscheidung zwischen den beiden Gesetzgebungsverfahren
wurde in der Praxis nicht immer strikte eingehalten. Es gab Kompetenz-
missachtungen in beide Richtungen#! 42, Allerdings haben vielfach inhalt-
liche Uberschneidungen*3 von Gesetzen und gesetzesvertretenden Verord-
nungen zu Abgrenzungsschwierigkeiten gefiihrt. Entscheidend war, dass
die getroffene Regel jederzeit in Nachachtung der verfassungsmassigen
Kompetenzordnung wieder abgeandert werden konnte. Kollisionsrechtlich
galt der Vorrang der lex posterior, soweit dadurch nicht der Gesetzesvor-

39 Schindler, Organisation der kantonalen Gerichte (Anm. 29), S. 172. Als Vorgéngerregelung
gilt Art. 101a aKV (S. 203 f.), eingefuigt durch Volksbeschluss vom 11. Mérz 1917 (Schwyzer
Rechtsbuch [Anm. 12], S. 24), mit folgendem Wortlaut: «In Ausfiihrung bundesrechtlicher
Erlasse bleibt es dem Kantonsrate vorbehalten, mit Beziehung auf die §§8 7, 64, 67, 85, 86,
87, 89 und 101 die Organisation der Zivil- und Strafrechtspflege abweichend festzustellen
und demnach Bestand, Wahlart und Befugnisse der erforderlichen Gerichtsbehérden und
Beamten zu bestimmen sowie das Prozessverfahren festzusetzen. Diese vom Kantonsrat zu
erlassenden Bestimmungen unterliegen dem fakultativen Referendum (§ 31 der Verfas-
sung).». Ausfihrlich zur Entstehungsgeschichte von Art. 101a aKV: Huwyler, Gesetz- und
Verordnung (Anm. 2), S. 25 f. Gemass Schindler basierte die damalige kantonsréatliche Ver-
ordnungskompetenz aber auch auf Gesetzesdelegationen (S. 172 f.).

40 Beispielsweise die Verordnung tber die Gleichstellung von Frau und Mann vom 8. Mai
1996 (Abl 1996 731), in der ersten Fassung, die lediglich die Einfihrung der Gleichstel-
lungskommission betraf. Der Aufwand fir die Gleichstellungskommission zulasten der
Staatsrechnung wurde in § 15 Abs. 1 insgesamt jahrlich auf maximal Fr. 50 000.- festgesetzt
(betr. Finanzreferendum: unten 11.1.d.). Siehe auch Huwyler, Gesetz und Verordnung
(Anm. 2), S. 123 f. sowie FN 75 und 76.

41 Huwyler, Gesetzesbegriff (Anm. 3), S. 234 ff.

42 Die Méglichkeit, dass «der Kantonsrat bei Gutfinden jeden seiner Beschliisse der Volksge-
nehmigung unterbreiten» konnte (§ 32 aKV; = freiwilliges Referendum, welches 1876 erst-
mals in die Verfassung aufgenommen wurde), erlangte keine grosse praktische Bedeutung.
Siehe Reichlin, Verfassung, Gesetze und Verordnung (Anm. 1), S. 225 f.; Arbeitsgruppe KV-
Revision, Grundlagenbericht (Anm. 22), S. 76 FN 219.

43 Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 116; siehe auch Reichlin, Verfassung, Ge-
setz und Verordnung (Anm. 1), S. 226, welcher auf das Bestreben der Gesetzesredaktoren
zu in der Sache einheitlichen Erlasse (uno actu) hinweist.
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behalt oder der Vorrang einer allfalligen lex specialis verletzt wurde. Un-
bestritten war, dass den gesetzesvertretenden Verordnungen zugewiesene
Sachbereiche ebenfalls Gegenstand des Initiativrechtes geméass § 31
Abs. 2 aKV sein konnten*t. An den gesetzesvertretenden Verordnungen
wurde bemangelt, dass inhaltlich gewichtige Sachbereiche dem obligato-
rischen Referendum entzogen waren*s.

d. Verhéltnis des Finanzreferendums zur gesetzesvertretenden Ver-
ordnung

Beim obligatorischen Finanzreferendum handelt es sich um ein Verwal-
tungsreferendum®é. IThm unterlagen nach dem fritheren Verfassungsrecht
«alle Beschlisse des Kantonsrates, die fiir den gleichen Zweck entweder
eine einmalige neue Ausgabe von mehr als Fr. 250'000.-- oder eine wie-
derkehrende neue Ausgabe von jahrlich mehr als Fr. 50'000.-- zur Folge»
hatten®’. Lange war umstritten, ob gesetzesvertretende Verordnungen,
welche neue Ausgaben Uber den erwdhnten Limiten nach sich zogen, dem
obligatorischen Finanzreferendum zu unterstellen sind. Die verneinende
Auffassung setzte sich durch®®. Da gesetzesvertretende Verordnungen
gleichwertig die Funktion der Gesetze wahrnahmen, konnten sie auch Aus-
gabebewilligungskompetenzen delegieren?.

2. Vollzugsverordnungen

Den Vollzug von Gesetzen und gesetzesvertretenden Verordnungen re-
gelte der Kantonsrat oder der Regierungsrat mit dem Erlass von Voll-
zugsverordnungen. Man ging fiir beide Staatsorgane von einer verfassungs-
unmittelbaren Vollziehungskompetenz aus®°, wobei der Regierungsrat in

44 Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 129 f.

45 Der Regierungsrat beurteilte 2002 in seinem Bericht an den Kantonsrat betr. Revisions-
bedarf der Kantonsverfassung «die teilweise unklare oder unzweckmassige Kompetenzvertei-
lung zwischen Volk, Kantonsrat und Regierungsrat» als besonders nachteilig (RRB
Nr. 1339/2002 vom 22. Oktober 2002). Arbeitsgruppe KV-Revision, Grundlagenbericht
(Anm. 22), S. 16.

46 Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 107.

47°§ 30 Abs. 2 aKV i.F.v. 26. Marz 1958 (GS 14-107). Zuvor betrugen die entsprechenden
Ausgabenlimiten Fr. 50‘000-- bzw. Fr. 10‘000.--.

48 Arbeitsgruppe KV-Revision, Grundlagenbericht (Anm. 22), S. 78; Huwyler, Gesetz und
Verordnung (Anm. 2), S. 108, 111.

49 BGE 102 la 457 ff. E. 4b. betr. Umfahrungsstrasse Einsiedeln in Zusammenhang mit
§ 16 der Strassenverordnung (Verordnung Uber den Bau und Unterhalt der Strassen vom
2. April 1964, GS 14-851).

50 Reichlin, Verfassung, Gesetze und Verordnung (Anm. 1), S. 209; Huwyler, Gesetz und
Verordnung (Anm. 2), S. 119 f., 133 f.
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§ 46 Abs. 1 aKV ausdriicklich als oberste Vollziehungs- und Verwaltungs-
behdrde des Kantons bezeichnet war. Diese Zweispurigkeit fiihrte zu kei-
nen Problemen, sofern auf Gesetzesstufe die Zusténdigkeit fur die Voll-
zugsverordnung festgelegt war. Andernfalls hatte der Kantonsrat Vorrang.
Machte er davon keinen Gebrauch, musste der Regierungsrat fiir die not-
wendige Vollzugsregelung sorgen®!.

3. Notverordnungen

Eine ausdriickliche Grundlage fiir den Erlass von Notverordnungen fand
sich in der alten Verfassung nicht. Kantonsrat und Regierungsrat wurde
jedoch eine «gewisse Notverordnungskompetenz» zugestanden?®?. Die Be-
deutung des Notrechts blieb gering®3.

4, Rechtsetzung in den Bezirken und Gemeinden

Im Rahmen der Bezirks- und Gemeindeautonomie und der durch
Rechtssatz tbertragenen Aufgaben konnten die Stimmberechtigten kom-
munales priméares Recht setzen®. Inhaltlich betraf dies beispielsweise ge-
wisse Fragen der Bezirks- und Gemeindeordnung (Zahl der Bezirks- und
Gemeinderate, Einfiihrung des Urnensystems etc.), aber auch ibertragene
Aufgaben in konkreten Sachbereichen wie im Planungs-, Bau-, Ver- und
Entsorgungswesen. Fiir den Vollzug waren die Bezirks- und Gemeinderate
zustandig5s. Bis auf den Erlass der Dienst- und Gehaltsordnung durften
die Befugnisse der Stimmberechtigten nicht an die Bezirks- und Gemein-
deexekutive Ubertragen werden®®.

51 Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 120 f.

52 Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 136 FN 16; §§ 40, 43 und 50 aKV.

53 Mehr zum Notverordnungsrecht in: Reichlin, Verfassung, Gesetze und Verordnung
(Anm. 1), S. 229; Huwyler, Gesetz und Verordnung (Anm. 2), S. 136 FN 16; Huwyler, Ge-
setzesbegriff (Anm. 3), S. 248.

54 § 88 Bst. a aKV (GS 15-677).

55§ 89 Abs. 2 aKV (GS 15-677)

56 § 7 Abs. 2 altes Gesetz tber die Organisation der Gemeinden und Bezirke (aGOG), vom
29. Oktober 1969, GS 15-683. — Gestiitzt auf § 22 b des Einfiihrungsgesetzes zum Schwei-
zerischen Obligationenrecht (EGzOR), vom 25. Oktober 1974, SRSZ 217.110, i.F.v.
22. Marz 2008 (GS 22-4) war und ist der mit der Marktaufsicht beauftragte Gemeinderat
zum Erlass des Marktreglements erméachtigt. Siehe beispielsweise das Marktreglement des
Bezirksrates Einsiedeln vom 21. November 2012 (https://www.einsiedeln.ch/libraries.fi-
les/sre_730100.pdf).
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1. Gesetz und Verordnung nach der Verfassung vom 24. November
2010

1. Weitgehender Bruch mit der Tradition

Einer der Hauptgriinde fiir die Totalrevision der Kantonsverfassung von
1898 bildete die Verfassungsordnung flr die Formen der Erlasse: Sie
wurde als unlbersichtlich und dusserst kompliziert empfunden®’. Es ist
daher nur folgerichtig, wenn die bislang geltende Ordnung im neuen Ver-
fassungsrecht nicht fortgefiihrt wird (kein Traditionsanschluss). Fir das
Gesetzesrecht bestehen nicht langer zwei verschiedene Erlassformen und
-bezeichnungen. Es gibt zwar weiterhin Gesetze mit obligatorischem und
solche mit fakultativem Referendum. Beide Erlassformen sind aber recht-
lich gleichwertig. Die Referendumsform hangt dabei allein vom Umfang
der zustimmenden Mehrheit im Kantonsrat und nicht vom Gegenstand der
Regelung ab. Weniger einschneidend sind die Anderungen in Bezug auf
die nicht vom Kantonsrat beschlossenen Erlasse der untergesetzlichen
Stufen, zumal sich diese auch friiher im Wesentlichen an den allgemeinen
Lehren zum Staats- und Verwaltungsrecht in der Schweiz orientierten. Ge-
wisse Linien im fritheren Verfassungsrecht sind allerdings weiterhin sicht-
bar: So ist iber den Bestand der Bezirke und Gemeinden auch unter der
Geltung der neuen Verfassung in Gesetzesform zu befinden?®®. Als wichtige
Angelegenheiten und damit in Gesetzen zu regeln sind vor allem die
Rechtsgebiete Steuern, Eingriffe in Freiheit und Eigentum, Politische
Rechte, Organisation der Bezirke und Gemeinden sowie Staatsaufgaben
mit grossen Kostenfolgen®°.

2. Gesetz
a. Zustandigkeit

In der so genannten Homogenitatsklausel in Art. 51 Abs. 1 BV gibt die
Bundesverfassung den Kantonen den Erlass einer demokratischen Verfas-

sung vor. Abgeleitet wird daraus unter anderem, dass die Kantone sich
gewaltenteilig organisieren und den Erlass von Gesetzen einem Parlament

57 Verfassungskommission, Bericht und Vorlage vom 17. Dezember 2009 an den Kantonsrat,
S. 7 f.; Franz Marty, in: Kulturkommission Kanton Schwyz (Hrsg.), Schwyzer Hefte, Band
99, Die neue Schwyzer Kantonsverfassung, Lachen 2013, S. 14, 28; ferner die Hinweise in
Anm. 45.

58§ 74 Abs. 1 KV; § 30 Abs. 3 aKV, wobei in der alten Kantonsverfassung selbst die Bezirke
und Gemeinden namentlich angefiihrt wurden.

59 Siehe dazu unten II. 2.b.bb. und cc.
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Ubertragen mussen®®. Die Schwyzer Kantonsverfassung folgt dieser Vor-
gabe, indem sie in § 49 Abs. 1 Bst. b den Erlass von Gesetzen dem Kan-
tonsrat auftragt. Uber die bundesrechtlich gebotenen Mindestanforderun-
gen hinaus geht die Kantonsverfassung, indem sie in den §§ 34 Abs. 2
Bst. a und 35 Abs. 1 Bst. a Gesetze ausserdem einem Referendum unter-
wirft. § 51 KV beschrankt sodann die Befugnisse des Kantonsrates in Be-
zug auf den Erlass von Gesetzen insoweit, als er den Erlass derselben nicht
beliebig delegieren darf®!.

b. Inhalt

aa. Allgemeiner Gesetzesbegriff und Erganzungen im Verfassungs-
recht des Bundes und des Kantons

Nach § 50 KV werden in Form des Gesetzes alle wichtigen Rechtssatze
erlassen, die Rechte und Pflichten von natirlichen und juristischen Per-
sonen begriinden oder die Grundziige der Organisation von Kanton, Bezir-
ken und Gemeinden festlegen. Mit dieser Umschreibung des Gegenstan-
des der Gesetze folgt der Verfassungsgeber einem Gesetzesbegriff, wie er
von der so genannten Basler Schule entwickelt® und wie er in das Verfas-
sungsrecht von Bund und von vielen Kantonen Eingang gefunden hat®3.
Fur die Inhaltsgebung der Gesetze im Kanton Schwyz sind ausserdem ver-
schiedene Vorgaben im Verfassungsrecht des Bundes von Bedeutung. So
kdnnen aufgrund von Art. 36 Abs. 1 BV schwere Eingriffe in Grundrechte
nur zulassig sein, wenn dafilr eine hinreichend bestimmte Erméachtigung
in einem Gesetz vorhanden ist®*. Bei staatlichen Abgaben muss sodann

60 Alexander Ruch, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2014, Art. 51 BV, Rz. 7 ff.

61 Siehe dazu unten 111.2.b.bb und c.bb.

62 Kurt Eichenberger, Verfassung des Kantons Aargau, Textausgabe mit Kommentar,
Aarau/Frankfurt am Main/Salzburg 1986, § 78 KV/AG, Rz. 1 ff.; Georg Miiller, Inhalt und
Formen der Rechtsetzung als Problem der demokratischen Kompetenzordnung, Habil., Basel
1979.

63 Art. 163 f. BV (dazu Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 4. Aufl., Bern 2016, § 45, Rz. 23 ff.); Art. 38 KV/ZH (dazu Matthias Hauser, in:
Isabelle Haner et. al. [Hrsg.], Kommentar zur Ziircher Kantonsverfassung, Zirich/Basel/Genf
2007, Art. 38 KV/ZH, Rz. 1 ff.); Art. 69 Abs. 4 KV/BE (dazu Urteil des Bundesgerichts
1C_217/2008 vom 3. Dezember 2008, E. 2.3 und 2.4, und 2P.369/1998 vom 21. Marz
2000, E. 2e); Art. 40 Abs. 1 KV/SO (BGE 145V 380, E. 6, S. 390 ff.); Art. 50 KV/SH (dazu
Arnold Marti, in: Reto Dubach/Arnold Marti/Patrick Spahn [Hrsg.], Verfassung des Kantons
Schaffhausen, Kommentar, Schaffhausen 2004, Art. 50 KV/SH, Rz. 1 ff.); § 78 KV/AG (dazu
Eichenberger [Anm.62], § 78 KV/AG, Rz. 1 ff.).

64 Rainer J. Schweizer, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2014, Art. 36, Rz. 16.
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gemass Art. 127 BV das Gesetz selbst den Gegenstand der Abgabe, den
Kreis der Abgabepflichtigen sowie deren Bemessung in den Grundziigen
regeln. Die Kantonsverfassung verweist in einzelnen Bestimmungen auf
das Gesetz, wobei zu jeder dieser Verweisungen zu prifen ist, ob damit
jeweils fir den Inhalt des Gesetzes ein anderer als der allgemeine Inhalt
gemass § 50 f. KV bestimmt wird®®. Sodann ergeben sich aus der Kan-
tonsverfassung Wertentscheidungen, die fir die Inhaltsgebung des Geset-
zes von Belang sind®®.

bb. Wichtige Rechtssatze
In Ubereinstimmung mit den in der Literatur anzutreffenden Auffassun-

gen ist davon auszugehen, dass mit der Umschreibung des Gesetzesinhalts
in § 50 KV verfassungsrechtlich festgelegt wird, was zwingend in einem

8% Es sind dies:

- Nach § 33 Abs. 2 KV kann das Gesetz weitere Fristen tber die Behandlung von Volks-
initiativen vorsehen.

- In Bezirken und Gemeinden mit Parlament regelt nach § 38 KV das Gesetz die Aus-
Uibung des Initiativ- und Referendumsrechts.

- Die Festlegung weiterer WahIbarkeitsvoraussetzungen und Ausnahmen kann nach § 41
Abs. 2 KV das Gesetz vorsehen.

- Das Gesetz regelt nach § 42 Abs. 2 KV weitere Unvereinbarkeiten und den Ausstand
fir Behorden.

- Das Gesetz regelt nach § 45 Abs. 1, 2. Satz KV die Ausnahme von &ffentlichen Ver-
handlungen des Kantonsrates und der Gerichte.

- Einzelheiten zu den Offenlegungspflichten gemass § 45a Abs. 6 KV regelt das Gesetz.

- Nach § 46 Abs. 2 KV regelt das Gesetz die Haftung der mit staatlicher Tatigkeit be-
trauten Privaten und die Haftung fur rechtmassig verursachten Schaden.

- Der Regierungsrat entscheidet nach § 60 KV Gber Wahlbeschwerden und Verwaltungs-
streitigkeiten gemass Gesetz.

- Fur Anordnungen, die im Verwaltungsverfahren ergangenen sind, gewahrleistet nach
§ 6 Abs. 2 KV das Gesetz mindestens eine Uberpriifung durch eine unabhéngige Be-
schwerdeinstanz. Die Bestimmung hat grundrechtlichen Charakter und enthéalt auf
kantonaler Stufe eine Rechtsweggarantie im Sinne von Art. 29a BV.

- Nach § 68 KV kann das Gesetz fiir besondere Félle weitere richterliche Behérden oder
andere Zusténdigkeiten vorsehen.

- Das Gesetz bestimmt gemdss § 69 Abs. 3 KV Gebiet und Namen der Bezirke und
Gemeinden. Da solchen Regelungen nicht Rechtssatzqualitat zukommt, wird mit der
Bestimmung verfassungsrechtlich die Zustandigkeit des Kantonsrates sowie das Refe-
rendum vorbehalten.

- Bezirke und Gemeinden kdnnen nach § 73 Abs. 3 KV durch Gesetz zur Zusammenar-
beit verpflichtet werden, wenn wichtige 6ffentliche Interessen es erfordern und eine
Tatigkeit nur so zweckmassig erflllt werden kann.

- Fur Bestandes- und Gebietsanderungen der Bezirke und Gemeinden wird in § 74 KV
der Weg der Gesetzgebung vorbehalten.

66 Siehe etwa § 1 Abs. 2 KV, wonach der Kanton Schwyz ein freiheitliches, demokratisches

und rechtstaatliches Gemeinwesen ist.
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Gesetz zu regeln ist. Der Gesetzesform bedlrfen demnach alle wichtigen
Rechtssatze. Die Rede ist in diesem Zusammenhang mitunter von einem
materiellen Gesetzesbegriff, von gesetzespflichtigen Inhalten oder einem
materiellen Gesetzesvorbehalt. Unabhangig von der Bezeichnung ist davon
auszugehen, dass es demnach Rechtsséatze gibt, deren Erlass dem Gesetz-
geber vorbehalten wird®’. Ausgenommen davon bleibt die Kompetenz des
Regierungsrates, unter den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen ge-
mass § 62 KV Notrecht auf Verordnungsstufe zu erlassen®®,

In ein Gesetz gehéren gemass der Umschreibung in § 50 KV Rechis-
s&tze®°. Angesprochen wird damit in erster Linie die strukturelle Beschaf-
fenheit von Rechtsnormen, die generell-abstrakt sind. Eine Rechtsregel
mit dieser Qualitat richtet sich an eine unbestimmte Vielzahl von Personen
und ordnet zudem nicht zum Voraus bestimmte Sachverhalte. Rechtssatze
gelten demnach allgemein und betreffen nicht nur eine bestimmte Person
sowie einen einzelnen Lebenssachverhalt.

Wahrend der Umgang mit dem Rechtssatzbegriff der Praxis einigermas-
sen vertraut ist, kann in Bezug auf die Wichtigkeit einer Regelung nicht
von einer gefestigten Praxis gesprochen werden. Als Anhaltspunkte, die
alternativ fiir das Vorliegen von wichtigen Normen sprechen kénnen, wer-
den in der Literatur und Rechtsprechung genannt’°:

- Betroffenheit eines grossen Adressatenkreises oder einer grossen Zahl
von Lebenssachverhalten;

- starker Eingriff in die bisherige Rechtsstellung der Adressaten’?;

- erhebliche finanzielle Folgen der Regelung;

- bestimmende Bedeutung fir die politische Willensbildung, die Be-
hérdenorganisation oder das Verfahren; oder

- Regelungen besonders umstrittener Fragen. Das Bundesgericht ori-
entiert sich bei der Bestimmung des Gesetzesvorbehalts daher mit-

67 Tschannen, Staatsrecht (Anm. 63), § 45, Rz. 23 ff.

68 Siehe dazu unten I11.4.d.

69 Zur Relativierung dieser Aussage siehe unten Ill.2.c.cc.

70 vgl. dazu Miller, Inhalt und Formen (Anm. 62), S. 110 ff.; Tschannen, Staatsrecht
(Anm. 63), § 45, Rz. 23; BGE 145V 380, E. 6.2 ff., S. 390 ff.; BGE 134 1 322, E. 2.6.3,
S. 330; BGE 133 11 331, E. 7.2.1, S. 347, BGE 132 |1 157, E. 2.2 S. 159; 126 | 180
E. 2b/bb, S. 184.

71 Mit dem steht im Einklang, dass die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage in der
Regel fir die Leistungsverwaltung geringer sind als fir die Eingriffsverwaltung (siehe dazu
August Méachler, Die (unzureichende) gesetzliche Grundlage fiir staatliche Ausgaben, in: Fe-
lix Uhlmann [Hrsg.], Das Legalitatsprinzip in Verwaltungsrecht und Rechtsetzungslehre, Z(i-
rich/St. Gallen 2017, S. 101 ff., 106 ff.).
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unter auch daran, ob eine Regelung auf Verordnungsstufe einer géan-
gigen und damit anerkannten Rechtswirklichkeit in anderen Kanto-
nen entspricht’2.

cc. Sachbereiche

Die Schwyzer Kantonsverfassung verzichtet — anders als etwa die Bun-
desverfassung und andere Kantonsverfassungen — darauf, den Gesetzes-
begriff in gegenstandlicher Hinsicht naher zu umschreiben. Es darf aber
angenommen werden, dass die in Art. 164 Abs. 1 BV oder etwa in § 38
Abs. 2 KV/ZH angefiihrten Gegenstédnde auch fir den Kanton Schwyz
wichtige Normen betreffen, die in ein Gesetz gehdren. Auszugehen ist da-
von und unterstrichen wird dies durch besondere Vorbehalte in speziellen
Verfassungsbestimmungen, dass es um den Erlass von wichtigen oder in
der zuséatzlichen Terminologie des Bundes um grundlegende Regelungen
geht, wenn:

- die Austibung von politischen Rechten geregelt wird;

- verfassungsmassige Rechte eingeschrankt werden;

- Rechte und Pflichten von Personen geregelt werden;

- der Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegenstand einer Abgabe und
deren Bemessung bestimmt werden;

- die Aufgaben und die Leistungen des Kantons und anderer Trager von
Aufgaben der 6ffentlichen Hand festgelegt werden;

- die Organisation der Bezirke und Gemeinden sowie deren Pflichten
geordnet werden;

- die Organisation des Kantons sowie seiner Behorden und das Verfah-
ren geregelt werden.

Aus den Gesetzesvorbehalten in Spezialbestimmungen der Kantonsver-
fassung kann abgeleitet werden, dass es sich bei diesen Regelungsberei-
chen um Fragen von erheblicher Wichtigkeit oder Bedeutung handelt. Al-
lerdings kann keinem der Verweise auf die Gesetzgebung die Tragweite
beigemessen werden, dass Regelungen zum Gegenstand ausschliesslich
in Gesetzesform erlassen werden dirfen. Insbesondere lassen sich den
Materialien keine Anhaltspunkte entnehmen, wonach in den betreffenden
Bereichen minderwichtige Angelegenheiten nicht der Regelung eines Ver-
ordnungsgebers (berlassen werden durfen bzw. der Erlass von Vollzugs-
recht durch den Regierungsrat im Sinne von § 59 Abs. 3 KV ausgeschlos-
sen werden sollte”3.

72 Urteil des Bundesgerichts 1P.363/2002 vom 7. Mai 2003, E. 2.3.2; Urteil des Bundes-
gerichts 2P.363/1998 vom 21. Marz 2000, E. 2e.
73 Verfassungskommission, Bericht und Vorlage (Anm. 57), S. 39, 53 und 69.
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dd. Eignung des Gesetzgebungsverfahrens und Grenzen der Legisla-
tivhoheit

Auch in der neueren Gesetzgebungspraxis und der Rechtsprechung wird
fir die Konkretisierung des Gesetzesvorbehaltes neben den allgemeinen
Kriterien fir die Wichtigkeit von Regelungen auf Eigenheiten des Gegen-
standes der Regelung Bezug genommen. So unterstreicht das Bundesge-
richt in einem Fall zur Anwendung der mit der Schwyzer Regelung in § 49
KV vergleichbaren Bestimmung in der solothurnischen Verfassung, dass
Regelungsinhalte, die einem raschen Wandel unterliegen, wegen der hau-
fig wechselnden Anpassungsbedirfnisse eher in die Zustandigkeit des Ver-
ordnungsgebers gehéren’4. Zu Recht werden auch weiterhin im Bund, in
anderen Kantonen und auch im Kanton Schwyz Regelungen mit techni-
schen oder fachspezifischen Inhalten von Exekutiv- und Fachbehdérden er-
lassen’®.

Schliesslich sollte der Gesetzgeber sich immer auch seiner spezifischen
Funktion bewusst sein: Das Kantonsparlament ist die oberste rechtset-
zende und Aufsicht filhrende Behérde. Dagegen ist der Kantonsrat nicht —
auf alle Félle nicht in erster Linie — die oberste leitende und vollziehende
Behdérde und auch nicht eine Justizbehdrde. Dieser Umstand spricht da-
flr, dass der Gesetzgeber sich bei der Regelung der Organisation von Re-
gierung und Verwaltung zuriickhalten soll, um nicht die Fiihrungs- und
Organisationshoheit der Regierung oder die Rechtspflege durch die Ge-
richte zu beeintrachtigen. So gehdért es zwar durchaus zu den Aufgaben
des Gesetzgebers, die Zustandigkeiten und die Organisation von Exekutiv-
behdrden und Gerichten in den Grundziigen festzulegen. Die Organisation
der Verwaltungsbehérden und die Verteilung der Aufgaben in der Verwal-
tung sowie die interne Organisation der Gerichte soll aber der Regierung
(Organisationsgewalt) und den Gerichten (Justizverwaltung) belassen wer-
den.

74 BGE 145V 380, E. 6.3.2, S. 391 f.; Urteil des Bundesgerichts 1P.363/2002 vom 7. Mai
2003, E. 2.3.2; siehe ebenso Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix UhImann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 8. Aufl., Zirich/St. Gallen, 2020, Rz. 359.

7% Hafelin/Mller/Uhimann (Anm. 74), Rz. 360 ff. — So wird es weiterhin zulssig sein, dass
die zahlreichen Regelungen (iber Schul- und Fachprifungen in Erlassen der Schulbeh&rden
erlassen werden (Siehe etwa Reglement des Erziehungsrates iber die Aufnahme in die gym-
nasialen Maturitatsschulen vom 24. September 1997, SRSZ 624.111). Ausserdem kann auf
technische Normen von anerkannten Fachorganisationen verwiesen werden (§ 6 Abs. 2 Kan-
tonales Energiegesetz vom 16. September 2009, SRSZ 420.110).
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C. Abgrenzungen des Gesetzes von anderen Beschlussformen
aa. Verfassung und Gesetz

Soweit Art. 51 BV den Erlass von kantonalem Verfassungsrecht verlangt,
ist es einem Kanton untersagt, solche Regelungen auf der Stufe eines Ge-
setzes zu schaffen. Trifft das kantonale Verfassungsrecht eine abschlies-
sende Regelung in einem Bereich, darf der Gesetzgeber sodann in diesem
keine gesetzlichen Regelungen erlassen. So ist anzunehmen, dass die
Kantonsverfassung die Zusténdigkeit flir die Rechtsetzung abschliessend
regelt, womit es dem Gesetzgeber untersagt bleibt, Regelungsbefugnisse
beliebig auf Dritte zu Ubertragen. Rechtsetzungsbefugnisse darf darnach
der Gesetzgeber lediglich im Rahmen von § 51 KV delegieren bzw. auf von
Dritten erlassene Regelungen verweisen’®. Belasst der kantonale Verfas-
sungsgeber dagegen Raum fiir eine Regelung auf Gesetzesstufe, so darf
der Gesetzgeber durchaus materielles (inhaltliches) Verfassungsrecht auf
Gesetzesstufe schaffen. So darf der Gesetzgeber eine Freiheit, Privatschu-
len zu griinden und zu betreiben, auf Gesetzesstufe gewéahrleisten’”. So-
weit das materielle Verfassungsrecht in einem Gesetz nicht den bundes-
rechtlich gebotenen Inhalt betrifft, bedirfen Regelungen des materiellen
Verfassungsrechts im Gesetzesrecht keiner Gewahrleistung durch die Bun-
desversammlung’®.

bb. Gesetz und Verordnungen

Durch Gesetz darf geméass § 51 Abs. 1 KV der Erlass weniger wichtiger
Rechtssadtze delegiert werden. Wer als Verordnungsgeber in Betracht
kommt, bestimmt die Kantonsverfassung nicht abschliessend. Immerhin
knUpft die Verfassung in § 59 Abs. 1 an die Regelung in § 51 Abs. 1 an
und bestimmt, dass der Regierungsrat ein wichtiger Adressat solcher De-
legationen bildet. Ahnlich verhalt es sich mit der Verordnungskompetenz
des Kantonsrates geméass § 49 Abs. 2 KV. Ebenfalls Verordnungsgeber
sein kénnen die obersten Gerichte und der Erziehungsrat. Von einer Dele-
gation und von der damit verwandten Figur des Verweises kann gesprochen
werden, wenn Private zum Erlass von Regelungen erméachtigt werden bzw.
deren Richtlinien, Normen und dergleichen als anwendbar erklart werden.

76 BGE 141 V 688, E. 4.2.4 in Bezug auf die Verweise in den kantonalen Sozialhilfegesetzen
auf die Richtlinien der Schweizerischen Konferenz fir Sozialhilfe (SKOS-Richtlinien).

77 §§ 69 ff. Volksschulgesetz (VSG) vom 19. Oktober 2005, SRSZ 611.210; §§ 35 ff. Mit-
telschulgesetz (MSG) vom 20. Mai 2009, SRSZ 623.110; § 4 Hochschulgesetz (HSG) vom
23. Mai 2012, SRSZ 631.631.

78 Ruch (Anm. 60), Art. 51 BV. Rz. 5.
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Werden Gemeindeorgane zum Erlass von rechtsetzenden Normen er-
machtigt, so kann nur dann von einer Delegation gesprochen werden, wenn
das ergdnzende Gemeinderecht nicht vom «Gemeindegesetzgeber» erlas-
sen werden soll. Tragt das Planungs- und Baugesetz den Gemeinden und
damit den Stimmberechtigten bzw. der Gemeindeversammlung den Erlass
von Planungs- und Bauvorschriften auf, so braucht sich der kantonale Ge-
setzgeber nicht an die Vorgaben von § 51 Abs. 2 KV zu halten. Anders
verhalt es sich, wenn der Gemeinderat flir den Gestaltungsplan zum Erlass
von Sonderbauvorschriften erméachtigt wird. Dabei sind auch die Planungs-
und Bauvorschriften des Gemeindegesetzgebers einzubeziehen.

Dem Gesetzgeber ist es nach dem Schwyzer Verfassungsrecht verwehrt,
den Erlass wichtiger Normen auf den Verordnungsgeber zu Ubertragen?®.
Damit soll sichergestellt werden, dass der Kantonsrat seine Gesetzge-
bungsaufgaben auch wirklich wahrnimmt. Zudem soll das Ubertragungs-
verbot die Volksrechte schiitzen®. Beschrankt wird der Gesetzgeber in sei-
ner Delegationsbefugnis zudem, indem gemass § b1 Abs. 2 KV das Gesetz
selbst den Gegenstand, den Zweck und Ausmass der erteilten Ermachti-
gung bestimmen muss. Ausgeschlossen werden damit Blankodelegatio-
nen. Die Beschrankung folgt inhaltlich im Wesentlichen den vom Bundes-
gericht entwickelten Delegationsvoraussetzungen®!.

Ausgegangen wird in der Lehre davon, dass dem Gesetzgeber nicht ver-
wehrt bleibt, in einem Gesetz auch weniger wichtige Rechtssétze zu erlas-
sen®. Die Kantonsverfassung selbst geht davon aus, indem sie den Ge-
setzgeber in § b1 KV explizit ermachtigt, den Erlass weniger wichtiger
Normen zu delegieren. Verpflichtet zu einer Delegation ist der Gesetzgeber
dagegen nicht.

Der Delegationsregelungin § 51 KV wohnt bis zu einem gewissen Grad
etwas Widerspriichliches inne. Wie die Vorbilder geht die Schwyzer Kan-
tonsverfassung davon aus, dass ins Gesetz das Wichtige gehért und das
weniger Wichtige in die Verordnung geordnet werden darf. Ware dem so,
so bedlrfte es an sich gar keiner Delegation. Immerhin lasst sich anneh-
men, dass mit einer ausdriicklichen Delegation der Gesetzgeber den Ver-
ordnungsgeber bestimmen kann. Ausserdem ist das Delegationserforder-
nis geeignet, den Regelungsspielraum des Verordnungsgebers genauer zu
fassen. Bleibt allerdings eine Liicke bestehen, so kann aufgrund des

72 Siehe auch Urteil des Bundesgerichts C_440/2019 vom 6. Februar 2020, E. 3.4.5;
BGE 45 V 380, E. 6.3.1, S. 391; BGE 141 Il 171 E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts
C2_345/2015, E. 5.3; Urteil des Bundesgerichts 1C_217 vom 3. Dezember 2008, E. 2.4;
BGE 131 11 13, E. 7.2.2, S. 26; offen gelassen in BGE 133 1| 331, E. 6.3, S. 347 f.

80 BGE 145V 380, E. 6.3.1, S. 391.

81 Hafelin/ Miller/ Uhimann (Anm. 74), Rz. 368 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

82 Tschannen, Staatsrecht, (Anm. 63), § 45, Rz. 26.
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Rechtsverweigerungsverbots im Anwendungsfall dennoch eine Lickenfil-
lung durch den Regierungsrat als Verordnungsgeber geboten sein®3.

ccC. Gesetz und Rechtsanwendungsakte

In ein Gesetz Eingang finden dirfen auch Regelungen, die nicht recht-
setzenden Charakter haben. Das ergibt sich zunachst unmittelbar aus der
Kantonsverfassung, indem diese fiir Bestandes- und Gebietsédnderungen
von Gemeinden und Bezirken den Erlass eines Gesetzes verlangt®. Mit
dem Gesetzesvorbehalt wird die Zustéandigkeit des Kantonsrates und das
Referendum des Volkes begriindet, obschon mit Bestandes- und Gebiets-
anderungen keine generell-abstrakte Regelung getroffen wird. Der Verfas-
sungsgeber begegnet mit dieser Vorgabe dem Fehlen einer allgemeinen
Beschlussform fiir Kantonsratsbeschliisse, die dem Referendum unterste-
hen®. Immerhin sieht die Kantonsverfassung vor, dass gewisse Ausgaben-
beschllsse des Kantonsrates dem obligatorischen oder fakultativen Refe-
rendum unterstehen, ohne dass sie in Gesetzesform gekleidet werden. Es
ist daher weiterhin zulassig, dass Ausgabenbeschliisse direkt in einem Ge-
setz selbst getroffen werden?®.

Nicht ausgeschlossen ist es, weitere wichtige Verwaltungsakte in ein Ge-
setz zu packen. Bereits bislang hat der Gesetzgeber wichtige Beschliisse
Uber Infrastruktureinrichtungen in Gesetzesform gekleidet®”. Doch er-
scheint es uns mit der Kantonsverfassung nicht vereinbar, in einem gros-
seren Umfang durch den Einbezug in ein Gesetz die Kompetenzen von
Regierung (einschliesslich der Verwaltung) und der Gerichte zu beschran-
ken. Auch bundesrechtlich ist es zudem ausgeschlossen, dass der Kan-
tonsrat in einem Gesetz Urteile erlasst oder tiberpriufts.

3. Verordnungen des Kantonsrates

§ 49 Abs. 2 KV rdumt dem Kantonsrat ausdriicklich eine Verordnungs-
kompetenz ohne Referendumspflicht ein. Die Ermachtigung zum Erlass

83 Hafelin/Miller/Uhlmann (Anm. 74), Rz. 375 ff.

84§ 74 KV.

85 Anders beim Bund: Art. 53 BV in Verbindung mit Art. 163 Abs. 2 BV fiir Bestandes- und
Gebietsénderungen unter den Kantonen. Nicht von einer solchen Gebietsanderung kann bei
einer Grenzbereinigung gesprochen werden (§ 7 GOG).

86 § 5 Gesetz (iber die Mittelschulen im Kanton Schwyz (MSG), vom 23. Marz 1972, SRSZ
623.100 oder § 15 Kantonales Energiegesetz vom 16. September 2009, SRSZ 420.100.
87 Anhang zum Strassengesetz vom 15. September 1999, SRSZ 442.110, zu den kantonalen
Hauptstrassen; § 37 Abs. 1 MSG betreffend die Anerkennung bestehender privater Mittel-
schulen; § 9 HSG betreffend den Standort der Padagogischen Hochschule Schwyz.

88 Vom Falle der Begnadigung bzw. der Amnestie abgesehen.

278



D

generell-abstrakter Rechtsnormen von weniger wichtiger Bedeutung® er-
folgt durch Gesetz. Es sind dabei die Grundséatze der Gesetzesdelegation
zu beachten, d.h. Gegenstand, Zweck und Ausmass der erteilten Erméach-
tigung missen in der Delegationsnorm bestimmt sein. Gemass Bundesge-
richtspraxis sind jedoch bei Gesetzesdelegationen an ein Parlament die
Voraussetzungen herabgesetzt®. Ob fiir eine solche Rechtsprechung unter
der Geltung von § 51 KV Platz bleibt, wird sich weisen missen. Anzuneh-
men ist immerhin, dass bei der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen
an das Kantonsparlament ein etwas grésserer Spielraum besteht. Der Kan-
tonsrat verfligt Gber eine héhere demokratische Legitimation als die Exe-
kutivbehoérden und die Gerichte. Die Vollzugsverordnungskompetenz liegt
dagegen bei der Exekutive®!. Dies schliesst nicht aus, dass der Kantonsrat
ausnahmsweise im Rahmen einer Ermachtigung auch vollzugsrechtliche
Normen erl&sst.

Es finden sich aktuell nur wenige kantonsrétliche Verordnungen, die kei-
nem Referendum unterstellt worden waren. In jlingster Zeit betrifft dies
die Festlegung der Hohe der Kinder- und Ausbildungszulagen sowie den
Beitragssatz fur die Familienausgleichskasse®?. Gewisse noch unter dem
alten Verfassungsrecht erlassene Kantonsratsbeschliisse mit Rechtssatz-
charakter kdnnen sich auf unter dem neuen Verfassungsrecht erneuerte
oder zumindest durch Anpassung des Erlasstitels indirekt bestatigte Dele-
gationsnormen abstiitzen®3, so zum Beispiel die Festsetzung der Beitrage
an die Geschaftsfihrungskosten der Fraktionen des Kantonsrates®* oder
die Festlegung des Selbstbehaltes bei der Pramienverbilligung®. Weitere

89 Zur Abgrenzung zu den wichtigen Rechtssatzen siehe oben 111.2.b. und c.bb. — Die Er-
machtigung kann auch auf Verfassungsstufe ergehen (§ 49 Abs. 2 KV).

%0 BGE 132 1 159 E. 2.2; 126 | 184 E. 2.b) bb); 112 la 254 E. 2); Huwyler, Gesetzesbe-
griff (Anm. 3), S. 241 f. und FN 45.

91 § 59 Abs. 3 KV; siehe hierzu oben 11l 2 b.dd.

92§ 7 Abs. 1 und § 16 Abs. 3 Einfiihrungsgesetz zum BG iiber die Familienzulagen vom
26. Juni 2008, SRSZ 370.100, § 16 Abs. 3 i.F.v. 28. Juni 2012; §§ 1 f. Kantonsratsbe-
schluss zum Einflihrungsgesetz tiber die Familienzulagen vom 18. November 2020 (SRSZ
370.110).

93 Zu den Grundsatzen bei der Anpassung der bestehenden Verordnungen an die neue Kan-
tonsverfassung siehe unten Anm. 99.

94 § 38 Abs. 2 Geschaftsordnung des Kantonsrates (GOKR), vom 17. April 2019, SRSZ
142.110; §8 1 f. Kantonsratsbeschluss Uber Beitrage an die Geschaftsfihrungskosten der
Fraktionen des Kantonsrates, vom 15. Februar 1978, i. d. F. vom 10. Dezember 1997, SRSZ
142.120.

9§ 6 Abs. 1 und § 14 Abs. 1 Einfilhrungsgesetz zum Bundesgesetz (iber die Krankenversi-
cherung, vom 19. September 2007, SRSZ 361.100; § 1 Kantonsratsbeschluss zum Einfiih-
rungsgesetz zum Bundesgesetz tber die Krankenversicherung, vom 12. Dezember 2007,
SRSZ 361.110.
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vor dem Inkrafttreten der neuen Verfassung ohne Referendumspflicht er-
lassene immer noch geltende Verordnungen sind die Strandbodenverord-
nung®®, die Verordnung zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das &ffent-
liche Beschaffungswesen®’ und die Verordnung (iber das Verfahren vor
dem kantonalen Einigungsamt®8.

Bei der durch die 7ofalrevision der Kantonsverfassung bedingten Anpas-
sungen der auf einer gesetzlichen Ermachtigungsnorm oder auf Bundes-
recht abgestitzten kantonsratlichen Verordnungen wurden die Verordnun-
gen mit fakultativer Referendumspflicht zu Gesetzen und solche ohne blie-
ben weiterhin Verordnungen, die keinem Referendum unterstellt wur-
den®. Es ist dem Kantonsrat unbenommen, bei Gesetzesrevisionen mit-
tels Delegationsnormen sich eine Verordnungskompetenz im Sinne von

% Verordnung iiber den &ffentlichen Strandboden und Materialentnahmen aus 6ffentlichen
Gewassern, vom 14. Mérz 1975, SRSZ 454.110; § 59 Wasserrechtsgesetz (KWRG), vom
11. September 1973, SRSZ 451.100.

97 Vom 15. Dezember 2004, SRSZ 430.130.

98 Vom 13. Oktober 1954, SRSZ 351.210; Art. 30 - 35 Bundesgesetz betreffend die Arbeit
in den Fabriken vom 18. Juni 1914, SR 821.41. — Die in der Systematischen Gesetzes-
sammlung noch aufgeflihrte kantonsratliche Vollziehungsverordnung zur bundesréatlichen
Verordnung (ber Azetylen, Sauerstoff und Kalziumkarbid, vom 29. Oktober 1953, SRSZ
351.520, beruht auf der bundesratlichen Verordnung Gber Azetylen, Sauerstoff und Kalzi-
umkarbid vom 28. Februar 1950. Der Bundesrat hat zwischenzeitlich diese Verordnung am
26. August 2009 per 12. Oktober 2009 aufgehoben (AS 2009, 4341).

99 Generell folgte man bei der Anpassung der bestehenden Verordnungen an die neue Kan-
tonsverfassung dem Anpassungsgrundsatz, dass Verordnungen, die bisher dem fakultativen
Referendum unterstanden, zu Gesetzen werden, die auch zuklinftig dem Referendum unter-
stehen, wahrend Verordnungen, die bisher nicht dem fakultativen Referendum unterstanden,
Verordnungen bleiben und auch zukinftig nicht dem Referendum unterstehen
(RRB 149/2013 vom 19. Februar 2013, Ziff. 6.2.3). So wurde beispielsweise die dem fa-
kultativen Referendum unterstellte Verordnung tber Grundeigentiimerbeitrage an Verkehrs-
anlagen (GS 18-25) zu einem Gesetz (SRSZ 400.220, GS 23-80 Ziffer Il 20). — Der Prési-
dent der Rechts- und Justizkommission Kantonsrat Dr. Roger Brandli hat bei seinem Eintre-
tensreferat zur Anpassungsgesetzgebung sinngemass auf den erwdhnten Grundsatz hinge-
wiesen und dabei Delegationsnormen im Steuer- sowie im Planungs- und Baugesetz ange-
sprochen (KR Prot. 2013, S. 448). In § 90 PBG sowie in den §§ 2 Abs. 3 und 42 Abs. 3
StG bestanden unter dem alten Verfassungsrecht Ermachtigungen des Kantonsrats unter
dem Vorbehalt des fakultativen Referendums. Diese vermégen unter dem neuen Verfassungs-
recht und in Berlicksichtigung des gewahlten Anpassungsgrundsatzes nicht als Delegati-
onsnormen im Sinne von § 49 Abs. 2 und § 51 Abs. 2 KV zu genligen. — Mit dem Kantons-
ratsbeschluss vom 25. September 2013 betreffend die Anpassung des Gesetzes (ber die
Organisation der Gemeinden und Bezirke und weiterer Erlasse an die Verfassung des Kantons
Schwyz vom 24. November 2010 (GS 23-80) wurden die bestehenden, dem fakultativen
Referendum unterstellten kantonsratlichen Verordnungen neu als Gesetze bezeichnet und
die Delegationsnormen wurden angepasst. In den oben erwéhnten Beispielen aus dem Pla-
nungs- und Baurecht sowie aus dem Steuerrecht wurden konkret vor allem die Bezeichnung
«Verordnung» und der Vorbehalt des fakultativen Referendums eliminiert (RRB 149/2013
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§ 49 Abs. 2 KV einrdumen zu lassen, oder bisherige Verordnungen mit
wichtigen Rechtssatzen als Gesetze zu erlassen'®. Bei Anpassungen von
Gesetzen wegen Anderungen des Bundesrechts muss aber die Referen-
dumsregelung in §§ 34 Abs. 2 Bst. a und 35 Abs. 1 Bst. a KV eingehalten
werden. Eine unter der alten Verfassung akzeptierte Erlasserleichterung
mit dem Verzicht auf das obligatorische Referendum ist im Lichte der
neuen Verfassung nicht mehr zulassig!©!.

4, Verordnungen des Regierungsrates

Der Regierungsrat ist bei weitem der wichtigste Verordnungsgeber. Dies
hangt mit seiner Stellung als oberste leitende und vollziehende Behérde
des Kantons zusammen!%2, Es wird ihm in § 59 Abs. 3 KV ausdricklich
die Kompetenz zum Erlass von Vollzugsverordnungen eingeraumt. Darliber
hinaus erlasst der Regierungsrat Verordnungen, soweit ihn das Gesetz
dazu erméachtigt!©3. Vorausgesetzt wird auch fir den Regierungsrat eine
Delegationsnorm im Gesetzesrecht, welche Gegenstand, Zweck und Aus-
mass der erteilten Ermachtigung bestimmt!®*. Schliesslich kann der Re-
gierungsrat Notverordnungen und Verwaltungsverordnungen beschliessen.
Auf die Notverordnungen wird wegen deren besonderen Bedeutung bei der
Covid-Pandemie unten ausfihrlicher eingegangen 95,

a. Gesetzesvertretende Verordnungen

Als gesetzesvertretende Verordnungen verstehen sich hier — und dies im
Gegensatz zu den friiheren gesetzesvertretenden referendumspflichtigen
Verordnungen des Kantonsrates!®® — Erlasse mit generell-abstrakten
Rechtssétzen, die normhierarchisch der Verfassung und den Gesetzen

vom 19. Februar 2013, S. 6 Ziffer 6.2.3, betr. StG und PBG: S. 12 Ziff. 5.- 7, S. 13 Ziff. 18-
20). Den angepassten Normen kommt nurmehr deklaratorische Bedeutung zu.

100 RRB Nr. 149/2013 vom 19. Februar 2013, Ziff. 6.

101 RRB Nr. 149/2013 vom 19. Februar 2013, Ziff. 6.1. Beispiel einer frilheren Regelung:
alt§ 41 Landwirtschaftsgesetz (GS 20-452): «Der Kantonsrat ist befugt, dieses Gesetz unter
Vorbehalt des fakultativen Referendums den Anderungen des Bundesrechts anzupassen.»
102°§ 55 Abs. 1 KV. — In tatséchlicher Hinsicht dirfte sich die bedeutende Stellung des
Regierungsrates als Verordnungsgeber auch daraus ergeben, dass der Regierungsrat als
hauptamtlich tatige Behorde mit einer professionellen Verwaltung, auf die er sich stiitzen
kann, im Rechtsetzungsablauf an der Schaltstelle aller Kantonsbehérden steht und tber ei-
nen erheblichen Wissensvorsprung gegeniiber dem Kantonsrat verfligt.

103§ 59 Abs. 1 KV.

104§ 51 Abs. 2 KV; oben 11 2.c.bb.

105 Unten I11.4.d.

106 Dazu oben 11.1.b.
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nachgeordnet sind und gestltzt auf eine Delegationsnorm Gesetze ergan-
zen oder davon abweichen. Solche gesetzesvertretende Verordnungen sind
von den Vollzugsverordnungen, die sich nicht auf eine spezifische Delega-
tionsnorm berufen missen, abzugrenzen. Die Differenzierung ist jedoch
wegen fliessender Grenzen schwierig. Ein und dieselbe Verordnung kann
auch beide Elemente enthalten’. Wichtig ist, dass sich eine gesetzesver-
tretende Verordnungsnorm aufgrund einer sorgfaltigen Priifung und Abwa-
gung als delegationskonform erweist und im Kontext mit der Gesetzeser-
ganzung auch keine Subdelegation enthalt!%®, Wird der Regierungsrat mit
der Festlegung von Geblihren beauftragt, sind an die Delegationsnorm in-
soweit geringere Anforderungen zu stellen, wie das Mass der Abgabe durch
Uberprifbare verfassungsrechtliche Prinzipien (Kostendeckungs- und
Aquivalenzprinzip) begrenzt wird°°,

b. Vollzugsverordnungen

Die Kompetenz des Regierungsrates zum Erlass von Vollzugsverordnun-
gen sttzt sich direkt auf die Aantonsverfassung*®. Dennoch dienen voll-
ziehende Bestimmungen in der Regel der Konkretisierung und Umsetzung
von ihm Gesetz begriindeten Rechten und Pflichten, nicht aber einer Er-
ganzung und Erweiterung derselben. Fir den Gesetzesvollzug bedarf es
vielfach eines héheren Detaillierungsgrades sowie der praxistauglichen
und sachgerechten Verfahrensablaufe. Vollziehungs- oder Vollzugsverord-
nungen missen der Zielsetzung des Gesetzes folgen und dirfen dabei le-
diglich die Regelung, die in grundsatzlicher Weise bereits im Gesetz Ge-
stalt angenommen hat, aus- und weiterfiihren!!!. Neben den im Gesetz
begriindeten Rechten und auferlegten Pflichten dienen Vollzugs- oder

1077 .B. Biirgerrechtsverordnung (KB(V), vom 5. Juni 2012, SRSZ 110.111; siehe auch
unten I11.4.b.

108 7um Ganzen: Hafelin/Miller/Uhlmann (Anm. 74), Rz. 93 ff.; Pierre Tschannen, in: Bern-
hard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,
3. Aufl., Zurich/St. Gallen 2014, Art. 182 BV, Rz 4 ff.; Georg Miller, Wie steuert der Ge-
setzgeber die Verordnung?, SJZ 116 (2020), S. 48 f. Zur Subdelegation unten I11.5.1.

109 Hafelin/Muller/Uhimann (Anm. 74), Rz. 2762 f. — Das Bundesgericht hat mit Urteil
2C_586/2016 vom 8. Mai 2017 eine Beschwerde gegen die in der regierungsratlichen Mit-
telschulverordnung vorgenommene Festsetzung des Schulgeldes (Fr. 700.—) abgewiesen
(siehe insbesondre E. 3.3 im Zusammenhang mit der Rechtsprechung bei nicht kostende-
ckenden Studiengebihren).

110§ 59 Abs. 3 KV.

11 BGE 136129, E. 3.3,S.33; 1241127, E. 3b, S. 132. Ferner BGE 130 | 140, wonach
ausnahmsweise eine Vollzugsverordnung auch der Sicherstellung einer verfassungskonfor-
men Umsetzung eines Gesetzes dienen und dabei vom Gesetzesrecht abweichen darf. Der
Entscheid betrifft eine Vollzugsverordnung zur Umsetzung der Schwyzer Biirgerrechtsgesetz-
gebung.
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Vollziehungsverordnungen auch der Schaffung der organisatorischen Vo-
raussetzungen des Gesetzesvollzugs, indem sie innerhalb der gesetzlichen
Vorgaben die Zusténdigkeiten bestimmen und die Verfahrensablaufe kon-
kretisieren. In einer Vollzugsverordnung dirfen Verhaltensvorschriften des
Gesetzesrechts fir die Anwendung ausgefiihrt und im Rahmen des lber-
geordneten Gesetzesrechts die Zustandigkeiten bestimmt und die Verfah-
rensregeln naher geregelt werden.

Die Kompetenz des Regierungsrates zum Vollzug von Gesetzesrecht be-
steht unabhangig von einer besonderen Ermdéchtigung in einem Gesetz.
Werden solche Erméachtigungen dennoch in ein Gesetz eingefiigt, kann
dies der Klarstellung dienen, indem damit der Vollzugsaufgabe allge-
mein!'2 und konkretisierend!!® Nachdruck verliehen wird !4,

Beim Vol/lzug von Bundesrecht stitzt der Regierungsrat seine Voll-
zugsverordnungskompetenz teilweise direkt auf ein Bundesgesetz!!5, teil-
weise auf die kantonale Einflihrungsgesetzgebung oder auf beides!!® ab.
Wie sich fir den Regierungsrat der Auftrag zum Verordnungserlass bei der
Verknipfung von eidgendssischen und kantonalen Gesetzesinhalten dar-

112.7 B. § 22 Abs. 3 Biirgerrechtsgesetz (KBUG), vom 20. April 2011, SRSZ 110.100; § 59
Abs. 3 Wahl- und Abstimmungsgesetz (WAG), vom 15. Oktober 1970, SRSZ 120.100.

113 7 B. § 9 Abs. 3 WAG: Der Regierungsrat wird ermachtigt, Vorschriften tber die einheitli-
che Fiihrung der Stimmregister zu erlassen. — § 28 Abs. 3 und 4 WAG: Der Regierungsrat
wird beauftragt, ndhere Bestimmungen (iber den Wahl- und Abstimmungsvorgang zu erlassen
und unter Vorbehalten die Stimmabgabe auf elektronischem Weg zu erméglichen. — §§ 29,
31 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (Regierungs- und Verwaltungsorganisa-
tionsgesetz, RVOG), vom 27. November 1986, SRSZ 143.110: Der Regierungsrat wird be-
auftragt, Vollzugsverordnungen zu erlassen, in denen namentlich die Zuteilung der Aufgaben
an die Staatskanzlei und an die Departemente, die Gliederung der kantonalen Verwaltung
und der Geschéftsgang geregelt werden. — §§ 91, 95 Abs. 3 Planungs- und Baugesetz (PBG),
vom 14. Mai 1987, SRSZ 400.100: Der Regierungsrat erlasst die erforderlichen Vollzugs-
vorschriften. Konkret kann er Normen und Richtlinien verbindlich erklaren und betr. Bauge-
suchsunterlagen und das Bewilligungsverfahren einheitliche Vorschriften erlassen, des Wei-
teren unter Vorbehalten, ganz oder teilweise das elektronische Bewilligungsverfahren einfiih-
ren.

114 Miller, Wie steuert der Gesetzgeber die Verordnung? (Anm. 108), S. 49.

1157 B. Vollzugsverordnung zum Bundesgesetz (iber die Wehrpflichtersatzabgabe
(VWzWPEG), vom 9. Juni 2015, SRSZ 511.311; Kantonale Vollzugsverordnung zum Bundes-
gesetz Uber die wirtschaftliche Landesversorgung, vom 9. Marz 2004, SRSZ 514.211;
Art. 104 Bundesgesetz tber die direkte Bundessteuer vom14. Dezember 1990 (DBG, SR
642.11).

116 7 B. Kantonale Vollzugsverordnung zum Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer,
vom 20. Dezember 1994, SRSZ 171.111; § 231 Steuergesetz (StG), vom 9. Februar 2000,
SRSZ 172.200. — Verordnung betreffend die Aufsicht tber die Stiftungen der Gemeinden
vom 31. Januar 2006, SRSZ 211.211; § 22 Einflhrungsgesetz zum schweizerischen Zivil-
gesetzbuch (EGzZGB), vom 14. September 1978, SRSZ 210.100.
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stellt, lasst sich beispielshaft anhand der Birgerrechtsverordnung zei-
gen!!’. Das Bundesgesetz (iber das Schweizer Biirgerrecht verlangt u.a von
den Kantonen, die zustandige Behorde zu bezeichnen und das kantonale
Verfahren zu bestimmen!!®, Die Kantone sind auch erméachtigt, weitere
Integrationskriterien vorzusehen und Gebuhren zu erheben!!®. Das kanto-
nale Blrgerrechtsgesetz, welches den Erwerb und Verlust des Kantons-
und Gemeindeblrgerrechts regelt, soweit nicht das Bundesrecht Bestim-
mungen enthalt, beauftragt den Regierungsrat generell mit dem Vollzug
und weist diesen konkret an, im «einzelnen den Inhalt der Charta und die
zu erfiillenden Eignungsanforderungen», die er in den Grundziigen vorge-
geben hat, festzulegen'?®. Er hat auch die Einzelheiten des Verfahrens zu
regeln, die einzureichenden Unterlagen zu bestimmen und Aushahmen
von den Nichteintretensgriinden festzulegen'?!. Der Regierungsrat stitzt
seine Birgerrechtsverordnung im Ingress dementsprechend auf das eidg.
Birgerrechtsgesetz (allgemeine verfassungsmassige Vollzugskompetenz)
sowie auf die oben erwadhnten Bestimmungen des kantonalen Birger-
rechtsgesetzes (ausdriickliche generelle Vollzugskompetenz und Delegati-
onsnormen). Dieses Beispiel zeigt im Ubrigen auch, dass Gesetzesvollzug
und delegationsbegriindete Gesetzesergdnzung nicht immer leicht vonei-
nander abzugrenzen sind. Vor allem die Konkretisierung materieller Vo-
raussetzungen von Rechten und Pflichten ist heikel. Der Erlass einer De-
legationsnorm ist in solchen Fallen vorteilhaft.

C. Weisungen, Reglemente (Verwaltungsverordnungen)

Wahrend Rechtsverordnungen dem Einzelnen Rechte einrdumen und
Pflichten auferlegen sowie die staatliche Organisation regeln'??, enthalten
die nicht publikationspflichtigen, an Behérden und Verwaltungsange-
stellte gerichteten Verwaltungsverordnungen Dienstanweisungen. Verwal-
tungsverordnungen kommt keine direkte Aussenwirkung zu'?3. Sie bezwe-
cken insbesondere die Gewahrleistung der einheitlichen und sachgerech-
ten Rechtsanwendung sowie die Einhaltung des geordneten Betriebsab-
laufs. Verhaltensregeln mit personalrechtlichem Charakter sind allerdings

117 Biirgerrechtsverordnung (KBiV), vom 5. Juni 2012, SRSZ 110.111.

118 Art. 13. Abs. 1 und 15 Abs. 1 Bundesgesetz liber das Schweizer Bilrgerrecht (Biirger-
rechtsgesetz, BiG) vom 20. Juni 2014 (SR 141.0).

119 Art.12 Abs. 3, 35 und 40 BiG.

120 8§ 1, 4 und 22 Abs.3 Biirgerrechtsgesetz (KBiG), vom 20. April 2011, SRSZ 110.100.
121 § 7 Abs. 3 KBUG.

122 Hafelin/Miller/Uhlmann (Anm. 74), Rz. 78 f.; oben I11.2.

123 Kritisch zur Unterscheidung Innen- und Aussenwirkung: Héafelin/Miller/Uhlmann
(Anm. 74), Rz. 91 f.
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als Rechtsnormen zu qualifizieren und den Rechtsverordnungen zuzuord-
nen'?* wobei die betroffenen Personen in der Regel zum Gemeinwesen in
einem besonderen Rechtsverhaltnis stehen, weshalb an die Gesetzmassig-
keit der fir sie geltenden Rechte und Pflichten geringere Anforderungen
gestellt werden!?5, Die Qualifizierung einer Verordnung hangt nicht von
deren Uberschrift wie beispielsweise «Weisung» oder «Reglement» ab,
sondern vom Adressatenkreis und vom Inhalt'?6, Die Kompetenz zum Er-
lasse von Verwaltungsverordnungen anderer Verwaltungsbehdérden als der
Regierung stitzt sich hauptsachlich auf deren Aufsichts- und Weisungs-
recht. Sie kann auch ausdriicklich in einem Rechtssatz eingeraumt wer-
den'?’. Fir die Praxis sind die Verwaltungsverordnungen auch im Kanton
Schwyz ausserordentlich bedeutsam und zahlreich '8,

Das Verwaltungsgericht wird durch eine Verwaltungsverordnung nicht
gebunden. Es kann allerdings deren Inhalt, soweit er rechtskonform ist,
als Ausdruck einer gefestigten Praxis beriicksichtigen'?®. Der fehlenden
Aussenwirkung der Verwaltungsverordnungen entsprechend kdénnen sie
auf dem Rechtsweg nicht angefochten werden!3°. Entfaltet eine Verwal-
tungsverordnung ausnahmsweise dennoch Aussenwirkungen und ist ein
Zuwarten fiir eine Anfechtung erst eines Anwendungsaktes nicht zumut-
bar, ist der Rechtsweg zu 6ffnent3!,

d. Notverordnungen

Die kantonale Verfassung raumt dem Regierungsrat in § 62 Abs. 1 neu
die notrechtliche Kompetenz ein, ohne gesetzliche Grundlage Verordnun-
gen zu erlassen oder Massnahmen zu ergreifen, um eingetretenen oder
unmittelbar drohenden schwerwiegenden Stérungen der éffentlichen

124 Hafelin/Miller/Uhlmann (Anm. 74), Rz. 85. Unten 111.5.b.

125 Hafelin/Miller/Uhlmann (Anm. 74), Rz. 450 ff.

126 Siehe unten 111.5.b.

127°§ 29 Abs. 2 Gesetz lber die Organisation des Regierungsrates und der kantonalen Ver-
waltung (Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz, RVOG), vom 27. November 1986,
SRSZ 143.110: «Die Departementsvorsteher erlassen fiir die ihnen unterstellten Verwal-
tungseinheiten Dienstordnungen».

128 Siehe etwa die Verwaltungsverordnungen im Schwyzer Steuerbuch (https://www.sz.ch/un-
ternehmen/steuern/rechtliche-grundlagen/weisungen/weisungen.html/72-443-4441-3252-
3235-3234).

129 vgl. die zahlreichen Hinweise bei Hafelin/Miller/Uhimann (Anm. 74), Rz. 87.

130 Siehe dazu auch § 3 Bst. d VRP (vgl. dazu Josef Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde im Kanton Schwyz, Zirich 1980, S.99 f.).

181 vg|. BGE 128 1 167, E. 4,S. 173 f.; 1051a 349 E 2, S. 351 ff.; 98 1a 508, E. E. 1,
S.510f.
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Ordnung und Sicherheit sowie sozialen Notstanden zu begegnen. Es han-
delt sich um verfassungsunmittelbares, sog. interkonstitutionelles Not-
recht!3?, Die Notrechtskompetenz ist dabei eng auf bestimmte Notstande
begrenzt, die ein sofortiges Handeln erfordern!33, Besteht eine genii-
gende verfassungsunmittelbare!3* oder gesetzliche Grundlage fiir das
Handeln des Regierungsrates, liegt kein Notrechtstatbestand vor!35.
Schutzgut ist die dffentliche Ordnung und die dffentliche Sicherheit. Es
geht mithin primar um den Schutz der Polizeigiter, d.h. um den Schutz
von Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum usw., aber auch um ein ge-
ordnetes Zusammenleben 3¢, Die Verfassungskommission folgerte dar-
aus, Notregelungen und Notmassnahmen seien an sich auch gestiitzt auf
die polizeiliche Generalklausel ohne Verfassungs- oder Gesetzesgrund-
lage zulassig. Weil der ordentliche Gesetzgebungsprozess nicht eingehal-
ten werden kénne und mit der regierungsratlichen Notzustandigkeit in
die Kompetenzen des Gesetzgebers eingegriffen werde, sei aber die
Schaffung einer Verfassungsgrundlage angezeigt!®’. Dadurch, dass diese
Verfassungsgrundlage im Gegensatz zu Art. 185 Abs. 3 BV zudem aus-
driicklich soziale Notstande als mégliche Notrechtssituation erfasst, wird

132 Dieses steht im Gegensatz zum extrakonstitutionellen Notrecht, welches sich nicht auf
die Verfassung abstiitzt und einen Staatsnotstand voraussetzt. Siehe Florian Brunner/Martin
Wilhelm/Felix Uhlmann, Coronavirus und die Grenzen des Notrechts, AJP 6/2020, S. 688;
Urs Saxer, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2014, Art. 185 BV, Rz. 11 u.a. mit Hin-
weisen auf notstandsfeste Garantien geméass EMRK, Uno-Pakt Il und Kriegsvélkerrecht.

133 Siehe auch Grundlagenbericht der Arbeitsgruppe KV-Revision (Anm. 22) S. 82 f.; Verfas-
sungskommission, Bericht und Vorlage (Anm. 57), S. 94; Erlauterungen des Kantons Schwyz
zur Abstimmung vom 15. Mai 2011, S. 10.

134 Womit in diesem Kontext nicht § 62 KV und die polizeiliche Generalklausel gemeint sind.
135 Brunner/Wilhelm/Uhlmann, Coronavirus und Grenzen des Notrechts (Anm. 132), S. 692.
Die nachtrégliche Berufung auf die verfassungsmassige Notrechtserméchtigung erachtet das
Bundesgericht als zulassig, siehe Saxer (Anm. 132), Art. 185 BV, Rz. 67 mit Hinweis auf
BGE 137 11 431.

136 Hafelin/Miller/Uhimann (Anm. 74), Rz. 2549; August Méachler, Erfahrungsbericht aus
dem Polizeibereich, in: Felix Uhlmann / Stefan Horler (Hrsg.), Notrecht in der Corona-Krise,
Schriften des Zentrums fiir Rechtsetzungslehre, Band 12, Zirich/St. Gallen 2021, S. 155
ff.; Saxer (Anm. 132), Art. 185 BV, Rz. 12-14; Isabelle Haner, in: Isabelle Haner et. al.
(Hrsg.), Kommentar zur Zircher Kantonsverfassung, Ziirich/Basel/Genf 2007, Art. 72 KV/ZH,
Rz. 3 ff.

137 Verfassungskommission, Bericht und Vorlage (Anm. 57), S. 94; zur Abgrenzung zwischen
Art. 185 Abs. 3 BV und polizeilicher Generalklausel sowie Art. 36 BV: Saxer (Anm. 132),
Art. 185 BV, Rz. 12 - 14; Bernhard Waldmann, Staatsrechtliche Herausforderungen, in: Felix
Uhlmann / Stefan Hérler (Hrsg.), Notrecht in der Corona-Krise, Schriften des Zentrums fir
Rechtsetzungslehre, Ziirich/St. Gallen 2021, S. 157; zur Polizeigeneralklausel auch Héafe-
lin/Mller/Uhlmann (Anm. 74), Rz 2580 ff.
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auf kantonaler Ebene die umstrittene Rechtsfrage entschérft, ob im not-
rechtlichen Kontext der Begriff der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit
auch sozial- und wirtschaftspolitische Anliegen miteinbezieht!38.

Die Anrufung der Notrechtsklausel setzt sachliche Dringlichkeif'3®
(«eingetretene oder unmittelbar drohende schwerwiegende Stérungen»)
wie auch zeitliche Dringlichkeif**° voraus, denen mit der bestehenden
Gesetzgebung und dem ordentlichen Gesetzgebungsprozess nicht begeg-
net werden kann (Subsidiaritat zur ordentlichen Rechtsetzung). Die Ver-
fassungskommission verortete den Anwendungsbereich beispielhaft «bei
schweren Naturkatastrophen, grossen Verkehrs- oder Betriebsunfallen,
umfangreichen technischen Stérungen und ahnlichen Situationen» 14!,
Der Regierungsrat!'4? darf Notverordnungen erlassen und (andere) Not-
massnahmen treffen43, Andere Notmassnahmen kénnen in Form von

138 pusfiihrlicher Brunner/Wilhelm/Uhimann, Coronavirus und Grenzen des Notrechts

(Anm. 132), S. 695; Saxer (Anm. 132), Art. 185 BV, Rz. 75 - 80; Waldmann, Staatsrecht-

liche Herausforderungen (Anm. 137), S. 21 f. Verneinend das Verwaltungsgericht des Kan-

tons Zirich in Urteil AN.2020.00004 vom 28. Mai 2020, E. 4.1/4.2. Kritisch Benjamin

Markli, Notrecht in der Anwendungsprobe — Grundlegendes Beispiel der Covid-19-Verord-

nungen, Sicherheit & Recht, 2/2020, S. 61.

139 Saxer (Anm. 132), Art. 185 BV, Rz. 81 - 85.

140 Saxer (Anm. 132), Art. 185 BV, Rz. 86. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich

verneinte in Urteil AN.2020.00004 vom 28.5.2020, E. 4.3, die zeitliche Dringlichkeit (Aus-

fallentschadigung zugunsten von Kindertagesstéatten und Tagesfamilienorganisationen).

141 verfassungskommission, Bericht und Vorlage (Anm. 57), S. 94.

142 7u Fragen der Delegation siehe Felix Uhlmann/Martin Wilhelm, Verwaltungsrechtliche

Herausforderungen, in: Felix Uhlmann / Stefan Hérler (Hrsg.), Notrecht in der Corona-Krise,

Schriften des Zentrums fir Rechtsetzungslehre, Band 12, Zirich/St. Gallen 2021, S. 50 ff.

143 Machler, Erfahrungsbericht aus dem Polizeibereich (Anm. 136), S. 163 ff. mit Uberblick

Uber mogliche Handlungsformen in der COVID-19-Pandemie. — Zur Unterscheidung Primar-

massnahmen - Sekunddrmassnahmen siehe Waldmann, Staatsrechtliche Herausforderung

(Anm.137), S. 5 f., 30 ff. — Den Notverordnungen kommt Gesetzescharakter zu, siehe Wald-

mann, Staatsrechtliche Herausforderungen (Anm, 137), S. 22; Uhlmann/Wilhelm, Verwal-

tungsrechtliche Herausforderungen (Anm. 142), S. 53.

Im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie erliess der Regierungsrat gestiitzt auf § 62

KV folgende Notmassnahmen:

— das Unterstitzungspaket zugunsten der Schwyzer Wirtschaft vom 24. Méarz 2020
(Abl 2020 754; RRB Nr. 214/2020 v. 24.3.2020);

— die Verordnung Uber Massnahmen zur Regelung der politischen Rechte aufgrund der
ausserordentlichen Lage infolge des Coronavirus (COVID-19) vom 7. April 2020
(Abl 2020 914 f.).
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Allgemeinverfiigungen'#4, Einzelverfliigungen, Anweisungen !4, Realhand-
lungen und Empfehlungen !4 ergehen, des Weiteren innerhalb der staat-
lichen Strukturen als verwaltungsinterne Weisungen oder als Anordnun-
gen gegeniiber den Bezirken und Gemeinden. Vorstellbar sind auch inter-
kantonale Vereinbarungen. Der Unterscheidung in Notverordnungen und
in (andere) Notmassnahmen kommt insofern Bedeutung zu, als gestiitzt
auf § 62 Abs. 2 KV die Notverordnungen spatestens nach einem Jahr
ausser Kraft treten, wenn sie nicht in das ordentliche Recht tberfiihrt
werden. Vom Ausserkrafttreten nicht betroffen sind bestehende Rechte
und Pflichten aufgrund der bisherigen Anwendung des Notrechts (bei-
spielsweise Weiterbestand und Rickzahlungspflicht eines gewéhrten
Darlehens)!#’. Die Notverordnungen sind zudem unverztiglich dem Kan-
tonsrat zur Genehmigung zu unterbreiten'4®. Die Genehmigung starkt die
Legitimation der regierungsratlichen Notverordnung und dient der recht-
lichen und politischen Kontrolle!4°. Teilgenehmigungen und redaktio-
nelle Anpassungen durch den Kantonsrat sind grundséatzlich zulassig,
nicht aber inhaltliche Abanderungen'%°. Zulassig ist dagegen, dass der
Kantonsrat selbst ein Gesetz im ordentlichen Verfahren erlasst. Die
Nichtgenehmigung wirkt ab dem Zeitpunkt des Beschlusses des Kan-
tonsrates (ex nunc)5t.

Um einer Notsituation rasch und effizient zu begegnen, steht dem Re-
gierungsrat ein wejtes Ermessen in der Ausgestaltung der Notmassnah-
men zu. Einschrankungen der Grundrechte haben dennoch die Voraus-
setzungen von Art. 36 BV zu erfiillen, wobei in den Notverordnungen

144 Zur Abgrenzung der Allgemeinverfiigungen zu den Verordnungen: Uhlmann/Wilhelm, Ver-
waltungsrechtliche Herausforderungen (Anm. 142), S. 61 ff., Machler, Erfahrungsbericht
aus dem Polizeibereich (Anm. 136), S. 163.

145 Uhlmann/Wilhelm, Verwaltungsrechtliche Herausforderungen (Anm.142), S. 64 f.

146 Machler, Erfahrungsbericht aus dem Polizeibereich (Anm. 136), S. 164.

147 Felix Uhlmann/Martin Wilhelm, Gutachten zuhanden der Finanzkommission (FIKO) des
Grossen Rates des Kantons Bern betreffend Notverordnungen des Regierungsrates des Kan-
tons Bern (COVID-19-PANDEMIE) vom 19. August 2020, N 43, 46,
https://www.ius.uzh.ch/de/staff/professorships/alphabetical/uhimann/Corona.html  (besucht
am 19.03.2021); Uhlmann/Wilhelm, Verwaltungsrechtliche Herausforderungen (Anm. 142),
S. 58.

148 § 62 Abs. 2 KV.

149 Uhlmann/Wilhelm, Gutachten FIKO BE (Anm. 147), Rz. 15, 20, 24 ff.; Héaner
(Anm. 136), Art. 72 KV/ZH, Rz. 9..

150 Uhlmann/Wilhelm, Gutachten FIKO BE (Anm. 147), Rz. 18 ff., 27 ff. Verlangerungen der
Geltungsdauer sind grundséatzlich ebenfalls genehmigungspflichtige Veranderungen. Siehe
hierzu Uhlmann/ Wilhelm, Gutachten FIKO BE (Anm. 147), Rz. 22, 49 f.; Haner (Anm.
136), Art. 72 KV/ZH, Rz. 12.

151 yhlmann/Wilhelm, Gutachten FIKO BE (Anm. 147), Rz. 30; Uhlmann/Wilhelm, Verwal-
tungsrechtliche Herausforderungen (Anm.142), S. 59 ff..; Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zlirich AN.2020.00004 vom 28. Mai 2020, E. 1.3.
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grundsatzlich eine ausreichende Rechtsgrundlage liegt. Jedes notrechtli-
che Vorgehen muss zudem stets im 6ffentlichen Interesse liegen und ver-
haltnismassig sein'®?. Das Abweichen vom kantonalen Verfassungs- und
Gesetzesrecht sowie der Eingriff in die Grundrechte!53 darf nur solange
dauern, als dies fiir die Bekampfung der Notsituation unbedingt erforder-
lich ist. Je langer ein Notstand andauert, umso eher besteht die Moglich-
keit, die erforderlichen Massnahmen im ordentlichen Verfahrensprozess
anzuordnen und so in den verfassungsmassigen und gesetzlichen Nor-
malzustand zurtickzukehren!®4. Zu berticksichtigen gilt jedoch, dass — im
Gegensatz zum Bundesparlament — der Kantonsrat kein Dringlichkeits-
und Notverordnungsrecht!%® erlassen darf, was zur Folge hat, dass die

152 7ur Einschrankung der Grundrechte: Uhlmann/Wilhelm, Gutachten FIKO BE (Anm. 147),
Rz. 65; Markli, Notrecht in der Anwendungsprobe (Anm. 108), S. 63; Waldmann, Staats-
rechtliche Herausforderungen (Anm. 137), S. 22 f. — Zum offentlichen Interesse und zur
Verhaltnismassigkeit: Art. 5 Abs. 2 BV, § 3 Abs. 2 KV; Uhlmann/Wilhelm, Verwaltungsrecht-
liche Herausforderungen (Anm. 142), S. 54 ff. — Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich
befand mit Urteil AN.2021.00003 vom 29. April 2021 ein génzliches Verbot von Kundge-
bungen mit mehr als 15 Teilnehmenden als unverhaltnisméassig und somit als verfassungs-
widrig; eine Minderheit des Gerichts war der gegenteiligen Ansicht. Das Verwaltungsgericht
des Kantons Schwyz beurteilte mit VGE |1l 2020 212 vom 7. Januar 2021 die Schutzmas-
kentragpflicht fir Redner an einer politischen Kundgebung ebenfalls als unverh&ltnismassig.
Anzumerken ist, dass in beiden Fallen nicht intrakonstitutionelles Notrecht zur Diskussion
stand. Betr. Notstandsgesetzgebung siehe unten Anm. 158. Das Bundesgericht bejahte in
seinen jungsten Urteilen 2C_8/2021 vom 25. Juni 2021 sowie 2C_941/2020 und
2C_793/2020 vom 8. Juli 2021 die Verh&ltnismassigkeit von Veranstaltungsverbot und Mas-
kentragpflicht.

153 Zur Zulassigkeit von Massnahmen contra constitutionem und contra legem sowie der In-
teressenabwégung im Einzelfall siehe Brunner/Wilhelm/Uhlmann, Coronavirus und Grenzen
des Notrechts (Anm. 132), S. 697 f; Uhlmann/Wilhelm, Gutachten FIKO BE (Anm. 147),
Rz. 65 ff.; Waldmann, Staatsrechtliche Herausforderungen (Anm. 137), S. 22 ff. Ein verfas-
sungs- oder gesetzesdurchbrechendes Notrecht verneint Andreas Kley, «Ausserordentliche
Situationen verlangen nach ausserordentlichen Ldsungen» - Ein staatsrechtliches Lehrstiick
zu Art. 7 EpG und Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 121/2020, S.273, 276.

154 Sjehe auch Brunner/Wilhelm/Uhlmann, Coronavirus und Grenzen des Notrechts
(Anm. 132), S. 699 ff. Ziffer V.

155 Zum Dringlichkeitsrecht des Bundes siehe unten Anm. 158. — Eine Art. 173 Abs.1 Bst. ¢
BV vergleichbare Notrechtskompetenz des Kantonsrates fehlt in der schwyzerischen Verfas-
sung. Unter der alten Verfassung wurde dem Kantonsrat gestiitzt auf §§ 40 und 43 aKV eine
gewisse Notrechtsverordnungskompetenz zugestanden (Huwyler [Gesetz und Verordnung,
Anm. 2], S. 136 FN 16, weitere Zitate in Anm. 53). Nachdem der Verfassungsgeber die
Notrechtskompetenz - unter dem Vorbehalt der kantonsratlichen Genehmigung — in Art. 62
KV allein dem Regierungsrat zugeordnet hat, erweist sich die Annahme einer Notverord-
nungskompetenz des Kantonsrats gestiitzt auf § 13 KV (Gewahrleistung von Sicherheit und
Ordnung) und allenfalls § 49 Abs. 2 KV (wobei der Notverordnung Gesetzescharakter zu-
kédme) zumindest als fraglich, zumal bei zeitlicher Dringlichkeit die Exekutive zur Bewalti-
gung einer Krisensituation besser geeignet erscheint (hierzu Waldmann, Staatsrechtliche
Herausforderungen [Anm. 137], S. 37 ff.).
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Schranken der Subsidiaritat eher spater eintreten!®. Anderseits muss
gerade dieser Umstand Anlass fiir eine rechtzeitige Inangriffnahme der
Uberfiihrung in das ordentliche Recht sein.

Zu erwahnen ist, dass der Bund seinerseits auf seine Notrechtskompe-
tenz gemass Art. 185 Abs. 3 BV greifen und vor allem aus Griinden der
Effizienz und Klarheit eine Kompetenzverschiebung von den Kantonen
zum Bund vornehmen darf!%’,

Vom verfassungsunmittelbaren Notrecht ist schliesslich die Gesetzge-
bung zu unterscheiden, welche vorbeugend Regelungen fiir bestimmte
Notstandssituationen trifft!58,

156 Uhlmann/Wilhelm, Gutachten FIKO BE (Anm. 147), Rz. 51.

157 Markli, Notrecht in der Anwendungsprobe (Anm. 138), S. 63 f.; Brunner/Wilhelm/Uhl-
mann, Coronavirus und Grenzen des Notrechts (Anm. 132), S. 697; Waldmann, Staatsrecht-
liche Herausforderungen (Anm. 137), S. 22 f. - Ein Beispiel der Kompetenzattraktion des
Bundes ist die vom Bundesrat gestiitzt auf Art.185 Abs. 3 BV erlassene Verordnung uber
den Stillstand der Fristen in Zivil- und Verwaltungsverfahren zur Aufrechterhaltung der Justiz
im Zusammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19) vom 20. Méarz 2020, SR 173.110.4
(Art. 1 Abs. 1).

158 Bundesgesetz (ber die Bekadmpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen vom
28. September 2012 (Epidemiegesetz, EpG), SR 818.101; Vollzugsverordnung des Regie-
rungsrates zum Epidemiegesetz und zum Tuberkulosegesetz vom 23. Januar 1984, SRSZ
571.211. Es handelt sich nebst den verfassungsmassigen Notrechtsermachtigungen in
Art. 185 Abs. 3 BV und § 62 KV um die massgeblichen rechtlichen Grundlagen fir die
Bekédmpfung der COVID-19-Pandemie. Der Bundesrat stlitzte u.a. seine mehrfach revidierten
Verordnungen Uber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) vom 28. Feb-
ruar, 13. Mérz und 19. Juni 2020 auf das Epidemiegesetz und teilweise auf Art. 185 Abs.
3 BV ab (SR 818.101.24, AS 2020 573, 773, 2195). In einer spateren Phase erliess das
Bundesparlament v.a. zwecks Aufrechterhaltung der notverordnungsrechtlichen Massnah-
men das Bundesgesetz tiber die gesetzlichen Grundlagen fir Verordnungen des Bundesrates
zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 25. September 2020 (SR
818.102). Das Gesetz wurde fiir dringlich erklart, sofort in Kraft gesetzt, befristet und dem
fakultativen Referendum unterstellt (Art. 21). Aufgrund des zustande gekommenen Referen-
dums kam es zur Volksabstimmung, in der die Schweizer Stimmberechtigten das Covid-19-
Gesetz schliesslich am 13. Juni 2021 mit 1'936'313 Ja-Stimmen (60.21%) gegen
1'279'802 Nein-Stimmen (39.79%) angenommen haben (wobei der Kanton Schwyz die Vor-
lage mit 29'704 Ja-Stimmen [40.93%] gegen 42'876 Nein-Stimmen [59.07%] ablehnte).
— Bundesgesetz (iber den Bevolkerungsschutz und den Zivilschutz (Bevélkerungs- und Zivil-
schutzgesetz, BZG) vom 20. Dezember 2019, SR 520.1; Kantonales Gesetz (iber den Be-
volkerungsschutz und den Zivilschutz vom 16. Marz 2005 SRSZ 512.100 1. — Ausfihrlich
zur spezialgesetzlichen Ermachtigung bei Waldmann, Staatsrechtliche Herausforderungen
(Anm. 137), S. 81., 10 ff. — Weitere Beispiele bei Kley, Ausserordentliche Situationen (Anm.
153), S. 274 1.
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b. Verordnungen anderer Behdrden
a. Gerichte

In § 67 Abs. 2 KV wird dem Kantonsgericht sowie dem Verwaltungsge-
richt die Aufsicht Gber die ihnen unterstellten Justizbehérden in Bezug
auf den Geschaftsgang und die Justizverwaltung zugewiesen!%°. Als Instru-
ment flr die Auslibung dieser Aufsicht kommen auch Weisungen in Be-
tracht. Wie bei den Verwaltungsverordnungen enthalten solche Weisungen
keine extern wirkenden Rechtssatze6°.

Gerichte kénnen Uberdies vom Gesetzgeber in Bereichen, die ihre Zu-
standigkeit tangieren, zum Erlass von Verordnungen erméchtigt werden.
Das Kantonsgericht hat solchermassen als oberstes kantonales Gericht in
Zivil- und Strafsachen sowie als fachliche Aufsichtsbehérde der Notariate
und Grundbuchamter das Anwaltsreglement und das Priifungsreglement
flr Notare'®! zu erlassen. Den gestiitzt auf ein Gesetz erlassenen Verord-
nungen der Gerichte kommt die Bedeutung einer gesetzesvertretenden
Verordnung zu. Der Gesetzgeber muss sich bei der Ubertragung an die

159 Das Kantonsgericht beaufsichtigt das kantonale Straf- und Jugendgericht, das Zwangs-
massnahmengericht, die Bezirksgerichte, die Inspektorate der Notariate und Grundbucham-
ter sowie der Betreibungs- und Konkursamter und fachlich die Notariate und Grundbucham-
ter (§ 13 Abs. 1 Justizgesetz [JG], vom 18. November, SRSZ 231.110). In SchKG-Angele-
genheiten ist das Kantonsgericht obere Aufsichtsbehérde, der Bezirksgerichtsprasident un-
tere Aufsichtsbehorde (§ 10 EGzSchKG, vom 25. Oktober 1974, SRSZ 270.110; § 33 Abs. 3
JG). Das Kantonsgericht beaufsichtigt zudem Personen mit der Befahigung der Beurkundung
und Beglaubigung (§ 13 EGzZGB, SRSZ 210.100). Schliesslich beaufsichtigen und instru-
ieren die Prasidenten der Bezirksgerichte die Schlichtungsbehdrden der Bezirke und der Ge-
meinden (§ 33 Abs. 1 JG). — Das Verwaltungsgericht ist Aufsichtsbehérde (iber die Schat-
zungskommission (§ 17 Abs. 1 JG, § 35 Abs. 4 Enteignungsgesetz [EntG], vom 22. April
2009, SRSZ 470.100).

160 S0 beispielsweise die Vorgabe fiir die Vermittlungsdmter, bestimmte Vorladungs- und
Klagebewilligungsformulare zu verwenden (https://www.kgsz.ch/schlichtungsbehoerden),
oder die Musterverbale flr die Urkundspersonen des Kantons Schwyz (https://www.kgsz.ch/
fileadmin/dateien/pdf/17.05.17 .Verbale.pdf). Den Richtlinien der Gerichtsprésidentenkon-
ferenz zu den Kostenvorschiissen und Gerichtsgebiihren sowie zur Offizialverteidigung und
unentgeltliche Rechtsvertretung in Zivil- und Strafsachen kommt insofern Weisungscharakter
zu, als die gemeinsam beschlossenen Richtlinien von den einzelnen Gerichten bei der Um-
setzung des massgebenden Verfahrens- und Gebuhrenrechts mitzuberiicksichtigen sind. Die
Richtlinien zu den Kostenvorschiissen und Gerichtsgebihren wollen zwar in erster Linie den
Rechtssuchenden Anhaltspunkte Gber die zu erwartenden Gerichtskosten geben
(https://www.kgsz.ch/kantonsgericht/gesetze-und-richtlinien), sie wirken dennoch haupt-
sachlich nach Innen.

161 §§ 9, 10 Abs. 2 und 19 Abs. 2 Kantonales Anwaltsgesetz (KAnwG), vom 29. Mai 2002,
SRSZ 280.210; Anwaltsreglement des Kantonsgerichts, vom 14. Januar 2003, SRSZ
280.211. — § 82 Abs. 1 EGzZGB, SRSZ 210.100; Priufungsreglement des Kantonsgerichts
fir Notare (PRegIN), vom 29. Oktober 1980, SRSZ 213.511.
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Schranken fir eine Delegation gemass § 51 KV halten. Als Folge des be-
sonderen Regelungsgegenstandes, der besondere Fachkenntnisse erfor-
dert und die Justiz betrifft!®?, darf und muss der Gesetzgeber den Gerich-
ten flr den Erlass der Verordnungen einen weiten Gestaltungsspielraum
einraumen.

b. Erziehungsrat!63

Der Erziehungsrat, dessen Mitglieder der Kantonsrat wahlt, wahrend der
Vorsteher des zustandigen Departements ihm von Amtes wegen als Prasi-
dent angehort %4, Gibt die unmittelbare Aufsicht Uber das Volksschulwesen
aus und erlasst die zum Vollzug des Volkschulgesetzes (VSG) erforderli-
chen Bestimmungen, soweit dazu nicht ausdriicklich der Regierungsrat,
welchem die Oberaufsicht zusteht, ermachtigt ist'65. Weitere Regelungen
erlasst der Erziehungsrat gestltzt auf das Mittelschulgesetz (MSG)1%® und
die Sportverordnung!®’. Inhaltich beziehen sich die als Weisungen oder
Reglemente bezeichneten Erlasse auf die Rechte und Pflichten der Lehr-
personen und Schiilerinnen und Schidiler, die Unterrichtsorganisation so-
wie die Promotion an der Volksschule!®®. Weitere Weisungen betreffen die

162 Siehe oben I11.2.b.dd.

163 Die Einfiihrung von Erziehungsraten in den Kantonen geht auf einen Entscheid des Di-
rektoriums der helvetischen Republik im Jahr 1798 zuriick. Man wollte den Bereichen
Schule und Erziehung ein besonderes Gewicht verschaffen und den Erziehungsréten eine von
der Kantonsregierung unabhéngige und selbstédndige Aufgabe zuweisen (https://www.sz.ch/
privatpersonen/bildung-schulen-sport/bildungsdepartement/erziehungsrat.html/72-512-
468-462-459).

164 § 91 Geschaftsordnung des Kantonsrates (GOKR), vom 17. April 2019, SRSZ 142.110;
§ 56 Abs. 1 Volksschulgesetz (VSG), vom 19. Oktober 2005, SRSZ 611.210.

165§ 54 Abs. 1, § 55 Abs. 1 und 2 VSG. Weitere Kompetenzen und Pflichten des Erzie-
hungsrates: er nimmt Stellung zu Entwirfen der vom Regierungsrat zu erlassenden Vorschrif-
ten, sofern sie padagogisch bedeutende Fragen betreffen, und er hat Beschliisse, die erheb-
liche finanzielle Folgen haben, dem Regierungsrat zur Genehmigung vorzulegen (§ 55 Abs. 3
und 4 VSG).

166 § 26 Abs. 2 Mittelschulgesetz (MSG), vom 20. Mai 2009, SR 623.110. Der Erziehungsrat
ibt zudem die padagogische Aufsicht Gber das Mittelschulwesen aus (§ 26 Abs. 1 MSG),
wahlt die Prifungskommissionen, nimmt Stellung zu Entwirfen der vom Regierungsrat zu
erlassenden Vorschriften, sofern sie padagogische Fragen betreffen, und legt Beschlisse, die
fir den Kanton neue Ausgaben zur Folge haben, dem Regierungsrat zur Genehmigung vor
(§ 6 Abs. 1, 3-5 MSQ).

167 § 2 Abs. 1 Verordnung des Regierungsrates iber den Sport (Sportverordnung), vom
18. Dezember 2018, SRSZ 681.211: Der Erziehungsrat erlasst im Schulbereich die fiir den
Vollzug der Bundesgesetzgebung tiber die Férderung von Sport und Bewegung erforderlichen
Weisungen.

168 SRSZ 611.212,613.111, 613.211.
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geleitete Volksschule, das Schulcontrolling, die Weiterbildung der Lehr-
personen, die Sonderschulung und das sonderpadagogische Angebot so-
wie die Gesundheitspflege!®®. Auf Stufe der Mittelschulen beziehen sich
die Reglemente vorwiegend auf die Fragen der Aufnahme, Notengebung,
Promotion und Prifungen'’®. Ebenfalls sind Weisungen im Zusammen-
hang mit dem Sportunterricht anzutreffent’!.

Die Weisungen und Reglemente kénnen sich nicht nur auf die generel-
len Vollzugskompetenzen in § 55 Abs. 2 VSG und § 22 Abs. 2 MSG ab-
stiitzen, sie beruhen teilweise auch auf Gesetzesdelegationen. So erméch-
tigt § 27 VSG den Erziehungsrat, weitere Bestimmungen zum Unterrichts-
betrieb (Lehrplan, Lehrmittel, Lektionentafel, Beurteilung, jahrliche und
wochentliche Unterrichtszeit, Ferien, Dispenswesen usw.) zu erlassen!’?.
§ 13 MSG wiederum erteilt dem Erziehungsrat die Befugnis, die Auf-
nahme- und Promotionsbedingungen sowie die Beurteilung des Arbeits-
und Sozialverhaltens der Schillerinnen und Schiiler zu regeln und die Pri-
fungsreglemente zu erlassen. Sind die Normadressaten der Weisungen
und Reglemente Lehrpersonen oder Organe der Schulorganisation, stellt
sich die Frage, inwieweit es sich im Einzelfall um eine Regelung mit bloss
Verwaltungsverordnungscharakter handelt!’s.

169 SRSZ 611.213,611.214,612.211, 613.131, 613.141, 614.111.

170 SRSZ 624.111, 624.112, 624.113, 624.411, 624.412, 624.413. Zur Qualitatssiche-
rung und -entwicklung an den Mittelschulen: SRSZ 623.113.

171 SRSZ 681.311, 681.312.

172 Die schulpolitische Bedeutung dieser Delegationsnorm widerspiegelt sich in der vom Kan-
tonsrat als ungltig erklarten im Dezember 2014 eingereichten Volksinitiative «Nein zum
Lehrplan 21». Nebst der ersatzlosen Streichung von § 9 VSG (Schulversuche) verlangte die
Initiative, einerseits den geltenden § 27 VSG insofern abzuandern, als anstelle des «Lehrplan
fUr die Facher» die «Aufzahlung des traditionellen, bewéhrten Facherkanons» zu erwahnen
ist, anderseits folgenden zweiten Absatz einzufligen: «In grundlegenden Schulfragen ent-
scheidet das Volk. Interkantonale Vereinbarungen zu den Lehrplanen missen vom Kantonsrat
genehmigt werden und unterliegen dem fakultativen Referendum». Das Bundesgericht hat
mit Urteil 1C_665/2015 vom 5. Oktober 2016 eine Beschwerde gegen die Ungltigerklarung
durch den Kantonsrat abgewiesen.

173 7.B. beim Rauchverbot fiir Lehrpersonen in Schulrdumen (§ 14 Reglement iiber die
Rechte und Pflichten der Lehrpersonen und Schilerinnen und Schiler an der Volksschule
[Schulreglement], vom 1. Februar 2006, SRSZ 611.212), oder bei diversen Berichterstat-
tungspflichten (§ 6 Weisungen zur Qualitatssicherung und Qualitatsentwicklung an den kan-
tonalen und privaten Mittelschulen, vom 26. November 2009, SRZS 623.113; § 12 Wei-
sungen (ber die Gesundheitspflege, vom 23. November 2009, SRSZ 614.111). Siehe oben
I.4.c.
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C. Hochschulrat

Der Kanton Schwyz fihrt unter dem Namen Padagogische Hochschule
Schwyz eine Hochschule als selbststandige 6ffentlich-rechtliche An-
stalt!’4. Der Hochschulrat, dessen Mitglieder vom Regierungsrat gewahlt
werden, wird vom Vorsteher des Bildungsdepartementes prasidiert!’s. Der
Hochschulrat ist das oberste Organ und tragt die strategische Fiihrungs-
verantwortung. In dieser Funktion wird er vom Gesetzgeber erméachtigt,
Reglemente, insbesondere Aufnahme-, Priifungs- und Promotionsregle-
mente zu erlassen!’®, von welcher Kompetenz er auch Gebrauch
machte!”’. Im Weiteren verabschiedet der Hochschulrat das Leitbild und
die Studienplane!’8.

d. Departemente

Vom Regierungsrat bezeichnete Departemente sind befugt, kantonale
Nutzungspldne mit den zugehorigen Vorschriften fir schutzwirdige Ge-
biete und Objekte von mindestens regionaler Bedeutung sowie flr 6ffent-
liche Bauten und Anlagen, die zur Erflillung wichtiger kantonaler oder re-
gionaler Aufgaben erforderlich sind, zu erlassen. Mit Zustimmung der Ge-
meinderate der betroffenen Gemeinden kénnen kantonale Nutzungsplane
auch regionale Entwicklungsschwerpunkte, die Umnutzung von grésseren
nicht mehr genutzten Arealen und Ansiedlungsprojekte von kantonalem
Interesse betreffen!’®. Zum Erlass zustandige Departemente sind insbe-
sondere das Volkswirtschafts-, das Bau- und das Umweltdepartement'&°,

174§ 9 Abs. 1 und 2 Hochschulgesetz (HSG), vom 23. Mai 2012, SRSZ 631.410.

175§ 13 Abs. 2 Bst. a, § 15 Abs. 1 Bst. a HSG.

176 § 16 Abs. 1, Abs. 2 Bst. k HSG.

177 Studien- und Priifungsreglement der Padagogischen Hochschule Schwyz, vom 22. Feb-
ruar 2013, SRSZ 631.413; Studien- und Prifungsreglement des Masterstudiengangs in
Fachdidaktik Medien und Informatik, vom 15. Februar 2018, SRSZ 631.414.

178 § 16 Abs. 2 Bst. ¢ HSG.

179 '§ 10 Planungs- und Baugesetz (PBG), vom 14. Mai 1987, SRSZ 400.100; § 6 Voll-
zugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz, vom 2. Dezember 1997, SRSZ 400.111.
Siehe auch § 9 Abs. 1 Bst. bund § 15 Abs. 2 Gesetz liber die Denkmalpflege und Arch&ologie
(Denkmalschutzgesetz, DSG), vom 6. Februar 2019, SRSZ 720.100, § 5 Bst. c und d sowie
§ 7 Abs. 2 Gesetz Uber den Landschafts- und Naturschutz (Landschafts- und Naturschutz-
gesetz, LSG), vom 24. September 1992, SRSZ 721.110.

180 § 6 Vollzugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz. — Kantonale Nutzungsplane, die
von Departementen erlassen wurden: Umweltdepartement = SRSZ 722.112/311/314/315,
Volkswirtschaftsdepartement = SRSZ 400.313/315, Baudepartement = SRSZ 400.314. Al-
tere kantonale Nutzungsplane vom Justizdepartement erlassen: SRSZ 400.312,
722.111/313; vom Regierungsrat = SRSZ 722.113/114/211.
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e. Bezirks- und Gemeinderate

Werden die Bezirke und die Gemeinden bzw. die Bezirks- oder die Ge-
meindelegislativen zum Erlassen von Normen erméchtigt, werden damit
Kompetenzen auf die kommunale Ebene Ubertragen. Darin besteht keine
Rechtsetzungsdelegation. Von einer Rechtsetzungsdelegation kann dage-
gen gesprochen werden, wenn der kantonale Gesetzgeber die Gemeinde-
rate zum Erlass von Rechtssatzen ermachtigt. Zu einer solchen Form der
Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen greift allerdings der kantonale
Gesetzgeber nur ausnahmsweise!8!.

f. Subdelegation

Durch Gesetz kann der Erlass weniger wichtiger Rechtssatze delegiert
werden '®, Die Rechtsetzungsbefugnisse kénnen somit von der delegierten
Behorde nur weiterdelegiert werden (Subdelegation), wenn dies der Ge-
setzgeber vorgesehen hat'®3. Beispiele fur zulassige Subdelegationen fin-
den sich im Planungs- und Baugesetz'® und im Birgerrechtsgesetz'®5.

6. Exkurs: Staatsvertrage und Verwaltungsvereinbarungen

Rechtsséatze sind nicht nur im innerkantonalen Recht enthalten. Zahl-
reich werden sie — neben rechtsgeschaftlichen Teilen — auch in Vertragen
mit dem Ausland, mit dem Bund und mit anderen Kantonen beschlos-
sen'®, Dabei konnen diese rechtsetzenden Teile der Vereinbarungen un-
mittelbar oder mittelbar rechtsetzend sein!®’. Unmittelbar rechtsetzende

181 Fiir den Erlass eines Feuerwehrreglements siehe § 28 Feuerschutzgesetz (FSG), vom
12. Dezember 2012, SRSZ 30.110. Kritisch bereits zu einem Vorgéngergesetz: Huwyler,
Gesetzesbegriff (Anm. 3), S. 244 f. und FN 62 f.

182§ 51 Abs. 1 KV.

183 verfassungskommission, Bericht und Vorlage (Anm. 57), S. 83.

184 § 91 Abs. 4 zweiter Satz PBG: Subdelegation an Departement.

185 § 4 Abs. 3 zweiter Satz KBUG: Subdelegation an Departement.

186 Vertrage mit dem Ausland sind fiir den Binnenkanton Schwyz eher selten (siehe immerhin
Papstliche Bulle betreffend die Vereinigung des Kantons Schwyz mit dem Bistum Chur, vom
16. Dezember 1824, SRSZ 160.110.1; vereinzelt hat sich das Furstentum Liechtenstein
Konkordaten der Schweizer Kantone angeschlossen [Art. 23 Interkantonale Fachhochschul-
vereinbarung [IFHV], vom 12. Juni 2003, SRSZ 631.110.1]). Interkantonale Vereinbarun-
gen dagegen sind in der Systematischen Gesetzsammlung des Kantons Schwyz tber flinfzig
zu finden. Zahlreich sind sie vor allem im Bildungsbereich sowie fiir die polizeiliche Zusam-
menarbeit.

187 Sjehe dazu Rainer J. Schweizer/Ursula Abderhalden, in: Bernhard Ehrenzeller et al.
(Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zirich/St.
Gallen 2014, Art. 48 BV, Rz. 29.
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Bestimmungen verpflichten direkt die Menschen und die Behérden. Mit-
telbar rechtssetzende Normen in internationalen und interkantonalen Ver-
tragen verpflichten dagegen bloss den Kanton, Bestimmungen zu erlassen,
mit welchen die Inhalte der Vereinbarung innerkantonal umgesetzt wer-
den. Zum Abschluss von internationalen und interkantonalen Vertragen
werden die Kantone in der Bundesverfassung ausdrticklich ermachtigt &,
Je nach Tragweite der vereinbarten Bestimmungen sind — zusammen mit
den Vertragspartnern — fir deren Erlass das Volk und der Kantonsrat!8?,
der Kantonsrat!®® oder der Regierungsrat zustandig!®'. Die Kompetenz fiir
die Genehmigungvon internationalen und interkantonalen Vereinbarungen
liegt beim Volk und beim Kantonsrat, wenn die im Vertrag geschaffenen
Normen Verfassungsrang haben bzw. bei Gesetzesrang der Kantonsrat
nicht mit mehr als Dreiviertel der an der Abstimmung teilnehmenden Mit-
glieder des Kantonsrates fiir die Genehmigung stimmt oder das Referen-
dum durch 1 000 Stimmberechtigte ergriffen wird. Im Ubrigen sind Ver-
einbarungen mit Gesetzesrang vom Kantonsrat zu genehmigen. Enthalten
vertraglich vereinbarte Normen lediglich weniger wichtige Rechtssatze, so
braucht es keine parlamentarische Genehmigung. Der Abschluss durch
den Regierungsrat reicht aus!®?. Verbreitet sind solche Verwaltungsverein-
barungen vor allem bei der Schaffung der Grundlagen flr interkantonale
gesamtschweizerische oder auch von regionalen Regierungskonferenzen,
die allerdings nur ausnahmsweise rechtsetzende Inhalte aufweisen!®3,
Rechtssatze in internationalen und interkantonalen Vereinbarungen, die
vom Kantonsrat genehmigt worden sind, bilden eine ausreichende Grund-
lage fir die Beschrankung von verfassungsmassigen Rechten sowie fiir die
Erhebung von Abgaben!%. In solchen Vereinbarungen diirfen auch Recht-
setzungsbefugnisse an die innerkantonalen Behdrden oder /nterkantona-
len Einrichtungen Ubertragen werden'®S, Kantonsrat und Regierungsrat

188 Hinsichtlich der Beziehungen zum Ausland siehe Art. 56 Abs. 1 BV; Art. 48 Abs. 1 BV
flr die Vertrage unter den Kantonen und Art. 48 Abs. 2 BV fir die Zusammenarbeit mit dem
Bund im Allgemeinen bzw. Art. 63a Abs. 2 BV fiir die Zusammenarbeit im Hochschulbereich.
189§ 34 Abs. 1 Bst. b und § 34 Abs. 2 Bst. b KV in Verbindung mit § 49 Abs. 1 Bst. ¢ KV.
190 § 35 Abs. 1 Bst. a KV in Verbindung mit § 49 Abs. 1 Bst. ¢ KV.

191 § 59 Abs. 2 KV.

192.§ 59 Abs. 2 KV

193 Schweizer/Abderhalden (Anm. 187), Art. 48 BV, Rz. 35 und 37 ff.

194 BGE 1401 2,E.5-12.

195 Beispielsweise an eine interkantonale Konkordatskommission im Zusammenhang mit der
Fischerei. Die Kantone Luzern, Schwyz und Zug haben in Hinsicht auf Art. 24 des (alten)
Bundesgesetzes betreffend die Fischerei vom 21. Dezember 1880 (SR 923.0) ein Konkordat
iber die Fischerei im Zugersee, vom 1. April 1970, SRSZ 772.310.1, abgeschlossen. Jeder
Kanton wahlt ein Mitglied in die vorgesehene interkantonale Konkordatskommission, die un-
ter anderem zustandig ist fir «die Bezeichnung der zulassigen Fanggerate nach Art, Anzahl
und Verwendung, das Festlegen der Schonzeiten, Fangmasse, Fangeinschrankungen und
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stellen dabei im innerkantonalen Verhaltnis sicher, dass die Voraussetzun-
gen fir die Delegation gemass § 51 KV eingehalten werden. Die Bundes-
verfassung verlangt sodann nach Art. 48 Abs. 4 aber auch bei der Uber-
tragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf interkantonale Einrichtungen,
dass die Delegation in einem Akt der Gesetzgebung beschlossen wird, der
selbst die inhaltlichen Grundziige der Bestimmungen enthalt. In einem
internationalen oder interkantonalen Vertrag kdnnen ebenso Ausgabenbe-
willigungskompetenzen delegiert werden. Zudem kénnen Ausgaben auch
durch Rechtssatze in einem internationalen oder interkantonalen Vertrag
gebunden werden %6,

Beim Erlass des eigenen Rechts beachten die /nnerkantonalen Rechi-
setzungsorgane das interkantonale Recht'®’. Der Kanton kann sich nam-
lich unter Berufung auf das innerkantonale Recht nicht von der Einhaltung
des vereinbarten internationalen oder interkantonalen Rechts befreien!%,
Der Kantonsrat darf allerdings internationale und interkantonale Vertragen
genehmigen, wenn deren Inhalt gegen die Verfassung oder ein Gesetz
verstosst. Im Falle eines Widerspruchs zur Kantonsverfassung oder allge-
mein mit Verfassungsinhalt ist der Beschluss tber die Genehmigung obli-
gatorisch dem Volk zu unterbreiten'®®. Bei einem Widerspruch zu Normen
des Gesetzesrechts geht der Staatsvertrag mit seinem neueren Recht dem
alteren Gesetzesrecht vor. Der Genehmigungsbeschluss unterliegt dem ob-
ligatorischen bzw. dem fakultativen Referendum?®. Griinde der Rechtssi-
cherheit sprechen dabei dafiir, dass mit dem Kantonsratsbeschluss liber

Schongebiete, die Formulierung der Bewilligungsbedingungen und die Vorschriften ber die
Fihrung und Auswertung der Fischfangstatistik» (Art. 2 Abs. 2 Ziff. 2). Die Konkordatskom-
mission erliess darauf gestltzt die Ausfiihrungsbestimmungen zum Konkordat tber die Fi-
scherei im Zugersee, vom 23. Mai 1996, SRSZ 772.311. — Ahnliche interkantonale Rege-
lungen finden sich fir die Fischerei im Vierwaldstattersee (SRSZ 772.111.1, 772.112), im
Zlrichsee, Obersee, Linthkanal und Walensee (SRSZ 772.421.1, 772.422, 772.423 und
772.511.1). — Weitere Beispiele aus anderen Sachbereichen: der Hochschulrat der Hoch-
schule fur Heilpadagogik Zirich (§ 18 Ziff. 1,10,16 ff. Interkantonale Vereinbarung tber die
Hochschule fir Heilpadagogik Zirich, vom 21. September 1999, SRSZ 631.230.1); oder
der Konkordatsrat der Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht (§ 6 Bst. g), i), j), k), )
Konkordat tber die Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht, vom 19. April 2004, SRSZ
211.210.1).

196 Zur Delegation von Ausgabenbewilligungsbefugnissen bzw. zur Bindung von Ausgaben
durch Rechtssatze siehe Andreas Lienhard/August Machler/Agata Zielniewicz, Offentliches
Finanzrecht, Bern 2017, S. 159 ff.

197 Art. 48 Abs. 5 BV.

198 Schweizer/Abderhalden (Anm. 187), Rz. 61 zu Art. 48 BV, BGE 138 | 435 E. 1.2.3,
S. 441.

199°§ 34 Abs. 1 Bst. b KV.

200 §§ 34 Abs. 2 Bst. b und 35 Abs. 1 Bst. a KV.
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die Genehmigung des Vertrages zugleich das Gesetzesrecht angepasst
wird.

Internationale und interkantonale Vereinbarungen mit rechtsetzenden In-
halten sind in erster Linie wie Gesetzes- oder Verordnungsrecht auszule-
gen®°l, Fur die Auslegung und Erganzung vor allem von rechtsgeschaftli-
chen Teilen, aber auch von rechtsetzenden Teilen von internationalen
und interkantonalen Vereinbarungen wird in der Praxis auf Regeln des
Vélkerrechts zurtickgegriffen?°?, Herangezogen werden insbesondere die
Art. 31 bis 33 des Wiener Ubereinkommens {iber das Recht der Vertrage
vom 23. Mai 19692%3, die sich zu volkerrechtlichem Gewohnheitsrecht
verfestigt haben. Im Vordergrund steht dabei eine Auslegung nach dem
Vertrauensgrundsatz?®4. Beim Element einer teleologischen Auslegung
von Vertragen kommt auch das Effizienzgebot («effet utile») zum Tragen:
Darnach muss unter mehreren Auslegungsvarianten diejenige ausgewahlt
werden, mit welcher das Vertragsziel am besten und einfachsten erreicht
werden kann. Dem internationalen oder interkantonalen Charakter wird
sodann Rechnung getragen, indem der konsensual erfolgten Entwicklung
und Weiterentwicklung in der Praxis ein erhebliches Gewicht fir die In-
haltsbestimmung beigemessen wird?°%,

Iv. Erlasse von Stimmberechtigten und von Verwaltungsbehdrden in
den Bezirken und Gemeinden

1. Rechtsetzungskompetenzen der Bezirke und Gemeinden

Die Bezirke und Gemeinden Uben die staatlichen Tatigkeiten aus, die
ihnen das kantonale Recht Gbertragt?°. Ausserdem sind die kommunalen
Selbstverwaltungskoérper befugt, sich selbst innerhalb der Grenzen des
kantonalen Rechts zu organisieren?®’. Die Bezirke und Gemeinden dirfen
sodann gemass § 71 Abs. 2 KV die oértlichen Angelegenheiten ordnen,
soweit diese nicht einer anderen Kérperschaft zugewiesen sind. In ihren
Zustandigkeitsbereichen sind die Bezirke und Gemeinden befugt,

201 BGE 110 1a 123, E. 4, S. 124,

202 Schweizer/Abderhalden (Anm. 187), Art. 48 BV, Rz. 22.

203 WVK; SR 0.111.

204 EDA, Direktion firr Vélkerrecht, Praxisleitfaden Vélkerrechtliche Vertrage, Rz. 193 ff.
(https://www.eda.admin.ch/dam/eda/de/documents/publications/Voelkerrecht/Praxisleitfa-
den-Voelkerrechtliche-Vertraege_de.pdf) [besucht am 1. Januar 2021].

205 Art. 31 Abs. 3 WVK.

206 §§ 70 Abs. 2 und 71 Abs. 1 KV.

207§ 1 Abs. 2 i.v.m. § 12 Abs. 1 Bst. a GOG.
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Rechtsséatze zu erlassen. Zusténdig fur den Erlass von Rechtssatzen sind
die Stimmberechtigten der Bezirke und Gemeinden, soweit sie nicht allein
das Versammlungssystem kennen?%. Von erheblicher Bedeutung flir die
Bezirke und Gemeinden sind Bezirks- und Gemeindeordnungen, Pla-
nungs- und Baureglemente, Erschliessungsreglemente, Personalregle-
mente, Entsorgungsreglemente (Abfall, Abwasser), Versorgungsregle-
mente (Strom, Wasser, Warme), Marktreglemente usw.?%°,

2. Terminologie

Die Bezeichnungen fiir die Erlasse in den Bezirken und Gemeinden sind
uneinheitlich: Die Rede ist von Ordnungen, von Verordnungen, von Regle-
menten, von Tarifen, von Richtlinien, von Merkblattern, von Vollzugshil-
fen, von Vertragen oder von Vereinbarungen sowie von Konzessionen
usw.?1% Das Gemeindeorganisationsgesetz verwendet die Begriffe Gemein-
deordnung und Reglemente, spricht aber auch allgemeinen von Rechts-
satzen?!l. Huwyler'? schlégt vor, bei der Bezirks- bzw. Gemeindeordnung
weiterhin von Ordnung, bei den Erlassen der Gemeindelegislative von Reg-
lementen sowie bei Erlassen von Exekutivbeh&rden der Bezirke und Ge-
meinden von Verordnungen zu sprechen. Fir Verwaltungsverordnungen ist
er der Meinung, dass von Weisungen die Rede sein sollte. Der Vorschlag
Gberzeugt und findet auch in der Praxis der Bezirke und Gemeinden eine
weite Verbreitung. Vorgeschrieben im kantonalen Recht sind diese Be-
zeichnungen aber nicht.

3. Gesetzliche Grundlagen im Bezirks- und Gemeinderecht

Rechtssatze der Bezirke und Gemeinden, die von den Stimmberechtig-
ten bzw. von der Gemeindeversammlung beschlossen werden, bilden — so-
weit sie im Zustandigkeitsbereich dieser autonomen Gebietskdrperschaft
erlassen werden — eine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir die Be-
schrankung von Grundrechten im Sinne von Art. 36 Abs. 1 BV und fir die
Erhebung von Abgaben?!3. Rechtssatze, die vom Gemeinderat erlassen

208 § 12 Abs. 1 Bst. a und b GOG.

209 Sjehe auch die Hinweise bei Huwyler, Gemeindeorganisation des Kantons Schwyz
(Anm. 3), S. 42.

210 Sjehe unter den Publikationen auf den Websits der Bezirke und Gemeinden.

211§ 12 Abs. 2 Bst. b GOG.

212 Gemeindeorganisation des Kantons Schwyz (Anm. 3), S. 46.

213 BGE 143 1220, E. 5.1.1, S. 224; Urteil des Bundesgerichts 1C_273/2020 vom 5. Ja-
nuar 2021, E. 5.4.1; VGE 706/00 vom 15. November 2000, EGV 2000, Nr. 27 = ZBI
102/2001, S. 156 ff. Ausserdem Hafelin/Muller/Uhlmann (Anm. 57), Rz. 1913 und 2800.
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werden, kommt — sofern sie Aussenwirkungen entfalten — die Tragweite
von Rechtsverordnungen zu. Verbreitet sind auf der Gemeindestufe Rege-
lungen, denen lediglich die Bedeutung von Verwaltungsverordnungen oder
von Informationsmitteln zukommt. Sie sind fiir die Praxis sehr bedeutsam,
bilden aber keine (auf alle Falle keine unmittelbar wirksame) Grundlage
fir die Inanspruchnahme von Rechten sowie die Auferlegung von Pflich-
ten.

4, Bezirks- und Gemeindeordnungen

Der Erlass von férmlichen Gemeindeordnungen ist den Bezirken und Ge-
meinden auch im neuen Gemeindeorganisationsgesetz nicht allgemein
vorgeschrieben. Eine Ausnahme besteht lediglich fir Bezirke und Gemein-
den, die sich flr eine ausserordentliche Organisation mit Parlamenten im
Sinne von § 72 Abs. 2 KV entschieden haben?!4, Solche Gemeindeord-
nungen sind denn auch nur bei wenigen kommunalen Gebietskérperschaf-
ten anzutreffen. In einem materiellen Sinne haben alle Bezirke und Ge-
meinden eine Bezirks- oder Gemeindeordnung. Interessant ist in dieser
Hinsicht das Beispiel der Gemeinde Schwyz. Diese hat die verschiedenen
Beschliisse der Stimmberechtigten bzw. der Gemeindeversammlung, die
materielles Gemeindeordnungsrecht betreffen, in einem Dokument zu-
sammengefasst und dieses als Gemeindeordnung bezeichnet.

Bezirks- und Gemeindeordnungen unterliegen der Genehmigung durch
den Regierungsrat?!5. Ob diese Ordnungen hierarchisch Giber anderen Er-
lassen, die von den Stimmberechtigten bzw. der Gemeindeversammlung
erlassen worden sind, stehen, wurde bislang von Gerichts- und Aufsichts-
behérden nicht entschieden. Anzunehmen ist immerhin, dass Rechtsséatze
der Gemeindelegislative, die der Genehmigung durch den Regierungsrat
unterstehen, frithestens mit der Genehmigung in Kraft treten kénnen, zu-
mal die Genehmigung konstitutiv wirkt. Wird demnach ein genehmigungs-
beddrftiger Inhalt von den Stimmberechtigten respektive der Gemeinde-
versammlung beschlossen, aber nicht oder noch nicht genehmigt, kann
derselbe keine Verbindlichkeit erlangen. So gesehen gehen vorderhand die

— Die Erhebung von Parkplatzgebiihren flir gesteigerten Gemeingebrauch durch Gemeinden
bzw. Gemeindeexekutiven findet in den §§ 81 f. des Justizgesetzes (JG), vom 18. November
2009, SRSZ 231.110, in Verbindung mit der Gebiihrenordnung fiir die Verwaltung und die
Rechtspflege im Kanton Schwyz, vom 20. Januar 1975, SRSZ 173.111, keine gesetzliche
Grundlage; es bedarf eines formellen «Gesetzes» auf Gemeindeebene, das Parkierungskon-
zept der Gemeindeexekutive geniigt nicht (Urteil des Bundesgerichts 2C_699/2017 vom
12 Oktober 2018, E. 8 f.).

214 § 35 GOG.

215 § 86 GOG.
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genehmigungspflichtigen Inhalte der Bezirks- und Gemeindeordnungen
dem neuen Bezirks- oder Gemeinderecht vor. Geht es um nicht genehmi-
gungsbedirftiges Gemeinderecht, so gilt das neuere Recht?'®. Normen in
den Bezirks- und Gemeindeordnungen gehen zweifellos den Erlassen der
Exekutivbehorden vor.

b. Interkommunale und vertragliche Regelungen

Bezirke und Gemeinden dirfen unter sich, mit dem Kanton und mit
Gemeinden benachbarter Kantone zusammenarbeiten. Sie dirfen sich zur
Ausibung bestimmter Tatigkeiten in Zweckverbanden zusammenschlies-
sen, eine gemeinsame Einrichtung betreiben oder lbereinkommen, dass
ein Bezirk oder eine Gemeinde bestimmte Tatigkeiten fir alle Beteiligten
wahrnehmen?2!’, Erlassen werden dirfen von den Bezirken und Gemeinden
auch interkommunale Rechtssatze. Soweit diesen die Gemeindelegislati-
ven zustimmen, bilden diese Regelungen eine ausreichende Grundlage fir
die Begriindung von Rechten und Pflichten. Diese Qualitat kommt Erlas-
sen von interkommunalen Einrichtungen selbst nur zu, wenn sie unter Vor-
behalt des Referendums beschlossen werden?8. Interkommunales Recht
geht kommunalem Recht vor???.

Nach § 38 Abs. 3 und 4 PBG kénnen die Gemeinden die Versorgung mit
Wasser oder Energie aussenstehenden Versorgungswerken (&ffentlich-
oder privatrechtliche Wassergenossenschaften, Elektrizitatswerken) Gber-
tragen. In einem solchen Fall ist das Rechtsverhaltnis zwischen Gemeinde
und Versorgungswerk durch Aonzession zu regeln. Die Konzession muss
mindestens Bestimmungen enthalten (ber die Rechte zur Inanspruch-
nahme von Grundeigentum der Gemeinde fiir die Durchfiihrung von Lei-
tungen und die Erstellung von Anlagen, Uber das Tatigkeitsgebiet, die
Leistungspflichten und die Grundsatze der Abgabenordnung des Konzes-
sionars sowie (ber die Dauer der Konzession oder das Kiindigungsrecht.
In dem in der Konzession selbst oder in einem Gemeindereglement zur
Begriindung des Konzessionsverhéaltnisses belassenen Spielraum dirfen

216 Huwyler, Gemeindeorganisation des Kantons Schwyz (Anm. 3), S. 41 spricht von der
Verfassung der Gemeinde bzw. vom héchsten Erlass der Gemeinde. — Betr. konstitutive Wir-
kung der Genehmigung siehe Huwyler, Gemeindeorganisation des Kantons Schwyz (Anm. 3),
S. 162, FN 345 mit zahlreichen Hinweisen).

217.§ 73 Abs. 1 und 2 KV.

218 § 39 KV.

219 So auch § 24 Ziff. 1 Statuten des Zweckverbandes vom 17. Mai 1992 fiir die Abfallent-
sorgung der March. Siehe im Ubrigen zur Begriindung des Vorranges des interkantonalen
Rechts oben I11.6.
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die Versorgungswerke Tarife erlassen. In diesem auf vertragséhnlicher Ba-
sis beruhenden Rechtsverhaltnis anerkennt die Praxis von Bundesgericht
und Verwaltungsgericht eine ausreichende Grundlage fiir die Erhebung von
Benltzungsgebiihren?2°,

6. Einschrankung der Delegation

Nach § 12 Abs. 2 GOG kdnnen die Stimmberechtigten den Erlass eines
Personal- und Besoldungsreglements dem Bezirks- bzw. Gemeinderat
Ubertragen. Nicht Ubertragbar sind geméss § 12 Abs. 3 GOG die Ubrigen
Befugnisse der Stimmberechtigten. Die bereits im alten Gemeindeorgani-
sationsgesetz enthaltene Delegationserméachtigung bzw. das Delegations-
verbot sind vom Wortlaut her gesehen zu weit respektive zu eng. Zu weit
ist die Erméachtigung, als eine umfassende Delegation der Rechtsetzungs-
befugnis beim Personalrecht nicht mit dem verfassungsrechtlichen Lega-
litatsprinzip vereinbar ist??!. Die Bezirke und Gemeinden haben denn auch
ihre Personalreglemente in den letzten rund 20 Jahren mehrheitlich den
Stimmberechtigten zur Beschlussfassung vorgelegt???. Umgekehrt hat die
Praxis von Aufsichts- und Rechtsmittelbehérden auch unter der Vorgan-
gerregelung eine Delegation zugelassen, solange der Erlass der Bezirksge-
meinde bzw. der Gemeindeversammlung die Grundsatze der Ordnung
selbst festgelegt hatte??3. Insbesondere delegieren die Versorgungs- und
Entsorgungsreglemente regelmassig den Erlass von Gebihrenordnungen

220 VGE 11 2008 vom 29. August 2008, EGV-SZ 2008, B 5.1; VGE 706/00 vom 15. Novem-
ber 2000, EGV-SZ 2000, Nr. 27 = ZBI 102/2001, S. 156 ff.

22L Art. 5 Abs. 1 BV und § 3 Abs. 1 KV. - Siehe dazu auch Urteil des Bundesgerichts
2P.369/1998 vom 21. Méarz 2000, wonach eine weitgehende Regelung der Héhe der Ent-
|I6hnung durch den Verordnungsgeber zuldssig sei. In ein Gesetz gehdrten jedoch Einschran-
kungen flr Personen im &ffentlichen Dienst in ihren verfassungsmassigen Rechten. In der
Lehre wird sodann gefordert, dass die Grundziige fur die Ausgestaltung des Arbeitsverhalt-
nisses im Gesetz festzulegen sind (vgl. die Hinweise in der E. 2f des angeflihrten Urteils).
Sowohl auf eidgendssischer wie auch auf kantonaler Ebene werden die Grundziige des Per-
sonalrechts vom Gesetzgeber geschaffen. Problematisch ist im Falle der Bezirke auch, wenn
die Bezirksrate das Personalrecht fir die Justizbehdrden derselben schaffen.

222 personal- und Besoldungsreglement der Gemeinde Schwyz vom 4. Februar 2011; Perso-
nal- und Besoldungsverordnung (PBVO) der Gemeinde Arth vom 21. Mai 2006; Personalreg-
lement der Gemeinde Freienbach vom 26. November 2006; Anders in Einsiedeln mit der
Kompetenzdelegation Personal- und Besoldungsverordnung vom 16. April 1961.

223 S0 etwa VGE 426/96 vom 28. April 1997, EGV-SZ 1997, Nr. 14. In diesem Sinne auch
Huwyler, Gemeindeorganisation des Kantons Schwyz (Anm. 3), S. 40 und Huwyler, Gemein-
deorganisationsgesetz (Anm. 3), S. 21 f. Siehe indirekt Urteil des Bundesgerichts
2P.200/1994 vom 9. Juni 1995, ZBI 97/1996, S. 567 ff. — Ferner August Machler, Rechts-
fragen um die Finanzierung privater Trager 6ffentlicher Aufgaben, AJP 2002, S. 1175 ff.,
1178 f. mit weiteren Hinweisen.
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auf den Gemeinderat, ohne dass dafiir im kantonalen Recht eine beson-
dere Erméachtigung bestand. Inhaltlich begrenzt wurde diese Ubertragung
von Regelungsbefugnissen im Wesentlichen mit den in Art. 127 Abs. 1
BV angefiihrten Kriterien fir das Gesetzeserfordernis bei staatlichen Ab-
gaben??*. Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass der Gesetzgeber bei der
Totalrevision des Gemeindeorganisationsgesetzes fortan die Delegation
von Rechtsetzungsbefugnissen auf den Gemeinderat vollstandig unterbin-
den wollte??®. Es darf ausserdem angenommen werden, dass die Kriterien
fir die Gesetzesdelegation in § 51 KV auch auf die Ordnung auf kommu-
naler Stufe abfarben werden?26,

7. Publikation

Nach § 88 Abs. 1 GOG sind Reglemente der Bezirke und Gemeinden
elektronisch zu verdffentlichen und zuganglich zu machen. Ausserdem
kénnen die kommunalen Erlasse auf den Bezirks- und Gemeindekanzleien
eingesehen und bezogen werden. Die Genehmigung der Gemeindeordnun-
gen und von Reglementen wird zudem im Amtsblatt veroffentlicht??’. Da
der Genehmigungsbeschluss konstitutiv wirkt, kénnen genehmigungsbe-
dirftige Erlasse von Bezirken und Gemeinden frithestens mit der Verof-
fentlichung im Amtsblatt in Kraft treten??®. Einzelne Bezirke und Gemein-
den publizieren zusatzlich systematische Rechtssammlungen??®, denen
allerdings weder eine positive noch eine negative Rechtskraft zukommt.
Die Publikation in diesen Sammlungen ist weder Giltigkeitserfordernis,
noch fihrt das Fehlen in dieser Sammlung dazu, dass der Erlass des Be-
zirkes oder der Gemeinde keine Rechtwirkungen entfaltet. Ahnlich verhalt

224 ygl. unter vielen anderen VGE 706/00 vom 15. November 2000, EGV-SZ 2000, Nr. 27
= ZBI 102/2001, S. 156 ff.

225 |n seinem Bericht an den Kantonsrat betonte der Regierungsrat, es soll an der bisherigen
Ordnung festgehalten werden. Weitergehende Delegationen seien unter demokratiepoliti-
schen Gesichtspunkten problematisch (Bericht und Vorlage des Regierungsrates zur Totalre-
vision des Gemeindeorganisationsgesetzes, RRB Nr. 495/2017 vom 17. Juni 2017, S. 17
f.).
226 Bereits bislang wurde dafiir auf die allgemeinen Kriterien fiir die Gesetzesdelegation nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Bezug genommen (siehe in diese Richtung
Huwyler, Gemeindeorganisation des Kantons Schwyz, S. 40).

227 § 88 Abs. 2 GOG.

228 Huwyler, Gemeindeorganisation des Kantons Schwyz (Anm. 3), S. 162.

2297 B. Erlasssammlung der Gemeinde Schwyz; Systematische Rechtssammlung Bezirk Ein-
siedeln.
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es sich mit den von den Bezirks- oder Gemeindebehérden bestimmten
weiteren amtlichen Publikationsorganen wie etwa Zeitungen?3°.

V. Zusammenfassende Wiirdigung

Die Ordnung der Erlassformen fiir den Aanfon in der Verfassung des
Kantons Schwyz vom 24. November 2010 erscheint einfacher und ein-
sichtiger als jene in der Vorgangerverfassung. Es gibt zwar weiterhin Ge-
setze mit obligatorischem und solche mit fakultativem Referendum. An-
ders als unter dem alten Verfassungsrecht ist fir die Bestimmung der Art
des Referendums allein das Ausmass der Zustimmung im Kantonsrat.
Keine Rolle spielt mehr der Regelungsgegenstand. Rechtssatze mit wich-
tigen Inhalten sind in einem Gesetz festzulegen. Die Verfassung erlaubt es
nicht mehr, dass der Gesetzgeber den Kantonsrat als Verordnungsgeber
pauschal zum Erlass eines Gesetzes zweiter Ordnung (Verordnung mit fa-
kultativem Referendum) erméchtigt. Mit dieser Bereinigung sind aller-
dings auch Besonderheiten des Schwyzer Staatsrechts verloren gegangen.
Einhergegangen ist damit eine Annaherung an die Erlassformen nach den
Verfassungen von Bund und von vielen anderen Kantonen. Klarer erscheint
die neue Verfassungsordnung ausserdem in Bezug auf den Abschluss von
internationalen und interkantonalen Vereinbarungen. Die Zustandigkeits-
ordnung fir die Genehmigung dieser Vertrage lehnt sich eng an jene fir
die Schaffung von innerkantonalem Recht an. Eine ausdriickliche Rege-
lung gefunden hat in der neuen Kantonsverfassung die Zustandigkeit des
Regierungsrates fiir den Erlass von verschiedenen Arten von Verordnung
(Notverordnungen, gesetzesvertretende Verordnungen, Vollzugsverordnun-
gen).

Weniger bedeutsam als fiir die kantonale Ebene sind die Anderungen im
Verfassungsrecht und im Gemeindeorganisationsrecht fir die Er/assfor-
men fir die Bezirke und Gemeinden. Klarstellungen gebracht hat die Ver-
fassung des Kantons Schwyz vom 24. November 2010 fiir das interkom-
munale Recht. Weitgehend ausgeschlossen bleibt auch fortan nach dem
Wortlaut im Gemeindeorganisationsgesetz eine Delegation von Rechtset-
zungsbefugnis durch die Stimmberechtigten bzw. die Gemeindeversamm-
lung. Anzunehmen ist allerdings, dass dieses Verbot nicht absolut gilt.

230 Beschluss des Bezirksrat Einsiedeln vom 19. Januar 2011 zur Bestimmung des Einsiedler
Anzeigers als Amtliches Publikationsorgans fiir die Veréffentlichung von Verlautbarungen,
die nach kantonalem oder kommunalem Recht in ortsiiblicher Weise zu publizieren sind.
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Sachregister

(Die Zahlenangaben beziehen sich auf die Entscheid-Nummern)

A

Abschreibungsentscheid, Anfechtbarkeit

Adoption

- Anerkennung einer auslandischen

Akteneinsicht B
Anspruchsgrundlagenkonkurrenz

Alters- und Hinterlassenenversicherung

- Beitrage Nichterwerbstatige, massgebendes Vermogen
- Kindesvermégen

Altlastensanierung

Arbeitslosenversicherung

- Arbeitslosenentschadigung, Erléschen des Anspruchs
- Fristwahrung, Beweislastumkehr

Arbeitsvergebung (Submission)

- Preiskurve

- Vorbefassung

- Zuschlagskriterien

Aufnahmeprifung, Kantonsschule
Aufsichtsbeschwerde

Auslandisches Recht, Nachweis

Auslegung, Saldoklausel eines Scheidungsurteils
Ausstandsgesuch, missbrauchliches

Balkon, im Gewasserraum (siehe Planungs- und Baurecht)
Bankgarantie

Beschwerdelegitimation

Beweislast

Bodenrecht, bauerliches

- landwirtschaftliches Gewerbe, Qualifikation

E

Einsichtnahme
- in die Zivilstandsregister
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Einziehung des Gewinns
Erbschaftsverwaltung, Beendigung
Erganzungsleistungen

- Mietkosten einer Garage

- Wohnkosten

F

Fahrzeugzulassung

Familiennachzug

Familienname, Bereinigung

Flurgenossenschaft

- Beschwerdelegitimation

- Erschliessungsalternative, nachtragliche

- Kostenverteilplan, Anpassung

Fristwahrung A 6.3

G

Gebaudehdhe (siehe Planungs- und Baurecht)
Gestaltungsplanverfahren (siehe Planungs- und Baurecht)
Gewasserraum (siehe Planungs- und Baurecht)
Grenzabstand (siehe Planungs- und Baurecht)

H

Handlungseinheit

Heimatschutz

- Auflage betreffend Materialisierung
Holzplattform (siehe Planungs- und Baurecht)

J

Jagd, Irrtumsabschuss
Justizgesetz
- Ausstand

K

Korperverletzung, fahrlassige
Kognition des Rechtséffnungsrichters
Kommissionsmitglied(er)

OO0

[velRveiveigve)

O r>

4.3
2.4

2.2
2.2

17.1
18.2

= OO —
—= o= =N

4.5

8.8

11.1

1.1

4.2
6.2
1.1
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Kompetenzattraktion

Konkurrenz, teilweise retrospektiv

Kosten

- Sicherstellung der, fir eine Altlastensanierung

L

Larmschutz

- Empfindlichkeitsstufe, Aufstufung
- Larmschutznachweis
Legalitatsprinzip

M
Mitwirkungspflicht
N

Neueinzonung
Nichtanhandnahme, implizite
Nutzungsplanung (siehe Planungs- und Baurecht)

0

Offentlichkeit der Verwaltung
- Akteneinsicht
Ordre public

P

Parteientschadigung

Planungs- und Baurecht

- Abbruchbewilligung

- Attikageschoss

- ausgemittelter gewachsener Boden

- Balkon im Gewasserraum

- Baute, gestaffelte

- Belastungsgrenzwerte

- Gebaudehohe

- Gebaudehohe und Grenzabstand

- Geschosszahl

- Gestaltungsplanverfahren und Larmschutznachweis
- Grenzabstand flr eine Holzplattform
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- Grenzabstand, massgebende Gebaudeseite B 8.6
- Grenz- und Gebaudeabstand, Unterschreitung B 8.5
- Larmschutz C 23
- Materialisierung B 8.8
- Widerhandlung gegen das PBG, Legalitatsprinzip A 4.6
- Zonenkonformitat Alters- und Pflegeheim B 8.1
Pramienverbilligung

- anrechenbares Einkommen, Ermittlung B 3.3
Privatklagerschaft, Kosten- und Entschadigungspflicht A 5.2
Protokollberichtigung A 3.3
R

Rechtliches Gehér A 23
Rechtsmittel

- Abschreibungsentscheid, Anfechtbarkeit A 34
- Kosten- und Entschadigungspflicht der Privatklagerschaft A 5.2
Rechts6ffnung, definitive A 6.1
Rechtsschutzinteresse B 1.3 C 18.1
Replikrecht A 6.1
S

Saldoklausel eines Scheidungsurteils, Auslegung A 2.2
Schulanlage

- Beitrag B 10.1
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

- definitive Rechtséffnung, Eheschutzentscheid A 6.1
- Kognitionsbefugnis des Rechtséffnungsrichters A 6.2
- Liegenschaftsschatzung, Fristwahrung A 6.3
Schulversuch C 8.1
Selbstvorsorge, gebundene

- Anspruch im Todesfall B 3.2
Sicherstellung

- Kosten fir eine Altlastensanierung C 3.1
Strafbefehl, implizite Nichtanhandnahme A 5.1
Strafprozessrecht

- Kosten- und Entschadigungspflicht der Privatklagerschaft A 5.2
- Nichtanhandnahme, implizite A 5.1
Strafrecht

- Einziehung des Gewinns A 4.3
- fahrlassige Korperverletzung A 4.2
- Handlungseinheit A 45
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- Legalitatsprinzip, Widerhandlung gegen das PBG

- Missachtung der Vorschriften tber die Tierhaltung

- Strafbare Vorbereitungshandlungen

- Strafzumessung bei teilweiser retrospektiver Konkurrenz
Strafzumessung, teilweise retrospektive Konkurrenz
Strassenverkehrsrecht

- Handlungseinheit bei mehreren Verkehrsregelverletzungen
Sozialhilfe

- Kostentragung nach IVSE (Interkantonale Vereinbarung flr soziale

Einrichtungen)
- Wohnkosten
Submission (siehe Arbeitsvergebung)

T
Tierhaltung, Missachtung der Vorschriften

u

Unlauterer Wettbewerb A 25
v

Vaterschaftsklage

Vereinsversammlung per Skype
Verfahren

- Akteneinsicht B 14
- Beschwerdelegitimation

- Beweislastumkehr

- Fristwahrung

- Mitwirkungspflicht

- Rechtsschutzinteresse

- Rechtsverbeistandung, unentgeltliche
Verkehrsanordnung
Vorbereitungshandlungen, strafbare
VW-Abgasskandal

Z

Zivilprozessrecht

- Abschreibungsentscheid, Anfechtbarkeit

- Anspruchsgrundlagenkonkurrenz, Kompetenzattraktion
- Duplikerganzung nach mindlicher Hauptverhandlung
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- Protokollberichtigung 3.3

Zivilrecht

- Abruf einer Bankgarantie bei Werkmangeln A 26
- Auslegung einer Saldoklausel in einem Scheidungsurteil A 22
- Beendigung der Erbschaftsverwaltung A 24
- Folgen eines Verstosses gegen Art. 3 Abs. 1 lit. s UNG A 25
- Nichtigkeit/Ungiiltigkeit von Vereinsbeschliissen A 2.1
- Vaterschaftsklage, Nachweis des auslédndischen Rechts A 2.3
Zivilstandsregister, Einsichtnahme C 19.1
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