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A Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Verfahrensrecht

1.1 Art. 6 EMRK, Art. 30 BV, § 36 PersG, § 12 PersV, § 11 i.V.m. § 13 GO RR, § 8 VRG

Regeste:
Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 8 Abs. 1, 29 Abs. 1 und 2, Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 26
Abs. 1 RPG, § 3 Abs. 2, § 42 Abs. 1 und 2 PBG, § 36 PersG, § 12 PersV, § 11
i.V.m. § 13 GO des Regierungsrates, § 8 VRG – Anwendbare Ausstandsregeln
auf den Regierungsrat. Beim Regierungsrat als Exekutivbehörde handelt es sich
nicht um ein Gericht im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK resp. Art. 30 Abs. 1
BV, auch wenn der Regierung in weiten Bereichen gleichzeitig die Kompetenz
zur Rechtsprechung zukommt. Es gehört zu den Aufgaben eines Regierungsra-
tes, sich zu Geschehnissen mit einer politischen Relevanz zu äussern. Er darf
vor einem Beschwerdeverfahren und damit noch ohne Kenntnis konkret vorge-
brachter Rügen gegen ein Projekt noch bis zu einem gewissen Grad «parteiisch»
sein, nämlich als Interessenvertreter des Gemeinwesens.

Aus dem Sachverhalt:

Am 20. Dezember 2011 liessen X., Y. und Z. Beschwerde gegen die Beschlüsse
der Einwohnergemeinde Risch vom 27. November 2011 betreffend Änderung des
Zonenplans und Ergänzung von § 18 und § 25 der Bauordnung für das Gebiet Gut
Aabach sowie gegen deren Beschlüsse vom 8. November 2011 betreffend bedingte
Entwidmung der Strasse Oberrisch-Böschenrot von der Küssnachterstrasse bis zur
Kantonsgrenze ZG/LU einreichen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht beantragten sie
in beiden Beschwerden, dass der Beschwerdeentscheid unter Ausschluss von Re-
gierungsrat Heinz Tännler zu treffen sei. Mit Zwischenentscheid vom 10. April 2012
lehnte der Regierungsrat unter Ausschluss von Regierungsrat Heinz Tännler sowohl
den Antrag, dass über die Ausstandsbegehren im Rahmen des Hauptentscheides zu
befinden sei, als auch die Ausstandsbegehren gegen den Baudirektor ab. Er ordnete
an, die Beschwerdeverfahren seien nach Eintritt der Rechtskraft des Zwischenent-
scheids zur Instruktion in der Hauptsache und zur Koordination mit den Verfah-
ren betreffend Genehmigung der Änderungen des Zonenplanes, der Ergänzung der
Bauordnung für das Gebiet Gut Aabach und des Erlasses des Bebauungsplans Gut
Aabach betreffend Anpassung der Seeuferschutzzonen sowie betreffend Waldfest-
stellung zuhanden des Regierungsrates an die Baudirektion zu überweisen. Über die
Verfahrenskosten werde mit der Hauptsache entschieden. Die Handlungen des Bau-
direktors begründeten den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der Voreinge-
nommenheit objektiv betrachtet nicht. Gegen diesen Entscheid liessen X., Y. und
Z. am 18. Mai 2012 Verwaltungsgerichtsbeschwerde einreichen und beantragen,
es sei dieser aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen, die Sicherheitsdirektion
mit der Instruktion der Beschwerde zu beauftragen und den Entscheid über die Be-
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I. Staats- und Verwaltungsrecht

schwerde der Beschwerdeführenden vom 20. Dezember 2011 unter Ausschluss von
Regierungsrat Heinz Tännler zu treffen. Eventuell sei die Angelegenheit zur Ergän-
zung und Neuentscheidung an die Vorinstanz zurückzuweisen, alles unter Kosten-
und Entschädigungsfolgen zulasten der Staatskasse, eventuell zulasten der Gemein-
de Risch. Sowohl Regierungsrat Heinz Tännler als auch der Gemeinderat Risch, die
Eiola AG als Eigentümerin des Guts Aabach und der Regierungsrat beantragten, die
Beschwerde sei abzuweisen, soweit auf sie einzutreten sei, unter Kosten- und Ent-
schädigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdeführer.

Aus den Erwägungen:

1. (. . .)

c) Gemäss § 3 Abs. 2 des Planungs- und Baugesetzes vom 26. November 1998
(PBG; BGS 721.11) in Verbindung mit Art. 26 Abs. 1 des Bundesgesetzes über die
Raumplanung vom 22. Juni 1979 (RPG, SR 700) ist der Regierungsrat für die Geneh-
migung von gemeindlichen Bauvorschriften und von Zonen- und Bebauungsplänen
zuständig. Der Regierungsrat koordiniert dabei seine Genehmigung mit allfälligen
Beschwerdeentscheiden in der gleichen Sache (§ 42 Abs. 1 und 2 PBG). Der Re-
gierungsrat ist im vorliegenden Fall auch Beschwerdeinstanz gegen den Beschluss
über die Entwidmung und Aufhebung der Zufahrtsstrasse zwecks Errichtung einer
Ersatzzufahrtsstrasse gemäss § 4 Abs. 2 i.V. mit § 2 Abs. 2 lit. b des Gesetzes über
Strassen und Wege vom 30. Mai 1996 (GSW, BGS 751.14). Bei Zwischenentscheiden
folgt der Rechtsweg der Hauptsache. Nachdem es sich hier um einen selbständig er-
öffneten Zwischenentscheid über ein Ausstandsbegehren handelt, steht in Analogie
zu Art. 92 Abs. 1 des Bundesgerichtsgesetzes (BGG, SR 173.110) die Beschwer-
de ans Verwaltungsgericht offen. Diese entspricht auch den übrigen formellen Vor-
aussetzungen, weshalb sie vom Verwaltungsgericht zu prüfen ist.

2. Vorweg ist auf die entsprechende Rüge der Beschwerdeführer festzustellen, dass
das rechtliche Gehör nach Art. 29 Abs. 2 BV verlangt, dass die Behörde die Vor-
bringen der vom Entscheid in ihrer Rechtslage betroffenen Personen auch tatsäch-
lich hört, prüft und in der Entscheidfindung berücksichtigt. Daraus folgt gemäss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Pflicht der Behörde, ihren Entscheid zu be-
gründen. Dabei ist es nicht erforderlich, dass sie sich mit allen Parteistandpunkten
einlässlich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdrücklich widerlegt.
Vielmehr kann sie sich auf die für den Entscheid wesentlichen Punkte beschränken.
Die Begründung muss so abgefasst sein, dass sich die betroffene Person über die
Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache
an die höhere Instanz weiterziehen kann (BGE 134 I 83, 88 E. 4.1 mit Hinweisen).
Gestützt darauf kommt das Gericht zum Schluss, dass der vorinstanzliche Entscheid
hinreichend begründet ist. Die Beschwerdeführer waren denn auch in der Lage, den
Entscheid sachgerecht anzufechten. Ihr rechtliches Gehör wurde nicht verletzt.
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A Gerichtspraxis

3.

a) Beim Regierungsrat als Exekutivbehörde handelt es sich nicht um ein Gericht im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK resp. Art. 30 Abs. 1 BV, auch wenn der Regierung
in weiten Bereichen die Kompetenz zur Rechtsprechung zukommt. Ein Gericht im
Sinne der EMRK resp. der Bundesverfassung ist eine zur Rechtsprechung zustän-
dige, von der Exekutive und der Legislative unabhängige, unparteiische und unbe-
fangene, nur dem Recht verpflichtete Behörde (vgl. Frowein/Peukert, Europäische
Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 2. Aufl., Kehl/Strassburg/Arlington
1996, N 122 zu Art. 6 EMRK; R. Hotz, St. Galler Kommentar zur BV, Zürich 2002, N
9 zu Art. 30 BV). Demgegenüber ist der Regierungsrat nicht nur gemäss § 47 Abs. 1
lit. h der Kantonsverfassung vom 31.01.1894 (KV, BGS 111.1) mit der Aufsicht über
die untern Verwaltungsbehörden und das Entscheidungsrecht über diesbezügliche
Anstände und Beschwerden unter Vorbehalt der Zuständigkeit des Verwaltungsge-
richtes betraut, sondern gemäss § 47 Abs. 1 auch ganz direkt mit dem Vollzug der
Gesetze, Verordnungen und Beschlüsse und mit der Staatsverwaltung und Rech-
nungsführung in allen Teilen. Das heisst, die Regierung ist Teil der Verwaltung und
steht der Exekutive als oberstes Organ vor (BGE 122 I 256). Wann die Mitglieder
einer Administrativbehörde in Ausstand zu treten haben, bestimmt sich zunächst
nach dem kantonalen Recht und weiter nach den aus Art. 29 Abs. 1 und Art. 8
Abs. 1 BV herzuleitenden Grundsätzen, nicht aber nach Art. 30 Abs. 1 BV sowie
Art. 6 Abs. 1 EMRK (vgl. Bundesgerichtsurteil 1A.189/2000 vom 21. März 2001, E.
2a). Dabei kann der Gehalt von Art. 30 Abs. 1 BV nach der Rechtsprechung nicht
unbesehen auf die allgemeinen Verfahrensgarantien von Art. 29 Abs. 1 BV und auf
nichtrichterliche Behörden übertragen werden (BGE 127 I 198 E. 2b mit Hinweisen).
Es gilt vielmehr, dem spezifischen Umfeld und Aufgabenbereich der betroffenen Be-
hörde Rechnung zu tragen (BGE 125 I 123 E. 3d, 218 E. 8a mit Hinweisen). Wenn
die Beschwerdeführer es wiederholt unternehmen, die Rechtsprechung bezüglich
der richterlichen Behörden unbesehen auf Exekutivbehördemitglieder zu übertra-
gen, kann ihnen darum nicht gefolgt werden.

b) Ein Mitglied des Regierungsrates hat gemäss § 11 i.V.m. § 13 der Geschäftsord-
nung des Regierungsrates vom 25. April 1949 (BGS 151.1) dann in den Ausstand zu
treten, wenn es mit einer eigenen Sache oder mit Sachen einer Person, deren Ver-
treter, Vormund, Beistand oder Pflegevater es ist, befasst ist, oder wenn es sonst
ein unmittelbares persönliches, wirtschaftliches oder anderweitiges Interesse am
Geschäft hat. Zudem hat es in den Ausstand zu treten, wenn es mit einer am Ge-
schäft interessierten Person in auf- oder absteigender Linie im zweiten Grad ein-
schliesslich blutsverwandt ist oder mit ihr im Verwandtschaftsverhältnis eines Stief-
vaters oder Stiefsohnes, Schwiegervaters oder Schwiegersohnes oder Schwagers
steht. Analog dazu sind Mitarbeitende des Kantons gemäss § 36 des Gesetzes über
das Arbeitsverhältnis des Staatspersonals vom 1. September 1994 (Personalgesetz;
BGS 154.21) verpflichtet, in den Ausstand zu treten, wenn sie in einer Angelegen-
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I. Staats- und Verwaltungsrecht

heit ein persönliches Interesse haben, wobei § 12 Abs. 1 der Vollziehungsverordnung
zum Gesetz über das Arbeitsverhältnis des Staatspersonals vom 12. Dezember 1994
(Personalverordnung; BGS 154.211) präzisierend auf die Ausstandsregelungen von
§ 8 VRG und der Geschäftsordnung des Regierungsrates und der Direktionen ver-
weist.

Unbestritten ist, dass im vorliegenden Fall weder der Ausstandsgrund der Verwandt-
schaft noch der Schwägerschaft in Frage steht. Des Weiteren ist nicht ersichtlich,
inwiefern der Baudirektor am Ausgang des Verfahrens ein persönliches oder ander-
weitiges Interesse haben sollte. Insbesondere wird auch nicht behauptet, er besitze
im Gebiet Aabach oder in einer vom umstrittenen Projekt begünstigten Nähe Grund-
eigentum. Ausstandsgründe des kantonalen Rechts gemäss § 8 VRG und § 11 i.V.m.
§ 13 GO RR liegen deshalb nicht vor.

c) Eine Amtsperson wird durch Artikel 29 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 8 Abs. 1 BV gleich
wie durch Art. 30 Abs. 1 BV zum Ausstand verpflichtet, wenn Umstände vorliegen,
die nach objektiven Gesichtspunkten geeignet sind, den Anschein der Befangen-
heit zu erwecken (BGE 127 I 196 E. 2b S. 198 f.). Im Interesse einer beförderlichen
Rechtspflege ist ein Ausstandsgrund aber nicht leichthin anzunehmen (Urteil des
Bundesgerichtes 1P.115/2005 vom 3. März 2005, E. 3.7.3). Die Ausstandspflicht
steht auch in einem gewissen Spannungsverhältnis zum Anspruch auf Beurteilung
durch die ordentlichen, durch Rechtssatz bestimmten Verwaltungsrechtspflegeor-
gane. Dies heisst, dass von der regelhaften Zuständigkeitsordnung nicht leichthin
abgewichen werden soll (Urteil des Bundesgerichtes 1P.711/2004 vom 17. März
2005, E. 3.1). Wie das Bundesgericht bestätigt hat, ist insofern von einem subjektiv-
objektiven Massstab auszugehen, als die objektivierte Beurteilung der Befangen-
heit aus der Sicht der Verfahrensbeteiligten zu erfolgen hat. Es ist aber nicht etwa
auf die persönliche Befindlichkeit desjenigen abzustellen, der das Ausstandsbegeh-
ren stellt. Entscheidend ist vielmehr, wie ein unbefangener und vernünftiger Dritter
in der Lage des Verfahrensbeteiligten die Situation einschätzen würde (Benjamin
Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Zürich 2002, S. 91 f. mit zahlreichen
Hinweisen). Bei Ausstandsbegehren gegen Verwaltungsbehörden ist den jeweiligen
konkreten Verhältnissen in besonderem Masse Rechnung zu tragen (BGE 125 I 209
E. 8a S. 218). So wirkt sich etwa die Art der Funktion, die das abgelehnte Behörde-
mitglied erfüllt, auf die Beurteilung des gegen ihn gerichteten Ausstandsbegehrens
aus (BGE 125 I 119 E. 3f S. 124; zum Erfordernis einer funktionsbezogenen differen-
zierten Betrachtungsweise Benjamin Schindler, a.a.O., S. 66 ff.).

d) Gemäss bundesgerichtlicher Praxis können Stellung und Aufgaben von Regie-
rungs- und Verwaltungsbehörden eine differenzierte Ausstandsregelung nahe le-
gen. Politische Behörden (Kantonsregierungen, Gemeindeexekutiven usw.) sind auf-
grund ihres Amtes, anders als ein Gericht, nicht allein zur (neutralen) Rechtsan-
wendung oder Streitentscheidung berufen. Sie tragen zugleich immer auch eine be-
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sondere Verantwortung für die Erfüllung bestimmter öffentlicher Aufgaben (Urteil
2A.364/1995 des Bundesgerichtes vom 14. Februar 1997 in ZBl 99/1998 S. 289
E. 3b). Die der Behörde gesetzlich zugeteilten Funktionen müssen insbesondere bei
der Beurteilung der Tragweite von früheren Äusserungen oder Stellungnahmen in
der Angelegenheit berücksichtigt werden (vgl. BGE 125 I 119 E. 3b-f, 209 E. 8a).
Würden Meinungsäusserungen durch Mitglieder von Exekutiv- oder Verwaltungsbe-
hörden zu einer in ihrem Zuständigkeitsbereich liegenden Angelegenheit unabhängig
von ihren Funktionen nach den strengen Regeln über die Ausstandspflicht für Mit-
glieder richterlicher Behörden beurteilt, würde die Rechtsanwendung durch solche
Behörden in vielen Fällen geradezu verunmöglicht. Dies zumal derartige Behörden
regelmässig über keine Ersatzmitglieder verfügen und insoweit ihre Beschlussfähig-
keit verlieren könnten (BGE 125 I 119 E. 3f; Urteil 1P.208/2001 vom 16. Juli 2001,
E. 3b). Das Bundesgericht hat denn auch wiederholt entschieden, dass Behörden-
mitglieder im Wesentlichen nur dann in den Ausstand zu treten haben, wenn sie an
der zu behandelnden Sache ein persönliches Interesse haben. Für nichtpolitische
Verwaltungsbehörden können sich darüber hinaus, je nach Funktion, noch weitere
verfassungsrechtliche Ablehnungsgründe ergeben (BGE 107 Ia 135 E. 2b S. 137;
125 I 119 E. 3b-e S. 123 f.). Nimmt ein Behördenmitglied jedoch öffentliche Inter-
essen wahr, so besteht grundsätzlich keine Ausstandspflicht (Urteil 1P.426/1999
des Bundesgerichtes vom 20. Juni 2000 in ZBl 103/2002 S. 36 E. 2a S. 37 mit
Hinweisen). Ohne dass persönliche Interessen vorliegen, kann ein Ausstandsgrund
ausnahmsweise aber gegeben sein, wenn das Behördenmitglied zu einem früheren
Zeitpunkt gegenüber einem jetzigen Verfahrensbeteiligten seine persönliche Gering-
schätzung oder Abneigung zum Ausdruck gebracht hat (BGE 125 I 119 E. 3g; Urteil
1P.208/2001 vom 16. Juli 2001, E. 3b), oder wenn ihm Verfahrens- oder Ermessens-
fehler unterlaufen sind, die nach ihrer Natur oder wegen ihrer aussergewöhnlichen
Häufung besonders schwer wiegen und auf eine gravierende Verletzung ihrer Amts-
pflichten gegenüber dem Betroffenen hinauslaufen (vgl. BGE 125 I 119 E. 3e S. 124).

e) In dem seitens der Beschwerdeführer angeführten neueren Entscheid 1C_150/
2009 vom 8. September 2009 (vgl. auch ZBl 112/2011 S. 478) bestätigte das Bun-
desgericht, dass die Anforderungen an die Unparteilichkeit von Verwaltungs- und
Exekutivbehörden in jedem Einzelfall, unter Berücksichtigung ihrer gesetzlich vorge-
gebenen Funktion und Organisation, zu ermitteln sind (BGE 125 I 119 E. 3f S. 124
f., 209 E. 8a S. 218). Ist die amtliche Mehrfachbefassung systembedingt und damit
unvermeidlich, so liegt grundsätzlich keine unzulässige Vorbefassung i.S.v. Art. 29
Abs. 1 BV vor (Urteil 1P.48/2007 vom 11. Juni 2007 E. 4.3; Benjamin Schindler,
Die Befangenheit der Verwaltung, Diss. Zürich 2002, S. 150 f.). Das Bundesgericht
zitiert seinerseits Benjamin Schindler (a.a.O. S. 83 und S. 136), wonach bei kom-
plexen Sach- oder Rechtslagen von Seiten Privater das Bedürfnis nach Vorverhand-
lungen oder Vorabklärungen bestehen könne. Die Beratung, Auskunftserteilung und
Information durch die Behörden werde bis zu einem gewissen Grad sogar erwartet
und entspreche der Forderung nach «Bürgernähe» und «Kundenorientierung». Die
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Erteilung eines Ratschlags dürfe aber nicht den Eindruck erwecken, die Behörde
habe sich bereits ihre Meinung in Bezug auf ein konkretes Verfahren gebildet. Der
Ratschlag dürfe daher nicht einer abschliessenden Beurteilung gleichkommen. Un-
problematisch sei daher, wenn der gemeindliche Bausekretär einem Grundeigentü-
mer generelle Auskünfte über die Bebaubarkeit seines Grundstücks erteile. Dagegen
müsse er bei der Beurteilung eines Baugesuchs in den Ausstand treten, wenn die
vorgängige Beratung so weit gegangen sei, dass er dem Eigentümer bei der Aus-
arbeitung des Baugesuchs geholfen habe oder ihm vor Berücksichtigung allfälliger
Drittinteressen bereits die verbindliche Zusage gemacht habe, er werde das Bau-
gesuch in dieser Form bewilligen (a.a.O., S. 137). Letztere Ausführungen beziehen
sich aber auf Auskünfte oder Zusicherungen ohne Beteiligung Dritter, und Schindler
hält denn auch fest, dass sinnvoller als die repressive Anwendung von Ausstands-
bestimmungen sei, dass von Beginn weg mit der nötigen Fairness und Transparenz
gehandelt werde, unter Einbezug aller potentiell Betroffenen.

4.

a) Was die Aufgaben des zugerischen Baudirektors betrifft, so hat die Baudirekti-
on gemäss § 5 PBG den Vollzug des Planungs- und Baugesetzes zu fördern und zu
überwachen. Sollen gemeindliche Bauvorschriften, Zonen- oder Bebauungspläne er-
lassen, geändert oder aufgehoben werden, hat der Gemeinderat seinen Entwurf von
der Baudirektion vorprüfen zu lassen. Gemäss § 39 Abs. 1 PBG ist also die Baudi-
rektion als rechtspflegende Behörde insbesondere zur Vorprüfung von Umzonungen
und Bebauungsplänen verpflichtet und damit von Gesetzes wegen mit den jeweili-
gen Vorhaben «vorbefasst», wenn sie gemäss § 3 Abs. 3 und § 42 Abs. 1 PGB an der
späteren, von ihr verfahrensmässig mit vorbereiteten Genehmigung der Umzonung
oder des Bebauungsplans teilnimmt. Eine Mehrfachbefassung ist also gesetzlich vor-
geschrieben. Der Baudirektor ist zudem gemäss Art. 4 Abs. 1 RPG i.V.m. § 5 PBG
verpflichtet, die Bevölkerung über die Planungsvorhaben zu informieren, sei es über
die Medien, sei es mittels Orientierungsveranstaltungen. Das Verwaltungsgericht
hat in seinem Entscheid GVP 2003, S. 72, 74 f. darauf hingewiesen, dass es das
Ziel der Raumplanung ist, dass Bund, Kantone und Gemeinden ihre raumwirksamen
Tätigkeiten aufeinander abstimmen (Art. 1 des Bundesgesetzes über die Raumpla-
nung, RPG, SR 700). Die rechtlich relevanten Planungsziele stünden häufig in einem
Zielkonflikt, der durch die Planung bewältigt werden müsse. Die Planung erfolge stu-
fenweise und die mit Planungsaufgaben betrauten Behörden achteten darauf, den
ihnen nachgeordneten Behörden den zur Erfüllung ihrer Aufgaben nötigen Ermes-
sensspielraum zu lassen (Art. 2 Abs. 3 RPG). Deshalb könne die Garantie des un-
abhängigen Richters (Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 6 EMRK) nicht im Planungsverlauf auf
Verwaltungsebene angerufen werden, wo die Gesetzgebung gerade die Zusammen-
führung aller rechtlich relevanten Aspekte vorschreibe. Daraus ergibt sich auch für
dieses Verfahren, dass ohne eine kohärente planerische Entscheidungsgrundlage
die Gemeindebehörden und die legitimierten Grundeigentümer, erst recht aber die
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Stimmbürgerinnen und Stimmbürger ihre Entscheidungsbefugnisse und ihre allfäl-
ligen Rechte in einem Rechtsmittelverfahren gar nicht ausüben könnten. Die gera-
de für ein Grossprojekt wie das hier umstrittene unabdingbare Koordination bedarf
der Transparenz, und dies erst recht in einem demokratischen Gemeinwesen. Es
muss deshalb erwartet werden, dass der Baudirektor sich in einem Fall wie diesem
zum Projekt und zur Haltung der Regierung hinsichtlich der für das Projekt ins Au-
ge gefassten Planänderungen äussert und diese auch aktiv vertritt. Wohl hat der
Baudirektor in seinen politischen Äusserungen vorab den auf dem Spiel stehenden
öffentlichen Interessen Rechnung zu tragen. Dabei ist er an die Rechtsordnung ge-
bunden. Er unterscheidet sich bei der Ausübung dieser Tätigkeit aber nicht nur von
einem Richter, sondern in diesem Stadium auch noch von einer verwaltungsinter-
nen Beschwerdeinstanz, die insofern justizmässig handeln muss, als sie dann als
Mittler zwischen einer verfügenden Behörde und dem Verfügungsbetroffenen auf-
tritt. Der Baudirektor darf vor einem Beschwerdeverfahren und damit noch ohne
Kenntnis konkret vorgebrachter Rügen gegen das beschlossene Projekt also noch
bis zu einem gewissen Grad «parteiisch» sein, nämlich als Interessenvertreter des
Gemeinwesens.

b) Die Kantonsregierung selber ist nicht nur oberste kantonale Aufsichts- und – un-
ter Vorbehalt der Verwaltungsgerichtsbarkeit – Rechtspflegebehörde, sondern auch
und sogar in erster Linie ein politisches Gremium. Es gehört zu den Aufgaben eines
jeden Mitglieds des Regierungsrates, sich zu Geschehnissen mit einer politischen
Relevanz zu äussern. Fallen dabei u.a. wertende Äusserungen, ist entsprechend der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 103 Ib 134 f.) lediglich von einer – poli-
tischen – Meinungsäusserung auszugehen, die keinen Ausstandsgrund für die spä-
tere Beurteilung als Mitglied der Beschwerdeinstanz bildet. Wie der Regierungsrat
bereits anführte, liegt denn auch nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerich-
tes kein Ausstandsgrund vor, wenn die kantonale Baudirektion eine Beschwerde
instruiert, obwohl sie im Rahmen der Vorprüfung oder als instruierende Direktion
im Rahmen der kantonalen Richtplanung oder Strassenplanung oder bei ähnlichen
Aufgaben sich notwendigerweise schon mit konkreten Fragen befasst hat, welche
auch den Beschwerdegegenstand betreffen (vgl. GVP 2003, S. 75). Auch das Bun-
desgericht verneint eine unzulässige Vorbefassung i.S.v. Art. 29 Abs. 1 BV, wenn die
amtliche Mehrfachbefassung systembedingt und damit unvermeidlich ist (Urteil des
Bundesgerichtes 1C_150/2009 vom 8. September 2009).

5. (. . .)

6. Im Einzelnen ist hierzu in Würdigung der beschwerdeführerischen Rügen Folgen-
des festzustellen:

a) Wenn der Regierungsrat in der Aussprache vom 12. Dezember 2006 und auch
wieder in seiner am 6. April 2010 abgegebenen Absichtserklärung u.a. die Grund-
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satzfrage einer neuen Abgrenzung der Seeuferschutzzone befürwortete, um das um-
strittene Projekt zu ermöglichen, dann erkannte er damit lediglich, dass er im öffent-
lichen Interesse und damit aus politischer Verantwortung bereit ist, dieses planeri-
sche Vorgehen zu prüfen und die Umsetzung im Rahmen des rechtlich Möglichen
zu unterstützen. Der Regierungsrat wollte dieses Geschäft wegen seiner grossen
politischen und wirtschaftlichen Bedeutung von Anfang an offiziell begleiten und
fördern. Nicht nur entbehrt gestützt auf diese Beschlüsse des Regierungsrates der
später noch zu erwähnende Vorwurf der Verletzung des Amtsgeheimnisses durch
den Baudirektor jeder Grundlage, sondern es ist gleichzeitig erstellt, dass der Re-
gierungsrat bei diesem Projekt von Anfang an und notwendigerweise Anspruch auf
die politische Führungsrolle erhebt und dies gleichzeitig transparent machte. Dies
erscheint dem Gericht nur als angemessen und rechtfertigt die von der Regierung
und dem Baudirektor ausgehenden Verlautbarungen über die politischen und recht-
lichen Grundlagen. Das Gericht erkennt darin das zu unterstützende Bemühen der
obersten Verwaltungsbehörde, aus Betroffenen Beteiligte zu machen, was von der
Mehrzahl der Bürgerinnen und Bürger erwartet und geschätzt wird.

b) Die Aussagen des Baudirektors und der kantonalen Fachleute in diesem Zusam-
menhang über eine «willkürliche» Festlegung der Seeuferschutzzone können aus
dem Kontext heraus nicht so interpretiert werden, dass die Schaffung einer Seeu-
ferschutzzone rechtlich als willkürlicher, sprich beliebiger Entscheid dargestellt oder
beim Gut Aabach konkret als Produkt reiner Willkür bezeichnet worden wäre. Es
wurde nur festgestellt, die Zonengrenze sei – allerdings erstaunlicherweise – früher
ohne substantielle wissenschaftliche, d.h. raumplanerische Grundlegung gezogen
worden und daher einer neuen, gemäss den heutigen Umständen und Erkenntnis-
sen verbesserten Grenzziehung im Interesse der Natur und Landschaft zugänglich,
falls der politische Wille dazu vorhanden sei. Ohne einer allfälligen späteren mate-
riellen Beurteilung durch das Gericht vorzugreifen, kann hier immerhin festgestellt
werden, dass diese Argumente klar aufzeigen, dass die umstrittene Grenzziehung
der Seeuferschutzzone nach der Beurteilung von Fachleuten des Kantons offenbar
auch anders und eventuell sinnvoller und effizienter hätte gezogen werden können
bzw. inskünftig gezogen werden könnte. Dies erweist sich jedenfalls als sachliches
Argument, auch wenn das Gericht sich zu dessen Richtigkeit nur schon im Hin-
blick auf mögliche weitere Rechtsmittelverfahren in der Sache hier nicht zu äussern
braucht.

c) Auch kann dem Baudirektor nicht vorgeworfen werden, er habe in der Angele-
genheit von Beginn weg einen «aussergewöhnlichen Eifer an den Tag gelegt». Sein
Engagement für das umstrittene Projekt hat im Kanton Zug – was gerichtsnotorisch
ist – nicht in dem Masse ein Echo gefunden, dass man dessen Erfolg oder Misser-
folg gleichsam mit seiner Person in Verbindung brächte, geschweige denn auf eine
Identifikation mit diesem und damit eine Befangenheit schliessen müsste. Dass er
in der Öffentlichkeit wiederholt zum Ausdruck gebracht haben soll, dass er vom Pro-
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jekt überzeugt sei und dessen Realisierung befürworte, erachtet das Gericht hinge-
gen gerade als klar gedeckt von seinem erwähnten politischen Auftrag. Tatsächlich
hängt für die Stimmbürgerinnen und Stimmbürger in einem Fall wie diesem von der
Haltung der für die übergeordnete Planung zuständigen kantonalen Behörden, d.h.
von einer klaren Information über den wirtschaftlichen Sinn und die grundsätzliche
rechtliche Machbarkeit eines solchen Grossprojekts, sehr viel ab. Alles andere wür-
de die Gefahr eines demokratischen Leerlaufs begünstigen und verhindern, dass
am Ende des Prozesses nur ein Abstimmungs- oder Wahlergebnis anerkannt wird,
das den freien Willen der Stimmbürger und Stimmbürgerinnen zuverlässig und un-
verfälscht zum Ausdruck bringt (BGE 119 Ia 271 E. 3a S. 272, zum Stimm- und
Wahlrecht). Mit seinen Äusserungen hat der Baudirektor also seine politische Pflicht
als Mitglied der zu den Planungsarbeiten bekanntermassen positiv eingestellten Re-
gierung erfüllt, wobei man aus politischen Gründen in der Sache zweifellos auch
anderer Meinung sein kann. Erst recht kann man hinsichtlich der rechtlichen Mach-
barkeit und überhaupt der Rechtslage eine andere Haltung vertreten und diese –
durch die dafür vorgesehenen Instanzen hindurch – durchzusetzen versuchen.

d) Es ist für das Gericht nicht ersichtlich, inwiefern sich der Baudirektor an der
öffentlichen Veranstaltung in Rotkreuz im Sinne einer späteren Befangenheit ver-
bindlich für oder gegen einzelne spezifische Positionen oder Argumente der noch
gar nicht als solche bekannten Verfahrensparteien geäussert hätte. Im Gegenteil
machte er klar, wie hoch die verfahrensrechtlichen, vor allem aber auch die ma-
teriellrechtlichen Hürden vom Kanton für den Bauherrn gesetzt worden sind und
weiterhin gesetzt werden sollen. Dies gilt auch in Bezug darauf, dass der Baudirek-
tor die Haltung der Regierung selbst an einem persönlichen Gespräch mit einem der
Beschwerdeführenden erklärt hat bzw. dass er das Vorgehen der Zuger und Luzer-
ner Behörden als gesetzes- und regelkonform bezeichnet haben soll. Dass er diese
Überzeugung hat und nach aussen manifestiert, regelkonform zu handeln und in
seiner Amtsführung Recht und Gesetz zu achten, ist von einem Regierungsmitglied
nachgerade zu erwarten. Dabei ist immer vorauszusetzen, dass er seine persönliche
Beurteilung wie diejenige des Regierungsrates stets unter dem Vorbehalt konkreter
rechtlicher Überprüfung in den hierfür vorgesehenen rechtsstaatlichen Verfahren
versteht. Damit geht auch der Vorwurf ins Leere, anlässlich der Informationsver-
anstaltung vom 26. April 2010 habe sich der Baudirektor nicht darauf beschränkt,
die «Rolle des Kantons» zu erläutern, sondern habe die Anwesenden explizit darauf
hingewiesen, dass er und der ganze Regierungsrat dem Vorhaben positiv gegen-
überstehen würden. In einem politischen Grossprojekt wie diesem muss vom Regie-
rungsrat zum Vorneherein erwartet werden, zu diesem eine klare Meinung zu haben
und diese gegenüber den Bürgerinnen und Bürgern transparent zu machen.

e) Unerfindlich ist aber, inwiefern der Baudirektor durch seine Aussagen über die von
der Regierung gemäss dem Aussprachepapier vom 6. April 2010 gerade transparent
zu machende Haltung zu Projekt und Planungsgrundlagen u.a. die aus § 14 Abs. 2
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der Geschäftsordnung des Regierungsrates fliessenden Geheimhaltungspflichten
verletzt haben sollte. Der Baudirektor hat gar keine Interna publik gemacht. Ab-
gesehen davon würde eine solche, vom Verwaltungsgericht ohnehin nicht zu sank-
tionierende Pflichtverletzung in diesem Verfahren für sich noch keine Befangenheit
beweisen.

f) Mit Prof. Arnold Marti (ZBl 2011, 485 ff., 487 f.) ist gestützt auf den Bundes-
gerichtsentscheid 1C_150/2009 vom 8. September 2009 denn auch weiter festzu-
stellen, dass die später durch Rechtsmittelbehörden frei überprüfbare Beantwortung
abstrakter Rechtsfragen und selbst konkreter, gesetzlich determinierter Rechtsfra-
gen durch die verantwortlichen Stellen des Kantons im Interesse der Privaten und
Bauherren, aber auch der kommunalen Planungsträger möglich sein muss, sofern
dies nur transparent geschieht. Muss in jedem Einzelfall eine differenzierte, der Sa-
che angemessene Lösung der Befangenheitsproblematik gefunden werden, so ist
vorliegend festzustellen, dass die gegenüber der Öffentlichkeit frühzeitig bekannt
gemachte, klare und bestimmte Haltung der Regierung und ihres Baudirektors auf-
grund der betroffenen heiklen Grundsatzfragen des Projektes absolut unverzichtbar
ist. Sie erlaubt gleichzeitig den Gegnern des Projekts ihrerseits eine fundierte po-
litische wie rechtliche Opposition. Dieser Zweck würde wiederum verfehlt, wenn
die zuständigen politischen Behörden im weiteren Verfahren in den Ausstand tre-
ten müssten. Für den Baudirektor in seiner verantwortungsvollen Rolle gibt es aber
weder einen «Ersatz» während der hier betroffenen Verfahrensphasen noch darf er
beim Beschwerdeentscheid durch den Regierungsrat in den Ausstand gezwungen
werden. Die Rischer Stimmbürgerinnen und Stimmbürger wissen im Übrigen durch-
aus, dass die Aussagen der Regierung und der Vertreter der Baudirektion immer nur
«grundsätzlich» abgegeben worden sind, nämlich dass sie selbstverständlich unter
dem Vorbehalt der notwendigen demokratischen und rechtsstaatlich vorgesehenen
Entscheide stehen. Allen Beteiligten war durchaus klar, dass im Zeitpunkt der hier
umstrittenen Interventionen des Baudirektors das Ergebnis von möglicherweise be-
vorstehenden Beschwerdeverfahren noch offen war und blieb. Aufgrund der Akten
äusserte sich der Baudirektor aber nie zu konkreten Beschwerdevorbringen der Be-
schwerdeführer oder weiterer negativ eingestellter Bürgerinnen und Bürger. Er hat
nie zu konkreten Streitpunkten Stellung genommen.

g) In dem vom Baudirektor nachgereichten, eine andere Fragestellung betreffenden,
von der Regierung eingeholten Gutachten von Prof. Isabelle Häner über Fragen des
Ausstands von Mitgliedern des Regierungsrats vom 4. Juli 2012 wird bestätigt, dass
niemand in eigener Sache oder in derjenigen sehr nahestehender Personen ent-
scheiden dürfe, wobei vor allem die Anzahl der von einem Akt betroffenen Personen
ein wichtiges Abgrenzungskriterium für ein unmittelbares Interesse bilde. So beste-
he keine Ausstandspflicht bei Beschlüssen, von denen grössere Bevölkerungskreise,
ganze Gemeinden oder Regionen betroffen seien. Es gehe immer darum, ob öffent-
liche oder rein private Interessen, auch für Dritte, vertreten würden. Der Baudirektor
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ist nach eigenen Angaben und soweit öffentlich bekannt vom Entscheid weder per-
sönlich betroffen noch besitzt er im Gebiet Aabach Grundeigentum. Sein Einsatz für
das von Regierung und Gemeinderat als wichtig für den Kanton erachtete Projekt ist
hingegen ohne jeden Zweifel von Interesse für die grosse Öffentlichkeit und nicht
für einen kleinen Kreis Betroffener oder gar für ihn persönlich.

7. Was den von den Beschwerdeführern ins Recht gelegten Bericht in der «Tageswo-
che» vom 2. Dezember 2011 des Journalisten Carlo Schuler betrifft, so sollte nach
dem erkennbaren Willen der Regierung wie erwähnt gar nicht verhindert werden,
dass ihre Haltung «auch der Presse aufgefallen» ist. Wenn der betreffende Journalist
und letztlich nur ein kleiner, wenn auch nicht gering zu achtender Teil der Presse
das Engagement des Baudirektors als «ungewöhnlich stark» einstuft, so ist ihm die-
se persönliche politische Beurteilung unbenommen. Im Artikel wird eine kritische
Stellungnahme u.a. von Prof. Rainer Schweizer, St. Gallen, zum Projekt der Novartis
AG zitiert. Zweifellos ist die Aussage Prof. Schweizers grundsätzlich zutreffend, dass
«sich ein Baudirektor bei einem derart umstrittenen Projekt ganz grundsätzlich eine
gewisse Zurückhaltung auferlegen» muss. Diese kann aber nur die Beurteilung kon-
kret erhobener rechtlicher Vorbringen gegen das Projekt betreffen, nicht aber die
politische Unterstützung desselben und eine allgemeine Würdigung der planungs-
rechtlichen Belange. Um genau diese Differenzierung geht es, und auf diese wird
sicher auch der zitierte Rechtsexperte Wert legen, wobei nicht bekannt ist, wieweit
er über den konkreten Fall informiert war.

8.

a) Weiter vorgehalten wird dem Baudirektor in der Beschwerde ein Mail von A.B.
von der Novartis Pharma AG vom 21. März 2012 an den Beschwerdeführer X. und
seine Gattin. Es lautete wie folgt: «Im Auftrag von Herrn C.D., Projektleiter Novartis
Learning Center Risch, möchte ich Sie gerne zu einer gemeinsamen Besprechung
betreffend die Thematik Novartis Learning Center Risch sowie die geplante Umfah-
rungsstrasse einladen. Mit Herrn Regierungsrat Heinz Tännler und Herrn Dr. E.F.
wurde folgendes Datum provisorisch reserviert: Mittwoch, 28. April 2010, 11.30 bis
ca. 14 Uhr inkl. Mittagessen, voraussichtlich in Zug».

Das Treffen fand nicht statt, gemäss den Beschwerdeführern deshalb, weil sie dar-
an kein Interesse gehabt hätten. Zunächst ist festzustellen, dass es im Rahmen der
dem Baudirektor institutionell obliegenden Informationspflicht nicht ausgeschlossen
sein darf, dass er grundsätzlich bereit wäre, offiziell an einer von den direkt Betrof-
fenen geplanten, gemeinsamen Besprechung über das Projekt – und damit auf den
Wunsch aller Beteiligten – teilzunehmen und die allgemeine Haltung des Kantons
darzulegen. Offensichtlich ist die Einladung zu diesem Treffen von Seiten der Bau-
herrin ausgegangen und es lag in ihrer Verantwortung, dass diese Voraussetzungen
erfüllt gewesen wären. Offenbar war dies nicht der Fall, übrigens nicht nur bezüglich
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des Baudirektors, wie dieser glaubwürdig vorbringt, sondern offenbar auch hinsicht-
lich von Dr. E.F., der nämlich auf der Einladung ebenfalls bereits fest als Teilnehmer
angekündigt worden war, gemäss den Ausführungen der Beschwerdeführer aber gar
«kein Interesse an einer solchen Sitzung bekundete»! Es ist aber nicht anzunehmen,
dass der Baudirektor sich irgendwie aktiv selber um ein solches Treffen bemüht
hätte. Es ist eine unbewiesene Unterstellung, dass der Baudirektor es, sozusagen
unter dem «Deckmantel» der Informationspflicht, aktiv betrieben hätte, die Nach-
barn zu «bearbeiten» und von Widerstand und Einsprachen gegen das Projekt abzu-
halten. Vielmehr sind die Ausführungen des Baudirektors glaubhaft, dass er seine
Teilnahme an dem von der Novartis AG lediglich mit seinem Sekretariat terminlich
abgesprochenen Treffen nachträglich sogar habe absagen wollen, nachdem ihm Art
und Teilnehmerschaft dieses Treffens bekannt gemacht worden seien. Seine Aus-
sage, die Beschwerdeführenden seien ihm mit ihrer Absage zuvorgekommen, klingt
insofern nicht wie eine «Schutzbehauptung». Auch trifft nicht zu, dass diese Aussa-
ge in der Sachdarstellung der Eiola AG «keine Grundlage» finde. Denn diese führte
klar aus, dass es sich um eine «gemeinsame Besprechung zwischen den Beteilig-
ten» – also sämtlichen – hätte handeln sollen, wobei die Voraussetzungen hierfür
offenbar von Anfang an nicht gegeben waren. Entscheidend ist aus der Sicht des
Gerichts weiter, dass der Baudirektor an einem solchen Treffen nicht als Privatmann
hätte teilnehmen und sich nicht einseitig hätte instrumentalisieren lassen dürfen.
Und selbstverständlich hätte er sich trotz seiner bekannten, positiven Haltung zum
Projekt explizit oder doch für alle erkennbar immer nur unter dem Vorbehalt ei-
ner späteren rechtlichen Überprüfung durch die gesetzlich vorgesehenen Instanzen
äussern dürfen. Heutzutage betreiben längst alle Kantone im öffentlichen Interesse
ein mehr oder weniger aktives, oft sogar lautes Standortmarketing und bemühen
sich offen und transparent, gerade auf oberster politischer Ebene, um die Ansied-
lung von volkswirtschaftlich interessanten Firmen. Zu diesem Zweck bemühen sie
sich jeweils auch um die Schaffung der notwendigen planerischen und regulatori-
schen Voraussetzungen, weshalb der Zuger Regierung und dem Baudirektor keine
Befangenheit unterstellt werden kann, wenn sie sich unter Beachtung aller rechtlich
relevanten Schranken nicht nur an einer Grossveranstaltung wie dem Anlass vom
26. April 2010 in Rotkreuz für die Verwirklichung dieses zweifellos prestigeträchti-
gen und im Interesse der Volkswirtschaft liegenden Projektes einsetzten. Wie der
Regierungsrat von Anfang an kommunizierte, sollten die Abklärungen rund um das
Projekt «durch enge Kooperation von Novartis und den Behörden» gekennzeichnet
sein, wobei die zuständigen Behörden die Öffentlichkeit frühzeitig und offen infor-
mieren wollten.

b) Dieselben Bemerkungen müssen für den Vorgang gelten, dass gemäss den Aus-
sagen des Baudirektors einer der Beschwerdeführenden selber ihn am 4. November
2009 in seinem Büro aufgesucht und ihm Fragen formeller Natur, also insbesondere
Verfahrensfragen gestellt habe, die er beantwortet habe. Er habe damals deutlich
gemacht, nicht auf Fragen materieller Art eingehen zu können.
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9. (. . .)

b) Dies führt zur Abweisung der Beschwerde und zur Kostenpflicht der unterliegen-
den Beschwerdeführer (§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG). Der Eiola AG ist eine Parteient-
schädigung zuzusprechen (§ 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 4. Juli 2013 V 2012 72

2. Bau- und Planungsrecht

2.1 § 19 V PBG

Regeste:
§ 19 V PBG – Ausnützungsübertragung – Zulässigkeit eines Transitverfahrens.
Die Verordnungsbestimmung von § 19 Abs. 1 V PBG schliesst nicht aus, dass
Ausnützungsreserven von einem bestimmten Grundstück auf ein zweites, be-
nachbartes Grundstück übetragen werden, und von diesem weiter auf ein drit-
tes Grundstück, welches zwar nicht an das erste, aber an das zweite Grundstück
grenzt (Erw. 8). Ist der Ausnützungstransfer in zweiten Schritten zulässig, so ist
aus verfahrensökonomischen Überlegungen nicht einzusehen, warum nicht auch
das abgekürzte Transitverfahren zulässig sein soll, da ja beim mittleren Grund-
stück im Ergebnis die Ausnützung weder erhöht noch verkleinert wird (Erw. 9).

Aus dem Sachverhalt:

A. A. und B.C., Eigentümer der Parzelle GS 204, in der Gemeinde D., planen auf
ihrem bislang unbebauten in der Wohnzone W1 gelegenen Grundstück den Neubau
eines Einfamilienhauses mit Einliegerwohnung. Gegen das am 2. Juni 2010 einge-
reichte Baugesuch erhoben unter anderem I.K. und L.M. Einsprachen. Am 18. Ok-
tober 2010 erteilte der Gemeinderat D. die Baubewilligung für das Einfamilienhaus
und die Einliegerwohnung und wies die dagegen gerichteten Einsprachen ab. Da-
gegen erhoben I.K. und L.M. je am 17. November 2010 Verwaltungsbeschwerde
beim Regierungsrat. Beide Beschwerdeführer beantragten dabei die Aufhebung der
Baubewilligung vom 18. Oktober 2010. Mit Entscheid vom 28. Juni 2011 wies der
Regierungsrat beide Verwaltungsbeschwerden ab, soweit darauf eingetreten wurde.

B. Gegen den Entscheid des Regierungsrats liessen I.K. (fortan: Beschwerdeführer
1) und L.M. (fortan: Beschwerdeführerin 2) am 15. Juli 2011 Verwaltungsgerichts-
beschwerde einreichen und unter anderem beantragen, es sei die Baubewilligung
des Gemeinderates D. vom 18. Oktober 2010 für das Baugesuch, GS 204, Neubau
Einfamilienhaus, aufzuheben. Zur Begründung liessen sie unter anderem vortragen,
der geplante Bau könne nur mit Hilfe einer Ausnützungsübertragung gestützt auf
§ 19 V PBG realisiert werden. Im konkreten Fall seien die Voraussetzungen dafür
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allerdings nicht gegeben. Die Ausnützungsübertragung solle nämlich ab dem GS 92
erfolgen. Bei diesem Grundstück handle es sich um eine privatrechtliche Zufahrtss-
trasse, auf die sich gar keine Ausnützung berechnen lasse. Ausserdem sei im vorlie-
genden Fall die Ausnützungsübertragung nicht zugunsten des Nachbargrundstücks
erfolgt. Die Parteien des Ausnützungstransfervertrags hätten die Ausnützung zuerst
auf eine Parzelle übertragen, welche zwischen ihren Grundstücken liegen würde und
von dort aus weiter übertragen. Ein Transit der Ausnützung über ein benachbartes
Grundstück auf ein anderes stelle eine klare Umgehung von § 19 V PBG dar.

C. Mit Schreiben vom 22. Juli 2011 stellt der Regierungsrat den Antrag auf kosten-
fällige Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Mit Vernehmlassung vom
22. August 2011 lassen A. und B.C. (fortan: Beschwerdegegner 1) ebenfalls auf
die Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde schliessen, unter Kosten- und
Entschädigungsfolgen. In der Vernehmlassung vom 22. August 2011 beantragt der
Gemeinderat D. (fortan: Beschwerdegegner 2), die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
sei unter Kostenfolgen vollumfänglich abzuweisen.

Aus den Erwägungen:

8. Da das von der Ausnützungsübertragung profitierende GS 204 der Beschwerde-
gegner 1 und das auf Ausnützung verzichtende GS 92 nicht aneinandergrenzen, soll
vorliegend die Ausnützung zuerst vom GS 92 auf das benachbarte GS 205 über-
tragen werden. Sodann soll von dort aus die hinzugewonnene Ausnützung an das
benachbarte GS 204 weiter übertragen werden. Zuerst ist der Frage nachzugehen,
ob eine derartige Übertragung grundsätzlich erlaubt ist. Bejahendenfalls ist in einem
weiteren Schritt zu klären, ob der vom Beschwerdegegner 2 in der Baubewilligung
gutgeheissene abgekürzte Vorgang statthaft ist.

a) Für die Beschwerdeführenden stellt die zuvor beschriebene Art der Ausnützungs-
übertragung eine Umgehung der Bestimmung von § 19 V PBG dar. Von der Umge-
hung eines Gesetzes kann dann gesprochen werden, wenn zwar der Wortlaut einer
Norm beachtet, ihr Sinn dagegen missachtet wird (vgl. BGE 114 Ib 11 E 3a). Ob
eine Umgehung vorliegt, hängt daher davon ab, wie die Norm nicht nur nach ih-
rem Wortlaut, sondern auch nach ihrem Sinn und Zweck auszulegen ist (BGE 104
II 204 S. 206). Die in § 19 V PBG geregelte Ausnützungsübertragung erlaubt einem
Grundstückseigentümer ein bestimmtes Projekt trotz fehlender Grundfläche zu ver-
wirklichen, indem er Nutzungsreserven anderer Grundstücke beanspruchen kann.
Andererseits kann der sich einschränkende Eigentümer seine Parzelle nachträglich
wenigstens wirtschaftlich voll nutzen, falls er diese baulich nicht voll ausgenützt
hat beziehungsweise ausnützen will (Fritzsche / Bösch / Wipf, Zürcher Planungs-
und Baurecht, 5. Aufl., Zürich 2011, S. 732). Die Ausnützung des zur Verfügung
stehenden Baulandes wird verbessert, ohne dass die maximal mögliche Baudich-
te in einer bestimmten Nutzungszone überschritten wird. Ausnützungsübertragun-
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gen dürfen die vom kommunalen Gesetzgeber festgelegten Nutzungsordnungen und
Zonenstrukturen indessen nicht in erheblichem Ausmass beeinträchtigen (Haller /
Karlen, Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, 3 A., Bd. 1, Zürich 1999, N 634).
Das Verwaltungsgericht hat sich schon verschiedentlich zu bestimmten strittigen
Punkten im Zusammenhang mit der Ausnützungsübertragung geäussert, indessen
war die Frage eines Transports von Ausnützungsreserven über ein weiteres Zwi-
schengrundstück, wobei alle Grundstücke der gleichen Nutzungszone angehörten,
vor Gericht bisher noch nie ein Thema. Im von den Beschwerdeführenden zitier-
ten Entscheid aus dem Jahre 1999 befand es zwar, dass die Übertragung über eine
im Eigentum der Gemeinde stehende öffentliche Strasse mit beidseitigem Trottoir
hinweg nicht möglich sei. Dieser Entscheid ist aber für das vorliegende Verfahren
nicht einschlägig, da in der damals massgeblichen Gesetzesbestimmung (§ 15 VV
BauG) geregelt war, dass im Bereich der Grenze liegende «Fusswege» und «kleinere
Gewässer» die Ausnützungsübertragung nicht hindern würden. Heute ist die ent-
sprechende Bestimmung in § 19 Abs. 2 V PBG entgegen der Ansicht der Beschwer-
deführenden grosszügiger gefasst; denn sie erlaubt auch Übertragungen über an
der Grundstücksgrenze liegende «Wege», «Erschliessungsstrassen» und «Fliessge-
wässer» hinweg. In den Fällen von § 19 Abs. 2 V PBG ist im Übrigen der Eigentümer
des dazwischen liegenden Weges, Gewässers oder der Erschliessungsstrasse nicht
an der Übertragung beteiligt, wie die Beschwerdegegner 1 richtig festgestellt ha-
ben. Das hier zu klärende Problem ist somit anders gelagert; denn bei der etappen-
weisen Übertragung der Ausnützung von einem Grundstück auf ein benachbartes
Grundstück und von dort aus weiter auf ein Drittes, ist auch der Eigentümer des
mittleren Grundstücks involviert. Er muss in den Vertrag einbezogen werden, d.h. er
hat sich insbesondere mit der Weiterübertragung der Ausnützung einverstanden zu
erklären, und bei ihm müssen die Voraussetzungen von § 19 Abs. 1 lit. a-c V PBG
ebenso erfüllt sein wie beim schlussendlich profitierenden Grundstückeigentümer,
worauf noch zurückzukommen sein wird.

b) Stellt man lediglich auf den Wortlaut der Bestimmung in § 19 Abs. 1 V PBG ab,
so müsste man zunächst zum Schluss kommen, dass nur Grundeigentümer von be-
nachbarten Grundstücken miteinander einen Ausnützungsvertrag schliessen dürf-
ten. Dass der Verordnungsgeber die Regelung indessen selbst nicht so eng verstan-
den haben konnte, geht bereits aus § 19 Abs. 2 V PBG hervor. Denn die Anwen-
dung dieser Bestimmung setzt begriffsnotwendig voraus, dass eine Situation gege-
ben ist, bei der zwei Grundstücke nicht aneinander grenzen, also nicht benachbart
sind. Überdies schliesst § 19 Abs. 1 V PBG nicht aus, dass in einem ersten Schritt
nicht ausgeschöpfte Ausnützungsreserven von einem bestimmten Grundstück auf
ein zweites, benachbartes, Grundstück übertragen werden, und dass in einem wei-
teren Schritt von diesem Grundstück aus die erhaltene Ausnützung auf ein drittes
benachbartes Grundstück übertragen wird, welches zwar an das zweite Grundstück
angrenzt, jedoch nicht an das erste. Es ist nicht ersichtlich, dass die so beschrie-
bene Übertragung in mehreren Etappen Sinn und Zweck der Ausnützungsübertra-
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gung widersprechen würde. Auch in diesem Fall kann nämlich ein Grundstückei-
gentümer sein Projekt trotz fehlender eigener Ausnützungsreserven verwirklichen
und der seine Ausnützung übertragende Grundstückeigentümer kann aus seinem
Grundstück einen entsprechenden wirtschaftlichen Nutzen ziehen. Solange solche
schrittweisen Übertragungen innerhalb derselben Nutzungszone erfolgen, wird die
Ausnützung des Baulandes verbessert, ohne dass dabei die potentiell maximal mög-
liche Baudichte innerhalb der Nutzungszone vergrössert wird. Gleichzeitig sorgt die
Schranke in § 19 Abs. 1 lit. a V PBG dafür, dass etappenweise vorgenommene Über-
tragungen nicht dazu führen können, dass sich auf einem einzigen Grundstück Aus-
nützung «ansammelt» und dort im Vergleich zur Umgebung übermässig dicht gebaut
werden kann. Die Befürchtung der Beschwerdeführenden, wonach auf diese Weise
überdimensionierte Bauten entstehen könnten, ist somit unbegründet und eine Um-
gehung der Bestimmung von § 19 Abs. 1 V PBG, wie von ihnen moniert, ist erst recht
nicht zu sehen. Die Beschwerdeführenden lehnen die etappenweise Übertragung
von Ausnützungsreserven ebenfalls mit dem Argument ab, die Ausnützungsübertra-
gung sei ein einmaliger Vorgang. Es könne vorliegend die Ausnützung vom mittleren
Grundstück GS 2050 nicht ein zweites Mal erhöht werden. Diese Begründung über-
zeugt nicht. Die Beschwerdeführer übersehen mit dieser Argumentation, dass das
mittlere am Ausnützungstransport beteiligte Grundstück GS 2050 zunächst Aus-
nützung erhalten und diese Ausnützung sodann vollständig weitergeben würde. Das
mittlere Grundstück hätte am Schluss also weder Ausnützung gewonnen noch verlo-
ren. Somit lässt sich durch das beschriebene Vorgehen die potentiell mögliche Bau-
dichte in der betreffenden Nutzungszone entgegen der Auffassung der Beschwer-
deführenden gar nicht erhöhen. Von einer Aushöhlung des Zonencharakters, wie
von den Beschwerdeführenden vorgebracht, kann jedenfalls nicht gesprochen wer-
den. Die Beschwerdeführenden lassen in diesem Zusammenhang weiter vortragen,
dass durch die Erhöhung des Bauvolumens der Bau von Einliegerwohnungen mög-
lich werde. Auch dieses Argument verfängt nicht. Die Frage, ob Einliegerwohnungen
im betreffenden Quartier erlaubt sind oder nicht, hat mit dem Thema des Ausnüt-
zungstransfers nichts zu tun. Wie bereits der Beschwerdegegner 2 in der Baubewil-
ligung vom 18. Oktober 2010 in Ziffer 20.3 zutreffend festgehalten hat, gibt es in
den einschlägigen Bauvorschriften keine Bestimmung, die den Einbau von Einlieger-
wohnungen in der Zone W1 verbieten würde. Das einzige massgebliche Kriterium
ist – nebst der übrigen für die betreffende Zone geltenden Bestimmungen – die
Einhaltung der gesetzlichen Ausnützungsziffer. Die Ausnützungsziffer sei indessen
beim vorliegenden Bauprojekt eingehalten, so der Beschwerdegegner 2 weiter. Auf
diese Argumente sind die Beschwerdeführenden im Verfahren vor der Vorinstanz
nicht eingegangen und auch vor Verwaltungsgericht haben sie sich bei der Frage
der Einliegerwohnungen nicht mit den Begründungen in der angefochtenen Bau-
bewilligung auseinandergesetzt. Damit erübrigt sich an dieser Stelle eine weitere
Auseinandersetzung zu diesem Thema. Alle weiteren von den Beschwerdeführen-
den ins Feld geführten Gründe, welche ihrer Ansicht nach gegen eine etappenweise
Übertragung von vorhandener Ausnützung auf ein nicht benachbartes Grundstück
sprechen würden, fussen nicht im öffentlichen Recht, sondern betreffen von den
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Beschwerdeführenden behauptete Verletzungen von zivilrechtlichen Verträgen aus
den Jahren 1994 und 2001. Diese strittigen Fragen sind indessen vom Verwaltungs-
gericht im vorliegenden Baubewilligungsverfahren nicht zu beurteilen, sondern wenn
schon, wären dafür die Zivilgerichte zuständig (§ 29 V PBG). Die Beschwerdeführen-
den behalten sich in ihrer Replik ausdrücklich vor, die Beschwerdegegner 1 zivil-
rechtlich auf die Vertragseinhaltung zu verpflichten. Aufgrund dieser Passagen kann
das Gericht annehmen, dass auch den Beschwerdeführenden die unterschiedlichen
sachlichen Zuständigkeiten bekannt sein dürften.

c) Damit haben die Beschwerdeführenden insgesamt keine stichhaltigen Argumente
vorgebracht, welche gegen eine etappenweise Übertragung von Ausnützungsreser-
ven über ein Zwischengrundstück an ein nicht angrenzendes Grundstück sprechen
würden. Für das Gericht sind weitere Gründe, welche dagegen sprechen würden,
§ 19 Abs. 1 V PBG anders als die Vorinstanz auszulegen, ebenfalls nicht erkenn-
bar. Damit hat der Beschwerdegegner 3 kein Recht verletzt, indem er in seinem
Entscheid vom 28. Juni 2011 die Verwaltungsbeschwerde in diesem Umfang für un-
begründet hielt und sie abwies.

9. Die Beschwerdeführenden kritisieren das vom Beschwerdegegner 2 in der Bau-
bewilligung gutgeheissene abgekürzte Transferverfahren (. . .). Bei Auslassung des
Zwischenschritts im abgekürzten Verfahren könne das Bauvolumen beim begüns-
tigten Grundstück erhöht werden, ohne dass auf der anderen Seite eine Reduktion
eintreten würde.

a) Diese Argumentation kann das Gericht nicht nachvollziehen. Genau wie bei ei-
nem Vorgehen in zwei einzelnen Schritten wird auch beim vom Beschwerdegegner
2 favorisierten abgekürzten Verfahren beim mittleren Grundstück am Schluss die
Ausnützung weder erhöht noch verkleinert. Beim ersten Grundstück, vorliegend al-
so beim GS 92, würde die Ausnützung indessen auch beim abgekürzten Verfahren
um die übertragenen 36.56 m2 anzurechnender Geschossfläche reduziert und beim
am Schluss profitierenden Grundstück GS 204 um 36.56 m2 erhöht. Die Beschwer-
deführenden irren somit in diesem Punkt. Wie die Beschwerdegegner 1 demgegen-
über einleuchtend festgehalten haben, rechtfertigt sich das abgekürzte Vorgehen
vor allem aus verfahrensökonomischen Gründen.

b) Der Beschwerdegegner 3 hat in seinem Entscheid vom 28. Juni 2011 das abge-
kürzte Verfahren gutgeheissen, woran nach dem Gesagten nichts auszusetzen ist,
und dabei – zutreffend – festgehalten, dass es nur zulässig sei, wenn auch die Vor-
aussetzungen von § 19 Abs. 1 lit. a–c V PBG jeweils sowohl beim mittleren als auch
beim begünstigten Grundstück eingehalten seien. In der Folge hat der Beschwerde-
gegner 3 detailliert und gut nachvollziehbar geprüft, ob die beiden nacheinander fol-
genden Ausnützungsübertragungen für sich selbst betrachtet die erwähnten Voraus-
setzungen erfüllen. Dabei ist er zu einem positiven Ergebnis gekommen. Schliesslich
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hat der Beschwerdegegner 3 – ebenfalls zutreffend – festgestellt, dass der Vertrag
auf Übertragung von Ausnützung von den Eigentümerschaften der Strassenparzelle
GS 92, des mittleren GS 205 und der Bauparzelle GS 204 vorliegen würden und von
allen Parteien unterzeichnet worden seien. Somit ist dem Beschwerdegegner ins-
gesamt keine Rechtsverletzung vorzuwerfen, indem er das so genannte abgekürzte
Transferverfahren, wie schon die Baubewilligungsbehörde vor ihm, ganz allgemein
gutgeheissen hat und dabei zudem feststellte, dass ungeachtet dieses Vorgehens
im konkreten Fall die übrigen Voraussetzungen von § 19 V PBG jederzeit erfüllt ge-
wesen seien.

(. . .)

Urteil vom 31. Mai 2012 V 2011 / 100

Eine gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten wurde vom Bundesgericht mit Urteil vom 12. Februar 2013 abgewiesen.

2.2 § 53 Abs. 2 – Bauordnung der Stadt Zug vom 7. April 2009 (BO)

Regeste:
Auslegung von § 53 Abs. 2 BO Zug – Eine Auslegung der Bestimmung nach der
grammatikalischen, historischen, systematischen und teleologischen Methode
ergibt, dass bei Neubauten in der Sonderbauzone «Salesianum» ein Bebauungs-
plan erlassen werden muss, in dem nicht von den Grundmassen der Zone W2b
abgewichen werden darf. Der Gesetzgeber strebte mit § 53 Abs. 2 BO Zug vor al-
lem den Schutz des Erscheinungsbilds und des Charakters des fraglichen Grund-
stücks an. Neubauten haben daher auf den aktuell überwiegend ländlichen Cha-
rakter des Grundstücks Rücksicht zu nehmen. Vorliegend hat der Regierungsrat
einen Bebauungsplan gestützt, der in mehreren Punkten ganz erheblich, teil-
weise massiv, von den Grundmassen der Zone W2b abweicht und welcher der
Zielvorgabe in § 53 Abs. 2 BO Zug widerspricht. Der betreffende Bebauungsplan
ist daher aufzuheben (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Auf dem Grundstück Nr. 1487, im Eigentum des Vereins Schweizer Provinz der
Schwestern zum Heiligen Kreuz, Menzingen, ist zugunsten der Alfred Müller AG,
Baar, ein Baurecht eingetragen. Diese plante, zusammen mit der Grundeigentümer-
schaft auf dem Grundstück neben den historischen Gebäuden Salesianum und der
Kapelle St. Karl eine Überbauung mit zirka 60 Miet- und Eigentumswohnungen zu
erstellen. Im Jahr 2007 wurde ein Wettbewerb durchgeführt, um ein städtebaulich
und architektonisch hochwertiges Projekt zu entwickeln. In der Folge wurde ein
Bebauungsplan erarbeitet. Diesen Bebauungsplan Salesianum, Plan Nr. 7079, be-
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schloss der Grosse Gemeinderat der Stadt Zug am 22. März 2011. Nachdem das
Referendum zu Stande gekommen war, haben die Stimmberechtigten der Stadt Zug
am 27. November 2011 dem Bebauungsplan zugestimmt. Danach wurde dieser vom
2. Dezember 2011 bis am 21. Dezember 2011 öffentlich aufgelegt und im Amtsblatt
publiziert. Innert der Auflagefrist haben A. und B. C. sowie 29 Mitunterzeichnerinnen
und Mitunterzeichner mit Schreiben vom 21. Dezember 2011 beim Regierungsrat
Beschwerde erhoben und beantragt, es seien der angefochtene Beschluss und der
damit festgesetzte Bebauungsplan Salesianum aufzuheben und es sei ein Augen-
schein an Ort und Stelle (mit ausgesteckten Neubaukörpern) durchzuführen. Zur
Begründung wurde ausgeführt, das Salesianum sei ein Denkmalschutzobjekt von
herausragender Qualität. Dementsprechend sei das Areal im Rahmen der jüngsten
Ortsplanungsrevision der «Bauzone mit speziellen Vorschriften Salesianum» zuge-
wiesen und in § 53 Abs. 2 BO umschrieben worden. Der streitige Bebauungsplan
erweise sich nur dann als rechtmässig, wenn er diesen Vorgaben in jeder Hinsicht
entspreche. Paragraph 53 BO schreibe ausdrücklich die Einhaltung der Grundmasse
der Zone W2b vor und lege gleichzeitig die Bebauungsplanpflicht fest. Damit wer-
de klargestellt, dass für dieses Gebiet von den Grundmassen der Zone W2b nicht
abgewichen werden dürfe.

Mit Entscheid des Regierungsrates vom 19. Juni 2012 wurde in teilweiser Gutheis-
sung der Beschwerde der nördliche Perimeter des Bebauungsplans Salesianum,
Plan Nr. 7079, auf die in der Verfügung der Direktion des Innern vom 16. De-
zember 2000 genehmigte, südliche Waldgrenze gelegt. Im Übrigen wurde die Be-
schwerde abgewiesen. Gleichentags, am 19. Juni 2012, erfolgte auch der Entscheid
des Regierungsrates, in welchem der vom Grossen Gemeinderat der Stadt Zug am
22. März 2011 im ordentlichen Verfahren gemäss § 39 PBG beschlossene und von
den Stimmberechtigten am 27. November 2011 angenommene Bebauungsplan Sa-
lesianum – mit nachfolgender Änderung – genehmigt wurde. Der nördliche Perime-
ter des Bebauungsplans Salesianum, Plan Nr. 7079, wurde auf die in der Verfügung
der Direktion des Innern vom 16. Dezember 2000 genehmigte, südliche Waldgrenze
verlegt.

Mit Schreiben vom 23. Juli 2012 erhoben A. und B.C. sowie 28 Mitunterzeichnerin-
nen und Mitunterzeichner (Beschwerdeführer 1–19) Beschwerde beim Verwaltungs-
gericht und beantragten: 1. Es sei der angefochtene Beschwerdeentscheid des Re-
gierungsrates des Kantons Zug vom 19. Juni 2012 insoweit aufzuheben, als damit die
Beschwerde der Beschwerdeführer abgewiesen wurde, und es sei demgemäss auch
die bestätigte Festsetzung des Bebauungsplans Salesianum, Plan Nr. 7079, Stadt
Zug, aufzuheben; 2. Es sei der angefochtene Genehmigungsentscheid des Regie-
rungsrates des Kantons Zug vom 19. Juni 2012 und die damit erfolgte Genehmigung
des Bebauungsplans Salesianum, Plan Nr. 7079, Stadt Zug, aufzuheben; 3. Eventuell
sei die Sache an die Vorinstanz zur Ergänzung und Neubeurteilung zurückzuweisen;
4. Es seien die Kosten der Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht und
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dem Regierungsrat der Beschwerdegegnerin, eventuell den Mitbeteiligten aufzuerle-
gen, und es sei zu deren Lasten den Beschwerdeführern für beide Verfahren eine an-
gemessene Parteientschädigung zu bezahlen; 5. Es sei ein Augenschein an Ort und
Stelle (mit ausgesteckten Neubaukörpern) durchzuführen; 6. Es sei ein neutrales
denkmalpflegerisches Fachgutachten, vorzugsweise bei einer der dafür geeigneten
Bundeskommissionen (EDK oder ENHK), über die Vereinbarkeit des Bebauungspla-
nes mit den Anliegen des ISOS und des Denkmalschutzes einzuholen.

Mit Stellungnahme vom 30. August 2012 beantragte der Stadtrat Zug, die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde von A. und B. C. sowie 28 Mitunterzeichnenden vom
23. Juli 2012 sei vollumfänglich abzuweisen, unter Kosten- und Entschädigungsfol-
ge zulasten der Beschwerdeführenden und es sei keine Profilierung vorzunehmen.
Mit Vernehmlassung vom 31. August 2012 beantragte der Regierungsrat des Kan-
tons Zug die Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Mit Schreiben vom
10. September 2012 reichten die Schweizer Provinz der Schwestern vom Heiligen
Kreuz, Menzingen, sowie die Alfred Müller AG, Baar, ihre Vernehmlassung ein und
beantragten, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde sei abzuweisen, ebenso die Ver-
fahrensanträge auf Profilierung der Neubaukörper und Erstellung eines denkmal-
pflegerischen Gutachtens, unter Kosten- und Entschädigungsfolge zulasten der Be-
schwerdeführer.

Am 7. Dezember 2012 fand ein Augenschein auf dem Salesianum-Areal statt. Die
Parteien erhielten in der Folge Gelegenheit, allfällige Ergänzungen und Berichtigun-
gen zum Protokoll einzureichen.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

4. Auslegung von § 53 Abs. 2 BO

4. a) Im Rahmen der jüngsten Ortsplanungsrevision wurde das Salesianum-Areal der
«Bauzone mit speziellen Vorschriften Salesianum» zugewiesen. Die entsprechende
Bestimmung in § 53 BO lautet wie folgt:

«1 Die Bauzone mit speziellen Vorschriften Salesianum ist für öffentlich zugängliche
Nutzungen wie Schulen, Kultur usw. und für Wohnen bestimmt.

2 Das Areal Salesianum soll in seinem Charakter und Erscheinungsbild erhalten blei-
ben. Um den langfristigen Bestand der Gebäudegruppe zu ermöglichen, sind bei den
bestehenden Bauten und Anlagen Erneuerungen und Änderungen im Rahmen denk-
malpflegerischer Vorgaben gestattet. Erweiterungs- und Neubauten haben sich be-
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sonders gut in das Landschafts- und Ortsbild einzufügen. Es gelten die Grundmasse
der Zone W2b. Für Neubauten besteht Bebauungsplanpflicht.

3 Die Bauzone mit speziellen Vorschriften Salesianum wird der Lärmschutz-Emp-
findlichkeitsstufe II zugewiesen.»

Vorliegend sind sich die Parteien in der Auslegung von § 53 Abs. 2 BO uneinig, ins-
besondere hinsichtlich der Interpretation des vierten Satzes in dieser Bestimmung.
Während die Beschwerdeführer der Meinung sind, dass man es – vor dem Hinter-
grund der ISOS-Einträge – auf jeden Fall bei den Grundmassen der Zone W2b be-
lassen müsse, argumentieren die Beschwerdegegner, der vorletzte Satz des zweiten
Absatzes von § 53 Abs. 2 BO bedeute, dass die Grundordnung W2b der Ausgangs-
punkt sei, an denen sich der Bebauungsplan Salesianum prüfen lassen müsse. Die
Bestimmung sei deshalb erforderlich, um die Abweichungen von der Grundordnung
bestimmen zu können. Dass solche Abweichungen erlaubt seien, werde hingegen
mit der Norm von § 32 Abs. 1 PBG statuiert. Demzufolge könne mit einem Bebau-
ungsplan grundsätzlich von den Vorschriften der Einzelbauweise abgewichen wer-
den, wenn dieser wesentliche Vorzüge gegenüber der Einzelbauweise habe. Bevor
das Gericht eine Auslegung von § 53 Abs. 2 BO durchführt, sind zuvor ein paar
Feststellungen zum Sachverhalt anzubringen. So hat der Regierungsrat es im an-
gefochtenen Entscheid unterlassen, genau zu definieren, was in räumlicher Hinsicht
unter dem «Areal Salesianum», auf das sich der erste Satz in § 53 Abs. 2 BO bezieht,
zu verstehen ist. Sodann ist auf den bisherigen Charakter und das bisherige Erschei-
nungsbild dieses Areals einzugehen, wovon § 53 Abs. 2 Satz 1 BO ebenfalls handelt.
Schliesslich ist festzustellen, was der Bebauungsplan Salesianum bezweckt, und in-
wieweit er von den Grundmassen der Zone W2b abweicht.

4. b/aa) Ein Blick auf den Zonenplan der Stadt Zug in Verbindung mit dem Grund-
buchplan (beide abrufbar unter www.zugmap.ch) erhellt, dass die «Bauzone mit
speziellen Vorschriften Salesianum» genau ein Grundstück umfasst, nämlich das
20’238 m2 grosse Grundstück Nr. 1487, welches zwischen der Artherstrasse im
Westen und der Bahnlinie im Osten liegt. Dieses Grundstück ist aktuell nur im süd-
westlichen Teil in Richtung Artherstrasse bebaut. Dort befindet sich der Gebäude-
komplex Salesianum mit folgenden markanten Elementen: dem barocken Herren-
haus aus dem 17./18. Jahrhundert, einem Verbindungstrakt mit einer Säulenhalle
von 1909 und einer Kapelle von 1640. Das «Areal Salesianum», auf das sich § 53
Abs. 2 BO bezieht, ist somit mit dem soeben beschriebenen Grundstück identisch.
Was den aktuellen Charakter dieses Areals betrifft, so ist den Akten zu entnehmen,
dass die Baudirektion bei früherer Gelegenheit davon ausging, dass das Grundstück
einen «ausgeprägt ländlichen Charakter» aufweise. Diese Feststellung machte die
Behörde am 23. November 2009 anlässlich der Vorprüfung eines ersten Bebau-
ungsplanentwurfs für das betreffende Grundstück (Vorprüfung, S. 5; Beilage 4 der
Beschwerdeführer im Vorverfahren). Anlässlich des Augenscheins vom 7. Dezember
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2012 konnte sich das Gericht selber davon ins Bild setzen, dass das betreffende,
sehr weitläufige Grundstück – der Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerinnen 1
und 2 sprach anlässlich des Augenscheins von einem «riesigen Areal» (Protokoll Au-
genschein, S. 13) – sich in der Tat durch seinen ländlichen Charakter auszeichnet.
Unbeachtlich in diesem Zusammenhang ist die Tatsache, dass das Grundstück im
Norden und Osten von zahlreichen Mehrfamilienhäusern umgeben ist. Der Rechts-
vertreter der Beschwerdegegner wies in diesem Zusammenhang ausdrücklich dar-
auf hin, dass das Areal Salesianum genau umgrenzt werde durch den Fridbachweg,
die Bahnlinie und die Hauptstrasse. Dies sei wichtig, wenn man vom Salesianum
und der Umgebung spreche. Es sei in der Bauordnung explizit von diesem Areal die
Rede und nicht von einem anderen ausserhalb dieses Perimeters (Protokoll Augen-
schein, S. 4). Diese Sichtweise wurde von allen Teilnehmern akzeptiert und auch für
das Gericht besteht kein Anlass, davon abzuweichen.

4. b/bb) Wie aus den Bestimmungen zum Bebauungsplan Salesianum hervorgeht,
bezweckt dieser in Ziffer 1, was folgt: «das geschützte Salesianum mit seiner Um-
gebung in seinem Charakter und Erscheinungsbild zu erhalten und eine weitere
Entwicklung zu ermöglichen; die Rahmenbedingungen für eine qualitätsvolle Wohn-
überbauung zu schaffen.» Es lässt sich bereits an dieser Stelle würdigend festhal-
ten, dass der Zweck des Bebauungsplans sich damit nicht mit der im ersten Satz
von § 53 Abs. 2 BO festgeschriebenen Zielvorgabe zur Deckung bringen lässt. Wäh-
rend nämlich in dieser Bauordnungsbestimmung postuliert wird, dass das gesamte
Areal, das heisst also das ganze Grundstück 1487, in seinem Charakter und Erschei-
nungsbild erhalten werden soll, beschränkt sich der Bebauungsplan lediglich auf
den Schutz des Salesianums «mit seiner Umgebung», ohne genau zu definieren, wie
weit dieser Schutz räumlich gehen soll. Aufgrund der Wortwahl und des Volumens
sowie der Anordnung der im Bebauungsplan vorgesehenen Neubauten scheint aber
klar, dass der Fokus des Schutzes auf die bestehende historische Bausubstanz und
die unmittelbar angrenzende Umgebung gerichtet ist. Die historischen Bauten neh-
men heute aber nur einen kleinen Teil des weitläufigen Grundstücks in Beschlag.
Den Schutz von Erscheinungsbild und Charakter des sonst nicht bebauten, aktuell
ländlich geprägten Grundstücks Nr. 1487 strebt der Bebauungsplan dagegen offen-
sichtlich nicht an. Damit weicht die Zweckbestimmung in Ziffer 1 im Bebauungsplan
Salesianum in kaum zu vereinbarender Weise von der Zielvorgabe in § 53 Abs. 2
Satz 1 BO ab.

4. c/aa) Gemäss § 36 BO ist in der Zone W2b eine Ausnützungsziffer von 0.5 gestat-
tet. Die Vorinstanz hat die geplante Ausnützung des Bebauungsplans Salesianum
berechnet und hat dabei ein Ergebnis von 0.7 erhalten. Zur Berechnung hat sie die
maximale anrechenbare Geschossfläche der Baubereiche B1 und B2 sowie des Sa-
lesianums zusammengezählt (3’800 m2 + 3’800 m2 + 5’100 m2 + 1’530 m2) und
diese zur anrechenbaren Landfläche (20’238 m2) ins Verhältnis gesetzt (vgl. § 15
V PBG). Diese Berechnung ist schlüssig und nachvollziehbar, weshalb der Einwand
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der Beschwerdeführer, diese Berechnung sei eine «Grobschätzung», nicht gehört
werden kann. Im Vergleich zu den Grundmassen ergibt sich somit eine Abweichung
der Ausnützungsziffer von 0.2 bzw. 40 %.

4. c/bb) Nach § 36 BO sind in der Zone W2b zwei Vollgeschosse, welche gemäss
§ 12 Abs. 1 lit. a BO je drei Meter hoch sind, zulässig. Über diese beiden Vollgeschos-
se darf gemäss § 13 Abs. 1 lit. a BO ein Dachgeschoss in der Höhe von fünf Metern
gebaut werden. Addiert man die genannten Höhen ergibt sich somit eine maximal
zulässige Gebäudehöhe von elf Metern in der Zone W2b. Ein Attikageschoss hinge-
gen dürfte nach § 13 Abs. 1 lit. b BO höchstens 3.70 Meter hoch sein, weswegen ein
Gebäude mit Attikageschoss maximal 9.7 Meter hoch sein dürfte. Der Bebauungs-
plan Salesianum lässt in den Baubereichen B1 maximal drei und im Baubereich B2
maximal vier Vollgeschosse zu, wobei Attikageschosse nicht zulässig sind. Der Bau-
bereich B2 wird demzufolge maximal zwölf und die Baubereiche B1 maximal neun
Meter hoch werden. Während die Baubereiche B1 die maximal zulässige Gebäude-
höhe der Einzelbauweise sogar unterschreiten, überschreitet sie der Baubereich B2
– je nachdem ob ein Vergleichsobjekt mit Giebeldach oder eines mit Attikageschoss
herangezogen wird – um 1–2.3 Meter bzw. etwa 10–20 %.

4. c/cc) Betreffend die Gebäudelänge sind gemäss § 36 BO für die Zone W2b 30
Meter zulässig. Die Norm, welche die Berechnung der Gebäudelängen definiert,
ist § 6 Abs. 1 der Verordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 16. November
(V PBG, BGS 721.111). Demzufolge werden die Gebäudelängen an den Seiten des
flächenkleinsten Rechtecks, welches das Gebäude umfasst, gemessen. In der Ver-
nehmlassung des Regierungsrates vom 31. August 2012 führt dieser aus, dass die
maximalen Gebäudelängen des Bebauungsplans bei den Baubereichen B1 78.8 m
und beim Baubereich B2 65 m betragen würden. Das Gericht kann diese Berech-
nungen anhand des Bebauungsplans in der Grösse 1:500 nachvollziehen und bestä-
tigen. Bei den Baubereichen B1 wird das Grundmass damit um 48.8 Meter bzw. ca.
162 % und beim Baubereich B2 um 35 Meter bzw. ca. 117 % überschritten.

4. c/dd) Bezüglich der Gebäudeabstände sind nach § 10 V PBG i.V.m. § 36 BO in
der Einzelbauweise zehn Meter zulässig. Zwischen den Baubereichen B1 des Be-
bauungsplans Salesianum wird dieser Minimalabstand an einer Stelle um drei Meter
bzw. 30 % unterschritten.

4. c/ee) Zusammengefasst weichen die geplanten Neubauten auf dem Areal Sale-
sianum, wie sie gemäss Bebauungsplan möglich wären, bezüglich der Ausnützungs-
ziffer um 40 %, der Höhe um bis zu 20 %, der Gebäudelänge um bis zu 162 % und
des Gebäudeabstandes um bis zu 30 % von der in § 53 Abs. 2 BO als Grundordnung
bezeichneten Zone W2b ab. Würdigend ist festzuhalten, dass die auf dem Areal mög-
liche Überbauung damit ganz erheblich, teilweise massiv über die Grundmasse der
Zone W2b hinausgeht.
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4. d/aa) Es ist nunmehr § 53 Abs. 2 BO auszulegen. Ausgangspunkt jeder Aus-
legung bildet der Wortlaut. Ist der Text nicht klar und sind verschiedene Interpre-
tationen möglich, muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Be-
rücksichtigung aller Auslegungselemente. Abzustellen ist dabei namentlich auf die
Entstehungsgeschichte, auf den Zweck der Norm, die ihr zugrunde liegenden Wer-
tungen und ihre Bedeutung im Kontext mit anderen Bestimmungen. Das Bundesge-
richt hat sich bei der Auslegung von Erlassen stets von einem Methodenpluralismus
leiten lassen und nur dann allein auf das grammatikalische Element abgestellt, wenn
sich daraus zweifelsfrei die sachlich richtige Lösung ergab (vgl. BGE 138 II 271, Erw
4.1). Begonnen werden soll mit der Auslegung nach dem Wortlaut, dann folgt die
systematische, die historische und schliesslich die teleologische, das heisst eine
Auslegung nach Sinn und Zweck der Bestimmung.

4. d/bb) Bei der grammatikalischen Auslegung wird bei der Ermittlung des Sinn-
gehalts einer Gesetzesnorm auf den Wortlaut abgestellt. Der Regierungsrat ist der
Ansicht, dass die Formulierung im Gesetz nicht ganz klar festlege, ob von den Grund-
massen abgewichen werden dürfe oder nicht. Der Grundsatz von § 32 PBG, wonach
mit einem Bebauungsplan grundsätzlich von den Grundmassen abgewichen werden
dürfe, spreche bei der vorliegenden Regelung von § 53 BO im Sinne einer «gesetz-
lichen Vermutung» für eine solche Handhabung bzw. Auslegung. Andernfalls hätte
der Gesetzgeber dies in § 53 BO klarstellen müssen. Dem kann nicht gefolgt wer-
den. Stellt man nämlich nur auf den Wortlaut des vierten Satzes von § 53 Abs. 2 BO
ab, so ist dieser Satz eindeutig als klare Regel aufzufassen, die keine Abweichungen
zulässt. Ein unbefangener Leser würde den vierten Satz somit so verstehen, dass
Bauten auf dem betreffenden Areal die in der kommunalen Bauordnung festgeleg-
ten Maximal- bzw. Minimalmasse der Zone W2b ausnahmslos einzuhalten haben.
Der Regierungsrat bezieht dagegen in nicht zulässiger Art gesetzessystematische
Gesichtspunkte in seine Betrachtungen ein, das heisst er liest die fragliche Bestim-
mung von Beginn weg im Zusammenhang mit § 32 PBG und kommt mit diesem
«Hintergrundwissen» zum Schluss, dass der vierte Satz von § 53 Abs. 2 BO unklar
abgefasst sein soll. Abstrahiert man jedoch von § 32 PBG, so käme man aufgrund
des reinen Wortlauts von § 53 Abs. 2 BO kaum auf die Idee, hier eine gesetzliche
Vermutung für ein Abweichen von den Grundmassen der Zone W2b zu erkennen.
Auch würde man die Bestimmung kaum so verstehen, dass der Verweis auf die
Grundmasse der Zone W2b lediglich ein gesetzestechnisches Erfordernis darstellt,
wie der Regierungsrat dies im angefochtenen Entscheid getan hat. Auch wenn der
vierte Satz im Zusammenhang mit den restlichen Bestimmungen im zweiten Absatz
von § 53 BO gelesen wird, ändert sich an dieser Sichtweise nichts. Gerade der ers-
te Satz der Bestimmung, der im Sinne einer Absichtserklärung festhält, dass der
Charakter und das Erscheinungsbild des Areals Salesianum erhalten bleiben sollen,
weckt beim Leser die Erwartung, dass die nachfolgenden Regeln allesamt im Lichte
dieses Leitsatzes zu verstehen sind. Somit liest ein Leser den späteren Verweis auf
die Grundmasse der Zone W2b in erster Linie als einschränkende Regel und nicht
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als gesetzestechnisches Erfordernis, welches im Zusammenspiel mit dem fünften
Satz der Bestimmung im Ergebnis dazu führen kann, dass auf dem Areal gleichwohl
Abweichungen von den Grundmassen der Zone W2b möglich sind. Gleich verhält
es sich im Übrigen bei einer grammatikalischen Auslegung des fünften Satzes von
§ 53 Abs. 2 BO. Auch das Erfordernis einer Bebauungsplanpflicht wird aufgrund
des Wortlauts ohne weiteres als einschränkende, absolut geltende Regel aufge-
fasst. Beim Lesen dieses Satzes käme man jedenfalls nicht auf die Idee, dass es
unter Umständen Konstellationen geben könnte, in denen die Bebauungsplanpflicht
gleichwohl entfallen würde.

4. e/aa) Bei einer systematischen Auslegung wird der Sinngehalt einer Norm aus
dem Zusammenhang in dem die Norm steht, ermittelt. Zunächst ist der vierte Satz
von § 53 Abs. 2 BO im Kontext der gesamten Bestimmung zu analysieren. Dem ers-
ten Satz von § 53 Abs. 2 BO ist zu entnehmen, dass ein spezifisches Areal, das
heisst ein ganzes Gebiet und nicht etwa bloss ein bestimmtes Gebäude oder eine
Gebäudegruppe, so wie es sich aktuell dem Betrachter darbietet, für die Zukunft in
Charakter und Erscheinungsform erhalten bleiben soll. Wie festgestellt, handelt es
sich dabei um das 20’238 m2 grosse Grundstück Nr. 1487 und wie ebenfalls fest-
gehalten, steht dabei der Erhalt des ländlichen Charakters des weitläufigen Grund-
stücks im Vordergrund (vgl. Erw. 4b/aa). Durch das Wort «soll» wird klar gemacht,
dass es sich dabei um eine Zweckbestimmung bzw. um eine Zielvorgabe des Ge-
setzgebers handelt, die es noch zu konkretisieren gilt. Beim ersten Satz fällt aber
auch auf, dass die Zweckbestimmung absolut formuliert wurde, das heisst der Ge-
setzgeber hat davon Abstand genommen, die von ihm gesteckte Zielvorgabe mit re-
lativierenden unbestimmten Rechtsbegriffen (z. B. mit dem Wort «möglichst») abzu-
schwächen. Im zweiten Satz von § 53 Abs. 2 BO wird sodann Bezug zu bestimmten
Gebäuden genommen, die sich auf dem Areal befinden. Der Satz eröffnet zunächst
mit einem anzustrebenden Ziel – Erhalt der existierenden Gebäudegruppe auf lan-
ge Zeit –, um dann mit einer konkreten Regel fortzufahren, die der Zielerreichung
dient. Dem dritten Satz ist zu entnehmen, dass auf dem Areal Salesianum Neu-
und Erweiterungsbauten möglich sind. In der Folge werden dafür aber sogleich di-
verse Einschränkungen gemacht: Neu- und Erweiterungsbauten sollen nämlich nur
erlaubt sein, wenn sie sich besonders gut in die Umgebung einfügen. Dem vierten
Satz der Bestimmung ist sodann zu entnehmen, dass für Bauten bestimmte Grund-
masse gelten. Aus dem Zusammenhang mit dem vorangehenden Satz ergibt sich
sodann, dass sich diese Vorschrift auf Neu- und Erweiterungsbauten auf dem Areal
bezieht. Der fünfte Satz stellt schliesslich eine Auflage dar: Bevor auf dem Areal Sa-
lesianum neue Bauten errichtet werden dürfen, ist für das gesamte Gebiet zwingend
eine Sondernutzungsplanung durchzuführen. Sowohl der vierte wie auch der fünfte
Satz der Bestimmung von § 53 Abs. 2 BO enthalten je Verweise auf andere Geset-
zesbestimmungen, deren Regelungsgehalt mit übernommen wird. So verweist der
vierte Satz auf § 36 BO Zug, wo die Grundmasse der Zone W2b festgelegt werden.
So gelten in dieser Zone beispielsweise eine maximale Ausnützung von 0.5, eine
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maximale Gebäudelänge von 30m, ein maximaler kleiner Grenzabstand von 5m und
ein minimaler grosser Grenzabstand von 8m. Der fünfte Satz von § 53 Abs. 2 BO
verweist dagegen auf § 32 PBG, wo die Anforderungen an einen Bebauungsplan nä-
her umschrieben werden, sowie auf die dazu gehörenden Verfahrensbestimmungen
in §§ 39 ff. PBG, welche den Erlass eines Bebauungsplanes betreffen. Paragraph
32 Abs. 1 Satz 2 PBG bestimmt sodann, dass Bebauungspläne unter bestimmten
Voraussetzungen von den kantonalen und gemeindlichen Bauvorschriften abwei-
chen können. Weiter regelt § 32 Abs. 4 PBG einen Fall, in dem in einem Gebiet mit
Bebauungsplanpflicht ein Bebauungsplan im zweiten Anlauf scheitert. In dieser Si-
tuation entfällt die Bebauungsplanpflicht und Baugesuche sind nach den geltenden
Vorschriften zu beurteilen.

4. e/bb) Aus systematischer Sicht lässt sich somit sagen, dass am Kopf der Be-
stimmung eine absolut formulierte Zielvorgabe steht, die nachfolgend konkretisiert
wird. Dabei wird zuerst geregelt, was mit den bestehenden historischen Bauten auf
dem Areal geschehen soll, und nachher wie im Lichte des angestrebten Ziels (Er-
halt des ländlichen Charakters und Erscheinungsbilds des Grundstücks) mit den auf
dem Areal an sich erlaubten Neubauten zu verfahren ist. In diesem zweiten Fall
haben Bauherren drei die Baufreiheit einschränkende Voraussetzungen kumulativ
zu erfüllen: die Neubauten müssen sich besonders gut einordnen, die Grundmasse
der Zone W2b sind einzuhalten und eine Realisierung ist nur im Rahmen eines Be-
bauungsplans möglich. Da der kommunale Gesetzgeber Bauherren auf dem Areal
Salesianum somit unter anderem dazu verpflichtet, die Grundmasse der Zone W2b
einzuhalten, wird gleichzeitig die Anwendung von § 32 Abs. 1 Satz 2 PBG unterbun-
den. Mit anderen Worten: Es besteht für das Areal Salesianum zwar Bebauungsplan-
pflicht, so ist insbesondere das Planverfahren unter Einhaltung der entsprechenden
Mitwirkungsrechte der Bevölkerung durchzuführen, doch darf ein neues Bauvorha-
ben nicht von den Grundmassen der Zone W2b abweichen. Da die Bebauungsplan-
pflicht überdies absolut gilt, wird auch die Regelung in § 32 Abs. 4 PBG hinfällig, da
der dort vorgesehene Fall auf dem Areal Salesianum gar nie eintreten kann.

4. e/cc) Der Regierungsrat legt die Regelungen von § 53 Abs. 2 BO systematisch
anders aus. Für ihn handelt es sich beim vierten Satz weniger um eine einschrän-
kende Voraussetzung, welche Bauwillige auf dem Areal Salesianum zusammen mit
den anderen beiden Voraussetzungen zu erfüllen haben, sondern mehr um eine
Art Referenzgrösse, welche dazu dient, um im Zusammenspiel mit dem Bebauungs-
plan die Abweichungen von den Grundmassen der Zone W2b zu bestimmen. Der
Regierungsrat stellt sich somit auf den Standpunkt, dass § 32 Abs. 1 Satz 2 PBG
dem vierten Satz von § 53 Abs. 2 BO vorgehe, womit dieser seinen plafonierenden
Charakter verlöre. Materiellrechtlich würde der vierte Satz von § 53 Abs. 2 BO da-
durch überflüssig. Dass in der Bestimmung § 53 Abs. 2 BO gleichwohl Bezug auf
die Nutzungsordnung genommen werden müsse, begründet der Regierungsrat im
angefochtenen Entscheid auf der formellrechtlichen Ebene, nämlich einerseits mit
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§ 17 Abs. 1 Satz 1 PBG und andererseits mit § 32 Abs. 4 PBG. Paragraph 17 Abs. 1
Satz 1 PBG schreibe vor, dass der gemeindliche Gesetzgeber jeder Bauzone eine be-
stimmte Grundbauordnung zwingend zuweisen müsse. Dies könne erfolgen, indem
die Grundmasse in der entsprechenden Norm selbst festgelegt würden, wie dies
zum Beispiel in § 47 Abs. 2 BO geschehen sei, oder durch Verweis auf die Grund-
masse einer bestimmten Zone, wie dies in § 53 Abs. 2 BO gemacht worden sei. Und
weiter: Falls ein Bebauungsplan auch im zweiten Anlauf scheitere, so schreibe § 32
Abs. 4 PBG vor, dass die Bebauungsplanpflicht entfalle und Baugesuche nach den
geltenden Vorschriften zu beurteilen seien. Diese Regelung bezwecke, dass Bau-
herrschaften nicht auf unbestimmte Zeit am Bauen gehindert würden, wenn nicht
innert angemessener Frist ein Bebauungsplan zustande komme. In einem solchen
Fall müssten die Grundmasse selbstverständlich eingehalten werden. Auch deshalb
brauche es im § 53 BO den Bezug zu den Grundmassen.

4. e/dd) Die Auffassung des Regierungsrats ist unzutreffend. Wäre es so, wie der
Regierungsrat ausführt, dass das übergeordnete kantonale Recht auf jeden Fall
verlangt, dass in einer kommunalen Bauordnung bei Sonderbauzonen immer auch
Grundmasse festgelegt werden müssten, so ist kaum zu erklären, wieso der Regie-
rungsrat die Bauordnung der Stadt Zug genehmigt hat, obwohl sie Sonderbauzonen
mit Bebauungsplanpflicht enthält, in denen weder die Grundmasse selber festge-
legt sind noch ein Verweis auf die Grundmasse einer bestimmten Zone erfolgt (§ 43
BO «Zugerberg», § 44 BO «Choller», § 49 BO «Lüssi», § 54 BO «Meisenberg»). Die
Bauordnung der Stadt Zug sieht in § 55 ausserdem Sonderbauzonen ohne Bebau-
ungsplanpflicht vor, in denen der Stadtrat Zug mit Ausnahme der Grenz- und Ge-
bäudeabstände die übrigen Baumasse von Fall zu Fall festlegen kann. Auch diese
Bestimmung hat der Regierungsrat im Rahmen des Genehmigungsverfahrens nicht
beanstandet, obwohl sie gemäss seiner Darstellung im angefochtenen Entscheid
den Vorgaben des zwingenden kantonalen Rechts widersprechen würde.

4. e/ee) Wäre es weiter so, dass bei Sonderbauzonen die Zuweisung von Grund-
massen zwingend erforderlich ist, um für den Fall gerüstet zu sein, dass ein Be-
bauungsplan scheitert, so ist auf die beiden Sonderbauzonen «Landis + Gyr» (§ 47
BO) und «V-Zug AG» (§ 48 BO) aufmerksam zu machen. Hier handelt es sich um
Bauzonen mit Bebauungsplanpflicht, in denen die Grundmasse direkt in der jeweili-
gen Norm festgelegt worden sind. Dabei fällt auf, dass gewisse Parameter, welche
die Tabelle mit den Grundmassen der Wohn- Misch- und Arbeitszonen in § 36 BO
enthält, bewusst offengelassen wurden. Namentlich sind in diesen beiden Sonder-
bauzonen die Geschosszahl und die Gebäudelänge nicht geregelt (vgl. § 47 Abs. 2
lit. a und b BO sowie § 48 Abs. 2 lit. a und b BO). Da gleichzeitig aber Verweise
auf eine Grundbauordnung fehlen, ist nicht klar, was in Bezug auf die Geschosszahl
und die Gebäudelänge passieren müsste, wenn ein Bebauungsplan für Neubauten
in diesen Gebieten nicht zustande kommen würde und gemäss § 32 Abs. 4 PBG
eine Überbauung «nach den geltenden Vorschriften» zu beurteilen wäre. Der Re-
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gierungsrat hat diese Unklarheit seinerzeit aber hingenommen und die Bauordnung
Zug genehmigt. Die auf § 32 Abs. 4 PBG basierende Begründung des Regierungs-
rats erscheint somit als nicht besonders stichhaltig. Dies noch aus einem weiteren
Grund: Schon die grammatikalische und systematische Auslegung des fünften Sat-
zes von § 53 Abs. 2 BO legen nahe, dass die Bebauungsplanpflicht auf dem Areal
Salesianum absolut zu gelten hat (vgl. Erw. 4d/bb, 4e/bb). Auch im Zuge einer te-
leologischen Auslegung kommt man im Übrigen zum gleichen Ergebnis, wie noch zu
zeigen sein wird (vgl. Erw. 4g). Somit ist es gar nicht denkbar, dass auf dem Areal
Salesianum der in § 32 Abs. 4 PBG geregelte Fall eintreten könnte. Auch aufgrund
dieser Überlegungen ist es aus formellrechtlichen Gründen nicht erforderlich, dass
§ 53 BO einen Verweis auf die Grundmasse enthält.

4. e/ff) Angenommen der regierungsrätlichen Argumentation wäre zu folgen, wo-
nach der kommunale Gesetzgeber sich ganz bewusst für die Grundmasse der Zo-
ne W2b entschieden hätte, damit er in der Folge davon wieder abweichen könnte,
lässt sich im Übrigen nur schwer nachvollziehbar erklären, warum diese gesetzge-
berische Konzeption ausgerechnet ein Bauvorhaben ermöglichen sollte, das derart
ausgeprägt, teilweise sogar massiv, von dieser Grundordnung abweichen kann wie
das hier vorliegende. Wäre dem kommunalen Gesetzgeber bereits bei Erlass der
Bauordnung vor Augen gestanden, dass auf dem Areal Salesianum dereinst ein Pro-
jekt in der hier vorliegenden Grössenordnung ermöglicht werden sollte, so wäre es
naheliegender gewesen, wenn er in § 53 Abs. 2 Satz 4 BO als Bezugsgrössen die
Grundmasse der Zonen W2c oder W3 genannt hätte. Diese beiden Nutzungszonen
weisen immer noch mehrheitlich tiefere Grundmasse auf als das jetzt mögliche Bau-
vorhaben im strittigen Bebauungsplan. Folgt man der Logik des Regierungsrats, so
müsste man eigentlich zum Schluss kommen, dass der vom kommunalen Gesetzge-
ber in § 53 Abs. 2 Satz 4 BO statuierte Verweis auf die Grundmasse der Zone W2b
etwas eher Zufälliges oder gar Willkürliches anhaftet. Dies dürfte kaum die Intention
des kommunalen Gesetzgebers gewesen sein, insbesondere auch deshalb nicht, da
man sich in der Sonderbauzone nach § 51 Abs. 2 BO («Zurlaubenhof») offensichtlich
ganz bewusst für andere Grundmasse entschieden hat, nämlich die der Zone W2a,
und man in den Sonderbauzonen nach § 43 BO («Zugerberg»), § 49 BO («Lüssi») und
§ 54 BO («Meisenberg») gleichzeitig bewusst auf eine derartige einschränkende Re-
gelung verzichtet hat. Auch aus diesem Grund kann dem Regierungsrat nicht gefolgt
werden.

4. e/gg) Nach dem Gesagten ist über eine systematische Auslegung zum Schluss
zu kommen, dass sich der kommunale Gesetzgeber beim Erlass der Bauordnung in
§ 53 Abs. 2 Satz 4 BO ganz bewusst für eine Regelung entschieden hat, mit der er
das ihm vom kantonalen Gesetzgeber in § 32 PBG an sich eingeräumte Ermessen
eingeschränkt hat. Im engeren Kontext der gesamten Bestimmung von § 53 Abs. 2
BO, ferner auch im Zusammenhang mit den übrigen Sonderbauzonenbestimmungen
in der Stadtzuger Bauordnung und schliesslich auch mit Blick auf das Verhältnis der
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fraglichen Bestimmung zur kantonalen Vorschrift in § 32 PBG ist der vierte Satz von
§ 53 Abs. 2 BO als zwingend einzuhaltenden Eckwert aufzufassen, von dem auch
im obligatorisch zu erlassenden Bebauungsplan nicht abgewichen werden kann. Im
Weiteren ist der fünfte Satz von § 53 Abs. 2 BO als Folge der systematischen Ausle-
gung als absolutes Erfordernis aufzufassen, das heisst es gibt keine Ausnahme von
der Regel, wonach auf dem betreffenden Areal Neubauten erst nach Erlass eines
Bebauungsplans erstellt werden dürfen.

4. f/aa) Bei der historischen Auslegung wird die Entstehungsgeschichte der Norm
zur Ermittlung ihres Sinngehalts herangezogen. Nachfolgend ist somit ausführlich
auf die Entstehungsgeschichte von § 53 BO einzugehen.

– Am Anfang stand ein Entwicklungskonzept, welches der Stadtrat von Zug am
9. Mai 2006 im Sinne einer Strategie für die räumliche Entwicklung der Stadt
Zug verabschiedet hat. Im Entwicklungskonzept, welches als erstes Etappenziel
auf dem Weg zur Revision der Ortsplanung bezeichnet wurde, wurden fünf so
genannte Perlen definiert, für deren Entwicklung spezielle Lösungen vorbehalten
wurden. Aus Ziff. 15 des Entwicklungskonzepts ergibt sich Folgendes: A. Die Per-
len sind repräsentative Orte für spezielle Nutzungen mit hohen Anforderungen
an die städtebauliche und architektonische Gestaltung reserviert. Ihre Entwick-
lung unterliegt einem hohen öffentlichen Interesse. B. Die Areale «Oeschwiese»,
Rötelberg, Zurlaubenhof, Salesianum und Meisenberg werden aufgrund ihrer ein-
maligen Lage im Landschaftsraum und/oder der bestehenden Bebauung von ho-
her Qualität Zonen mit speziellen Vorschriften oder Zonen des öffentlichen Inter-
esses zugewiesen. Wo erforderlich werden sie mit einer Bebauungsplanpflicht
überlagert. C. Die Kompetenz zur Entwicklung der Perlen liegt beim Stadtrat und
beim Grossen Gemeinderat. Die Entwicklung der Gebiete erfolgt in enger Zusam-
menarbeit mit den Grundeigentümern.

– Am 19. Juni 2007 reichte der Stadtrat von Zug der Baudirektion die Ortspla-
nungsrevision zur Vorprüfung ein. Aus dem mitgelieferten Planungsbericht nach
Art. 47 RPV, welchen die Planteam S AG für die Stadt Zug erarbeitete, ergibt
sich, dass für die Perlen der Entwicklung spezielle Lösungen vorbehalten seien.
Aufgrund ihrer speziellen Lagen im Stadtraum würden für sie Nutzungen von ho-
hem öffentlichem Interesse reserviert (Vorprüfungsbericht nach Art. 47 RPV, Ziff.
5.2.4). Das Gebiet St. Karl, das im Entwicklungskonzept als Perle ausgewiesen
sei, werde von der Zone W2b in die Zone BsV (Bauzone mit speziellen Vorschrif-
ten) umgezont. Die Bauzonen mit speziellen Vorschriften würden den Perlen der
Entwicklung im Entwicklungskonzept entsprechen. Es bestehe, wie bei allen Bau-
zonen mit speziellen Vorschriften, Bebauungsplanpflicht. Im Entwurf der Bauord-
nung vom 19. Juni 2007 sind die Bauzonen mit speziellen Vorschriften für Gebiete
mit besonderer Nutzung in § 44 aufgeführt. Hier wurde folgende Regelung vorge-
sehen:
1 Die Bauzonen mit speziellen Vorschriften für Gebiete mit besonderer Nutzung
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unterliegen einem gewichtigen öffentlichen Interesse.
2 Bei der Gestaltung müssen hohe städtebauliche und architektonische Anforde-
rungen sowie ein besonders sorgfältiger Umgang mit der Umgebung, der Land-
schaft und den kulturellen Werten erfüllt werden. Die Entwicklung ist nur im Rah-
men eines Bebauungsplanes über das ganze Areal möglich.
3 Die Bauzonen mit speziellen Vorschriften für Gebiete mit besonderer Nutzung
werden der Lärmschutz-Empfindlichkeitsstufe III zugewiesen.

– Im Vorprüfungsbericht vom 31. Oktober 2007 hat die Baudirektion des Kantons
Zug zu § 44 wie folgt Stellung genommen: «Gemäss Planungsbericht entspre-
chen diese Bauzonen den «Perlen» im Entwicklungsleitbild, und die Zuweisung
zur Bauzone mit speziellen Vorschriften setzt eine entsprechende Forderung des
Entwicklungsleitbildes um. Angesichts des hohen öffentlichen Interesses müsste
aber erwartet werden, dass in den Vorschriften gewisse Ziele und Rahmenbedin-
gungen für die Entwicklung analog der Bauzone mit speziellen Vorschriften Lüssi
(§ 43 Abs. 2) oder den Zweckbestimmungen der Ortsbildschutzzonen (§ 51 bis
58) formuliert werden. Um der hohen Qualität und dem entsprechenden öffent-
lichen Interesse gerecht zu werden, empfehlen wir, bei den Bauzonen mit spezi-
ellen Vorschriften für die einzelnen Gebiete differenzierte Zweckbestimmungen
wie Dichte, Nutzung zu formulieren.» Weiter beanstandete die Baudirektion, dass
die Bauzone mit speziellen Vorschriften für Gebiete mit besonderer Nutzung im
Zonenplan nicht ersichtlich sei. Sie unterscheide sich nicht von den Bauzonen
mit speziellen Vorschriften. Die einzelnen Zonen könnten nur mit dem unver-
bindlichen Entwicklungskonzept eruiert werden. Der Zonenplan wurde mit dem
Vorbehalt versehen, dass diese Zonen im Zonenplan speziell darzustellen seien
(Vorprüfungsbericht Baudirektion, Ziff. 6.3.30, S. 40).

– Im Rahmen der ersten Lesung zur Revision der Richt- und Nutzungsplanung in
der Stadt Zug schreibt der Stadtrat Zug in seinem Bericht vom 29. Januar 2008
zu Händen des Grossen Gemeinderats, für die Perlen der Entwicklung gemä-
ss Entwicklungskonzept, für die Quartierentwicklung Guthirt und den Spezial-
fall Schönegg würden Bauzonen mit speziellen Vorschriften mit entsprechenden
Nutzungsbestimmungen ausgeschieden. Wie bei allen Bauzonen mit speziellen
Vorschriften bestehe Bebauungsplanpflicht.

– Aus den Abstimmungsunterlagen zur Urnenabstimmung vom 27. September 2009
betreffend die Ortsplanung Zug ergibt sich unter dem Titel «Wichtige Zonierun-
gen im Überblick», dass eine Erweiterung der Bauzonen mit speziellen Vorschrif-
ten (BsV) mit den Gebieten Zurlaubenhof, Salesianum, Meisenberg sowie mit
den Arealen Oesch, Stierenmarkt, dem alten Kantonsspital und dem südlichen
Teil des V-Zug-Areals erfolgt sei. Mit dieser Zonierung würden Bestimmungen für
spezielle Nutzungen geschaffen. Über die Bebauungsplanpflicht würden die an-
gestrebte Qualität und das Mitspracherecht der Bevölkerung gewährleistet blei-
ben.
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4. f/bb) Führt man sich die auf das Jahr 2006 zurückzuführende Entstehungsge-
schichte der Sonderbauzonenvorschrift Salesianum (§ 53 BO) vor Augen, so ist zu
sehen, wie alle beteiligten Instanzen bestrebt waren, den jeweils besonderen Cha-
rakter der als «Perlen» definierten Gebiete mit baurechtlichen Mitteln zu bewahren,
ohne sich dabei jedoch einer baulichen Weiterentwicklung zu verschliessen. Klar
wird auch, dass sowohl der Regierungsrat wie auch die Planungsbehörden der Stadt
Zug und der Stadtrat Zug das öffentliche Interesse am Erhalt dieser als repräsen-
tativ bezeichneten Orte als besonders gewichtig einstuften und sie sich in ihren
Überlegungen nicht nur auf die Bauten an sich beschränkten, sondern dabei auch in
hohem Masse auf die Umgebung achteten, in welche die Bauten eingebettet waren.
Bereits im Entwurf zur Bauordnung vom 19. Juni 2007 war vorgesehen, spezielle
Bauzonen für die «Perlen» zu schaffen, in denen ein besonders sorgfältiger Umgang
mit der Umgebung, der Landschaft und den kulturellen Werten vorgeschrieben und
nicht zuletzt auch mit Blick auf diese Qualitätsvorgaben eine Bebauungsplanpflicht
eingeführt wurde. Auf Empfehlung der kantonalen Baudirektion fanden sodann dif-
ferenzierte Bestimmungen Eingang in die Bauordnung (vgl. § 49 BO «Lüssi», § 51 BO
«Zurlaubenhof», § 53 BO «Salesianum», § 54 BO «Meisenberg»). Der Stadtrat Zug
schloss sich somit der Ansicht der kantonalen Baudirektion an, wonach sich eine
gesonderte Behandlung jeder einzelnen «Perle» mit unterschiedlichen Zweckbestim-
mungen in der Bauordnung aufgrund des hohen öffentlichen Interesses an der bau-
lichen Entwicklung an diesen sensiblen Orten und auch aus Qualitätsüberlegungen
aufdrängte. Ein Vergleich der jeweiligen speziellen Zonenvorschriften erhellt, dass
bei allen «Perlen» eine Bebauungsplanpflicht bei Neubauten verankert wurde. Auch
ist bei allen diesen Gebieten gesetzlich verankert, dass das jeweilige Areal in seinem
Charakter und Erscheinungsbild zu erhalten ist. Speziell beim Salesianum ist im Ver-
gleich zu den anderen «Perlen» hingegen die Nutzungsbestimmung im ersten Absatz
(Nutzung für Schulen, Kultur und Wohnen). Eine weitere charakteristische Bestim-
mung ist sodann das Erfordernis in § 53 Abs. 2 Satz 2 BO, wonach bei Erneuerungen
und Änderungen bei bestehenden Bauten Auflagen der Denkmalpflege zu befolgen
sind. Schliesslich findet sich nur beim Salesianum die Bestimmung, dass bei Neu-
und Erweiterungsbauten die Grundmasse der Nutzungszone W2b gelten müssen
(§ 53 Abs. 2 Satz 4 BO).

4. f/cc) Im historischen Gesamtzusammenhang erklärt sich somit das Erfordernis,
wonach die Bauherrschaft auf dem Salesianum-Areal zunächst einen Bebauungs-
plan zu erarbeiten hat, in erster Linie mit dem Interesse des Gesetzgebers an einer
qualitativ hochwertigen Architektur, welche sich in der sensiblen Gegend überdurch-
schnittlich gut in die Umgebung einordnet, dabei das Erscheinungsbild des beste-
henden Ensembles schont und den Charakter des gesamten Areals nicht verändert.
Wie zudem aus den Erläuterungen des Stadtrats in der Broschüre zur Urnenabstim-
mung über die neue Bauordnung der Stadt Zug im September 2009 hervorgeht,
diente das Institut des Bebauungsplans den Behörden in zweiter Linie dazu, Neu-
bauten auf dem betreffenden Areal eine erhöhte demokratische Legitimation zu
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verleihen. Umgekehrt liefert der Rückblick auf die zuvor zitierten massgebenden
Dokumente zur Entstehungsgeschichte der Sonderbauzonenvorschrift in § 53 BO
nirgends einen Hinweis darauf, dass die involvierten Behörden die Verankerung der
Bebauungsplanpflicht in der Bestimmung von § 53 Abs. 2 BO entscheidend auch
deshalb anstrebten, weil sie auf dem Areal Salesianum Bauprojekte ermöglichen
wollten, um von den ordentlichen kantonalen und gemeindlichen Bauvorschriften
der Zone W2b abweichen zu können. Schon gar nicht ist ersichtlich, dass ihnen
dabei Projekte vor Augen standen, die in einer derart ausgeprägten Weise von der
Grundordnung abweichen würden wie vorliegend.

4. f/dd) Der Regierungsrat bringt im Rahmen einer historischen Argumentation vor,
die Materialien liessen keinen anderen Schluss zu, als dass die Grundordnung W2b
lediglich Ausgangspunkt sei, an dem sich der Bebauungsplan Salesianum prüfen las-
sen müsse. Im Planungsbericht nach Art. 47 RPV vom 19. Juni 2009 [recte: 19. Juni
2007] zur Ortsplanungsrevision werde in Ziffer 4.1 die «innere Verdichtung» als Ziel
der Stadt Zug erklärt. Der Bebauungsplan werde dort als Planungsinstrument zur Si-
cherung «quartierspezifischer Verdichtungspotentiale» grösserer Gebiete ausdrück-
lich genannt. Mit einer Fläche von 20’238 m2 gehöre das Salesianum-Areal zweifel-
los zu den Gebieten, bei denen die Stadt Zug eine Verdichtung mittels Bebauungs-
plan angestrebt hätte. Dazu ist Folgendes zu sagen: Abgesehen davon, dass dieser
letzte Satz lediglich eine Behauptung darstellt, die sich jedenfalls anhand der zuvor
angeführten Planungsunterlagen nicht belegen lässt, übergeht der Regierungsrat in
seiner Argumentation den Umstand, dass im von ihm angeführten Dokument die
Planer an anderer Stelle ausdrücklich geschrieben haben, dass es bei den «Perlen
der Entwicklung» nicht primär um eine dichte Nutzung gehe, sondern um den Erhalt
der bestehenden Nutzung, respektive um eine der Lage entsprechende Weiterent-
wicklung. Dies bedeute in Bezug auf die «Perlen» zwar einen höheren Ausbaugrad
und einen höheren Wohnanteil, insgesamt aber eine geringere Ausnützungsziffer
(Vorprüfungsbericht nach Art. 47 RPV, S. 30). Im Anhang zu diesem Bericht ist so-
dann ersichtlich, dass die Planer das Fassungsvermögen der unbebauten Zonen für
das Jahr 2020 gesondert nach Nutzungszonen berechneten. Dabei wurde pro Zo-
ne auch von einem realistischen Ausbaugrad ausgegangen. Auffallend ist nun, dass
für die Bauzonen mit speziellen Vorschriften (BsV), wozu auch das Areal Salesia-
num gehört, der tiefste Ausbaugrad vorgesehen wurde, nämlich 75 %, während bei
den anderen Zonen Ausbaugrade zwischen 80 % und 90 % erwartet wurden. Eben-
falls interessant ist, dass die Planer davon ausgingen, dass bei den BsV-Zonen im
Gegensatz zu den übrigen Wohnzonen kein zusätzlicher Ausbaugrad durch Arealbe-
bauungen realisiert werden würde (Vorprüfungsbericht nach Art. 47 RPV, Tabelle T
5, Zeilen 44 und 45). Im angeführten Bericht aus dem Jahr 2007 ging man in Be-
zug auf die als «Perlen der Entwicklung» identifizierten Gebiete also im Gegensatz
zur Ansicht des Regierungsrats offenbar von einer anderen, fast wäre man geneigt
zu sagen, von einer diametral entgegengesetzten baulichen Entwicklung aus. Jeden-
falls enthält der Bericht, in welchem der Stadtrat Zug gemäss Vorwort die laufende
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Ortsplanungsrevision dokumentierte (Vorprüfungsbericht nach Art. 47 RPV, S. 1),
nirgends eine Passage, welche die im angefochtenen Entscheid vom Regierungsrat
vertretene Ansicht in Bezug auf das Areal Salesianum stützen würde.

4. f/ee) Im Rahmen einer historischen Auslegung ist zusammenfassend zum Schluss
zu kommen, dass der Gesetzgeber mit der Einführung der Bebauungsplanpflicht
in § 53 BO in erster Linie das Ziel verfolgte, auf dem Areal Salesianum qualitativ
hochwertige Architektur zu ermöglichen und der Bevölkerung Mitspracherechte ein-
zuräumen. Dass aufgrund eines Bebauungsplans in der Folge auch von den in § 53
Abs. 2 Satz 4 BO als anwendbar erklärten Grundmassen der Zone W2b abgewichen
werden könnte, war im Gesetzgebungsprozess zwischen 2006 und 2009 dagegen
kein Thema. Feststellen lässt sich aber, dass im Jahr 2007, zu Beginn des Planungs-
prozesses, allgemein davon ausgegangen wurde, dass die Ausnützung auf dem Areal
Salesianum, wie auch in den übrigen damals als «Perlen der Entwicklung» bezeichne-
ten Gebiete «Lüssi», «Zurlaubenhof» und «Meisenberg» eher tief sein soll, was heisst,
dass eine dichte Nutzung dort nicht beabsichtigt war.

4. g) Ausgangspunkt für eine teleologische Auslegung, das heisst für eine Ausle-
gung, bei der nach Sinn und Zweck der Regelung gefragt wird, ist der erste Satz von
§ 53 Abs. 2 BO. Dieser enthält, wie bereits festgestellt, eine absolut formulierte pro-
grammatische Zielvorgabe, an der die nachfolgenden Regelungen zu messen sind.
Aufgrund dieses ersten Satzes wird deutlich, dass der Schutzgedanke das zentrale
Element der gesamten Bestimmung ist. Dieser Schutzgedanke bezieht sich nicht nur
auf die bestehenden historischen Bauten, sondern auf das gesamte Areal Salesia-
num. Wäre es anders, würde sich der erste Satz von § 53 Abs. 2 BO nämlich klarer-
weise lediglich auf die erhaltenswürdige Gebäudegruppe beziehen. Die nachfolgen-
den Bestimmungen lassen sich im Lichte dieses Schutzgedankens sodann allesamt
als Mittel zum Zweck auffassen. Auffallend dabei ist, dass Neubauten auf dem Are-
al zwar möglich sein sollen, dass der Gesetzgeber im Lichte des anzustrebenden
Ziels diese Möglichkeit aber bewusst beschränkt, etwa mit dem Einordnungsgebot
und dem Verweis auf die Grundmasse der Zone W2b. Die Bebauungsplanpflicht
erscheint unter diesem Blickwinkel somit ebenfalls als Sicherungsmassnahme, wel-
che im Dienste dieser Baueinschränkung steht. In den Vordergrund rücken somit
die in Erwägung 3. a/cc) aufgeführten im öffentlichen Interesse liegenden Vortei-
le, welche sich bei einem Bauvorhaben auf der Grundlage eines Bebauungsplans
realisieren lassen, worauf hier verwiesen werden kann. Derjenige Vorteil des Be-
bauungsplans, der in hohem Masse im privaten Interesse eines Bauwilligen liegt,
nämlich die Möglichkeit von der Grundordnung abweichen und damit insbesondere
eine höhere Ausnützung auf dem Grundstück realisieren zu können, tritt im Lichte
des im ersten Satz der Bestimmung enthaltenen Schutzgedankens jedoch klar in
den Hintergrund. Die Beschwerdeführer haben in diesem Zusammenhang zu Recht
angeführt, dass es geradezu widersinnig wäre, wenn man das vom Gesetzgeber pos-
tulierte Schutzbedürfnis des gesamten Areals über einen Bebauungsplan beliebig

38



I. Staats- und Verwaltungsrecht

unterlaufen könnte und die planerisch und demokratisch abgestützte sowie gleich-
zeitig austarierte Grundordnung im betreffenden Gebiet ihres Sinngehalts entleeren
könnte. Anhand dieser Überlegungen wird klar, dass den als massgeblich bezeich-
neten Grundmassen der Zone W2b kein Richtliniencharakter zukommen kann, wie
vom Regierungsrat im angefochtenen Entscheid vorgetragen wurde. Die Grundmas-
se der Zone W2b sind nach Sinn und Zweck der gesamten Bestimmung als zwingend
einzuhaltende Eckwerte zu verstehen, was die Beschwerdeführer ebenfalls richtig
erkannt haben. Ebenfalls ist anhand dieser Betrachtungen zum Schluss zu kommen,
dass die Bebauungsplanpflicht als ein absolut geltendes Erfordernis zu betrachten
ist; denn nur mit einem Bebauungsplan lassen sich die zahlreichen im öffentlichen
Interesse liegenden Vorteile bei einer Neuüberbauung auf dem Areal Salesianum
realisieren. Nur dann besteht Gewähr, dass der Charakter und das Erscheinungsbild
des Grundstücks erhalten bleiben.

4. h/aa) Es ist nunmehr auf weitere Rügen einzugehen, mit denen die Beschwer-
degegner diese Auslegung von § 53 Abs. 2 BO in Frage gestellt haben. Der Stadt-
rat Zug bringt vor, die Materialien zur Teilrevision der Ortsplanung Zug würden die
von den Beschwerdeführern vertretene Auslegung von § 53 BO nicht stützen. Aus
gesetzestechnischer Sicht hätte man für jede Zone mit speziellen Vorschriften die
Nutzungsmasse separat bestimmen können. Dies habe der Gesetzgeber jedoch als
nicht sinnvoll erachtet. Es habe nahe gelegen, auf bereits bestehende Regelungen
zu verweisen. Deshalb sei für die Zone mit speziellen Vorschriften Salesianum die
Grundnutzung der Zone W2b definiert worden. Ein Verbot, von dieser Zone mittels
Bebauungsplan abzuweichen, sei mit dieser Festlegung nicht erlassen worden. Viel-
mehr sei so die Ausgangslage für künftige Abweichungen mittels Bebauungsplan
klar geworden. Im Übrigen sei die von den Beschwerdeführern vertretene Auffas-
sung gar nicht Gegenstand der politischen Diskussion gewesen. Der Regierungsrat
entgegnet in diesem Zusammenhang, wenn der Gesetzgeber die Auslegung im Sin-
ne der Beschwerdeführer gewollt hätte, hätte er dies mit folgendem Wortlaut der
Norm klarstellen können: «Es gelten die Grundmasse der Zone W2b, die zwingend
einzuhalten sind auch bei Erlass eines Bebauungsplans». Auf der anderen Seite habe
der Gesetzgeber auch nicht das Gegenteil gesagt, zum Beispiel mit folgender Formu-
lierung: «Mit einem Bebauungsplan darf von den Grundmassen der Zone W2b abge-
wichen werden.» Der Grosse Gemeinderat habe mit seinem Entscheid zum Bebau-
ungsplan Salesianum vom 22. März 2011 und damit in Auslegung von § 53 Abs. 2
BO klargestellt, dass mit einem Bebauungsplan von den Grundmassen der Zone W2b
abgewichen werden dürfe. Die Stimmberechtigten hätten an der Urnenabstimmung
vom 27. November 2011 diese Auslegung bestätigt. Aus den Akten der Vorprüfung
der Baudirektion vom 23. November 2009 ergebe sich nichts anderes. Diese Vor-
prüfung habe sich vorwiegend auf den Bebauungsplan vom 29. Mai 2009 bezogen,
als der heutige § 53 BO noch nicht in Kraft gewesen sei. Die prüfende Baudirekti-
on habe dabei aber den heute geltenden Paragraphen erwähnt, vollständig zitiert
und darauf hingewiesen, dass der Genehmigung die neue Ortsplanung zu Grunde
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gelegt werde, falls diese zum Zeitpunkt der definitiven Genehmigung rechtskräftig
sei. In Kenntnis dieser Umstände habe die Baudirektion aber nicht darauf hingewie-
sen, dass unter dem Regime von § 53 BO ein Abweichen von den Grundmassen der
Zone W2b nicht zulässig sei. Die damalige Vorprüfung habe lediglich verlangt, dass
die geplanten Bauten «zu reduzieren» seien. Die Vorprüfung habe damit eine Ver-
trauensgrundlage in dem Sinne gebildet, dass mit dem Bebauungsplan Salesianum
von den in § 53 BO erwähnten Grundmassen abgewichen werden könne.

4. h/bb) Im Lichte der zuvor ausführlich durchgeführten Auslegung von § 53 BO
erweisen sich diese Vorbringen allesamt als nicht stichhaltig. Es kann in diesem
Zusammenhang insbesondere auf die systematische Auslegung verwiesen werden.
Wäre es tatsächlich so gewesen, wie der Stadtrat Zug vorbringt, dass der Gesetzge-
ber gewissermassen der Einfachheit halber integral auf eine Grundordnung verwei-
sen wollte, um nachher auch Klarheit bezüglich der Ausgangslage für Bebauungs-
pläne zu schaffen, so lässt sich kaum erklären, warum der Gesetzgeber in gewissen
Sonderbauzonen, in denen Bebauungsplanpflicht besteht, auf diesen Verweis ver-
zichtet hat. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber kein ausdrückliches Verbot erlas-
sen hat, um mittels Bebauungsplan von einer Grundnutzung abweichen zu können,
heisst entgegen den Meinungen von Stadt- und Regierungsrat ausserdem noch lan-
ge nicht, dass dem historischen Gesetzgeber nicht auch ein derartiges Verbot vor
Augen stand. Die Entstehungsgeschichte der Norm, wie sie hiervor ausgebreitet
wurde, lässt diesen (gegenteiligen) Schluss jedenfalls als viel naheliegender erschei-
nen. Mit Blick auf das hohe öffentliche Interesse, Charakter und Erscheinungsbild
des Areals zu erhalten, wie dieses mit der absolut formulierten programmatischen
Zielvorgabe im ersten Satz von § 53 Abs. 2 BO unmissverständlich zum Ausdruck ge-
bracht wurde, deutet vieles darauf hin, dass der Gesetzgeber damals eine ausdrück-
liche Verbotsregelung im Zusammenhang mit der Bebauungsplanpflicht schlicht für
überflüssig hielt. Es war angesichts der Umstände für die Beteiligten bereits hinrei-
chend klar, dass der Verweis auf die Grundmasse der Zone W2b im vorangehenden
Satz genau das beabsichtigte Verbot beinhaltete. Dies erklärt denn auch, warum
die Frage, ob auf dem Areal Salesianum dereinst von den Grundmassen der Zone
W2b abgewichen werden darf oder nicht, im anschliessenden politischen Meinungs-
bildungsprozess gar kein Thema war, wie der Stadtrat Zug festgestellt hat. Nicht
gefolgt werden kann nach dem Gesagten der Ansicht des Regierungsrats, wonach
der Grosse Gemeinderat – und im Anschluss daran auch die Stimmbürgerinnen und
Stimmbürger der Stadt Zug – die von Regierungs- und Stadtrat favorisierte Ausle-
gung von § 53 Abs. 2 BO bestätigt hätten. Eine Bestätigung durch diese Instanzen
war damals gar nicht möglich, da, wie aus den Akten hervorgeht, eine mögliche un-
terschiedliche Auslegung dieses Paragraphen gar nicht Gegenstand der politischen
Debatte war. Es bestand diesbezüglich gar kein Problembewusstsein. Schliesslich
ändern auch die Ausführungen des Regierungsrats zum Vorprüfungsverfahren im
Jahr 2009 nichts an dieser Betrachtungsweise. Wie aus dem entsprechenden Do-
kument (Beilage 4 der Beschwerdeführer im Vorverfahren) hervorgeht, erfolgte die
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gesamte Vorprüfung ausdrücklich auf der Grundlage der Bauordnung 1994. Die von
der Baudirektion angeführte noch nicht in Kraft stehende Regelung wurde dage-
gen im einleitenden mit «Ausgangslage» überschriebenen Teil wiedergegeben. Diese
Wiedergabe erfolgte sachlich, das heisst ohne weitergehende Interpretation. Schon
gar nicht lässt sich den entsprechenden Passagen entnehmen, dass die Baudirek-
tion den massgebenden Paragraphen in die eine oder andere Richtung ausgelegt
hätte, wie dies der Regierungsrat zu suggerieren scheint. Der Hinweis auf die sich
möglicherweise ändernde Rechtslage auf Seite 3 in der Vorprüfung, ist nichts wei-
ter als ein Vorbehalt. Die Behörde stellte damit klar, dass die Vorprüfung aufgrund
der unsicheren Rechtslage vom Empfänger nicht zum Nennwert genommen werden
durfte. Angesichts dieser Ausgangslage lässt sich die Ansicht des Regierungsrats,
wonach die Baudirektion mit ihrer provisorischen Vorprüfung im Jahr 2009 eine Ver-
trauensgrundlage hinsichtlich der Auslegung von damals noch gar nicht in Kraft
stehenden Bauordnungsbestimmungen gebildet habe, nicht nachvollziehen.

4. i) Eine Auslegung von § 53 Abs. 2 BO und insbesondere seines vierten Satzes
führt somit bei allen vier bekannten Auslegungsmethoden zum gleichen Resultat.
Aufgrund dieser Bestimmung muss bei Neubauten in der Sonderbauzone Salesia-
num ein Bebauungsplan erlassen werden, in dem nicht von den Grundmassen der
Zone W2b abgewichen werden darf. Indem der Regierungsrat im angefochtenen Ent-
scheid einen Bebauungsplan gestützt hat, der ein Projekt ermöglicht, das in mehre-
ren Punkten ganz erheblich, zum Teil massiv, von den Grundmassen der Zone W2b
abweicht, hat er Recht verletzt. Die Auslegung der Bestimmung von § 53 Abs. 2 BO
hat des Weiteren ergeben, dass in erster Linie der Schutz des Erscheinungsbilds
und des Charakters des Grundstücks Nr. 1487 angestrebt wurde. Neubauten haben
somit auf den aktuell überwiegend ländlichen Charakter des Grundstücks Rücksicht
zu nehmen. Indem der Regierungsrat einen Bebauungsplan mit einer Zweckbestim-
mung gutgeheissen hat, welcher der programmatischen Zielvorgabe in § 53 Abs. 2
Satz 1 BO widerspricht, hat er ebenfalls Recht verletzt.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 10. Juni 2013 V 2012 / 106
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2.3 Art. 21 und Art. 27 RPG, § 35 PBG

Regeste:
Art. 21 und Art. 27 RPG, § 35 PBG – Verbindlichkeit und Anpassung von Nut-
zungsplänen verschiedener Art (Zonen-, Sondernutzungspläne etc.). Sicherung
der nachfolgenden Planung mittels einer Planungszone, wobei bei deren Erlass
die Voraussetzungen für die sachgerechte Anpassung des Nutzungsplanes an
aktuelle Bedürfnisse bereits gegeben sein müssen. Kriterien sind dies: erheblich
veränderte Verhältnisse seit der letzten Planung sowie zusätzlich Notwendigkeit
der Anpassung. Zu berücksichtigen sind dabei Alter und Art des Planes, dessen
Aussagedichte oder Realisierungsstand, Art der Änderungsgründe und Auswir-
kungen auf die Nutzungsmöglichkeiten der betroffenen Eigentümer. Es ist eine
Abwägung des öffentlichen Interesses an der Änderung gegenüber dem privaten
Interesse an Planbeständigkeit, Schutz des Vertrauens und der Eigentumsgaran-
tie vorzunehmen.

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 2. Februar 2011 beschloss der Gemeinderat Unterägeri mit Bezug auf das
Gebiet Schönwart / Oberacher was folgt:

«1. Es wird für das Gebiet Schönwart / Oberacher, Umfang gemäss Plan, eine Pla-
nungszone gemäss Art. 27 RPG i.V.m. § 35 PBG erlassen. Im Gebiet der Planungs-
zone besteht ein generelles Bauverbot.

2. Bestehende rechtmässige Bauten und Anlagen im Gebiet Schönwart / Oberacher
dürfen im Rahmen der Bestandesgarantie erneuert, teilweise geändert und massvoll
erweitert oder wiederaufgebaut werden. Neubauten sind nicht zulässig, dies mit
Ausnahme von Kleinbauten, welche mit einem Revers (Verzicht auf Entschädigung
bei einer allfälligen Beseitigung) bewilligt werden können.

3. Diese Planungszone gilt bis zu deren Aufhebung, längstens aber für fünf Jahre.
Diese Frist kann um höchstens zwei Jahre verlängert werden (§ 35 Abs. 2 PBG).»

Der Beschluss wurde in der Folge vom 11. Februar 2011 bis zum 14. März 2011
öffentlich aufgelegt. Gegen diesen Beschluss liess die X AG am 11. März 2011 Ein-
sprache einreichen, welche vom Gemeinderat mit Einspracheentscheid vom 14. Juni
2011 abgewiesen wurde. Dagegen liess die X AG am 4. Juli 2011 beim Regierungsrat
Beschwerde einreichen und beantragen, der Beschluss des Gemeinderates sei auf-
zuheben und die Planungszone sei unter Kosten- und Entschädigungsfolgen nicht
zu bestätigen. Mit Beschluss vom 13. Dezember 2011 wies der Regierungsrat die
Beschwerde ab, soweit er darauf eintrat. Zur Begründung führte der Regierungsrat
im Wesentlichen aus, mit den Vorschriften von Art. 27 RPG und § 35 PBG sei eine
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hinreichende gesetzliche Grundlage für den Erlass einer Planungszone gegeben. Im
Rahmen der im Jahr 2008 abgeschlossenen Gesamtrevision der Ortsplanung sei es
im Gebiet Schönwart/Oberacher zu Neueinzonungen gekommen. In den gleichzeitig
beschlossenen Richtplänen Siedlung und Landschaft sei festgehalten worden, dass
in diesem und weiteren explizit bezeichneten Gebieten die Bebauungen besondere
Rücksicht auf die exponierte landschaftliche Lage nehmen müssten. Trotzdem habe
der Gemeinderat keine höheren gestalterischen Anforderungen in die Bauordnung
aufgenommen. Nur drei Jahre nach Inkrafttreten der Ortsplanungsrevision könne
der Gemeinderat nicht bereits die allgemeinverbindlich geregelten gestalterischen
Vorschriften für dieses Gebiet wieder ändern. Viel wesentlicher sei aber die Feiner-
schliessung für das Siedlungserweiterungsgebiet Schönwart, welches im kommu-
nalen Verkehrsrichtplan ab dem Höhenweg planlich festgelegt worden sei. Nach-
dem die Bemühungen der X AG für eine den Vorstellungen der Ortsplanungsrevision
entsprechende gemeinsame Erschliessung des gesamten Baugebietes gescheitert
seien, diese und eine weitere Bauherrschaft daraufhin Baugesuche mit einer separa-
ten Erschliessung ihrer Parzellen ab dem Höhenweg eingereicht hätten, sei der Ge-
meinderat zum Handeln gezwungen worden, da an der gemeinsamen Erschliessung
ein öffentliches Interesse bestehe. Die Voraussetzungen von Art. 21 Abs. 2 RPG,
namentlich eine erhebliche Veränderung der Verhältnisse, müssten noch nicht im
Zeitpunkt des Erlasses der Planungszone, sondern erst beim Erlass des Sondernut-
zungsplanes, namentlich des Strassen- oder sogar Bebauungsplanes, gegeben sein.
Die manifestierte Bauabsicht der X AG mit der nicht verkehrsrichtplankonformen
Erschliessung genüge als Grundlage. Verlangt werde aber eine gefestigte Planungs-
absicht der Behörde, womit die bestehende Ordnung geändert werden solle. An die
Konkretisierung sei hingegen kein hoher Massstab anzulegen. Sollten sich die be-
troffenen Grundeigentümer über die verkehrsrichtplankonforme Erschliessung eini-
gen können, werde man über die Aufhebung der Planungszone diskutieren können,
da es letztlich unerheblich sei, wie man schliesslich zur gemeinsamen Erschlies-
sung gelange. Die Planungszone mit der Geltungsdauer von 5 Jahren stelle keinen
unzulässigen Eingriff in die Eigentums-, Handels- oder Gewerbefreiheit dar. Eine Bau-
sperre als vorgeschlagene Alternative mache keinen Sinn, da diese nur ein einzelnes
Grundstück betreffe. Mit dem Erlass der Planungszone werde verhindert, dass an-
dere Grundeigentümer im fraglichen Gebiet Zeit und Energie für die Ausarbeitung
von Baugesuchen investierten, welche ihrerseits dann auch mit Bausperren belegt
werden müssten. Die Planungszone verfüge über eine gesetzliche Grundlage, liege
im öffentlichen Interesse und sei verhältnismässig.

Gegen diesen Beschluss liess die X AG am 16. Januar 2012 Beschwerde einreichen
und beantragen, der Beschluss des Regierungsrates und die Planungszone seien
unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zu Lasten des Beschwerdegegners aufzu-
heben. Zur Begründung wurde – kurz zusammengefasst – ausgeführt, dass mit dem
Erlass der streitigen Planungszone nur zwei Jahre seit der Inkraftsetzung der Ortspla-
nungsrevision der Grundsatz der Planbeständigkeit von Art. 21 Abs. 2 RPG verletzt
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werde. Entgegen der Ansicht des Regierungsrates müssten sich bereits bei Erlass
der Planungszone die Verhältnisse erheblich verändert haben und nicht erst beim
späteren Erlass des Sondernutzungsplanes. Die Verhältnisse der bei der letzten Ort-
planungsrevision neu eingezonten Grundstücke seien bekannt gewesen und in die
planerischen Überlegungen einbezogen worden. Je neuer die Nutzungsplanung sei,
desto bedeutsamer sei der Grundsatz der Planbeständigkeit. Die Bauabsichten der
X AG und anderer bauwilliger Personen stellten keine erheblichen Veränderungen
dar; das Vertrauen der X AG in die Bebauungsmöglichkeiten sei als gewichtig ein-
zustufen. Des Weiteren bestehe kein öffentliches, und schon gar kein besonders
qualifiziertes, Interesse an der Sicherung der richtplankonformen Erschliessung so-
wie der gestalterisch guten Einpassung der Bebauung ins Ortsbild. Eine Pflicht zum
gemeinsamen Anschluss aller Parzellen im fraglichen Gebiet über einen genau de-
finierten Anschlusspunkt – sofern dies wirklich beabsichtigt gewesen wäre – hätte
Eingang in die Nutzungsplanung finden müssen (z. B. in Form einer Bebauungsplan-
pflicht). Die gestalterischen Vorstellungen und die Zweckmässigkeit der Erschlies-
sung könne der Gemeinderat im Baubewilligungsverfahren einbringen und prüfen.
Es liege zudem keine einigermassen verfestigte und begründete Planungsabsicht
der Gemeinde vor. Der Gemeinderat habe beispielsweise zwei Jahre benötigt, bis er
nur den Entwurf eines Leitbilds zur Planungszone Schönwart/Oberacher präsentiert
habe. Er strebe primär eine privatrechtliche Einigung unter den Grundeigentümern
an. Er habe die Planungszone quasi auf Vorrat erlassen. Angesichts des bisherigen
Verhaltens des Gemeinderates bestehe keine Gewähr, dass dieser die maximale
Geltungsdauer einer Planungszone von sieben Jahren nicht ausschöpfe. Auch sei
die Verhältnismässigkeit der Anordnung nicht gegeben.

Nach Beschwerdeeingang versuchten die Parteien, eine gütliche Einigung betref-
fend die gestalterischen Anforderungen und Erschliessung (unter Einbezug eines
von der Planungszone ebenfalls betroffenen Eigentümers des GS Nr. 001, der zur-
zeit aber noch keine Bauabsichten hegt) zu treffen. Da diesem Vorhaben kein Erfolg
beschieden war, wurde das Beschwerdeverfahren fortgeführt.

Aus den Erwägungen:

1. (. . .)

2. Vorerst ist zu prüfen, ob die vom Gemeinderat Unterägeri am 2. Februar 2011
beschlossene Planungszone Schönwart/Oberacher zwecks Planung und Sicherung
der (auch richtplankonformen) Erschliessung gegen den Grundsatz der Planbestän-
digkeit gemäss Art. 21 Abs. 2 des Bundesgesetzes über die Raumplanung vom
22. Juni 1979 (RPG, SR 700) verstösst. Nicht mehr Gegenstand ist in diesem Ver-
fahren, ob mit dieser Planungszone auch noch höhere Anforderungen in Bezug auf
die Einordnung und Gestaltung hätten gesichert werden können. Für diesen Be-
reich erachtete der Regierungsrat die Voraussetzungen für die Zulässigkeit einer
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Planungszone als nicht gegeben. Die diesbezüglichen Ausführungen unter Ziff. 19
in der Beschwerdeantwort des Gemeinderats Unterägeri, wonach es ihm entgegen
der Erwägungen im regierungsrätlichen Entscheid nach wie vor möglich sei, die (ge-
stalterischen) Bauvorschriften anzupassen oder zu konkretisieren und dies mittels
der Planungszone sicherzustellen, gehen fehl. Da der Beschwerdegegner 1 seiner-
seits den Entscheid des Regierungsrates nicht angefochten hat und das Zuger Ver-
waltungsrechtspflegegesetz keine Anschlussbeschwerde kennt, muss er sich den
Entscheid des Regierungsrates entgegenhalten lassen.

3.

a) Gemäss Art. 21 RPG sind Nutzungspläne für jedermann verbindlich. Haben sich
die Verhältnisse erheblich verändert, so werden sie überprüft und nötigenfalls an-
gepasst. Da Planung ein arbeits-, kosten- und zeitintensiver Prozess ist, bedarf es
unter Umständen eines Instrumentes, das sichert, dass die künftige Planung nicht
gefährdet bzw. die Entscheidungsfreiheit der Planungsträger nicht eingeschränkt
wird. Zu diesem Zweck kann die Behörde, sofern Nutzungspläne angepasst werden
müssen oder noch keine vorliegen, für genau bezeichnete Gebiete Planungszonen
bestimmen. Innerhalb der Planungszone darf nichts unternommen werden, was die
Nutzungsplanung erschweren könnte (Art. 27 Abs. 1 RPG). Planungszonen dürfen
für längstens fünf Jahre bestimmt werden; das kantonale Recht kann eine Verlänge-
rung vorsehen (Art. 27 Abs. 2 RPG). Im Kanton Zug wird die Sicherung von Planun-
gen im 5. Abschnitt des Planungs- und Baugesetzes vom 26. November 1998 (PBG,
BGS 721.11) geregelt. Nebst der Anordnung einer Bausperre (§ 33) und eines Bauli-
nienraumes (§ 34) steht als Sicherungsinstrument die Planungszone zur Verfügung,
welche von der zuständigen Behörde im Sinne des RPG beschlossen werden kann
(§ 35 Abs. 1). Planungszonen werden mit ihrer öffentlichen Auflage wirksam. Die
zuständige Behörde bemisst sie auf längstens fünf Jahre, wobei die Geltungsdauer
um höchstens zwei Jahre verlängert werden kann (§ 35 Abs. 2).

b) Artikel 21 RPG gilt für alle Arten von Nutzungsplänen, d.h. neben den Zonen-
plänen hat er auch Geltung für die verschiedenen Sondernutzungspläne (Waldmann
/ Hänni, Handkommentar RPG, 2006, Art. 21 N 3 mit Verweisen). Die Verbind-
lichkeit entsteht mit dem Eintritt der Gültigkeit des Nutzungsplanes, d.h. zu dem
Zeitpunkt, in dem dieser von der kantonalen Behörde im Sinne von Art. 26 RPG
genehmigt worden ist und damit formell rechtskräftig wird. Nutzungspläne müssen
regelmässig überprüft und angepasst werden, denn Raumplanung im Allgemeinen
und Nutzungsplanung im Besonderen ist eine permanente Aufgabe, die Veränderun-
gen der Verhältnisse und neue Erkenntnisse zu berücksichtigen hat. Planung ist nur
dann sachgerecht, wenn sie nötigenfalls mit der Wirklichkeit in Übereinstimmung
gebracht wird. Die Eigentumsgarantie steht einer Überprüfung und Anpassung der
Nutzungsplanung nicht entgegen. Sie vermittelt dem Eigentümer keine Garantie,
dass sein Land dauernd in der Nutzungszone verbleibt, der es einmal zugewiesen
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worden ist. Der Überprüfung und Anpassung von Nutzungsplänen können aber öf-
fentliche und private Interessen entgegenstehen. Aus der Sicht der Rechtssicherheit
ist zu beachten, dass die Nutzungspläne ihren Zweck der Schaffung einer grundei-
gentümerverbindlichen und parzellenscharfen Nutzungszone nur erfüllen können,
wenn sie eine gewisse Beständigkeit aufweisen (Waldmann/Hänni, a.a.O., Art. 21 N
12 mit Verweis auf BGE 123 I 182 f.). Nutzungspläne werden von der Einwohnerge-
meindeversammlung in einem formellen Verfahren gemäss §§ 39 ff. PBG erlassen
und sollen volle Wirkung entfalten. Entsprechend müssen sie längere Zeit in Kraft
bleiben. Die ständige Überprüfung und die jederzeitige vorbehaltlose Änderung von
Nutzungsplänen stehen im Widerspruch zum Grundsatz der Planbeständigkeit. Ge-
gen eine jederzeitige Abänderung von Nutzungsplänen kann auch der Grundsatz
des Vertrauensschutzes angerufen werden. Ohne besondere Zusicherung des zur
Planänderung zuständigen Organs kann sich ein Betroffener aber nicht auf einen
rechtsgültigen Zonenplan verlassen, und hat nachträgliche Planänderungen hinzu-
nehmen. Wenn das zuständige Organ hinsichtlich der Geltungsdauer des Planes
keine speziellen Zusicherungen abgegeben hat, so kann sich der Grundeigentümer
doch in jedem Falle auf das – mit dem Prinzip von Treu und Glauben verwandte, aber
keine besondere Vertrauenssituation voraussetzende – Gebot der Rechtssicherheit
berufen, welches verlangt, dass Zonenpläne eine gewisse Beständigkeit aufweisen
und daher nur aus gewichtigen Gründen geändert werden. Es handelt sich dann um
eine Frage der Interessenabwägung, welche nicht nur unter dem Gesichtswinkel von
Treu und Glauben, sondern unter jenem der Eigentumsgarantie zu prüfen ist (BGE
102 Ia 331 ff. Erw. 3d).

c) Artikel 21 Abs. 2 RPG trägt dem Spannungsfeld der sich widerstreitenden In-
teressen Rechnung: Einerseits hält er fest, dass Nutzungspläne revidiert werden
können, damit Planung und Wirklichkeit bei Bedarf in Übereinstimmung gebracht
werden können. Andererseits verlangt er für die Änderung von Plänen, dass sich die
Verhältnisse erheblich geändert haben, was wiederum dem Grundsatz der Planbe-
ständigkeit Rechnung trägt (BGE vom 21. September 2005, 1A.125/2005 Erw. 4.1).
Für den Erlass einer Planungszone, welche ein Instrument zur Sicherung der nach-
folgenden Planung darstellt, wird daher vorausgesetzt, dass sich neue Verhältnisse
ergeben haben. Inwieweit diese neuen Verhältnisse eine Anpassung der Nutzungs-
ordnung verlangen, kann beim Erlass der Planungszone noch nicht feststehen, denn
diese Frage ist erst Gegenstand der Prüfung im eigentlichen Nutzungsplanverfah-
ren. Insofern kann dem Gebot der Rechtssicherheit beim Erlass einer Planungszone
zum vornherein nur beschränkte Bedeutung zukommen. Allerdings gilt auch hier,
dass ein Zonenplan seinen Zweck nur erfüllen kann, wenn er eine gewisse Bestän-
digkeit aufweist. Dies bedingt, dass das Interesse an der Beständigkeit der Planung
bei der allgemeinen Interessenabwägung vor dem Erlass der Planungszone berück-
sichtigt wird. Eine Planungszone steht aber dann mit der Rechtssicherheit im Wi-
derspruch, wenn schon eine blosse Überprüfung der bisherigen Zonenordnung so
gut wie ausgeschlossen werden muss, weil die Nutzungsvorschriften eben erst den
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bestehenden Verhältnissen angepasst wurden oder sich seit deren Erlass keinerlei
Änderungen ergeben haben, die sich für die Raumplanung als erheblich erweisen
könnten (vgl. Waldmann/Hänni, a.a.O., Art. 27 N 24 mit Verweisen).

Für die Frage, ob die Veränderung der Verhältnisse erheblich ist und damit ein öf-
fentliches Interesse an einer Planänderung besteht, bedarf es nach der Praxis des
Bundesgerichts einer Interessenabwägung unter Berücksichtigung unter anderem
der Geltungsdauer des anzupassenden Zonenplans, seines Inhalts, des Ausmasses
der beabsichtigten Änderung und deren Begründung (vgl. BGE 128 I 190 ff. Erw.
4.2).

aa) Als erheblich veränderte Verhältnisse, deren Änderung eine Plananpassung recht-
fertigen, kommen sowohl tatsächliche (wie z. B. Bevölkerungswachstum, Wirtschaft-
sentwicklung, Bedrohung eines Landschaftsbildes oder eines Lebensraumes, neue
Erschliessungsverhältnisse) als auch rechtliche Umstände (wie Anpassung des Pla-
nungs- und Umweltrechts, Revision der Richtplanung, ergangene Rechtsprechung)
in Frage (Waldmann/Hänni, a.a.O., Art. 21 N 15 mit verschiedenen Verweisen). Da-
mit man von einer erheblichen Veränderung sprechen kann, müssen die tatsächli-
chen oder rechtlichen Umstände, die damals der Planung zugrunde gelegen haben,
zu einem wesentlichen Teil weggefallen sein. Andererseits können sich auch aus
der Entstehung neuer Bedürfnisse erheblich veränderte Umstände ergeben. An den
Voraussetzungen für eine Planänderung fehlt es aber, wenn die Verhältnisse bei der
früheren Planfestsetzung schon bekannt waren und somit bereits in die planerischen
Entscheidungen eingeflossen sind. Das Vorliegen von erheblich veränderten Verhält-
nissen wurde nach der Praxis des Bundesgerichts in folgenden Fällen bejaht (zitiert
nach Waldmann/Hänni, a.a.O., Art. 21 N 17): Beim Erlass des alten Zonenplans war
die Gefährdung der Brutplätze des Eisvogels durch eine Überbauung nicht bekannt,
ebenso wenig waren die Biotop-Bestimmungen des NHG in Kraft (BGE 118 Ib 495);
der Erlass eines Massnahmenplans bzw. die Revision eines bestehenden Massnah-
menplans zur Reduktion einer übermässigen Luftbelastung kann eine Planänderung
rechtfertigen (BGE 119 Ib 485); Anpassung der Nutzungspläne an die Entwicklung
des Flugplatzes Lugano-Agno (BGE 125 II 685); der Verlust der strassenmässigen
Erschliessung einer Industriezone und die Verlagerung des Schwerverkehrs in ein
anderes Quartier ergeben neue Verhältnisse, die eine Anpassung der kommunalen
Erschliessungsplanung rechtfertigen (BGE 127 I 108); die Intensivierung der Lärm-
belastung wegen einer markanten Zunahme des Strassenverkehrs stellt eine er-
hebliche Veränderung der tatsächlichen Verhältnisse dar (BGE vom 7. April 2005,
1P.37/2005); erheblicher Nachfragedruck nach weiterem Bauland (BGE 111 II 328).

bb) Auch wenn sich die Verhältnisse erheblich geändert haben, sind die Nutungs-
pläne nur «nötigenfalls» anzupassen. Im Rahmen der Prüfung dieser Frage hat eine
Interessenabwägung stattzufinden, bei der zu prüfen ist, ob das durch die wesent-
lich veränderten Verhältnisse begründete öffentliche Interesse an einer Änderung
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des Nutzungsplanes die entgegenstehenden Interessen an der Beständigkeit des
bestehenden Nutzungsplanes zu überwiegen vermag. Für Nutzungspläne, die unter
der Herrschaft des RPG entstanden sind, gilt die Vermutung der Rechtmässigkeit.
Bei der Abwägung der Gründe, welche für eine Planänderung sprechen, sind nach
der Praxis des Bundesgerichts (zitiert bei Waldmann/Hänni, a.a.O., Art. 21 N 20)
folgende Kriterien von Bedeutung:

– Alter der Nutzungspläne: Je neuer ein Plan ist, desto mehr darf mit seiner Be-
ständigkeit gerechnet werden und desto schwieriger wird die Widerlegung der
Vermutung seiner Gültigkeit. Andererseits sind Zonenpläne in der Regel nach 15
Jahren (Art. 15 lit. b RPG) zu überarbeiten. Bei der Berechnung der Dauer des
Bestandes einer Nutzungsplanung ist – wie bereits erwähnt – auf den Zeitpunkt
der Genehmigung durch die kantonale Behörde abzustellen und nicht auf den
gemeindlichen Beschluss über die Ortsplanung. Eine gewandelte Einstellung der
Planungsorgane hinsichtlich der Wünschbarkeit einer bestimmten Nutzung kann
für sich allein eine Änderung nach wenigen Jahren nicht rechtfertigen. Je näher
aber die Revision der Nutzungsplanung der Frist von 15 Jahren kommt, desto eher
dürfen geänderte Anschauungen und Absichten berücksichtigt werden. Sind die
Gründe für eine Anpassung gewichtig genug, so ist eine Anpassung auch vor-
her zulässig. Im Fall von Plänen, die erst seit 1–2 Jahren in Kraft sind, braucht
es ganz besondere Gründe (BGE 128 I 190 ff. Erw. 4.2: (. . .) «dans des circon-
stances exceptionelles (. . .). Im Entscheid BGE 1P.489/2001 Erw. 4b führte das
Bundesgericht diesbezüglich aus: «Die Änderung eines derart jungen Zonenpla-
nes ist nach der (. . .) dargelegten Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt von
Art. 21 Abs. 2 RPG nur zulässig, wenn sich dieser im Nachhinein als krass fehler-
haft herausstellen würde oder sich die rechtlichen oder tatsächlichen Verhältnis-
se in der kurzen Zeit so einschneidend verändert hätten, dass sich eine rasche
Anpassung geradezu aufdrängte».

– Art der für die Änderung geltend gemachten Gründe: Die Abgrenzung zwischen
erheblichen und unerheblichen Veränderungen ist im Sinne einer Interessenab-
wägung vorzunehmen. Als gewichtige Gründe gelten: Revision des Umweltrechts,
die zwingend nach einer parzellenscharfen Abgrenzung verlangt; Revision des
Richtplans; Planungsgrundsätze nach Art. 3 RPG, deren Beachtung nach einer
neuen zonenrechtlichen Ordnung verlangt; Korrektur von Planungsfehlern; Ent-
scheide eines oberen Gerichts, welches das bisherige Planungskonzept, das der
Nutzungsplanung zugrunde lag, für ungültig erklärte.

– Auswirkungen der Planänderung auf die Nutzungsmöglichkeiten des Eigentümers:
Je einschneidender sich die Änderung auswirkt, desto gewichtiger müssen die
dafür sprechenden Gründe sein.

– Als Kriterien gelten auch die Art des Nutzungsplanes, seine Aussagedichte und
der Stand der Realisierung.
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4. Gestützt auf die dem Verwaltungsgericht vorliegenden Akten ergibt sich folgender
Sachverhalt:

a) Die strittige Planungszone Schönwart/Oberacher betrifft verschiedene Grund-
stücke südlich des Höhenweges. Fast die Hälfte des vom Perimeter erfassten Ge-
bietes im Westen steht im Gesamteigentum der Teilerbengemeinschaft Z (GS Nr.
001 mit einer Fläche von 20’726 m2). Direkt anschliessend folgen östlich das GS
Nr. 004 mit einer Fläche von 1’924 m2 sowie das GS Nr. 002 mit einer Fläche von
3’351 m2, welche sich im Alleineigentum der Beschwerdeführerin befinden. Diese
beiden Grundstücke bilden ein Rechteck und grenzen direkt an den Höhenweg. Im
Rahmen der letzten Ortsplanungsrevision aus dem Jahr 2008 wurde dieser Hang
südlich des Höhenwegs neu in die Wohnzone W1b eingezont. Der Zonenplan trat
am 1. Januar 2009 in Kraft. Gemäss dem gemeindlichen Richtplan 2008, Siedlung
und Landschaft, ebenfalls in Kraft seit dem 1. Januar 2009, handelt es sich um ein
Gebiet, an welches erhöhte gestalterische Anforderungen gestellt werden. Im dazu-
gehörigen Text (vgl. Rpt. 01) wird verlangt, dass die Bebauung in diesen Gebieten
Rücksicht auf die exponierte landschaftliche Lage nimmt, sich natürlich in die land-
schaftliche Topographie einfügt und auf exponierte Untergeschosse, Stützmauern
und Aufschüttungen verzichtet. Die Gestaltung der Bauten ist zurückhaltend und
ordnet sich in der Formensprache, Farbe und Materialwahl der Landschaft unter.
Der in der gleichen Zeit in Kraft getretene Richtplan Verkehr 2008 setzt den An-
schlusspunkt für die neue Erschliessung im fraglichen Einzugsgebiet ab Höhenweg
in der nordwestlichen Ecke des Grundstückes Nr. 001 an.

b) Im März 2009 reichte die Beschwerdeführerin bei der Gemeinde eine Bauanfra-
ge für eine projektierte Arealbebauung ein. Die Baukommission stellte fest, dass
das Projekt bezüglich Erscheinung, Volumetrie, Erschliessung, Zufahrt etc. den ge-
stalterischen Vorgaben entspreche. Die Hangerschliessung sei bezogen auf den be-
troffenen Hangteilbereich gut geplant, die angrenzenden Bereiche müssten aber
punkto Strassenführung ebenfalls vertiefter betrachtet werden. Für eine definitive
Beurteilung der Arealbebauung habe die gesamte Hangerschliessung konzeptionell
gelöst zu sein. Am 14. August 2009 reichte die Beschwerdeführerin beim Bauamt
der Gemeinde Unterägeri einen Bericht zur Planung Erschliessung Schönwart ein,
in welchem eine Erschliessung für das Gebiet Schönwart/Oberacher vorgeschla-
gen wurde. Die Erschliessung basierte auf einem von einem Ingenieurbüro im Mai
2005 verfassten Vorprojekt und sah eine gemeinsame Lösung für die von der spä-
teren Planungszone erfassten Grundstücke vor. Dieser Bericht wurde von allen vom
Perimeterbereich betroffenen Eigentümern unterschrieben. Dieselben Eigentümer
unterzeichneten Mitte August 2009 auch einen Quartiergestaltungsplan, der nebst
der Erschliessung auch die Anordnung der Häuser, Fuss- und Velowege, Freiräume,
Bepflanzungsvorstellungen etc. beinhaltete. Der Beschwerdegegner 1 stimmte dem
Erschliessungsvorschlag im Oktober 2009 in grundsätzlicher Weise zu und forderte
die Beschwerdeführerin unter anderem auf, die erforderlichen Rechte und Dienst-
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barkeiten zwischen den Eigentümern zu sichern. Die Beschwerdeführerin versuchte
daraufhin verschiedentlich, aber ohne Erfolg, mit der Eigentümerin des GS Nr. 001
als der in der Erschliessungsfrage massgebenden Grundbesitzerin die von der Ge-
meinde geforderten Vereinbarungen zu treffen.

Im Januar 2010 reichte die Beschwerdeführerin beim Gemeinderat eine Anfrage ein,
ob eine eigene, provisorische Erschliessung nur gerade ihrer Parzellen mittels eines
Autoliftes möglich sei. Laut Gemeinderatsprotokoll vom 10. März 2010 hielt dieser
das Projekt für technisch machbar, er habe aber die Einzonung veranlasst, da er
in guten Treuen geglaubt habe, dass eine gemeinsame Erschliessung des ganzen
Hanges gesichert sei. Der Gemeinderat werde daher das Gespräch mit der Teiler-
bengemeinschaft Z suchen. Daraufhin fragte der Gemeinderat die Teilerbengemein-
schaft Z am 26. März 2010 an, wie sich diese das weitere Vorgehen vorstelle. In
seinem Schreiben an diese führte er aus, dass er die Einzonung aufgrund des von
allen Eigentümern vorgeschlagenen und unterzeichneten Erschliessungskonzeptes
vorgenommen habe. Er erwarte nun ein gemeinsames Vorgehen der involvierten
Parteien, ansonsten er sich veranlasst sehe, selber die nötigen Schritte einzuleiten.
Am gleichen Tag teilte er der Beschwerdeführerin seine Haltung zur Erschliessung
mit, forderte diese aber ebenfalls zum gemeinsamen Vorgehen auf unter der An-
kündigung, dass er sonst selber aktiv werde. Im Juli 2010 teilte die Bauabteilung der
Gemeinde Unterägeri mittels Mail der Beschwerdeführerin sinngemäss mit, dass der
Gemeinderat sich mit den Vor- und Nachteilen einer Erschliessung der GS Nrn. 004,
002, 003 und 007 (Projekte der Beschwerdeführerin und der Y AG) ab Höhenweg
mittels gedeckter Rampe/Tunnel auseinandergesetzt habe, nicht zu einem absch-
liessenden Ergebnis gekommen sei, die Bauherrschaften aber diese Variante noch
weiter konkretisieren sollten. Im August 2010 orientierte der Gemeinderat wieder-
um die Teilerbengemeinschaft Z, dass die Eigentümer der GS Nrn. 002 und 004 eine
direkte Erschliessung ihrer Parzellen ohne Einbezug des GS Nr. 001 planten. Er gehe
nun davon aus, dass die Teilerbengemeinschaft damit einverstanden sei.

Am 4. Oktober 2010 reichte die Beschwerdeführerin ein Baugesuch für eine Arealbe-
bauung ein. Sie plante den Bau von acht Einfamilienhäusern mit Tiefgarage mit Er-
schliessung auf ihren eigenen Grundstücken. Gleichzeitig reichte auch die Y AG ein
Baugesuch für drei Terrassenhäuser mit total neun Wohnungen inklusive Tiefgara-
ge auf dem GS Nr. 003 ein. Geplant war eine gemeinsame Erschliessung mit dem
Projekt der Beschwerdeführerin über eine Tunnelanlage. Am 10. Dezember 2010
beschloss der Gemeinderat zusammen mit der Baukommission, dass für die Durch-
setzung der vom Gemeinderat gewünschten Erschliessung eine Planungszone zu
erlassen und gleichzeitig ein Erschliessungsplan auszuarbeiten sei. Zudem solle ein
visuelles Leitbild erarbeitet werden.

In der Sitzung vom 2. Februar 2011 beschloss der Gemeinderat die Planungszone.
Zur Begründung führte er aus, dass die von der Beschwerdeführerin geplante Er-
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schliessung kompliziert und aufwändig sei, welche sich nicht mit dem bestehenden
Quartier und Landschaftsbild vertrage. Zudem stelle der Richtplan gegenüber den
schon erhöhten Vorschriften für Arealbebauungen nochmals höhere Anforderungen
an die besonders gute Gestaltung. Das eingereichte Bauprojekt genüge diesen Vor-
aussetzungen nicht. Angesichts der überwiegenden öffentlichen Interessen an der
richtplankonformen Sicherung der Erschliessung der exponierten Hanglage sowie
der gestalterisch guten Einpassung einer Bebauung werde daher die Planungszone
erlassen. Sofern binnen vernünftiger Frist keine privatrechtlich bindende Lösung ge-
funden werden könne, sei eine Sondernutzungsplanung als Strassen-, Bebauungs-
oder allenfalls Erschliessungsplanung einzuleiten.

Am 12. November 2011 legte der Gemeinderat den Entwurf eines Leitbildes vor,
worin er die Rahmenbedingungen für die Bebauung des Gebietes Schönwart / Ober-
acher aufzeigte. Das Erschliessungskonzept folgte dabei dem Vorschlag, wie ihn die
von der Planungszone betroffenen Eigentümer im August 2009 vorgelegt hatten,
nämlich ab Höhenweg unter Einbezug des GS Nr. 001. Darin wurde gefordert, dass
die Vorgaben der Arealbebauungsvorschriften zu beachten seien, auch wenn der
Bonus nicht in Anspruch genommen werde. Zur Veranschaulichung der gewünsch-
ten Architektur wurden Bilder von beispielhaften Einzelbauten am Hang beigefügt
sowie ein Plan über die mögliche Platzierung der einzelnen Bauten. Als Massnah-
me zur Durchsetzung des Leitbildes wurde auf die Verständigungsbereitschaft der
Grundeigentümer gesetzt; allenfalls sei der Erlass eines Quartiergestaltungsplanes,
d.h. eines Planes mit Richtplancharakter, oder dann der Erlass eines Sondernut-
zungsplanes in Erwägung zu ziehen.

c) Am 15. Januar 2013 liess die Beschwerdeführerin im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren im Einverständnis mit dem Gemeinderat Unterägeri um Fristerstreckung
für ihre abschliessende Stellungnahme ersuchen, da sich möglicherweise eine güt-
liche Einigung betreffend die gestalterischen Anforderungen und die Erschliessung
im fraglichen Gebiet ergebe. Die betroffene Grundeigentümerin biete offenbar unter
gewissen Bedingungen Hand zu einer privatrechtlichen Erschliessung. Mit Schreiben
vom 25. Januar 2013 bestätigte der Beschwerdegegner zuhanden der Beschwerde-
führerin, dass ihr vorliegendes Projekt mit den erhöhten gestalterischen Anforderun-
gen weitgehend, vorbehältlich kleinerer Änderungen und Ergänzungen, den bauli-
chen Grundanforderungen entspreche. Er bestätigte im Weiteren die Aufhebung der
Planungszone und die gleichzeitige Einleitung der Erschliessungsplanung, sofern bis
Ende Februar 2013 keine gütliche Einigung mit den Grundeigentümern betreffend Er-
schliessung möglich sei. Des Weitern habe er die Weiterplanung der Strasse durch
GeoZug für eine mögliche Erschliessungsplanung in Auftrag gegeben. Am 28. Fe-
bruar 2013 wurde das Verwaltungsgericht seitens der Gemeinde informiert, dass
sich eine Lösung für die Einigung abzeichne. Mit Brief vom 14. März 2013 an die Tei-
lerbengemeinschaft Z hielt der Gemeinderat unter anderem fest, dass die optimale
Erschliessung des Baugebietes Schönwart über den Höhenweg erfolge. Er könnte
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aber prinzipiell auch einer Erschliessung des südlichen Teilgebietes über die Schön-
wartstrasse zustimmen, wobei diesbezüglich noch einige Punkte im Detail geklärt
werden müssten. Am 16. April 2013 reichte die Beschwerdeführerin dem Gemein-
derat einen Plansatz für die beabsichtigte Arealbebauung auf GS Nrn. 002/004 ein,
demgemäss die Erschliessung entsprechend den Vorgaben des Leitbildes geplant
ist. Mit Schreiben vom 15. Mai 2013 informierte der Gemeinderat alle involvierten
Personen, dass er die notwendigen Abklärungen bezüglich der Erschliessungsvari-
anten beim Kanton in Auftrag gegeben habe. Deren Ergebnisse würden im Laufe
des Sommers erwartet, weshalb Ende der Sommerferien der definitive Entscheid
bezüglich Planungszone resp. Erschliessungsvariante gefällt werden könne. Mittels
Mail vom 22. August 2013 orientierte der Beschwerdegegner das Gericht über die
Ergebnisse der Variantenprüfung. Es habe sich – zusammengefasst – ergeben, dass
unter Berücksichtigung verschiedener Aspekte einzig die Lösung, welche bereits mit
dem Einzonungsgesuch im August 2004 unterbreitet worden sei, weiter zu bearbei-
ten sei. Die anderen Varianten seien mutmasslich nicht bewilligungsfähig. Der Tei-
lerbengemeinschaft Z und den anderen beteiligten privaten Bauherrschaften werde
nun bis 27. September 2013 Frist gesetzt, ein entsprechendes Gesuch für das Stras-
senprojekt einzureichen und aufzuzeigen, wie das GS Nr. 007 und der südöstliche
Teil von GS Nr. 003 künftig erschlossen würden. Damit solle die Erschliessung der
GS Nrn. 004, 002 und 003 gesichert werden. Sofern diese Frist kommentarlos und
ungenutzt verstreiche, werde der Gemeinderat den Strassenplan im ordentlichen
Verfahren erarbeiten und öffentlich auflegen lassen.

5. Die Würdigung des vorliegenden Sachverhaltes ergibt, dass die Voraussetzun-
gen für den Erlass einer Planungszone im Zusammenhang mit der Sicherung der
Erschliessung klar nicht gegeben sind. Zuzustimmen ist zwar, dass solche Zonen
grundsätzlich auch nur für Sondernutzungspläne erlassen werden dürfen, damit die
Planungs- und Entscheidungsfreiheit der zuständigen Behörden gewährleistet wer-
den kann. In jedem Fall verlangt aber der Gesetzgeber schon für die Festsetzung
der Planungszone im Hinblick auf die beabsichtigte Änderung bzw. den Neuerlass
der (Sonder-)Nutzungsordnung, dass sich die Verhältnisse seit der letzten rechts-
kräftigen Ordnung erheblich verändert haben. Insofern irrt sich der Regierungsrat
mit seiner Annahme, dass solche Veränderungen erst bei Erlass der Sondernut-
zungsplanung gegeben sein müssten. Die Gesetzesbestimmungen des RPG zum
Zeitpunkt sind dazu unmissverständlich und lassen die vom Regierungsrat vorge-
nommene Auslegung nicht zu.

a) Vorliegend ersuchten offenbar die Grundeigentümer des Gebietes Schönwart /
Oberacher unter Beilage eines Vorprojektes für eine mögliche Erschliessung aus
dem Jahr 2005 die Gemeinde um Einzonung des Hanges unterhalb des Höhenwegs.
Dieses Begehren wurde von der Gemeinde aufgenommen und anlässlich der Orts-
planungsrevision 2008 den Stimmbürgern ohne Vorbehalte zur Annahme empfoh-
len. Zum Gebiet Schönwart /Oberacher im Besonderen führte der Gemeinderat in
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der Abstimmungsbeilage aus, dass mit der neuen Einzonung direkte Fusswege vor-
gesehen und die Grundeigentümer bereit seien, ihre Grundstücke zu bebauen und
ihre Verantwortung für eine hohe Qualität der Gestaltung der Bauten wahrzuneh-
men. Aus diesen Ausführungen lässt sich schliessen, dass der Gemeinderat bei sei-
ner Empfehlung für die Einzonung tatsächlich diejenige Erschliessung als vernünftig
und zweckmässig erachtete, die Ergebnis des Vorprojektes war und die er im Nach-
gang an die Einzonung bis heute auch favorisierte. Diese Annahme bestätigt sich
in der Tatsache, dass im ebenfalls am 1. Januar 2009 in Kraft getretenen Richtplan
Verkehr der Anschlusspunkt für die Erschliessung des Hanges zwar nicht am punkt-
genauen, aber ungefähr am selben Ort wie im Vorprojekt platziert ist. Weder zur Zeit
des laufenden Ortsplanungsrevisionsverfahrens noch im Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens der neuen Ortsplanung war aber die vom Gemeinderat erwünschte Erschlies-
sung in irgendeiner Art rechtlich verbindlich gesichert, was der Beschwerdegegner
klar wusste und entsprechend zu diesem Zeitpunkt in seine Planung hätte einbe-
ziehen müssen. Aus den Erläuterungen zur Abstimmung geht hervor, dass dem Ge-
meinderat die besondere Sensibilität dieses exponierten Südhanges in hohem Mass
bewusst war. Trotzdem hat er ohne die Planungsmittel, die ihm zur Sicherung seiner
Vorstellungen über die zukünftige Bebauung zur Verfügung gestanden hätten (Aufla-
ge eines Bebauungsplans etc.) die Einzonung ohne Einschränkung befürwortet. Im
Gegenteil überliess er es von Anfang an den Grundeigentümern, die notwendigen
Erschliessungsmassnahmen nach den gemeindlichen Vorstellungen zu realisieren.
Zwar bekundeten die involvierten Grundeigentümer acht Monate nach Inkrafttreten
der neuen Ortsplanung noch die Absicht, eine gemeinsame Feinerschliessung zu
vereinbaren, doch zeigte sich sehr bald, dass der massgebende Grundeigentümer
kein Interesse mehr daran hatte. Trotzdem überantwortete der Beschwerdegegner
weiterhin der Beschwerdeführerin die Aufgabe, die Erschliessung nach den Vorstel-
lungen der Gemeinde auf privatrechtlicher Basis zu bewerkstelligen, dies im Wissen,
dass der private Bauherr gar keine Handhabe hatte, einen privatrechtlichen Vertrag
zu erzwingen.

Unter diesen Umständen kann man nicht davon ausgehen, dass bei Einreichen des
Baugesuches im Oktober 2010, also keine zwei Jahre nach Inkraftsetzung der neu-
en Bau- und Zonenordnung, erheblich veränderte Verhältnisse vorgelegen hätten,
die eine Planungszone gerechtfertigt hätten. Allein der Wille, zonenkonform zu bau-
en, kann jedenfalls kurz nach Erlass der geltenden Ordnung die Zulässigkeit einer
Planungszone nicht begründen, wurde doch mit der uneingeschränkten und vorbe-
haltlosen Zuweisung des Gebietes in die Wohnzone eben gerade dessen Bebauung
beabsichtigt. Die Erwägung des Regierungsrates, mit der manifestierten Bauabsicht
des Baugesuchstellers – der zudem um Bewilligung einer provisorischen Erschlies-
sung ersuchte – hätten sich veränderte Verhältnisse ergeben, erscheint in diesem
Zusammenhang nur schwer nachvollziehbar. Tatsächlich hat es der Beschwerde-
gegner unterlassen oder versäumt, seine bereits bei der Revision der Ortsplanung
bekannten und erwünschten besonderen Anforderungen für die Bebauung des ein-
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zuzonenden Gebietes planerisch zu sichern. Es geht nicht an, dass eine Gemeinde
erst dann, wenn ein Bauwilliger gestützt auf die geltenden Normen ein Bauvorhaben
realisieren will, dieses auf lange Zeit mittels einer Planungszone blockiert, weil die
erst gerade revidierte Planung in Teilbereichen unzulänglich war. Hier kommt noch
hinzu, dass der Gemeinderat selbst nach Erlass dieser Zone die nötigen Schritte
zur Feinerschliessung nicht beförderlich einleitete, sondern weiterhin auf die ein-
vernehmlichen Vereinbarungen der privaten Grundeigentümer hoffte. Auch der Ver-
weis, die Feinerschliessung richtplankonform umsetzen zu müssen, vermag die Zu-
lässigkeit der Planungszone nicht zu begründen. Zum einen setzt der Richtplan Ver-
kehr wohl den Anschlusspunkt für den gesamten Südhang ab Höhenweg. Dieser
lässt sich selbst nach Ansicht der Gemeinde nicht punktgenau realisieren, sagt aber
letztlich auch nichts aus über die Feinerschliessung des gesamten Hanges. Im Ju-
li 2010 ermutigte der Beschwerdegegner die Beschwerdeführerin gar, eine eigene
und direkte Erschliessung ihres Bauvorhabens vertieft zu planen und zog auch eine
Feinerschliessung von Süden via die Schönwartstrasse in Betracht, wie er dies ge-
genüber der Teilerbengemeinschaft Z als Eigentümerin des grössten Grundstückes
Nr. 001 äusserte.

b) Da schon die Voraussetzung der erheblich veränderten Verhältnisse nicht vorliegt,
brauchen die weiteren Voraussetzungen an sich nicht geprüft zu werden. Immerhin
ist hier festzustellen, dass eine Planungszone auch bei Annahme von deren Zuläs-
sigkeit zeitlich nur so lange dauern darf, als eine zügig vorangetriebene Revision
oder Neuplanung dies erfordert. Das Gesetz legt die ordentliche Geltungsdauer auf
fünf Jahre mit der Möglichkeit der Verlängerung um zwei weitere Jahre fest. Die-
se gesetzliche Höchstfrist darf aber in Beachtung des Verhältnismässigkeitsprinzips
nicht unbegründet ausgeschöpft werden, sondern nur, wenn die sachliche Notwen-
digkeit dafür gegeben ist. Selbst wenn im konkreten Fall eine Planungszone zwecks
Erlass eines Erschliessungsplanes gerechtfertigt gewesen wäre, was nach obigen
Ausführungen zwar nicht der Fall ist, müsste deren Zulässigkeit spätestens dann
verneint werden, wenn die öffentliche Hand keine Bereitschaft zeigt, selber ernst-
hafte Planungsschritte einzuleiten. Trotz des sogar seit dem 1. Januar 2012 in Kraft
getretenen § 32a PBG, worin die Gemeinden explizit zur zeitgerechten Erschliessung
der Bauzonen verpflichtet werden, überliess es der Beschwerdegegner weiterhin –
und bis heute – dem privaten Beschwerdeführer, zusammen mit den anderen Grund-
eigentümern die Planvorstellungen der Gemeinde zu sichern und er begnügte sich
seit dem Jahr 2010 (also noch vor Erlass der Planungszone!) mit der Ankündigung,
er werde dann selber einmal aktiv.

6.

a) Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass der Grundsatz der Planbestän-
digkeit mit dem Erlass der Planungszone klar verletzt wurde. Es lagen keine gegen-
über der Ortsplanung von 2008, diese rechtskräftig ab 1. Januar 2009, erheblich
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veränderten Verhältnisse vor. Der Beschwerdegegner hat es unterlassen, die be-
reits bei der Ortsplanung bestehenden räumlichen Vorstellungen mit den ihm zur
Verfügung stehenden Planungsmitteln zu sichern. Auch das im Grundsatz schüt-
zenswerte öffentliche Interesse an einer sorgfältigen und schonenden Erschlies-
sung dieser exponierten Hanglage rechtfertigt vorliegend die einschneidende Mass-
nahme der Planungszone nicht, womit der private Bauwillige auf längere Zeit am
– zonenkonformen – Bauen gehindert wird, hätte sich dieser Anspruch doch auf
andere Arten, wie dies der Gemeinderat ab und zu auch signalisierte, realisieren
lassen. Schliesslich muss sich der Beschwerdegegner insbesondere auch den Vor-
wurf gefallen lassen, dass er trotz Erlass der Planungszone, und entgegen seiner
gesetzlichen Erschliessungspflicht, selber keine konkreten Planungsschritte an die
Hand nahm, sich mit seinen Planungswünschen und -vorstellungen begnügte und
im Übrigen auf die einvernehmlichen Abmachungen der betroffenen Grundeigen-
tümer vertraute. Die Ausführungen des Regierungsrates, dass unbeachtlich sei, wie
man schlussendlich zur gemeinsamen Erschliessung gelange, treffen in dieser Kürze
nicht zu. Selbstverständlich ist ein einverständliches Handeln der involvierten Per-
sonen von Vorteil, doch entbindet dies den Gemeinderat nicht von seinen eigenen
Pflichten zum Handeln.

b) Die Interpretation des Regierungsrates von Art. 21 RPG, wonach bei Erlass der
Planungszone keine erheblich veränderten Verhältnisse vorliegen müssten, steht in
Widerspruch zum eindeutigen Wortlaut der gesetzlichen Bestimmungen und der ein-
lässlichen Rechtsprechung. Es fehlt auch eine Auseinandersetzung mit dem Grund-
satz der Planbeständigkeit und dem daraus fliessenden Anrecht der privaten Bau-
herrschaft, ein zonenkonformes Bauvorhaben zu realisieren. Dies führt zum Schluss,
dass der Regierungsrat mit seinem Beschluss klares Recht verletzt hat, weshalb die
Beschwerde gutgeheissen werden muss.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. September 2013 V 2012 9
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2.4 Art. 22 Abs. 2 lit. a und b des Bundesgesetzes über die Raumplanung vom 22. Juni
1979 (RPG, SR 700)

Regeste:
Art. 22 Abs. 2 lit. a und b des Bundesgesetzes über die Raumplanung vom 22. Ju-
ni 1979 (RPG, SR 700) – Eine Baubewilligung darf nur erteilt werden, wenn das
Baugrundstück in tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht hinreichend erschlos-
sen ist. Eine Baubewilligung darf nicht erteilt werden, wenn durch das Bauvor-
haben eine bestehende hinreichende Erschliessung einer rückwärtigen Liegen-
schaft behindert bzw. zerstört wird (Erw. 2). Mit Auflagen in einer Baubewilligung
kann der Dienstbarkeitsberechtigte eines Fuss- und Fahrwegrechtes nicht zur
Verlegung dieser Rechte verpflichtet werden. Eine solche Verlegung gegen den
Willen des Berechtigten kann nur in einem Zivilverfahren erreicht werden (Erw.
3 und 4).

Aus dem Sachverhalt:

Am 25. Oktober 2010 reichten A. und B. K. bei der Gemeinde L. ein Gesuch für den
Abbruch und Neubau eines Wohnhauses auf dem Grundstück GS Nr. 002 an der
(. . .)strasse in L. ein. Das Gesuch wurde in der Folge im Amtsblatt ausgeschrieben.
Am 15. November 2010 liess X. Y. gegen das Bauvorhaben Einsprache einreichen
und beantragen, das Gesuch sei in der vorliegenden Form nicht zu genehmigen. Mit
Beschluss vom 3. Februar 2011 erteilte der Gemeinderat L. die Baubewilligung und
verwies die Einsprache auf den Zivilweg. Gegen diesen Entscheid des Gemeinde-
rates liess X. Y. am 25. Februar 2011 beim Regierungsrat Verwaltungsbeschwerde
einreichen und beantragen, der Beschluss des Gemeinderates betreffend Verwei-
sung der Einsprache auf den Zivilweg sei ebenso aufzuheben wie die Baubewilligung.
Eventualiter sei das Beschwerdeverfahren zu sistieren und der Bauherrschaft Frist
anzusetzen, um einen Dienstbarkeitsvertrag beizubringen, in welchem eine allfällige
Verlegung des bestehenden Wegrechts zu Gunsten des Grundstücks GS Nr. 001 und
zu Lasten des Grundstücks GS Nr. 002 rechtsverbindlich geregelt sei. Mit Beschluss
vom 6. Dezember 2011 hiess der Regierungsrat die Beschwerde insofern teilweise
gut, als er die Baubewilligung der Gemeinde L. mit der folgenden Auflage ergänzte:

«Die Bauherrschaft von GS Nr. 002 wird auf ihrer Zusage behaftet, dass bei der ge-
planten Neuüberbauung von GS 002 die Zufahrt zum GS Nr. 001 über die neue Weg-
verbindung stets gewährleistet ist und diese von der Eigentümerin und den Besuche-
rinnen und Besuchern des GS 001 benutzt werden darf. Der Dienstbarkeitsvertrag
über die Einräumung des Fuss- und Fahrwegrechts auf der neuen Wegverbindung
zu Gunsten von GS 001 und zu Lasten von GS 002 muss innert 4 Monaten seit
Rechtskraft des Beschwerdeentscheides des Regierungsrates zwischen den Partei-
en abgeschlossen werden. Kommt der Dienstbarkeitsvertrag nicht zustande, so wird
der Gemeinderat L. in Anwendung von § 32 c PBG dafür sorgen, dass die Mitbenut-

56



I. Staats- und Verwaltungsrecht

zung der neuen Wegverbindung durch die Eigentümerin des GS 001 gewährleistet
wird.»

Gegen diesen Entscheid liess X. Y. am 10. Januar 2012 Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde einreichen und beantragen, der Beschluss des Regierungsrates und die
Beschlüsse des Gemeinderates L. seien unter Kosten- und Entschädigungsfolgen
zu Lasten der Bauherrschaft und der Vorinstanz aufzuheben und das Baugesuch
abzuweisen. Zur Begründung ihrer Anträge lässt sie unter anderem ausführen, sie
habe sich mit einem Kaufvertrag aus dem Jahre 1980 das Fuss- und Fahrwegrecht
zu ihrer Liegenschaft GS 001 über das Grundstück GS 002 mittels Begründung ei-
ner Grunddienstbarkeit sichern lassen. Die belastete Fläche auf dem GS 002 sei
aus der beiliegenden Plankopie ersichtlich. Die Bauherrschaft wünsche nun eine
Verlegung dieses Wegrechts an den östlichen Rand des Grundstücks GS 002. Be-
reits im März 2010 habe sie die Bauherrschaft darauf aufmerksam gemacht, dass
sie aus verschiedenen privatrechtlichen Gründen zu einer Verlegung des Fuss- und
Fahrwegrechts keine Hand bieten würde, wenn damit eine Beeinträchtigung ihrer
Aussicht ab dem GS 001 verbunden sein sollte.

Mit Vernehmlassung vom 6. Februar 2012 lässt die Bauherrschaft die Abweisung der
Beschwerde unter Kosten- und Entschädigungsfolgen beantragen. Mit Vernehmlas-
sung vom 7. Februar 2012 beantragt die Baudirektion im Auftrag des Regierungsra-
tes, die Beschwerde sei unter Kostenfolgen abzuweisen. Mit Vernehmlassung vom
13. Februar 2012 beantragt auch der Gemeinderat L. die Abweisung der Beschwer-
de unter Kosten- und Entschädigungsfolge zu Lasten der Beschwerdeführerin.

Aus den Erwägungen:

2.

a) Die Erteilung einer Baubewilligung setzt voraus, dass die Bauten und Anlagen dem
Zweck der Nutzungszone entsprechen und dass das Land erschlossen ist (Art. 22
Abs. 2 lit. a und b des Bundesgesetzes über die Raumplanung vom 22. Juni 1979,
RPG, SR 700). Land ist erschlossen, wenn die für die betreffende Nutzung hinrei-
chende Zufahrt besteht und die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie Abwasserlei-
tungen so nahe heranführen, dass ein Anschluss ohne erheblichen Aufwand möglich
ist (Art. 19 Abs. 1 RPG). In Art. 5 des Wohnbau- und Eigentumsförderungsgeset-
zes vom 4. Oktober 1974, WEG; SR 843) wird die Erschliessungspflicht geregelt.
Diese Bestimmungen ergänzen die allgemeinen Erschliessungsvorschriften gemä-
ss Art. 19 RPG für den Bereich des Wohnungsbaus. Die Erschliessungsanforderun-
gen sind in diesen Vorschriften mit unbestimmten Rechtsbegriffen umschrieben, die
nach dem Sinn und Zweck der Bestimmungen und deren Stellung im Gesetz und im
Rechtssystem auszulegen sind. Die einzelnen Anforderungen ergeben sich im Detail
hauptsächlich erst aus dem kantonalen und gemeindlichen Recht und der kanto-
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nalen Gerichts- und Verwaltungspraxis, die sich am bundesrechtlichen Rahmen zu
orientieren haben. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Zufahrt ein Baugrund-
stück hinreichend erschliesst, steht den kantonalen und kommunalen Behörden ein
erheblicher Ermessensspielraum zu, in den die Gerichte nicht ohne Not eingreifen
sollten.

b) (. . .)

c) Die Zufahrt zu einem Bauvorhaben muss nicht nur in tatsächlicher Hinsicht ge-
nügen, sondern sie muss spätestens auf den Zeitpunkt der Fertigstellung des frag-
lichen Bauvorhabens auch rechtlich gesichert sein. Die rechtliche Sicherung um-
fasst den Nachweis, dass die Bauherrschaft über ausreichende Benützungsrechte
an einer Zufahrt verfügt oder dass ihr für den Ausbau die nötigen dinglichen Rech-
te zustehen. Der Nachweis kann durch Eigentum, Dienstbarkeit oder aber durch
einfache schriftliche Zustimmung des berechtigten Eigentümers geleistet werden
(Fritzsche/Bösch/Wipf, Zürcher Planungs- und Baurecht, 5. A., S. 592). Wird ei-
ne Zufahrt privatrechtlich geregelt, so muss durch diese Regelung die dauernde
und jederzeitige bestimmungsgemässe Benützung der Zufahrt gesichert sein. Ob
die zivilrechtliche Ordnung diesem öffentlich-rechtlichen Erfordernis genügt, hat die
Baubewilligungsbehörde bei der Prüfung des Baugesuchs zu entscheiden. Zu beach-
ten ist dabei aber, dass die Baubewilligungsbehörde gemäss § 29 der Vollziehungs-
verordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 16. November 1999 (V PBG, BGS
721.111) das Baugesuch grundsätzlich nur auf die Übereinstimmung mit den Vor-
schriften des öffentlichen Rechts zu überprüfen hat. Sie entscheidet nicht über zi-
vilrechtliche Verhältnisse. Im Baubewilligungsverfahren wird nur abgeklärt, ob einem
Bauvorhaben keine öffentlich-rechtlichen Bestimmungen, namentlich keine aus dem
Planungs-, Bau- und Umweltschutzrecht entgegenstehen. Demgegenüber obliegt die
Prüfung der Übereinstimmung mit privatrechtlichen Vorschriften und privaten Ver-
einbarungen dem zivilrechtlichen Verfahren. Dies gilt z. B. für Grunddienstbarkei-
ten (Fuss- und Fahrwegrechte). Öffentlich-rechtliche Angelegenheiten sind von den
Verwaltungsbehörden zu entscheiden, während privatrechtliche Ansprüche vor den
Zivilgerichten geltend zu machen sind. Gleichwohl haben Verwaltungsbehörden in
gewissen Schranken die Befugnis, vorfrageweise auch privatrechtliche Fragen zu
beurteilen. Sie sind hierzu aber nicht verpflichtet. Im Sinne einer klaren Kompe-
tenzausscheidung zwischen den zuständigen Organen ist bei der Entscheidung über
zivilrechtliche Vorfragen eher Zurückhaltung zu üben. So darf der Entscheid über
den Inhalt einer Dienstbarkeit für einen privatrechtlich geordneten Zugang zu einem
Grundstück von der Baubewilligungsbehörde als Vorfrage nur entschieden werden,
wenn dieser Inhalt leicht feststellbar ist und die Interpretation des Dienstbarkeitsver-
trages ein unzweifelhaftes Resultat ergibt. Setzt z. B. die Beurteilung der zivilrecht-
lichen Vorfrage Beweismassnahmen voraus, muss die formell zuständige Instanz
entscheiden.
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3. Eine Baubewilligung darf nur erteilt werden, wenn das Baugrundstück genügend
erschlossen ist. Dies ist dann der Fall, wenn für die betreffende Nutzung eine hin-
reichende Zufahrt besteht und die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie Abwas-
serleitungen so nahe heranführen, dass ein Anschluss ohne erheblichen Aufwand
möglich ist. Die Planung und der Bau von Erschliessungsanlagen sind mit Ausnahme
der Hauszufahrt und des Hausanschlusses Aufgabe der Gemeinde. Die unmittelbare
Hauszufahrt und die Hausanschlüsse hingegen sind Bestandteil des Bauvorhabens,
dem sie dienen sollen. Sie sind daher in den Projektplänen gemäss § 27 Abs. 1
lit. b V PBG darzustellen und werden mit dem Bauvorhaben bewilligt. Braucht es
für die Erstellung eines Gebäudes einer besonderen Zufahrt, so ist vom Gemein-
derat eine spezielle Baustellenerschliessung zu bewilligen. Zu beachten ist weiter,
dass die Erschliessungsanlagen von benachbarten Grundstücken aufeinander abzu-
stimmen sind und nötigenfalls gemeinsam erstellt werden müssen. Auf jeden Fall
muss gewährleistet sein, dass bei der Überbauung eines Grundstücks der erforder-
liche Raum für die zweckmässige Erschliessung von hinterliegenden Parzellen offen
bleibt (vgl. hierzu Zaugg/Ludwig, a.a.O., Art. 7/8 N 4 f.).

a) Es wird von keiner Seite in Zweifel gezogen, dass das eigentliche Baugrundstück
GS Nr. 002 genügend erschlossen ist. Das Grundstück grenzt auf einer Länge von
mehr als 30 Metern an die (. . .)strasse, die sich im Eigentum der Gemeinde L.
befindet. Die Garage und die beiden Besucherparkplätze können direkt von der
(. . .)strasse her befahren werden. Ebenfalls ist der Anschluss an die Wasser- und
Stromversorgung sichergestellt, ebenso die Abwasserentsorgung. Kehrricht- und
Sanitätsfahrzeuge können bis unmittelbar an das Baugrundstück heranfahren. Hier-
zu erübrigen sich weitere Ausführungen.

b) Mit dem Bau des geplanten Wohnhauses würde die bisherige Strasse zum Grund-
stück GS Nr. 001 der Beschwerdeführerin nicht mehr benutzbar sein. Die Beschwer-
deführerin macht nun geltend, damit sei ihr Grundstück nicht mehr hinreichend er-
schlossen, weshalb das Baugesuch von A. und B. K. nicht bewilligt werden dürfe.
Zu prüfen ist daher zuerst, wie das Grundstück der Beschwerdeführerin bisher er-
schlossen ist. Der Augenschein, die aufgelegten Akten und die Angaben im Zugmap
ergeben, dass sich das Grundstück GS Nr. 001 mit dem 1982 erbauten Einfami-
lienhaus der Beschwerdeführerin, Assek. Nr. 000, in einer Distanz ca. 35 Meter
und einer Höhendifferenz von 15 Metern oberhalb der (. . .)strasse befindet. Das
Grundstück ist insgesamt 1’091 m2 gross, wovon 90 m2 der Fläche das Wohn-
haus betreffen. Von der verbleibenden Fläche sind 989 m2 als Gartenanlage und
12 m2 als übrige befestigte Fläche ausgewiesen. Auf dem Grundstück selber be-
findet sich weder ein genügend grosser Abstellplatz für einen Personenwagen noch
eine Wendemöglichkeit. Zum Grundstück der Beschwerdeführerin führt direkt ab
der (. . .)strasse quer über das Baugrundstück eine befestigte Strasse, die zwischen
drei und fünf Metern breit ist und gemäss den Angaben in den Akten ein Gefälle
von 24 % aufweist. Weil man nicht wenden kann, fährt man entweder rückwärts bis
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zur Grundstücksgrenze hoch und dann vorwärts wieder hinunter oder umgekehrt.
Unbestritten wurde festgestellt, dass die Zufahrt vorwiegend für Personen- und Ma-
terialtransport (Behinderte, Kinder, Möbel, Gerätschaften usw.), verwendet wird und
dass die Fahrzeuge dann jeweils durch die Beschwerdeführerin und ihre Familie in
der Garage, die sich direkt an der (. . .)strasse befindet, parkiert werden. Mit dem
Tankwagen kann nur ein Teil der Strasse befahren werden. Wegen des zu engen Kur-
venradius kann dieser nur bis auf die Höhe des Wohnhauses auf dem GS Nr. 001
fahren. Der Augenschein hat weiter ergeben, dass die Beschwerdeführerin Eigentü-
merin des direkt an der (. . .)strasse liegenden Grundstücks GS Nr. 0011 ist, welches
mit einer Garage (20 m2 gross) und einem Vorplatz (22 m2) bebaut ist. Von dieser
Garage führt eine von der Beschwerdeführerin und der damaligen Eigentümerin des
GS Nr. 001 gemeinsam erstellte und bezahlte, ca. 20 m lange Stiege und ein knapp
15 Meter langer befestigter Weg direkt zu der Liegenschaft der Beschwerdeführe-
rin. Wegen ihrer Steilheit dürfte die Treppe für Personen- und Materialtransporte
weniger geeignet sein.

c) Seit 1980 bzw. 1999 verfügt die Beschwerdeführerin auf dem Grundstück GS Nr.
002 unbestrittenermassen über ein Fuss- und Fahrwegrecht. Die Behörden haben
offenbar im Rahmen der seinerzeitigen Baubewilligung die Zufahrt und die Treppe
als hinreichende Erschliessung qualifiziert. Obwohl das Gericht Zweifel hat, ob es
sich bei dieser Erschliessung wegen des grossen Gefälles und der fehlenden Wen-
de- und Parkierungsmöglichkeiten auf dem Grundstück der Beschwerdeführerin um
eine «hinreichende Erschliessung» handelt, sollen in diesem Verfahren die Feststel-
lungen der Vorinstanzen, das Grundstück sei hinreichend über das GS Nr. 002 er-
schlossen, nicht in Zweifel gezogen werden. Eine solche Überprüfung würde dem
Gericht zwar zustehen, da wir es hier mit unbestimmten Gesetzesbegriffen zu tun
haben, deren Überprüfung Rechtskontrolle darstellt. Das Gericht greift bei der Über-
prüfung von unbestimmten Gesetzesbegriffen aber nicht unnötig in eine vertretbare
Auslegung dieser Begriffe durch die Vorinstanzen ein und geht daher davon aus,
dass das Grundstück der Beschwerdeführerin seit dem Bau des Einfamilienhauses
im Jahr 1982 hinreichend erschlossen war. Zu prüfen ist weiter, ob es Gegenstand
dieses öffentlich-rechtlichen Verfahrens sein kann, zu überprüfen, ob und wie diese
Erschliessung allenfalls innerhalb des Baugrundstücks verlegt werden könnte.

4. Der Regierungsrat hat in seinem Beschluss die Baubewilligung mit der Auflage
verbunden, die Bauherrschaft des GS 002 werde auf ihrer Zusage behaftet, dass
bei der geplanten Neuüberbauung von GS 002 die Zufahrt zum GS 001 über die
neue Wegverbindung stets gewährleistet sei und dass diese von der Eigentüme-
rin und den Besucherinnen und Besuchern des GS 001 benutzt werden dürfe. Der
Dienstbarkeitsvertrag über die Einräumung des Fuss- und Fahrwegrechts auf der
neuen Wegverbindung zu Gunsten von GS 001 und zu Lasten von GS 002 müsse
innert vier Monaten seit Rechtskraft des Beschwerdeentscheides des Regierungsra-
tes zwischen den Parteien abgeschlossen werden, ansonsten der Gemeinderat L. in
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Anwendung von § 32c PBG dafür zu sorgen habe, dass die Mitbenutzung der neuen
Wegverbindung durch die Eigentümerin des GS 001 gewährleistet sei. Zur Begrün-
dung führt der Regierungsrat aus, eine neue Wegverbindung von der (. . .)strasse
über das Baugrundstück zum Grundstück der Beschwerdeführerin sei in den bewilli-
gungspflichtigen Planunterlagen zwar vorgesehen und es liege auch eine schriftliche
Zusage der Bauherrschaft vor, dass die Beschwerdeführerin die neue Wegstrecke
benützen dürfe. Aus der Baubewilligung lasse sich jedoch keine Baupflicht ableiten,
sondern vorerst nur die blosse Erlaubnis für den Bau auch der Erschliessungsstras-
se. Es fehle aber ein Dienstbarkeitsvertrag, in dem sich die Parteien die notwendigen
Rechte zur Benutzung der neuen Wegverbindung einräumen würden. Dieser Mangel
könne verhältnisgerecht mit einer Auflage in der vom Gemeinderat erteilten Baube-
willigung behoben werden. Mit der Auflage sei zunächst sicherzustellen, dass die
Beschwerdeführerin die neue Wegverbindung zu ihrer Liegenschaft jederzeit benut-
zen dürfe. Ferner solle innert einer bestimmten Frist der Dienstbarkeitsvertrag über
die Einräumung des Fuss- und Fahrwegrechts zwischen den Parteien abgeschlossen
werden. Im Folgenden ist noch zu prüfen, ob diese Auflage zu Recht erfolgt ist oder
nicht.

a) Baubewilligungen dürfen mit Nebenbestimmungen versehen werden, wenn die
Bewilligung verweigert werden könnte, falls sie ohne Auflagen oder Bedingungen er-
lassen werden müsste. Auf diese Weise dient die Verbindung einer Verfügung mit ei-
ner Nebenbestimmung dem Verhältnismässigkeitsprinzip, d.h. eine Bewilligung wird
nicht verweigert, sondern es wird stattdessen die mildere Massnahme-Erteilung
der Bewilligung mit Nebenbestimmungen angeordnet, sofern dies das Gesetzmäs-
sigkeitsprinzip zulässt (Häfelin/Müller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.
Auflage, N 902). Das PBG verweist in § 46b ausdrücklich auf die Möglichkeit, Baube-
willigungen mit Bedingungen und Auflagen zu versehen. Eine Auflage verpflichtet den
Gesuchsteller zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen, z. B. zum Errichten von Park-
plätzen auf seinem Grund (Fritzsche/Bösch/Wipf, Zürcher Planungs- und Baurecht,
5. Auflage, Zürich 2011, S. 349). Die Nichterfüllung einer Auflage wirkt sich nicht auf
den Bestand des Entscheides aus. Von der blossen Empfehlung unterscheidet sich
die Auflage aber dadurch, dass sie erzwungen werden kann. Eine Bedingung macht
hingegen die Rechtswirksamkeit einer Baubewilligung von einem künftigen Ereig-
nis abhängig. Wird z. B. eine Baubewilligung unter der Bedingung erteilt, dass das
Grundstück erschlossen wird, darf mit dem Bauvorhaben erst begonnen werden,
wenn die Erschliessung tatsächlich und rechtlich gesichert ist.

b) Die Auflage des Regierungsrates verpflichtet die Bauherrschaft zu zweierlei: ei-
nerseits wird sie bei der Zusage behaftet, bei der geplanten Neuüberbauung des GS
Nr. 002 die Zufahrt zum GS Nr. 001 über die neue Wegverbindung zu gewährleis-
ten, so dass diese von den Eigentümern des GS Nr. 001 benutzt werden kann. Des
Weiteren werden die Bauherrschaft und die Eigentümer des GS Nr. 001 verpflichtet,
innert vier Monaten seit Rechtskraft des Beschlusses des Regierungsrates einen
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Dienstbarkeitsvertrag über die Einräumung eines Fuss- und Fahrwegrechts auf der
neuen Streckenverbindung abzuschliessen. Diese Auflage erweist sich in zweierlei
Hinsicht als problematisch: Einerseits auferlegt sie der Bauherrschaft eine Pflicht,
welcher diese auch ohne Auflage nachkommen wird bzw. muss. Mit der Baubewilli-
gung stellen die Behörden nämlich fest, dass dem Bauvorhaben keine bau- und pla-
nungsrechtlichen Bestimmungen entgegenstehen. Es besteht zwar keine Baupflicht.
Beginnt jedoch der Eigentümer von einer Baubewilligung Gebrauch zu machen, so
hat er das bewilligte Bauvorhaben in seiner Gesamtheit zu vollenden, d.h. wenn die
Bauherrschaft den Abbruch und Neubau des Wohnhauses auf dem GS Nr. 002 in
Angriff nimmt, ist sie auch verpflichtet die neue Zufahrtsstrasse zum Grundstück der
Beschwerdeführer zu erstellen, denn diese ist Bestandteil des Bauprojekts und der
Baubewilligung. Dass die bewilligte neue Zufahrt zum GS Nr. 001 den Plänen ent-
sprechend erstellt wird, kann im Rahmen der Baukontrollen unschwer festgestellt
und nötigenfalls – falls das Bauvorhaben nicht plan und bewilligungskonform erstellt
würde – von den Baubehörden erzwungen werden. Insoweit wäre keine Auflage er-
forderlich gewesen, zumal die Bauherrschaft zu keiner Zeit irgendwelche Zweifel dar-
an gelassen hat, dass sie bereit wäre, die Zufahrtsstrasse gemäss den bewilligten
Plänen zu erstellen. Insofern der Regierungsrat die Bauherrschaft weiter verpflich-
tet, mit der Beschwerdeführerin einen Dienstbarkeitsvertrag über die Einräumung
eines Fuss- und Fahrwegrechts auf der neuen Wegverbindung zu vereinbaren, so ist
diese Auflage sicher für die Bauherrschaft verbindlich.

Mit einer solchen Auflage kann aber die Beschwerdeführerin als Dienstbarkeitsbe-
rechtigte nicht zum Einverständnis zu einer Verlegung ihres Fuss- und Fahrweg-
rechts verpflichtet werden. Eine solche Verlegung muss im Streitfall auf dem Zi-
vilweg – via Friedensrichter und Kantonsgericht – entschieden werden. Mit einer
Auflage in einem Baubewilligungsentscheid können Dritte nicht zur Änderung eines
bestehenden Dienstbarkeitsvertrags über ein Fuss- und Fahrwegrecht verpflichtet
werden. Dies ist nur gestützt auf Art. 742 ZGB und in einem Verfahren vor den
zivilen Gerichtsinstanzen möglich.

c) Die vom Regierungsrat vorgesehene Auflage beinhaltet weiter den Auftrag an
den Gemeinderat L., in Anwendung von § 32c PBG dafür besorgt zu sein, dass die
Mitbenutzung der neuen Wegverbindung durch die Eigentümerin des GS Nr. 001
gewährleistet werde, wenn der Dienstbarkeitsvertrag nicht zustande kommen soll-
te. Gemäss § 32c Abs. 1 PBG verpflichtet der Gemeinderat die Eigentümerinnen und
Eigentümer von bestehenden privaten Erschliessungsanlagen, die Mitbenutzung und
den Ausbau durch Dritte gegen volle Entschädigung zu dulden, sofern dies zumutbar
ist und eine zweckmässige technische Lösung vorliegt. Können sich die Beteiligten
nicht einigen, enteignet der Gemeinderat die erforderlichen Rechte (§ 32c Abs. 2
PBG). Auf Begehren der Beteiligten oder des Gemeinderates wird die Entschädigung
von der Schätzungskommission festgesetzt. Diese entscheidet auch über strittige
Unterhaltsreglungen (§ 32c Abs. 3 PBG). Aus den Materialien zu dieser Gesetzes-
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bestimmung vom 30. Juni 2011, die seit dem 1. Januar 2012 in Kraft ist, ergibt sich,
dass man mit den Regeln von § 32 ff. PBG die Erschliessung der Bauzonen durch
die Gemeinden vereinfachen wollte. Im Bericht und Antrag des Regierungsrates vom
10. August 2010 (KRV 13’500, S. 4) wird festgestellt, dass die Erschliessung der
Bauzonen durch die Gemeinden im Allgemeinen recht gut funktioniere, aber es ge-
be Lücken. Früher sei die Erschliessung der Bauzonen von den Gemeinden oft den
Bauwilligen überlassen worden und die Erschliessungsanlagen seien auch im Eigen-
tum von Privaten geblieben. So gebe es heute zahlreiche Anlagen der Grob- und
Feinerschliessung, die Privaten gehörten und die nicht öffentlich seien. In solchen
Fällen würden gelegentlich Probleme auftreten, wenn ein Bauwilliger z. B. nicht über
die notwendigen Rechte für die Benützung einer Privatstrasse verfüge. Diesen Pro-
blemen solle mit der vorliegenden Gesetzesrevision Abhilfe geschaffen werden. Die
Gemeinden würden die Möglichkeit erhalten, Eigentümerinnen und Eigentümer von
bestehenden Erschliessungsanlagen zu verpflichten, diese Anlagen gegen Entschä-
digung zur Mitbenutzung durch Dritte freizugeben (KRV, S. 10).

d) Paragraph 32c PBG regelt gemäss seinem klaren Wortlaut nicht den hier zu beur-
teilenden Sachverhalt, sondern kann nur zur Anwendung kommen, wenn eine priva-
te Erschliessungsanlage bereits besteht, die von Dritten für die Erschliessung eines
Grundstücks mitbenützt und allenfalls ausgebaut werden soll. Die Erschliessung,
welche gemäss den Auflagen des Regierungsrates mitbenutzt werden soll, ist hier
aber nicht bestehend, sondern muss nach Rechtskraft der Baubewilligung erst er-
stellt werden. Die Bestimmung von § 32c PBG verfolgt auch einen anderen Zweck.
Mit dieser Bestimmung will man private Eigentümerinnen und Eigentümer von beste-
henden Erschliessungsanlagen dazu zwingen, ihre bestehenden privaten Erschlies-
sungsanlagen Dritten zur Mitbenutzung zur Verfügung zu stellen. Im vorliegenden
Fall ist die Bauherrschaft aber auch ohne Zwang bereit, dem GS Nr. 001 die neue ge-
plante Erschliessung zur Verfügung zu stellen. Auch die Androhung der Enteignung
für den Fall, dass nicht innert vier Monaten seit Rechtskraft des regierungsrätli-
chen Beschlusses ein entsprechender Dienstbarkeitsvertrag zustande komme, geht
an den «falschen» Adressaten. Enteignet wird nämlich die Bauherrschaft, die ohne-
hin bereit ist, ihr Land für die erforderliche Erschliessung zur Verfügung zu stellen.
Nach der Absicht des regierungsrätlichen Entscheides müsste eigentlich das Fuss-
und Fahrwegrecht auf dem GS Nr. 002, welches bereits zugunsten der Beschwer-
deführerin im Grundbuch eingetragen ist, enteignet werden. Der Regierungsrat ver-
sucht auf dem Weg der Enteignung zu erreichen, dass die Beschwerdeführerin einer
Verlegung ihres bestehenden Fuss- und Fahrwegrechts auf den östlichen Teil des
Baugrundstücks zustimmt. Eine solche Zustimmung ist aber gegen den Willen der
Beschwerdeführerin nur auf dem Zivilweg und nicht in einem Baubewilligungsverfah-
ren zu erreichen. Probleme ergäben sich auch aus der Tatsache, dass im Fall einer
Enteignung, die Gemeinde L. Eigentümerin des enteigneten Landstreifens würde,
denn bei der Enteignung ist der Übergang des Eigentums auf den Enteigner eines
der wesentlichen Merkmale (Häfelin/Müller/Uhlmann, a.a.O., N 2070). Eine Ent-

63



A Gerichtspraxis

eignung zugunsten Dritter oder die Übertragung des Enteignungsrechts an Dritte
ist nur dann zulässig, wenn diese das Enteignungsrecht zur Erfüllung öffentlicher
Aufgaben benötigen.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass mit der Auflage gemäss Ziff. 1 des regie-
rungsrätlichen Entscheides die hinreichende Erschliessung des Grundstücks der
Beschwerdeführerin nicht erreicht werden kann. Das Baugrundstück gilt aber zu
dem Zeitpunkt als hinreichend erschlossen, in dem die Bauherrschaft und die Be-
schwerdeführerin mit einem neuen Dienstbarkeitsvertrag die Verschiebung der Er-
schliessung des GS Nr. 001 auf die östliche Grenze des Baugrundstücks (wie es im
Baugesuch vorgesehen ist), vereinbart haben, oder wenn ein rechtskräftiges Zivil-
urteil feststellt, dass die entsprechende Erschliessung auch gegen den Willen der
Dienstbarkeitsberechtigten verlegt werden darf. Nachdem das Bauvorhaben – ab-
gesehen von der Frage der Erschliessung – nicht beanstandet wurde, rechtfertigt
es sich nicht, die Baubewilligung ganz aufzuheben. Es wäre verfahrensökonomisch
unsinnig, nach einer allfälligen Lösung der Erschliessungsfrage für das Nachbar-
grundstück das Baubewilligungsverfahren nochmals von Anfang an zu durchlaufen,
nachdem nur noch diese einzelne Frage zu klären ist. Die Baubewilligung ist aber
dahingehend mit einer Bedingung zu versehen, als von ihr erst Gebrauch gemacht
werden darf, wenn ein neuer Dienstbarkeitsvertrag oder ein rechtskräftiges Zivil-
urteil vorliegt, womit die Verlegung der Erschliessung des GS Nr. 001 an die im
Baugesuch vorgesehene Stelle ermöglicht bzw. erlaubt würde.

(. . .)

Urteil vom 27. März 2013 V 2012 / 5

3. Steuerrecht

3.1 § 24 StG und Art. 26 DBG

Regeste:
§ 24 StG und Art. 26 DBG – Berufskosten können nur in Abzug gebracht wer-
den, wenn sie mit der gegenwärtigen Berufsausübung in einem unmittelbaren
Zusammenhang stehen. Auch Umschulungs- und Weiterbildungskosten können
nur dann von den steuerbaren Einkünften in Abzug gebracht werden, wenn sie
einen direkten Zusammenhang mit der in der entsprechenden Steuerperiode
ausgeübten Erwerbstätigkeit und den entsprechenden Einkünften haben (Erw.
2b–f).

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 14. Juli 2010 reichten A. und B.C. die Steuerklärung für das Jahr 2009 ein,
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und machten unter dem Titel «Berufsauslagen bei unselbständiger Erwerbstätigkeit»
bei der Ehefrau einen Betrag von Fr. 10’026.– zum Abzug geltend. Auf dem Zusatz-
blatt 2009 K führten sie unter der Ziff. 4.1 die folgenden Auslagen für Weiterbil-
dung und Umschulung von B.C. auf: IAC Zürich Fr. 5’630.–, Reisekosten Zug Zürich
(32x) Fr. 883.– und Verpflegung (28x) Fr. 420.–, insgesamt Fr. 6’933.–. Am 12. Juni
2012 eröffnete die Steuerverwaltung des Kantons Zug gegenüber A. und B.C. die
Veranlagung für die Kantons- und Gemeindesteuern 2009 mit einem steuerbaren
Einkommen von Fr. xxx.– und bei der direkten Bundessteuer mit einem steuerbaren
Gesamteinkommen von Fr. xxx.–. Bei den Berufsauslagen der Ehefrau wurde nur ein
Pauschalbetrag von Fr. 2’000.– zum Abzug zugelassen. Gegen diese Veranlagungen
reichten die Steuerpflichtigen am 12. Juli 2012 Einsprache ein und verlangten die
Anerkennung der Kosten für die Fortbildung zur Feldenkraislehrerin im Betrag von
Fr. 6’933.– als Weiterbildungskosten. Mit Einspracheentscheid vom 29. November
2012 wies die Rechtsmittelkommission der Steuerverwaltung die Einsprache ab.

B. Gegen diesen Einspracheentscheid reichten A. und B.C. am 28. Dezember 2012
beim Verwaltungsgericht Rekurs ein und beantragten, es sei der Betrag von Fr.
6’933.– als Weiterbildungskosten nach § 25 Abs. 1 lit. d StG bzw. Art. 26 Abs. 1 lit. d
DBG zuzulassen und entsprechend das steuerbare Einkommen auf Fr. xxx.– bei den
Kantons- und Gemeindesteuern und bei Fr. xxx.– bei den direkten Bundessteuern
zuzulassen. Zur Begründung ihrer Anträge führen sie aus, B.C. habe nach Abschluss
der Handelsschule die Ausbildung zur Krankenschwester absolviert (. . .). Weil ihr
die Gesundheitsförderung stets ein grosses Anliegen gewesen sei, die sie auch in
die Ausbildung der BetagtenpflegerInnen habe einbringen können, habe sie sich für
eine Fortbildung zur Bewegungspädagogin nach Feldenkrais entschieden. Ziel die-
ser Methode sei es, die Gesundheit der Menschen zu fördern, so dass Krankheiten,
respektive körperliche Unausgeglichenheiten vermieden werden könnten. Die Bewe-
gungspädagogik nach Feldenkrais verbinde Elemente der klassischen Schulmedizin
(Kinästhetik) mit der Hilfe zur Selbsthilfe (also dem pädagogischen Ansatz) und rei-
he sich damit nahtlos in ihre bisherige Karriere ein. Während der letzten Jahre habe
sie auch als Teilzeitangestellte (mit sehr flexibler Arbeitszeit) bei der A.B. Treuhand
GmbH gearbeitet (. . .).

C. Mit Vernehmlassung vom 30. Januar 2013 beantragt die Steuerverwaltung des
Kantons Zug die Abweisung des Rekurses unter Kostenfolgen zu Lasten der Rekur-
renten.

Aus den Erwägungen:

2. (. . .)

a) Rechtsgrundlage für die Beurteilung der Abzugsfähigkeit von Weiterbildungskos-
ten bilden § 24 f. StG, § 10 der Verordnung zum Steuergesetz vom 30. Januar 2001
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(V StG, BGS 632.11), Art. 26 DBG und die Verordnung über den Abzug von Berufs-
kosten der unselbständigen Erwerbstätigkeit bei der direkten Bundessteuer (Berufs-
kostenverordnung) vom 10. Februar 1993 (SR 642.118.1).

(. . .)

b) Aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmungen ergibt sich, dass nur Berufskos-
ten abgezogen werden können, die mit der gegenwärtigen Berufsausübung in einem
unmittelbaren Zusammenhang stehen. Auch Umschulungs- und Weiterbildungskos-
ten können nur dann von den steuerbaren Einkünften in Abzug gebracht werden,
wenn sie einen direkten Zusammenhang mit der in der entsprechenden Steuerpe-
riode ausgeübten Erwerbstätigkeit und den entsprechenden Einkünften haben. Die
Abziehbarkeit von Aufwendungen setzt voraus, dass ein qualifiziert enger Konnex
zwischen den getätigten Ausgaben und den erzielten Einkünfte vorliegt. Der Abzug
von Gewinnungskosten setzt neben dem sachlichen auch einen zeitlichen Zusam-
menhang voraus. Bei der Berücksichtigung und Festsetzung von Gewinnungskosten
ist grundsätzlich das Periodizitätsprinzip zu beachten (Bruno Knüsel, in: Martin Zwei-
fel/Peter Athanas, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/2a, Art. 26 DBG
N 6). Das Periodizitätsprinzip bedeutet, dass die Gewinnungskosten nach der Recht-
sprechung grundsätzlich nur dann abzugsfähig sind, wenn ihnen in derselben Steu-
erperiode ein damit zusammenhängendes Einkommen der steuerpflichtigen Person
gegenübersteht. Eine Berücksichtigung findet nicht statt, wenn die entsprechenden
Einkünfte erst in einer späteren Periode zufliessen (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter,
Handkommentar zum DBG, 2. A., Zürich 2009, Art. 26 N 65 mit vielen Verweisen).

c) Jede berufliche Tätigkeit erfordert in der Regel eine dauernde Weiterentwicklung
des dafür nötigen Wissens. Die Kosten für diese Weiterbildung stellen deshalb durch
berufliche Tätigkeit verursachte und auch notwendige Kosten dar. Sie sind deshalb
steuerlich zu berücksichtigen und weitherzig auszulegen. Die abzugsfähigen Kos-
ten sind nach geltendem Recht und aktueller Praxis in zweierlei Hinsicht von nicht
abzugsfähigen Schulungskosten abzugrenzen: Zum einen stellt die Ausbildung eine
Investition dar, deren Aufwand nicht vom laufenden Einkommen abgezogen werden
kann. Zur Unterscheidung zwischen Aus- und Weiterbildung wird auf den Zusam-
menhang mit der aktuellen Tätigkeit verwiesen. Die zweite Abgrenzung bezieht sich
auf den zeitlichen Zusammenhang zwischen Kosten und damit bewirktem Einkom-
men. Wer aus irgendeinem Grund die Erwerbstätigkeit unterbricht und später wieder
aufnehmen will, kommt häufig nicht darum herum, zusätzliches Wissen zu erwerben
oder früher erworbenes wieder aufzufrischen. Derartigen Kosten für den Wiederein-
stieg steht meistens während der gleichen Bemessungsperiode (noch) kein Erwerb-
seinkommen gegenüber, weshalb ein Abzug als Gewinnungskosten entfällt (Knüsel
Bruno, a.a.O., N 9).

d) Für den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt ergibt sich Folgendes: Den sach-
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lichen Zusammenhang zwischen der bisherigen Ausbildung der Rekurrentin und der
Weiterbildung zur Feldenkraispädagogin erachtet das Gericht als gegeben. Die Re-
kurrentin ist ausgebildete Krankenschwester und hat sich in der Folge zur Lehrerin
für Gesundheits- und Krankenpflege sowie zur Erwachsenenbildnerin weitergebildet.
Nach einer Lehrtätigkeit an der Schule K. arbeitete sie als Leiterin Aus- und Weiter-
bildung in einer Seniorenresidenz in L.. In ihrer Weiterbildung hat sich die Rekurren-
tin zur Feldenkrais-Pädagogin ausbilden lassen. Die nach ihrem Begründer benannte
Feldenkrais-Methode orientiert sich am Prinzip des organischen Lernens, eines so-
matischen Bewegungslernens, und ist damit im Feld der Körpertherapien angesie-
delt. Die Feldenkrais-Methode differenziert sich in zwei eng miteinander in Verbin-
dung stehenden, jedoch unabhängig voneinander praktizierbare Techniken namens
Bewusstheit durch Bewegung und Funktionale Integration. Während es sich bei der
erstgenannten um einen vorrangig verbal angeleiteten Gruppenunterricht handelt,
liegt der Fokus der funktionalen Integration auf der nonverbalen, vorwiegend kör-
perlichen Interaktion im Rahmen einer Einzelarbeit zwischen Lehrer und Schüler
(vgl. hierzu die Ausführungen im Internet unter Wikipedia). Die Rekurrenten weisen
zu Recht darauf hin, dass die Feldenkraispädagogik im Wesentlichen auf den Kennt-
nissen des menschlichen Körper basiere und den pädagogischen Erfahrungen zur
Vermittlung. Dies entspricht weitgehend der Grundausbildung der Rekurrentin und
ihren bisherigen Weiterbildungen.

e) Der ebenfalls verlangte zeitliche Zusammenhang zwischen dem Einkommen der
Rekurrentin und den Berufsauslagen ist nicht gegeben. Aus den Steuerakten ergibt
sich, dass die Rekurrentin 2006 noch während sechs Monaten für die Seniorenresi-
denz in L. (30 %) und in geringem Mass für den Verband Curaviva und das Kompe-
tenzzentrum für Qualifikationsverfahren Luzern gearbeitet hat. Für die A.C. GmbH
war sie zu 10 % tätig. Im Jahre 2007 hat sie nur noch für die A.C. GmbH und das
Kompetenzzentrum für Qualitätsverfahren Luzern gearbeitet. In den Jahren 2008
und 2009 arbeitete sie ausschliesslich in einem Pensum von 25 bzw. 20 % für die
A.C. GmbH. Auch nach Abschluss der Weiterbildung im Jahr 2009 hat sie die Tä-
tigkeit als Feldenkrais-Pädagogin offenbar nicht aufgenommen, sondern arbeitete
auch 2010 und 2011 weiterhin in einem Pensum von 20 % für die Firma ihres Ehe-
mannes. Ein Erwerbseinkommen aus der Tätigkeit als Feldenkraispädagogin wurde
nicht deklariert, d.h. eine entsprechende Tätigkeit ist offenbar auch nicht aufgenom-
men worden.

f) Grundsätzlich sind nach dem Gesetzeswortlaut, der im Regelfall für die Auslegung
des Gesetzes wegleitend ist, nur solche Weiter- und Ausbildungskosten abzugsfähig,
die mit der gegenwärtigen Berufsausübung einen unmittelbaren Zusammenhang ha-
ben. Nach dem Sinn und Zweck der Bestimmung könnte man sich zwar fragen, ob
Aus- und Weiterbildungskosten in Ausnahmefällen nicht auch im Folgejahr in Abzug
gebracht werden könnten. Unabdingbar wäre hierfür aber, dass die neu erworbe-
nen beruflichen Fähigkeiten nach Abschluss der Ausbildung auch im Hinblick auf
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eine Einkommenserzielung angewandt würden. Wird keine entsprechende Tätigkeit
aufgenommen, so kommt ein Abzug der Aus- und Weiterbildungskosten unter kei-
nem Titel in Frage. Hier hilft auch der Hinweis der Rekurrenten nicht weiter, die
Kosten für die Aus- und Weiterbildung hätten gemäss den Angaben der Steuerver-
waltung ohne weiteres beim Arbeitgeber steuerlich geltend gemacht werden kön-
nen. Sollte die Steuerverwaltung eine solche Auskunft gegeben haben – was von
ihr bestritten wird – so wäre sie nämlich unrichtig, denn auch der Arbeitgeber darf
nur geschäfts- und berufsmässig begründete Kosten in Abzug bringen. Eine sol-
che geschäftsmässige Begründetheit ist nur solange zu bejahen, als ein sachlicher
Zusammenhang zwischen einer Aufgabe und dem Geschäftsbetrieb besteht (Rich-
ner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.O., Art. 27 N 4). Der Geschäftszweck der A.C.
GmbH ist wie folgt umschrieben: «Erbringung von Beratungsleistungen, insbeson-
dere im Steuer- und Finanzbereich sowie Durchführung von Wirtschaftsprüfungen;
kann sich an anderen Unternehmen beteiligen, andere Unternehmen erwerben oder
erworbene Unternehmen verkaufen, Darlehen aufnehmen und gewähren, Garantien
und Sicherheiten stellen, Immaterialgüterrechte erwerben, verwalten und verwerten
sowie Liegenschaften mieten, erwerben, verwalten und veräussern». Offensichtlich
besteht zwischen diesem Geschäftszweck und der Aus- und Weiterbildung der Re-
kurrentin kein sachlicher Zusammenhang, so dass die Kosten auch nicht vom Ar-
beitgeber hätten zum Abzug geltend gemacht werden können.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Mai 2013 A 2013 / 1

3.2 § 33 Abs. 1 Ziff. 4 StG und Art. 35 Abs. 1 lit. b DBG

Regeste:
§ 33 Abs. 1 Ziff. 4 StG und Art. 35 Abs. 1 lit. b DBG – Ein Unterstützungsabzug
kann nur gewährt werden, wenn der Steuerpflichtige nachweist, ob, in welcher
Höhe und an wen er Unterstützungsleistungen erbracht hat. Ebenfalls nachzu-
weisen ist, ob und in welchem Ausmass die unterstützte Person erwerbsunfähig
ist (Erw. 2). Bei Geldzahlungen ins Ausland sind grundsätzlich Post- und Bankbe-
lege vorzulegen (Quittungen über Barzahlungen genügen nicht). Im vorliegenden
Fall sind die Zahlungen an die angeblich in Thailand unterstützten Personen in
keiner Weise nachgewiesen (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

In der Steuererklärung vom 30. Dezember 2010 machte A.B. Abzüge in Form von
Unterstützungsbeiträgen im Betrag von Fr. 33’000.– bei der Kantons- und Gemein-
desteuer und von Fr. 61’000.– bei der direkten Bundessteuer geltend. Auf dem Zu-
satzblatt 2009 K führte er unter der Ziff. IV zehn unterstützungsbedürftige, vermö-
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genslose, von ihm unterhaltene Personen auf, denen er im Jahr 2009 je Fr. 6’100.–
habe zukommen lassen. Am 19. März 2012 eröffnete die Steuerverwaltung des Kan-
tons Zug die Veranlagung für die Kantons- und Gemeindesteuer und die direkte
Bundessteuer 2009 und setzte die steuerbaren Einkünfte bei den Kantons- und Ge-
meindesteuern auf Fr. xxx.– und bei der direkten Bundessteuer auf Fr. xxx.– fest. Bei
den Unterstützungsabzügen akzeptierte sie bei den Kantons- und Gemeindesteuern
nur einen Betrag von Fr. 3’300.– und bei der direkten Bundessteuer einen solchen
von Fr. 6’100.– für X.Y.. Gegen diese Veranlagung reichte A.B. am 17. April 2012
Einsprache ein und verlangte, die Abzüge für die unterstützten Personen seien im
deklarierten Umfang zuzulassen. Mit Schreiben vom 24. September 2012 ersuchte
die Steuerverwaltung A.B. um ergänzende Angaben und Unterlagen. Am 28. De-
zember 2012 reichte er ergänzende Angaben und Unterlagen ein. Mit Entscheid
vom 11. März 2013 wies die Steuerverwaltung die Einsprache ab.

Gegen diesen Einspracheentscheid reichte A.B. am 10. April 2013 beim Verwal-
tungsgericht Rekurs ein und beantragte, der Unterstützungsabzug sei für die fol-
genden Personen jeweils in vollem Umfang von Fr. 3’300.– bei der Kantons- und
Gemeindesteuer und von Fr. 6’600.– beim Bund zuzulassen: für C.Y., die schul-
pflichtige Nichte seines Partners, E.Y., die schulpflichtige Nichte seines Partners,
G.Y., die schulpflichtige Nichte seines Partners, I.Y., den schulpflichtigen Neffen
seines Partners, K.Y., die erwerbsunfähige und mittellose Mutter seines Partners,
L.Y., die Schwester seines Partners, M.Y., den Bruder seines Partners, N.Y., den
erwerbsunfähigen und mittellosen Bruder seines Partners und O.Y., die Schwäge-
rin seines Partners. Zur Begründung seiner Anträge führte er unter anderem aus,
bei den unterstützten Personen handle es sich um thailändische Familienangehöri-
ge und unmittelbare Familienangehörige seines Partners, mit dem er seit 2010 in
eingetragener Partnerschaft lebe. Die Unterstützungsbedürftigkeit sei bei den un-
mündigen Kindern, die nicht für sich selber aufkommen könnten, ebenso gegeben
wie bei der Grossmutter, die wegen Gebrechlichkeit und aus Altersschwäche nicht
erwerbsfähig sei. Die Eltern der unmündigen Kinder könnten aufgrund der gegebe-
nen ökonomischen Verhältnisse vor Ort nur äusserst beschränkt für ihren Lebens-
unterhalt aufkommen. Die von der Steuerverwaltung geforderten Belege könnten
aufgrund der besonderen Umstände nicht im verlangten Detaillierungsgrad vorge-
legt werden. In Thailand könnten für minderjährige Kinder de facto keine Gelder
auf ein Konto mit ihrem Namen überwiesen werden, weil die Banken keine Kinder-
konten eröffnen würden. Dasselbe gelte für Überweisungen über Western Union
oder Moneygram. Die Ablehnungsbegründung beschränke sich ausschliesslich auf
formaljuristische Argumente und würdige die völlig anderen Umstände eines ausse-
reuropäischen Entwicklungslandes und dessen rudimentäre Infrastruktur überhaupt
nicht mehr. Alle unterstützten Personen seien direkte Familienangehörige seines
Lebenspartners.

Mit Vernehmlassung vom 23. April 2013 beantragt die Rechtsmittelkommission der

69



A Gerichtspraxis

Steuerverwaltung die Abweisung des Rekurses unter Kostenfolgen zu Lasten des
Rekurrenten (. . .).

Aus den Erwägungen:

1. (. . .)

2. Gemäss § 33 Abs. 1 Ziff. 4 StG i.V.m. § 45 StG kann unter dem Titel «Sozial-
abzüge» für erwerbsunfähige oder beschränkt erwerbsfähige Personen, an deren
Unterhalt die steuerpflichtige Person einen Beitrag in der Höhe von mindestens Fr.
3’300.– leistet, ein Unterstützungsabzug in dieser Höhe von Reineinkommen in Ab-
zug gebracht werden. Gemäss Art. 35 Abs. 1 lit. b und Art. 213 Abs. 1 lit. b DBG
i.V.m. Art. 7 lit. b der Verordnung vom 4. März 1996 über die kalte Progression
(VKP, SR 642.119.2) können Fr. 6’100.– für jede erwerbsunfähige oder beschränkt
erwerbsfähige Person, zu deren Unterhalt die steuerpflichtige Person mindestens in
der Höhe des Abzugs beiträgt, vom Einkommen in Abzug gebracht werden.

a) Einen Unterstützungsabzug kann die steuerpflichtige Person in Anspruch neh-
men, wenn sie Personen unterstützt, deren Erwerbsfähigkeit eingeschränkt ist oder
die erwerbsunfähig sind. Wo die unterstütze Person lebt, ist unerheblich, d.h. Un-
terstützungsleistungen sind auch dann abzugsfähig, wenn die unterstützte Person
im Ausland lebt. Der Unterstützungsabzug ist – ungeachtet des Umfangs der ge-
leisteten Unterstützung – auf einen einheitlichen Betrag festzusetzen. Vorausset-
zung ist, dass dieser Betrag mindestens der Höhe des gesetzlichen Unterstützungs-
abzuges von Fr. 3’300.– bei der Kantons- und Gemeindesteuer und Fr. 6’100.–
bei der direkten Bundessteuer entspricht. Erreicht die Unterstützung diese Beträ-
ge nicht, entfällt der Unterstützungsabzug vollständig. Der Abzug wird in diesem
Fall nicht im Ausmass der unterstützten Beiträge gewährt. Als Unterstützungsbei-
träge gelten unentgeltliche Leistungen an bedürftige Personen zur Bestreitung ihres
minimalen Lebensunterhalts. Die Unterstützung kann auf gesetzlichen Vorschrif-
ten, auf vertraglicher Abmachung oder auf freiwilliger Basis erfolgen (vgl. hierzu
Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Handkommentar zum DBG, 2. A., Zürich 2009,
Art. 213 N 58 ff.).

b) Ob, in welcher Höhe und an wen ein Steuerpflichtiger Unterstützungsleistungen
erbracht hat, ist von ihm nachzuweisen. Gemäss § 127 StG und Art. 126 Abs. 1
und 2 DBG muss der Steuerpflichtige nämlich alles tun, um eine vollständige und
richtige Veranlagung zu ermöglichen. Er muss auf Verlangen der Veranlagungsbe-
hörde insbesondere mündlich und schriftlich Auskunft erteilen, Geschäftsbücher,
Belege oder weitere Bescheinigungen sowie Urkunden über den Geschäftsverkehr
vorlegen. Das Gesetz überbindet dem Steuerpflichtigen die Pflicht, alles zu tun, da-
mit die Veranlagungsbehörde den für seine gesetzmässige Veranlagung massge-
benden Sachverhalt feststellen kann. Unter die vorzulegenden Beweismittel fallen
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Dispositionsurkunden, d.h. Urkunden, die Rechtshandlungen wie Verträge und Ver-
einbarungen betreffen, sowie Zeugnisurkunden wie Rechnungen, Quittungen, Bank-
und Postcheckauszüge. Vorlagepflichtig sind aber nicht nur Urkunden, die sich auf
den «Geschäftsverkehr» des Steuerpflichtigen beziehen, sondern auch Urkunden,
die in anderer Beziehung zur beweismässigen Abklärung des für die Veranlagung
des Steuerpflichtigen massgebenden Sacherhalts notwendig sind. Dazu gehören
z. B. Bestätigungen und Quittungen, die Auskunft über den Verwendungszweck ge-
ben können. Diese Auskunftspflicht muss verhältnismässig sein, d.h. die verlangten
Auskünfte müssen für die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geeig-
net und notwendig und für den Steuerpflichtigen zumutbar sein (BGE vom 11. Juli
2003, 2A.4/2003, Erw. 2.2). Der Pflicht des Steuerpflichtigen, über streitige Tat-
sachen Beweise beizubringen, entspricht auf Seiten der Steuerbehörde die Pflicht,
die angebotenen Beweise abzunehmen, soweit sie zur Feststellung des rechtser-
heblichen Sachverhalts geeignet sind. Der Grundsatz des rechtlichen Gehörs räumt
dem Steuerpflichtigen einen Anspruch auf Beweisabnahme ein. Der Anspruch be-
steht aber nur, sofern die Tatsachen, über die Beweis zu führen ist, rechtserheblich
sind und das Beweismaterial nicht von vorneherein als ungeeignet und nicht be-
weisbildend erscheint. Die Behörden sind auch nur verpflichtet, gesetzlich zulässige
Beweismittel abzunehmen (BGE vom 19. August 1996, in StE 1997, B 92.51 Erw.
3b).

c) Zu beachten sind weiter die allgemeinen Regeln der Beweislastverteilung. Nach
Art. 123 Abs. 1 DBG und § 124 StG haben die Veranlagungsbehörden zusammen
mit der steuerpflichtigen Person die für eine vollständige und richtige Besteue-
rung massgebenden tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse festzustellen. Da-
bei gilt die Grundregel, dass die Veranlagungsbehörde die steuerbegründenden und
-erhöhenden Tatsachen nachzuweisen hat, die steuerpflichtige Person dagegen je-
ne Tatsachen, welche die Steuerschuld mindern oder aufheben (Richner / Frei /
Kaufmann/Meuter, a.a.O., Art. 123 N 77). Bezogen auf den Nachweis einer geleis-
teten Unterstützung ist Folgendes zu beachten: Wird eine Unterstützungsleistung
nicht in der Minimalhöhe von Fr. 3’300.– bzw. Fr. 6’100.– hinreichend nachgewie-
sen, so ist der Abzug zu verweigern. Vom Steuerpflichtigen ist zu verlangen, dass
er von der unterstützten Person eine Bestätigung über Art, Zeitpunkt und Höhe der
erfolgten Unterstützungen sowie auf Verlangen auch Zahlungsbelege vorweist. Bei
Geldzahlungen ins Ausland sind grundsätzlich Post- und Bankbelege vorzulegen, da
hier besonders strenge Anforderungen an den Nachweis verlangt werden. Aus den
Post- und Bankbelegen müssen sowohl die leistende Person wie auch die jeweiligen
Empfänger klar ersichtlich sein. Quittungen über Barzahlungen an Empfänger mit
steuerrechtlichem Wohnsitz im Ausland werden grundsätzlich nicht als Beweismittel
für Unterstützungsleistungen akzeptiert. Für solche Zahlungen hat die steuerpflich-
tige Person die Belege für Post- und Banküberweisungen beizubringen (Richner /
Frei / Kaufmann/Meuter, a.a.O., Art. 213 N 57). In der Praxis werden nur nachge-
wiesene Geldüberweisungen an die unterstützte Person im Ausland sowie amtliche
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Ausweise betreffend die Vermögensverhältnisse sowie die Erwerbsunfähigkeit bzw.
die beschränkte Erwerbsfähigkeit anerkannt (Ivo P. Baumgartner, in: Martin Zwei-
fel / Peter Athanas, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/2a, Art. 35 N
26a).

3. Die gesetzlichen Regeln und die Hinweise aus Lehre und Rechtsprechung sind
nun auf den vorliegenden Fall anzuwenden. Dabei ergibt sich Folgendes:

a) In seiner Steuererklärung für das Jahr 2009 hat der Rekurrent unter der Ziff.
24.6 Unterstützungsbeiträge von Fr. 33’000.– bei den Kantons- und Gemeindesteu-
ern und Fr. 61’000.– bei den direkten Bundessteuern zum Abzug geltend gemacht.
Im Zusatzblatt 2009 K führt er zehn unterstützungsbedürftige, vermögenslose, von
ihm unterhaltene Personen mit Wohnsitz in Z. Thailand, auf, denen er je Fr. 6’100.–
überwiesen habe. Der Steuererklärung beigelegt wurde ebenfalls ein Auszug von
drei Bankkonten. Gemäss den Angaben auf diesen Konten wurden während des
Jahres 2009 verschiedentlich Zahlungen an X.Y., den Partner des Rekurrenten, und
an diesen persönlich geleistet. Im Veranlagungsentscheid stellte die Steuerverwal-
tung bezüglich des Unterstützungsabzuges unter anderem fest, Zahlungsempfän-
ger sei jeweils X.Y. gewesen. Weitere Zahlungsempfänger seien nicht nachgewie-
sen. Ebenfalls fehle der Nachweis der Unterstützungsbedürftigkeit. Nach Eingang
der Einsprache teilte die Steuerverwaltung dem Rekurrenten mit, dass man für ei-
ne ordnungsgemässe Beurteilung der Einsprache die folgenden Angaben benöti-
ge: Identitätsnachweis sämtlicher unterstützter Personen inkl. Angabe von Adresse
und Wohnort, Belege für die objektive Unterstützungsbedürftigkeit der erwachse-
nen Personen, detaillierte Aufstellung darüber, welche Personen mit den einzelnen
Zahlungen unterstützt worden seien, Angaben über den Zweck der Zahlungen 1.5,
1.6, 2.1 und 2.11 gemäss Anhang, schriftliche Bestätigungen sämtlicher erwachse-
ner Personen, dass sie die Unterstützungsleistungen erhalten und zum vorgesehe-
nen Zweck verwendet haben, und Nachweis, dass Erwachsenen aufgrund fehlenden
Vermögens und regelmässigen Einkommens in Thailand keine Kontoführung gewährt
werde. In der Folge reichte der Rekurrent Kopien von Identitätskarten ein, nämlich
jene von X.Y. und vier anderen Empfängern. Bezüglich der vier Kinder führte er aus,
von diesen würden keine Ausweiskopien vorliegen, da sich deren Dokumente bei
einem der getrennt lebenden Eltern- oder Grosselternteile befinden würden. Auch
im Rekursverfahren wurden keine weiteren Beweismittel eingereicht.

b) Aus den oben erwähnten Bankkonten ergibt sich, dass im Jahr 2009 ab diesen
Konten insgesamt ein Betrag von Fr. 67’070.– an X.Y. und in drei Fällen an den
Rekurrenten selbst (diese mit den Hinweisen «Übertrag» am 8.01.09, «School Tui-
tion» am 6.03.09 und «Summerschool Commercial College» am 20.04.09) ausbe-
zahlt wurde. Neun Überweisungen im Betrag von total Fr. 25’750.– sind mit den
folgenden Vermerken versehen: «Living costs Y. family, Unterhalt Y. Familie, Fami-
ly support Y. und hospital and medical bill K.Y.». Neun Überweisungen im Betrag
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von Fr. 15’170.– betreffen die Schulausbildung von X.Y.: «School excursion, Sum-
mer turn school, College tuition, School nat and bung, Summer school, Summer
school tuition, Study cost, School uniform, Tuition bung, School tuition and living
cost». Fünf Überweisungen im Betrag von Fr. 26’150.– sind nicht näher bezeich-
net (Fees [Gebühren], Übertrag, Living cost nat and bung). Aus diesen Unterlagen
ergibt sich, dass der eingetragene Partner des Rekurrenten, X.Y., von diesem im
Jahr 2009 grosszügig unterstützt wurde. Entsprechend hat die Steuerverwaltung
für diesen einen Unterstützungsabzug in der gesetzlich zugelassenen Höhe akzep-
tiert. Aus diesen Unterlagen ergibt sich aber nicht, dass die übrigen Mitglieder der
Familie Y. einzeln in einem bestimmten Ausmass unterstützt worden wären. Trotz
Aufforderung durch die Steuerverwaltung war es dem Rekurrenten nicht möglich,
eine Aufstellung über die einzelnen Zahlungen an die jeweiligen Familienmitglieder
beizubringen. Wenn er hierzu ausführt, dass das Geld von seinem Lebenspartner in
den gemeinsamen Geldtopf der Familie weitergeleitet worden sei, so hat das Gericht
grundsätzlich keinen Anlass, an diesen Ausführungen zu zweifeln. Diese Feststellung
ist aber durch keinerlei Quittungen, Bestätigungen oder Beweismittel irgendwelcher
Art belegt. Bestätigungen und Belege hätten man in diesem Fall umso mehr erwar-
ten können, als es sich bei dem pro Person maximal möglichen Unterstützungsab-
zug von Fr. 6’100.– in thailändischer Währung um einen Betrag von über 190’000
Baht (Quelle: Währungsrechner www.oanda.com, per 31. Dezember 2009) handelt,
der weit über dem thailändischen durchschnittlichen Jahresbruttolohn für das Jahr
2009 liegt, der sich bei 104’328 Baht befand (Quelle: German Trade & Invest 2012,
Wirtschaftsdaten kompakt: Thailand).

c) Bei den geltend gemachten Unterstützungsleistungen handelt es sich um steu-
ermindernde Tatsachen, bei denen der Rekurrent die objektive Beweislast bzw. im
Fall fehlenden Nachweises die Folgen der Beweislosigkeit trägt. Nach der strengen
Praxis der Steuerbehörden für den Nachweis von solchen Leistungen müssen Bank-
oder Postbelege vorgelegt werden, aus denen sowohl die leistende Person wie auch
der Empfänger und die geleistete Summe klar ersichtlich sind. Können solche Belege
nicht beigebracht werden, so muss vom Steuerpflichtigen zumindest erwartet wer-
den, dass er eine Quittung des Empfängers beibringt, aus der sich ergibt, dass dieser
den Unterstützungsbeitrag aus der Schweiz erhalten hat. Wie die Steuerverwaltung
zu Recht feststellt, geht aus den vorgelegten Bankauszügen nicht einmal hervor,
dass überhaupt Zahlungen an die einzelnen Verwandten des Lebenspartners des Re-
kurrenten geleistet wurden, nachdem dieser offenbar die ihm zur Verfügung gestell-
ten Leistungen in einen «Familientopf» eingebracht hat. Streng genommen ist auch
nicht nachgewiesen, dass es sich bei den neun behaupteten Leistungsempfängern
um Angehörige des Lebenspartners des Rekurrenten handelt. Neben den offenen
Fragen bezüglich der Empfänger und der Beträge, die den einzelnen Personen aus-
gerichtet wurden, ist auch die Frage offen, ob die unterstützten Personen überhaupt
unterstützungsberechtigt waren. Dies ist nur der Fall, wenn der Unterstützungsemp-
fänger erwerbsunfähig oder beschränkt erwerbsfähig ist. Eine Erwerbsunfähigkeit
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liegt vor, soweit aus Gründen, welche bei der Person selber liegen, so namentlich
körperliche oder geistige Gebrechen, gar keine Erwerbstätigkeit ausgeübt werden
kann. Die Gründe für eine beschränkte Erwerbsfähigkeit können auch in persönli-
chen oder wirtschaftlichen Gegebenheiten begründet sein. Die Erwerbsunfähigkeit
bzw. die beschränkte Erwerbsfähigkeit muss zu einer Unterstützungsbedürftigkeit
führen, d.h. die betroffene Person muss aus objektiven Gründen längerfristig nicht
oder nicht mehr in der Lage sein, für ihren Lebensunterhalt aufzukommen. Während
die Unterstützungsbedürftigkeit bei der Grossmutter K.Y. vermutet werden darf, gibt
es keine Belege dafür, dass die Eltern der unmündigen Kinder ebenfalls erwerbsun-
fähig wären. Allgemeine Hinweise auf fehlende Schulausbildung, Arbeitserfahrung
und die hohe Arbeitslosigkeit reichen als Nachweis nicht aus, denn der Beweis der
Unterstützungsbedürftigkeit ist bezogen auf jeden einzelnen Leistungsempfänger zu
erbringen. Sind die Eltern nicht unterstützungsbedürftig, so sind es auch die Kinder
nicht, denn deren Unterstützungsbedürftigkeit beurteilt sich danach, ob ihre Eltern
in der Lage sind, ihren Unterhaltspflichten nachzukommen oder nicht.

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass nur der Nachweis erbracht wurde, dass der
Rekurrent im Jahr 2009 ab drei verschiedenen Konten einen Gesamtbetrag von Fr.
67’070.– an seinen Lebenspartner (und sich selber) überwiesen hat. Aus den Konto-
auszügen ergibt sich, dass Fr. 15’170.– für die Schulausbildung des Lebenspartners
bestimmt waren. Ein Gesamtbetrag von Fr. 25’750.– war gemäss den jeweiligen
Vermerken für den Unterhalt der Familie Y. vorgesehen. Es bestehen keine Bele-
ge oder Quittungen dafür, ob dieser Betrag effektiv für den Unterhalt der Familie
verwendet wurde, und welche Personen dabei in den Genuss der entsprechenden
Unterstützungsleistungen gekommen sind. Für den Betrag von Fr. 26’150.– ergibt
sich aus den Vermerken nicht einmal, zu welchen Zwecken sie verwendet wurden.
Trotz entsprechender Hinweise und Fristansetzung durch die Steuerverwaltung ist
es dem Rekurrenten nicht gelungen darzulegen und zu beweisen, an wen Unterstüt-
zungsleistungen in welcher Höhe ausgerichtet wurden. Ebenfalls konnte nicht belegt
werden, dass die neun Leistungsempfänger, für welche ein Unterstützungsabzug im
Rekurs geltend gemacht wurde, überhaupt unterstützungsbedürftig sind. Die allge-
meinen Hinweise auf die wirtschaftliche Situation in den ländlichen Gebieten Thai-
lands reichen zur Begründung nicht aus. Zu beachten ist schliesslich Folgendes:
Selbst wenn man davon ausgehen würde, dass die Beträge, die in den Kontoauszü-
gen mit dem Vermerk «Unterstützung Familie Y.» tatsächlich zu gleichen Teilen an
die Mitglieder der Familie ausgerichtet worden seien und dass bei allen die Unter-
stützungsbedürftigkeit geben wäre, so wären die zum Abzug berechtigenden Mini-
malbeträge sowohl bei der Kantons- und Gemeindesteuer wie auch bei der direkten
Bundessteuer nicht erreicht. Die Steuerbehörden dürfen im internationalen Verhält-
nis an den Nachweis der von einem Steuerpflichtigen erbrachten Unterstützungs-
leistungen hohe Anforderungen stellen. Sie dürfen insbesondere plausible Bewei-
se dafür verlangen, dass die entsprechenden Beträge dem bedürftigen Empfänger
zugeflossen sind. Blosse Zollbelege über die Einfuhr des Geldes oder blosse Bank-
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belege für eine Überweisung an eine Drittperson im Ausland genügen nicht. Es ist
dem Steuerpflichtigen unter diesen Umständen zuzumuten, zumindest eine schrift-
liche Bestätigung (Quittung) des Empfängers beizubringen oder durch behördliche
Bestätigung nachzuweisen, dass der Empfänger den Unterstützungsbeitrag aus der
Schweiz erhalten hat. Solche Nachweise hat der Rekurrent nicht erbracht, weshalb
sich die Verweigerung der Unterstützungsabzüge als rechtens erweist.

e) Abschliessend macht der Rekurrent geltend, die Steuerverwaltung habe in frühe-
ren Jahren die Abzüge nach ordnungsgemässer Beurteilung ohne weitere Nachfrage
in vollem Umfang gewährt. Für die Beurteilung des Jahres 2009 verlange sie nun
Angaben und Unterlagen, die zum grossen Teil schlichtweg nicht erbracht werden
könnten. Aus der Anerkennung von Abzügen in früheren Steuerperioden kann nicht
abgeleitet werden, dass diese Abzüge auch künftig wieder gleich beurteilt würden.
Aus dem Umstand, dass eine frühere Steuerdeklaration genehmigt wurde, kann für
verschiedene in die Deklaration eingeflossene Sachverhalte nicht abgeleitet werden,
darin liege eine Zusicherung der Veranlagungsbehörde, die jeweiligen Sachverhal-
te auch künftig gleich zu würdigen (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar
zum harmonisierten Zürcher Steuergesetz, 2. Auflage, Zürich 2006, VB zu §§ 119 -
131 N 62). Dies bedeutet, dass es der Veranlagungsbehörde zusteht, in einer neu-
en Steuerperiode einen geltend gemachten Abzug anders zu beurteilen als in den
Vorperioden. Dies trifft auch hier zu. Im Übrigen hält die Steuerverwaltung in ihrer
Vernehmlassung fest, dass bereits in den Steuerjahren 2007 und 2008 die Abzüge
nicht mehr anerkannt und eine dagegen erhobene Einsprache abgewiesen wurde
(. . .).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Mai 2013 A 2013 / 8

3.3 § 195 Abs. 2 StG

Regeste:
§ 195 Abs. 2 StG – Bestimmung des Verkehrswertes gemäss § 195 Abs. 2 StG
durch ein vom Gericht angeordnetes Gutachten (Erw. 2). – Gerichtsgutachten
unterliegen der freien Beweiswürdigung durch das Gericht. Ist ein Gutachten
nicht vollständig und widerspruchsfrei begründet und/oder stützt es sich auf
blosse Behauptungen, die für Aussenstehende nicht nachvollziehbar sind, darf
das Gericht vom Ergebnis des Gutachtens abweichen. Wenn ein Gutachten z. B.
Handänderungen zum Vergleich beizieht, bei denen die Grundstücksfläche und
die Lage des Grundstücks nicht bekannt sind, so sind diese Handänderungen
bzw. die entsprechenden Verkaufspreise für die Bestimmung des Verkehrswer-
tes so gut wie wertlos (Erw. 3).
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Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Kaufvertrag vom 16. November 2006 verkauften A. und B.C. ihr Ferien-
haus an der Hauptstrasse in L. zum Preis von Fr. 1’150’000.– an die D. GmbH in
Baar. Am 23. Mai 2007 reichten die Verkäufer bei der Grundstückgewinnsteuer-
Kommission L. (im Folgenden als Kommission bezeichnet) die Steuererklärung für
die Grundstückgewinnsteuer ein und deklarierten einen Grundstückgewinn von Fr.
152’749.–. Vom Kaufserlös von Fr. 1’150’000.– brachten sie Anlagekosten von ins-
gesamt Fr. 997’251.– in Abzug. Den Verkehrswert vor zwanzig Jahren setzten sie mit
Fr. 919’000.– ein. Mit Veranlagungsentscheid vom 14. Juni 2007 setzte die Kommis-
sion den Grundstückgewinn auf Fr. 415’421.35 fest. Als Verkehrswert vor 20 Jahren
ging sie von einem Betrag von Fr. 729’378.– aus. Gegen diese Veranlagungsverfü-
gung liessen A. und B.C. am 3. Juli 2007 Einsprache einreichen und beantragen,
der Grundstückgewinn sei auf Fr. 152’700.–, eventualiter auf Fr. 189’200.– festzu-
setzen. Bezüglich des Verkehrswertes vor 20 Jahren hielten die Einsprecher an den
Fr. 919’000.– fest. Mit Entscheid vom 5. September 2007 wies die Kommission die
Einsprache ab und hielt an ihrer Einschätzung fest. Gegen diesen Einspracheent-
scheid liessen A. und B.C. am 10. Oktober 2007 beim Verwaltungsgericht Rekurs
einreichen und beantragen, der Grundstückgewinn sei auf Fr. 189’200.– festzuset-
zen und die Steuer beim minimalen Steuersatz von 10 % auf Fr. 18’920.–, eventua-
liter sei die Grundstückgewinnsteuer vom Verwaltungsgericht nach Einholung eines
Gutachtens über den Verkehrswert vor 20 Jahren einzuholen, subeventualiter sei
die Angelegenheit an die Kommission zur Vornahme unterlassener Abklärungen, zur
Offenlegung des eigenen Standpunkts und der Gewährung des rechtlichen Gehörs
zurückzuweisen. Mit Urteil vom 31. Oktober 2008 hiess das Verwaltungsgericht den
Rekurs insofern gut, als es die Sache zur Abklärung und Neuentscheidung im Sinne
der Erwägungen an die Kommission zurückwies. Das Gericht stellte im Wesentlichen
fest, der Einspracheentscheid sei sowohl bezüglich der geltend gemachten wert-
vermehrenden Aufwendungen wie auch bezüglich des Land- und Gebäudewertes
vor 20 Jahren ungenügend begründet. Mit neuem Einspracheentscheid vom 16. Ju-
ni 2010 setzte die Kommission den Grundstückgewinn erneut auf Fr. 415’421.35
fest. Sie ging dabei wieder von einem Verkehrswert vor 20 Jahren im Betrag von Fr.
729’378.– aus.

Gegen diesen Einspracheentscheid liessen A. und B.C. am 12. Juli 2010 erneut Re-
kurs einreichen und beantragen, der Grundstückgewinn sei auf Fr. 189’200.– fest-
zusetzen und die Steuer auf den Minimalsteuersatz von 10 %, d.h. auf Fr. 18’920.–,
eventualiter sei die Grundstückgewinnsteuer vom Verwaltungsgericht nach Einho-
lung eines Gutachtens über den Verkehrswert vor 20 Jahren festzusetzen (. . .). Am
8. September 2010 reichte die Kommission ihre Vernehmlassung ein. Zur Frage
des Verkehrswerts vor 20 Jahren führte sie aus, man halte an der Darstellung vom
12. Dezember 2007 fest.
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Am 1. September 2011 beauftragte das Verwaltungsgericht X. Y. mit der Erstellung
eines Gerichtsgutachtens. Dieses Gutachten wurde am 7. Juli 2012 erstattet. Darin
schätzte der Gutachter den Landwert ohne Bauten bezogen auf das Jahr 1986 mit
Fr. 320.– pro Quadratmeter und den Verkehrswert der Gebäude auf Fr. 448’000.–.
Die Parteien erhielten in der Folge Gelegenheit, zum Ergebnis der Begutachtung
Stellung zu nehmen.

Mit Schreiben vom 15. Oktober 2012 wurde die Kommission vom Gericht aufge-
fordert, zu den Vergleichsgeschäften aus den Jahren 1982 bis 1986 die Parzellen-
nummern, die Parzellengrössen, den Kaufpreis, den Verkäufer, den Käufer und die
Zonenzugehörigkeit anzugeben. Die entsprechenden Angaben reichte die Kommis-
sion am 15. November 2012 ein. Die Rekurrenten erhielten in der Folge nochmals
Gelegenheit zur Stellungnahme, wovon sie mit Eingabe vom 26. November 2012
Gebrauch machten. Auf die entsprechenden Ausführungen ist in den Erwägungen
einzutreten.

Aus den Erwägungen:

1. (. . .)

2. Gemäss § 189 Abs. 1 StG unterliegen der Grundstückgewinnsteuer Gewinne, die
aus der Veräusserung von Grundstücken des Privatvermögens oder von Anteilen an
solchen erzielt werden. Steuerobjekt ist der Grundstückgewinn. Der Grundstückge-
winn ist gemäss § 193 Abs. 1 StG der Betrag, um welchen der Erlös die Anlage-
kosten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen sowie der bei der Überfüh-
rung ins Privatvermögen besteuerte Gewinn) übersteigt. Als Erwerbspreis gilt der
Kaufpreis mit allen weiteren Leistungen der erwerbenden Person. Liegt die mass-
gebende Handänderung mehr als 20 Jahre zurück, kann die steuerpflichtige Person
anstelle des Erwerbspreises den Verkehrswert des Grundstückes vor 20 Jahren in
Anrechnung bringen (§ 195 Abs. 2 StG in der bis zum 31. Dezember 2006 gültigen
Fassung).

a) Der Verkehrswert eines Grundstücks ist nach objektiven Grundsätzen zu ermit-
teln und entspricht dem Preis, der für das Grundstück nach dessen rechtlichen Ge-
gebenheiten und dessen tatsächlichen Eigenschaften im gewöhnlichen Geschäfts-
verkehr am fraglichen Bewertungsstichtag (hier: 16. November 1986) zu erzielen
gewesen wäre. Als gewöhnlicher Geschäftsverkehr wird der Handel am freien Markt
bezeichnet, bei dem sich der Preis nach marktwirtschaftlichen Gegebenheiten auf
der Grundlage von Angebot und Nachfrage bildet und bei dem jeder Vertragspartner
ohne Zwang und ohne Not, sondern freiwillig und in Wahrung seiner Interessen zu
handeln in der Lage ist (Richner / Frei / Kaufmann / Meuter, Kommentar zum har-
monisierten Zürcher Steuergesetz, 2. A., Zürich 2006, § 220 N 123 f.). Der Verkehrs-
wert kann nicht mit dem bezahlten Preis gleichgesetzt werden, denn der Preis eines
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Grundstücks muss nicht seinem Wert entsprechen. Es ist grundsätzlich untauglich,
aus einem erzielten heutigen Verkaufserlös auf einen ebenso hohen Verkehrswert
vor 20 Jahren mittels Abdiskontierung schliessen zu wollen. Der Verkehrswert kann
auch nicht durch Rechtsgeschäfte bestimmt werden, die durch ausserordentliche
Umstände zustande gekommen sind (wie z. B. Notverkäufe, Zwangsvollstreckung,
Spekulationskäufe). Bei Grundstücken bestimmt der Markt am Ort der gelegenen
Sache den Verkehrswert. Der Bewertungsstichtag ist massgebend für die Beantwor-
tung aller relevanten Fragen, d.h. auf diesen Zeitpunkt ist eine Momentaufnahme
vorzunehmen. So ist der Zustand des Grundstücks in tatsächlicher und rechtlicher
Hinsicht massgebend wie auch allfällige Indexzahlen (Baukostenindex, Gebäudever-
sicherungswerte, Mietpreisindex etc.). Auch der Hypothekarzinssatz, die bau- und
mietrechtlichen Rahmenbedingungen, das allgemeine wirtschaftliche Umfeld sowie
die Infrastruktur am Bewertungsstichtag sind festzulegen (Richner / Frei / Kauf-
mann / Meuter, a.a.O., § 220 N 126 ff.).

b) Der Verkehrswert ist aufgrund von Schätzungen zu ermitteln. Die Verkehrswert-
schätzung hat dabei nach jenen Überlegungen zu erfolgen, die der Liegenschafts-
handel üblicherweise anstellt bzw. vor 20 Jahren angestellt hätte. Dabei sind nicht
nur Überlegungen der Immobilienwirtschaft, sondern auch solche des Kreditge-
werbes zu berücksichtigen. Da der Verkehrswert auf dem Weg der Schätzung zu
ermitteln ist, ergeben sich zwangsläufig Unschärfen. Bei aller Sorgfalt bleibt ei-
ne Schätzung eine Schätzung, deren Ergebnis sich nicht mathematisch beweisen
lässt. Schätzen mehrere Personen dasselbe Grundstück, so ergeben sich zwingend
Abweichungen. Abweichungen bis zu 10 % werden dabei als normal erachtet. Der
geschätzte Verkehrswert bewegt sich immer in einer gewissen Bandbreite. Diese
Einsicht hat zur Folge, dass der schätzungsweise ermittelte Verkehrswert nicht auf
Franken und Rappen anzugeben ist (wird doch damit eine nicht vorhandene mathe-
matische Genauigkeit vorgegaukelt). Bei unüberbauten Grundstücken ist einzig der
Landwert (Bodenwert) zu ermitteln. Bei der Verkehrswertschätzung von überbau-
ten Grundstücken wird in der Regel sowohl der Realwert, der sich aus dem Land-
wert, dem Bauwert und den Nebenkosten (Erschliessung, Vorbereitungs- und Um-
gebungsarbeiten) zusammengesetzt, als auch der Ertragswert berücksichtigt. Bei
Wohnliegenschaften, die aufgrund ihrer Gestaltung in erster Linie der Eigennutzung
dienen, kommt dem Realwert ausschlaggebende Bedeutung zu, weshalb kein Er-
tragswert berücksichtigt wird (Richner / Frei / Kaufmann / Meuter, a.a.O., § 220 N
137 ff.).

c) Zeigt sich in einem Verfahren, dass der Verkehrswert nicht ohne Weiteres zu-
verlässig ermittelt werden kann, kann die Rekursbehörde eine Schätzung durch
einen Sachverständigen veranlassen. Bei der Bestellung des Gutachters sind die
Bestimmungen von § 14 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 1. April 1976
(VRG, BGS 162.1) und ergänzend die Bestimmungen von Art. 183 ff. der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO, SR 272) zu beachten. Als
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Beweismittel unterliegt das Gutachten der freien Beweiswürdigung durch das Ge-
richt. Angesichts der Funktion des Gutachtens, dem Gericht fachspezifische Infor-
mationen zu liefern, über welches dieses nicht (zumindest nicht in ausreichendem
Mass) verfügt, kann sich die Prüfung der Rechtsmittelinstanz darauf beschränken,
ob das Gutachten auf zutreffenden Rechtsgrundlagen beruht, ob es vollständig, klar
und gehörig begründet und widerspruchsfrei ist und ob der Gutachter hinreichende
Sachkenntnis und die nötige Unbefangenheit bewiesen hat. Die Rechtsmittelinstanz
braucht sich aber – unter Vorbehalt grober Irrtümer oder Rechenfehler – mit den
Einwänden gegen einzelne Faktoren einer Schätzung grundsätzlich nicht zu befas-
sen. Gutachten sollen keine blossen Behauptungen aufstellen; sie sollen vielmehr
Wege und Kriterien aufzeigen, die für Aussenstehende das Ergebnis nachvollziehbar
machen. Bei der Verkehrswertschätzung eines Grundstücks oder einer Liegenschaft
sind das Aufzeigen der wertbildenden Faktoren und eine eingehende Begründung
von grosser Bedeutung. Werden vom Gutachter Vergleichspreise herbeigezogen, so
muss das rechtliche Gehör des Steuerpflichtigen beachtet werden, d.h. er muss
sich zu den vom Sachverständigen erhobenen Vergleichspreisen äussern können.
Hierzu muss dem Steuerpflichtigen regelmässig eine Liste mit Vergleichshandände-
rungen mit den bezahlten Preisen und mit einem Ortsplan und der damals gültigen
Bauordnung (inklusive Zonenplan) vorgelegt werden. Um die Vergleichstauglichkeit
überprüfen zu können, müssen auch die Parteien der Vergleichshandänderungen ge-
nannt werden. Nur so kann geprüft werden, ob aussergewöhnliche oder persönliche
Verhältnisse den Preis beeinflusst haben.

3. Am 1. September 2011 beauftragte das Gericht X.Y., Schätzungsexperte SEK-
SVIT, mit der Erstellung eines Gerichtsgutachtens. Gefragt wurde gesondert nach
dem Verkehrswert des Grundstücks im Jahre 1986 und nach dem Verkehrswert der
Gebäude (Ferienhaus und Gartenhalle). In seinem Gutachten vom 7. Juli 2012 kam
X.Y. zum Schluss, dass der Landwert Fr. 247’040.– betragen habe, was einem Qua-
dratmeterpreis von Fr. 320.– entspricht. Den Verkehrswert der Gebäude schätzte
er auf Fr. 448’000.–.

a) Der Landwert wurde vom Gutachter mit Fr. 320.– pro Quadratmeter bewertet.
In seinem Kommentar zu diesem Wert erklärte der Gutachter, speziell seien die
Informationen aus den Handänderungen gemäss Beilage 1 bewertet worden. Die
Bewertung sei nur für das Bauland unabhängig von der Baute erfolgt. Bei der Markt-
wertbeurteilung seien speziell die trennenden Unterschiede bezüglich Lage (Sicht,
Sonne, Nachbarschaft), Nutzung (Ausnützung, Form, Erschliessung) und Immissio-
nen (Strassenverkehr) berücksichtigt worden. Die Analysen Kaufpreis 2006 (Beilage
2) und die Schätzung «Z» (Beilage 3) würden lediglich der Plausibilisierung des auf-
grund von Vergleichen und der Marktentwicklung geschätzten Wertes dienen. Die
in Beilage 1 aufgeführten 16 Handänderungen sind für eine Beurteilung durch das
Gericht in der vom Gutachter verwendeten Weise bedauerlicherweise so gut wie
wertlos, da sie den jeweiligen Grundstücken nicht zugeordnet werden können. Auf
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Ersuchen des Gerichts lieferte die Kommission mit Eingabe vom 15. November 2012
zu einigen der im Gutachten erwähnten Handänderungen nähere Angaben bezüg-
lich Parzellennummer, Parzellengrösse und Zonenzugehörigkeit. Von diesen Anga-
ben sind jedoch nur zehn verwertbar (die übrigen Handänderungen können nicht
beurteilt bzw. überprüft werden, weil entweder die Grundstücksnummern falsch sind
bzw. nicht mehr existieren (Nrn. 3 und 13), es sich um Strassenparzellen handelt (Nr.
6), das Grundstück mehr als einen Kilometer von der fraglichen Parzelle entfernt ist
(Nr. 4) oder die Kommission keine näheren Angaben über die Parzellennummer, die
Fläche und den Kaufpreis machen kann (Nrn. 2, 14 und 15)). Die Rekurrenten erhiel-
ten Gelegenheit, zu diesen Unterlagen Stellung zu nehmen, wovon sie mit Eingabe
vom 26. November 2012 Gebrauch machten.

b) Das Gericht sieht sich daher veranlasst, aufgrund der jetzt zuverlässigeren An-
gaben, den Landwert selber festzusetzen: Auszugehen ist bei der Beurteilung des
Landwertes davon, dass wir es hier mit einem perfekt rechteckigen Grundstück von
772 m2, das ca. 22 m breit und 35 m lang ist, zu tun haben. Das Grundstück be-
findet sich direkt an der Hauptstrasse und damit auch direkt am See mit optimaler
Besonnung (direkte Südexposition) und unverbaubarer Aussicht auf den See und die
umliegenden Berge. Es befand sich 1986 in der Zone W2, in der eine Ausnützung
von 0.35 und der Bau von zweigeschossigen Bauten möglich waren. Als einziger
Negativpunkt ist der relativ starke Durchgangsverkehr auf der Hauptstrasse zu er-
wähnen. In unmittelbarer Nähe befindet sich das Grundstück GS Nr. 01, für welches
1982 schon ein Kaufpreis von Fr. 452.– pro Quadratmeter bezahlt wurde. Das GS
Nr. 01 ist 757 m2 gross, in einer Distanz zum GS Nr. 00 von 160 m Luftlinie und ca.
30 Höhenmeter weiter hangwärts gelegen. Rechnet man den Preis von 1982 mit Hil-
fe des Landesindexes der Konsumentenpreise, des Miet- und Baukostenindexes auf
das Jahr 1986 um, so liegt der geschätzte Kaufpreis für 1986 bei ca. Fr. 525.–/m2.
Es ist grundsätzlich nicht einzusehen, warum dieser Betrag wegen der leicht erhöh-
ten Lage nicht zum Vergleich beigezogen werden sollte, zumal das Grundstück Nr.
01 mit 757 m2 fast gleich gross ist wie das Grundstück GS Nr. 00. Ebenfalls in un-
mittelbarer Nähe finden sich die beiden Grundstücke GS Nrn. 02 und 03. Diese sind
mit 1’218 m2 und 1’207 m2 ca. eineinhalbmal so gross und befinden sich ca. 400
m weiter westlich – von der Hauptstrasse aus gesehen – in der zweiten Bautiefe und
sind mit je drei Reiheneinfamilienhäusern bebaut. Zudem grenzen sie auf der Nord-
seite noch an die (. . .)strasse. Im Jahr 1983 bzw. 1984 wurde der Quadratmeterpreis
mit Fr. 304.– bzw. Fr. 307.– gehandelt, was indexangepasst für 1986 etwa Fr. 330.–
entspricht. Die Vergleichsgeschäfte 7, 9, 11, 12 und 16 betreffen Grundstücke, die
sich im Gebiet S. in einer anderen Geländekammer befinden. Hinzu kommt, dass wir
es mit einer anderen Zone (Landhauszone L2B) und mit einer anderen Ausnützung
(0.25) zu tun haben. Diese Grundstücke bzw. die entsprechenden Verkaufspreise
eignen sich daher nicht für einen direkten Vergleich. Das Vergleichsgeschäft Nr. 04
befindet sich zwar in unmittelbarer Nähe des Grundstückes GS Nr. 00. Es ist aller-
dings mit 1’953 m2 fast zweieinhalbmal so gross wie die Einfamilienhausparzelle
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der Rekurrenten und eignet sich damit auch nur bedingt zum Vergleich (entspre-
chend ist es zwischenzeitlich auch mit einem 7-Familien-Terrassenhaus überbaut
worden). Der im Jahr 1985 bezahlte Quadratmeterpreis von Fr. 159.– ist mit inde-
xierten Fr. 164.– zu berücksichtigen. Das Vergleichsgrundstück Nr. 4 liegt im Orts-
zentrum und ist von der Lage, Aussicht und Seenähe nicht mit dem GS Nr. 00 zu
vergleichen.

c) Das Gericht erachtet die Grundstückspreise der Handänderungen 1, 5, 8 und
10 als sachgerecht und zum Vergleich geeignet. Der Verkauf Nr. 1, GS Nr. 01, zum
indexierten Preis von Fr. 525.–/m2, betraf ein Grundstück in unmittelbarer Nähe
und mit nahezu gleichem Flächenmass. Die etwas erhöhte Lage dürfte allerdings
den Kaufpreis positiv beeinflusst haben. Die beiden Grundstücke GS Nrn. 02 und
03 befinden sich in ähnlicher Lage am See, sind allerdings durch eine erste Bau-
tiefe und die Hauptstrasse ca. 30 Meter vom See getrennt, während der Abstand
des GS Nr. 00 zum See nur 10 Meter beträgt. Des Weiteren ist auf der Nordseite
der Verkehr auf der (. . .)strasse zu berücksichtigen. Hier dürfte der indexierte Preis
von Fr. 330.– wohl etwas tiefer zu werten sein als der Preis des Grundstücks der
Rekurrenten. Der Preis für das GS Nr. 04 ist mit Fr. 164.– zu tief, als dass man ihn
unbesehen und gleichwertig in den Vergleich miteinbeziehen dürfte. Nimmt man
den Durchschnitt der ersten drei Grundstückspreise, so ergibt sich ein Betrag von
ca. Fr. 390.–, was bezogen auf die gesamte Grundstücksfläche des GS Nr. 17 einem
Betrag von Fr. 301’080.– entspricht. Berücksichtigt man auch den Grundstückspreis
des GS Nr. 04, so ergibt sich ein Preis von Fr. 337.–/m2, der aber aus der Sicht des
Gerichts zu tief wäre. Zu diesem Schluss kommt das Gericht auch darum, weil die
Landverkäufe im Bereich der (. . .)strasse sich zwar in erhöhter Lage und in einer
anderen Geländekammer abgespielt haben, aber doch nicht mehr als zwischen 170
und 230 Meter entfernt sind. Hier wurden in den Jahren 1983, 1984 und 1987 im-
merhin schon Quadratmeterpreise von Fr. 500.–, Fr. 540.– und Fr. 650.– bezahlt,
was einem indexierten Durchschnittsbetrag von Fr. 587.– entspricht. In Würdigung
dieser Preise ist der Betrag von Fr. 390.–/m2 als angemessen zu beurteilen.

d) Der vom Gutachter festgelegte Landwert ist nicht genügend und nicht nachvoll-
ziehbar begründet, so dass das Gericht seinen Entscheid nicht darauf abstellen darf.
Dies hängt in erster Linie damit zusammen, dass dem Gutachter gemäss Beilage 1
zum Gutachten ungenügende Grundlagen zur Verfügung standen. Es waren ihm zwar
die Grundstücksflächen zum Teil bekannt, nicht aber die Lage der Vergleichsgrund-
stücke. Die unter der Rubrik «Grundstücke» aufgeführten Nummern haben keinen
Bezug zu den übrigen Angaben und stellen keine Parzellennummern dar. Von 16
Vergleichsgeschäften fehlen zudem bei 10 Geschäften die Flächenangaben. In der
Form, in welcher die Handänderungen vom Gutachter als Beurteilungsgrundlagen
aufgeführt und angewandt wurden, sind diese so gut wie wertlos. Jedenfalls kann
nicht auf den Durchschnittspreis dieser 16 Handänderungen von Fr. 320.– abgestellt
werden. Der von der Kommission gewählte Landwert von Fr. 300.–/m2 erweist sich
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nach Meinung des Gerichts als deutlich zu tief. Es kann auch nicht angehen, einen
Landverkauf im Ortszentrum aus dem Jahr 1983 zu interpolieren und auf das sich in
ausgezeichneter, unverbaubarer Lage befindliche GS Nr. 00 anzuwenden. Der Land-
wert ist mit Fr. 390.–/m2 der Situation auf dem Immobilienmarkt im Jahr 1986
angemessen. Daraus ergibt sich insgesamt ein Landwert von Fr. 301’080.–.

Urteil vom 30. Januar 2013 A 2010 / 17

4. Sozialversicherung

4.1 Art. 9 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 23bis Abs. 3 IVV

Regeste:
Art. 9 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 23bis Abs. 3 IVV – Die Schulung im Ausland stellt
in casu einen beachtlichen Grund im Sinne von Art. 23bis Abs. 3 IVV für die
Durchführung von medizinischen Massnahmen im Ausland dar (Erw. 4.3.2).

Aus dem Sachverhalt:

Bei C., geboren (. . .) 1996, wurde im Alter von knapp sechs Jahren Asperger Autis-
mus (Geburtsgebrechen Ziffer 405: «frühkindlicher Autismus») diagnostiziert. Die IV-
Stelle des Kantons Zug sprach ihr in der Folge unter anderem medizinische Mass-
nahmen und Sonderschulmassnahmen zu. Im Sommer 2011 wechselte C. an die
Privatschule T. Mit zwei separaten Verfügungen vom 16. November 2011 erteilte die
IV-Stelle C. zur Behandlung des Geburtsgebrechens Kostengutsprache für medizi-
nische Massnahmen vom 1. Dezember 2011 bis 30. April 2016 und für ambulante
Psychotherapie vom 7. Juni 2011 bis 30. Juni 2013. Mit Schreiben vom 9. April 2013
wandten sich die Eltern von C. an die IV-Stelle und teilten mit, ihre Tochter besuche
seit Oktober 2012 die Schule V.S.(nachfolgend V.S.) in den USA. Sie benötige auch
dort weiterhin Psychotherapie, weshalb die IV-Stelle um Übernahme der Kosten er-
sucht werde. Die IV-Stelle wies das Leistungsbegehren nach Rücksprache mit dem
Regionalen Ärztlichen Dienst (RAD) Zentralschweiz und dem Bundesamt für Sozial-
versicherungen (BSV) mit Vorbescheid vom 17. Mai 2013 sowie Verfügung vom 2. Juli
2013 ab, da die Voraussetzungen für eine Kostenübernehme für Behandlungen im
Ausland (Art. 23bis IVV) nicht erfüllt seien.

Gegen diese Verfügung liess C., gesetzlich vertreten durch ihre Eltern, mit Einga-
be vom 20. August 2013 Verwaltungsgerichtsbeschwerde erheben und beantragen,
die Verfügung sei aufzuheben und es sei das Gesuch um Kostengutsprache für me-
dizinische Massnahmen im Ausland gutzuheissen, eventualiter sei die Sache zur
Neubeurteilung an die Beschwerdegegnerin zurück zu weisen.
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Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. Gemäss Art. 13 Abs. 1 IVG haben Versicherte bis zum vollendeten 20. Alters-
jahr Anspruch auf die zur Behandlung von Geburtsgebrechen notwendigen medizi-
nischen Massnahmen. Medizinische Massnahmen umfassen zum einen die Behand-
lungen, die vom Arzt selbst oder auf seine Anordnung durch medizinische Hilfsper-
sonen in Anstalts- und Hauspflege vorgenommen werden, mit Ausnahme von logo-
pädischen und psychomotorischen Therapien, und zum andern die Abgabe der vom
Arzt verordneten Arzneien (Art. 14 Abs. 1 IVG). Artikel 9 Abs. 1 IVG bestimmt, dass
Eingliederungsmassnahmen – zu denen auch die medizinischen Massnahmen im
Sinne von Art. 12 ff. IVG gehören – in der Schweiz, ausnahmsweise auch im Ausland,
gewährt werden. Artikel 23bis der Verordnung über die Invalidenversicherung vom
17. Januar 1961 (IVV, SR 831.201) konkretisiert Art. 9 Abs. 1 IVG, indem er die Vor-
aussetzungen für die Gewährung von Eingliederungsmassnahmen im Ausland näher
umschreibt. So übernimmt die IV die Kosten einer einfachen und zweckmässigen
Durchführung im Ausland in Fällen, in denen sich die Durchführung einer Eingliede-
rungsmassnahme in der Schweiz – insbesondere wegen Fehlens der erforderlichen
Institutionen oder Fachpersonen – als unmöglich erweist (Art. 23bis Abs. 1 IVV),
oder wenn es sich um notfallmässig im Ausland durchgeführte medizinische Mass-
nahmen handelt (Art. 23bis Abs. 2 IVV). Artikel 23bis Abs. 3 IVV statuiert zudem
eine Kostenvergütungspflicht der IV bis zum Umfang, in welchem die Leistungen in
der Schweiz zu erbringen gewesen wären, wenn eine Eingliederungsmassnahme aus
anderen beachtlichen Gründen im Ausland durchgeführt wird.

(. . .)

4.2 (. . .) Fraglich und nachfolgend eingehender zu prüfen ist aber, ob im vorliegen-
den Fall «beachtliche Gründe» im Sinne von Abs. 3 des Art. 23bis IVV vorliegen,
welche die Übernahme der Kosten für Massnahmen im Ausland bis zu dem Um-
fang, in welchem solche Leistungen in der Schweiz zu erbringen gewesen wären,
gebieten:

4.3

4.3.1 Das EVG führte in BGE 110 V 99 Erw. 1 aus, die Voraussetzungen des Art. 23bis
Abs. 2 IVV (nunmehr Abs. 3) würden offensichtlich weniger weit gehen als diejenigen
von Abs. 1. Dies ergebe sich schon allein aus dem Wortlaut der beiden Bestimmun-
gen und stehe zudem im Einklang damit, dass die Leistungen nach Abs. 2 weniger
umfassend seien als diejenigen nach Abs. 1. Die Anforderungen an das Vorliegen
beachtlicher Gründe dürften nicht überspannt werden, da ansonsten die Abgren-
zung zu den Voraussetzungen des Abs. 1 schwierig würde. Sodann habe der Bun-
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desrat mit Abs. 2 bewusst eine neue Leistungsmöglichkeit eingeführt, welche nicht
toter Buchstabe bleiben dürfe. Im Weiteren sei eine enge Auslegung auch deshalb
nicht gerechtfertigt, weil die Invalidenversicherung mit dieser neuen Leistungsmög-
lichkeit ja nicht stärker belastet werde, als wenn die Massnahme in der Schweiz
durchgeführt würde. Schliesslich könne es sich auch nicht darum handeln, die Inva-
lidenversicherung zu entlasten aus dem einzigen Grunde, dass sich der Versicherte
aus beachtlichen Gründen im Ausland habe behandeln lassen. In später ergangenen
höchstrichterlichen Entscheiden ist nachzulesen, dass beachtliche Gründe, obgleich
Abs. 2 (nunmehr Abs. 3) nicht eng auszulegen sei, lediglich solche von erheblichem
Gewicht sein könnten, weil sonst nicht nur Abs. 1 von Art. 23bis IVV bedeutungslos,
sondern auch Art. 9 Abs. 1 IVG unterlaufen würde, wonach Eingliederungsmassnah-
men (nur) «ausnahmsweise» im Ausland zu gewähren seien (vgl. etwa Urteile des
EVG I_281/2000 vom 13. Februar 2001 Erw. 1 und I_120/2004 vom 16. Mai 2006
Erw. 4.1). Beachtliche Gründe liegen etwa dann vor, wenn eine besonders seltene
Krankheit vorliegt, mit welcher in der Schweiz tätige Spezialisten noch kaum kon-
frontiert worden sind und deren Behandlung eine genaue Diagnose erfordert oder
die einer besonders komplizierten Behandlung bedarf, was vom EVG beispielsweise
im Zusammenhang mit einer seltenen und besonders komplexen Form von Epilepsie
bei einem kleinen Kind anerkannt wurde (Urteile des EVG I_161/2002 vom 28. No-
vember 2002, I_281/2000 vom 13. Februar 2001 und I_740/1999 vom 21. Juli
2000). Sodann können beachtliche Gründe vorliegen, wenn die vorangegangen, im
Inland verfügbaren Therapien erfolglos waren, oder wenn ein durch die nachhal-
tige Empfehlung der behandelnden Ärzte geschaffenes alleiniges Vertrauen in die
neue, im Inland nicht verfügbare Therapieform geschaffen wurde (Urteil des EVG
I_120/2004 vom 16. Mai 2006 Erw. 4.2.1, vgl. auch die Urteile I_601/2006 vom
12. März 2008 Erw. 5.5.3 und 8C_800/ 2009 vom 1. Juni 2010 Erw. 2.2.2; Bu-
cher, a.a.O., Rz. 294 ff.). Im Entscheid vom 1. September 2011 i.S. X gegen die IV-
Stelle des Kantons Freiburg (Beschwerde 605 2009–329), in dem es um die Leis-
tungspflicht der IV für die operative Behandlung einer Hypospadie in Deutschland
ging, warf der Sozialversicherungsgerichtshof des Kantonsgerichts Freiburg neben
der Verunsicherung der Eltern des minderjährigen Patienten aufgrund ärztlicher Er-
läuterungen und der grösseren Erfahrung der Ärzte im Ausland auch das Vorbringen
der Eltern, wonach die Betreuung der beiden anderen Kinder während der Dauer
des Spitalaufenthalts in Deutschland durch Familienangehörige in Deutschland ge-
währleistet sei, in die Waagschale und ging unter den gesamten Umstanden von be-
achtlichen Gründen für die Auslandbehandlung im Sinne von Art. 23bis Abs. 3 AHVV
aus (SVR 2012 IV Nr. 37). Im Kreisschreiben des Bundesamts für Sozialversicherun-
gen über die medizinischen Eingliederungsmassnahmen der Invalidenversicherung
(KSME), gültig ab 1. März 2012, wird – neben den oben genannten, in erster Linie
medizinischen Gründen – auch ein längerer Geschäfts- oder Sprachaufenthalt im
Ausland als beachtlicher Grund für die Durchführung medizinischer Massnahmen
im Ausland genannt (Rz. 1239 KSME).
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4.3.2 Im Fall der Beschwerdeführerin geht aus den Akten hervor, dass sie ab Au-
gust 2011 das 9. Schuljahr an der Privatschule T. besuchte und dort auch gerne im
Schuljahr 2012/2013 das 10. Schuljahr absolviert hätte. Am 10. Juli 2012 erfuhren
die Eltern der Beschwerdeführerin vom Rektor der Privatschule T. per E-Mail, dass
ihre Tochter im folgenden Schuljahr nicht mehr an der Privatschule T. unterrichtet
werden könne, da die Schule nicht im Stande sei, ihr Verhalten «angemessen zu
quittieren und zu begleiten, und damit auch eine aktive Förderung von ihr zu ge-
währleisten». Gleichzeitig machte der Rektor den Eltern das Angebot, ihre Tochter
nach den Sommerferien während einer Übergangszeit bis maximal Ende Septem-
ber 2012 wieder an der Privatschule T. aufzunehmen. Dass es für die Eltern der
Beschwerdeführerin – wie von diesen vor Verwaltungsgericht vorgebracht – wäh-
rend den Sommerferien schwierig oder sogar unmöglich war, eine Alternative in der
Schweiz zu finden, ist durchaus plausibel. Es darf aber davon ausgegangen werden,
dass spätestens bis Ende September 2012 eine angemessene Schulungsmöglichkeit
in der Schweiz hätte gefunden werden können. Wie das Bundesamt für Sozialversi-
cherungen (BSV) in der Stellungnahme vom 13. Mai 2013 festhielt, gibt es auch in
der Schweiz eine spezielle, integrative Förderung für Minderjährige mit Asperger Au-
tismus. Die Eltern der Beschwerdeführerin zogen indes die Besichtigung der V.S. in
den USA während der Sommerferien 2012 vor und erachteten diese Schule als für
ihre Tochter geeignet. Seit Oktober 2012 besucht die Beschwerdeführerin nun die
V.S. Es besteht kein Anlass, am Vorbringen der Eltern, wonach ihre Tochter an dieser
Schule optimal geschult und gefördert werde, zu zweifeln. Angesichts der Tatsache,
dass die Eltern der Beschwerdeführerin im Sommer 2012 unter erheblichem Zeit-
druck standen, dass mit der Weiterführung der Schulung an der V.S. ein Schulwech-
sel während des Schuljahrs verhindert werden konnte und dass es sich bei der V.S.
offenbar um eine Schule handelt, die sich – unter anderem – auf die Schulung von
Kindern mit Asperger Autismus spezialisiert hat, erscheint die Entscheidung der El-
tern der Beschwerdeführerin, ihre Tochter in diese Schule zu geben, als verständlich
und nachvollziehbar. Dies sahen offenbar auch der Rektor und der Schulpräsident
der Schule U. so, teilten diese den Eltern der Beschwerdeführerin doch mit Schrei-
ben vom 27. Februar 2013 mit, angesichts der speziellen Situation und der Schulung
in einer spezialisierten Schule in den USA beteilige sich die Gemeinde in dem Be-
trag an den Schulungskosten, welcher für das 10. Schuljahr an der Privatschule T.
bezahlt worden wäre. Ob nun für die Schulung im Ausland ein «beachtlicher Grund»
im Sinne von Art. 23bis Abs. 3 IVV vorliegt, kann dahingestellt bleiben, denn der
«beachtliche Grund» muss nicht etwa für den Auslandaufenthalt an sich, sondern
für die Durchführung der medizinischen Massnahme im Ausland gegeben sein, was
in casu gerade aufgrund des Schulbesuchs im Ausland und der Tatsache, dass die
Beschwerdeführerin während ihres Auslandaufenthalts auf eine psychotherapeuti-
sche Begleitung angewiesen ist, zu bejahen ist. Aus welchen Gründen der vorlie-
gende Fall anders als etwa derjenige eines längeren Geschäfts- oder Sprachaufent-
halts im Ausland (Rz. 1239 KSME) zu behandeln wäre, ist nicht ersichtlich, zumal
der Entscheid der Eltern der Beschwerdeführerin, diese in die V.S. zu geben, ange-
sichts der gesamten Umstände begreiflich ist. Vor dem Hintergrund von Rz. 1239
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KSME ist die Empfehlung des BSV vom 13. Mai 2013 im Übrigen nicht einleuchtend,
geht es doch vorliegend nicht um die Übernahme der Schulungskosten, sondern
lediglich der während des Auslandaufenthalts anfallenden Behandlungskosten. An-
zufügen bleibt, dass der Invalidenversicherung aufgrund der Behandlung im Ausland
keine Mehrkosten entstehen. Sie hat die Kosten maximal bis zum Umfang zu vergü-
ten, in welchem solche Leistungen in der Schweiz zu erbringen gewesen wären. Zur
Prüfung der Frage, in welchem Umfang die Kosten von der IV zu übernehmen sind,
und zum Neuentscheid über das Kostengutsprachegesuch der Beschwerdeführerin
ist die Sache an die Beschwerdegegnerin zurückzuweisen.

(. . .)
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4.2 Art. 21 IVG, Art. 2 HVI

Regeste:
Art. 21 IVG, Art. 2 HVI – Die Teilnahme am Schwimmunterricht wird durch eine
für gewisse Lichtverhältnisse etwas zu dunkle Schwimmbrille weder verunmög-
licht noch erheblich erschwert; somit erweist sich eine zweite Schwimmbrille
mit etwas helleren Gläsern als im Lichte des Grundsatzes der einfachen und
zweckmässigen Hilfsmittelversorgung nicht indiziert (Erw. 5.4). Die IV-Stelle ver-
letzte kein Recht, wenn sie den Anspruch auf Kostengutsprache für eine weitere
Schwimmbrille mit Kantenfilter für die Benutzung bei weniger hellen Lichtver-
hältnissen im Hallenbad ablehnte, da dies mit dem Gebot der Einfachheit und
Zweckmässigkeit nicht vereinbar ist, zumal es keinen Anspruch auf die im Ein-
zelfall bestmögliche Hilfsmittelversorgung gibt (Erw. 6).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, N., Jahrgang 2001, leidet gemäss Anmeldung zum Leistungsbezug
vom 16. Oktober 2001 seit seiner Geburt an einer Weitsichtigkeit und hat seit Ok-
tober 2001, d.h. seit dem Alter von sechs Monaten eine Brille. Gemäss Mitteilung
der IV-Stelle Zug vom 19. März 2002 ist vom Geburtsgebrechen 427 – Strabis-
mus und Mikrostrabismus concomitans monolateralis, wenn eine Amblyopie von 0,2
oder weniger (mit Korrektur) vorliegt – auszugehen und es wurden ihm bereits im
Herbst 2001 medizinische Massnahmen zuerkannt. Zwischen November 2002 und
Juli 2012 gewährte die Invalidenversicherung dem Versicherten unter anderem die
heilpädagogische Früherziehung, eine Entschädigung wegen leichter Hilflosigkeit,
Kostengutsprache für Kontaktlinsen mit Kontrastfilter und für Aufbewahrungsflüs-
sigkeiten und Pflegemittel, die leihweise Abgabe eines Lese- und Schreibsystems
und eines Abspiel- und Diktiergerätes sowie Kostengutsprache für weitere medi-
zinische Massnahmen. Ausserdem übernahm sie die Kosten für je eine Brille mit
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Kantenfiltergläsern für den Innen- und Aussenbereich sowie für eine Schwimmbrille
mit Kantenfiltergläsern für den Aussenbereich. Schliesslich wurde ein Gesuch um
Kostengutsprache für eine weitere Schwimmbrille mit Kantenfiltergläsern mit Verfü-
gung vom 11. Januar 2013 abgelehnt.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 14. Januar 2013 beantragte I. als Mutter
des Versicherten die Gewährung der Kostengutsprache für die Schwimmbrille mit
Kantenfiltergläsern für den Innenbereich.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. (. . .)

3.1 Nach Art. 8 Abs. 1 IVG haben Invalide oder von einer Invalidität bedrohte Ver-
sicherte Anspruch auf Eingliederungsmassnahmen, soweit diese notwendig und ge-
eignet sind, die Erwerbsfähigkeit oder die Fähigkeit, sich im Aufgabenbereich zu
betätigen, wieder herzustellen, zu erhalten oder zu verbessern, wobei die gesamte
noch zu erwartende Arbeitsdauer zu berücksichtigen ist. Nach Massgabe von Art. 13
(medizinische Massnahmen) und Art. 21 IVG (Hilfsmittel) besteht der Anspruch auf
Leistungen unabhängig von der Möglichkeit einer Eingliederung ins Erwerbsleben
oder in den Aufgabenbereich (Art. 8 Abs. 2 IVG). Absatz 3 von Art. 8 IVG regelt
sodann die Eingliederungsmassnahmen und unter lit. d die Abgabe von Hilfsmitteln.
Nach Art. 21 IVG hat ein Versicherter im Rahmen einer vom Bundesrat aufzustellen-
den Liste Anspruch auf jene Hilfsmittel, deren er für die Ausübung der Erwerbstä-
tigkeit oder der Tätigkeit im Aufgabenbereich, zur Erhaltung oder Verbesserung der
Erwerbsfähigkeit, für die Schulung, die Aus- und Weiterbildung oder zum Zwecke der
funktionellen Angewöhnung bedarf (Art. 21 Abs. 1 Satz 1 IVG). Hat ein Versicher-
ter infolge seiner Invalidität für die Fortbewegung, für die Herstellung des Kontaktes
mit der Umwelt oder für die Selbstsorge Bedarf auf kostspielige Geräte, besteht im
Rahmen der vom Bundesrat aufzustellenden Liste ohne Rücksicht auf die Erwerbsfä-
higkeit Anspruch auf ein Hilfsmittel (Art. 21 Abs. 2 IVG). Der Bundesrat kann nähere
Vorschriften erlassen (Art. 21 Abs. 4 IVG). Die Befugnis zur Aufstellung der Hilfs-
mittelliste und zum Erlass ergänzender Vorschriften im Sinne von Art. 21 Abs. 4
IVG hat er in Art. 14 der Verordnung über die Invalidenversicherung (IVV) allerdings
an das Eidgenössische Departement des Innern übertragen und dieses erliess die
Verordnung über die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invalidenversicherung (HVI)
vom 29. November 1976 mit der anhangweise aufgeführten Hilfsmittelliste. (. . .)

Nach Art. 2 Abs. 4 HVI besteht ein Anspruch auf Hilfsmittel nur in einfacher und
zweckmässiger Ausführung (vgl. auch: Art. 21 Abs. 3 IVG), wobei sich dieser auch
auf das Zubehör und die invaliditätsbedingten Anpassungen erstreckt. Hilfsmittel
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müssen überdies bestimmt und geeignet sein, dem gesundheitlich beeinträchtigten
Versicherten in wesentlichem Umfange zur Erreichung eines der gesetzlich aner-
kannten Ziele zu verhelfen. Somit hat der Versicherte in der Regel nur Anspruch auf
die dem Zweck angemessenen, notwendigen Massnahmen, nicht aber auf die nach
den gegebenen Umständen bestmöglichen Vorkehren, will das Gesetz die Einglie-
derung doch nur soweit sicherstellen, als diese im Einzelfall notwendig, aber auch
genügend ist. Ferner muss der voraussichtliche Erfolg der Massnahme in einem
vernünftigen Verhältnis zu ihren Kosten stehen (vgl. BGE 122 V 212 Erw. 2c).

3.3 Nach dem Kreisschreiben über die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invaliden-
versicherung(KHMI) Rz. 1001 ist die Auflistung der Hilfsmittel in der Liste im Anhang
der HVI abschliessend, wobei es im Einzelfall zu prüfen ist, ob die Aufzählung der ein-
zelnen Hilfsmittel innerhalb einer Hilfsmittelkategorie ebenfalls abschliessend oder
bloss beispielhaft ist. Hinsichtlich Hilfsmittelanspruch gilt die Invalidität als einge-
treten, wenn der Gesundheitsschaden objektiv erstmals die Versorgung notwendig
macht und das Hilfsmittel ein Eingliederungsziel nach Art. 21 IVG (vgl. Erw. 3.1)
erfüllt. Eine vorübergehende Behinderung schliesst die Hilfsmittelabgabe aus. Es
muss prinzipiell eine voraussehbare Verwendungsdauer von mindestens einem Jahr
angenommen werden können (KHMI Rz. 1002). Sodann werden die Hilfsmittel in
einfacher und zweckmässiger Ausführung abgegeben. Es kommen nur Hilfsmittel
mit optimalem Preis-Leistungsverhältnis in Betracht. Die versicherte Person hat kei-
nen Anspruch auf die im Einzelfall bestmögliche Versorgung (KHMI Rz. 1004). Hin-
sichtlich der Brillen- bzw. Kontaktlinsenversorgung wird in KHMI Rz. 2069 ausge-
führt, dass solche im Zusammenhang mit medizinischen Massnahmen nach Art. 12
IVG abgegeben werden, wenn der Erfolg der medizinischen Massnahme nur mit der
Brille, den Kontaktlinsen gewährleistet ist, selbst wenn die Brille, die Kontaktlinsen
schon vor einer entsprechenden Operation notwendig waren. Wird eine Brille auf-
grund des Geburtsgebrechens Gg 419 abgegeben, gilt sie als Hilfsmittel, in allen
übrigen Fällen nach Art. 13 IVG als Behandlungsgerät. Die Abgabe aller optischen
Hilfsmittel erfolgt nach augenärztlicher Verordnung, die sich gegebenenfalls über
die Notwendigkeit teurer Glasqualitäten oder getönter Gläser auszusprechen hat.
Spezialgläser wie Gleitsichtgläser, phototrope Gläser und so weiter sind von der IV
nur bei entsprechender medizinischer Notwendigkeit und auf augenärztliche Verord-
nung zu übernehmen (KHMI Rz. 2070). Brillen und Kontaktlinsen sind grundsätzlich
nur in einem Exemplar – also keine Ersatzbrille – abzugeben. Hingegen können sie
bei Versicherten, die ohne Brille weitgehend hilflos sind, in doppelter Ausführung
abgegeben werden. Dies ist beispielsweise bei Vorliegen eines unkorrigierten Visus
von beidseits weniger als 0,2 oder bei Kataraktoperationen ohne Linsenimplanta-
tion der Fall (KHMI Rz. 2071). Die Kostenübernahme umfasst jeweils Brillengläser,
-gestelle und Montage (KHMI Rz. 2072). Spezielle Filtergläser inklusive Gestell kön-
nen auf ärztliche Verordnung abgegeben werden. Als geeignet gelten medizinische
Filtergläser, wenn ein praktischer Versuch eines Low-Vision-Trainers oder einer Be-
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ratungsstelle für Sehbehinderte gezeigt hat, dass mit den entsprechenden Filterglä-
sern die Mobilität wesentlich verbessert wird (KHMI Rz. 2128).

4. (. . .)

4.1 Fakt ist, dass der Beschwerdeführer schwer sehbehindert ist, dass er im Rah-
men des integrativen Schulmodells zusammen mit nicht behinderten Kindern am
obligatorischen Schwimmunterricht im Innen- wie im Aussenbecken – teilnimmt,
dass er im Sinne der Hilfsmittelversorgung von der IV bereits mit einer «gewöhnli-
chen» Brille mit Kantenfilter, einer Sonnenbrille mit Kantenfilter, einer Schwimmbrille
mit dunklem Kantenfilter sowie mit zwei Kontaktlinsen mit Kantenfilter ausgestattet
worden ist, schliesslich dass er aufgrund seiner Sehbehinderung stark licht- und
blendempfindlich ist und demzufolge je nach Helligkeit einer anderen «Tönung» der
Gläser bedürfte, um optimal zu sehen. Streitig ist, ob eine zusätzliche Schwimmbril-
le mit hellem Kantenfilter für das Schwimmen im Innenbereich von den gesetzlich
statuierten Eingliederungszielen nach Art. 21 IVG gedeckt ist resp. ob sie den Prin-
zipien der Einfachheit und Zweckmässigkeit entspricht. (. . .)

(. . .)

5.1 Unter Bezugnahme auf Erwägung 3.3, dort insbesondere auf die formellen Vor-
gaben des Kreisschreibens KHMI in Rz. 2070, ist zunächst festzustellen, dass es in
casu jedenfalls weder an einer fachärztlichen Verordnung noch an einer ausdrückli-
chen Empfehlung einer Low-Vision-Trainerin mangelt. Mithin würde sich vorliegend
jedenfalls eine Verneinung des Hilfsmittelanspruchs ausschliesslich aus formellen
Gründen verbieten. Damit ist indes nicht gesagt, dass der Hilfsmittelanspruch in
casu aus materiellen Gründen zu bejahen ist.

5.2 In materieller Hinsicht ist unter Verweis auf Art. 21 Abs. 1 IVG (vgl. auch Erw. 3.1)
zu prüfen, welche der vom Gesetz abschliessend enumerierten Eingliederungsberei-
che betroffen sind, um welche Eingliederungsziele es sich handeln könnte. Dabei
ist zweifelsohne festzuhalten, dass das Hilfsmittel einer Schwimmbrille im Falle des
Beschwerdeführers weder die Erwerbstätigkeit, die Tätigkeit in einem Aufgabenbe-
reich, die Erhaltung oder Verbesserung der Erwerbstätigkeit, die Aus- und Weiter-
bildung noch die sogenannte funktionelle Angewöhnung tangiert (vgl. hierzu: Ulrich
Meyer, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum IVG, Zürich 2010, S. 217 ff). Tan-
giert sein könnte indes der Eingliederungsbereich der Schulung. Unter Schulung im
Sinne von Art. 21 Abs. 1 IVG fallen nämlich sämtliche Formen schulischer Bildung
im Rahmen der Erfüllung der obligatorischen Schulpflicht, sei es in einer öffentli-
chen, in einer privaten Schule oder in einer behinderungsspezifischen Sonderschule
im Sinne des kantonalen Schulrechts. Da der Schwimmunterricht jedenfalls an der
Schule des Beschwerdeführers obligatorisch, somit Teil der schulischen Bildung im
Rahmen der Erfüllung der obligatorischen Schulpflicht ist, würde die Abgabe einer
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Schwimmbrille dem Eingliederungsziel entsprechen, so erst dadurch die Teilnahme
am Schwimmunterricht ermöglicht oder erheblich erleichtert würde. Nachdem der
Beschwerdeführer allerdings bereits eine erste Schwimmbrille zulasten der Invali-
denversicherung zugesprochen erhielt und jedenfalls der Schutz der hochempfind-
lichen Augen gegen das oft als aggressiv empfundene Chlorwasser schon dadurch
gewährleistet wird resp. da der Umstand, dass die bereits vorhandene Schwimmbril-
le das künstliche Licht in der Schwimmhalle etwas stark absorbiert – mit der Folge,
dass der Beschwerdeführer, je nach den Lichtverhältnissen im Hallenbad, eventu-
ell noch etwas schlechter sieht –, nach Ansicht des Gerichts seine Teilnahme am
Schwimmunterricht weder verunmöglicht noch zusätzlich erheblich erschwert, zu-
mal ohnehin nicht für alle möglichen Lichtverhältnisse vorgesorgt werden kann, er-
scheint es als eher zweifelhaft, ob eine zweite, zusätzliche Schwimmbrille wirklich im
Sinne von Gesetz und Praxis mit dem Eingliederungsziel Schulung zu rechtfertigen
wäre. Dabei darf auch nicht vergessen werden, dass dem Schwimmen im gesamten
Stoffplan kein allzu grosses Gewicht zukommen dürfte. Soweit die IV-Stelle im Rah-
men der Duplik festhielt, die schulische Integration Behinderter könne nicht dazu
führen, neue Hilfsmittelansprüche zu generieren bzw. die gesetzlichen Anspruchs-
voraussetzungen ausser Kraft zu setzen, ist ihr überdies ebenfalls zuzustimmen.

(. . .)

5.4 Unter dem Aspekt der Notwendigkeit ist unter Verweis auf Erw. 3 ff., insbeson-
dere Erw. 3.3, in Erinnerung zu rufen, dass im Grundsatz nur Anspruch auf ein Hilfs-
mittel in einer Ausführung besteht und dass es dementsprechend grundsätzlich kei-
nen Anspruch auf ein Ersatzobjekt, eine Ersatzbrille bzw. Ersatzschwimmbrille gibt,
schliesslich dass in casu bereits eine Schwimmbrille mit Kantenfilter zulasten der
IV abgegeben wurde, wenn auch mit etwas dunkleren Gläsern. Zum Gebot der Ein-
fachheit und Zweckmässigkeit ist, unter nochmaligem Verweis auf Erwägung 3.3, auf
Art. 21 Abs. 3 IVG bzw. auf Art. 2 Abs. 4 HVI, sodann noch einmal zu verinnerlichen,
dass es keinen Anspruch auf die im Einzelfall bestmögliche Hilfsmittelversorgung
gibt, sondern dass die Versorgung immer einfach und zweckmässig sein soll. Davon
ausgehend, dass der Schutz vor der schädlichen Chloreinwirkung – wie obig schon
angesprochen – bereits durch die vorhandene Schwimmbrille gewährleistet wird
und dass eine für gewisse Lichtverhältnisse vielleicht etwas zu dunkle Schwimmbril-
le weder die Teilnahme am Schwimmunterricht verunmöglicht noch diese erheblich
erschwert, erweist sich eine zweite Schwimmbrille mit etwas helleren Gläsern als
im Lichte des Grundsatzes der einfachen und zweckmässigen Hilfsmittelversorgung
nicht indiziert. Zwar ist die Zweckmässigkeit der beantragten Schwimmbrille nicht
grundsätzlich in Abrede zu stellen, hingegen steht die Ausstattung mit mehreren
Schwimmbrillen, um den wechselnden Lichtverhältnissen im Hallenbad immer ge-
recht werden zu können, mit dem Gebot der Einfachheit sicherlich nicht in Einklang.
Diesbezüglich ist sodann auch die gesamte, zulasten der IV bereits erfolgte «Brillen-
versorgung» in Betracht zu ziehen – und auch die übrigen, bereits gewährten Hilfs-
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mittel sind nicht völlig ausser Acht zu lassen – und noch einmal zu bedenken, dass
der Beschwerdeführer nebst einer «normalen» Brille mit Spezialgläsern, einer Son-
nenbrille mit Spezialgläsern, einem Paar Kontaktlinsen aus Spezialmaterial bereits
eine erste Schwimmbrille mit Kantenfilter zugesprochen erhielt. Nach dem Gesag-
ten und eingedenk der nicht unerheblichen Kosten der gesamten Brillenversorgung
zulasten der IV sowie der Tatsache, dass der Schwimmunterricht – wie bereits ange-
sprochen – nur einen geringen Teil der schulischen Bildung abdeckt – ein oder zwei
Lektionen pro Woche – und für das spätere Fortkommen kaum entscheidend sein
dürfte, erwiese sich die Zusprache einer weiteren Schwimmbrille zulasten der IV so-
gar als eher luxuriös und folglich mit dem mehrfach zitierten Gebot der Einfachheit
und Zweckmässigkeit klar nicht mehr vereinbar. Mit der Beschwerdegegnerin ist als-
dann zu bedenken, dass es für den Beschwerdeführer noch viele andere Sportarten
gibt, welche von der Frage der Schwimmbrillen-Versorgung nicht tangiert werden.
Zuzustimmen ist letzterer schliesslich auch, wenn diese ausführt, die altersmässige
Veränderung des Sehvermögens, die altersmässige Veränderung des medizinischen
Gesundheitszustandes würde nicht für die Versorgung mit einer Zweitschwimmbril-
le, sondern für eine neue Erstschwimmbrille sprechen.

6. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die IV-Stelle kein Recht verletzte, wenn
sie den Anspruch auf Kostengutsprache für eine weitere Schwimmbrille mit Kanten-
filter für die Benutzung bei weniger hellen Lichtverhältnissen im Hallenbad ablehnte,
da dies mit dem Gebot der Einfachheit und Zweckmässigkeit nicht vereinbar ist,
zumal es keinen Anspruch auf die im Einzelfall bestmögliche Hilfsmittelversorgung
gibt. Zu bedenken ist überdies, dass eher ungenaue Rechtsbegriffe wie «Einfachheit
und Zweckmässigkeit» stets einen gewissen Raum für das Ermessen offen lassen,
ein Gericht nicht ohne Not in das Ermessen der Verwaltung eingreifen sollte. Da
das Gebot der Einfachheit und Zweckmässigkeit bei der Hilfsmittelversorgung auf ei-
ner gesetzlichen Grundlage basiert und die Hilfsmittelversorgung aller Behinderten
gleichermassen einschränkt, kann im Vorgehen der Beschwerdegegnerin auch kei-
ne Diskriminierung gesehen werden, auch wenn die an sich gewünschte sportliche
Entfaltung des Beschwerdeführers dadurch jedenfalls für den Wassersport etwas
limitiert wird. Die Beschwerde erweist sich damit als unbegründet und ist vollum-
fänglich abzuweisen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 21. März 2013 S 2013 5
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4.3 Art. 25 AHVG i.V.m. Art. 49bis und Art. 49ter AHVV

Regeste:
Art. 25 AHVG i.V.m. Art. 49bis und Art. 49ter AHVV – Ein Praktikum, welches
weder für die Zulassung zu einer Ausbildung gesetzlich oder reglementarisch
vorausgesetzt oder faktisch notwendig ist, noch für den Ausbildungsabschluss
verlangt wird, kann nicht als Ausbildung im Sinne von Art. 49bis AHVV qualifiziert
werden (Erw. 4.2).

Aus dem Sachverhalt:

M. bezog eine Waisenrente. Sie schloss im Juni 2012 die gymnasiale Schulausbil-
dung mit der Maturität ab. Die Mutter von M., R., reichte der Ausgleichskasse Ende
September 2012 eine Praktikumsvereinbarung ein. Demgemäss sollte M. ab August
2012 bis spätestens Ende November 2012 bei Radio A. ein maximal dreimonatiges
Praktikum absolvieren. Die Vereinbarung sah kein Entgelt vor, hielt als Ziel der Prak-
tikantin sinngemäss fest, diese wolle ihrem Berufswunsch Journalistin entsprechend
und im Hinblick auf ein entsprechendes Studium einen Einblick in die Medienwelt
bekommen, aber auch ihre Motivation und Fähigkeit überprüfen. Als Ziel des Radios
wurde erwähnt, der Praktikantin solle die Mitarbeit bei der Produktion von Beiträgen
und Sendungen bzw. bei Projektarbeiten gewährt werden. Geregelt wurden sodann
die Arbeitszeiten, die Einsatzfelder wie auch weitere, für Praktikumsstellen übliche
Vertragspunkte. Mit Schreiben vom 7. November 2012 teilte die Ausgleichskasse
R. mit, die Abklärungen hätten ergeben, dass M. keinen Anspruch auf Waisenrente
mehr habe. Mit Verfügung vom 21. Dezember 2012 und Einspracheentscheid vom
15. Februar 2013 lehnte die Ausgleichskasse den Rentenanspruch von M. für die
Zeit ab 30. Juni 2012 ab.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 8. April 2013 liess M., vertreten durch ih-
re Mutter R., sinngemäss beantragen, Verfügung und Einspracheentscheid seien
aufzuheben und ihr sei für die Zeit des fraglichen dreimonatigen Praktikums die
Waisenrente auszubezahlen.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

2.

2.1 Kinder, deren Vater oder Mutter gestorben ist, haben Anspruch auf eine Waisen-
rente (Art. 25 Abs. 1 AHVG). Der Anspruch entsteht am ersten Tag des dem Tode
des Vaters oder der Mutter folgenden Monats. Er erlischt mit der Vollendung des
18. Altersjahres oder mit dem Tod der Waise (Art. 25 Abs. 4 AHVG). Für Kinder,
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die noch in Ausbildung sind, dauert der Rentenanspruch bis zu deren Abschluss,
längstens aber bis zum vollendeten 25. Altersjahr. Der Bundesrat kann festlegen,
was als Ausbildung gilt (Art. 25 Abs. 5 AHVG). In Ausbildung ist ein Kind, wenn es
sich auf der Grundlage eines ordnungsgemässen, rechtlich oder zumindest faktisch
anerkannten Bildungsganges systematisch und zeitlich überwiegend entweder auf
einen Berufsabschluss vorbereitet oder sich eine Allgemeinausbildung erwirbt, die
Grundlage bildet für den Erwerb verschiedener Berufe. Als in Ausbildung gilt ein Kind
auch, wenn es Brückenangebote wahrnimmt wie Motivationssemester oder Vorleh-
ren sowie Au-pair- und Sprachaufenthalte, sofern sie einen Anteil Schulunterricht
enthalten. Nicht als in Ausbildung gilt ein Kind, wenn es ein durchschnittliches mo-
natliches Erwerbseinkommen erzielt, das höher ist als die maximale volle Altersrente
der AHV (Art. 49bis Abs. 1 bis 3 der Verordnung über die Alters- und Hinterlasse-
nenversicherung [AHVV, SR 831.101]). Mit einem Berufs- oder Schulabschluss ist
die Ausbildung beendet (Art. 49ter Abs. 1 AHVV). Sie gilt auch als beendet, wenn
sie abgebrochen oder unterbrochen wird oder wenn ein Anspruch auf eine Invali-
denrente entsteht (Abs. 2). Nicht als Unterbrechung im Sinne von Absatz 2 gelten
die folgenden Zeiten, sofern die Ausbildung unmittelbar danach fortgesetzt wird: a)
übliche unterrichtsfreie Zeiten und Ferien von längstens 4 Monaten; b) Militär- oder
Zivildienst von längstens 5 Monaten; c) gesundheits- oder schwangerschaftsbeding-
te Unterbrüche von längstens 12 Monaten (Abs. 3).

2.2

2.2.1 Die Wegleitung über die Renten in der Eidgenössischen Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenversicherung (RWL), Stand 1. Januar 2012, hält zum Rentenan-
spruch von Waisen in Ausbildung über das obig Ausgeführte hinaus das Folgende
fest: Hinsichtlich Anerkennung eines Praktikums als Ausbildung wird in den Randzif-
fern 3361 und 3361.1 noch einmal ausgeführt, dass ein Praktikum nur dann als Aus-
bildung anerkannt wird, wenn es gesetzlich oder reglementarisch für die Zulassung
zu einem Bildungsgang oder zu einer Prüfung vorausgesetzt ist oder zum Erwerb
eines Diploms oder eines Berufsabschlusses verlangt wird (Rz. 3361). Sind diese
Voraussetzungen nicht erfüllt, kann es trotzdem als Ausbildung anerkannt werden,
wenn vom Betrieb schriftlich zugesichert wird, dass das Kind bei Eignung nach Ab-
schluss des Praktikums eine Lehrstelle im Betrieb erhält und das Praktikum höchs-
tens ein Jahr dauert (Rz 3361.1). Weiter wird festgehalten, dass der Schulbesuch
während des Praktikums nicht verlangt wird. Übt das Kind die praktische Tätigkeit
allerdings nur aus, um sich dabei Branchenkenntnisse und Fertigkeiten anzueignen,
um die Anstellungschancen zu verbessern oder die Berufswahl zu treffen, liegt keine
Ausbildung vor. So hat das Bundesgericht im Falle eines Praktikums in einer Film-
produktionsfirma gegen eine Ausbildung entschieden (Rz. 3362). Bei Brückenange-
boten zwischen der Schulzeit und der Anschlusslösung, einem Motivationssemester
oder einer berufsorientierten Vorlehre, liegt eine Ausbildung vor, wenn ein Schulan-
teil von mindestens acht Lektionen pro Woche Bestandteil dieser Zwischenlösung
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ist (Rz. 3363). Kinder, deren Bruttoerwerbseinkommen über dem Betrag der maxi-
malen vollen Altersrente liegt, erhalten keine Waisen- bzw. Kinderrente (Rz. 3366).
(. . .)

Schliesslich wird in den Randziffern 3368 und 3369 ausgeführt, dass Abbruch und
Unterbruch einer Ausbildung grundsätzlich einer Beendigung gleichkämen. Übliche
Ferien und unterrichtsfreie Zeiten von längstens vier Monaten gelten nur dann als
Ausbildungszeit, wenn sie zwischen zwei Ausbildungsphasen liegen, das heisst, die
Ausbildung muss unmittelbar daran fortgesetzt werden. (. . .)

(. . .)

2.3

2.3.1 Der gesetzliche Begriff der Ausbildung kann verstanden werden im Sinne der
beruflichen Ausbildung; andererseits geht es um Ausbildung aber auch dort, wo
entweder von vornherein kein spezieller Berufsabschluss beabsichtigt und nur die
Ausübung des betreffenden Berufes angestrebt wird oder wo es sich um eine Ausbil-
dung handelt, die vorerst nicht einem speziellen Beruf dient. Unter allen Umständen
ist eine systematische Vorbereitung auf eines der genannten Ziele hin erforderlich,
und zwar auf der Grundlage eines ordnungsgemässen, rechtlich oder zumindest fak-
tisch anerkannten (üblichen) Lehrganges. In allen Fällen muss sich sodann die strit-
tige Vorkehr in dem von der Rechtsprechung umschriebenen Masse auf die Erwerb-
seinkünfte auswirken. Eine systematische Ausbildung verlangt, dass die betreffende
Person die Ausbildung mit dem ihr objektiv zumutbaren Einsatz betreibt, um sie in-
nert nützlicher Frist erfolgreich hinter sich zu bringen. Dabei setzt die Ausbildung
den Willen voraus, einem im Voraus festgelegten Programm zu folgen, und die Ab-
sicht, dieses zu Ende zu führen. (. . .)

Ein Praktikum schliesslich gilt nicht nur dann als Ausbildung, wenn es reglemen-
tarisch vorgeschrieben ist, sondern auch dann, wenn seine Absolvierung im Sinne
einer branchenüblichen Praxis für die Vergabe einer Lehrstelle vorausgesetzt wird
(Verwaltungsgericht des Kantons Bern: BVR 2012 281, IV 200.2011.708). Nicht als
Ausbildung zählt ein Praktikum hingegen, wenn es zwar wertvolle Branchenkennt-
nisse und Fertigkeiten vermittelt, die für eine spätere Tätigkeit in der betreffenden
Branche unentbehrlich sind, wenn es aber an einem systematischen, strukturierten
Lehrgang fehlt (9C_223/2008 Erw. 1.2). (. . .)

(. . .)

3.

3.1 Fest steht in casu, dass die Beschwerdeführerin bis Ende Juni 2012 die Kan-
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tonsschule in Zug besuchte, dass sie diese im Juni 2012 mit der Maturität abschloss
und dass ihr ab 1. Juli 2012 die Ausrichtung der Waisenrente nach Art. 25 AHVG
verwehrt wurde. Fest steht sodann, dass sie – im Hinblick auf die allfällige Studien-
wahl und den Berufswunsch einer Journalistin – in den Monaten August bis Oktober
ein dreimonatiges Praktikum bei Radio A. absolvierte, dass sie ab November 2012
als Flight Attendant arbeitete bzw. arbeitet und dass sie einen Studienbeginn auf
Herbst 2013, eventuell Herbst 2014 ins Auge fasst. Streitig ist, ob sie für die Zeit
des Praktikums bei Radio A. Anspruch auf die Waisenrente hat, konkret ob das frag-
liche Praktikum als Ausbildung im Sinne von Gesetz und Praxis zu werten ist oder
nicht.

(. . .)

4.1 Beurteilend ist vorliegend noch einmal daran zu erinnern, dass die Beschwerde-
führerin ihre gymnasiale Ausbildung Ende Juni 2012 mit der Matura abschloss und
im Herbst 2012 nicht umgehend ein Studium, sondern im Gegenteil eine Erwerbs-
tätigkeit als Flight Attendant aufnahm. Damit wurde die Ausbildung – vorbehältlich
der Qualifikation des Praktikums bei Radio A. als Ausbildung – für mehr als ein Jahr
unterbrochen und galt mit der Matura als vorerst beendet. Das Praktikum bei Ra-
dio A. kann sodann nicht als Brückenangebot im Sinne von Art. 49bis Abs. 2 AHVV
resp. im Sinne von Art. 12 des Berufsbildungsgesetzes (BBG, 412.10) i.V.m. Art. 7
der Berufsbildungsverordnung (BBV, SR 412.101) – Angebote der Volksschulträger
oder Berufsbildungsämter am Ende der obligatorischen Schulzeit wie das sogenann-
te Berufsvorbereitungsjahr, das «10. Schuljahr» oder die Vorlehre (vgl. hierzu: Kie-
ser/Reichmuth, Praxiskommentar FamZG, Zürich/St. Gallen 2010, Art. 3 Rz. 57) –
qualifiziert werden, zumal es an der anschliessenden Weiterführung der Ausbildung
mangelt und diesbezüglich insbesondere auch ein Anteil an eigentlichem Schulun-
terricht verlangt wäre. Die Kurse, die der Beschwerdeführerin im Rahmen des Prak-
tikums bei Radio A. geboten wurden, können jedenfalls nicht als Schulunterricht
im klassischen Sinne qualifiziert werden. Dies wurde indes auch nicht behauptet.
Ob die während des Praktikums gewährten 14 ganztags- und sieben stundenwei-
sen Kurse der quantitativen Anforderung von acht Wochenstunden Schulunterricht
gerecht würden, kann demzufolge offenbleiben. Ohnehin wurden die drei Monate
bei Radio A. von allen Beteiligten als Praktikum bezeichnet, so dass in der Folge
einzig zu prüfen ist, ob dieses Praktikum im Sinne von Gesetz und Praxis als Ausbil-
dung qualifiziert werden kann. Nach der bundesgerichtlichen Praxis und im Lichte
zur Wegleitung RWL, soweit diese durch ebendiese Praxis bestätigt wird, gilt ein
Praktikum, abgesehen vom Kriterium der Bezahlung, das hier nicht zu beachten ist,
grundsätzlich dann als Ausbildung, wenn es gesetzlich oder reglementarisch für die
Zulassung zu einem Bildungsgang oder zu einer Prüfung vorausgesetzt resp. zum
Erwerb eines Diploms oder eines Berufsabschlusses verlangt wird, sowie wenn die
branchenübliche Praxis für die Vergabe einer Lehrstelle bzw. eines Ausbildungsplat-
zes ein solches voraussetzt. Für die Anerkennung eines Praktikums als Ausbildung
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nicht entscheidend ist hingegen, ob im Anschluss an das Praktikum im selben Be-
trieb oder in einem anderen Betrieb eine Lehre bzw. eine Ausbildung angetreten
wird, sondern einzig, ob das Praktikum für die Ausbildung faktisch notwendig ist.
Steht ein Praktikum indes nicht im obig skizzierten Ausbildungskontext und vermit-
telt es dem «Kind» zwar wertvolle Branchenkenntnisse und Fertigkeiten, die für eine
spätere Tätigkeit in der betreffenden Brache unentbehrlich sind bzw. seine Anstel-
lungschancen verbessern oder für die richtige Berufswahl hilfreich sind, so liegt nach
der höchstrichterlichen Praxis keine Ausbildung vor. Das Praktikum der Beschwer-
deführerin bei Radio A. ist bzw. war unbestrittenermassen weder Voraussetzung für
die Zulassung zu einem Bildungsgang oder zu einer Prüfung, noch für den Erwerb
eines Diploms oder eines Berufsabschlusses verlangt. Auch bestand keine im Hin-
blick auf eine angestrebte Ausbildung faktische Notwendigkeit für dieses Praktikum.
Jedenfalls wird die Zulassung zu universitären Ausbildungsgängen in Richtung Jour-
nalistik nicht von entsprechenden Praktika abhängig gemacht und die Beschwer-
deführerin behauptete denn auch zu keiner Zeit, das Praktikum für die Zulassung
zur Ausbildung bei einem bestimmten Medium, einer bestimmten Zeitung oder ei-
nem bestimmten Radio- oder Fernsehsender zu benötigen. Aus ihren Angaben geht
vielmehr unzweideutig hervor, dass sie das Praktikum absolvieren wollte, weil sie
hinsichtlich Berufswahl noch unsicher war und entsprechend einen konkreten Ein-
blick in die Branche erhalten wollte. Dass sie dadurch wichtige Branchenkenntnisse
und Fertigkeiten erlernen, ihre späteren Anstellungschancen erhöhen und für die
definitive Berufswahl die notwendigen Einblicke erlangen konnte, führt jedenfalls
nicht dazu, das fragliche Praktikum entgegen Lehre und Praxis als Ausbildung zu
qualifizieren. Daran ändern weder der Umstand, dass das Praktikum bei Radio A.
jedenfalls nach den Akten zu schliessen den Eindruck eines durchaus systemati-
schen und strukturierten Lehrgangs vermittelt, noch die Tatsache, dass die Familie
der Beschwerdeführerin auf die Rentenleistungen angewiesen war, irgend etwas.

(. . .)

4.2 Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Praktikum der Beschwerdeführe-
rin weder für die Zulassung zu einer Ausbildung gesetzlich oder reglementarisch vor-
ausgesetzt oder faktisch notwendig war, noch dass es für den Ausbildungsabschluss
verlangt war. Vielmehr verhalf es ihr «lediglich» zu einem umfassenden Einblick in die
Medienwelt, welcher ihr, sollte sie demnächst wirklich ein entsprechendes Studium
beginnen wollen, sicherlich von Nutzen sein wird. Zur Qualifikation des Praktikums
als Ausbildung im Sinne von Art. 49bis AHVV genügt dies im Lichte der Praxis aller-
dings ganz klar nicht. (. . .)

Nach dem Gesagten erweisen sich Verfügung und Einspracheentscheid als korrekt,
die Beschwerde entsprechend als unbegründet, so dass sie abzuweisen ist.

(. . .)
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 13. Juni 2013 S 2013 39

4.4 Art. 25 lit. c FamZG i.V.m. Art. 52 AHVG

Regeste:
Art. 25 lit. c FamZG i.V.m. Art. 52 AHVG – Neben der Beitrags- und Abrech-
nungspflicht sind auch andere Anwendungsfälle von Art. 52 AHVG denkbar.
(Erw. 3.1.1). Handelt der Arbeitgeber als Zahlstelle, qualifiziert er sich im Bereich
des Familienzulagengesetzes zweifellos als an der «Durchführung der Sozialversi-
cherung beteiligte Person» im Sinne von Art. 31 Abs. 2 ATSG und unterliegt dem-
nach der Meldepflicht. Bei der Auszahlung der Familienzulagen handelt es sich
um eine den Arbeitgebern übertragene Aufgabe. Dies rechtfertigt und gebietet
es, die Beachtung bestimmter Vorschriften im Zusammenhang mit der Aufgabe
(Auszahlung der Zulagen) unter die Haftungsnorm von Art. 25 lit. c FamZG i.V.m.
Art. 52 AHVG zu stellen (Erw. 3.1.2).
Nahm der Arbeitgeber den Inhalt der an ihn adressierten Leistungsentscheide
nicht zur Kenntnis und unterliess er in der Folge aufgrund der Unkenntnis seiner
Meldepflicht die Meldung des Krankentaggeldbezugs durch einen seiner Ange-
stellten, verletzte er seine Meldepflicht in grobfahrlässiger Weise (Erw. 3.5.4).

Aus dem Sachverhalt:

Unter der Firma E. ist im Handelsregister des Kantons Zug ein Einzelunternehmen
eingetragen. P. ist Inhaber der E. Am 10. März 2009 meldete sich M., Mitarbeiter
der E., bei der Familienausgleichskasse F. (nachfolgend: F.), welcher die E. ange-
schlossen ist, zum Bezug von Familienzulagen für seine drei minderjährigen Kinder
an. Mit Verfügung vom 7. April 2009 sprach die F. M. für seine drei Kinder Fami-
lienzulagen in der Höhe von je Fr. 300.– pro Monat zu. Am 5. März 2012 wurde
der F. der Austritt von M. aus dem Betrieb von P. per 29. Februar 2012 gemeldet.
Mit Verfügung vom 31. Mai 2012 forderte die F. von M. zu viel bezahlte Familien-
zulagen in der Höhe von insgesamt Fr. 11’700.– zurück. Begründend führte die F.
in der Rückforderungsverfügung aus, M. sei seit einem am 25. September 2010
erlittenen Hirnschlag arbeitsunfähig gewesen. Nach Ablauf von drei Monaten seit
Eintritt der Arbeitsunfähigkeit, d.h. ab 1. Januar 2011, habe deshalb kein Anspruch
auf Familienzulagen mehr bestanden. Am 21., 25. bzw. 26. Juni 2012 schlossen M.
und die F. sowie M. und die E. eine Zahlungsvereinbarung ab, wonach M. der F.
den Betrag von Fr. 11’700.– an zu viel bezahlten Familienzulagen und die E. M. den
Betrag Fr. 6’344.15 an zu viel abgezogenen Sozialversicherungsbeiträgen schulde.
Zur Tilgung dieser beiden Schulden wurde vereinbart, dass der F. der Betrag von
Fr. 6’344.15 durch die E. und der Betrag von Fr. 5’355.85 durch M. bezahlt werde.
Die E. überwies den Betrag von Fr. 6’344.15 an die F. Für den restlichen rückerstat-
tungspflichtigen Betrag von Fr. 5’355.85 stellte M. ein Erlassgesuch, welches durch
die F. mit Verfügung vom 25. Juli 2012 bewilligt wurde. In der Folge wandte sich die
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F. mit Schadenersatzverfügung vom 19. Dezember 2012 an die E. und verpflichtete
diese, der Kasse einen Schadenersatz in der Höhe von Fr. 5’355.85 zu bezahlen.
Eine gegen diese Verfügung am 24. Januar 2013 durch die E. erhobene Einsprache
wies die F. mit Einspracheentscheid vom 13. Februar 2013 ab.

Gegen diesen Einspracheentscheid liess die E. bzw. deren Inhaber P. mit Eingabe
vom 20. März 2013 Verwaltungsgerichtsbeschwerde erheben und beantragen, es
sei die Schadenersatzverfügung der Beschwerdegegnerin vom 19. Dezember 2012
aufzuheben.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. Unbestritten ist im vorliegenden Fall, dass der Mitarbeiter des Beschwerdefüh-
rers M. für seine drei Kinder Anspruch auf Kinderzulagen in der Höhe von insgesamt
Fr. 900.– pro Monat hatte, M. am 25. September 2010 einen Hirnschlag erlitten
hatte und seither arbeitsunfähig ist, M. gemäss Art. 10 FamZV nach Eintritt der Ar-
beitsunfähigkeit noch während den Monaten September, Oktober, November und
Dezember 2010 Anspruch auf Familienzulagen hatte und der Anspruch ab Janu-
ar 2011 weggefallen ist. Nicht streitig ist auch, dass M. bis und mit Januar 2012
Kinderzulagen in der Höhe von monatlich Fr. 900.– ausbezahlt worden sind, und
dass die Beschwerdegegnerin die zu viel ausbezahlten Zulagen in der Höhe von Fr.
11’700.– gestützt auf Art. 25 Abs. 1 ATSG zu Recht mit Verfügung vom 31. Mai 2012
von M. zurückgefordert hat. Hierzu ist anzumerken, dass der Arbeitnehmer – nicht
der Arbeitgeber – rückerstattungspflichtig ist, da der Arbeitgeber lediglich als Zahl-
stelle auftritt und namentlich nicht zur Verrechnung zu viel ausbezahlter Zulagen
mit künftigem Lohnansprüchen des Arbeitnehmers verpflichtet werden kann (Ueli
Kieser/ Marco Reichmuth, Bundesgesetz über die Familienzulagen, Praxiskommen-
tar, Zürich/ St. Gallen 2010, Art. 25 N 27). Ein Teil der Forderung (Fr. 6’344.15)
wurde in der Folge beglichen, während die Beschwerdegegnerin für den Restbetrag
(Fr. 5’355.85) ein Erlassgesuch von M. bewilligt hatte. Der vorliegende Rechtsstreit
dreht sich um die Frage, ob der Beschwerdeführer als ehemaliger Arbeitsgeber von
M. für die dadurch erlittene Vermögenseinbusse der Beschwerdegegnerin schaden-
ersatzpflichtig wird.

3.1

3.1.1 Gemäss Art. 25 lit. c FamZG gilt für die Haftung der Arbeitgeber Art. 52 AHVG
sinngemäss. Artikel 52 Abs. 1 AHVG sieht eine Schadenersatzpflicht des Arbeit-
gebers gegenüber der Versicherung bei Zufügung eines Schadens durch absichtli-
che oder grobfahrlässige Missachtung von Vorschriften vor. Neben dem Arbeitgeber
kommen subsidiär auch dessen Organe für die Haftung nach Art. 52 AHVG in Frage
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(BGE 96 V 124 Erw. 3). Die zuständige Ausgleichskasse macht den Schadenersatz
durch Erlass einer Verfügung geltend (Art. 52 Abs. 4 AHVG). Primärer Anwendungs-
fall der Haftungsbestimmung von Art. 25 lit. c FamZG i.V.m. Art. 52 AHVG ist die
Nichtbezahlung der FAK-Beiträge durch den Arbeitgeber an die Ausgleichskasse.
Kommt der Arbeitgeber dieser Pflicht nicht nach und entsteht der Ausgleichskas-
se im Falle seiner Zahlungsunfähigkeit ein Schaden, so bietet Art. 25 lit. c FamZG
i.V.m. Art. 52 AHVG eine bundesrechtliche Grundlage für Schadenersatzansprüche.
Allerdings beschränkt Art. 52 AHVG eine allfällige Arbeitgeber- oder Organhaftung
– seinem Wortlaut nach – nicht auf diesen Anwendungsfall. Vielmehr spricht Art. 52
AHVG ganz allgemein von «Schaden» und «Vorschriften», worauf der Schaden zu-
rückzuführen ist bzw. welche Vorschriften vom Arbeitgeber oder seinen Organen
verletzt worden sind, wird im Gesetzestext nicht konkretisiert. Auch die systemati-
sche Einordnung von Art. 52 AHVG lässt den Schluss, dass sich Art. 52 AHVG le-
diglich auf die Abrechnungs- und Beitragspflicht des Arbeitgebers bezieht, nicht zu.
Artikel 52 AHVG befindet sich im vierten Abschnitt («Die Organisation») des ersten
Teils des AHVG, unter Punkt B «Die Arbeitgeber», welcher lediglich die Art. 51 und 52
umfasst. Artikel 51 Abs. 1 und 3 AHVG befasst sich mit den Aufgaben der Arbeitge-
ber und erwähnt dabei namentlich den Abzug der Arbeitgeberbeiträge vom Lohn, die
Überprüfung der von den Arbeitnehmern in der Anmeldung zum Bezug eines Versi-
cherungsausweises gemachten Angaben, und die periodische Abrechnung über die
abgezogenen und die selbst geschuldeten Beiträge sowie die ausbezahlten Renten
und Hilflosenentschädigungen. Diese Systematik lässt den Schluss, dass sich der
darauf folgende Art. 52 AHVG nur auf eine Art von Schäden bzw. Vorschriften –
d.h. im Zusammenhang mit der Beitrags- und Abrechnungsflicht entstandene Schä-
den – bezieht, nicht zu. Namentlich erwähnt Art. 51 AHVG – neben der Beitrags-
und Abrechnungspflicht – auch die Überprüfungspflicht des Arbeitsgebers. Ob sich
Art. 52 AHVG nur auf Vorschriften im Zusammenhang mit den in Art. 51 AHVG er-
wähnten Aufgaben des Arbeitgebers bzw. weitere gestützt auf Art. 51 Abs. 4 AHVG
den Arbeitgebern übertragene Aufgaben bezieht, oder ob auch die Verletzung von
Vorschriften, welche nicht im Zusammenhang mit den in Art. 51 AHVG erwähnten
Aufgaben stehen zu einer Schadenersatzpflicht des Arbeitsgebers führen können,
ist – wie in Erw. 3.1.2 noch darzulegen bleibt - für die Beurteilung des vorliegenden
Falles nicht entscheidend und kann dahingestellt bleiben. Anzumerken ist jeden-
falls, dass sich Punkt B generell auf «Die Arbeitgeber» bezieht, und nicht etwa auf
die «Aufgaben der Arbeitgeber». Artikel 52 AHVG nimmt weder ausdrücklich noch
implizit auf die in Art. 51 AHVG erwähnten Aufgaben Bezug.

Zusammenfassend führt die grammatikalische und systematische Auslegung von
Art. 52 AHVG zum Schluss, dass neben der Beitrags- und Abrechnungspflicht durch-
aus auch andere Anwendungsfälle dieser Haftungsbestimmung denkbar sind. Auch
das Bundesgericht bezeichnet die Beitragspflicht des Arbeitgebers – beispielsweise
in BGE 123 V 168 Erw. 2a – lediglich als Hauptanwendungsfall von Art. 52 AHVG,
nicht aber als einziger Anwendungsfall.
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3.1.2 In der Botschaft des Bundesrates zum AHVG vom 24. Mai 1946 ist u.a. Fol-
gendes nachzulesen (BBl 1946 II 365, S. 448 und 540):

«Der Ausgleich in den einzelnen Betrieben vollzieht sich in der Weise, dass der Ar-
beitgeber einerseits die Arbeitnehmerbeiträge vom Lohn abzieht, den Arbeitgeber-
beitrag sowie gegebenenfalls den von ihm als Selbständigerwerbender geschuldeten
Beitrag hinzulegt, und andererseits aus diesen Mitteln die Renten an die ehemali-
gen Arbeitnehmer beziehungsweise deren Hinterlassene sowie gegebenenfalls an
sich selbst auszahlt. Allfällige Überschüsse der Beiträge über die Renten hat er der
Ausgleichskasse abzuliefern. Übersteigen umgekehrt die ausbezahlten Renten die
bezogenen Beiträge, so wird dem Arbeitgeber die Differenz von der Ausgleichskas-
se vergütet.

Dem Ausgleich in den einzelnen Betrieben kommt erhebliche Bedeutung zu, wird
doch der Grossteil der Beiträge und Renten hier zur Verrechnung gelangen. Die
Arbeitgeber übernehmen somit eine wichtige Aufgabe und entlasten den eigentli-
chen Verwaltungsapparat in bedeutendem Masse. Die Wichtigkeit dieser Aufgabe
bedingt, dass den Arbeitgebern eine gewisse Verantwortlichkeit auferlegt werden
muss. Der Gesetzesentwurf sieht dementsprechend vor, dass die Arbeitgeber Schä-
den, die sie durch vorsätzliche oder grobfahrlässige Missachtung von Vorschriften
verschulden, zu ersetzen haben.

(. . .)

Solche Schäden können beispielsweise entstehen, wenn ein Arbeitgeber die Bei-
träge nicht vorschriftsgemäss vom ausbezahlten Lohn abzieht oder abgezogenen
Beiträge nicht der Ausgleichskasse abliefert.»

Der Bundesrat brachte im Botschaftstext den Sinn und Zweck der Arbeitgeberhaf-
tung nach Art. 52 AHVG klar zum Ausdruck: Die Übertragung wichtiger Aufgaben
im Bereich der Beitragszahlung und Rentenauszahlung (sog. Ausgleich) an den Ar-
beitgeber entlastet zwar den Verwaltungsapparat, stellt aber auf der anderen Seite
für die Ausgleichskasse ein gewisses Risiko dar, welches durch eine entsprechen-
de Haftungsvorschrift aufzufangen ist. Der Botschaftstext erwähnt in diesem Zu-
sammenhang ausdrücklich die Funktion, welche den Arbeitgebern (auch) bei der
Auszahlung der Renten an ehemalige Arbeitnehmer bzw. deren Hinterlassene zu-
kam. Heute werden die AHV-Renten grösstenteils direkt durch die Ausgleichskas-
se ausbezahlt. Im Bereich des FamZG fungiert der Arbeitgeber indes weiterhin als
Zahlstelle; die Familienzulagen werden den anspruchsberechtigten Arbeitnehmern
in der Regel durch den Arbeitgeber ausbezahlt (Art. 15 Abs. 2 FamZG). Handelt der
Arbeitgeber als Zahlstelle, qualifiziert er sich im Bereich des Familienzulagengeset-
zes zweifellos als an der «Durchführung der Sozialversicherung beteiligte Person» im
Sinne von Art. 31 Abs. 2 ATSG (vgl. hierzu unten Erw. 3.3). Bei der Auszahlung der
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Familienzulagen handelt es sich um eine den Arbeitgebern übertragene Aufgabe.
Dies rechtfertigt und gebietet es, die Beachtung bestimmter Vorschriften im Zusam-
menhang mit der Aufgabe (Auszahlung der Zulagen) unter die Haftungsnorm von
Art. 25 lit. c FamZG i.V.m. Art. 52 AHVG zu stellen. Es ist im Bereich des FamZG –
auch unter Bezugnahme auf den zitierten Botschaftstext – nicht ersichtlich, weshalb
lediglich die Verletzung der Abrechnungs- und Beitragspflicht, nicht aber die Verlet-
zung einer im Zusammenhang mit der Auszahlung der Familienzulagen – eine dem
Arbeitgeber übertragene Aufgabe – bestehende Meldepflicht von der Haftungsnorm
erfasst sein sollte. Marco Reichmuth ging in seiner Dissertation aus dem Jahr 2008
zur Haftung des Arbeitgebers und seiner Organe nach Art. 52 AHVG zwar davon
aus, dass sich die Haftungsnorm von Art. 52 AHVG auf Beitragsforderungen be-
schränkt (Marco Reichmuth, Die Haftung des Arbeitgebers und seiner Organe nach
Art. 52 AHVG, Zürich/ Basel/ Genf 2008, Rz. 62), führt dann aber im Praxiskom-
mentar zum Bundesgesetz über die Familienzulagen aus, besondere Fragen würden
sich stellen, wenn die Familienausgleichskasse eine Rückerstattungsforderung ge-
mäss Art. 25 Abs. 1 ATSG gegenüber dem Arbeitnehmer nicht durchsetzen könne
und der Arbeitgeber die ungerechtfertigte Ausrichtung von Zulagen durch vorsätzli-
che oder grobfahrlässige Verletzung seiner Pflichten mitverschuldet habe. Dies sei
namentlich dann der Fall, wenn er anspruchsbeeinflussende Mitteilungen seiner Ar-
beitnehmer nicht an die Familienausgleichskasse weiterleite, oder wenn er selber
solche Tatsachen feststelle, sie aber der Familienausgleichskasse nicht melde. In
diesen Fällen sei ein aus Art. 25 lit. c FamZG i.V.m. Art. 52 AHVG abgeleiteter Scha-
denersatzanspruch der Familienausgleichskasse gegenüber dem Arbeitgeber nicht
ausgeschlossen (Ueli Kieser/ Marco Reichmuth, a.a.O., Art. 25 N 29 und Art. 1 N
76; Christian Heinrich Schaeppi, Der Anspruch auf Kinderzulagen unter besonderer
Berücksichtigung der sanktgallischen Gesetzgebung, Diss. 1974, S. 361). Nach Auf-
fassung des Gerichts rechtfertigt sich die Prüfung eines Schadenersatzanspruchs
der Familienausgleichskasse gemäss Art. 25 lit. c FamZG i.V.m. Art. 52 AHVG je-
denfalls dann, wenn die Aufgabe der Auszahlung der Zulagen dem Arbeitgeber über-
tragen worden ist (was gemäss Art. 15. Abs. 2 FamZG in der Regel der Fall ist), da
diesen in solchen Fällen in gewisser Weise eine erhöhte Aufmerksamkeit und Sorg-
faltspflicht bezüglich der Meldung anspruchsverändernder Tatsachen trifft. Ob im
vorliegenden Fall ein Schadenersatzanspruch gegeben ist, gilt es demnach nachfol-
gend anhand der Haftungsvoraussetzungen gemäss Art. 52 AHVG zu prüfen.

(. . .)

3.3

3.3.1 Eine haftungsbegründende Widerrechtlichkeit liegt vor, wenn der Arbeitgeber
«Vorschriften» missachtet (Art. 52 Abs. 1 AHVG). Dieser Begriff wird vom Gesetz-
geber weit gefasst. Ob die schuldhafte Missachtung von Vorschriften auf einem
Tun beruht oder – wo der Arbeitgeber zu einem Handeln verpflichtet ist – auf ei-
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nem Unterlassen, macht keinen Unterschied. Im Vordergrund steht die Verletzung
der Beitragspflicht der Arbeitgeber gemäss Art. 14 Abs. 1 AHVG bzw. – in fami-
lienzulagerechtlichen Fällen – gemäss kantonalem Ausführungsrecht zum FamZG.
Allerdings sind auch andere Fallkonstellationen denkbar, auch der Verstoss gegen
Bestimmungen anderer Erlasse oder gegen Weisungen kann zur Haftung des Arbeit-
gebers für daraus entstandenen Schaden führen (vgl. Marco Reichmuth, a.a.O., Rz.
504 ff.). Namentlich ist nach dem in Erw. 3.1 Gesagten denkbar, dass ein Verstoss
gegen die mit Art. 1 FamZG als auf Familienzulagen anwendbar erklärten Bestim-
mungen des ATSG - bei gegebenen Haftungsvoraussetzungen - zu einem Schaden-
ersatzanspruch der Familienausgleichskasse gegenüber dem Arbeitgeber führt. Die
Beschwerdegegnerin macht geltend, der Beschwerdeführer habe seine Meldepflicht
nicht wahrgenommen, und sieht darin eine haftungsbegründende Widerrechtlichkeit
gemäss Art. 52 Abs. 1 AHVG.

3.3.2 Erhält eine an der Durchführung der Sozialversicherung beteiligte Person oder
Stelle Kenntnis davon, dass sich die für die Leistung massgebenden Verhältnisse
geändert haben, so ist dies dem Versicherungsträger zu melden (Art. 31 Abs. 2
ATSG). Es ist davon auszugehen, dass der Arbeitgeber als «an der Durchführung der
Sozialversicherung beteiligte Person oder Stelle» gilt. In dieser Eigenschaft trifft ihn
gestützt auf Art. 31 Abs. 2 ATSG eine generelle Meldepflicht (vgl. Ueli Kieser/ Marco
Reichmuth, a.a.O., Art. 1 N 76 und Art. 17 N 68 und 77). Gemäss Art. 17 Abs. 2 lit. f
FamZG regeln die Kantone namentlich die Aufgaben und Pflichten der Arbeitgeber.
Paragraph 7 des Zuger Einführungsgesetzes zum Bundesgesetz über die Familienzu-
lagen (EG FamZG, BGS 844.4) beauftragt die dem Gesetz unterstellten Arbeitgeber
namentlich mit der Meldung der AHV-pflichtigen Löhne, der Entrichtung der Beiträ-
ge und Auszahlung der Familienzulagen an die Berechtigten, sowie mit der Eröffnung
der Leistungsentscheide an die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Die Melde-
pflicht gemäss Art. 31 Abs. 2 ATSG bezüglich Veränderung der für die Leistung
massgebenden Verhältnisse wird demnach im Zuger Ausführungsrecht nicht weiter
konkretisiert.

3.3.3 Beim Eintritt einer lang andauernden Arbeitsunfähigkeit eines Kinderzulagen
beziehenden Arbeitnehmers handelt es sich zweifellos um eine Veränderung der für
die Leistung massgebenden Verhältnisse, da der Anspruch auf Kinderzulagen in die-
sem Fall nach Ablauf des laufenden sowie der drei darauf folgenden Monate erlischt
(Art. 10 Abs. 1 FamZV). Ob gestützt auf Art. 31 Abs. 2 ATSG eine Meldepflicht be-
steht, beurteilt sich nach den konkreten Umständen des Einzelfalls. Massgebend ist
die Umschreibung der Aufmerksamkeit, welche der als meldepflichtig betrachteten
Person oder Stelle – vorliegend dem Arbeitgeber – zumutbar ist. Dabei ist etwa auf
die Fähigkeiten und den Bildungsstand der betreffenden Person abzustellen. Von
Bedeutung ist insoweit, dass die betreffende Person in unzweideutiger Form auf
konkrete Meldepflichten hingewiesen wird. Sodann kann sich die Meldepflicht nur
auf Sachverhaltsänderungen beziehen, um welche die betreffende Person sowohl
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bezüglich ihres Vorliegens als auch hinsichtlich der Auswirkungen auf den Leistungs-
anspruch weiss bzw. wissen müsste (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage, Zü-
rich/ Basel/ Genf 2009, Art. 31 N 11). Im vorliegenden Fall verpflichteten sich M.
wie auch der Beschwerdeführer in der «Anmeldung Familienzulagen für Arbeitneh-
mende», «umgehend alle Änderungen der Familienverhältnisse, die den Zulagenan-
spruch beeinflussen können, dem Arbeitgebenden bzw. der Ausgleichskasse mitzu-
teilen» . Im Zulagenentscheid der Beschwerdegegnerin vom 7. April 2009, welcher
an den Beschwerdeführer adressiert und von diesem M. zu eröffnen war (§ 7 Abs. 2
EG FamZG), wurden sowohl der Beschwerdeführer als auch M. auf ihre Meldepflicht
bezüglich Tatsachen, welche den Anspruch auf Familienzulagen beeinflussen kön-
nen, hingewiesen. Der Bezug eines Kranken- oder Unfalltaggeldes wird dabei im Zu-
lagenentscheid als Beispiel ausdrücklich erwähnt. Die Tatsache, dass die Formulie-
rung im Zulagenentscheid bezüglich der Meldepflicht des Arbeitgebers – welcher zu
einer raschen Meldung gehalten ist – anders gewählt wurde als jene bezüglich des
Leistungsempfängers – welcher zu einer sofortigen Meldung verpflichtet ist – ändert
nichts am Bestehen einer Meldepflicht auch des Arbeitgebers; wer zu etwas gehal-
ten ist, bekommt ein bestimmtes Verhalten auferlegt, ist mit anderen Worten dazu
verpflichtet. Die anspruchsverändernde Veränderung der Verhältnisse, von welcher
der Beschwerdeführer zweifellos Kenntnis hatte, hätte demnach durch diesen der
Beschwerdegegnerin gemeldet werden müssen. Tat er dies während mehr als ei-
nem Jahr nicht, hat er gegen seine Meldepflicht (Art. 31 Abs. 2 ATSG) verstossen.
Nachdem der Beschwerdeführer zudem im Zulagenentscheid ausdrücklich darauf
aufmerksam gemacht worden war, dass der Bezug eines Kranken- oder Unfalltag-
geldes den Anspruch auf Zulagen beeinflussen kann, kann er sich auch nicht mit
seinem angeblichen diesbezüglichen Nichtwissen von der Meldepflicht entlasten.
Der Beschwerdeführer hat gegen die in Art. 31 Abs. 2 ATSG statuierte Meldepflicht
verstossen, womit eine haftungsbegründende Widerrechtlichkeit vorliegt.

3.4 Es stellt sich die Frage, ob der Beschwerdegegnerin aufgrund der Missach-
tung der Meldepflicht durch den Beschwerdeführer ein Schaden entstanden ist.
Nach dem Gesagten liegt der primäre Anwendungsfall der Arbeitgeberhaftung nach
Art. 52 AHVG in der Nichtbezahlung der Beiträge. In diesem Fall liegt der Scha-
den in den entgangenen Arbeitgeberbeiträgen (vgl. SVR 2001 AHV Nr. 6 Erw. 2b),
den Verwaltungskostenbeiträgen, den Mahn- und Betreibungskosten (BGE 121 III
382 Erw. 3), den Verzugszinsen auf rückständigen Beiträgen (BGE 119 V 78) und
schliesslich in besonderen Fällen den Kosten für die Arbeitgeberkontrolle (Urteil des
EVG vom 5. September 2002 [H 331/01]). Im vorliegenden Fall liegt der geltend
gemachte Schaden nicht in nicht bezahlten Arbeitgeberbeiträgen, sondern in einem
Teil der – aufgrund der Meldepflichtverletzung – zu viel ausbezahlten Kinderzulagen.
Nachdem diese aufgrund des von der Beschwerdegegnerin gutgeheissenen Erlass-
gesuchs beim M. nicht mehr eingebracht werden können, ist dieser ein Schaden
in der Höhe von Fr. 5’355.85 (Fr. 11’700.– abzüglich des durch die Beschwerde-
führerin beglichenen Teils in der Höhe von Fr. 6’344.15) entstanden. Inwiefern die
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Beschwerdegegnerin durch ihr Verhalten selbst zu diesem Schaden beitragen hat,
ist unter dem Titel des adäquaten Kausalzusammenhangs zu prüfen.

3.5

3.5.1 Artikel 52 AHVG statuiert eine Verschuldenshaftung nach öffentlichem Recht.
Dabei gilt die Schadenersatzpflicht als begründet, wenn nicht Umstände gegeben
sind, welche das fehlerhafte Verhalten des Arbeitgebers als gerechtfertigt erschei-
nen lassen oder sein Verschulden ausschliessen. Die geschädigte Kasse darf davon
ausgehen, dass eine schuldhafte Verletzung von Vorschriften vorliegt, wenn der Ar-
beitgeber keine Anhaltspunkte für die Rechtmässigkeit seines Handelns oder seine
Schuldlosigkeit nennen kann (Urteil des EVG vom 25. Juni 2004 [H 230/03] Erw.
4.2). Dabei ist es grundsätzlich Sache des Ersatzpflichtigen, im Rahmen der ihm ob-
liegenden Mitwirkungspflicht die Rechtfertigungs- und Exkulpationsgründe zu nen-
nen (Urteil des EVG vom 4. Dezember 2003 [H 173/03] Erw. 4.3.1 f.).

3.5.2 Mit Absicht handelt, wer mit Wissen und Willen handelt. Grobfahrlässig han-
delt, wer das ausser Acht lässt, was jedem verständigen Menschen in gleicher Lage
und unter den gleichen Umständen als beachtlich hätte einleuchten müssen. Das
Mass der zu verlangenden Sorgfalt ist dabei abzustufen entsprechend der Sorgfalts-
pflicht, die in den kaufmännischen Belangen jener Arbeitgeberkategorie, der der Be-
treffende angehört, üblicherweise erwartet werden kann und muss (BGE 96 V 124,
114 V 78 und 129 V 11). Dies bedeutet nicht, dass der Sorgfaltsmassstab etwa von
der Rechtsform oder Branche der Gesellschaft oder des Berufes des in die Pflicht
genommenen Organs abhängt; massgebend ist vielmehr die rechtliche Organisation
des Arbeitgebers. In diesem Sinne bedeutet «Arbeitgeberkategorie» beispielsweise
«Mitglied der obersten Führungsebene» (Marco Reichmuth, a.a.O., Rz. 549).

3.5.3 Bezüglich der Haftung der Organe einer Aktiengesellschaft für nicht bezahlte
Beiträge hat das Bundesgericht eine reichhaltige Rechtsprechung entwickelt. Dem-
nach sind an die Sorgfaltspflicht der Organe einer Aktiengesellschaft grundsätzlich
strenge Anforderungen zu stellen (BGE 108 V 199 Erw. 3a, 103 V 120 Erw. 6), wobei
die entsprechende Pflicht eines Verwaltungsratspräsidenten einer grossen Gesell-
schaft anders ausgestaltet ist als diejenige bei einem Verwaltungsrat, der faktisch
das einzige ausführende Organ einer Gesellschaft ist und dem bekannt ist oder be-
kannt sein müsste, dass die Abrechnungspflicht möglicherweise mangelhaft erfüllt
wurde (BGE 108 V 199 Erw. 3a). Was sich für die Haftung der Organe der Aktien-
gesellschaft sagen lässt, lässt sich, wie bereits angesprochen, auch für die Haftung
der Organe der GmbH sagen, gelten nach Art. 827 OR für die Verantwortlichkeit der
bei der Gesellschaftsgründung beteiligten und der mit der Geschäftsführung und
der Kontrolle betrauten Personen sowie für die Liquidatoren doch die Bestimmun-
gen des Aktienrechts (vgl. Thomas Nussbaumer, Das Schadenersatzverfahren nach
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Art. 52 AHVG, S. 104, in: Aktuelle Fragen aus dem Beitragsrecht der AHV, St. Gallen
1998).

Nach der Praxis des EVG wird von Grobfahrlässigkeit unter anderem gesprochen,
wenn ein Verwaltungsrat seine Pflichten verkennt, indem er erklärt, er habe die Ge-
schäftsführung völlig einem anderen Mitglied des Verwaltungsrates anvertraut (ZAK
1992 S. 255), wenn ein Verwaltungsrat trotz Kenntnis von ausstehenden Beitrags-
zahlungen nichts unternimmt (ZAK 1989 S. 104 f.), wenn der Präsident des Verwal-
tungsrates trotz Kenntnis offenkundig gewordener Verluste von bedrohlichem Aus-
mass keine Auskünfte über die Ablieferung der Beiträge einholt, keine Weisungen
erteilt und keine Kontrollen veranlasst (ZAK 1989 S. 109 f.) oder wenn der Verwal-
tungsratspräsident seiner Pflicht nicht nachkommt, sich zu erkundigen, ob und wie
viel AHV-Beiträge bezahlt werden müssten und entsprechend dafür zu sorgen, dass
mit den Löhnen auch die Beiträge bezahlt werden (BGE 109 V 86 Erw. 6).

Bei einer Aktiengesellschaft geht das EVG davon aus, dass alle mit der Verwaltung,
Geschäftsführung oder Kontrolle beschäftigten Personen sowohl der Gesellschaft
wie auch den einzelnen Aktionären und Gesellschaftsgläubigern gegenüber für den
Schaden verantwortlich sind, den sie durch absichtliche oder grobfahrlässige Ver-
letzung der ihnen obliegenden Pflichten verursachen (BGE 114 V 213 f. Erw. 3). Bei
einem kleinen Unternehmen mit einfacher Verwaltungsstruktur muss vom einzigen
Verwaltungsrat der AG, der als solcher die Verwaltung als einzige Person in Organ-
stellung besorgt, der Überblick über alle wesentlichen Belange selbst dann verlangt
werden, wenn gewisse Befugnisse von aussenstehenden Personen wahrgenommen
werden. Dieser kann mit der Delegation von Funktionen an Dritte nicht zugleich
auch seine Verantwortung als einziges Verwaltungsorgan weiter delegieren (BGE
108 V 203 f. Erw. 3b). Zwar kann sich der nicht geschäftsführende Verwaltungsrat
bei befugter Delegation (Art. 754 Abs. 2 OR) auf die Überprüfung der Tätigkeit der
Geschäftsleitung und des Geschäftsganges beschränken. Gleichwohl ist zu verlan-
gen, dass er sich laufend über den Geschäftsgang informiert, Rapporte verlangt, sie
sorgfältig studiert, nötigenfalls ergänzende Auskünfte einzieht und Irrtümer aufzu-
klären versucht (SVR 2001 AHV Nr. 15 S. 52 Erw. 6 mit Hinweisen; vgl. auch: BGE
126 V 237 Erw. 4 und AHI 2002 172 f. Erw. 3).

3.5.4 Im vorliegenden Fall ist nicht die Sorgfaltspflicht eines Organs einer Aktienge-
sellschaft, sondern diejenige eines Einzelunternehmers zu prüfen. Analog zum einzi-
gen Verwaltungsrat eines kleinen Unternehmens mit einfacher Verwaltungsstruktur,
muss auch vom Einzelunternehmer der jederzeitige Überblick über alle wesentlichen
Belange verlangt werden. Dies nicht nur mit Blick auf den Geschäftsgang seines
Unternehmens, sondern auch mit Blick auf andere Fragen wie beispielsweise steu-
erliche oder personalrechtliche Belange. Das Unternehmen des Beschwerdeführers
wurde am 8. Oktober 1980 ins Handelsregister des Kantons Zug eingetragen. Seit
August 2002 besteht es als Einzelunternehmen unter der Firma E. P. agierte seit der
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Gründung des Unternehmens als Inhaber. Gemäss den im Recht liegenden AHV-
Lohnbescheinigungen waren im Jahr 2009 32, im Jahr 2010 35 Mitarbeiter ange-
stellt. Bei dieser Grösse kann vom langjährigen Inhaber erwartet werden, dass er
sich – spätestens bei Eintritt eines langdauernden Krankheitsfalls – über die Grund-
züge des Sozialversicherungsrechts informiert bzw. zumindest die monatliche Be-
zahlung der Kinderzulagen in Frage stellt und die nötigen Abklärungen trifft. Vorlie-
gend wird dem Beschwerdeführer aber nicht vorgeworfen, er habe dies nicht getan,
sondern einzig und allein, er habe die Beschwerdegegnerin trotz ausdrücklichem
Hinweis auf dem Zulagenentscheid nicht über den Krankentaggeldbezug M.s infor-
miert. Dabei ist zu bemerken, dass M. unter den Mitarbeitern des Beschwerdefüh-
rers nicht der einzige Bezüger von Kinderzulagen ist, allein in der Lohnbescheinigung
für das Jahr 2010 werden 7 Leistungsbezüger aufgeführt. Der Beschwerdeführer
hat für jeden dieser Bezüger einen Leistungsentscheid mit dem Hinweis auf seine
Meldepflicht erhalten. Nahm der Beschwerdeführer den Inhalt dieser an ihn adres-
sierten Leistungsentscheide - und namentlich die «Wichtigen Hinweise», welche u.a.
seine Meldepflicht betreffen - nicht zur Kenntnis und unterliess er in der Folge einzig
und allein aufgrund der Unkenntnis seiner Meldepflicht die Meldung des Kranken-
taggeldbezugs durch einen seiner Angestellten, verletzte er seine Meldepflicht in
grobfahrlässiger Weise. Dies umso mehr, als es sich im vorliegenden Fall nicht etwa
um eine kurze Zeitspanne handelt, sondern die Beschwerdegegnerin nach Eintritt
der Arbeitsunfähigkeit M.s im September 2010 erst im Januar 2012, mithin 16 Mo-
nate später, über die Arbeitsunfähigkeit bzw. den Krankentaggeldbezug in Kenntnis
gesetzt wurde.

3.6

3.6.1 Unter Verweis auf die obigen Erwägungen ist festzuhalten, dass in casu ein
Schaden und ein rechtswidriges und schuldhaftes Unterlassen bejaht werden müs-
sen. Zwischen dem eingetretenen Schaden und dem pflichtwidrigen Verhalten des
Arbeitgebers muss zudem ein adäquater Kausalzusammenhang bestehen. Nach stän-
diger Praxis gilt ein Ereignis als adäquate Ursache eines Erfolgs, wenn es nach dem
gewöhnlichen Lauf der Dinge und nach der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet
ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizuführen. Den hypothetischen
Einwand, der Schaden hätte auch bei pflichtgemässem Verhalten nicht abgewendet
werden können, lässt die neuere Bundesgerichtspraxis nicht gelten und verlangt,
es müsse mit Gewissheit oder jedenfalls hoher Wahrscheinlichkeit nachgewiesen
werden, dass ein Schaden ohnehin eingetreten wäre (vgl. Urteil des Bundesgerichts
vom 19. Januar 2006 [H 94/05] Erw. 5.2). Im vorliegenden Fall wären die Fami-
lienzulagen, hätte der Beschwerdeführer seine Meldepflicht nicht verletzt, durch
die Beschwerdegegnerin ab Januar 2011 mit grösster Wahrscheinlichkeit nicht mehr
ausbezahlt worden. Demzufolge ist das Unterlassen des Beschwerdeführers für den
entstandenen Schaden kausal. Es stellt sich indessen die Frage, ob bzw. inwieweit
die Beschwerdegegnerin durch ihr eigenes Verhalten ein Mit- bzw. Selbstverschul-
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den am Schaden trifft, aufgrund dessen der Kausalzusammenhang unterbrochen
worden ist. Nach den allgemeinen haftpflichtrechtlichen Grundsätzen kann schwe-
res Selbstverschulden der geschädigten Person aufgrund der konkreten Umstände
so intensiv erscheinen, dass es das Verhalten der präsumptiv haftpflichtigen Person
als völlig nebensächlich erscheinen lässt und es damit nicht mehr gerechtfertigt wä-
re, diesem noch rechtliche Wirkung beizumessen. Ist dies nicht der Fall oder handelt
es sich bloss um ein mittelschwer oder leicht schuldhaftes Verhalten der geschädig-
ten Person, das jedoch ebenfalls eine adäquate Teilursache sein muss, so kann die-
ser Umstand zu einer Reduktion des Schadenersatzes im Sinne von Art. 44 Abs. 1
OR führen (Christoph Müller, Rz. 39 zu Art. 41, in: Handkommentar zum Schwei-
zer Privatrecht, Zürich/ Basel/ Genf 2007). Was die Pflicht zur Beitragsabrechnung
und -zahlung bzw. ein allfälliger, aus einer Pflichtverletzung fliessender Schadener-
satzanspruch betrifft, vermag ein Mit- bzw. Selbstverschulden der Ausgleichskasse
den Kausalzusammenhang nicht zu unterbrechen. Diese Abweichung von den all-
gemeinen haftpflichtrechtlichen Grundsätzen wird damit begründet, dass das Mit-
bzw. Selbstverschulden ohne Einfluss auf die Verpflichtung des Arbeitgebers, für
die Beitragsabrechnung und -zahlung besorgt zu sein, ist. Allerdings kann die Scha-
denersatzschuld des Arbeitgebers herabgesetzt werden, wenn und soweit eine gro-
be Pflichtverletzung der Verwaltung die für Entstehung oder Verschlimmerung des
Schadens kausal gewesen ist. Diese Frage wird nach höchstrichterlicher Praxis
im Zusammenhang mit dem Verschulden behandelt (Marco Reichmuth, a.a.O., Rz.
791).

3.6.2 Nachfolgend ist das Verhalten der Beschwerdegegnerin – die Bewilligung des
Erlassgesuchs von M. – unter dem Aspekt des Mit- bzw. Selbstverschuldens zu prü-
fen:

a) Gemäss Art. 25 Abs. 1 ATSG sind unrechtmässig bezogene Leistungen zurückzu-
erstatten. Wer Leistungen in gutem Glauben empfangen hat, muss sie nicht zurück-
erstatten, wenn eine grosse Härte vorliegt. In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat der
Sozialversicherer zunächst über den Umfang der Rückforderung eine Verfügung zu
erlassen, wobei er auf die Möglichkeit des Erlasses hinweist (Art. 3 Abs. 1 und 2 der
Verordnung über den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 11. Sep-
tember 2002 [ATSV, SR 830.11]). Auf schriftliches Gesuch hin - welches spätestens
30 Tage nach Eintritt der Rechtskraft der Rückforderungsverfügung einzureichen ist
- entscheidet der Versicherungsträger mit einer separaten Verfügung über den all-
fälligen Erlass der Rückforderung (Art. 4 Abs. 4 und 5 ATSV). Gemäss Art. 5 Abs. 1
ATSV liegt eine grosse Härte im Sinne von Art. 25 Abs. 1 ATSG vor, wenn die vom
Bundesgesetz über Ergänzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
versicherung vom 6. Oktober 2006 (ELG, SR 831.30) anerkannten Ausgaben und die
zusätzlichen Ausgaben nach Art. 5 Abs. 4 ATSV die nach ELG anrechenbaren Ein-
nahmen übersteigen. Massgebend für die Beurteilung, ob eine grosse Härte vorliegt,
ist der Zeitpunkt, in welchem über die Rückforderung rechtskräftig entschieden wor-
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den ist (Art. 4 Abs. 2 ATSV). Weitere Besonderheiten werden in Art. 5 Abs. 2 bis 4
ATSV geregelt.

b) Die Rückforderungsverfügung der Beschwerdegegnerin datiert vom 31. Mai 2012.
Wurde sie noch gleichentags versandt, ist sie frühestens am 2. Juli 2012 in Rechts-
kraft erwachsen. Die 30-tägige Frist für die Einreichung eines Erlassgesuchs (Art. 4
Abs. 4 ATSV) ist mit der Eingabe vom 9. Juli 2012 gewahrt worden. Sodann führte
die Beschwerdegegnerin in der Verfügung vom 25. Juli 2012 aus, M. habe seinen
guten Glauben beim fortdauernden Bezug der Familienzulagen für seine drei Kin-
der dargelegt; sie habe keinen Anlass, daran zu zweifeln. Wie der Beschwerdeführer
ausführt, richtete dieser die Krankentaggelder wie Lohnzahlungen aus, zog Sozial-
versicherungsbeträge ab und stellte die entsprechenden Lohnabrechnungen zu. Bei
dieser Sachlage kann nicht beanstandet werden, dass die Beschwerdegegnerin am
guten Glauben von M. nicht zweifelte. Sodann ergibt eine summarische Prüfung
der Ausgaben- und Einnahmenpositionen in der Verfügung vom 25. Juli 2012, dass
die Rückzahlung für den Beschwerdeführer eine grosse finanzielle Härte darstellen
würde. Inwiefern diese Berechnung fehlerhaft sein soll, wird vom Beschwerdeführer
nicht dargelegt und ist auch nicht ersichtlich. Zu Recht hat die Beschwerdegegne-
rin die Hilflosenentschädigung von monatlich Fr. 1’160.– bei den Einnahmen nicht
berücksichtigt (Art. 11 Abs. 3 lit. d ELG). Bei Ausgaben, welche die Einnahmen um
monatlich mehr als Fr. 1’500.– übersteigen, musste die Beschwerdegegnerin die
grosse Härte bejahen. Angesichts der gesetzlich und verordnungsmässig präzise
umschriebenen Voraussetzungen eines Erlasses, welche im vorliegenden Fall nach
dem Gesagten zweifellos erfüllt sind, lag es entgegen der Ansicht des Beschwerde-
führers nicht im Ermessen der Beschwerdegegnerin, den Erlass der Rückforderung
zu gewähren. Es kann ihr kein Mit- oder Selbstverschulden zur Last gelegt werden,
woraus aber nicht ohne Weiteres zu schliessen ist, dass der Beschwerdegegnerin
– hätte ihr tatsächlich Ermessen zugestanden und hätte sie dabei zu Gunsten des
Leistungsbezügers entschieden – ein Mitverschulden zur Last gelegt werden könnte.
Auf diese Frage ist bei der vorliegenden Sachlage nicht weiter einzugehen.

c) Anzufügen bleibt, dass die am 21., 25. bzw. 26. Juni 2012 zwischen M. und
dem Beschwerdeführer sowie M. und der Beschwerdegegnerin abgeschlossene Zah-
lungsvereinbarung dem Erlassgesuch von M. und dessen Gutheissung durch die Be-
schwerdegegnerin nicht entgegen stand. Die Vereinbarung ist unter Vorbehalt der
Rechtskraft der Rückforderungsverfügung vom 31. Mai 2012 abgeschlossen wor-
den, was sich unmissverständlich aus Ziffer 3 lit. a der Vereinbarung ergibt, wonach
die Beschwerdegegnerin dem Beschwerdeführer den Betrag von Fr. 6’344.15 «nach
Rechtskraft der Rückforderungsverfügung separat in Rechnung stellen» wird. Um
einen Rechtsmittelverzicht M.s handelte es sich bei der Zahlungsvereinbarung je-
denfalls nicht. Im Übrigen hat M. die Rückforderungsverfügung der Beschwerdegeg-
nerin vom 31. Mai 2012 ohnehin nicht angefochten; deren Rechtmässigkeit wurde
von M. nie in Frage gestellt. Vielmehr hat er – nachdem die Rückforderungsverfü-
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gung in Rechtskraft erwachsen war – ein Erlassgesuch gestellt. Dieses Recht stand
ihm auch nach Abschluss der Zahlungsvereinbarung, welche in erster Linie die Be-
zahlung eines Teils der Schuld durch den Beschwerdeführer regelte, zu. Es ist nicht
ersichtlich, weshalb M. durch Abschluss der Zahlungsvereinbarung auf das Stellen
eines Erlassgesuchs verzichtet haben soll. Bei dieser Sachlage kann dahingestellt
bleiben, ob ein solcher Verzicht überhaupt rechtsgültig wäre. Anzumerken bleibt,
dass auch der Beschwerdeführer durch den Abschluss der Zahlungsvereinbarung
und das anschliessende Erlassgesuchs M.s nicht zu Schaden gekommen ist - im
Gegenteil. Er schuldete M. ohnehin Fr. 6’344.15 an zu viel abgezogenen Sozialversi-
cherungsbeiträgen; ohne Abschluss der Zahlungsvereinbarung wäre die Schadener-
satzforderung sogar noch höher ausgefallen.

3.7 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im vorliegenden Fall sämtliche Voraus-
setzungen der Arbeitgeberhaftung in Sinne von Art. 25 lit. c FamZG i.V.m. Art. 52
AHVG erfüllt sind. Die Schadenersatzforderung der Beschwerdegegnerin in der Hö-
he von Fr. 5’355.85 ist demnach zu schützen. Damit erweist sich die Beschwerde
als unbegründet, weshalb sie abzuweisen ist.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 4. Juli 2013 S 2013 34

4.5 Art. 35 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 25 Abs. 5 AHVG und Art. 49bis AHVV

Regeste:
Art. 35 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 25 Abs. 5 AHVG und Art. 49bis AHVV – Anspruch
auf Kinderrente für Kinder in Ausbildung: Die Anerkennung eines Praktikums als
Ausbildung im Sinne von Art. 49bis Abs. 1 AHVV hängt nicht davon ab, ob im
Anschluss an das Praktikum im selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb
auch eine Lehrstelle angetreten werden kann, sondern ob das Praktikum für die
Ausbildung faktisch notwendig ist.

Aus dem Sachverhalt:

Der 1956 geborene S. bezog eine Invalidenrente und eine Kinderrente für seine
1994 geborene Tochter A. Im Mai 2012 wurde A. 18 Jahre alt, weshalb die Invaliden-
versicherung S. aufforderte, eine Ausbildungsbestätigung der Tochter einzureichen,
damit die Kinderrente weiterhin ausbezahlt werden könne. Am 18. April 2012 reich-
te S. u.a. einen Arbeitsvertrag des Vereins V. vom 27. Januar 2011 ein, wonach A.
ab dem 24. August 2011 eine Praktikumsstelle bis Ende Schuljahr 2011/2012 an-
getreten habe und stellte damit implizit den Antrag auf eine Wiederausrichtung der
Kinderrente ab dem Juni 2012. Mit Verfügungen vom 1. Februar 2013 forderte die
IV-Stelle des Kantons Zug die zu viel ausbezahlten Kinderrenten seit Juni 2012 (Fol-
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gemonat ab Vollendung des 18. Altersjahres) in der Höhe von zweimal Fr. 592.–
(Juni, Juli 2012) bzw. Fr. 3’557.– (August 2012 bis Januar 2013) zurück, da A. nicht
mehr in Ausbildung sei und der Anspruch auf die Kinderrente somit seit Juni 2012
nicht mehr bestanden habe.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 6. März 2013 liess S. beantragen, die an-
gefochtenen Verfügungen vom 1. Februar 2013 seien ersatzlos aufzuheben. Sein
Anspruch auf Kinderrenten sei auch zwischen Juni 2012 und Januar 2013 ausgewie-
sen, da Berufspraktika im Bereich der Kinderbetreuung zur Ausbildung im Sinne von
Art. 25 Abs. 5 AHVG gehörten.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

4.1 Männer und Frauen, denen eine Invalidenrente zusteht, haben in Anwendung
von Art. 35 Abs. 1 IVG für jedes Kind, das im Fall ihres Todes eine Waisenrente der
Alters- und Hinterlassenenversicherung beanspruchen könnte, Anspruch auf eine
Kinderrente. Anspruch auf eine Waisenrente haben nach Art. 25 Abs. 1 des Bun-
desgesetzes über die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG) Kinder, deren
Vater oder Mutter gestorben ist. Der Anspruch auf die Waisenrente entsteht gemäss
Art. 25 Abs. 4 AHVG am ersten Tag des dem Tode des Vaters oder der Mutter fol-
genden Monats. Er erlischt mit der Vollendung des 18. Altersjahrs oder mit dem Tod
der Waise. Für Kinder, die noch in Ausbildung sind, dauert der Rentenanspruch nach
Art. 25 Abs. 5 AHVG bis zu deren Abschluss, längstens aber bis zum vollendeten 25.
Altersjahr. Der Bundesrat kann festlegen, was als Ausbildung gilt.

4.2 Der Bundesrat hat von seiner Kompetenz, festzulegen, was als Ausbildung gilt,
per 1. Januar 2011 Gebrauch gemacht. In Art. 49bis Abs. 1 der Verordnung über die
Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV) hat er bestimmt, dass ein Kind nun-
mehr in Ausbildung ist, wenn es sich auf der Grundlage eines ordnungsgemässen,
rechtlich oder zumindest faktisch anerkannten Bildungsganges systematisch und
zeitlich überwiegend entweder auf einen Berufsabschluss vorbereitet oder sich eine
Allgemeinausbildung erwirbt, die Grundlage bildet für den Erwerb verschiedener Be-
rufe. Nach der Praxis gelten Personen als in Ausbildung begriffen, die während einer
bestimmten Zeit Schulen und Kurse (auch im Hinblick auf die Allgemeinbildung) be-
suchen oder der beruflichen Ausbildung obliegen. Unter beruflicher Ausbildung ist
jede Tätigkeit zu verstehen, welche die systematische Vorbereitung auf eine künfti-
ge Erwerbstätigkeit zum Ziel hat und während welcher die betroffene Person – mit
Rücksicht auf den vorherrschenden Ausbildungscharakter – ein wesentlich geringe-
res Erwerbseinkommen erzielt, als ein Erwerbstätiger mit abgeschlossener Berufs-
bildung orts- und branchenüblich erzielen würde (Lehrlingslohn, Entschädigung für
Volontariate; vgl. Wegleitung des Bundesamtes für Sozialversicherungen [SV] über
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die Renten in der Eidgenössischen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversiche-
rung [RWL], Stand: 1. Januar 2012 Rz. 3358 ff.). Das Arbeitsentgelt gilt dann als
wesentlich geringer als dasjenige einer voll ausgebildeten Person, wenn es nach Ab-
zug der besonderen Ausbildungskosten um mehr als 25 % unter dem ortsüblichen
Anfangslohn für voll ausgebildete Erwerbstätige der entsprechenden Branche liegt
(vgl. BGE 108 V 54 ff.; 109 V 104 Erw. 1a). Ausbildungen sind insbesondere aner-
kannte Berufslehren und Studiengänge an Hochschulen, an deren Ende ein Diplom
erworben wird. Von einer Ausbildung kann aber auch gesprochen werden, wenn
«kein spezieller Berufsabschluss beabsichtigt oder nur die Ausübung des betreffen-
den Berufes angestrebt wird» (vgl. BGE 108 V 54 Erw. 1c). Nicht als in Ausbildung
begriffen gelten dagegen Personen, die zur Hauptsache dem Erwerb nachgehen und
nur nebenbei Schulen oder Kurse besuchen, wie auch Studierende, die neben dem
Studium durch eine Erwerbstätigkeit überwiegend beansprucht sind.

4.3 Per 1. Januar 2012 hat das BSV Randziffer 3361 seiner RWL revidiert bzw. diese
mit Rz. 3361.1 ergänzt. Gemäss Rz. 3361 RWL wird ein Praktikum als Ausbildung
anerkannt, wenn es gesetzlich oder reglementarisch für die Zulassung zu einem Bil-
dungsgang oder zu einer Prüfung vorausgesetzt ist, oder zum Erwerb eines Diploms
oder eines Berufsabschlusses verlangt wird. Ist dies nicht der Fall, wird eine Prak-
tikum trotzdem als Ausbildung anerkannt, wenn vom Betrieb schriftlich zugesichert
wird, dass das Kind bei Eignung nach Abschluss des Praktikums eine Lehrstelle im
betreffenden Betrieb erhält und das Praktikum im betreffenden Betrieb höchstens
ein Jahr dauert (Rz. 3361.1 RWL). Nicht verlangt wird, dass das Kind während eines
Praktikums schulischen Unterricht besucht. Übt das Kind jedoch nur eine prakti-
sche Tätigkeit aus, um sich dabei einige Branchenkenntnisse und Fertigkeiten anzu-
eignen, um die Anstellungschancen bei schwieriger Beschäftigungssituation zu ver-
bessern oder um eine Berufswahl zu treffen, liegt keine Ausbildung mehr vor (Bsp.:
Praktikum in einer Filmproduktionsfirma wurde nicht als Ausbildung anerkannt, vgl.
dazu das Urteil des Bundesgerichts 9C_223/2008 vom 1. April 2008 und RWL Rz.
3362).

4.4 Verwaltungsweisungen richten sich an die Durchführungsstellen und sind für das
Sozialversicherungsgericht grundsätzlich nicht verbindlich. Dieses soll sie bei seiner
Entscheidung jedoch berücksichtigen, soweit sie eine dem Einzelfall angepasste und
gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulas-
sen. Mithin weicht das Gericht nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisun-
gen ab, wenn diese eine überzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben
darstellen. Insofern wird dem Bestreben der Verwaltung, durch interne Weisungen
eine rechtsgleiche Gesetzesanwendung zu gewährleisten, Rechnung getragen (BGE
133 V 587 Erw. 6.1, 133 V 257 Erw. 3.2 mit vielen weiteren Hinweisen).

5. Nach dem Gesagten ist vorab zu entscheiden, ob sich die Tochter des Beschwer-
deführers seit Juni 2012 in Ausbildung im Sinne von Art. 25 Abs. 5 AHVG befindet.
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Die IV-Stelle macht geltend, das absolvierte Praktikum sei keine Voraussetzung für
einen Lehrvertrag im Bereich Betreuung, zudem liege keine Zusicherung für eine
darauffolgende Lehrstelle bei erfolgreichem Abschluss vor. Der Beschwerdeführer
führt seinerseits aus, dass das Praktikum für seine Tochter faktisch notwendig sei,
um überhaupt eine Lehrstelle in der Kinderbetreuung zu erhalten, weshalb es als
Ausbildung zu qualifizieren sei.

5.1 Die 18-jährige A. absolvierte vom 1. August 2011 bis Ende Schuljahr 2011/2012
(red. Anmerkung: August 2012) beim Verein V. ein Praktikum als Kleinkinderziehe-
rin im ca. 50-60 %-Pensum (11-25,5 Stunden pro Woche). Der Monatslohn richte-
te sich nach dem Ansatz für Kleinkinderzieherin-Praktikantin, d.h. bei einer 100 %-
Anstellung Fr. 800.– monatlich. Den Lohnabrechnungen vom Dezember 2011 und
Januar 2012 ist zu entnehmen, dass A. Fr. 408.20 bzw. Fr. 409.55 netto verdiente.
Seit dem 1. September 2012 (bis 31. Juli 2013) absolvierte A. ein zweites Praktikum
in der Kinderkrippe K. GmbH im 100 %-Pensum und bei einem Monatsgehalt von
Fr. 600.– brutto.

5.2 Die Verordnung des Bundesamtes für Berufsbildung und Technologie (BBT) über
die berufliche Grundbildung Fachfrau oder Fachmann Betreuung (kurz VO Grundbil-
dung Betreuung genannt) vom 16. Juni 2005 regelt die Grundbildung, welche ver-
schiedene Ausrichtungen haben kann. Artikel 2 Abs. 1 lit. c VO Grundbildung Be-
treuung erwähnt die Fachrichtung Kinderbetreuung. Nach Art. 3 Abs. 1 dauert die
berufliche Grundbildung drei Jahre. Der Beginn richtet sich nach dem Schuljahr der
zuständigen Berufsfachschule (Art. 3 Abs. 2 VO Grundbildung Betreuung). Artikel 3
Abs. 3 bestimmt sodann, dass die berufliche Grundbildung um einen Drittel verkürzt
werden kann für Lernende, die a) das 22. Altersjahr vollendet haben und b) über ei-
ne mindestens zweijährige Praxis in Form einer Anstellung von mindestens 60 % im
Berufsfeld Betreuung verfügen. Eine Bestimmung, die Praktika von ein oder zwei
Jahren als Voraussetzung für den Ausbildungsbeginn verlangen würde, kennt die
Verordnung indes nicht. Eine entsprechende Pflicht zum Absolvieren von Praktika
vor Ausbildungsbeginn kann auch den Bestimmungen über die Ziele der Ausbildung
und die Anforderungen an eine Fachperson Betreuung nicht entnommen werden
(vgl. Art. 5-7 VO Grundbildung Betreuung).

Damit besteht gemäss oben zitierter Verordnung eine Praktikumspflicht als Voraus-
setzung für den Beginn der von A. angestrebten Berufslehre nicht. Soweit die Ver-
ordnung überhaupt von einem zweijährigen Praktikum spricht, passiert dies in einem
völlig anderen Zusammenhang. In Art. 3 Abs. 3 der Verordnung wird ausgeführt,
dass sich die Grundbildungsdauer von drei Jahren um einen Drittel verkürzen werde,
wenn der resp. die Lernende, kumulativ, das Mindestalter von 22 Jahren erreicht und
mindestens zwei Jahre Praxis in Form einer Anstellung von mindestens 60 % im Be-
rufsumfeld Betreuung gesammelt habe. Aus dieser Bestimmung lässt sich jedenfalls
keine Praktikumspflicht ableiten. Dass eine gesetzliche oder reglementarische Vor-
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schrift für eine Praktikumspflicht bestehe, wird denn vom Beschwerdeführer auch
nicht behauptet.

5.3 Bleibt zu prüfen, ob das Praktikum der Tochter des Beschwerdeführers trotzdem
als Ausbildung im Sinne von Art. 49bis Abs. 1 AHVV zu qualifizieren ist, weil es – wie
der Beschwerdeführer geltend macht – faktisch notwendig ist. Gemäss Rz. 3361.1
RWL (vgl. Erw. 4.3 hiervor) wird ein faktisch notwendiges Praktikum nur dann als
Ausbildung anerkannt, wenn vom Betrieb schriftlich zugesichert wird, dass das Kind
bei Eignung nach Abschluss des Praktikums eine Lehrstelle im betreffenden Betrieb
erhält.

5.3.1 Der Beschwerdeführer macht geltend, seine Tochter A. würde gerne die Be-
rufslehre zur Fachfrau Kinderbetreuung absolvieren. Von Kinderkrippen bzw. Kinder-
tagesstätten würden indes nur Bewerber/innen als Lehrlinge aufgenommen werden,
die bereits ein oder mehrere sogenannten Berufspraktika absolviert hätten. Tatsa-
che sei also, dass faktisch eine Lehrstelle nicht zu finden sei, wenn nicht zuvor ein
oder mehrere Praktika absolviert worden seien.

5.3.2 Wie die Beschwerdegegnerin zwar korrekt feststellt, ist den vorliegenden Ak-
ten weder vom Verein V. noch von der K. GmbH eine Zusicherung, wonach A. bei
Eignung nach Abschluss des Praktikums eine Lehrstelle im Betrieb erhalte, zu ent-
nehmen. Dass aber allein deswegen die seit Juni 2012 von A. absolvierten Praktika
nicht als Ausbildung im Sinne von Art. 49bis Abs. 1 AHVV anerkannt werden kön-
nen, ist gestützt auf den neusten Entscheid des Bundesgerichts vom 10. April 2013
(8C_90/2013) nicht korrekt. Das Bundesgericht hat darin festgehalten, dass in der
Praxis die Umsetzung von Rz. 3361.1 RWL durch die Verknüpfung von Praktikum
und Lehrstelle erheblich erschwert oder gar verunmöglicht würde, weil die Ausbil-
dungsbetriebe nur über eine begrenzte Anzahl von Lehrstellen verfügen, und des-
halb Praktikum und Lehre oft nicht am selben Ort absolviert werden können. Weite-
re Schwierigkeiten in der Erfüllung von Rz. 3361.1 RWL könnte es zudem bezüglich
des Zeitpunkts, eine entsprechende Bestätigung eines Lehrbetriebes zu erhalten,
geben, da bei einem einjährigen Praktikum eine Lehrstellenzusage eher an dessen
Ende zu erwarten sei. Abgesehen davon, dass die Verknüpfung zwischen Praktikum
und Lehrstelle im gleichen Betrieb als Voraussetzung für die Qualifikation einer Aus-
bildung nicht praktikabel ist, erfüllt sie auch das Ziel der Ausbildungszulagen, welche
in erster Linie der beruflichen Ausbildung von Jugendlichen dienen soll, nicht. Der
Begriff der Ausbildung in diesem Zusammenhang muss deshalb weit verstanden
werden. Die Anerkennung eines Praktikums als Ausbildung im Sinne von Art. 49bis
Abs. 1 AHVV hängt somit nicht davon ab, ob im Anschluss an das Praktikum im
selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb auch eine Lehrstelle angetreten wer-
den kann, sondern ob das Praktikum für die Ausbildung faktisch notwendig ist (vgl.
8C_90/2013, Erw. 5.2 f. und dortiger Hinweis auf Kieser/Reichmuth, Bundesgesetz
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über die Familienzulagen, Praxiskommentar, Zürich/St. Gallen 2010, N. 38 zu Art. 3
FamZG).

5.3.3 Auch wenn die Tendenz potenzieller Lehrbetriebe, jungen Lehrinteressier-
ten nicht direkt einen Lehrvertrag anzubieten, sondern von diesen zunächst ein
Praktikum zu verlangen, als bildungspolitisch bedenklich erscheinen mag – so das
Bundesgericht in einem seiner neusten Entscheide (vgl. Urteil vom 7. März 2013,
8C_682/2012, Erw. 4.3) – so ist es offenbar heute Tatsache, dass Kinderkrippen
bzw. Kindertagesstätten nur Bewerberinnen und Bewerber als Lehrlinge aufnehmen,
die bereits ein oder mehrere Berufspraktika absolviert haben (vgl. dazu auch Urteil
des Bundesgerichts vom 10. April 2013, 8C_90/2013, Erw. 4.1). Das BSV hat in
diesem Zusammenhang ausgeführt, dass es nicht Aufgabe der Invalidenversiche-
rung sein könne, dieser Tendenz auf Kosten der Versicherten entgegenzuwirken.
Zweck der Kinderrente der Invalidenversicherung für volljährige Kinder sei – wie je-
ner der Waisenrenten der AHV für volljährige Waisen – die Förderung der beruflichen
Ausbildung. Das volljährige Kind eines invaliden Elternteils solle durch die Invalidi-
tät seines Vaters oder seiner Mutter in seinem beruflichen Weiterkommen nicht
behindert werden. Würde ein Anspruch bei einem bloss faktisch notwendigen Prak-
tikum aus rein bildungspolitischen Überlegungen verneint, so hätte dies eventuell
zur Folge, dass ein solches Kind die von ihm gewünschte Ausbildung nicht antreten
könnte. Das Kind wäre dann gezwungen, eine Lehrstelle in einem Beruf zu suchen,
welcher weniger seinen Fähigkeiten und Neigungen entspricht, was dann aber letzt-
lich dem Zweck der Kinderrente zuwiderlaufen würde (vgl. Urteil vom 7. März 2013,
8C_682/2012, Erw. 4.3).

Damit dient ein Praktikum bei der Ausbildung Kinderbetreuung nicht nur der Erhö-
hung der Anstellungschancen (vgl. obige Erw. 4.3 in fine), sondern es handelt sich
eindeutig um eine faktische Notwendigkeit.

5.3.4 Nicht jedes Praktikum soll aber automatisch im Sinne einer Ausbildung ver-
standen werden, sondern nur dann, wenn mit dem Antritt eines Praktikums tat-
sächlich die Absicht besteht, die angestrebte Ausbildung zu realisieren. Mit dem
bereits im Verein V. absolvierten Praktikum vom 1. August 2011 bis Ende Schuljahr
2011/2012 und dem weiteren eingegangenen einjährigen Praktikum (1. September
2012 bis 31. Juli 2013) bei der Kinderkrippe K. GmbH ist die ernsthafte Absicht der
Tochter des Beschwerdeführers, diese Ausbildung zu realisieren, bereits ausgewie-
sen (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom 10. April 2013, 8C_90/2013, Erw.
5.3).

5.4 Zusammengefasst ist festzuhalten, dass ein Praktikum bei der Ausbildung zur
Fachfrau Kinderbetreuung faktisch notwendig ist und diese Ausbildung von der Toch-
ter des Beschwerdeführers ganz offensichtlich angestrebt wurde, so dass die beiden
absolvierten Praktika als Ausbildung im Sinne von Art. 49bis Abs. 1 AHVV zu qualifi-
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zieren sind bzw. dass sich die Tochter des Beschwerdeführers seit dem 1. Juni 2012
in Ausbildung gemäss Art. 25 Abs. 5 AHVG befindet. Demnach hat der Beschwer-
deführer ab dem 1. Juni 2012 Anspruch auf Ausrichtung der Kinderrente für seine
Tochter A., und die Verfügungen vom 1. Februar 2013 betreffend die Rückforderung
der zu viel ausbezahlten Kinderrenten für die Monate Juni 2012 bis 31. Januar 2013 in
der Höhe von zweimal Fr. 592.– bzw. Fr. 3’557.– sind aufzuheben. Die Beschwerde
erweist sich damit als begründet und ist vollumfänglich gutzuheissen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. August 2013 S 2013 26

4.6 Art. 50c Abs. 1 und Art. 50g AHVV

Regeste:
Art. 50c Abs. 1 und Art. 50g AHVV – Wurde eine Ehe durch Scheidung oder
Ungültigerklärung aufgelöst, so können die Ehegatten gemeinsam oder jeder für
sich die Vornahme der Einkommensteilung verlangen. Bezieht ein Ehegatte be-
reits eine Rente, so ist das Verfahren auf Einkommensteilung von Amtes wegen
von der Ausgleichskasse durchzuführen(Erw. 2.3). Die Vorschriften über die Be-
rechnung der Renten der Alters- und Hintelassenenversicherung stellten indes
zwingendes Recht dar. Folglich wird die Teilung der Einkommen und Gutschrif-
ten nach Eintritt des Versicherungsfalls bei der Rentenberechnung auf jeden
Fall, also unabhängig von einer Anmeldung der Beteiligten, von Amtes wegen
vorgenommen(Erw. 2.4).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, F., Jahrgang 1946, bezog ab Erreichen des ordentlichen Pensions-
alters eine AHV-Altersrente, zuletzt im monatlichen Betrage von Fr. 2’190.–. Mit
rechtskräftigem Entscheid des Kantonsgerichts Zug vom 9. Juli 2012 wurde seine
Ehe mit D., Jahrgang 1953, geschieden. Am 26. Juli 2012 erfolgte eine entspre-
chende Meldung der AHV-Zweigstelle und in der Folge wurden beide Ex-Ehegatten
von der Ausgleichskasse des Kantons Zug aufgefordert, das Formular für die Ein-
kommensteilung einzureichen. Am 21. August 2012 beantragte D. entsprechend die
Durchführung der Einkommensteilung im Scheidungsfalle. Da die Ausgleichskasse
diese Teilung gestützt auf Art. 50g AHVV ohnedies von Amtes wegen hätte durch-
führen müssen, wartete sie die Einreichung des Formulars durch den Versicherten
nicht ab, sondern errechnete dessen AHV-Rente in der Folge neu. Mit Verfügung
vom 18. Oktober 2012 wurde dem Versicherten mitgeteilt, auf der Basis der Ren-
tenskala 44 bzw. einem durchschnittlichen Jahreseinkommen von Fr. 52’896.– be-
trage seine Vollrente ab 1. August 2012 Fr. 1’912.– monatlich. Die in den Monaten
August bis Oktober 2012 zu viel ausgerichteten Rentenbeträge würden mit der No-
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vember-Rente 2012 verrechnet. Die dagegen durch F. erhobene Einsprache wies die
Ausgleichskasse Zug mit Entscheid vom 2. April 2013 ab.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 2. Mai 2013 beantragte F. sinngemäss
die Überprüfung und allfällige Anpassung der Rentenberechnung. Zur Begründung
machte er geltend, nur seine Ex-Ehefrau sei mit einem Fragebogen bedient worden
und er wisse nicht, was diese der Kasse angegeben habe. Trotz mehrmaliger Re-
klamation habe er nicht Stellung nehmen können. Seine Nachfrage per Mail sei nie
beantwortet worden. Zudem lebe sein Sohn noch immer bei ihm.

Aus den Erwägungen:

2.3 Wurde eine Ehe durch Scheidung oder Ungültigerklärung aufgelöst, so können
die Ehegatten gemeinsam oder jeder für sich die Vornahme der Einkommensteilung
verlangen. Vorbehalten bleibt Art. 50g (Art. 50c Abs. 1 AHVV). Wird das Gesuch
um Vornahme der Einkommensteilung nur durch einen Ehegatten eingereicht, so
stellt die auftraggebende Ausgleichskasse dem andern Ehegatten eine Mitteilung
über das Gesuch zu und fordert diesen auf, am Verfahren teilzunehmen. Bei Ver-
zicht auf Teilnahme oder Unzustellbarkeit der Mitteilung erhält nur der Antrag stel-
lende Ehegatte die Übersicht über die individuellen Konten (Art. 50f AHVV). Bezieht
ein Ehegatte bereits eine Rente, so ist das Verfahren auf Einkommensteilung von
Amtes wegen von der Ausgleichskasse durchzuführen, welche die Rente ausrichtet
(Art. 50g AHVV).

2.4 Im Entscheid 9C_518/2008 vom 29. August 2008 hielt das Bundesgericht in
Erwägung 2.2 sinngemäss fest, der Einwand, einer der Ehegatten habe das Einkom-
menssplitting nie beantragt, sei unbehelflich. Zwar werde das Splitting im Eheschei-
dungsverfahren zunächst nicht von Amtes wegen vorgenommen, sondern setze eine
Anmeldung eines oder beider ehemaliger Gatten voraus. Die Vorschriften über die
Berechnung der Renten der Alters- und Hintelassenenversicherung stellten indes –
abgesehen von Art. 52f Abs. 2bis AHVV, wo es um die Anrechnung von Erziehungs-
gutschriften bei geschiedenen oder unverheirateten Eltern gehe, die die elterliche
Sorge gemeinsam ausübten – zwingendes Recht dar. Folglich werde die Teilung der
Einkommen und Gutschriften nach Eintritt des Versicherungsfalls bei der Rentenbe-
rechnung auf jeden Fall, also unabhängig von einer Anmeldung der Beteiligten, von
Amtes wegen vorgenommen (zitierter Entscheid mit vielen weiteren Hinweisen auf
Judikatur und Lehre).

(. . .)

3. Fest steht in casu, dass der Beschwerdeführer seit Juli 2011 eine AHV-Vollrente,
basierend auf der Rentenskala 44, bezieht und dass seine Ehe mit D. am 9. Juli 2012
rechtskräftig geschieden wurde. Streitig ist, ob die Vorgehensweise der Ausgleichs-
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kasse Zug, welche gestützt Auf Art. 50g AHVV die Einkommensteilung von Amtes
wegen vornehmen musste, wenngleich nur ein Antrag der geschiedenen Ehefrau
vorlag, korrekt war. Der Beschwerdeführer rügt eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hörs, glaubt, dass der Umstand, dass sein Sohn bei ihm wohne, entsprechend be-
rücksichtigt werden müsse und beanstandete, jedenfalls im Einspracheverfahren,
die Berechnung der Rentenauszahlung per November 2012.

(. . .)

4.1 Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehör. Sie müssen nicht ange-
hört werden vor Verfügungen, die durch Einsprache anfechtbar sind (Art. 42 ATSG).
Soweit der Beschwerdeführer sinngemäss rügt, man habe kein Formular von ihm
verlangt und ihm vor Verfügungserlass auch keinen Einblick in das von der Ehefrau
ausgefüllte Formular gewährt, ist ihm zunächst unter Verweis auf Erwägung 2.3 bzw.
auf Art. 50g AHVV sowie auf die in Erwägung 2.4 zitierte Judikatur entgegenzuhalten,
dass der Umstand, dass er – und nur er – zum Zeitpunkt der Scheidung bereits Ren-
tenbezüger war, die Ausgleichskasse verpflichtete, die fragliche Einkommensteilung
bzw. die Rentenneuberechnung auf den Folgemonat des Erlasses des in Rechtskraft
erwachsenen Scheidungsurteils von Amtes wegen durchzuführen. Sie war folglich
weder auf ein Formular von ihm noch auf eines seiner Ex-Frau angewiesen. Soweit
die Verfügung am 18. Oktober 2012 ohne vorgängige Gehörsgewährung erlassen
wurde, ist sodann auf den eingangs zitierten Art. 42 ATSG zu verweisen. Demgemä-
ss müssen Versicherte vor Verfügungserlass nicht angehört werden, wenn ihnen das
Einspracherecht zusteht. Dies ist bzw. war vorliegend der Fall und der Beschwerde-
führer machte denn auch Gebrauch davon, was impliziert, dass die Verfügung jeden-
falls insoweit ausreichend begründet worden war, als er diese auch anzufechten in
der Lage war. Für das eher schnelle Vorgehen der Ausgleichskasse gibt es sodann
auch beachtenswerte sachliche Gründe. Mit der Kasse ist nämlich festzustellen,
dass es Sinn macht, Rentensenkungen so schnell wie möglich durchzusetzen, um
höhere Rückforderungen bzw. noch komplexere Verrechnungen zu vermeiden. Im
Vorgehen der Ausgleichskasse ist nach dem Gesagten grundsätzlich keine Verlet-
zung des rechtlichen Gehörs zu sehen.

4.2 Soweit der Beschwerdeführer die Berücksichtigung des Umstands, dass er sei-
nen Sohn beherberge, verlangt, ist ihm entgegenzuhalten, dass der Gesetzgeber im
Hinblick auf die elterliche Erziehungs- und Fürsorgepflicht die sogenannten Erzie-
hungsgutschriften nach Art. 29sexies Abs. 1 AHVG regelte. Darüber hinaus hat der
Umstand, dass jemand Kinder hat und für diese allenfalls auch im Erwachsenenalter
aufkommt bzw. aufkommen muss, keinen Einfluss auf die Rentenberechnung. (. . .)

(. . .)

4.3 Zwar gilt im Bereich des Sozialversicherungsrechts die Untersuchungsmaxime.
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Artikel 61 lit. c ATSG betont indes auch die Mitwirkungspflicht der Parteien im kanto-
nalen Gerichtsverfahren. Letztere besteht in der Begründungs- und der Rügepflicht.
Sie ist im Einzelfall zu beurteilen (vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage, Zü-
rich 2009, Art. 61 Rz. 67). Da der Beschwerdeführer vorliegend weder die ermit-
telten Erziehungsgutschriften, das aufgrund des anwendbaren Aufrechnungsfaktors
eruierte Einkommenstotal bzw. das folglich eruierte durchschnittliche Jahreseinkom-
men, aber auch den Aufrechnungsfaktor selbst in keiner Weise in Abrede stellte
oder auch nur in Zweifel zog, sodann auch die Berechnung nach der Rentenskala
44 nicht beanstandete, die Rentenberechnung als solche somit nicht als fehlerhaft
rügte, sind auch hierzu nach dem in dieser Erwägung einleitend Gesagten weitere
Ausführungen obsolet.

(. . .)

4.5 Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Rentenneuberechnung für den Be-
schwerdeführer gesetzes- sowie verordnungskonform erfolgte und dass auch das
Vorgehen der Kasse nicht zu beanstanden ist. Damit erweisen sich die Verfügung
vom 18. Oktober 2012 und der Einspracheentscheid vom 2. April 2013 als korrekt,
die Beschwerde entsprechend als unbegründet, weshalb sie vollumfänglich abzu-
weisen ist.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 13. Juni 2013 S 2013 54

4.7 Art. 87 Abs. 2 und 3 IVV

Regeste:
Art. 87 Abs. 2 und 3 IVV – Gemäss Art. 87 Abs. 3 IVV wird eine neue Anmel-
dung nur geprüft, wenn die Voraussetzungen nach Abs. 2 dieser Bestimmung
erfüllt sind. Danach ist im Revisionsgesuch glaubhaft zu machen, dass sich der
Grad der Invalidität oder der Hilflosigkeit oder die Höhe des invaliditätsbeding-
ten Betreuungsaufwandes der versicherten Person in einer für den Anspruch
erheblichen Weise geändert hat (Erw. 3.1). Nach Eingang einer Neuanmeldung
ist die Verwaltung zunächst zur Prüfung verpflichtet, ob die Vorbringen der ver-
sicherten Person überhaupt glaubhaft sind; verneint sie dies, so erledigt sie das
Gesuch ohne weitere Abklärungen durch Nichteintreten (Erw. 3.2). Einzig auf-
grund des Verlusts einer Arbeitsstelle ist eine anspruchserhebliche Veränderung
nicht glaubhaft gemacht, auch wenn dieser – bei gleichbleibenden Befunden –
auf (ärztlich attestierte) Arbeitsunfähigkeiten zurück zu führen ist (Erw. 6.1).
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Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte V., geboren am 15. November 1978, ist gelernter Maschinenmecha-
niker. Am 8. August 2001 rutschte er beim Versuch, eine grosse Schraube in einer
verdrehten Stellung von Körper und Handgelenk anzuziehen, mit dem Schlüssel aus.
Es kam zu einer TFCC-Läsion rechts kombiniert mit einem ulnocarpalen ligamen-
tären Schaden; in der Folge wurde der Beschwerdeführer mehrfach operiert. Am
19. August 2002 meldete sich V. bei der IV-Stelle des Kantons Zug zum Bezug von
Leistungen (Berufsberatung/ Umschulung auf eine neue Tätigkeit) der Invalidenver-
sicherung an. Die IV-Stelle sprach V. im Januar und Oktober 2004 Kostengutspra-
che für einen Vorkurs und ein Praktikum im Hinblick auf die Umschulung zum So-
zialarbeiter bzw. Sozialpädagogen zu. Während des Praktikums verstärkten sich die
Handgelenks-/ Armbeschwerden, weshalb die berufliche Massnahme per 10. Okto-
ber 2004 abgebrochen wurde. Mit Verfügung vom 12. Dezember 2005 erteilte die
IV-Stelle V. schliesslich Kostengutsprache für die Vollzeitumschulung zum Techniker
HF, Fachrichtung Maschinentechnik. Am 28. Mai 2008 erwarb V. das Diplom zum
«Dipl. Techniker HF Fachrichtung Maschinentechnik». Am 20. August 2008 teilte die
IV-Berufsberaterin V. mit, er werde in der neuen Tätigkeit als voll arbeitsfähig be-
trachtet. Das IV-Dossier werde deshalb geschlossen. Ab dem 1. Mai 2009 war V.
bei der M. AG als Techniker HF Konstruktion tätig, wobei dieses Arbeitsverhältnis
per Ende November 2009 aufgelöst wurde. Am 2. März 2010 liess V. der IV-Stelle
mitteilen, die Umschulung habe nicht den erwünschten Erfolg gebracht. Es stelle
sich die Frage, ob durch eine weitere Umschulung die Arbeitsmarktfähigkeit verbes-
sert werden könne. Die IV-Stelle wies das Leistungsbegehren von V. mit Verfügung
vom 9. September 2010 ab.

Am 5. Mai 2012 meldete sich V. bei der IV-Stelle des Kantons Zug erneut zum Bezug
von IV-Leistungen für Erwachsene (Umschulung auf eine neue Tätigkeit/Rente) an.
Die IV-Stelle verfügte am 27. September 2012, auf das neue Leistungsbegehren wer-
de nicht eingetreten. Mit Eingabe vom 2. November 2012 liess V., vertreten durch
Rechtsanwalt lic. iur. L., gegen die Verfügung der IV-Stelle vom 27. September 2012
Verwaltungsgerichtsbeschwerde erheben und beantragen, die Verfügung sei aufzu-
heben und die Streitsache sei zur materiellen Prüfung an die Vorinstanz zurück zu
weisen.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. (. . .)

3.1 Wurde eine Rente oder eine Hilflosenentschädigung wegen eines zu geringen In-
validitätsgrades oder wegen fehlender Hilflosigkeit verweigert, so wird nach Art. 87
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Abs. 3 der Verordnung über die Invalidenversicherung vom 17. Januar 1961 (IVV,
SR 831.201) eine neue Anmeldung nur geprüft, wenn die Voraussetzungen gemäss
Abs. 2 dieser Bestimmung erfüllt sind. Danach ist im Revisionsgesuch glaubhaft zu
machen, dass sich der Grad der Invalidität oder der Hilflosigkeit oder die Höhe des
invaliditätsbedingten Betreuungsaufwandes der versicherten Person in einer für den
Anspruch erheblichen Weise geändert hat.

3.2 Nach Eingang einer Neuanmeldung ist die Verwaltung zunächst zur Prüfung
verpflichtet, ob die Vorbringen der versicherten Person überhaupt glaubhaft sind;
verneint sie dies, so erledigt sie das Gesuch ohne weitere Abklärungen durch Nicht-
eintreten. Dabei wird sie unter anderem zu berücksichtigen haben, ob die frühere
Verfügung nur kurze oder schon längere Zeit zurückliegt, und dementsprechend an
die Glaubhaftmachung höhere oder weniger hohe Anforderungen stellen (ZAK 1966
S. 279, vgl. auch BGE 130 V 64 Erw. 5.2, 71 Erw. 2.2 mit Hinweisen). Insofern
steht ihr ein gewisser Beurteilungsspielraum zu, den das Gericht grundsätzlich zu
respektieren hat.

3.3 Glaubhaftmachen im Sinne des Art. 87 Abs. 2 IVV erfordert nicht den Beweis
nach dem im Sozialversicherungsrecht üblichen Grad der überwiegenden Wahr-
scheinlichkeit (BGE 125 V 193 Erw. 2, 119 V 7 Erw. 3c/aa, je mit Hinweisen). Die
Beweisanforderungen sind vielmehr herabgesetzt (Gygi, Bundesverwaltungsrechts-
pflege, 2. Auflage, Bern 1983, S. 272), indem nicht im Sinne eines «vollen Bewei-
ses» (ZAK 1971 S. 525 Erw. 2) die Überzeugung der Verwaltung begründet zu wer-
den braucht, dass seit der letzten rechtskräftigen Entscheidung tatsächlich eine
relevante Änderung eingetreten ist. Vielmehr genügt es, dass für den geltend ge-
machten rechtserheblichen Sachumstand wenigstens gewisse Anhaltspunkte be-
stehen, auch wenn durchaus noch mit der Möglichkeit zu rechnen ist, bei einge-
hender Abklärung werde sich die behauptete Sachverhaltsänderung nicht erstellen
lassen (BGE 130 V 64 Erw. 5.2, 71 Erw. 2.2 mit Hinweisen; vgl. auch BGE 133 V
108 Erw. 5.2). Dabei spielt der Untersuchungsgrundsatz, wonach die Verwaltung
und das Gericht von Amtes wegen für die richtige und vollständige Abklärung des
rechtserheblichen Sachverhalts zu sorgen haben, nicht in gleichem Mass. Wird in
der Neuanmeldung kein Eintretenstatbestand glaubhaft gemacht, sondern bloss auf
ergänzende Beweismittel hingewiesen, die noch beigebracht würden oder von der
Verwaltung beizuziehen seien, so ist der versicherten Peron nach höchstrichterli-
cher Rechtsprechung eine angemessene Frist zur Einreichung der Beweismittel an-
zusetzen und ihr gleichzeitig anzudrohen, dass ansonsten gegebenenfalls auf Nicht-
eintreten zu erkennen sei. Ergeht nach Einhaltung dieses formellen Vorgehens ei-
ne Nichteintretensverfügung, so legen die Gerichte ihrer beschwerdeweisen Über-
prüfung den Sachverhalt zugrunde, wie er sich der Verwaltung darbot (BGE 130
V 64 Erw. 5.2.5). Somit kommt der versicherten Person, welche die Überprüfung
des Rentenanspruchs mittels Neuanmeldung beantragt, ausnahmsweise eine Be-
weisführungslast zu (vgl. BGE 130 V 64 Erw. 5.2.5). Das Gericht hat neue, erst
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während des Beschwerdeverfahrens beigebrachte Beweismittel grundsätzlich auch
dann nicht zu berücksichtigen, wenn sie geeignet sind, die Beurteilung im massgebli-
chen Zeitpunkt des Verfügungserlasses zu beeinflussen. Nur diejenigen Beweismit-
tel, welche die versicherte Person der Verwaltung erst nach Ablauf der angesetzten
Frist eingereicht hat, welche die Verwaltung aber ungeachtet dieser Verspätung in
die Beurteilung der Eintretensfrage einbezogen hat, sind auch im Gerichtsverfahren
zu beachten (vgl. Urteil des EVG in Sachen F. vom 10. Februar 2005, I 619/04, Erw.
2.2).

3.4 Die Regeln über die Prüfungspflichten der Verwaltung und des Gerichts hinsicht-
lich des Eintretens auf eine Neuanmeldung nach vorausgegangener rechtskräftiger
Ablehnung gelten analog, wenn Eingliederungsleistungen strittig sind (BGE 130 V 64
Erw. 2, mit Hinweis auf BGE 109 V 119 Erw. 3a).

(. . .)

4.2 Streitig und zu prüfen ist, ob die Beschwerdegegnerin auf die Neuanmeldung
des Beschwerdeführers am 27. September 2012 zu Recht Nichteintreten verfügt
hat. Prozessthema bildet die Frage, ob glaubhaft im Sinne von Art. 87 Abs. 3 IVV ist,
dass sich die tatsächlichen Verhältnisse in für den Anspruch auf Rente und/oder
Massnahmen beruflicher Art erheblicher Weise geändert haben. In zeitlicher Hin-
sicht ist mit Blick auf den Verlauf des Verwaltungsverfahrens mit der Vorinstanz der
Zeitraum zwischen dem 9. September 2010 (ablehnende Verfügung über berufli-
che Massnahmen) und dem 27. September 2012 (strittige Nichteintretensverfügung)
massgeblich.

(. . .)

6. (. . .)

6.1 Der Beschwerdeführer bringt in seinen Eingaben an das Verwaltungsgericht
nicht explizit vor, sein physischer Gesundheitszustand habe sich seit der letzten Ver-
fügung der Beschwerdegegnerin vom 9. September 2010 wesentlich verschlechtert.
Von einer wesentlichen Veränderung ist auch aufgrund der aktenkundigen Arztbe-
richte nicht auszugehen: Bereits vor Erlass der Verfügung vom 9. September 2010,
bei der Untersuchung durch Dr. F. vom 15. Juli 2009, war der Beschwerdeführer der
Ansicht, er könne sich die damals ausgeführte Tätigkeit als Techniker HF auf Dau-
er nicht vorstellen. Gegenüber Dr. O. gab er bei der kreisärztlichen Untersuchung
vom 18. März 2010 an, er komme in diesem Berufsfeld nicht weiter, da er bei die-
ser Tätigkeit mit beiden Händen ein Gerät (Joystick und Computermaus) bedienen
müsse. Bereits damals waren die verschiedenen involvierten Ärzte der Ansicht, dass
die Tätigkeit als Techniker HF aus medizinisch-theoretischer Sicht zumutbar sei. Be-
sonders ins Auge fällt auch der Bericht der beiden Berufs- und Laufbahnberater B.
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und C. vom 18. Mai bzw. 22. Juni 2010, in welchem auf alternative Beschäftigungen
im weiten Feld der Maschinenbautechnik hingewiesen wird. Doktor O. hielt im Be-
richt vom 14. Juni 2011 bei gleichen Befunden am früher Gesagten fest und sah die
bisherigen Anstellungen als Techniker HF aus medizinischer Sicht nicht als ungeeig-
net. Gerade bei der letzten Arbeitsstelle habe es sich um eine abwechslungsreiche,
höchstens als leicht bis mittelschwer einzustufende Tätigkeit gehandelt, weshalb
ihm der Grund des Scheiterns unklar sei. Aus dem Bericht von Dr. G. vom 23. Mai
2012 geht keine wesentliche Verschlechterung des Gesundheitszustands hervor. Es
ist auch nicht zu beanstanden, dass die Beschwerdegegnerin RAD-Arzt Dr. S. als In-
ternisten mit der Beurteilung der Frage, ob aufgrund von eingereichten Unterlagen
eine Veränderung glaubhaft ist oder nicht, betraute. Hierzu bedarf es nicht zwingend
eines Orthopäden. Die durch Dr. G. gestellten Diagnosen und seine Beurteilung ge-
ben jedenfalls keinen Anlass dazu, an der Beurteilung von Dr. S. zu zweifeln.

Es ist entgegen der Ansicht des Beschwerdeführers auch nicht zu beanstanden,
dass Dr. S einen Vergleich mit dem Bericht von Dr. O. vom 14. Juni 2011 – in dem
bereits eine Gelenkspaltverschmälerung festgestellt worden war – anstellte, denn
Dr. O. hielt in diesem Bericht ausdrücklich fest, dass an der bisherigen Beurteilung
(vom 18. März 2010) festzuhalten sei. Sodann ging offenbar auch die Kreisärztin
der Suva, welcher Dr. G. im Mai 2012 ebenfalls einen Bericht einreichte, in einem
nicht aktenkundigen Bericht von einem unveränderten Zumutbarkeitsprofil und kei-
nen gravierenden Veränderungen aus. Doktor G. ist in seinem Bericht der Ansicht,
dass der Beschwerdeführer seine rechte Hand bei der Tätigkeit als Diplomtechniker
HF überbeansprucht, ohne dass seine Diagnosen oder Befunde Anhaltspunkte für
eine wesentliche Verschlechterung geben. Bei dieser Sachlage ging die Vorinstanz
zu Recht von einer anderen Beurteilung desselben Sachverhalts aus. Eine Verän-
derung des medizinischen Sachverhalts im Vergleich zur am 9. September 2010
gegebenen Situation ist damit nicht glaubhaft gemacht. Dies wird vom Beschwerde-
führer vor Verwaltungsgericht denn auch nicht explizit bestritten; dieser behauptet
vielmehr, er habe durch die Tatsache, dass er eine weitere Stelle verloren habe,
veränderte Verhältnisse glaubhaft gemacht. Dem kann indes nicht gefolgt werden,
denn nach dem Gesagten ist das Anforderungsprofil weiterhin dasselbe wie noch
vor Erlass der letzten leistungsabweisenden Verfügung. Doktor O. hielt im Bericht
14. Juni 2011 sogar ausdrücklich fest, es habe sich bei dieser Tätigkeit um eine
abwechslungsreiche, als leicht bis mittelschwer einzustufende Tätigkeit gehandelt,
welche aus medizinischer Sicht geeignet gewesen wäre. Die Beschwerdegegnerin
war nicht verpflichtet, bei der letzten Arbeitgeberin einen Bericht über die Gründe
der Entlassung einzuholen. Dass der Beschwerdeführer womöglich auch diese Stel-
le aufgrund der von ihm geltend gemachten Beschwerden am rechten Arm bzw. an
der rechten Hand verloren hat, ändert nichts an der Tatsache, dass ihm die Tätig-
keit aus objektiver, medizinisch-theoretischer Sicht zumutbar gewesen wäre. Einzig
aufgrund des Verlusts einer weiteren Stelle ist eine anspruchserhebliche Verände-
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rung jedenfalls nicht glaubhaft gemacht, auch wenn dieser – bei gleichbleibenden
Befunden – auf (ärztlich attestierte) Arbeitsunfähigkeiten zurück zu führen ist.

(. . .)

6.3 Zusammenfassend erweist sich der Nichteintretensentscheid der Beschwerde-
gegnerin als rechtens, weshalb die Beschwerde in diesem Punkt abzuweisen ist.
Sollte der Beschwerdeführer glaubhaft machen können, dass sich sein physischer
oder psychischer Gesundheitszustand wesentlichen verschlechtert hat, steht es ihm
frei, bei der Beschwerdegegnerin zu einem späteren Zeitpunkt eine erneute, ausrei-
chend substantiierte Neuanmeldung einzureichen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. September 2013 S 2012 152

5. Gewässerrecht

5.1 Art. 41c Abs. 1 der Gewässerschutzverordnung vom 28. Oktober 1998 (GSchV,
SR 814.201)

Regeste:
Art. 41c Abs. 1 der Gewässerschutzverordnung vom 28. Oktober 1998 (GSchV,
SR 814.201) – Voraussetzungen für die Erteilung einer Ausnahmebewilligung für
die Erstellung eines Gebäudes im Gewässerraum. Im vorliegenden Fall stehen
einer Ausnahmebewilligung überwiegende öffentlichen Interessen entgegen, da
für die Erstellung eines Pavillons ausserhalb des Gewässerraumes geeignete Al-
ternativstandorte zur Verfügung stehen (Erw. 2 und 3).

Aus dem Sachverhalt:

Am 4. Januar 2012 reichte die Abteilung Immobilien des Finanzdepartements der
Stadt Zug ein Gesuch für den Neubau eines Modulpavillons auf dem GS Nr. 1500
an der Brunnenmattstrasse in Oberwil ein. Gegen das Bauvorhaben reichten meh-
rere Nachbarn Einsprache ein. Mit Verfügung vom 18. Juni 2012 erteilte das Amt
für Raumplanung (ARP) eine Ausnahmebewilligung für die Unterschreitung des Ge-
wässerabstandes. Mit Beschluss vom 28. August 2012 erteilte der Stadtrat von Zug
die Bewilligung für den Neubau des Modulpavillons und wies die Einsprachen ab.
Gleichzeitig eröffnete er die Verfügung des Amtes für Raumplanung vom 18. Juni
2012.

Gegen diesen Beschluss liessen vier Nachbarn am 20. September 2012 beim Re-
gierungsrat Verwaltungsbeschwerde einreichen und beantragen, der Beschluss des
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Stadtrates vom 28. August 2012 und damit die Baubewilligung seien unter Kosten-
und Entschädigungsfolgen zu Lasten der Stadt Zug aufzuheben. Zur Begründung
lassen sie unter anderem ausführen, es sei unbestritten, dass die bewilligte Anla-
ge im öffentlichen Interesse stehe. Dieses öffentliche Interesse beziehe sich jedoch
nicht darauf, dass die bewilligte Baute und Anlage beim Gewässer, geschweige denn
mit Unterschreitung des Gewässerabstandes erstellt werden solle. Das Areal beim
Schulhaus sei so gross, dass die bewilligte Baute auf der Nordseite des Areals er-
stellt werden könne, ohne dass der Gewässerraum zum Brunnenbach verletzt wer-
de und trotzdem das öffentliche Interesse erfüllt werden könne. Am 27. September
2012 überwies die Baudirektion des Kantons Zug in Vertretung des Regierungsrates
die Beschwerde im Sinne von § 7 VRG und mit Verweis auf § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG
zur Beurteilung an das Verwaltungsgericht.

Aus den Erwägungen:

2. a) (. . .)

b) Im Gewässerraum dürfen nur standortgebundene, im öffentlichen Interesse lie-
gende Anlagen wie Fuss- und Wanderwege, Flusskraftwerke oder Brücken erstellt
werden. In dicht überbauten Gebieten kann die Behörde für zonenkonforme Anla-
gen Ausnahmen bewilligen, soweit keine überwiegenden Interessen entgegenstehen
(Art. 41c Abs. 1 GSchV). Rechtmässig erstellte und bestimmungsgemäss nutzbare
Anlagen im Gewässerraum sind in ihrem Bestand grundsätzlich geschützt (Art. 41c
Abs. 2 GSchV). Im Kanton Zug führt das Gesetz über die Gewässer vom 25. Novem-
ber 1999 (GewG, BGS 731.1) unter anderen das Gewässerschutzgesetz des Bundes
ein. Das Gesetz regelt in § 6 Abs. 1 unter dem Marginale «Ausnahmen», dass die
zuständigen Behörden Ausnahmen gewähren können, falls die Einhaltung der Vor-
schriften des Gesetzes samt seinen Ausführungsbestimmungen zu einer offensicht-
lich unzweckmässigen Lösung führen oder eine unbillige Härte bedeuten würde.
Aus der entsprechenden Verordnung zum Gesetz über die Gewässer vom 17. April
2000 (V GewG, BGS 731.11) ergibt sich, wie bereits erwähnt, dass das Amt für
Raumplanung über die Bewilligung von Unterschreitungen des Gewässerabstandes
entscheidet.

c) Das Baugrundstück GS Nr. 1500 befindet sich gemäss dem Zonenplan der Stadt
Zug in der Zone des öffentlichen Interesses für Bauten und Anlagen (OeIB), wel-
che zusätzlich von einer Ortsbildschutzzone überlagert wird. In der Zone OeIB sind
gemäss § 26 des Planungs- und Baugesetzes vom 26. November 1998 (PBG, BGS
721.11) und § 55 der Bauordnung der Stadt Zug öffentliche Bauten und Anlagen zu-
lässig. Als öffentlich gelten Bauten und Anlagen, die überwiegend öffentlich-rechtli-
chen Körperschaften dienen. Aus dem Baugesuch ergibt sich, dass es sich bei dem
Bauvorhaben um den Neubau eines Modulpavillons durch die Stadt Zug handelt,
mit dem das ausserschulische Betreuungsangebot in Oberwil gemäss dem Gesetz
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über die familienergänzenden Betreuungsangebote vom 29. September 2005 (BGS
213.4) erweitert werden soll. Zu den entsprechenden Angeboten gehören unter an-
deren der Mittagstisch und die Randzeitenbetreuung von Kindern. Gemäss dem Ge-
samtbericht über die Schulraumplanung, Auszug Oberwil, vom 15. Juni 2011 des
Planungsbüros Daniel Stoffel braucht es für die Jahre ab 2015 zwei Räume für den
Mittagstisch, zwei Rückzugsräume und zwei Betreuungszimmer. Weiter ist in dem
Bericht festgehalten, dass die vorhandenen Räume für das ausserschulische Be-
treuungsangebot nicht zu genügen vermöchten und dass zukünftig mit zusätzlichem
Raum- und Flächenbedarf zu rechnen sei. Eine Aufnahme des Ist-Zustandes der
Leiterin Kind Jugend Familie der Stadt Zug vom 29. April 2013 ergibt zudem, dass
bereits heute Wartelisten für den Mittag und die Nachmittagsbetreuung bestehen.
Eine Anlage, die diese Bedürfnisse abdeckt, dient von ihrem Zweck her zweifelsfrei
überwiegend einer öffentlich-rechtlichen Körperschaft. Solche Bauten und Anlagen
gehören in eine Zone des öffentlichen Interesses für Bauten und Anlagen. Damit
steht zweifelsfrei fest, dass der Bau eines solchen Pavillons auf dem GS Nr. 1500
zonenkonform ist.

d) Zu prüfen ist weiter, ob sich das Bauvorhaben in dicht besiedeltem Gebiet befin-
det. Das Grundstück GS Nr. 1500 liegt im Ortskern von Oberwil. Auf der Ostseite
wird es eingerahmt von der Brunnenmattstrasse und auf der Nordseite von der Tel-
lenmattstrasse. Die südliche Begrenzung bildet auf der ganzen Länge von ca. 120
m der Brunnenbach. Auf dem Grundstück befinden sich bereits ein Schulhaus aus
dem Jahr 1912 und ein Mehrzweckgebäude mit Turnhalle. Der Brunnenbach befin-
det sich im Bereich des Baugrundstücks in dicht überbautem Gebiet im Sinne von
Art. 41c GSchV. Auf seiner Südseite liegt einerseits die Liegenschaft der Söhne der
Beschwerdeführer 1, dann aber auch auf einer Länge von mehr als 40 m ein Schul-
gebäude aus dem Jahr 1998. Schliesslich liegt direkt am Brunnenbach und an der
Artherstrasse, die das GS Nr. 1500 auf der Westseite begrenzt, ein 3-Familienhaus.
Auf der Nordseite des Baches liegen die bereits erwähnten Gebäude auf dem GS
Nr. 1500 (Schulhaus und Mehrzweckhalle), sowie östlicher der Brunnenmattstrasse
das 2-Familienhaus des Beschwerdeführers 3 (Baujahr 2006) und ein Einfamilien-
haus aus dem Jahr 1989. Unbebaut ist eigentlich nur der Teil des GS Nr. 1500, auf
dem der Pavillon zu stehen kommen soll, sowie südlich des Brunnenbaches und
östlich der Brunnenmattstrasse das der Einwohnergemeinde Zug gehörende GS Nr.
2199, welches 3’843 m2 gross ist und von den Beschwerdeführern als möglicher
Alternativstandort propagiert wird. Zu Recht geht das Amt für Raumplanung im an-
gefochtenen Entscheid davon aus, dass der Brunnenbach hier durch dicht überbau-
tes Gebiet fliesst. Damit sind zwei Voraussetzungen für die Bewilligung einer Baute
im Gewässerraum erfüllt. Das geplante Gebäude ist in der Zone des öffentlichen
Interesses für Bauten und Anlagen zonenkonform und es befindet sich in sog. dicht
überbautem Gebiet. Zu prüfen ist daher weiter, ob einer Ausnahmebewilligung keine
überwiegenden Interessen entgegenstehen.
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3. Gesetzlich vorgeschriebene und umfassende Interessenabwägungen finden sich
im Bau- und Planungsrecht an verschiedenen Stellen, wenn es um die Frage der
Zulässigkeit von Ausnahmebewilligungen geht (so z. B. in Art. 24 lit. b RPG). Im Rah-
men der Interessenabwägung sind dabei alle für und/oder gegen ein Bauvorhaben
sprechenden privaten und öffentlichen Interessen gegeneinander abzuwägen. Len-
kender Massstab sind dabei die Ziele und Grundsätze der Raumplanung gemäss
Art. 1 und 3 RPG. Der Grundsatz der umfassenden Interessenabwägung verlangt,
dass nicht der erstbeste Standort und die erstbeste Ausführungsart gewählt wird,
sondern dass nach Alternativen gesucht wird, mit denen die Auswirkungen auf die
Umwelt so weit begrenzt werden können, als dies technisch und betrieblich möglich
und wirtschaftlich tragbar ist (vgl. hierzu Waldmann/Hänni, Handkommentar RPG,
2006, Art. 24 N 21 ff. mit Verweis auf BGE 118 Ib 23).

a) In der angefochtenen Verfügung des Amtes für Raumplanung wird mit Bezug auf
die öffentlichen Interessen an einem Standort innerhalb des Gewässerraumes aus-
geführt, der Pavillon sei auf einen Standort in direkter Nachbarschaft zum Schulhaus
angewiesen. Dabei sollten die übrigen Aussenanlagen des Schulhauses möglichst
wenig tangiert und die Minimalabmessungen des nördlich angrenzenden Schüler-
fussballfeldes gewahrt werden. Das Bauvorhaben tangiere die denkmalpflegerischen
Belange nicht, da in der Umgebung bereits viele Bauten aus neuerer Zeit stehen
würden. Es wirke sich auch nicht nachteilig auf den Hochwasserschutz aus, da der
Brunnenbach kürzlich hochwassertechnisch saniert worden sei. Das Bauvorhaben
tangiere auch die ökologische Vernetzungsfunktion des Baches nicht. In seiner Ver-
nehmlassung führt das Amt für Raumplanung zusätzlich aus, bei einer Realisierung
am vorgeschlagenen Standort könne der bestehende Sportplatz mit geringen Ein-
schränkungen weiter genutzt werden.

b) Bezüglich des Standorts führt der Stadtrat aus, man habe den Pavillon so plaziert,
dass das Feld nach wie vor als Fussballplatz genutzt werden könne. Würde man den
Gewässerraum beachten, so müsste die Wiese entsprechend verkleinert werden
und wäre für Kinderfussball nicht mehr geeignet. Beim Standort auf der Nordseite
der Wiese würde es Probleme mit dem Strassenabstand geben. Dieser Standort wä-
re zudem ungünstig für die Fensterfront der Turnhalle (Belichtung). Auch das Spiel-
feld würde nicht mehr die erforderlichen 40 Meter Länge aufweisen. Das Amt für
Raumplanung führt hierzu aus, bei der Positionierung des Pavillons an der Nordseite
des Areals würde der Schulsportplatz stärker zerschnitten und kaum mehr benutz-
bar. Zudem käme der Pavillon direkt vor die Turnhalle zu liegen, was sich nicht nur
negativ auf die Belichtung des Gebäudes auswirke, sondern auch den vorgeschrie-
benen Gebäudeabstand zwischen den beiden Gebäuden verletze. Schliesslich sei
auch die Erschliessung des Pavillons am Brunnenbach einfacher und günstiger. Dort
könne das Gebäude auf ebener Fläche positioniert und die bestehende Fussgänger-
verbindung genutzt werden. Auf der Nordseite des Areals bestehe an der Tellenmatt-
strasse ein beträchtliches Gefälle. Hier dürfte eine Erschliessung mit dem Bau von
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grösseren Treppenanlagen und Rampen verbunden sein. Auch das in diesem Bereich
bestehende Gehölz müsste entfernt werden. Gerade weil es sich beim Bauvorhaben
um eine temporäre Ergänzungsbaute handle, seien grössere Eingriffe in die Umge-
bung unzweckmässig. Ein Standort auf der oberen Wiese wäre wiederum mit dem
Gewässerabstand konfrontiert. Zudem müsste man die Wiese zerschneiden, weil
sie länglich und schmal sei. Auch die Zugänglichkeit wäre erschwert. Schliesslich
machen sowohl der Stadtrat wie auch das Amt für Raumplanung geltend, der sich
in einem Abstand von 1.50 m zum Brunnenbach befindliche Ballfangzaun solle aus
dem Gewässerraum verlegt werden. Weiter wird auch darauf hingewiesen, dass die
Einhaltung des Gewässerabstandes zu einer unbilligen Härte führen würde, wenn
das im öffentlichen Interesse liegende Bauvorhaben nicht am fraglichen Ort erstellt
werden könnte.

c) Die von den Parteien aufgelegten Akten, die Rechtsschriften und der Augenschein
haben Folgendes ergeben: Der umstrittene Pavillon, mit dem eine Grundfläche von
ca. 372 m2 überbaut wird, ist auf seiner Südseite gegen den Brunnenbach hin 30.38
m lang und gegen die Brunnenmattstrasse hin 18.61 m lang. Der rechtwinklig ange-
ordnete zweigeschossige Baukörper weist eine Gebäudebreite von 9.39 m auf und
besteht aus 26 Modulteilen. Er soll der ausserschulischen Kinderbetreuung dienen,
verfügt über Aufenthalts- und Büroräume sowie über eine Küche. Das Essen soll an-
geliefert und anschliessend in der Küche aufbereitet werden. Gegen den Brunnen-
bach hin befindet sich praktisch der ganze Baukörper mit Ausnahme der Südweste-
cke im Gewässerraum. An der «schmalsten» Stelle beträgt der Abstand 6 Meter. Der
grösste Abstand beträgt knapp 11 Meter. Im Bereich der Treppe des Nebeneingangs
auf der Südseite beträgt der Abstand nur 4.50 Meter. Nach Meinung des Gerichts
wäre es ohne weiteres möglich, das Bauvorhaben um die erforderlichen vier Meter
gegen Norden zu verschieben. Denn einerseits könnte damit der Gewässerraum re-
spektiert werden und andererseits wäre immer noch ein Fussballfeld der Grösse von
40 m Länge und 20 m Breite realisierbar. Im Übrigen ist die Länge des Fussballfeldes
keine fixe Grösse, haben Kinderfussballfelder doch sehr variable Ausmasse. Gemäss
den entsprechenden Richtlinien des Schweizerischen Fussballverbandes (Richtlini-
en für die Erstellung von Fussballanlagen, Ausgabe 2008, Quelle: www.football.ch)
variiert die Grösse der Spielfelder sehr stark. Während für den Junioren D-Fussball
(7 Spieler, 11/12jährig) eine Grösse von maximal 64 x 40 m vorgeschrieben ist, ist
eine minimale Grösse von 50 x 35 m erlaubt. Bei den Junioren E (7 Spieler, 9/10jäh-
rig) sollte die Grösse des Feldes zwischen 50 x 35 m bzw. 45 x 30 m liegen. Bei den
Junioren F (5 Spieler, 7/8jährig) liegt die Grösse des Spielfeldes bei 35 x 25 m bzw.
minimal 30 x 20 m. Die Vorgaben des Fussballverbandes können hier ohnehin nur
für die Junioren F eingehalten werden.

d) Nach Meinung des Gerichts gibt es auch keine schlagenden Argumente, die ge-
gen eine Verschiebung des Pavillons auf die Nordseite des Grundstücks in den Be-
reich der Abzweigung der Brunnenmattstrasse/Tellenmattstrasse sprechen würden.
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Auch bei Beachtung des Strassenabstandes von 4 m gemäss § 17 Abs. 1 lit. b des
Gesetzes über Strassen und Wege vom 30. Mai 1996 (GSW, BGS 751.14) liesse sich
der Pavillon dort plazieren. Gegenüber der Turnhalle könnte ein Abstand von 5 m ein-
gehalten werden, wobei der Einwohnergemeinde Zug auch ein gänzlicher Verzicht
auf den Grenzabstand – unter Beachtung feuerpolizeilicher Vorschriften – zumutbar
wäre. Die Länge des Fussballfeldes würde sich um lediglich 3 m verringern. Was die
Belichtung der ca. 30 m langen Turnhalle betrifft, so wird diese nur auf einer Länge
von 9 Metern etwas eingeschränkt. Bedenkt man, dass die Hauptbelichtung ohnehin
nicht in erster Linie über die Ostseite, sondern über die Glasfront auf der Westsei-
te erfolgt, so kann diese Einschränkung vernachlässigt werden. Der Augenschein
hat auch ergeben, dass die Niveauunterschiede zwischen der angrenzenden Tellen-
mattstrasse und dem Baugrundstück nicht so gross sind, dass bei einer Verlegung
des Pavillons auf die Nordseite grössere Treppenanlagen oder Rampen erforderlich
wären. Eine Verschiebung der Anlage auf die Nordseite wäre jedenfalls keine un-
zweckmässige Lösung oder gar eine unbillige Härte.

e) Eine unzweckmässige Lösung oder eine unbillige Härte wäre es auch nicht, wenn
man den Pavillon auf dem Grundstück GS Nr. 2199 erstellen würde. Das Grundstück,
welches ebenfalls in der Zone des öffentlichen Interesses für Bauten und Anlagen
liegt, ist bis zu 80 m lang und bis zu 60 m breit. Auch bei Beachtung der Baulinie von
8 m gegenüber der Brunnenmattstrasse und des Gewässerraumes von 10 m gegen-
über dem Brunnenbach bliebe mehr als genug Platz für die Plazierung des geplanten
Pavillons. Das Grundstück befindet sich ebenfalls in nächster Nähe der Schul-anla-
gen (der Abstand beträgt nicht mehr als 100 m) und vom Baugrundstück ist es nur
durch die Brunnenmattstrasse getrennt, die als Zufahrtstrasse (siehe Anhang des
gemeindlichen Strassenreglements) nicht besonders stark befahren ist. Auch die
Erschliessung wäre ohne grössere Umstände möglich, weil sich das Grundstück im
Bereich der Brunnenmattstrasse praktisch auf dem Strassenniveau befindet.

f) Zusammenfassend wird Folgendes festgestellt: Gemäss Art. 3 Abs. 2 lit. c RPG
sind See- und Flussufer grundsätzlich freizuhalten. Im Gewässerraum dürfen grund-
sätzlich keine Bauten und Anlagen – auch nicht solche die öffentlichen Zwecken
dienen – errichtet werden, wenn sich ergibt, dass diese ebenso gut an anderer Stel-
le erstellt werden können. Auch wenn der Bedarf an zusätzlichen Räumen für die
Freizeitbetreuung ausgewiesen ist, so ist doch ein Standort ausserhalb des Gewäs-
serraumes zu suchen. Sowohl ein Standort auf der Südseite des Platzes unter Be-
achtung des Gewässerraumes wie auch ein Standort auf der Nordseite sind möglich.
Am idealsten wäre es aber, den provisorischen Pavillon auf dem direkt gegenüber
liegenden GS Nr. 2199 zu plazieren. Über den bevorzugten Standort zu entscheiden
ist aber Sache des Stadtrates von Zug und nicht Sache des Verwaltungsgerichts.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. Juni 2013 V 2012 / 126

128



I. Staats- und Verwaltungsrecht

6. Submissionsrecht

6.1 § 26 lit. i der Submissionsverordnung vom 20. September 2005 (SubV, BGS 721.53)

Regeste:
§ 26 lit. i der Submissionsverordnung vom 20. September 2005 (SubV, BGS
721.53) – Ein Anbieter, der das Hauptangebot nicht vollständig und ohne je-
de Veränderung von Text und Ausmass ausfüllt und der bei allen Eventual- bzw.
per-Positionen keine Einheitspreise einsetzt, wird zu Recht vom Verfahren ausge-
schlossen (Erw. 4). Ebenfalls ein Ausschlussgrund ist die Abänderung der Gültig-
keitsdauer des Angebots. Akteneinsicht und Verletzung des rechtlichen Gehörs?
(Erw. 5)

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 29. Oktober 2012 reichte die A AG im Rahmen eines Einladungsverfahrens
bei der Gemeindeverwaltung B ein Angebot für die Sanitäranlagen, BKP 250, für die
Überbauung C mit einer Eingabesumme von Fr. 385’500.– ein. Mit Verfügung vom
7. November 2012 schloss die Vergabebehörde die A AG vom Submissionsverfah-
ren aus. Zur Begründung des Ausschlusses führten sie aus, die Positionen 254.0
(Kaltwasser) und 254.1 (Warmwasser und Zirkulation) würden nicht der Ausschrei-
bung entsprechen. Der Einsatz von nichtrostendem Stahl (1.4401) sei unterlassen
worden. Bei der diesbezüglichen Offerte würden die Kosten für die Mehr- und/oder
Minderkosten der Versorgungsleitungen sowie der zwingend erforderlichen Brand-
schutzisolation für die Feuerlöschleitungen fehlen. Weiter wird darauf hingewiesen,
dass nachträgliche Änderungen des Angebots ebenso unzulässig seien wie nach-
trägliche Verhandlungen.

B. Gegen diese Verfügung liess die A AG am 19. November 2012 beim Verwaltungs-
gericht Beschwerde einreichen und beantragen, die Ausschlussverfügung sei unter
Kosten- und Entschädigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegnerinnen vollum-
fänglich aufzuheben. In prozessualer Hinsicht wird beantragt, der Beschwerde sei
die aufschiebende Wirkung zu erteilen und der Beschwerdeführerin Akteneinsicht
zu gewähren.

C. Mit Vernehmlassung vom 3. Dezember 2012 lässt die Vergabebehörde bean-
tragen, die Beschwerde sei unter Kosten und Entschädigungsfolgen zu Lasten der
Beschwerdeführerin abzuweisen.

Aus den Erwägungen:

4. Gegenstand des Verfahrens ist die Frage, ob die Beschwerdeführerin zu Recht
oder zu Unrecht vom Verfahren ausgeschlossen worden ist.
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a) Gemäss § 26 lit. i der Submissionsverordnung vom 20. September 2005 (SubV,
BGS 721.53) kann eine Anbieterin oder ein Anbieter vom Verfahren ausgeschlos-
sen werden, wenn sie oder er wesentliche Formerfordernisse verletzt hat, insbe-
sondere durch Nichteinhaltung der Eingabefrist, fehlende Unterschrift, Unvollstän-
digkeit des Angebots oder Änderung der Ausschreibungsunterlagen. Bei dieser Be-
stimmung handelt es sich um eine nicht abschliessend gehaltene Generalklausel in
Kombination mit einem Beispielkatalog von Ausschlussgründen. Die Vergabebehör-
den sind verpflichtet, bei gegebenen Voraussetzungen einen Anbieter bzw. dessen
Angebot vom Submissionsverfahren auszuschliessen. Sie sind aber auch verpflich-
tet, auf geringfügige Formfehler hinzuweisen und zu deren Beseitigung beizutragen.
Dieser Möglichkeit des Einholens von zusätzlichen Informationen sind jedoch we-
gen der für das Vergabeverfahren wichtigen Grundsätze der Gleichbehandlung der
Anbieter, der unparteiischen Vergabe sowie der Sicherstellung der Transparenz en-
ge Grenzen gesetzt. Das gilt auch dann, wenn dadurch ein günstiges Angebot nicht
berücksichtigt werden kann (Galli/Moser/Lang/Clerc, a.a.O., Rz. 267, mit Verweis
auf einen Entscheid des Verwaltungsgerichts Zürich, VB 2006.00131, Erw. 5.3.3).
Zu beachten ist weiter, dass den Formvorschriften im Submissionsrecht ein hoher
Stellenwert zukommt. Die Entgegennahme eines Angebots, das den Vorschriften
der Ausschreibung und den entsprechenden Unterlagen nicht entspricht, verletzt
das Gebot der Gleichbehandlung der Anbieter und ist daher grundsätzlich auszu-
schliessen. Vorbehalten bleibt aber das Verbot des überspitzten Formalismus (vgl.
hierzu Art. 29 BV). Es steht aber nicht jede prozessuale Formstrenge mit dem ver-
fassungsmässigen Verbot des überspitzten Formalismus im Widerspruch, sondern
nur diejenige, die durch kein schutzwürdiges Interesse gerechtfertigt ist. Nach dem
Prinzip der Verhältnismässigkeit muss ein Ausschlussgrund eine gewisse Schwere
aufweisen. Dies bedeutet umgekehrt, dass ein Verhalten mit Bagatellcharakter in der
Regel keinen Ausschluss rechtfertigt. Ein Anbieter, der mit seinem Angebot Formvor-
schriften verletzt, die mit dem Zweck aufgestellt wurden, die Angebote nachvollzieh-
und vergleichbar zu machen, muss aber vom Verfahren ausgeschlossen werden.

b) In Ziff. 221 der Ausschreibungsunterlagen ist festgehalten, dass das Hauptange-
bot ohne Veränderung von Text und Ausmass vollständig ausgefüllt, unterzeichnet
und termingerecht einzureichen sei. Bezüglich der Eingabeform wird in Ziff. 231 der
Ausschreibungsunterlagen festgehalten, dass das Angebot, einschliesslich «Erklä-
rung/Bestätigung» und «Unternehmerblatt» auf dem von der Auftraggeberin abge-
gebenen Original in Papierform schriftlich, vollständig und termingerecht der Ge-
meindeverwaltung B in einem verschlossenen Couvert einzureichen sei. In Ziff. 270
sind die Ausschlussgründe aufgeführt. Dort ist festgehalten, dass derjenige vom
Verfahren ausgeschlossen werde, der nicht die Originalofferte in Papierform ein-
reiche (270.11). Ebenfalls ausgeschlossen werde derjenige, der ein unvollständiges
Angebot einreiche (z. B. ohne «Erklärung/Bestätigung», ohne «Unternehmerblatt»,
ohne rechtsgültige Unterschrift, (oder) wenn Einheitspreise fehlen (270.12)). Eben-
falls ausgeschlossen werde gemäss Ziff. 270.13 derjenige, der die Originalausschrei-
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bungsunterlagen inhaltlich verändert habe (z. B. Änderungen, Ergänzungen, Strei-
chungen jeglicher Art). Auf Seite 18 der Ausschreibungsunterlagen wird nochmals
darauf hingewiesen, dass das Submissionsformular unverändert, mit allen verlang-
ten Angaben, Daten und Preisen ausgefüllt einzureichen sei.

c) Das Hauptangebot der Beschwerdeführerin vom 26. Oktober 2012 besteht einer-
seits aus den Originalausschreibungsunterlagen der Vergabebehörden und anderer-
seits aus verschiedenen Separatausdrucken, welche die Beschwerdeführerin selber
erstellt und mit den Originalunterlagen kombiniert hat. Betrachtet man die einzelnen
Teile des Angebots, so fällt auf, dass die Originalausschreibungsunterlagen nicht
oder nur teilweise ausgefüllt sind. Als Beispiel sei auf die das Haus D betreffen-
den Seiten hinzuweisen. Auf den Seiten 38–84 der Originalunterlagen sind in den
meisten BKP Positionen die Einheitspreise nicht aufgeführt. Für die BKP 2511 (Mon-
tage Sanitärapparate) wird im Devis der Vergabebehörde ein Betrag von Fr. 4’648.-
eingesetzt. Im Separatausdruck findet sich für die gleiche Position der Betrag von
Fr. 11’619.40. Für die BKP 2521 (Total Montage Waschautomaten) werden im De-
vis Fr. 784.– ausgewiesen, im Separatdruck der Beschwerdeführerin Fr. 1’959.–.
Für die BKP 2522 (Lieferung spez. Anlage) sind im Devis der Vergabebehörde Fr.
3’734.– ausgewiesen, im Separatdruck Fr. 0.–. (. . .) Die unterschiedlichen Preise
zwischen Devis und Separatausruck können für die viele Baukostenpositionen wei-
tere weitergeführt werden (. . .) .

d) Bereits die Ergebnisse für das Haus D zeigen, wie schwierig es für die Vergabe-
behörden ist, im vorliegenden Fall das Angebot der Beschwerdeführerin mit den an-
deren Angeboten zu vergleichen. In den Originalunterlagen sind zwar gewisse Total-
Positionen ausgefüllt, jedoch fehlen Detailpreise weitgehend. Besonders schwierig
wird es, wenn man die Preise nur mit Hilfe von Mutmassungen bezüglich Rabat-
te nachvollziehen kann und auch auf diese Weise nicht in allen Fällen zu einem
plausiblen Resultat gelangt. Mit ihrem «Separatausdruck» verstösst die Beschwer-
deführerin in vielerlei Hinsicht gegen die in den Ausschreibungsunterlagen gefor-
derte Eingabeform. Das Angebot wurde nicht im Original ausgefüllt, denn auf den
Originalunterlagen fehlen die Einheitspreise, was von den Vergabebehörden aus-
drücklich als Ausschlussgrund bezeichnet wurde. Deutlich wird von den Vergabe-
behörden verlangt, dass das Submissionsformular unverändert, mit allen verlangten
Angaben, Daten und Preisen ausgefüllt einzureichen sei. Es würde in der Tat von
der Vergabebehörde einen unverhältnismässigen Aufwand verlangen, wenn sie die
Preisangaben der Anbieterinnen und Anbieter in den verschiedenen Unterlagen «zu-
sammensuchen» müsste. Im Angebot der Beschwerdeführerin ist weiter zu bean-
standen, dass verschiedentlich Einheitspreise in ihrem Separatausdruck von Hand
nachgetragen wurden. Diese Handeinträge wurden jedoch bei der Addition der Ein-
heitspreise und damit auch bei den jeweiligen BKP-Totalbeträgen, welche inkl. Ra-
batte ins Devis übertragen wurden, nicht berücksichtigt. Allein bei der das Haus K
betreffenden Kostenaufstellung ergibt dies einen Betrag von fast Fr. 7’700.– Diese
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Beträge hat die Beschwerdeführerin zwar mittels Handeintrag ausgewiesen, jedoch
nicht in ihren Gesamtbetrag miteinbezogen.

e) Die Frage, ob die Beschwerdeführerin bei ihrem Angebot unter der Kategorie
Nr. 2540.260 (Rohre und Formstücke für Pressverbindungen) nicht rostenden Stahl
(1.4401) oder das Produkt JRG Sanipex MT berücksichtigt hat, kann letztlich offen-
bleiben. Im Verzeichnis der Fabrikate bei Änderungen (Ausschreibungsunterlagen
S. 83) hatten die Anbieterinnen und Anbieter – nach BKP, Mat. Nr., Fabrikat sowie
Mehr-/Minderpreis aufgegliedert – anzugeben, ob ihre vorgeschlagenen Fabrikate
von den Fabrikaten gemäss Auszug abweichen würden. Hierzu führte die Beschwer-
deführerin auf S. 83 der Originalunterlagen unter Bezugnahme auf die Seite 46 des
Devis bei der BKP 254.0 aus, dass sie als neues Fabrikat JRG Sanipex MT anbie-
te. Statt der verlangten Auskünfte über den Mehr-/Minderpreis brutto exkl. MwSt
führte sie an: «dito bessere Qualität». Ohne klaren Hinweis darauf, welche preisli-
chen Auswirkungen dieser Wechsel des Fabrikats haben würde, ist dieser so gut
wie wertlos und führt höchstens zu Unklarheiten. Man weiss in der Tat nicht, wel-
ches Fabrikat die Beschwerdeführerin nur vorschlägt und welches sie gerechnet hat,
nachdem die entsprechenden Angaben im OriginalDevis fehlen. Mit Bezug auf die
Klärung der Frage, ob die Beschwerdeführerin nun nicht rostenden Stahl oder Sa-
nipex offeriert hat, ist ihr Angebot zumindest als unklar zu bezeichnen. Hätten die
Vergabebehörden hierüber Klarheit gewünscht, so hätten sie zusätzliche Informatio-
nen von der Beschwerdeführerin einholen müssen, was jedoch unzulässig gewesen
wäre.

f) Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Beschwerdeführerin darauf verzich-
tet hat, die Detailpositionen der Ausschreibungsunterlagen auszufüllen, und dafür
zum Teil einen eigenen Separatausdruck verwendet hat. Dieser Separatausdruck
ist einerseits nicht vollständig und enthält andererseits Handeintragungen, welche
bei der Addition der jeweiligen Kosten für die einzelnen BKP nicht berücksichtigt
wurden. Der Übertrag in die originalen Ausschreibungsunterlagen erfolgte in Form
von Beträgen, bei denen zum Teil schon die Rabatte eingetragen waren, ohne aber
diese Rabatte in allen Positionen korrekt auszuweisen oder zu berechnen. Das Ange-
bot der Beschwerdeführerin entspricht klar nicht den Vorgaben der Ausschreibung,
welche unmissverständlich verlangt hatten, dass das Hauptangebot vollständig und
ohne jede Veränderung von Text und Ausmass ausgefüllt, unterzeichnet und termin-
gerecht einzureichen sei. Ausdrücklich war auch verlangt worden, bei allen Eventual-
bzw. per-Positionen die Einheitspreise einzusetzen. Dies hat die Beschwerdeführerin
beim Hauptangebot offensichtlich nicht getan und damit einen Ausschlussgrund im
Sinne von Ziff. 270.12 der Ausschreibungsunterlagen gesetzt. Mit ihrem Separataus-
druck hat sie auch die Originalausschreibungsunterlagen inhaltlich verändert, was
ebenfalls als Ausschlussgrund zu betrachten ist. Die Beschwerdegegnerinnen las-
sen zutreffend feststellen, dass das Angebot der Beschwerdeführerin wegen fehlen-
der Systematik, Übersichtlichkeit und Nachvollziehbarkeit auch für eine Fachperson
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unzumutbar gewesen sei. Auf alle Fälle entspricht das Angebot der Beschwerde-
führerin nicht den Originalausschreibungsunterlagen. Dies erstaunt insofern, als die
Forderung nach Eingabe des Originalangebots nicht nur in den Ausschreibungsun-
terlagen klar festgelegt wurde, sondern die Parteien mit der Einladung zur Offert-
stellung auch nochmals ausdrücklich darauf hingewiesen wurden, das Angebot mit
Einzelpreisen zu versehen. Zu beachten ist schliesslich, dass das Angebot der Be-
schwerdeführerin auch noch aus einem anderen Grund hätte ausgeschlossen wer-
den müssen. Gemäss den klaren Vorgaben auf S. 1 der Ausschreibungsunterlagen
wurde für die Gültigkeit des Angebots eine Frist von sechs Monaten ab Einreichung
des Angebots vorgeschrieben (Stichtag: Offertöffnung), d.h. das Angebot hätte bis
mindestens zum 29. April 2013 Gültigkeit haben müssen. Sinn dieser Dauer der Ver-
bindlichkeit der Angebote ist dabei, dass bei der Festsetzung der Bindungsfrist die
Möglichkeit der Anfechtung des Zuschlags und die dadurch bedingte Verzögerung
des Verfahrens einzurechnen ist. Die Beschwerdeführerin ihrerseits hat nun unter
Ziff. D.7.1 ihres Angebots zwar einen Festpreis bis zum 31. Dezember 2013 bestätigt,
jedoch erklärt sie ausdrücklich, dass ihr Angebot nur drei Monate gültig sei. Diese
Verbindlichkeit für nur drei Monate wurde von Seiten der Beschwerdeführerin für al-
le Angebotspositionen wiederholt. Damit hat sie zusätzlich eine weitere wesentliche
Grundlage des Vergabeverfahrens nicht beachtet bzw. für sich abgeändert. Auch die
Abänderung der Gültigkeitsdauer des Angebots ist an sich ein Ausschlussgrund.

5. Die Beschwerdeführerin wirft den Vergabebehörden weiter vor, sie hätten in ver-
schiedener Hinsicht das rechtliche Gehör verletzt. Einmal erklärt sie, wenn sie vor
dem Erlass der Ausschlussverfügung angehört worden wäre, so hätten sich allfälli-
ge Missverständnisse aus dem Wege räumen lassen. Womöglich wäre es gar nicht
zu einem Ausschluss gekommen. In ihrer Replik lässt sie weiter geltend machen,
das rechtliche Gehör sei auch dadurch verletzt, dass die Begründung der Vergabe-
behörden unzutreffend sei und nicht den Anforderungen entspreche, welche aus
dem Anspruch auf rechtliches Gehör nach Art. 29 Abs. 2 BV abgeleitet würden. Im
Übrigen falle eine Heilung der Verletzung des rechtlichen Gehörs ausser Betracht,
weil sich daraus eine unzulässige Verkürzung des Instanzenzuges ergeben würde.
Die Ausschlussverfügung sei schon aus diesem Grund aufzuheben. Ebenfalls ver-
langt die Beschwerdeführerin Einsicht in die Angebote der übrigen Anbieterinnen
und Anbieter.

a) Vorerst ist die Frage der Akteneinsicht zu klären: Das Recht auf Akteneinsicht
ist ein Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehör, dessen Grundlage sich in
Art. 29 Abs. 2 BV und in § 15 VRG findet. Die Einsicht in die für das Verfahren we-
sentlichen Unterlagen ist Voraussetzung dafür, dass die Beteiligten ihre Parteirechte
wahrnehmen, insbesondere Beweisanträge stellen und sich zu den rechtserhebli-
chen Punkten äussern können. Die Akteneinsicht im Submissionsverfahren vor den
Vergabebehörden und im submissionsrechtlichen Beschwerdeverfahren vor Verwal-
tungsgericht richtet sich nach dem § 16 VRG. Gemäss § 16 Abs. 1 VRG haben die
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Parteien Anspruch auf Einsicht in die Akten, soweit nicht überwiegende öffentliche
oder private Interessen entgegenstehen. Im Submissionsverfahren wird die Vertrau-
lichkeit der eingereichten Offerten durch Art. 11 lit. g IVöB und § 17 Abs. 1 SubV
garantiert. Die jeweiligen Angebote der Mitbewerber geniessen den Schutz als Fa-
brikations- und Geschäftsgeheimnisse. Der unterlegene Bewerber hat grundsätz-
lich nur Anspruch auf Bekanntgabe jener Elemente, die von Gesetzes wegen zur
Begründung des Zuschlags angeführt werden müssen. Diese Regelung kann nicht
durch das blosse Einlegen eines Rechtsmittels umgangen werden, weshalb die un-
mittelbar durch die Verfassung gewährleisteten Minimalgarantien für das besonders
geartete Verfahren der Submission auch im Rechtsmittelstadium regelmässig kei-
nen Anspruch auf Einsicht in die Offertunterlagen von Konkurrenten gewähren (Ur-
teil des Verwaltungsgerichts Zürich vom 28. September 2011, VB 2011.00361 mit
Verweis auf BGE vom 2. März 2000, 2P.274/1999, Erw. 2c/aa). Im vorliegenden
Fall haben die Vergabebehörden das Angebot der Beschwerdeführerin ausgeschlos-
sen, weil sie die originalen Offertunterlagen einerseits abgeändert und andererseits
nicht den Vorgaben entsprechend ausgefüllt hat. Es ist unter diesen Umständen
nicht einzusehen, aus welchen Gründen sie Einblick in die Angebote der anderen
Anbieterinnen und Anbieter erhalten müsste. Dies wäre allenfalls dann erforderlich,
wenn Grund zu der Annahme bestehen würde, dass diese den Anforderungen gemä-
ss Ausschreibungsunterlagen ebenfalls nicht entsprechen würden. Für eine solche
Annahme fehlen jedoch jede Anhaltspunkte. Die Einsicht in die Angebote und damit
in die Kalkulationsgrund-lagen der Mitbewerberinnen und Mitbewerber würde der
Beschwerdeführerin im Hinblick auf andere Vergaben und Offerten einen unzuläs-
sigen Vorteil verschaffen. Die gewünschte Akteneinsicht kann somit nicht gewährt
werden.

b) Die Frage, ob dem betroffenen Anbieter vor dem Ausschluss seines Angebots das
rechtliche Gehör zu gewähren ist, kann nicht für jeden Fall gleich beantwortet wer-
den. Unter Umständen ist die Vergabebehörde verpflichtet, im Sinne einer Gewäh-
rung des rechtlichen Gehörs auf geringfügige Formfehler hinzuweisen und zu deren
Beseitigung beizutragen, weil sich ein Ausschluss vom Verfahren nur bei wesentli-
chen Mängeln eines Angebots rechtfertigt. Grundsätzlich sind aber dem weiteren
Einholen von fehlenden Angaben zur Behebung von Mängeln eines Angebots wegen
der für das Submissionsverfahren wichtigen Grundsätze der Gleichbehandlung aller
Anbietenden, der unparteiischen Vergabe sowie der Sicherstellung der Transparenz
des Vergabeverfahrens Grenzen gesetzt. Weist ein Angebot klare Fehler auf und wür-
de deren Behebung grössere Abänderungen des ursprünglichen Angebots mit sich
bringen, so erweist sich ein zu diesem Zweck gewährtes rechtliches Gehör sogar als
vergaberechtswidrig. Als Beispiele für die Notwendigkeit einer Rückfrage gelten die
fehlende Unterschrift, das versehentliche Nichteinreichen von im Angebot erwähn-
ten Beilagen oder die Aufklärung über Unklarheiten, die sich aus widersprüchlichen
Ausschreibungsunterlagen ergeben können (vgl. hierzu Galli/Moser/Lang/Clerc,
a.a.O. Rz. 263 ff.). Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht um irgendwelche ne-
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bensächlichen Formalien, denn die Beschwerdeführerin hat nicht nur die Originalun-
terlagen zum grösseren Teil nicht in verlangter Weise ausgefüllt, sondern zusätzlich
noch einen Separatausdruck in das Angebot verarbeitet, und zudem eine verkürzte
Geltungsdauer ihres Angebots festgelegt. Unter diesen Umständen waren die Ver-
gabebehörden nicht gehalten, zu diesen Fehlern vor dem Ausschluss das rechtliche
Gehör zu gewähren.

c) Was die ungenügende Begründung der Ausschlussverfügung betrifft, so ist auf
die gesetzlichen Regelungen von Art. 11 lit. h IVöB und § 36 SubV zu verweisen.
Gemäss § 36 Abs. 2 SubV sind die Verfügungen summarisch zu begründen und mit
einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen. Die IVöB verlangt eine kurze Begründung.
Auf Gesuch hin gibt die Auftraggeberin oder der Auftraggeber den nicht berück-
sichtigten Anbieterinnen und Anbietern insbesondere bekannt: a) das angewendete
Vergabeverfahren; b) den Namen der berücksichtigten Anbieterin oder des berück-
sichtigten Anbieters; c) den Preis des berücksichtigten Angebots; d) die wesent-
lichen Gründe für die Nichtberücksichtigung; e) die ausschlaggebenden Merkma-
le und Vorteile des berücksichtigten Angebots. Die Kurzbegründung gemäss § 36
Abs. 2 SubV und die erst auf ausdrückliches Verlangen hin zu erteilenden Auskünfte
machen nach dem Willen des Gesetzgebers zusammen die genügende Begründung
im Sinne von § 29 Abs. 2 BV aus. Weiter ist zu beachten, dass eine allfällige Verlet-
zung des rechtlichen Gehörs im Submissionsverfahren auch im Rahmen eines dop-
pelten Schriftenwechsels geheilt werden könnte, weil dem Verwaltungsgericht hier
die volle Überprüfungsbefugnis zukommt. In der angefochtenen Ausschlussverfü-
gung haben die Vergabebehörden summarisch dargelegt, aus welchen Gründen die
Beschwerdeführerin vom Verfahren ausgeschlossen wurde. In ihren Rechtsschrif-
ten haben die Vergabebehörden diese Gründe nochmals detailliert dargelegt und
die Beschwerdeführerin konnte dazu Stellung nehmen. Es liegt keine Verletzung des
rechtlichen Gehörs wegen ungenügender Begründung vor.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. März 2013 V 2012 / 150
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7. Politische Rechte – Abstimmungserläuterungen

7.1 § 62 VRG, Art. 34 Abs. 1 BV, § 25 WAG, Richtlinien für die Ausgestaltung der amtli-
chen Abstimmungserläuterungen

Regeste:
§ 62 VRG, Art. 34 Abs. 1 BV, § 25 WAG – Vom Erfordernis des aktuellen Interes-
ses gemäss § 62 VRG kann abgesehen werden, wenn sich die mit der Beschwer-
de aufgeworfene Frage jederzeit und unter gleichen oder ähnlichen Umständen
wieder stellen könnte, und an ihrer Beantwortung wegen ihrer grundsätzlichen
Bedeutung ein hinreichendes öffentliches Interesse besteht und eine rechtzeiti-
ge gerichtliche Prüfung im Einzelfall kaum je möglich wäre (Erw. 1b).
Der Regierungsrat auf kantonaler und der Gemeinderat auf kommunaler Ebene
sind verpflichtet, der Auffassung einer wesentlichen Minderheit in schriftlichen
Abstimmungserläuterungen Platz einzuräumen (Erw. 2). Eine Partei, die einen
Gemeinderats- und einen Kantonsratssitz inne hat, ist eine wesentliche Minder-
heit im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen (Erw. 3). Einer wesentlichen Min-
derheit ist es zuzumuten, dass sie sich rechtzeitig konstituiert und ihre abwei-
chende Auffasung gegenüber den Behörden rechtzeitig zu erkennen gibt (Erw.
4).

Aus dem Sachverhalt:

Am 10. April 2012 reichten die «Alternative – die Grünen Baar» und die Baarer Mit-
glieder der NoGolf@HausenKappelBaar.ch beim Regierungsrat des Kantons Zug eine
Abstimmungsbeschwerde ein und beantragten, der Entscheid des Gemeinderates
Baar vom 5. April 2012 betreffend Ablehnung der Publikation einer Stellungnahme
des gegnerischen Abstimmungskomitees in der Abstimmungsbroschüre zur Teilre-
vision der Nutzungsplanung sowie der Sondernutzungsplanung im Zusammenhang
mit dem Golfpark Zugersee (Abstimmung vom 17. Juni 2012) sei aufzuheben (Antrag
1) und der Gemeinderat Baar sei zu verpflichten, dem gegnerischen Abstimmungs-
komitee eine Seite der Abstimmungsbroschüre zur Darlegung seines Standpunktes
zur Verfügung zu stellen (Antrag 2). Weiter wurde unter anderem beantragt, der Ge-
meinderat Baar sei gestützt auf § 17 VRG anzuweisen, mit der Fertigstellung der
Abstimmungsbroschüre bis zum Entscheid in der Hauptsache zuzuwarten. Mit Be-
schluss vom 23. Oktober 2012 hiess der Regierungsrat im Wesentlichen die Anträge
1 und 2 der Verwaltungsbeschwerde vom 10. April 2012 gut. Auf die Erhebung von
Kosten wurde verzichtet und es wurde keine Parteientschädigung zugesprochen.

Gegen diesen Regierungsratsbeschluss reichte der Gemeinderat Baar am 21. No-
vember 2012 Verwaltungsgerichtsbeschwerde ein und beantragte, Ziff. 1 des Ent-
scheides des Regierungsrates sei aufzuheben und die beiden Anträge 1 und 2 der
Beschwerde vom 10. April 2012 seien vollumfänglich abzuweisen. Zur Begründung
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führt der Gemeinderat unter anderem aus, er wolle vom Verwaltungsgericht geklärt
wissen, ob es die vom Regierungsrat gemachte Auslegung der relevanten Bestim-
mungen im Gesetz über die Wahlen (§ 25), in der Verordnung zum Wahl- und Ab-
stimmungsgesetz (§ 27) und in den Richtlinien für die Ausgestaltung der amtlichen
Abstimmungserläuterungen teile. Der Gemeinderat sei nach wie vor der Überzeu-
gung, sich an diese Bestimmungen gehalten zu haben. Die Richtlinien würden einen
klaren Unterschied zwischen normalen Vorlagen (Ziff. I.3) und Abstimmungen über
Initiativen und Referenden (Ziff. I.4) machen. Lediglich bei Volksabstimmungen über
Initiativen und Referenden würden die Argumente des Urheberkomitees in der Regel
unverändert in die Abstimmungserläuterungen aufgenommen. Hier stehe fest, wer
das Urheberkomitee sei. Im Gegensatz dazu sei der Ausdruck «wesentliche Minder-
heiten» nicht greifbar. Weiter führt der Gemeinderat aus, wenn das Verwaltungsge-
richt im Grundsatz den Entscheid des Regierungsrates stützen sollte, dass nicht nur
Urheberkomitees, sondern auch weiteren Gegnern grundsätzlich eine Seite in den
Abstimmungserläuterungen zur Verfügung zu stellen sei, so sei auf jeden Fall zu klä-
ren, ob vorliegend eine wesentliche Minderheit vorliege und wann überhaupt von
einer wesentlichen Minderheit auszugehen sei bzw. wie durch die Gemeinde zu klä-
ren sei, ob es sich um eine wesentliche Minderheit handle. Wenn privaten Komitees
eine Seite zur Verfügung gestellt werden müsse, so stelle sich auch die Frage, ob
nicht auch den Befürwortern eine Seite eingeräumt werden müsse, um wieder von
«Waffengleichheit» ausgehen zu können, zumal der Gemeinderat ja ausgewogen zu
informieren habe. Es gehe dem Gemeinderat explizit darum, die konkrete Situation,
wie sie im April 2012 bestanden habe, beurteilt zu sehen, nämlich unter Einbezug
des nach seiner Auffassung massgeblichen zeitlichen Aspektes.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

b) Der Regierungsrat weist in seiner Vernehmlassung einleitend darauf hin, dass alle
Gemeinden des Bezirkes Affoltern am Albis am 25. November 2012 die Richtplanän-
derung abgelehnt hätten, welche für die Realisierung des Golfplatzes erforderlich ge-
wesen wäre. Dieses Abstimmungsergebnis habe zur Folge, dass der Golfplatz nicht
in der geplanten Form realisiert werden könne. Damit entfalle auch in der Gemeinde
Baar eine Abstimmung zum vorgesehenen Projekt. Es stelle sich daher die Frage, ob
auf die Beschwerde einzutreten sei, weil ein schutzwürdiges Interesse an der Ände-
rung des Entscheides des Regierungsrates nicht mehr bestehe. Ein schutzwürdiges
Interesse an der Aufhebung oder Änderung eines Erlasses ist grundsätzlich nur ge-
geben, wenn das Interesse praktisch und aktuell ist. Es fehlt an einem aktuellen
und praktischen Interesse an der Beschwerde, wenn der angefochtene Entscheid
im Zeitpunkt des gerichtlichen Entscheides keine Rechtswirkungen mehr entfaltet.
Da es in der Gemeinde Baar aufgrund des Ergebnisses der oben erwähnten Ab-
stimmung im Bezirk Affoltern nicht mehr zu einer Abstimmung über die Änderung
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des Zonenplanes und der Bauordnung betreffend das Projekt «Golfpark Zugersee»
kommen wird, fällt an sich das aktuelle Interesse an der Behandlung der vorlie-
genden Beschwerde dahin. Die Beschwerde müsste eigentlich als gegenstandslos
vom Geschäftsverzeichnis des Verwaltungsgerichts abgeschrieben werden (hätte
das aktuelle Interesse bereits im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung gefehlt, dürfte
auf diese nicht eingetreten werden). Vom Erfordernis des aktuellen Interesses kann
aber nach der bundesgerichtlichen Praxis abgesehen werden, wenn sich die mit der
Beschwerde aufgeworfene Frage jederzeit und unter gleichen oder ähnlichen Um-
ständen wieder stellen könnte, an ihrer Beantwortung wegen ihrer grundsätzlichen
Bedeutung ein hinreichendes öffentliches Interesse besteht und eine rechtzeitige
bundesgerichtliche Prüfung im Einzelfall kaum je möglich wäre (vgl. Urteil 1C_127/
2010 vom 20. Dezember 2010 Erw. 3.1, BGE 131 II 670 Erw. 1.2; 127 I 164 Erw.
1a; Urteil 1C_541/2009 vom 7. Juli 2010 Erw. 1, mit weitern Hinweisen). Hat die
Rechtsmittelinstanz einen solchen Sachverhalt zu beurteilen, so beurteilt sie – un-
ter Ausserachtlassung der zufälligen Modalitäten des obsolet gewordenen Falles –
die streitigen Grundsatzfragen, wobei sich der Klärungsbedarf aber aufgrund der
individuellen, potentiell wiederholbaren Situation des Beschwerdeführers bestimmt
(BGE 127 I 164 Erw. 1a und Erw. 6a; Urteile 2.P.34/ 1993 vom 28. Januar 1994,
Erw. 5f., publ. in: ZBl 95/1994 S. 300, und 2A.258/2000 vom 27. Oktober 2000,
Erw. 2b und c). Die mit der vorliegenden Beschwerde aufgeworfenen Fragen kön-
nen sich jederzeit unter ähnlichen Bedingungen wieder stellen und es besteht an
ihrer Beantwortung nicht nur für den Gemeinderat Baar, sondern auch für alle an-
deren Gemeinden ein offensichtliches öffentliches Interesse. Hinzu kommt, dass es
im Einzelfall kaum je einmal möglich sein wird, dass eine zeitgerechte rechtskräftige
Beurteilung der Streitfrage durch alle Instanzen (Regierungsrat, Verwaltungsgericht
und Bundesgericht) erfolgt. In diesem Sinn ist daher auf die vorliegende Beschwerde
des Gemeinderates Baar einzutreten.

2. Gemäss Art. 34 Abs. 1 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
sind die politischen Rechte gewährleistet. Die Garantie der politischen Rechte schützt
die freie Willensbildung und die unverfälschte Stimmabgabe (Art. 34 Abs. 2 BV).
Diese in der Verfassung als Grundrecht verankerte Abstimmungsfreiheit gibt den
Stimmberechtigten Anspruch darauf, dass kein Abstimmungsergebnis anerkannt
wird, das nicht den freien Willen der Stimmberechtigten zuverlässig und unverfälscht
zum Ausdruck bringt. Es soll garantiert werden, dass jeder Stimmberechtigte sei-
nen Entscheid gestützt auf einen möglichst freien und umfassenden Prozess der
Meinungsbildung treffen und entsprechend mit seiner Stimme zum Ausdruck brin-
gen kann (BGE 139 I 2 Erw. 6.2). Die Abstimmungsfreiheit gewährleistet die für den
demokratischen Prozess und die Legitimität direktdemokratischer Entscheidungen
erforderliche Offenheit der Auseinandersetzung (BGE 135 I 292 Erw. 2 mit zahlrei-
chen Hinweisen). Das Ergebnis eines Urnenganges kann unter anderem durch eine
unzulässige behördliche Beeinflussung der Willensbildung der Stimmberechtigten
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im Vorfeld von Urnengängen verfälscht werden. Solche Verfälschungen können sich
beispielsweise aus amtlichen Abstimmungserläuterungen ergeben.

a) Nach der bundesgerichtlichen Praxis sind behördliche Abstimmungserläuterun-
gen, in denen eine Vorlage erklärt und zur Annahme oder Ablehnung empfohlen
wird, unter dem Gesichtswinkel der Abstimmungsfreiheit zulässig. Die Behörden
sind im Grundsatz nicht zur Neutralität verpflichtet und dürfen Abstimmungsemp-
fehlungen abgeben, solange diese das Prinzip der Sachlichkeit nicht verletzen. Ei-
ne solche Verletzung liegt z. B. vor, wenn eine Behörde über den Zweck und die
Tragweite einer Vorlage falsch informiert. Dem Erfordernis der Objektivität genügen
Abstimmungserläuterungen, wenn die Aussagen wohlabgewogen sind und beacht-
liche Gründe dafür sprechen, wenn sie ein umfassendes Bild der Vorlage mit ihren
Vor- und Nachteilen abgeben und den Stimmberechtigten eine Beurteilung ermög-
lichen oder wenn sie trotz einer gewissen Überspitzung nicht unwahr und unsach-
lich bzw. lediglich ungenau und unvollständig sind. Eine Behörde muss sich nicht
mit jeder Einzelheit einer Vorlage befassen und nicht alle denkbaren Einwendun-
gen, welche gegen die Vorlage erhoben werden könnten, erwähnen. Im Sinne einer
gewissen Vollständigkeit verbietet das Gebot der Sachlichkeit indessen, in den Ab-
stimmungserläuterungen für den Entscheid des Stimmbürgers wichtige Elemente zu
unterdrücken, für die Meinungsbildung bedeutende Gegebenheiten zu verschweigen
oder Argumente von gegnerischen Referendums- oder Initiativkomitees falsch wie-
derzugeben (BGE 138 I 61 Erw. 6.2 mit vielen Hinweisen). Bis zu einem gewissen
Grad sind Überspitzungen zulässig, jedoch ist ganz allgemein eine gewisse Zurück-
haltung im Ton angebracht. Grundsätzlich ist aber bei den Abstimmungserläuterun-
gen eher von einem strengen Massstab auszugehen, d.h. diese müssen ausgewogen
sein und ein umfassendes Bild einer Vorlage mit ihren Vor- und Nachteilen ermög-
lichen (Andrea Töndury, Möglichkeiten und Grenzen staatlicher Kommunikation im
Vorfeld von Volksabstimmungen, ZBl 7/2011, 341 ff., 362). Weiter ist das Kriterium
der Transparenz zu beachten, welches eine verdeckte behördliche Einflussnahme
auf den Willensbildungsprozess verbietet. Gerade die Herkunft einer Information ist
für die freie Willensbildung der Stimmberechtigten von unerlässlicher Bedeutung.

b) Neben den verfassungsrechtlichen Vorgaben sind auch die Vorgaben des kanto-
nalen Rechts zu beachten. Auf der kantonalen Gesetzesstufe ist das Gesetz über die
Wahlen und Abstimmungen vom 28. September 2006 (Wahl- und Abstimmungsge-
setz, WAG, BGS 131.1) zu beachten. Dieses bestimmt in § 1 Abs. 1 seinen Geltungs-
bereich, indem ausgeführt wird, dass das Gesetz für alle Wahlen und Abstimmungen
im Kanton und in den Gemeinden gelte, soweit sie an der Urne durchgeführt würden.
In den §§ 24 ff. WAG finden sich die besonderen Regeln, die bei Abstimmungen zu
beachten sind. Paragraph 24 WAG bestimmt, dass Volksabstimmungen im Kanton
vom Regierungsrat, in den Gemeinden vom Gemeinderat, angeordnet werden. Sie
sind acht Wochen vor dem Abstimmungstag durch die Staatskanzlei bzw. den Ge-
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meinderat im Amtsblatt auszuschreiben. Paragraph 25 WAG enthält ausdrückliche
gesetzliche Vorgaben für die Abstimmungserläuterungen:

«§ 25 Amtliche Abstimmungserläuterungen

1 Den Abstimmungsunterlagen ist eine kurze und sachliche Erläuterung der Vorla-
ge beizulegen, die auch die Auffassung wesentlicher Minderheiten zum Ausdruck
bringt. Bei Abstimmungen über Initiativen und Referenden sind die Argumente des
Urheberkomitees angemessen zu berücksichtigen.»

Aus den Materialien zum WAG ergeben sich kaum Anhaltspunkte zur Auslegung von
§ 25 WAG. Im Bericht und Antrag des Regierungsrates (KRV 11641, 13) wird lediglich
festgehalten, dass Abstimmungsvorlagen den Stimmberechtigten mit einer Erläute-
rung zugestellt würden. Diese seien kurz und sachlich zu halten. Ausserdem seien
die Auffassungen wesentlicher Minderheiten zum Ausdruck zu bringen und bei Ab-
stimmungen über Initiative und Referendumsvorlagen seien die Argumente des Ur-
heberkomitees angemessen zu berücksichtigen. Eine ähnliche Vorschrift finde sich
in Art. 11 Abs. 2 des Bundesgesetzes über die politischen Rechte vom 17. Dezem-
ber 1976 (BRP, SR 161.1). Im Bericht und Antrag der vorberatenden Kommission vom
20. März 2006 (KRV 11999, 17) hält diese fest, dass sie die Formulierung im regie-
rungsrätlichen Entwurf für ausgewogen erachte. Bei der Formulierung der Abstim-
mungserläuterungen komme den Behörden ein erhebliches Ermessen zu. Sie hätten
durchaus die Möglichkeit, bei komplizierten Vorlagen – etwa bei Zonenplanänderun-
gen – den Stimmberechtigten eine kurze Erläuterung abzugeben und zusätzliche
Informationen z. B. auf dem Internet oder zur Einsicht auf der Gemeindekanzlei zur
Verfügung zu stellen. Auch eine sog. Kurzfassung müsse aber alle erheblichen Anga-
ben zur Vorlage enthalten; dazu würden auch die Argumente wesentlicher Minder-
heiten gehören. Entscheidend sei, dass die Abstimmungs-erläuterungen in jedem
Fall eine umfassende Meinungsbildung ermöglichen würden.

c) Die systematische und die grammatikalische Auslegung des Gesetzestextes von
§ 25 WAG sprechen dafür, dass es sich bei Satz 1 um den Grundsatz und bei Satz 2
um eine Zusatzregelung für Abstimmungen über Initiativen und Referenden handelt.
Der systematische Aufbau der Bestimmung zeigt mit der erforderlichen Klarheit,
dass Abstimmungsunterlagen in jedem Fall eine kurze und sachliche Erläuterung
enthalten müssen, die auch die Auffassung wesentlicher Minderheiten zum Aus-
druck bringt. Satz 2 regelt dann noch eine Besonderheit für Abstimmungen über
Initiativen und Referenden, bei denen in jedem Fall auch die Argumente des Urhe-
berkomitees angemessen zu berücksichtigen sind. Daneben müssen aber auch in
diesem Fall noch die Auffassungen wesentlicher Minderheiten zum Ausdruck kom-
men, denn es steht keineswegs fest, dass der Regierungsrat oder der Gemeinderat
in jedem Fall eine andere Meinung vertreten als ein Initiativ- oder Referendumskomi-
tee. Selbst wenn man aber – entgegen der Meinung des Gerichts – davon ausgehen
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würde, dass gestützt auf § 25 Satz 2 WAG nur bei Abstimmungen und Referenden
die Meinung wesentlicher Minderheiten berücksichtigt werden müsste, so ergäbe
sich hier eine Diskrepanz zu Art. 34 Abs. 2 BV und der entsprechenden bundesge-
richtlichen Praxis. Diese Praxis verlangt nämlich, dass die Abstimmungsunterlagen
in allen Fällen, d.h. nicht nur bei Urnenabstimmungen, sondern auch bei einer «blos-
sen» Gemeindeversammlung die Garantie der freien und unverfälschten Willensbil-
dung und das Gebot der Sachlichkeit zu wahren haben (BGE 139 I 2 Erw. 6.3). Bei
allen Arten von Abstimmungen, in deren Vorfeld die zuständige Behörde, sei es der
Regierungsrat oder ein Gemeinderat, Abstimmungserläuterungen verfasst, sind die
Regeln von § 25 Abs. 1 WAG zu beachten und entsprechend die Auffassungen we-
sentlicher Minderheiten zu berücksichtigen.

d) Gestützt auf die §§ 25 und 72 WAG hat der Regierungsrat am 26. Februar 2008
Richtlinien für die Ausgestaltung der amtlichen Abstimmungserläuterungen erlassen
(BGS 131.7). In § 1 der Richtlinien finden sich detaillierte Regeln, wie Abstimmungs-
erläuterungen zu verfassen sind, wenn Kantonsratsvorlagen der Volksabstimmung
unterliegen. Darunter findet sich auch der Hinweis, dass das Ergebnis der Verhand-
lungen im Kantonsrat in den Erläuterungen enthalten sein muss, darin eingeschlos-
sen die Argumente wesentlicher Minderheiten (lit. c). Auch die Richtlinien enthal-
ten besondere Grundsätze, die im Fall von Volksabstimmungen über Initiativen und
Referenden zu beachten sind (§ 1 Abs. 4). Diese Richtlinien gelten gemäss § 27
der Verordnung zum Wahl- und Abstimmungsgesetz vom 29. April 2008 (WAV, BGS
131.2) sinngemäss auch für die Gemeinden. Nachdem die Richtlinien ausdrücklich
auf § 25 WAG Bezug nehmen, müssen die Gemeinden beim Verfassen von Abstim-
mungserläuterungen Sinn und Zweck von § 25 WAG beachten. Sinn und Zweck von
§ 25 WAG ist es, dass im Abstimmungskampf alle Argumente mit gleichen Chancen
geäussert, verbreitet und diskutiert werden und dass Vor- und Nachteile abgewogen
werden können, bevor ein Entscheid gefasst wird. Entscheidungsrelevante Informa-
tionen müssen unbedingt Eingang in die behördlichen Informationen finden. Daraus
folgt, dass die Erläuterungen den Stimmberechtigten eine eigene Beurteilung er-
möglichen müssen. Die Abstimmungserläuterungen müssen in diesem Sinn dem
Grundsatz der Chancengleichheit genügen. Dies gilt gestützt auf Art. 34 Abs. 2 BV
für alle Abstimmungserläuterungen, seien es nun solche des Bundes, des Kantons
oder der Gemeinden, solche für eine Volksabstimmung, die obligatorisch vom Ge-
setz verlangt wird, oder solche, die infolge einer Initiative oder eines Referendums
notwendig werden. Der Grundsatz der Chancengleichheit als Ausfluss der Wahl-
und Abstimmungsfreiheit ist bei allen Abstimmungen und auf allen Stufen zu beach-
ten (vgl. hierzu Eva Maria Belser/Bernhard Waldmann, Grundrechte II, Zürich 2012,
S. 374). Es besteht kein Zweifel, dass die Regelung betreffend Berücksichtigung der
Meinung von wesentlichen Minderheiten in allen Abstimmungserläuterungen und
auf allen Stufen des schweizerischen Staatssystems zu beachten ist.

3. Umstritten ist zwischen den Parteien, was unter dem Begriff einer «wesentlichen

141



A Gerichtspraxis

Minderheit» zu verstehen ist. Sowohl Art. 11 Abs. 2 BPR wie auch § 25 WAG und
die Richtlinien sprechen von wesentlichen Minderheiten, deren Auffassung in den
Abstimmungs-erläuterungen zum Ausdruck gebracht werden müsse.

a) Die Wahl- und Abstimmungsfreiheit vermittelt einen Anspruch darauf, in den Ab-
stimmungserläuterungen in sachlicher Weise auch über den Standpunkt der «Oppo-
sition» informiert zu werden. Mit «Opposition» sind in diesem Zusammenhang jene
politischen Akteure gemeint, welche im politischen Verfahren die Gegenposition zu
den Behörden einnehmen. Bei Abstimmungen über Initiativen und Referenden ist
in der Regel klar, wer die Gegenposition zu den Behörden einnimmt. Weniger klar
ist die Situation bei obligatorischen Referenden, da in diesem Fall grundsätzlich
keine Gruppierung vorhanden ist, welche in formeller Art und Weise dazu legiti-
miert ist, den Gegenstandpunkt gegenüber den Behörden zu vertreten. Falls sich
ein gegnerisches Abstimmungskomitee gebildet hat, so wird dieses in der Praxis am
ehesten fähig sein, die gegen die Vorlage sprechenden Gründe glaubhaft darzule-
gen. Andernfalls ist auf die im Parlament und in der Presse geäusserten Einwände
einer Vorlage zurückzugreifen (Michel Besson, Behördliche Informationen vor Volks-
abstimmungen, Diss. Bern 2003, S. 256 mit Verweis auf Stephan Widmer, Wahl-
und Abstimmungsfreiheit, Zürich 1959, S. 268).

b) Das Gesetz spricht von einer «wesentlichen» Minderheit. Bei Einzelpersonen, auch
bei mehreren, kann man nicht von einer wesentlichen Minderheit sprechen. Die we-
sentliche Minderheit muss in organisierter Form in Erscheinung treten, sei es als
politische Partei, als Interessengemeinschaft oder als gegnerisches Abstimmungs-
komitee. Der Regierungsrat führt in seiner Vernehmlassung diesbezüglich aus, eine
Minderheit sei immer dann «wesentlich», wenn sie als Gruppierung regelmässig und
aktiv am politischen Leben der Gemeinde teilnehme, öffentlich in Erscheinung trete
und als eine – neben anderen – führende politische Kraft von der politisch interes-
sierten Bevölkerung wahrgenommen werde. In der Regel nehme eine «wesentliche
Minderheit» zu allen bedeutenden, die Gemeinde beschäftigenden Themen in den
Medien, an der Gemeindeversammlung oder an den Urnengängen Stellung. Eine
wesentliche Minderheit könne auch eine befristete ad-hoc-Gruppierung zu einem
einzelnen Thema sein, sofern sie sich dazu öffentlich äussere und mindestens eini-
ge Prozente der Bevölkerung hinter sich wisse. «Unwesentlich» sei eine Minderheit,
deren Meinung mutmasslich nur von wenigen Personen in der Gemeinde mitgetra-
gen werde. Dieser Definition kann sich das Gericht im Wesentlichen anschliessen.
Zu verlangen ist aber, dass sich eine «wesentliche Minderheit» mit ihrer abweichen-
den Meinung im Vorfeld einer Abstimmung klar und zeitgerecht zu erkennen gibt.

c) Das Gericht ist klar der Meinung, dass es sich bei den «Alternativen – die Grünen
Baar» um eine politische Kraft handelt, die von ihrer personellen Grösse und ihrem
politischen Gewicht her über einen erheblichen Einfluss auf das politische Leben
der Gemeinde Baar verfügt. Der Regierungsrat weist zu Recht darauf hin, dass die
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Alternativen – die Grünen mit einer Vertreterin im Gemeinderat und einem Vertreter
im Kantonsrat auch über den erforderlichen Rückhalt im Stimmvolk verfügen und
einen erheblichen Anteil an Stimmbürgerinnen und Stimmbürgern vertreten. Zudem
setzen sie sich gemäss ihren Statuten für eine nach-haltige Entwicklung und für den
Schutz der Mitwelt ein (Art. 2). Das Gericht ist auch der Meinung, dass die Inter-
essengemeinschaft IG NoGolf@Hausen-KappelBaar als ad-hoc-Gruppierung die Vor-
ausset-zungen für die Anerkennung als «wesentliche Minderheit» erfüllt hätte. Die IG
NoGolf, welche offiziell am 14. März 2012 gegründet wurde, hatte zum Zweck, sich
gegen den geplanten Golfpark Zuger-see einzusetzen, den Widerstand in der Region
zu koordinieren, die Öffentlichkeit zu orientieren, Abklärungen und Gutachten bei
Fachstellen zu veranlassen und bei Behörden zu intervenieren. Den vier Einzelper-
sonen, welche als Beschwerdeführer im Verfahren vor dem Regierungsrat auftra-
ten, ist zwar zu Recht die Legitimation zur Einreichung der Verwaltungsbeschwerde
als Stimmberechtigte zuerkannt worden. Als Einzelpersonen wären sie allerdings
keine «wesentliche Minderheit» im Sinne von § 25 WAG gewesen, der in den Ab-
stimmungserläuterungen Platz für die Publikation ihrer Auffassung hätte eingeräumt
werden müssen.

d) Das Gericht sieht bewusst davon ab, den Begriff der «wesentlichen» Minderheit
näher festzulegen. Es sind theoretisch dermassen viele Konstellationen denkbar,
dass es juristisch unseriös wäre, zu versuchen, diese zum Vorneherein zu definie-
ren. Es ist tatsächlich so, wie der Gemeinderat befürchtet, dass die zuständige Be-
hörde in jedem Einzelfall bestimmen muss, ob sich eine wesentliche Minderheit
gemeldet hat oder nicht. Ebenso muss der Gemeinderat das Risiko abwägen, ob bei
einer Verneinung des Vorliegens einer wesentlichen Minderheit der Beschwerdeweg
beschritten und damit allenfalls die Abstimmung blockiert würde. Als Richtschnur
mag Folgendes gelten: Eine politische Partei, die in einer Gemeinde aktiv und in
den politischen Gremien vertreten ist, muss auf jeden Fall als «wesentliche Min-
derheit» qualifiziert werden. Das Gleiche gilt für ad-hoc-Gruppierungen, die sich als
Interessengemeinschaften in der Form einer einfachen Gesellschaft für oder gegen
einen Abstimmungsgegenstand positioniert und engagiert haben (im Fall der IG No-
Golf@HausenKappelBaar handelte es sich immerhin um ca. 150 Personen). Auch sie
wären als «wesentliche Minderheit» zu betrachten, der die Möglichkeit einzuräumen
wäre, ihre Auffassung in den Abstimmungserläuterungen darzulegen. Ebenso klar
ist für das Gericht aber, dass Einzelpersonen (auch mehrere) für sich unter keinem
Titel «reklamieren» können, ihre Meinung müsste als «Auffassung einer wesentlichen
Minderheit» publiziert werden.

e) Die Auffassung, mit dem Begriff der «wesentlichen Minderheit» seien Minderhei-
ten innerhalb einer Behörde oder innerhalb einer Kommission gemeint, teilt das Ge-
richt nicht. Die Minderheit innerhalb des Gemeinderates als Kollegialbehörde darf
schon wegen des Kollegialitätsprinzips offiziell keine abweichende Meinung vertre-
ten und abweichende Kommissionsmeinungen finden ihren Ausdruck in der Regel in
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einer Minderheitsmeinung, die sich im Kommissionsbericht niederschlägt. Der Re-
gierungsrat stellt in seiner Vernehmlassung zu Recht fest, § 25 WAG stehe nicht für
Minderheitsmeinungen innerhalb einer Behörde zur Verfügung, sondern wolle den
freien und unverfälschten Willen der Stimmberechtigten sicherstellen. Wenn mit der
«Auffassung wesentlicher Minderheiten» die Meinung einer Minderheit innerhalb ei-
ner Behörde gemeint wäre, so wären ja im Fall einer einhelligen Meinung z. B. des
Gemeinderates, gar keine abweichenden Meinungen in die Abstimmungserläuterun-
gen aufzunehmen. Dies ist nicht der Sinn der gesetzlichen Bestimmung. Dabei wird
in keiner Art und Weise angezweifelt, dass der Gemeinderat seiner Pflicht zur sachli-
chen Erläuterung nicht nachgekommen wäre. Der Gemeinderat hätte zweifellos die
positiven und negativen Aspekte der Vorlage aufgezeigt und auch gewichtige Ge-
genargumente und Bedenken der Gegner in die Erläuterungen aufgenommen. Dies
genügt aber im Lichte von Art. 34 Abs. 2 BV und § 25 WAG nicht, um den Schutz der
Minderheitsmeinung zu garantieren. Es ist nicht Sache der Behörde, die Auffassung
einer wesentlichen Minderheit zu formulieren.

f) Der Regierungsrat stellt sich weiter auf den Standpunkt, es wäre Sache des Ge-
meinderates gewesen, dafür zu sorgen, dass alle bundes- und kantonalrechtlichen
Voraussetzungen bei einer gemeindlichen Urnenwahl erfüllt würden. Dies erfordere
ein proaktives Verhalten des Gemeinderates. Eine solche Pflicht sei zwar nicht aus-
drücklich in einem Gesetz vorgesehen, sondern leite sich aus der Sorgfalt der Behör-
den bei der Umsetzung abstimmungs-rechtlicher Grundsätze ab. Dieser Auffassung
schliesst sich das Gericht insofern nicht an, als es nicht Aufgabe der Behörden ist,
gleichsam aktiv nach «Minderheiten» zu forschen, welche allenfalls bereit wären,
ihre Auffassung in den Abstimmungserläuterungen wiederzugeben. Formiert sich
im Verlauf der «Vorbereitungen» eines Urnenganges eine für die Behörden bei der
gebührenden Sorgfalt rechtzeitig erkennbare Gegnerschaft, so ist dieser die Mög-
lichkeit zu geben, ihre abweichende Auffassung in den Abstimmungsunterlagen wie-
derzugeben. Auf die Suche nach möglichen Gegnern muss sich eine Behörde aber
nicht begeben. In diesem Zusammenhang sei auf den Entscheid des Verwaltungs-
gerichts vom 16. September 2013 (V 2013/125) hingewiesen, bei dem es um die
Abstimmung über das künftige Wahlverfahren ging. Hier hatte der Regierungsrat auf
die Berücksichtigung von abweichenden Minderheitsmeinungen verzichtet, obwohl
bekannt war, dass es eine erhebliche kantonsrätliche Opposition gegen die Vorlage
gab. Das Gericht stellte in seinem Entscheid fest, es sei für den Regierungsrat schon
schwierig gewesen, zu definieren, wer der «wesentlichen Minderheit» angehören und
wer diese allenfalls vertreten bzw. entsprechende Stellungnahmen abgeben könn-
te. Dieser Grundsatz gilt auch für das vorliegende Verfahren. Die Auffassung einer
«wesentlichen Minderheit» muss dann berücksichtigt werden, wenn die Minderheit
und ihre abweichende Auffassung zeitgerecht erkennbar sind. Andernfalls besteht
die Gefahr, dass die verantwortliche Behörde mit verspäteten Eingaben zeitlich un-
ter Druck gesetzt und allenfalls sogar der Abstimmungstermin verschoben werden
muss.
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4. Zu prüfen bleibt weiter, ob sich die Alternativen – die Grünen Baar mit ihrer Forde-
rung nach Publikationen ihrer «Minderheitsauffassung» rechtzeitig an den Gemein-
derat gewandt haben oder nicht.

a) Um beurteilen zu können, ob sich die Alternativen – die Grünen Baar rechtzei-
tig mit ihrem Anliegen nach Publikation ihrer Auffassung an den Gemeinderat Baar
gewandt haben, ist kurz die Vorgeschichte der für den 17. Juni 2012 vorgesehenen
Abstimmung darzulegen: Am 28. Januar 2004 wurde vom Kantonsrat der kantonale
Richtplan beschlossen. Darin wurde für das Gebiet der Gemeinde Baar der Neubau
eines Golfplatzes festgesetzt. Am 1. Dezember 2010 wurden die Zonenplanänderung
und die Änderung der Bauordnung durch den Gemeinderat verabschiedet und die
Unterlagen der Baudirektion als Entwurf im Sinne von § 39 PBG zur Vorprüfung über-
wiesen. Am 24. Februar 2011 fand eine Informationsveranstaltung der Initianten des
Golfparks statt. Am 1. April 2011 legte das Amt für Umweltschutz seine Beurteilung
des Umweltverträglichkeitsberichts vor und stellte fest, dass die Errichtung des Golf-
parks den bunderechtlichen und kantonalrechtlichen Vorschriften über den Umwelt-
schutz entspreche. Am 28. April 2011 erstattete die Baudirektion den Bericht über
die Vorprüfung und Ergänzung der Bauordnung. Sie hielt dabei fest, die Genehmi-
gung der Zonenplanänderung und die Ergänzung der Bauordnung könne in Aussicht
gestellt werden, sofern die Vorbehalte erfüllt würden. Vom 25. November bis zum
27. Dezember 2011 wurden die Änderungen des Zonenplans und der Bauordnung im
Sinne von § 39 Abs. 2 PBG öffentlich aufgelegt. Beigelegt waren gemäss der Publi-
kation im Amtsblatt der Umweltverträglichkeitsbericht vom 9. November 2010, der
Erläuterungsbericht zur Zonenplanänderung vom 2. November 2011, der Beschluss
des Gemeinderates vom 1. Dezember 2010, der Vorprüfungsbericht der Baudirekti-
on, die Beurteilung der UVP durch das Amt für Umweltschutz und der Beschluss des
Gemeinderates vom 16. November 2011. Innert der Auflage gingen drei Einwendun-
gen ein, wovon schliesslich zwei in den Abstimmungsunterlagen aufgeführt wurden.
Eine dritte Einwendung wurde zurückgezogen. Am 26. Dezember 2011 nahmen die
Zuger Umweltverbände zur Zonenplanänderung und zur Änderung der Bauordnung
Stellung und erklärten, im Rahmen der öffentlichen Auflage zur Zonenplanänderung
würden sie nur eine Einsprache einreichen, wenn gesetzliche Voraussetzungen ver-
letzt seien oder die Umweltverträglichkeit insgesamt in Frage gestellt wäre. Man
habe jedoch keine entsprechenden Anhaltspunkte gefunden. Man sei zum Schluss
gekommen, dass das Golfplatzprojekt in der jetzigen Form die Anforderungen an die
Umweltverträglichkeit erfülle.

b) Am 1. März 2012 reichte die IG NoGolf@HausenKappelBaar bei den Gemeinden
Hausen, Kappel und Affoltern am Albis Einwendungen gegen die Festlegung einer
Erholungszone G (Golf) und einer entsprechenden Bestimmung in der Bauordnung
ein. Am 7. März 2012 erschien in der Zuger Zeitung ein Portrait von Andreas Lus-
tenberger, in dem dieser unter anderem erklärte, dass die Alternativen – die Grünen
Baar die Zonenplanänderung bekämpfen würden. Am 14. März 2012 wurde der Ver-
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ein No-Golf@HausenKappelBaar gegründet. Ebenfalls am 14. März 2012 äusserte
sich Kantonsrätin Anna Lustenberger in einem Leserbrief zu der Abstimmung über
die Zweitwohnungen und über die bevorstehende Abstimmung über den Golfplatz,
wobei sie sich fragte, ob man wirklich unser Land, unsere Heimat weiter verbau-
en und verspielen wolle. Am 31. März 2012 beschloss die Jahresversammlung der
Alternativen – die Grünen Baar nach einer Begehung des Areals des geplanten Golf-
parks einstimmig, die Zonenplanänderung abzulehnen. Am 1. April 2012 wurde eine
entsprechende Medienmitteilung verfasst. Am 4. April 2012 informierte Hanspeter
Uster den Gemeindepräsidenten von Baar darüber, dass ein Brief der Alternativen –
die Grünen Baar an den Gemeinderat unterwegs sei mit dem Ersuchen, in der Ab-
stimmungsbroschüre den gegnerischen Standpunkt darlegen zu können. Am 5. April
2012 teilte der Gemeindeschreiber Hanspeter Uster per Email mit, nach geführter
Diskussion habe der Gemeinderat entschieden, diesen Wunsch abzulehnen. Abklä-
rungen bei der Direktion des Innern hätten ergeben, dass es rechtlich sehr heikel
sei, in einer gemeindlichen Vorlage Stimmung für oder gegen ein Projekt zu machen.
Ebenfalls mit Email vom 5. April 2012 teilte Hanspeter Uster dem Gemeindeschrei-
ber mit, dass man die Meinung des Gemeinderates nicht teile. Man verlange, dass
der Gemeinderat den Antrag nochmals prüfe. Man plane andernfalls die Einreichung
einer Abstimmungsbeschwerde.

c) Würdigt man diesen zeitlichen Ablauf, so ergibt sich, dass sich die Alternativen
– die Grünen Baar mit ihrem Anliegen sehr viel Zeit gelassen haben. Seit 2004
wussten politisch interessierte Personen und Vereinigungen in Baar, dass im Be-
reich der drei Gemeinden Baar, Kappel und Hausen die Errichtung eines Golfplatzes
vom Richtplan her möglich war. Im Jahr 2009 unternahmen die Initianten erstmals
konkrete Schritte und legten ein Projekt vor, worüber an verschiedenen privaten
Veranstaltungen informiert wurde (unter anderem in Baar im Februar 2011). Am
25. November 2011 wurden die Stimmberechtigten von Baar offiziell über alle recht-
lichen Grundlagen der geplanten Änderung des Zonenplanes und der Bauordnung
informiert und hatten während eines Monats Zeit, in sämtliche relevanten Unterla-
gen Einsicht zu nehmen. Ebenfalls wurde ihnen Gelegenheit geboten, Einwendungen
vorzubringen. Von Seiten der Alternativen – die Grünen Baar gingen keine Einwen-
dungen ein und es wurden auch keine kritischen Verlautbarungen bekannt gemacht.
Im März 2012 wurde die IG NoGolf@HausenKappelBaar gegründet, der auch die vier
Einzelpersonen angehörten, welche neben der Partei Beschwerde beim Regierungs-
rat geführt hatten. Die erwähnte Interessengemeinschaft reichte im März 2012 bei
mehreren Zürcher Gemeinden Einwendungen gegen das Golfprojekt ein, Einwen-
dungen, die weit über bloss politische Anliegen hinausgingen und verschiedene Ver-
stösse gegen das Raumplanungs- und Umweltrecht anprangerten. Im Verlaufe des
Monats März 2012 finden sich erstmals in Leserbriefen und Zeitungsartikeln Hinwei-
se darauf, dass sich möglicherweise auch die Alternativen – die Grünen Baar gegen
das Golfprojekt wenden könnten. Schliesslich wurde am 31. März 2012 durch die
Partei ein entsprechender Beschluss gefasst. Eine mündliche Information des Ge-
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meinderates Baar erfolgte via eine Bemerkung von Hanspeter Uster gegenüber dem
Gemeindepräsidenten am 4. April 2012.

d) Bis zum 4. April 2012 hatte der Gemeinderat Baar keine Kenntnis davon, dass die
Alternativen – die Grünen Baar beabsichtigten, das Golfprojekt zu bekämpfen. Viel-
mehr durfte er aus ihrer fehlenden Teilnahme am Planauflageverfahren und aus der
grundsätzlich positiven Stellungnahme der Zuger Umweltverbände schliessen, dass
gegen das Projekt offiziell keine Gegnerschaft aus ökologisch orientierten Kreisen
bestehen würde. Gemäss Ablaufplan des Gemeinderates für die Urnenabstimmung
vom 17. Juni 2012 mussten die Vorlage und die Stimmzettel bis zum 4. April 2012 vor-
liegen. Die Publikation der Abstimmungen war in Anwendung von § 24 WAG für den
20. April 2012 vorgesehen, das «Gut zum Druck» für den 25. April 2012. Zu beachten
ist auch, dass die Ostertage in die Zeit vom 6. bis zum 9. April 2012 fielen und dass
ab dem 14. April 2012 Frühlingsferien waren. Es soll nicht bestritten werden, dass
es den Alternativen – die Grünen möglich gewesen wäre, innert weniger Tage ihre
Auffassung zu Papier zu bringen. Dem Gemeinderat hätte aber auch noch Zeit übrig
bleiben sollen, um zu prüfen, ob die Stellungnahme ehrverletzende, offensichtlich
wahrheitswidrige oder bezüglich Umfangs nicht den Vorgaben entsprechende Dar-
stellungen enthalten hätte. Nach Meinung des Gerichts kommt eine Anfrage für die
Berücksichtigung einer Minderheitsmeinung in den Abstimmungserläuterungen am
letzten Tag vor der Drucklegung zu spät, als dass sie noch berücksichtigt werden
müsste. Würde man der Auffassung folgen, dass die Abgabe der Minderheitsmei-
nung am 4. oder 5. April 2012 noch zulässig gewesen wäre, so nähme man in Kauf,
dass der von der Gemeinde mehrere Monate vor der Abstimmung erstellte Zeit-
plan, der mit der Druckerei, der Versandorganisation und allen involvierten internen
Amtsstellen abgesprochen und koordiniert wurde und der die gesetzlichen Rahmen-
bedingungen beachten muss, nicht eingehalten werden könnte. Unter Umständen
müsste die Abstimmung verschoben werden. Auch wenn im vorliegenden Fall kei-
nerlei Hinweise dafür bestehen, dass mit der zeitlich zu knappen Ankündigung der
Minderheitsmeinung das Ziel verfolgt wurde, den Abstimmungstermin zu verschie-
ben, so würde nach der vom Regierungsrat vertretenen Auffassung die entsprechen-
de Gefahr durchaus bestehen. Wie wichtig die Publikation der Minderheitsmeinung
für die demokratische Willensbildung auch ist, so darf sie andererseits nicht dazu
führen, dass ein Abstimmungstermin wegen einer zu knappen «Ankündigung» der
Minderheitsmeinung verschoben werden muss.

e) Zusammenfassend ist Folgendes festzustellen: Es ist unbestritten, dass die Be-
stimmungen von Art. 34 Abs. 2 BV und § 25 WAG bei allen Abstimmungen und auf
allen Stufen (Bund, Kanton und Gemeinde) zu beachten sind, bei denen den Stimm-
berechtigten Abstimmungserläuterungen zugestellt werden. Dies bedeutet für den
vorliegenden Fall, dass der Gemeinderat grundsätzlich verpflichtet gewesen wäre,
der Auffassung einer wesentlichen Minderheit in den Abstimmungserläuterungen
Platz einzuräumen. Für das Gericht steht ebenfalls unzweifelhaft fest, dass es sich
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bei den Alternativen – die Grünen Baar als Partei mit einer Vertretung im Gemeinde-
rat und im Kantonsrat um eine sog. «wesentliche Minderheit» im Sinne des Gesetzes
gehandelt hat, deren Meinung in den Abstimmungserläuterungen hätte berücksich-
tigt werden müssen. Auch die Interessengemeinschaft NoGolf@HausenKappelBaar
hätte – im Gegensatz zu den vier Einzelbeschwerdeführerinnen und Beschwerdefüh-
rern im Verwaltungsbeschwerdeverfahren – als wesentliche Minderheit anerkannt
werden können. Im konkreten Fall sind aber die Alternativen – die Grünen Baar
mit ihrem Anliegen nach Meinung des Gerichts zu spät an den Gemeinderat her-
angetreten. Einer wesentlichen Minderheit ist zuzumuten, dass sie sich rechtzeitig
konstituiert und auch gegenüber den Behörden als solche zu erkennen gibt. Es er-
staunt, dass sich die Alternativen – die Grünen im Rahmen der Planauflage nicht mit
Einwendungen gemeldet haben, zumal die Berechtigung dazu gemäss § 39 Abs. 3
PBG weder personell noch inhaltlich beschränkt ist. Auch wenn das Planauflage-
verfahren im Rahmen der Zonenplanung eine andere Zielsetzung hat als die ab-
stimmungsrechtliche Minderheitenregelung, so kann man auch in diesem Verfahren
eine Minderheitsmeinung publik machen, zumal der Gemeinderat sogar verpflich-
tet ist, Einwendungen von Dritten und allfällige Vorbehalte der Baudirektion in den
Abstimmungserläuterungen bekannt zu machen. Es ist dem Gemeinderat bei der
Feststellung zuzustimmen, dass er – angesichts der fehlenden Opposition und der
Zustimmung der Umweltverbände im Rahmen der Planauflage – bis zum 4. April
2012 davon ausgehen durfte, dass gegen das Projekt keine wesentliche Gegner-
schaft bestehen würde. Das Gericht teilt die Auffassung des Regierungsrates nicht,
dass vom Gemeinderat erwartet werden dürfe, dass er proaktiv auf irgendwelche
Vereinigungen oder Interessengruppen zugehe, sei es, dass er mögliche Gegner di-
rekt kontaktiert oder sogar irgendwelche Eingabefristen im Amtsblatt oder in einem
anderen offiziellen Publikationsorgan angekündigt werden. Der Gemeinderat wehrt
sich auch zu Recht gegen die Andeutung, dass nötigenfalls der Druck einer Ab-
stimmungsvorlage unter Umständen gestoppt und die Abstimmung verschoben wer-
den müsste, wenn eine wesentliche Minderheit zu spät wahrgenommen würde. Eine
derartige Praxis würde den Gemeinderat handlungsunfähig machen und tatsächlich
zum Spielball politischer Taktik werden lassen. Die Berücksichtigung einer wesentli-
chen Minderheit bedingt, dass sich diese rechtzeitig beim Gemeinderat bemerkbar
macht und ihre Anliegen vorbringt. Ein proaktives Handeln des Gemeinderats kann
nur dann verlangt werden, wenn sich aus der «Vorgeschichte» einer Vorlage Anhalts-
punkte dafür ergeben, dass eine «wesentliche Minderheit» besteht, die sich gegen
ein Projekt zu wenden beabsichtigt. Fehlen solche Anhaltspunkte, darf sich der Ge-
meinderat auf die Fristen in seinem Ablaufplan verlassen und berufen.

5. Das Gericht erachtet es nicht als seine Aufgabe, irgendwelche Fristen festzule-
gen, innert derer sich «wesentliche Minderheiten» im Regelfall bei der für die Publi-
kation der Abstimmungserläuterungen zuständigen Behörde zu melden haben. Die
Frist dürfte ohnehin von Abstimmung zu Abstimmung verschieden sein, wobei der
jeweiligen Behörde ein erheblicher Ermessensspielraum zukommt. Dabei ist zu be-
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achten, dass die unrichtige Handhabung des Ermessens vom Verwaltungsgericht
nicht überprüft werden kann. Wenn der Regierungsrat die Ankündigung der Minder-
heitsmeinung am letzten Tag vor der Erteilung des Druckauftrages als fristgerecht
erachtet, so teilt das Gericht diese Auffassung nicht. Wir befinden uns hier aber
in einem Ermessensbereich, dessen Anwendung das Gericht nicht überprüfen darf.
Festzuhalten gilt es aber trotzdem, dass es nicht sein darf, dass eine Partei mit der
Bekanntgabe ihrer abweichenden Meinung bis zu dem Tag zuwartet, an dem eine
Behörde die Abstimmungserläuterungen an die Druckerei zustellen will. Hier hätten
sich die Einzelbeschwerdeführer, welche alle entweder Mitglieder des co-Präsidiums
bzw. der Kerngruppe der IG NoGolf@HausenKappelBaar waren, bewusst sein müs-
sen, dass sie ihre abweichende Meinung auch gegenüber dem Gemeinderat Baar
sofort deutlich zu machen hätten. Hierfür genügen Leserbriefe und Meinungsäus-
serungen von Einzelpersonen im Rahmen eines Zeitungsportraits nicht. Hierfür ist
eine direkte Kontaktaufnahme und Information zu verlangen. Der Gemeinderat Baar
seinerseits muss sich den Vorwurf gefallen lassen, dass er sich nicht von Anfang
auf den Standpunkt gestellt hat, die Ankündigung der Minderheitsmeinung erfol-
ge verspätet, sondern sich vorerst in Form eines Emails des Gemeindeschreibers
– gestützt auf welche Informationen auch immer – auf den falschen Standpunkt
gestellt hat, im Rahmen von gemeindlichen Abstimmungserläuterungen müssten
abweichende Minderheitsauffassungen nicht publiziert werden. Diese Auffassung
war auf jeden Fall unzutreffend. Im Ergebnis erweist sich die Beschwerde daher als
unbegründet und muss abgewiesen werden. Weil das Gericht die Auffassung des
Regierungsrates nicht in allen Punkten teilt, erfolgt die Abweisung der Beschwerde
im Sinne der Erwägungen (. . .) .

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. November 2013 V 2012 / 151

8. Opferhilfe

8.1 Art. 1 und 13 f. OHG – Bundesgesetz über die Hilfe an Opfer von Straftaten vom
23. März 2007 (OHG, SR 312.5)

Regeste:
Art. 1 und 13 f. OHG – Bundesgesetz über die Hilfe an Opfer von Straftaten
vom 23. März 2007 (OHG, SR 312.5) – Die auf das Opferhilfegesetz gestützte
Leistungspflicht des Staates ist subsidiär gegenüber der Leistungspflicht Drit-
ter (Erw. 2). Im vorliegenden Fall besteht kein Anspruch auf Opferhilfe, weil die
Beschwerdeführerin durch die behauptete Straftat in ihrer körperlichen, psychi-
schen oder sexuellen Integrität nicht unmittelbar beeinrächtigt worden ist (Erw.
3).
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Aus dem Sachverhalt:

A. Am «11. Dezember 2013» reichte A.M. bei der Sicherheitsdirektion des Kantons
Zug als Opferhilfestelle ein Gesuch um Kostengutsprache nach Opferhilfegesetz für
eine Notunterkunft ein. Unter der Ziff. II. Angaben zur Straftat (genauer Tathergang)
wurde ausgeführt, die Straftat habe sich bis zum 10.1.2013 im Notzimmer der Ge-
meinde C. ereignet. Die Straftat wurde wie folgt beschrieben:

«Frau A.M. trat gestern notfallmässig durch Vermittlung des Sozialdienstes im Haus
für Frauen in C. ein und macht folgende Aussagen zu ihrer Situation: Sie lebe seit
Ende Oktober 2012 in einem Notzimmer der Gemeinde C. zusammen mit sieben
Männern, mit welchen sie die gemeinsamen Räume wie Küche, Toiletten und Du-
schen teilen müsse. Mit einem Mitbewohner, Herr X.Y., habe sie dann eine Affäre
angefangen. Sehr schnell habe sie dann festgestellt, dass der Mann sehr eifersüch-
tig sei. Er habe ihr verboten, mit den anderen Männern zu sprechen und habe an-
gefangen, sie zu kontrollieren. Wegen seiner Eifersucht habe er die anderen Männer
angegriffen. Vor einiger Zeit habe er ihre Zimmertüre eingeschlagen und habe sie
schlagen wollen. In der Nacht auf gestern sei Herr Y. mit einem Küchenmesser auf
sie losgegangen und habe sie erstechen wollen. Ein anderer Mitbewohner sei da-
zu gekommen und hätte den Täter ablenken und von seiner Tat abhalten können.
Herr Y. habe sich dann etwas beruhigt, sei aber weiterhin mit dem Messer in der
Küche herumgelaufen, so dass sie die Küche mindestens eine halbe Stunde nicht
habe verlassen können. Dann habe sie sich in ihrem Zimmer eingeschlossen und
am Vormittag habe sie sich an Frau Z. vom Sozialdienst gewandt. Frau Z. habe ihr
geraten, bei der Polizei eine Anzeige zu erstatten. Am Nachmittag sei sie dann von
der Polizei befragt worden und habe Herrn Y. wegen Drohung, Nötigung und Haus-
friedensbruch angezeigt. Weil sie sich in ihrem Notzimmer nicht mehr sicher fühle
und befürchtet habe, dass der Mann sie erneut angreifen werde, habe ihr Frau Z.
vom Sozialdienst den Eintritt in das Frauenhaus vermittelt (. . .)».

Die Gesuchstellerin beantragte für den Zeitraum vom 10. bis zum 30. Januar 2013
die Erteilung einer Kostengutsprache für die Notunterkunft im Betrag von Fr. 3’150.–.
Die Sicherheitsdirektion stellte bei der Zuger Polizei in der Folge ein Gesuch um Ak-
teneinsicht betreffend die Vorfälle in C.. Am 16. Januar 2013 wurden der Sicherheits-
direktion die folgenden Akten zur Verfügung gestellt: Protokoll über die polizeiliche
Einvernahme der beschuldigten Person vom 11. Januar 2013, Protokoll über die po-
lizeiliche Einvernahme des Opfers als Auskunftsperson vom 10. Januar 2013 sowie
zwei noch nicht fertig gestellte Rapporte vom 16. Januar 2013 mit einer fotografi-
schen Aufnahme der fraglichen Zimmertüre. Mit Verfügung vom 25. Januar 2013
wies die Sicherheitsdirektion als kantonale Opferhilfestelle das Gesuch von A.B. um
Kostengutsprache für die ausserhäusliche Unterbringung im Rahmen der Soforthilfe
ab. Zur Begründung wurde unter anderem ausgeführt, Anspruch auf finanzielle So-
forthilfe nach Art. 5 i.V. mit Art. 13 OHG hätten nur Personen, die durch die Straftat

150



I. Staats- und Verwaltungsrecht

selber in eine Situation geraten seien, in welcher sie auf sofortige Unterstützung
dringend angewiesen seien. Sinn und Zweck der Unterbringung in einer Notunter-
kunft sei es, dem Opfer Schutz vor gewaltausübenden Personen zu bieten, wenn
keine polizeiliche Wegweisung möglich oder sinnvoll sei. Zur Bedrohungssituation
werde im Gesuch ausgeführt, dass die Gesuchstellerin befürchte, dass ihr X.Y. etwas
antun könnte. Ausser diesem subjektiven Gefühl der Gesuchstellerin würden jedoch
keine objektiven Anzeichen einer konkreten Bedrohungssituation vorliegen, welche
die Unterbringung der Gesuchstellerin in einer Notunterkunft aus opferhilferecht-
licher Sicht dringend notwendig erscheinen liessen. Überdies sei gegenüber X.Y.
ein Hausverbot ausgesprochen worden, so dass die Gesuchstellerin bei ihrer Rück-
kehr nicht mehr auf ihn treffen würde. Andere Gründe, welche ihren Aufenthalt an
der M.strasse als nicht optimal erscheinen lassen würden (z. B. die Tatsache, dass
sie als einzige Frau mit mehreren Männern Küche, Toilette und Dusche teilen müs-
se), seien nicht die direkte Folge einer Straftat und würden folglich nicht zu einem
Anspruch nach Opferhilfegesetz führen. Zusammenfassend müsse man festhalten,
dass keine opferhilferechtlich relevante Straftat vorliege, welche die Gesuchstelle-
rin derart in ihrer psychischen Integrität beeinträchtigt hätte, dass ein Anspruch auf
finanzielle Soforthilfe gestützt auf Art. 5 i.V. mit Art. 13 OHG entstehen würde.

B. Gegen diese Verfügung reichte A.B. am 1. Februar 2013 beim Verwaltungsgericht
Beschwerde ein. Mit Schreiben vom 4. Februar 2013 teilte das Gericht A.B. mit,
dass ihre Beschwerdeschrift zum Teil Stellen mit ungehörigem Inhalt und zum Teil
ehrverletzenden Partien enthalte. Die Eingabe wurde an die Beschwerdeführerin
mit der Aufforderung zurückgesandt, bis zum 15. Februar 2013 eine überarbeitete
Beschwerdeschrift einzureichen. Am 7. Februar 2013 reichte A. B. eine abgeänderte
Beschwerdeschrift ein.

C. Mit Vernehmlassung vom 8. März 2013 beantragt die Sicherheitsdirektion die
Abweisung der Beschwerde (. . .). Das Gericht zog in der Folge antragsgemäss die
Akten der Staatsanwaltschaft bei.

Aus den Erwägungen:

2. Die Beschwerdeführerin hat am 11. Januar 2013, eingegangen bei der Sicherheits-
direktion am 14. Januar 2013, ein Gesuch um Kostengutsprache für eine Notunter-
kunft eingereicht.

a) Gemäss Art. 1 Abs. 1 OHG hat jede Person, die durch eine Straftat in ihrer kör-
perlichen, psychischen oder sexuellen Integrität unmittelbar beeinträchtigt worden
ist (Opfer), Anspruch auf Unterstützung nach diesem Gesetz. Die Opferhilfe um-
fasst: a) Beratung und Soforthilfe, b) längerfristige Hilfe der Beratungsstellen, c)
Kostenbeiträge für längerfristige Hilfe Dritter, d) Entschädigung, e) Genugtuung und
f) Befreiung von Verfahrenskosten. Leistungen der Opferhilfe werden nur gewährt,
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wenn der Täter oder die Täterin oder eine andere verpflichtete Institution keine oder
keine genügende Leistung erbringt (Art. 4 Abs. 1 OHG). Die Beratungsstellen leisten
dem Opfer gemäss Art. 14 Abs. 1 OHG sofort Hilfe für die dringendsten Bedürfnis-
se, die als Folge der Straftat entstehen (Soforthilfe). Die Leistungen umfassen die
angemessene medizinische, psychologische, soziale, materielle und juristische Hilfe
in der Schweiz, die als Folge der Straftat notwendig geworden ist. Die Beratungs-
stellen besorgen dem Opfer und seinen Angehörigen bei Bedarf eine Notunterkunft
(Art. 14 OHG). Mit der Erwähnung der Notunterkunft wird eine spezielle Leistungs-
art, die an sich zu der Kategorie der materiellen und sozialen Leistungen gehört,
im Gesetz ausdrücklich erwähnt. Diese Bestimmung fand im Entwurf des Bundes-
rates Aufnahme, um damit einen parlamentarischen Vorstoss erledigen zu können.
Mit diesem Vorstoss wurde die Schaffung von Voraussetzungen für die finanzielle
Unterstützung von Frauenhäusern in der Schweiz gefordert. Die Vermittlung einer
solchen Unterkunft ist namentlich bei Beziehungsdelikten nötig. Die ausdrückliche
Erwähnung dieser speziellen Leistung kann nur bezwecken, sie im Bundesrecht fest-
zuschreiben, um die gleichmässige Praxis für alle Opfer mit einem entsprechenden
Bedarf zu garantieren (Zehntner, OHG-Kommentar 2009, Art. 14 Rz 2). Ziel der Un-
terbringung in einer Notunterkunft ist es, dem Opfer Schutz vor der gewaltausüben-
den Person zu gewähren, wenn gegenüber Letzterer keine polizeiliche Wegweisung
möglich ist.

b) Von der Beratungsstelle sind nur Leistungen zu erbringen, zu vermitteln oder zu
bezahlen, die als Folge einer Straftat notwendig geworden sind. Gefordert wird so-
mit ein kausaler Zusammenhang zwischen der Straftat und dem Bedarf an der bean-
spruchten Leistung. Die zu erbringende Leistung muss des Weiteren einer Notwen-
digkeit entsprechen. Diese Voraussetzung ist nicht erfüllt, wenn das Opfer eine den
gleichen Zweck erfüllende Leistung von einem Dritten beanspruchen kann, was dem
Subsidiaritätsprinzip gemäss Art. 4 OHG entspricht. Der Grundsatz der Subsidiari-
tät bedeutet, dass die staatlichen Entschädigungsleistungen in der Rangordnung an
unterster Stelle stehen und die Leistungspflicht des Staates hinter allen anderen
Ansprüchen zurücktritt. Nur dann, wenn kein Zahlungspflichtiger zur Deckung des
Schadens verpflichtet ist oder dazu verpflichtete Dritte keine genügenden Leistun-
gen erbringen, muss letztlich der Staat dem Opfer finanzielle Leistungen ausrichten
(vgl. hierzu Gomm, Kommentar zum OHG, Art. 4 Rz 1).

3. Weiter ist zu prüfen, ob die Beschwerdeführerin überhaupt durch eine Straftat im
Sinne von Art. 1 OHG in ihrer körperlichen, psychischen oder sexuellen Integrität
unmittelbar beeinträchtigt worden ist.

a) In der Opferhilfe ist stets vom Resultat einer Straftat auf Seiten des Opfers und
nicht vom Täterwillen auszugehen. Von Bedeutung ist somit, was eine Tat auf Seiten
des Opfers bewirkt hat. In Art. 1 OHG wird dafür der Begriff «Beeinträchtigung» ver-
wendet. Unter Beeinträchtigung der massgeblichen Integrität der betroffenen Per-
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son versteht man eine Verschlechterung ihres körperlichen oder psychischen Zu-
standes oder eine Verletzung ihrer sexuellen Unversehrtheit. Es genügt aber nicht
jede geringfügige Beeinträchtigung des psychischen Wohlbefindens. Nicht jede ba-
nale oder kurzfristig vorübergehende Beeinträchtigung der Integrität gibt Anlass zur
Anerkennung der Opferqualität. Es bedarf vielmehr einer gewissen Intensität dieser
Beeinträchtigung, welche nicht lediglich in einem kurzen Angstzustand zum Zeit-
punkt der Tat, in einem Schrecken, Ärger oder einer Unannehmlichkeit bestehen
darf. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss die Beeinträchtigung von
einem gewissen Gewicht sein, d.h. Bagatelldelikte, wie z. B. Tätlichkeiten, die nur
eine unerhebliche Beeinträchtigung bewirken, sind vom Anwendungsbereich des
Opferhilfegesetzes ausgenommen (Zehntner, Kommentar zum OHG, Art. 1 Rz 39
ff.).

b) In ihrem Gesuch vom 11. Januar 2013 führt die Beschwerdeführerin aus, X.Y. sei
am Abend des 9. Januar 2013 mit einem Küchenmesser auf sie losgegangen und
habe sie erstechen wollen. Ein anderer Mitbewohner habe ihn von seiner Tat ab-
halten können. Anschliessend sei er mit dem Messer in der Küche umhergelaufen,
so dass sie die Küche mindestens eine halbe Stunde nicht habe verlassen können.
Am 8. Januar 2013, 01.30 Uhr, habe er ihre Zimmertüre eingeschlagen und sie ge-
schlagen. Die Beschwerdeführerin hat gegen X.Y. einen Strafantrag wegen Drohung,
Hausfriedensbruch und Nötigung eingereicht. Aus der polizeilichen Einvernahme der
Beschwerdeführerin vom 10. Januar 2013 zum Vorfall 8. Januar 2013 ergibt sich,
dass X.Y. gegen ihren Willen die Türe geöffnet und in ihr Zimmer gekommen sei. Er
sei zu ihrem Bett gekommen und habe seine Faust erhoben und ihr gesagt, dass sie
eine Hure sei. Weiter erklärte sie, dass zwischen ihr und X.Y. eine Liebesbeziehung
bestanden habe, welche sie beendet habe. Zum Vorfall vom 9. Januar 2013 erklär-
te sie bei der polizeilichen Einvernahme, nach einer Unterhaltung in der Küche sei
X.Y. aggressiv und wütend geworden, habe ein Messer aus der Küchenschublade
genommen und habe sich mit dem Messer in der Hand gegen sie umgedreht. Sie
sei dann hinter den Stuhl eines Bekannten gesprungen, der sich auch in der Küche
aufgehalten habe. Während rund 20 Minuten habe ihr X.Y. mit dem Messer den Weg
aus der Küche versperrt.

c) X.Y. erklärte bei der polizeilichen Einvernahme, er sei nie ohne den Willen der Be-
schwerdeführerin in deren Zimmer gegangen. Zum Vorfall mit dem Messer erklärte
er, er habe ein Messer aus der Schublade genommen, habe aber die Beschwerde-
führerin damit nicht bedroht. Sie hätte die Küche jederzeit verlassen können. Der
ebenfalls an der M.strasse wohnhafte F.G., der beim Vorfall mit dem Messer anwe-
send war, erklärte bei der polizeilichen Einvernahme, er sei in der Küche anwesend
gewesen, als die Beschwerdeführerin und X.Y. in die Küche gekommen seien und
sich verbal gestritten hätten. X.Y. habe plötzlich die Küchenschublade geöffnet und
ein Messer in die rechte Hand genommen. Er habe das Messer aber auf niemanden
gerichtet, weder auf ihn noch auf die Beschwerdeführerin. Es habe vielmehr nach
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einer Warnung ausgeschaut, um sich einen gewissen Respekt zu verschaffen. Er ha-
be das Messer nur kurze Zeit in der Hand gehalten und es anschliessend in seinen
Hosengurt gesteckt.

d) Zur Bedrohungssituation ergibt sich aus den Akten, dass sich die Beschwerdefüh-
rerin im Notzimmer nicht mehr sicher fühle und befürchte, dass der Mann sie erneut
angreife. Sie befinde sich in einem aufgeregten, verängstigten Zustand und brauche
dringend Schutz und Unterstützung der Herberge für Frauen. Solange der Täter dort
wohne, sei eine Rückkehr in ihr Notzimmer nicht zumutbar. Die Sicherheitsdirekti-
on führt diesbezüglich aus, ausser dem subjektiven Gefühl der Beschwerdeführerin
würden keine objektiven Anzeichen einer konkreten Bedrohungssituation vorliegen,
welche eine Unterbringung der Beschwerdeführerin in einer Notunterkunft aus op-
ferhilferechtlicher Sicht dringend notwendig erscheinen liessen. Dieser Beurteilung
schliesst sich das Gericht an. Zu beachten ist in erster Linie, dass die Beschwer-
deführerin und X.Y. über Monate hinweg ein Liebespaar waren und sich persönlich
sehr gut kannten. Auch wenn das unerlaubte Betreten des Zimmers der Beschwer-
deführerin durch X.Y. und das Androhen von Schlägen von einer vorübergehenden
Eindrücklichkeit sein können und wenn die Drohgebärden mit einem Messer einen
Menschen in seiner psychischen Integrität im Moment erheblich beeinträchtigen
können, so ist doch angesichts der Schilderung des Vorfalls durch den unbeteilig-
ten Dritten davon auszugehen, dass die Beschwerdeführerin nicht direkt mit dem
Messer bedroht wurde. Es dürfte sich somit um einen kurzzeitigen Angstzustand
gehandelt haben, der wohl nicht zu einer dauernden erheblichen Beeinträchtigung
der psychischen Integrität der Beschwerdeführerin geführt hat.

e) Zu beachten ist in der ganzen Angelegenheit auch Folgendes: Zu dem Zeitpunkt,
als die Beschwerdeführerin ihr Gesuch um Kostengutsprache nach OHG für eine
Notunterkunft eingereicht hat, wussten die Verantwortlichen des Sozialdienstes der
Gemeinde C., welche die Beschwerdeführerin im Zusammenhang mit dem Gesuch
beraten haben, und damit auch die Beschwerdeführerin, dass die Gemeinde C. ge-
genüber X.Y. das Notzimmer gekündigt hatte (vgl. hierzu Kündigung vom 11. Januar
2013). Ebenfalls wurde ihm unter Verweis auf die Strafnorm von Art. 186 StGB ein
Hausverbot für die Liegenschaft M.strasse in C. erteilt. Von beiden Dokumenten
nahm X.Y. noch am gleichen Tag Kenntnis. Damit konnte die Beschwerdeführerin
bereits im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung davon ausgehen, dass sie aus Angst
vor dem «Täter» die Notunterkunft nicht mehr würde verlassen müssen. Im Übrigen
verfügte X. Y. bereits schon vorher über ein Zimmer bei seinem Arbeitgeber, dem
Restaurant L. in K.. Die Tatsache, dass die Beschwerdeführerin seit Ende Oktober
2012 mit sieben Männern in der Notunterkunft die gemeinsamen Räume wie Küche,
Dusche und WC teilen musste, ist als eher ungünstig zu bezeichnen, spielt aber bei
der Beurteilung der vorliegenden Beschwerde keine Rolle, denn dieses Faktum steht
nicht in einem kausalen Zusammenhang mit den Vorfällen vom 8. und 9. Januar 2013
und ist daher opferhilferechtlich nicht relevant.
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f) Zusammengefasst muss Folgendes festgestellt werden: Bei den Vorfällen vom 8.
und 9. Januar 2013 handelt es sich nicht um opferhilferechtlich relevante Straftaten,
welche die Beschwerdeführerin in ihrer physischen und/oder psychischen Integrität
dermassen erschüttert hätten, dass sie Anspruch auf finanzielle Soforthilfe für eine
Notunterkunft gehabt hätte. Ein Anspruch auf finanzielle Soforthilfe für die Notun-
terkunft besteht auch aus anderen Gründen nicht. Aus dem Aktenstück Nr. 24 der
Sicherheitsdirektion ergibt sich, dass das Haus für die Frauen im Zeitpunkt des Ein-
tritts der Beschwerdeführerin in ihre Institution beim Sozialdienst der Gemeinde
C. für die gesamte Aufenthaltsdauer ein Gesuch um Kostenübernahmegarantie ein-
gereicht hat. Das Gesuch ist gemäss den Angaben des Hauses für Frauen bereits
beurteilt worden und der Sozialdienst der Gemeinde C. haben die Übernahme der
Kosten für die gesamte Aufenthaltsdauer bestätigt (. . .). Die Unterbringungskosten
im Haus für Frauen sind von Dritten – und zwar nicht unter dem Titel Sozialhilfe –
übernommen worden und könnten auch deshalb nicht als Soforthilfe im Sinne von
Art. 13 f. OHG übernommen werden, da hierfür die gesetzlichen Voraussetzungen
gemäss OHG nicht erfüllt sind.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 11. April 2013 V 2013 15

9. Erwachsenenschutzrecht / Fürsorgerische Unterbringung

9.1 Art. 426 Abs. 1 ZGB und Art. 439 ZGB

Regeste:
Art. 426 Abs. 1 ZGB und Art. 439 ZGB – Die Unterzeichnung eines sogenann-
ten Freiwilligenscheins innerhalb der Beschwerdefrist und vor Einreichung einer
allfälligen Beschwerde ist als Rechtsmittelverzicht zu betrachten.

Aus dem Sachverhalt:

A wurde am 13. Februar 2013 von Dr. med. B mittels ärztlicher fürsorgerischer
Unterbringung zwangsweise in die Psychiatrische Klinik C eingewiesen, wo er am
14. Februar 2013 den sogenannten Freiwilligenschein unterzeichnete. Mit Schrei-
ben vom 18. Februar 2013 wandte sich A an das Verwaltungsgericht und ersuchte
um Entlassung aus der Klinik.

Aus den Erwägungen:

1. Gemäss Art. 426 Abs. 1 ZGB in der seit 1. Januar 2013 geltenden Fassung darf
eine Person, die an einer psychischen Störung oder an geistiger Behinderung leidet
oder schwer verwahrlost ist, in einer geeigneten Einrichtung untergebracht werden,
wenn die nötige Behandlung oder Betreuung nicht anders erfolgen kann. Zuständig
für die Unterbringung ist grundsätzlich die Erwachsenenschutzbehörde, wobei eine
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Unterbringung im Kanton Zug auch durch Fachärzte der Psychiatrie – und bei Gefahr
in Verzug durch jede Arztperson, die eine Bewilligung zur Berufsausübung besitzt –
angeordnet werden kann und in diesem Fall höchstens sechs Wochen andauern darf
(Art. 428 Abs. 1 und 429 Abs. 1 ZGB i.V.m. § 51 des Einführungsgesetzes zum ZGB,
EG ZGB, in der ab 1. Januar 2013 geltenden Fassung; BGS 211.1). Über die Entlas-
sung entscheidet im Falle einer ärztlichen Unterbringung die Einrichtung (Art. 429
Abs. 3 ZGB i.V.m. § 52 Abs. 1 EG ZGB). Bei ärztlich angeordneter Unterbringung
kann die betroffene oder eine ihr nahestehende Person gemäss Art. 439 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB das zuständige Gericht anrufen. Die Frist zur Anrufung des Gerichts
beträgt zehn Tage seit Mitteilung des Entscheids (Art. 439 Abs. 2 ZGB). Gemäss
§ 58 Abs. 1 lit. b EG ZGB beurteilt das Verwaltungsgericht Beschwerden gegen ei-
ne ärztlich angeordnete Unterbringung. Örtlich zuständig für die Beurteilung ist das
Verwaltungsgericht, wenn die betroffene Person Wohnsitz im Kanton Zug hat oder
wenn die Massnahme von einer Arztperson oder Einrichtung im Kanton Zug ange-
ordnet wurde und die betroffene Person sich im Kanton Zug aufhält (§ 58 Abs. 2 EG
ZGB). Auf das Verfahren vor Verwaltungsgericht ist, unter Vorbehalt abweichender
Bestimmungen des EG ZGB und des Bundesrechts, das Verwaltungsrechtspflegege-
setz vom 1. April 1976, VRG, anwendbar.

2. Am 13. Februar 2013 wurde der Beschwerdeführer in die Psychiatrische Klinik C
eingewiesen und am 14. Februar 2013 unterzeichnete er den sogenannten Freiwilli-
genschein, in dem er sich vorbehaltlos damit einverstanden erklärte, zur Behandlung
in der Klinik zu bleiben. Es fragt sich damit, ob trotz Unterzeichnung des Freiwilli-
genscheins gleichwohl noch innerhalb der Beschwerdefrist Beschwerde erhoben
werden kann. Dies ist zu verneinen. Es ist nämlich zu beachten, dass die Unter-
zeichnung eines Freiwilligenscheins innerhalb der Beschwerdefrist und vor Einrei-
chung einer allfälligen Beschwerde als Rechtsmittelverzicht zu betrachten ist. Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann der Verzicht auf ein Rechtsmittel
nach Erhalt der begründeten Verfügung grundsätzlich gültig ergehen. Der Rechts-
mittelverzicht ist auch nicht frei widerrufbar. Ein Widerruf ist jedoch zulässig, wenn
nachgewiesen wird, dass er unter Willensmängeln, insbesondere aufgrund irrefüh-
render Angaben der Behörde, zustande gekommen ist. Haben die Parteien auf eine
Anfechtung gültig verzichtet, erwächst der Entscheid in formelle Rechtskraft (Ur-
teil des Bundesgerichts vom 23. Mai 2006, U 304/04, Erw. 2.2 mit Hinweisen).
Der Beschwerdeführer erklärte sich bedingungs- und vorbehaltlos mit dem Verbleib
und der Behandlung in der Klinik einverstanden und auch in seiner Eingabe vom
18. Februar 2013, die er noch innerhalb der ursprünglichen Beschwerdefrist der
Post übergeben hat, macht er weder explizit noch sinngemäss geltend, dass sein
Rechtsmittelverzicht unter Willensmängeln zustande gekommen sei. Unter diesen
Umständen kann auf die Eingabe vom 18. Februar 2013 nicht als Beschwerde ein-
getreten werden. Da die Voraussetzungen für ein Nichteintreten auf die Beschwerde
offensichtlich erfüllt sind, kann die Beurteilung gemäss § 20 Abs. 3 der Geschäfts-

156



I. Staats- und Verwaltungsrecht

ordnung des Verwaltungsgerichts vom 14. Januar 1977 (GO; BGS 162.11) durch die
Einzelrichterin erfolgen.

Der Beschwerdeführer wird abschliessend darauf hingewiesen, dass er berechtigt
ist, ein Entlassungsgesuch an die Klinikleitung zu richten (Art. 426 Abs. 4 i.V.m.
Art. 429 Abs. 3 ZGB). Nach einer allfälligen Abweisung eines solchen Entlassungs-
gesuchs könnte wiederum das Verwaltungsgericht angerufen werden (vgl. Art. 439
Abs. 1 Ziff. 3 ZGB).

3. Gemäss § 57 Abs. 2 EG ZGB sind im Bereich der fürsorgerischen Unterbringung
keine Kosten zu erheben, weshalb im vorliegenden Fall keine Gerichtskosten aufzu-
erlegen sind.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 20. Februar 2013 F 2013 12

9.2 Art. 426 ff. ZGB

Regeste:
Art. 426 ff. ZGB – Voraussetzungen, unter denen die Anordnung und Aufrecht-
erhaltung einer fürsorgerischen Unterbringung zulässig ist.

Aus dem Sachverhalt:

A wurde am 22. November 2013 vom Notfallpsychiater Dr. med. B mit fürsorgeri-
scher Unterbringung in die Psychiatrische Klinik F eingewiesen. Gegen diese Einwei-
sung beschwerte sich A mit Schreiben vom 25. November 2013 beim Verwaltungs-
gericht und verlangte seine sofortige Entlassung. Am 4. Dezember 2013 wurde der
Beschwerdeführer von der fürsorgerechtlichen Kammer in der Klinik persönlich an-
gehört. An dieser Anhörung nahmen seitens der Klinik Dr. med. C und der behan-
delnde Psychologe lic. phil. D sowie als Sachverständiger der Psychiater Dr. med. E
teil, der im Anschluss an die Befragung sein Gutachten mündlich erstattete. Nach
der Verhandlung und Beratung wurde der Urteilsspruch mündlich eröffnet und kurz
begründet.

Aus den Erwägungen:

1. Gegen eine ärztlich angeordnete Unterbringung kann die betroffene oder eine ihr
nahestehende Person innert zehn Tagen seit Mitteilung des Entscheids schriftlich
das Gericht anrufen (Art. 439 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB in der seit 1. Januar 2013 gel-
tenden Fassung). Zuständiges Gericht für die Beurteilung von Beschwerden in den
Fällen von Art. 439 ZGB ist gemäss der per 1. Januar 2013 geltenden Fassung von
§ 58 Abs. 1 lit. b des Einführungsgesetzes zum ZGB (EG ZGB, BGS 211.1) das Ver-
waltungsgericht. Örtlich zuständig ist das Verwaltungsgericht, wenn die betroffene
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Person Wohnsitz im Kanton Zug hat oder wenn die Massnahme von einer Arztperson
oder Einrichtung im Kanton Zug angeordnet wurde und die betroffene Person sich
im Kanton Zug aufhält (§ 58 Abs. 2 EG ZGB). Der Beschwerdeführer wohnt im Kan-
ton Zug, weshalb die örtliche und sachliche Zuständigkeit des Verwaltungsgerichts
gegeben und die fristgerecht eingereichte und den minimalen formellen Anforderun-
gen genügende Beschwerde (Art. 439 Abs. 1 i.V.m. Art. 450e Abs. 1 ZGB) zu prüfen
ist.

2. Eine Person, die an einer psychischen Störung oder an geistiger Behinderung lei-
det oder schwer verwahrlost ist, darf in einer geeigneten Einrichtung untergebracht
werden, wenn die nötige Behandlung oder Betreuung nicht anders erfolgen kann
(Art. 426 Abs. 1 ZGB in der seit 1. Januar 2013 geltenden Fassung). Die Belas-
tung und der Schutz von Angehörigen und Dritten sind zu berücksichtigen (Art. 426
Abs. 2 ZGB). Die betroffene Person wird entlassen, sobald die Voraussetzungen für
die Unterbringung nicht mehr erfüllt sind; über die Entlassung entscheidet die Ein-
richtung (Art. 426 Abs. 3 und Art. 429 Abs. 3 ZGB). Die ärztliche Unterbringung
fällt spätestens nach sechs Wochen dahin, sofern nicht ein vollstreckbarer Unter-
bringungsentscheid der Erwachsenenschutzbehörde vorliegt (Art. 429 Abs. 2 ZGB
i.V.m. § 51 Abs. 3 EG ZGB). Hat die betroffene Person gegen eine fürsorgerische
Unterbringung Beschwerde erhoben, hört sie die gerichtliche Beschwerdeinstanz in
der Regel als Kollegium an (Art. 450e Abs. 4 Satz 1 ZGB) und entscheidet in der
Regel innert fünf Arbeitstagen seit Eingang der Beschwerde (Art. 450e Abs. 5 ZGB).
Bei psychischen Störungen muss zudem gestützt auf das Gutachten einer sachver-
ständigen Person entschieden werden (Art. 450e Abs. 3 ZGB).

Das Gesetz nennt als Voraussetzung für eine fürsorgerische Unterbringung das Vor-
liegen eines Schwächezustandes, der eine Behandlung oder Betreuung notwendig
macht, die nicht anders als durch den Entzug der Freiheit erbracht werden kann. Die
Voraussetzungen bedingen sich gegenseitig und sind nur in ihrem Zusammenhang
verständlich. Der Schwächezustand allein vermag eine FU nie zu rechtfertigen, son-
dern immer nur zusammen mit der Notwendigkeit einer Behandlung oder Betreuung.
Schliesslich werden die Voraussetzungen auch mit Blick auf die Rechtsfolge weiter
eingeschränkt. Die freiheitsbeschränkende Unterbringung ist selbst bei Vorliegen
der genannten Voraussetzungen nur gesetzeskonform, wenn der Zweck nicht mit
einer milderen Massnahme erreicht werden kann. Insofern gilt das Verhältnismäs-
sigkeitsprinzip. Zudem muss die Unterbringung für den angestrebten Zweck tauglich
sein. Die Zulässigkeit der fürsorgerischen Unterbringung lässt sich deshalb immer
nur mit Bezug auf die Einweisung in eine bestimmte Einrichtung beurteilen; insofern
stellt der Begriff der geeigneten Einrichtung eine weitere Einschränkung dar (Gei-
ser/Etzensberger, Basler Kommentar Erwachsenenschutz, Art. 426 N 7). Ziel der
fürsorgerischen Unterbringung ist es, die betroffene Person in die Selbständigkeit
zu führen, ihre Eigenverantwortung zu stärken und ein menschenwürdiges Dasein
zu ermöglichen. Lässt sich der Schwächezustand beseitigen oder mindestens ab-
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schwächen, ist mit der fürsorgerischen Unterbringung dafür zu sorgen, dass die
betroffene Person wieder aus der Einrichtung entlassen werden und ihr Leben nach
ihren eigenen Vorstellungen, Neigungen und Fähigkeiten selber gestalten und orga-
nisieren kann (Geiser/Etzensberger, a.a.O., vor Art. 426-439 N 14). Die FU dient in
jedem Fall dem Schutz der betroffenen Person. Voraussetzung ist deshalb immer,
dass der Betroffene eines besonderen Schutzes bedarf, der eben nur mit einer Frei-
heitsentziehung erbracht werden kann; diese muss die persönliche Fürsorge sicher-
stellen (Geiser/Etzensberger, a.a.O., Art. 426 N 8). Schliesslich gilt für die FU der
Grundsatz der Verhältnismässigkeit; sie stellt einen schweren Eingriff in die persön-
liche Freiheit der betroffenen Person dar und ist deshalb nur zulässig, wenn keine
leichteren Massnahmen der betroffenen Person einen genügenden Schutz gewäh-
ren, mit dieser Massnahme hingegen ein solcher voraussichtlich erreicht werden
kann. Als verhältnismässig erscheint eine FU nur, wenn mit ihr das angestrebte Ziel
– in erster Linie die Wiedererlangung der Selbständigkeit und der Eigenverantwor-
tung – überhaupt erreicht werden kann. Die Vor- und Nachteile, welche eine FU der
betroffenen Person bringt, sind gegeneinander abzuwägen. Interessen der Umge-
bung und der Öffentlichkeit haben insoweit zurückzutreten. Die Belastung für die
Umgebung ist nur mitzuberücksichtigen (Geiser Etzensberger, a.a.O., Art. 426 N 22
ff.).

3. Eine fürsorgerische Unterbringung oder Zurückbehaltung ist nur dann zulässig,
wenn bei der betroffenen Person einer der in Art. 426 Abs. 1 ZGB aufgeführten
Schwächezustände vorliegt. Zudem muss wegen dieses Schwächezustands ein Für-
sorgebedarf hinsichtlich Behandlung und/oder Betreuung bestehen, was anhand
der konkreten Gefahr für die Gesundheit oder das Leben der betroffenen Person
bzw. von Dritten, die besteht, wenn die Behandlung der psychischen Störung bzw.
die Betreuung unterbleibt, zu beurteilen ist. Danach ist in rechtlicher Hinsicht zu
beurteilen, ob und wenn ja warum eine Behandlung einer festgestellten geistigen
Störung bzw. eine Betreuung «nötig» ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 17. April
2013, 5A_254/2013 Erw. 2.2).

(. . .)

3.3 Gestützt auf die Vorgeschichte und die ärztlichen Angaben besteht kein Zweifel
daran, dass der Beschwerdeführer an einer schweren psychischen Störung leidet.
Im Vordergrund steht dabei eine Erkrankung aus dem schizophrenen Formenkreis,
aller Wahrscheinlichkeit nach eine paranoide Schizophrenie; auch eine drogenin-
duzierte Psychose ist differentialdiagnostisch ebenfalls noch möglich. Dass derzeit
die Diagnose noch nicht exakt und abschliessend gestellt werden kann, ist nicht
entscheidend. Massgebend ist vielmehr, dass bei beiden möglichen Diagnosen in
jedem Fall eine schwerwiegende psychische Störung und damit ein Schwächezu-
stand im Sinne von Art. 426 Abs. 1 ZGB vorliegt. Damit ist die erste Voraussetzung
für eine fürsorgerische Unterbringung erfüllt.

159



A Gerichtspraxis

3.4 Zu prüfen ist im Weiteren, ob die beim Beschwerdeführer bestehende psychi-
sche Störung eine Behandlung und/oder eine Betreuung nötig macht, was unter
anderem anhand des Fremd- und/oder Selbstgefährdungspotentials zu beurteilen
ist.

3.4.1 Bei der Beurteilung der Selbstgefährdung stellt sich einerseits die Frage nach
einer allfälligen Suizidgefahr. Andererseits ist auch danach zu fragen, ob die Ge-
sundheitsschädigung bedrohliche Ausmasse annimmt, ob Anzeichen für ein Fort-
schreiten der Erkrankung bestehen, ob der Betroffene daran ist, in seiner Lebens-
gestaltung, seinem Verhalten in seiner Umgebung, seiner persönlichen Hygiene und
seiner Gesamtverfassung in einen Zustand von Selbstdestruktion zu geraten, der
der Menschenwürde nicht mehr entspricht (vgl. hierzu R. Furger, Unterbringung Ju-
gendlicher und Erwachsener im Sinne der FFE aus psychiatrischer Sicht, ZVW 38,
41 ff.).

3.4.1.1 Das Vorliegen von akuter Suizidalität wird sowohl vom behandelnden Klinik-
arzt wie auch vom gerichtlichen Gutachter verneint. Die Äusserung des Beschwer-
deführers bei der Einweisung, man solle ihn erschiessen, wertet Dr. E als Ausdruck
seiner Verzweiflungssituation. Aus seiner Sicht sei er erneut bei der Polizei denun-
ziert und dann festgenommen worden; aus Erfahrung habe er gewusst, was nun
auf ihn zukomme. Solche Äusserungen bei Jugendlichen seien auch nicht unbedingt
zum vollen Nennwert zu nehmen. Weder in der Vorgeschichte, den Akten noch aus
den Gesprächen gebe es konkrete Hinweise auf Suizidalität. Der Beschwerdeführer
selber erklärte an der Anhörung, dass er sich nicht mehr gut an diese Äusserung
erinnern könne; er wisse nur noch, dass er sehr in Rage, wütend und frustriert ge-
wesen sei, weil seine Schwester ohne triftigen Grund die Polizei angerufen habe und
diese auch tatsächlich gekommen sei.

3.4.1.2 Eine Selbstgefährdung im weiteren Sinne ist aus ärztlicher Sicht darin zu
erblicken, dass der Beschwerdeführer im Falle einer baldigen Entlassung die Me-
dikamente kurz- bis mittelfristig absetzen und seinen Cannabiskonsum wieder auf-
nehmen würde, was zu einer erneuten Verschlechterung des Gesundheitszustan-
des führen würde. Nach Ansicht von Dr. E besteht beim Beschwerdeführer grosse
Chronifizierungs- und Verwahrlosungsgefahr. Es seien ausgeprägte Negativsympto-
me feststellbar; der Beschwerdeführer habe keine Energie, könne sich nicht struktu-
rieren und organisieren, habe ab Mitte Monat kein Geld mehr und könne sich dann
auch nicht mehr selber ernähren. Der Beschwerdeführer erklärte seinen Geldman-
gel ab Mitte Monat mit angeblich hohen Fixkosten, räumte aber auch ein, dass er
einen Teil des Geldes, das er vom Sozialamt erhalte, für seinen Cannabiskonsum
ausgebe; den Cannabiskonsum habe er nun aber vor rund zwei bis drei Wochen
aufgegeben und er wolle auch weiterhin auf das Kiffen verzichten.

3.4.1.3 Eine akute und erhebliche Suizidalität besteht beim Beschwerdeführer ge-
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stützt auf die ärztlichen Angaben weder im Klinikrahmen noch im Falle einer bal-
digen Entlassung. Im Falle einer baldigen Entlassung in die alten Verhältnisse ist
hingegen mit einer erheblichen und akuten Selbstgefährdung in einem weiteren Sin-
ne zu rechnen. Einerseits wird der Beschwerdeführer nach ärztlicher Einschätzung
kurz- bis mittelfristig die Medikamente wieder absetzen, was auch nach der letzten
Klinikentlassung am 13. August 2013 geschehen ist. Dies wird innert kurzer Frist zu
einer erneuten Verschlechterung seines Gesundheitszustandes und einer weiteren
Chronifizierung seiner psychischen Störung führen. Trotz all seiner Beteuerungen,
nicht mehr kiffen zu wollen, ist über kurz oder lang wieder mit Cannabiskonsum zu
rechnen, was die psychotische Symptomatik erneut triggern bzw. auslösen könnte.
Mit der Verschlechterung des Gesundheitszustandes droht dem Beschwerdeführer
auch die Verwahrlosung, da er offenbar nicht in der Lage ist, die Unterstützungsleis-
tungen des Sozialamtes gezielt für seinen Lebensunterhalt einzusetzen. Wenn ihm
Mitte Monat das Geld ausgeht, hat er nichts mehr zu essen und er muss sich an sei-
ne Familie wenden, um nicht zu hungern. Ohne Unterstützung der Mutter und der
Familie, mit der es immer wieder zu erheblichen Streitigkeiten mit Sachbeschädigun-
gen gekommen ist, wird der Beschwerdeführer nicht in der Lage sein, sich Essen zu
beschaffen. Es droht ihm auch die Stigmatisierung, da er in seinem Umfeld als psy-
chisch kranker junger Mann wahrgenommen wird, was seine private und berufliche
Zukunft erheblich beeinträchtigen dürfte. Die Selbstgefährdung in diesem weiteren
Sinne ist daher als erheblich und unmittelbar drohend zu qualifizieren.

3.4.2 Bei der Beurteilung der Fremdgefährdung geht es nicht nur um die Gefahr
für Leib und Leben von Drittpersonen, sondern ebenso sehr auch um elementare
Gefährdungen des Wohlbefindens und der seelischen Gesundheit anderer. Neben
der eigentlichen Fremdgefährdung ist auch die Drittgefährdung im Sinne der Belas-
tung der Umgebung durch den Betroffenen mitzuberücksichtigen, auch wenn eine
solche Belastung für sich allein nicht für eine Einweisung oder eine Rückbehaltung
ausreichen kann (Spirig, Zürcher Kommentar, N 336 ff. zu altArt. 397a ZGB). Die
fürsorgerische Unterbringung dient dem Schutz der betroffenen Person, nicht ihrer
Umgebung; entsprechend ist die Fremdgefährdung weder eine Unterbringungsvor-
aussetzung noch für eine Unterbringung ausreichend (Geiser/Etzensberger, a.a.O.,
N 41 zu Art. 426 ZGB mit Hinweisen). Das geltende Recht hält im Gegensatz zum
früheren ausdrücklich fest, dass nicht nur die Belastung sondern auch der Schutz
Angehöriger und Dritter zu berücksichtigen ist (Geiser/Etzensberger, a.a.O., N 42
zu Art. 426 ZGB).

3.4.2.1 Der behandelnde Klinikarzt Dr. C sieht keine Fremdgefährdung gegenüber
Personen; die Aggressivität richte sich vielmehr regelmässig gegen Sachen im Rah-
men von starker Anspannung. Nach Ansicht von Dr. E ist eine Fremdaggression ge-
gen Personen nicht auszuschliessen, wenn es zu Erregungszuständen komme. Die
Aggressionen hätten sich bisher gegen Gegenstände und nicht gegen Menschen
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gerichtet; das sei natürlich keine Garantie, dass das auch so bleibe. Die Belastung
für sein soziales Umfeld wird von beiden Ärzten als erheblich eingeschätzt.

3.4.2.2 In Berücksichtigung der Vorgeschichte und der ärztlichen Angaben ist frem-
daggressives Verhalten, das sich gegen Personen richtet, nicht unmittelbar zu be-
fürchten, kann aber angesichts der wiederholten Sachbeschädigungen auch nicht
ganz ausgeschlossen werden, wenn der Beschwerdeführer wieder in Rage geraten
sollte und er sich in diesem Zustand nicht mehr unter Kontrolle halten könnte. Die
Belastung, die er für sein Umfeld darstellt, ist als erheblich und schwerwiegend zu
qualifizieren. Die Familie, insbesondere die Mutter, sorgen sich offensichtlich sehr
um den Beschwerdeführer; es kommt aber wegen seiner psychischen Erkrankung
immer wieder zu heftigen Auseinandersetzungen mit Sachbeschädigungen, bei de-
nen es hauptsächlich um Geld geht. Die Mutter hat sich nach der letzten Auseinan-
dersetzung, die zur aktuellen Einweisung geführt hat, offenbar aus nachvollziehba-
ren Gründen veranlasst gesehen, sich vorerst zurückzuziehen.

3.4.3 Zusammenfassend lässt sich damit festhalten, dass das beim Beschwerde-
führer bestehende Selbst- und Fremdgefährdungspotential im Falle einer baldigen
Entlassung als erheblich und unmittelbar drohend zu beurteilen ist. Sein Zustand
wird sich deutlich verschlechtern, sobald er die Medikamente absetzt und den Can-
nabiskonsum wieder aufnimmt, was innert weniger Tage oder Wochen zu erwarten
sein dürfte. Damit gefährdet er sich selbst und ist auch für seine nächste familiäre
Umgebung eine unzumutbare Belastung.

3.5 Die psychische Erkrankung des Beschwerdeführers, bei der es sich nach über-
einstimmender ärztlicher Ansicht sehr wahrscheinlich um eine paranoide Schizo-
phrenie handelt, wird in erster Linie mit Neuroleptika behandelt, wozu der Beschwer-
deführer im Klinikrahmen auch die nötige Compliance zeigt. Die Einstellung der Me-
dikamente ist allerdings noch nicht abgeschlossen, da beim Beschwerdeführer hö-
here Dosierungen als üblich eingesetzt werden müssen, um eine entsprechende
Wirkung zu erzielen; dies hat sich im Rahmen des letzten Klinikaufenthalts heraus-
kristallisiert. Während des Klinikaufenthalts ist auch am ehesten eine Cannabisab-
stinenz einzuhalten, die der Beschwerdeführer nach eigenen Angaben bereits zwei
oder drei Wochen vor Klinikeintritt – wohl aus Geldmangel – begonnen hat. Der
Behandlungs- und Betreuungsbedarf ist damit ausgewiesen und auch notwendig.

4. Unter dem Aspekt der Verhältnismässigkeit ist schliesslich zu prüfen, ob dem
Beschwerdeführer die nötige persönliche Fürsorge im Zusammenhang mit seiner
Erkrankung auch anders als im Rahmen eines stationären Anstaltsaufenthalts er-
wiesen werden könnte, beispielsweise durch eine ambulante Psychotherapie bzw.
eine ambulante Abgabe von Medikamenten. Bei der Beurteilung dieser Frage sind
die folgenden Kriterien in die Entscheidung miteinzubeziehen: Krankheitseinsicht,
Bereitschaft, in eine medizinische Behandlung einzuwilligen, soziale Begleitumstän-
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de (Wohnung, Arbeit, Beziehungsnetz) und die Folgen einer sofortigen Entlassung in
medizinischer und sozialer Hinsicht. Diese sind gegeneinander abzuwägen. Ob die
fürsorgerische Unterbringung aufrecht erhalten bleiben soll, beurteilt sich anhand
der Lage der betroffenen Person im Zeitpunkt des jeweiligen Entscheides.

4.1 Der Gesundheitszustand des Beschwerdeführers hat sich in den rund zwei Wo-
chen seit Klinikeintritt bereits deutlich verbessert. Er ermüdet gemäss Dr. E im Ge-
spräch aber noch relativ schnell; er verlangsame dann spürbar, habe Mühe sich zu
konzentrieren und die hintergründige Wahnthematik komme dann offen zum Vor-
schein. Er sei immer noch in einer abklingenden Akutphase und medikamentös
noch nicht fertig eingestellt. Hinsichtlich der Psychose bestehe keine Krankheits-
einsicht und somit konsequenterweise auch keine Behandlungsmotivation. Auch Dr.
C erachtet die Krankheitseinsicht nur bezüglich der depressiven Komponente, nicht
aber bezüglich der psychotischen Symptomatik als gegeben und bezweifelt, dass
die bisher in der Klinik gezeigte Behandlungsbereitschaft im ambulanten Rahmen
recht schnell abnehmen würde. Auch die Bereitschaft, auf den Konsum von Can-
nabis ganz zu verzichten, erachten beide Ärzte als wenig nachhaltig und auf Dauer
auch nicht als erfolgversprechend. Nach der Entlassung im ersten Beschwerdever-
fahren (Anm. im August 2013) hat der Beschwerdeführer nach rund einer Woche die
Tagesklinik trotz anders lautenden Versprechens überhaupt nicht mehr aufgesucht,
ist nur unregelmässig zum behandelnden ambulanten Psychiater gegangen und hat
die verschriebenen Medikamente nach einiger Zeit abgesetzt, da es ihm mit den
Medikamenten nicht mehr wirklich gut gegangen sei. Auch die Beteuerungen des
Beschwerdeführers im Rahmen der Anhörung vermögen insgesamt nichts daran zu
ändern, dass es ihm offensichtlich an Krankheitseinsicht fehlt und bei ihm auch
keine ernsthafte glaubwürdige Behandlungsbereitschaft vorhanden ist.

4.2 Die sozialen Begleitumstände sind derzeit sehr ungünstig. Der 24 Jahre alte Be-
schwerdeführer wohnt vom Sozialamt unterstützt allein in einem kleinen Studio, wo
er keine Tagesstruktur hat, spät aufsteht und spät zu Bett geht und den Tag vor-
wiegend mit Fernsehen verbringt. Der Beschwerdeführer hat keine Arbeitsstelle und
sein Lebensunterhalt wird – soweit bekannt – vom Sozialamt finanziert. Nach eige-
nen Angaben ist derzeit eine Anmeldung bei der IV hängig. Seine Hobbies Skate-
boarden und Snowboarden kann sich der Beschwerdeführer nicht leisten, da ihm
das Geld jeweils Mitte Monat – wohl auch wegen des Kaufs von Cannabis — ausgeht
und er dann auch kein Essen mehr für sich kaufen kann, weshalb er zum Essen zur
Mutter gehen muss, wo es immer wieder zu heftigen Auseinandersetzungen kommt.
Auch sonst geht er offenbar aus finanziellen Gründen kaum ausser Haus und hat ne-
ben der Familie auch keine anderen engeren sozialen Kontakte, sodass auch bereits
deutlich ein sozialer Rückzug feststellbar ist. Das Verhältnis zur Familie und insbe-
sondere zur Mutter ist aktuell erheblich belastet. Die Mutter, die bei der Anhörung
im letzten Beschwerdeverfahren noch teilgenommen hatte, hat sich mittlerweile of-
fenbar etwas zurückgezogen und ist für eine professionelle Betreuung ihres Sohnes.
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Die Familie scheint denn auch mit der Situation zunehmend überfordert und er-
heblich belastet zu sein. Das Beziehungsnetz, das aktuell zur Verfügung steht, ist
derzeit nicht ausreichend tragfähig für eine ambulante Betreuung und Behandlung
der schweren Erkrankung des Beschwerdeführers.

4.3 Klinikarzt Dr. C äusserte die Ansicht, dass ein stationärer Aufenthalt gegen den
Willen des Patienten grundsätzlich nicht mehr notwendig sei unter der Vorausset-
zung, dass man ein gutes Netz für den ambulanten Rahmen aufbaue; für die Planung
und Organisation eines solchen guten ambulanten Netzes – mit Spitex, klarer Nach-
sorge usw. – bräuchte man ein paar Tage, mindestens aber eine Woche Zeit. Wenn
er sofort und ohne dieses Netz entlassen würde, würde es wahrscheinlich schief ge-
hen. Doktor E betrachtete die von Klinikarzt Dr. C genannte eine Woche zum Aufbau
eines ambulanten Netzes als äusserst ambitiös; seiner Ansicht nach wären dafür
mindestens zwei bis drei Wochen einzusetzen, vorausgesetzt der Beschwerdefüh-
rer kooperiere weiterhin und nehme die Medikamente ein. In dieser Zeit müssten
die Wohnsituation und die Betreuung beim Wohnen geprüft werden; die Vernetzung
mit den sozialen Institutionen und die Finanzen müssten neu aufgegleist werden und
man sollte mit der IV Kontakt aufnehmen und allenfalls die KESB einschalten. Es sei-
en aber grosse Zweifel angebracht, ob eine ambulante Behandlung wirklich gelinge,
da der Beschwerdeführer hinsichtlich der Psychose keine Krankheitseinsicht und so-
mit konsequenterweise auch keine Behandlungsmotivation habe. Voraussetzung für
eine Entlassung in ein ambulantes Setting wären idealerweise Krankheitseinsicht
und Behandlungsbereitschaft; sicherlich müsste man ihn aber auch vom sozialen
Betreuungsnetzwerk her intensiver versorgen. Er müsste regelmässig betreut sein
und eine Tagesstruktur haben. Der Versuch mit der Tagesklinik sei nach der Ent-
lassung am 13. August 2013 bereits nach einer Woche gescheitert. Im Falle einer
sofortigen Entlassung sei damit zu rechnen, dass der Beschwerdeführer innerhalb
einiger Tage oder Wochen wieder sein altes Leben weiterführen werde.

4.4 In Würdigung der Akten, der Vorgeschichte und der ärztlichen Angaben ist ei-
ne Entlassung in ambulante Betreuung und Behandlung derzeit noch nicht möglich,
denn der Beschwerdeführer würde mangels Krankheitseinsicht und Behandlungsbe-
reitschaft innert weniger Tage oder Wochen mit hoher Wahrscheinlichkeit die Medi-
kamente absetzen, den Cannabiskonsum wieder aufnehmen und – wenn überhaupt
– nur noch unregelmässig Therapiesitzungen besuchen; der Verlauf würde wohl ähn-
lich ausfallen wie bei der letzten Entlassung in die alten Verhältnisse am 13. August
2013. Damit würde kurz- und mittelfristig die noch nicht voll remittierte Psychose
wieder aufflammen mit erheblicher Selbst- und Fremdgefährdung; weitere Klinikein-
weisungen wären die Folge. Eine Entlassung in die alten Verhältnisse würde zudem
sein soziales Umfeld offenkundig überfordern und darf diesem derzeit auch nicht zu-
gemutet werden. Die persönliche Fürsorge kann dem Beschwerdeführer jedenfalls
im heutigen Zeitpunkt noch nicht ausserhalb des stationären Klinikrahmens erwie-
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sen werden, weshalb eine Entlassung in die alten Verhältnisse und in ambulante
Behandlung und Betreuung noch nicht realisiert werden kann.

5. Zusammenfassend lässt sich damit festhalten, dass der Beschwerdeführer an ei-
ner gravierenden psychischen Störung und damit an einem der in Art. 426 Abs. 1
ZGB erwähnten Schwächezustände leidet, deren Behandlung wegen des erhebli-
chen und akuten Selbst- und Fremdgefährdungspotentials dringend notwendig ist.
Eine ambulante Behandlung und Betreuung kommt dabei wegen der mangelnden
Krankheitseinsicht und der nicht ernsthaften Behandlungsbereitschaft wie auch we-
gen der insgesamt ungünstigen Lebensumstände des Beschwerdeführers derzeit
noch nicht in Frage. Die Einweisung in die Klinik, die im Sinne von Art. 426 Abs. 1
ZGB in jeder Hinsicht geeignet ist, ist daher zu Recht erfolgt und die weitere Zurück-
behaltung ist auch im Urteilszeitpunkt angesichts der zu erwartenden gravierenden
Folgen einer vorzeitigen Entlassung rechtens und verhältnismässig. Die Beschwerde
erweist sich mithin als unbegründet und muss abgewiesen werden.

Die ärztliche Unterbringung ist grundsätzlich bis maximal sechs Wochen gültig. In
dieser Zeit bleibt die Psychiatrische Klinik F für eine allfällige Entlassung zuständig
(Art. 429 Abs. 3 ZGB). Muss die Unterbringung über sechs Wochen hinaus wei-
tergeführt werden, hat die Klinik rechtzeitig, d.h. spätestens acht Tage vor Ablauf
der sechswöchigen Frist, die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde zu informie-
ren und einen behördlichen Entscheid über die Fortführung der Unterbringung zu
beantragen (§ 53 EG ZGB).

6. Das Verfahren ist kostenlos (§ 57 Abs. 2 EG ZGB), weshalb vorliegend keine Ge-
richtskosten zu erheben sind. Eine Parteientschädigung ist dem vollumfänglich un-
terliegenden und ohnehin nicht anwaltlich vertretenen Beschwerdeführer nicht zu-
zusprechen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 4. Dezember 2013 F 2013 60

II. Zivilrecht

1. Obligationenrecht

1.1 Art. 685b f. OR

Regeste:
Art. 685b f. OR – Der Erwerber vinkulierter, nicht kotierter Namenaktien ist nicht
aktivlegitimiert zur Klage auf Eintragung im Aktienbuch.
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Aus den Erwägungen:

4. Der Kläger verlangt mit seinem zweiten Rechtsbegehren, die Beklagte 2 sei zu
verpflichten, ihn als Eigentümer von 41’667 Namenaktien anzuerkennen und im Ak-
tienbuch einzutragen. (. . .)

Unbestritten ist, dass X.Y. dem Kläger am 24. April 2009 41’667 voll liberierte Na-
menaktien der Beklagten 2 abgetreten hat. Weiter ist unbestritten, dass der Kläger
mit E-Mail vom 7. Mai 2009 die Beklagte 2 um Eintragung ins Aktienbuch ersuchte
und diese mit Schreiben vom 31. Juli 2009 mitteilte, dass der Verwaltungsrat das
Gesuch abgelehnt habe und die Gesellschaft dem Veräusserer aber die Übernahme
dieser Aktien zum wirklichen Wert gemäss separatem Schreiben anbiete. Die Ableh-
nung des Eintragungsgesuchs wurde im Schreiben vom 31. Juli 2009 mit Verweis auf
Art. 5 der Statuten begründet. Weitere Ausführungen wurden dazu nicht gemacht.
Artikel 5 der Statuten der Beklagten 2 hält Folgendes fest: «Die Übertagung von Ak-
tien bedarf der Bewilligung der Gesellschaft. Die Bewilligung kann ohne Angabe von
Gründen verweigert werden, sofern der Verwaltungsrat beschliesst, die Aktien (für
Rechnung der Gesellschaft, bestimmter Aktionäre oder Dritter) zum wirklichen Wert
im Zeitpunkt des Gesuchs zu übernehmen [Abs. 1]. Die Bewilligung kann ferner ver-
weigert werden, wenn der Erwerber nicht eine Erklärung abgibt, dass er die Aktien
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung erwirbt [Abs. 2]. Sie kann überdies
aus wichtigem Grund verweigert werden. Als wichtige Gründe gelten (i) die Aus-
übung einer die Gesellschaft direkt oder indirekt konkurrierenden Tätigkeit durch
den Erwerber; (ii) das Fehlen von Fähigkeiten des Erwerbers, die im Hinblick auf
den Gesellschaftszweck notwendig sind; (iii) die Gefährdung der Gesellschaft als
wirtschaftlich selbständiges Unternehmen [Abs. 3]. Beim Erwerb von Aktien kraft
Güter- oder Erbrecht oder Zwangsvollstreckung kann das Gesuch um Eintragung ins
Aktienbuch nur abgelehnt werden, sofern dem Erwerber die Aktien zum wirklichen
Wert abgekauft werden [Abs. 4]».

Umstritten ist, ob der Kläger als Erwerber der Aktien zur Klage auf Eintragung im
Aktienbuch aktivlegitimiert ist. (. . .) Wie nachfolgend auszuführen ist, ist der Kläger
nicht aktivlegitimiert, die Eintragung im Aktienbuch zu verlangen. (. . .)

4.1 Die Namenaktien sind, wenn nicht Gesetz oder Statuten es anders bestimmen,
ohne Beschränkung übertragbar (Art. 684 Abs. 1 OR). Neben vorliegend nicht rele-
vanten gesetzlichen Beschränkungen der Übertragbarkeit können die Statuten be-
stimmen, dass Namenaktien nur mit Zustimmung der Gesellschaft übertragen wer-
den dürfen (Art. 685 f. OR). Die Voraussetzungen der Ablehnung zur Übertragung
nicht kotierter Namenaktien werden in Art. 685b OR geregelt, diejenigen kotierter
Namenaktien in Art. 685d OR. Wie bereits erwähnt, handelt es sich bei den Akti-
en der Beklagten 2 um nicht kotierte Namenaktien, deren Übertragbarkeit gemäss
Art. 5 der Statuten beschränkt ist. In dem mit der Marginale «Wirkung» bezeichne-
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ten Art. 685c OR wird sodann Folgendes festgehalten: Solange eine erforderliche
Zustimmung zur Übertragung von Aktien nicht erteilt wird, verbleiben das Eigentum
an den Aktien und alle damit verknüpften Rechte beim Veräusserer (Abs. 1). Beim
Erwerb von Aktien durch Erbgang, Erbteilung, eheliches Güterrecht oder Zwangsvoll-
streckung gehen das Eigentum und die Vermögensrechte sogleich, die Mitwirkungs-
rechte erst mit Zustimmung der Gesellschaft auf den Erwerber über (Abs. 2). Lehnt
die Gesellschaft das Gesuch um Zustimmung innert dreier Monate nach Erhalt nicht
oder zu Unrecht ab, so gilt die Zustimmung als erteilt (Abs. 3). In der Literatur sind
die Meinungen geteilt, ob das Recht, die Ablehnung eines Anerkennungsgesuchs
anzufechten, im Falle nicht kotierter Namenaktien, die aufgrund eines Rechtsge-
schäfts übertragen werden sollten, neben dem Veräusserer auch dem Erwerber zu-
steht. Ein Teil der Lehre gesteht dem Erwerber die Aktivlegitimation zu, weil das
gesetzliche Ankaufsrecht der Gesellschaft zufolge von Art. 685b Abs. 1 OR in jeden
Kaufvertrag über vinkulierte, nicht kotierte Namenaktien eingreife (Böckli, Schwei-
zer Aktienrecht, 4. A., Basel 2009, N 206 f. zu § 6; Messerli, Die Verweigerung der
Zustimmung zur Übertragung vinkulierter Namenaktien gemäss Art. 685b revOR
– verfahrensrechtliche Aspekte, in: SJZ 1993 Nr. 14, S. 243 f.; Jäggi/Druey/von
Greyerz, Wertpapierrecht, Basel 1985, S. 113). Die Mehrheit der Lehre ist dage-
gen der Auffassung, dass der Erwerber vinkulierter, nicht kotierter Namenaktien
mangels Zustimmung zur Aktienübertragung nicht Aktionär geworden sei und da-
her nicht gegen die Gesellschaft klagen könne (Forstmoser/ Meier-Hayoz/Nobel,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, N 131 zu § 44; Oertle/du Pasquier, Bas-
ler Kommentar, 4. A., Basel 2012, N 12 zu Art. 685a OR; Kunz, Der Minderheiten-
schutz im schweizerischen Aktienrecht, Bern 2001, N 53 zu § 11; ders., Die Klagen
im Schweizer Aktienrecht, Zürich 1997, S. 26). Das Bundesgericht hat die Frage un-
ter dem alten Aktienrecht vom 1936 ausdrücklich offen gelassen (BGE 76 II 51 E.
4, S. 69). Seither hat es sich – soweit ersichtlich – zu dieser Frage nicht explizit
geäussert. Das Kantonsgericht Graubünden hat in einem Urteil vom 19. März 2001
die Aktivlegitimation des Erwerbers gestützt auf Art. 685c Abs. 3 OR bejaht, weil
dieser ein rechtlich geschütztes Interesse habe, die zu Unrecht erfolgte Ablehnung
anzufechten (Urteil Nr. ZF 00 88, in: PKG 2001 Nr. 4, E. 2).

4.2 Der zweiten Lehrmeinung ist der Vorzug zu geben. Es besteht keine gesetzliche
Grundlage dafür, dass der abgelehnte Erwerber gegen die Gesellschaft auf Eintra-
gung klagen kann. Der Anspruch auf Eintragung im Aktienbuch steht dem Aktionär
zu und ist mit der Aktionärseigenschaft verbunden (BGE 76 II 51 E. 4, S. 67). Im Ge-
gensatz zum alten Aktienrecht und zum Erwerb vinkulierter, nicht kotierter Namen-
aktien durch Erbgang, Erbteilung, Güterrecht und Zwangsvollstreckung sowie auch
im Falle kotierter Namenaktien (vgl. Art. 685c Abs. 2 und Art. 685f Abs. 1 OR) wird
der Erwerber trotz Übertragung, aber ohne Zustimmung der Gesellschaft nicht Ei-
gentümer der Aktien (Art. 685c Abs. 1 OR). Damit statuiert Art. 685c Abs. 1 OR eine
Ausnahme zu den allgemeinen Prinzipien des Wertpapierrechts (Meier-Hayoz/von
der Crone, Wertpapierrecht, Bern 2000, N 35 ff. zu § 19) und beseitigt die unter dem
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alten Aktienrecht bestehende Spaltung, wonach zwar das Eigentum bei Übertragung
der Aktie auf den Erwerber überging, während die verbleibenden Mitgliedschaftsre-
che wie das Dividendenrecht bis zur erfolgten Zustimmung losgelöst vom Titel beim
Veräusserer verblieben (vgl. Messerli, a.a.O., S. 243 mit Hinweisen). Die Ablehnung
durch die Gesellschaft betrifft daher unmittelbar den Veräusserer als Aktionär in
seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung; den Erwerber hingegen nur mittelbar. Die-
ser hat denn auch bloss einen obligatorischen Anspruch gegen den Veräusserer.
Obwohl die Gesellschaft bei der Eintragung im Aktienbuch mitwirken muss (vgl.
Art. 967 Abs. 3 OR; Verfügungsgeschäft), ist diese nicht Partei des Aktienkaufvertra-
ges (Verpflichtungsgeschäft). Die Klage auf Eintragung stützt sich nicht auf Vertrag,
sondern auf Gesellschaftsrecht (vgl. Art. 155 lit. f IPRG), weshalb die Minderhei-
tenmeinung von Böckli und Messerli abzulehnen ist. Selbst Böckli anerkennt, dass
der abgelehnte Erwerber «eigentlich als Nichtaktionär keine Klage gegen die Gesell-
schaft hätte» (Böckli, a.a.O., N 207 zu § 6). Praktikabilitätsgründe bei der Anfech-
tung eines Eintragungsgesuchs vermögen die fehlende gesetzliche Grundlage nicht
zu ersetzen. Ebenso wenig überzeugt die Auffassung des Kantonsgerichts Graubün-
den, weil Art. 685c Abs. 3 OR nur die Rechtsfolge eines Eintragungsgesuchs regelt,
nicht aber unter welchen Voraussetzungen die Zustimmung verweigert werden kann
(Art. 685b OR).

Darüber hinaus ist die unterschiedliche Beurteilung der Aktivlegitimation des abge-
lehnten Erwerbers von kotierten und nicht kotierten vinkulierten Namenaktien auch
aus einem weiteren Grund gerechtfertigt (vgl. Art. 685f Abs. 4 OR; Oertle/du Pas-
quier, a.a.O., N 11 zu Art. 685f OR). Das Interesse des Erwerbers von Aktien einer
Publikumsgesellschaft zielt nämlich in der Mehrheit der Fälle auf die Dividendenbe-
rechtigung ab und nicht wie bei personalistisch ausgestalteten Aktiengesellschaf-
ten ohne Kotierung auf Mitsprache und Einflussnahme (vgl. Meier-Hayoz/von der
Crone, a.a.O., N 38 zu § 19). Da die Aktien auf einem öffentlichen Markt (Haupt-
oder Nebenbörse) gehandelt werden und der Erwerber mit der Übertragung bzw.
im Falle eines ausserbörslichen Erwerbs mit dem Anerkennungsgesuch Eigentümer
und «Aktionär ohne Stimmrecht» (vgl. Art. 685f Abs. 3 OR) geworden ist, hat er
grundsätzlich einen Anspruch als Aktionär anerkannt zu werden. Daher muss er zur
raschen Durchsetzung gegen die Gesellschaft berechtigt sein. Weiter ist die – aller-
dings unter dem alten Aktienrecht aufgestellte – Begründung von Jäggi/Druey/von
Greyerz (a.a.O., S. 113) abzulehnen. Der Verweis auf BGE 76 II 51 ist falsch, weil
das Bundesgericht in diesem Entscheid, wie bereits festgehalten, die Frage der Ak-
tivlegitimation des Erwerbers gerade nicht beurteilt hat. Schliesslich ist auch das
Urteil des Bundesgerichts (4C.242/2001) vom 5. März 2003 vorliegend nicht ein-
schlägig, wonach die Klage des Erwerbers auf Eintragung ins Aktienbuch geschützt
wurde. Erstens wurde in diesem Urteil zur Aktivlegitimation des Erwerbers nichts
ausgeführt. Zweitens ist der Sachverhalt nicht vergleichbar, weil es sich um einen
Fall handelte, in dem die Muttergesellschaft mit der Tochtergesellschaft fusionierte
und so Aktien erworben hatte. Dabei erfolgte die Aktienübertragung jedoch – nicht
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wie vorliegend – gestützt auf Art. 685b Abs. 4 und Art. 685c Abs. 2 OR (Oertle/du
Pasquier, a.a.O., N 9a zu Art. 685b OR mit Hinweisen). Mit der Übertragung der
Aktien ging das Eigentum also sogleich auf die Erwerberin über.

Folglich ist die Klage gegen die Beklagte 2 mangels Aktivlegitimation des Klägers
abzuweisen.

Urteil des Kantonsgerichts, 3. Abteilung, vom 24. Januar 2013 (A3 2009 108)

2. Urheberrecht

2.1 Art. 35 URG

Regeste:
Art. 35 URG – Wer im Handel erhältliche Ton- oder Tonbildträger zum Zweck
der Sendung, der Weitersendung, des öffentlichen Empfangs oder der Auffüh-
rung verwendet, schuldet den ausübenden Künstlern hierfür gemäss Art. 35
Abs. 1 URG eine Vergütung. Nach Art. 35 Abs. 3 URG können die Vergütungsan-
sprüche nur von zugelassen Verwertungsgesellschaften (Art. 40 ff. URG) geltend
gemacht werden. Die Verwertungsgesellschaften sind somit kraft ihrer gesetz-
lichen Monopolstellung aktivlegitimiert, sämtliche den jeweiligen Künstlern zu-
stehenden Vergütungen in eigenem Namen geltend zu machen, unbekümmert
darum, ob ihnen die Künstler ihre Ansprüche abgetreten haben oder nicht. Die
Ansprüche aus einer begangenen Urheberrechtsverletzung nach Art. 62 Abs. 2
URG i.V.m. Art. 41 ff. OR stehen ebenfalls den Verwertungsgesellschaften zu
(E. 3, 4). Untere Limite für die Schadensberechnung ist dabei derjenige Betrag,
den die Verwertungsgesellschaft bei erlaubtem Gebrauch des Werks als Vergü-
tung hätte beanspruchen können (E. 4). Lässt sich eine Partei durch einen bei
ihr selbst angestellten Rechtsanwalt vertreten, wird ihr eine Umtriebsentschädi-
gung zugesprochen, wobei der Anwaltstarif als Richtlinie herangezogen und den
besonderen Gegebenheiten durch eine entsprechende Reduktion Rechnung ge-
tragen wird (E. 8).

Aus den Erwägungen:

3. Vorab stellt sich die Frage der Aktivlegitimation der Klägerin, welche sich nach
materiellem Recht bestimmt und von Amtes wegen zu prüfen ist (iura novit curia;
vgl. BGE 136 III 365 E. 2.1; 130 III 550 E. 2).

3.1 Werke der Musik und andere akustische Werke sind urheberrechtlich geschützt,
sofern sie einen individuellen Charakter aufweisen (Art. 2 Abs. 2 lit. b URG). Der Ur-
heber eines Werks hat das ausschliessliche Recht zu bestimmen, ob, wann und ge-
gebenenfalls wie sein Werk verwendet wird, worunter insbesondere die öffentliche
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Aufführung des Werks zählt (Art. 10 Abs. 1 und Abs. 2 lit. c URG). Gemäss Recht-
sprechung des Bundesgerichts verwaltet die Klägerin gestützt auf ihre Mitglieder-
und Gegenseitigkeitsverträge praktisch das gesamte Weltrepertoire der nicht-thea-
tralischen Musik (BGE 107 II 57 E.1). Es ist unbestritten, dass die von der Beklagten
aufgeführte Musik zu dem von der Klägerin verwalteten Weltrepertoire gehört. Bei
der Klägerin ist daher als Inhaberin der entsprechenden Rechte die Erlaubnis für
die öffentliche Aufführung der verwalteten Musik einzuholen und es ist ihr gemäss
Art. 46 URG die in den anwendbaren Tarifen vorgesehene Entschädigung zu leisten.

3.2 Von den Urheberrechten zu unterscheiden sind die verwandten Schutzrechte
gemäss Art. 33 ff. URG. Wer im Handel erhältliche Ton- oder Tonbildträger zum
Zweck der Sendung, der Weitersendung, des öffentlichen Empfangs oder der Auf-
führung verwendet, schuldet den ausübenden Künstlern hierfür gemäss Art. 35
Abs. 1 URG eine Vergütung. Gemäss Art. 35 Abs. 3 URG können Vergütungsan-
sprüche jedoch nur von zugelassen Verwertungsgesellschaften (Art. 40 ff. URG)
geltend gemacht werden. Das Gesetz sieht mithin zwingend die kollektive Verwer-
tung dieser Ansprüche vor. Eine individuelle Geltendmachung durch die Künstler ist
ausgeschlossen. Die Verwertungsgesellschaften sind also kraft ihrer gesetzlichen
Monopolstellung aktivlegitimiert, sämtliche den jeweiligen Künstlern zustehenden
Vergütungen gemäss Art. 35 Abs. 1 URG in eigenem Namen geltend zu machen,
unbekümmert darum, ob ihnen die Künstler ihre Ansprüche abgetreten haben oder
nicht (vgl. BGE 124 III 489 E. 2a und b). Die Verwertungsgesellschaften unterlie-
gen dabei der Tarifpflicht (Art. 46 Abs. 1 URG). Für die verwandten Schutzrechte
ist die SWISSPERFORM, Gesellschaft für Leistungsschutzrechte, mit Sitz in Zürich
zuständig. Die Klägerin ist jedoch berechtigt, den Anspruch auf Entschädigung gel-
tend zu machen, da sie nach Art. 47 Abs. 1 URG i.V.m. 13 Abs. 1 des vorliegend
für die öffentliche Aufführung urheberrechtlich geschützter Musik massgeblichen,
gemeinsam mit der SWISSPERFORM aufgestellten gemeinsamen Tarifs H als deren
Zahlstelle fungiert. Die Klägerin kann mithin die der SWISSPERFORM geschuldeten
Vergütungen im eigenen Namen geltend machen.

3.3 Demzufolge ist die Aktivlegitimation der Klägerin sowohl in Bezug auf die Gel-
tendmachung der Urheberrechte als auch der verwandten Schutzrechte zu bejahen.

4. Es ist unbestritten, dass die Beklagte im Zeitraum vom 1. November 2009 bis
zum 31. August 2012 im X.-Klub in Basel diverse Anlässe veranstaltet hat, an denen
zu Tanz und Unterhaltung urheberrechtlich geschützte Musik ab Tonträgern abge-
spielt und an Live-Konzerten aufgeführt wurde. Eine Erlaubnis für diese öffentlichen
Musikaufführungen holte die Beklagte jedoch trotz Hinweisen der Klägerin nicht ein.
Aus der damit begangenen Urheberrechtsverletzung stehen der Klägerin Ansprüche
nach Art. 62 Abs. 2 URG i.V.m. Art. 41 ff. OR zu. Untere Limite für die Schadens-
berechnung muss dabei derjenige Betrag sein, den die Klägerin bei erlaubtem Ge-
brauch des Werks als Vergütung hätte beanspruchen können. Wer Urheberrechte
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verletzt, soll schliesslich nicht bessergestellt werden als derjenige, der eine ent-
sprechende Erlaubnis für die Werknutzung einholt und somit nicht widerrechtlich
handelt (Urteil des Obergerichts Zürich vom 1. Februar 2008, in: sic! 2008, S. 630).
Ebenso ist die Klägerin – wie bereits erwähnt – berechtigt, den aus der Verwendung
von Tonträgern entstandenen (gesetzlichen) Vergütungsanspruch für die ausüben-
den Künstler nach Art. 35 Abs. 1 URG geltend zu machen.

5.1 Die öffentlichen Musikaufführungen im X.-Klub stellen eine Musikverwendung
zu Tanz und Unterhaltung im Gastgewerbe dar. Die Bedingungen für solche urheber-
rechtlich geschützten Musikaufführungen ergeben sich aus dem von der eidgenössi-
schen Schiedskommission für die Verwertung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten (ESchK) genehmigten gemeinsamen Tarif H 2006 (GT H 2006; Mu-
sikaufführungen zu Tanz und Unterhaltung im Gastgewerbe), der vom 1. Januar 2006
bis 31. Dezember 2011 gültig war, und dem gemeinsamen Tarif H 2012 (GT H 2012;
Musikaufführungen zu Tanz und Unterhaltung im Gastgewerbe), der vom 1. Janu-
ar 2012 bis zum 31. Dezember 2012 gültig ist. Diese Tarife sind für die Gerichte
verbindlich (Art. 59 Abs. 3 URG). Der GT H richtet sich an Inhaber und Pächter von
Gastgewerbebetrieben (Ziff. 1 GT H) und bezieht sich auf Musikaufführungen zu Tanz
und Unterhaltung im Gastgewerbe (Ziff. 3 GT H). Gemäss Ziff. 22 GT H müssen der
Klägerin musikalische Veranstaltungen innerhalb von 10 Tagen seit Durchführung
gemeldet werden. Gleichzeitig muss der Veranstalter der Klägerin die Berechnungs-
grundlagen für die Entschädigung bekannt geben. Werden die Angaben oder Belege
auch nach einer schriftlichen Mahnung nicht innert Nachfrist eingereicht, so kann
die Klägerin nach Ziff. 24 GT H die Angaben schätzen und gestützt darauf Rechnung
stellen. Bei der Berechnung der Vergütung für Aufführungen mit Musik ab Tonträ-
gern wird gemäss Ziff. 14 GT H auf die Summe aus der Höhe des Eintrittspreises
und des Preises für das billigste (gebräuchliche) alkoholische Getränk sowie auf die
Anzahl der an einem Tag anwesenden Personen abgestellt. Hinzu kommt die Mehr-
wertsteuer (Ziff. 17 GT H). Schliesslich ist die Vergütung in Anwendung von Ziff. 20
GT H zu verdoppeln, wenn die Musik ohne die Erlaubnis der Klägerin verwendet wird.

5.2 In der Rechnungsperiode 1. November 2009 bis 31. Dezember 2009 haben
unbestrittenermassen je acht entschädigungspflichtige Anlässe an Freitagen und
Samstagen stattgefunden. Ebenso wenig bestreitet die Beklagte, dass in der Rech-
nungsperiode vom 1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2010 sowie in dieser vom 1. Ja-
nuar 2011 bis 31. Dezember 2011 je 52 entschädigungspflichtige Anlässe an Frei-
tagen und Samstagen durchgeführt wurden. Schliesslich bestreitet sie auch nicht,
dass in der Abrechnungsperiode vom 1. Januar 2012 bis 31. August 2012 je ein Mu-
sikanlass an einem Dienstag, Mittwoch und Sonntag, 16 Anlässe an Donnerstagen,
elf an Freitagen und 28 an Samstagen stattgefunden haben. Die Klägerin forderte
daher die Beklagte mehrmals auf, diese Anlässe anzumelden und die hierfür notwen-
digen Angaben zu machen. Mangels Reaktion der Beklagten schätzte die Klägerin
die entsprechende Entschädigung für die Musiknutzung in den Jahren 2009 und
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2010 und stellte diese der Beklagten am 24. November 2010 in Rechnung. Gestützt
auf die im Fragebogen der Beklagten nachträglich gemachten Angaben errechnete
die Klägerin die Entschädigung für die Jahre 2009 und 2010 neu und stellte der Be-
klagten am 8. April 2011 zusätzlich die Musiknutzung für das Jahr 2011 in Rechnung.
In der Folge wurde jedoch unbestrittenermassen keine der gestellten Rechnungen
beglichen.

5.3 Für die Berechnung der geforderten Entschädigung im Umfange von
CHF 28’724.60 geht die Klägerin zusammengefasst von den folgenden Angaben
bzw. Grundlagen aus:

(. . .)

5.4 Diese klägerische Berechnung der Entschädigung ist unbestritten geblieben.
Die Klägerin hat den Forderungsbetrag gemäss Ziff. 20 GT H zu Recht verdoppelt,
da zu keinem Zeitpunkt eine Bewilligung der Klägerin zur Aufführung der fraglichen
Musikwerke vorlag. Die Berechnung für die Jahre 2009, 2010 und 2011 erfolgten
gestützt auf die Angaben im Fragebogen der Beklagten vom 12. Januar 2011. Für
das Jahr 2012 liegen jedoch der Klägerin für die Berechnung der Vergütung der
Musiknutzung keine Angaben vor. Nach Ziff. 24 GT H ist die Klägerin berechtigt,
die relevanten Angaben zu schätzen und gestützt darauf Rechnung zu stellen. Die
Schätzung für das Jahr 2012 wird durch Informationen, die auf den Internetseiten
(. . .) veröffentlicht wurden und an denen sich die Klägerin orientierte, untermauert.
Es ist daher ohne Weiteres auf die Berechnung der Klägerin abzustellen.

6. Nebst dem Forderungsbetrag von CHF 28’724.60 macht die Klägerin Schadens-
zinsen geltend. Der Zinsenlauf beginnt bei Forderungen aus unerlaubten Handlun-
gen vom Zeitpunkt an, in welchem sich das schädigende Ereignis finanziell ausge-
wirkt hat (BGE 122 III 53 E. 4a), vorliegend also mit Datum der jeweiligen uner-
laubten Musiknutzung. Die Zinshöhe ist in Anlehnung an Art. 73 Abs. 1 OR auf 5 %
festzusetzen. Die vorliegend in Frage stehenden, unerlaubten Musiknutzungen be-
treffend die Forderung von CHF 1’629.40 erfolgten vom 1. November 2009 bis zum
31. Dezember 2009, diejenigen betreffend die Forderung von CHF 10’588.60 vom
1. Januar bis zum 31. Dezember 2010, diejenigen betreffend die Forderung von CHF
10’604.70 vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2011 sowie diejenigen betref-
fend die Forderung von CHF 5’901.90 vom 1. Januar bis zum 31. August 2012. Daher
ist der Klägerin – wie von ihr gefordert – auf den Betrag von CHF 1’629.40 Zins zu
5 % seit dem 31. Dezember 2009, auf den Betrag von CHF 10’588.60 Zins zu 5%
seit dem 31. Dezember 2010, auf den Betrag von CHF 10’604.70 Zins zu 5 % seit
dem 31. Dezember 2011 und auf den Betrag von CHF 5’901.90 Zins zu 5 % seit dem
31. August 2012 zuzusprechen.

(. . .)
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8. Bei diesem Ausgang ist die Entscheidgebühr für das gerichtliche Verfahren der
Beklagten aufzuerlegen, und diese ist zu verpflichten, der Klägerin eine Parteient-
schädigung zu bezahlen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Entscheidgebühr richtet sich
dabei nach § 11 Abs. 1 KoV OG. Wird eine Partei – wie vorliegend – durch einen
bei ihr selbst angestellten Rechtsanwalt vertreten, bemisst sich die Parteientschä-
digung nicht ohne Weiteres nach der Verordnung über den Anwaltstarif (AnwT),
regelt doch diese nach einhelliger Ansicht ihrem Zwecke nach einzig die berufs-
mässige Parteivertretung durch einen freiberuflich, d.h. selbständig tätigen paten-
tierten Rechtsanwalt (ZR 2007 Nr. 78 E. III/2/a m.w.H.). Ihr wird allerdings eine
Umtriebsentschädigung ex aequo et bono zugesprochen (vgl. Suter/von Holzen,
in: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung (ZPO), Zürich/Basel/Genf 2010, Art. 95 N 42), wobei der An-
waltstarif als Richtlinie herangezogen und den besonderen Gegebenheiten durch
eine entsprechende Reduktion Rechnung getragen wird (vgl. GVP 1991/92, S. 211
f.). Es rechtfertigt sich im vorliegenden Fall, die nach dem Anwaltstarif berechne-
te Parteientschädigung (§ 3 Abs. 1 AnwT) um einen Drittel zu reduzieren (vgl. auch
Suter/von Holzen, a.a.O., Art. 95 N 42 m.w.H.). Der Klägerin ist mithin eine Partei-
entschädigung von CHF 2’500.– zuzusprechen.

Obergericht, II. Zivilabteilung, 20. Februar 2013

3. Verfahrensrecht

3.1 Art. 276 Abs. 3 ZPO

Regeste:
Art. 276 Abs. 3 ZPO – Ist vor der Rechtsmittelinstanz ein Verfahren über die
Scheidungsfolgen hängig, so ist diese gemäss Art. 276 Abs. 3 ZPO für die An-
ordnung vorsorglicher Massnahmen zuständig.

Aus den Erwägungen:

Gestützt darauf, dass

– die Gesuchsgegnerin am 4. April 2005 das Scheidungsverfahren am Kantonsge-
richt Zug anhängig machte;

– mit Verfügung vom 2. Dezember 2010 vorsorgliche Massnahmen gemäss Art. 137
ZGB in Bezug auf Kinderbelange und Unterhalt getroffen wurden;

– am 9. November 2012 das Scheidungsurteil am Kantonsgericht Zug ergangen ist;

– der Gesuchsteller gegen dieses Urteil am 12. Dezember 2012 Berufung einreich-
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te, wobei der Scheidungspunkt unangefochten blieb, weshalb die Scheidung in
Rechtskraft erwachsen ist und nur mehr über die Scheidungsfolgen zu entschei-
den ist;

– der Gesuchsteller mit Eingabe vom 24. Januar 2013 beim Kantonsgericht Zug ein
Gesuch um Massnahmen gemäss Art. 276 ZPO (Abänderung Unterhalt) einreich-
te;

– Art. 276 Abs. 3 ZPO im Hinblick auf die Teilrechtskraft des Scheidungsurteils
bestimmt, dass das (obere) Gericht vorsorgliche Massnahmen auch anordnen
(oder ändern) kann, wenn die Ehe zwar rechtskräftig geschieden ist, das Ver-
fahren über die Scheidungsfolgen aber andauert (Annette Dolge, in: Brunner /
Gasser / Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO] Kommentar, Zü-
rich / St. Gallen 2011, N 20 zu Art. 276 ZPO);

– folglich die Rechtsmittelinstanz für die Änderung oder Aufhebung von vorsorgli-
chen Massnahmen nach Einreichung eines Rechtsmittels in der Hauptsache zu-
ständig ist (BGE 5A_705/2011; Thomas Sprecher, in: Basler Kommentar, Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, N 10 zu Art. 268 ZPO);

– die sachliche Zuständigkeit des Kantonsgerichts Zug vorliegend nicht gegeben
ist;

– es damit an einer Prozessvoraussetzung fehlt (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO), weshalb
auf das Gesuch nicht einzutreten ist (Art. 59 Abs. 1 ZPO);

– (. . .),

ergeht folgender Entscheid

1. Auf das Gesuch wird mangels sachlicher Zuständigkeit nicht eingetreten.
2. (. . .)
3. (. . .)
4. (. . .)

Kantonsgericht Zug, Einzelrichterin, 28. Januar 2013
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4. Aktienrecht

4.1 Art. 697h aOR

Regeste:
Art. 697h aOR – Gestützt auf Art. 697h Abs. 2 aOR müssen Aktiengesellschaf-
ten den Gläubigern, die ein schutzwürdiges Interesse nachweisen, Einsicht in die
Jahresrechnung, die Konzernrechnung und die Revisionsberichte gewähren. Ein
Gläubiger, der gestützt auf Art. 697h Abs. 1 aOR gegenüber einer Gesellschaft
Einsicht verlangt, hat sowohl seine Gläubigerstellung als auch ein schutzwürdi-
ges Interesse nachzuweisen. Es reicht nicht aus, die Anspruchsvoraussetzungen
bloss glaubhaft zu machen. Der Beweis gilt als erbracht, wenn die Voraussetzun-
gen mit hoher Wahrscheinlichkeit vorliegen.

Aus den Erwägungen:

2. Wie der Gesuchsteller zutreffend ausführt, hat das Parlament am 23. Dezember
2011 das neu gefasste Recht der kaufmännischen Buchführung und Rechnungsle-
gung verabschiedet, welches am 1. Januar 2013 in Kraft trat. Dadurch wurde der hier
interessierende Art. 697h aOR durch Art. 958e OR ersetzt. Da die neuen Bestim-
mungen allerdings erstmals Anwendung für das Geschäftsjahr finden, das zwei Jahre
nach Inkrafttreten der Gesetzesänderung beginnt (Art. 2 Abs. 1 der Übergangsbe-
stimmungen des Bundesgesetzes über die Änderung des OR [Rechnungslegungs-
recht]), ist Art. 697h aOR vorliegend nach wie vor massgebend. Gemäss dessen
Abs. 1 ist eine Aktiengesellschaft verpflichtet, die Jahresrechnung und die Konzern-
rechnung nach Abnahme durch die Generalversammlung mit den Revisionsberich-
ten offenzulegen, wenn sie Anleihensobligationen ausstehend hat oder die Aktien
der Gesellschaft an einer Börse kotiert sind. Die übrigen Aktiengesellschaften un-
terliegen keiner besonderen Offenlegungspflicht. Nach Abs. 2 von Art. 697h aOR
müssen sie jedoch den Gläubigern, die ein schutzwürdiges Interesse nachweisen,
Einsicht in die Jahresrechnung, die Konzernrechnung und die Revisionsberichte ge-
währen. Die Einsicht vollzieht sich am Sitz der Gesellschaft. Eine Aushändigung der
Unterlagen kann der Gläubiger nicht verlangen. Weigert sich die Gesellschaft, dem
Gesuch nachzukommen, so entscheidet der Richter am Sitz der Gesellschaft (Böckli,
Schweizer Aktienrecht, 4. A., Zürich/ Basel/Genf 2009, § 12 N 222). Der Gesuch-
steller, der gegenüber einer Gesellschaft Einsicht verlangt, die den Kapitalmarkt
nicht in Anspruch nimmt, hat mithin grundsätzlich sowohl seine Gläubigerstellung
als auch ein schutzwürdiges Interesse nachzuweisen. Da dem Entscheid über das
Einsichtsrecht, auch wenn er im summarischen Verfahren erfolgt, materielle Rechts-
kraft zukommt, reicht es nicht aus, die Anspruchsvoraussetzungen bloss glaubhaft
zu machen (BGE 120 II 352 E. 2b S. 355). Dennoch gilt es zu beachten, dass die
Rechtsdurchsetzung nicht an Beweisschwierigkeiten scheitern darf, die typischer-
weise bei bestimmten Sachverhalten auftreten (vgl. BGE 130 III 321 E. 3.2 S. 324;
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128 III 271 E. 2b/aa S. 275), weshalb der Gesuchsteller seine Gläubigerstellung
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht strikte zu beweisen hat, sondern
der Beweis als erbracht gilt, wenn diese mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgewie-
sen ist. Andernfalls könnte die Gesellschaft die Durchsetzung des Einsichtsrechts
einfach durch Bestreitung der Forderung des gesuchstellenden Gläubigers verhin-
dern (BGE 137 III 255 E. 4.1.2 S. 275 mit weiteren Hinweisen). Dieses Beweismass
gilt nach der Rechtsprechung grundsätzlich auch mit Bezug auf das schutzwürdi-
ge Interesse (Urteil des Bundesgerichts 4C.129/2004 vom 6. Juli 2004 E. 4.2.1;
4C.222/1994 vom 1. Dezember 1994 E. 4a, in: SJ 1995 S. 306 f.).

3. Die Vorinstanz erachtete die Gläubigereigenschaft des Gesuchstellers als ge-
geben. Es sei unbestritten, dass die Parteien in einem Vertragsverhältnis gestan-
den seien. Aus diesem Vertrag mache der Gesuchsteller eine Forderung von CHF
201’246.55 gegenüber der Gesuchsgegnerin geltend. Diese Forderung habe der Ge-
suchsteller beim Kantonsgericht Zug eingeklagt, werde aber von der Gesuchsgegne-
rin vollumfänglich bestritten. Ob und gegebenenfalls in welcher Höhe die klägerische
Forderung tatsächlich ausgewiesen sei, könne im summarischen Verfahren nicht ge-
klärt werden. Diese Frage werde vielmehr im Zivilprozess A3 2012 54 beantwortet
werden. Immerhin sei aber erstellt, dass der Gesuchsteller für die Gesuchsgegne-
rin entgeltliche Leistungen erbracht habe. Zudem habe die Gesuchsgegnerin dem
Gesuchsteller einen (nicht unterzeichneten) Vorschlag zur Schuldenregelung unter-
breitet, gemäss welchem die Gesuchsgegnerin dem Gesuchsteller CHF 185’595.90
schulden solle und sie ihm eine Summe von CHF 40’000.– per Saldo aller Ansprüche
offeriere. Ob der Rechtsvertreters des Gesuchstellers mit der Einreichung dieses
Dokuments gegen die Standesregeln verstossen habe, wie dies die Gesuchsgegne-
rin behaupte, sei nicht im vorliegenden Verfahren zu entscheiden und ändere vor
allem nichts daran, dass die Gesuchsgegnerin dem Gesuchsteller tatsächlich eine
solche Offerte unterbreitet habe. Aufgrund dieser Sachlage sei die Gläubigereigen-
schaft des Gesuchstellers im Sinne von Art. 697h Abs. 2 aOR nachgewiesen.

3.1 Dagegen wendet die Gesuchsgegnerin ein, die Vorinstanz habe die Gläubiger-
stellung einzig gestützt auf GS-Beilage 6 bejaht. Dabei habe die Vorinstanz nicht
berücksichtigt, dass die Gesuchsgegnerin die Forderung des Gesuchstellers immer
bestritten habe, dass GS-Beilage 6 keine Schuldanerkennung enthalte und überdies
nicht unterschrieben sei. Ebenfalls unberücksichtigt geblieben sei sodann die un-
bestrittene Akonto-Zahlung von CHF 65’000.–. Der Gesuchsteller müsste als «mit
hoher Wahrscheinlichkeit» nachweisen, dass er der Gesuchsgegnerin entgeltliche
Leistungen im Gegenwert von mehr als CHF 65’000.– erbracht habe. Dies gelinge
ihm bei Weitem nicht. Die Vorinstanz habe aufgrund des Gesagten die Gläubiger-
stellung des Gesuchstellers zu Unrecht bejaht und damit das Recht verletzt (vgl.
Art. 310 lit. a ZPO).

3.2 Die von der Gesuchsgegnerin unbestrittenermassen geleisteten Akonto-Zahlun-
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gen im Betrag von total CHF 65’000.– erfolgten offenbar in den Jahren 2010 und
2011. Wenn die Gesuchsgegnerin nun sinngemäss geltend macht, damit seien die
getätigten Aufwendungen des Gesuchstellers bereits abgegolten, kann dem nicht
gefolgt werden. Vielmehr hat die Gesuchsgegnerin dem Gesuchsteller am 30. März
2012 eine (nicht unterzeichneten) Vereinbarung betreffend Schuldenregelung unter-
breitet, gemäss welcher sie Letzterem CHF 185’595.90 schulden soll. Dabei offe-
rierte die Gesuchsgegnerin dem Gesuchsteller CHF 40’000.– per Saldo aller Ansprü-
che. Im Gegenzug hätte der Gesuchsteller auf den Restbetrag verzichten müssen,
was er jedoch mit Schreiben vom 5. April 2012 abgelehnt hat. Somit ist mit hoher
Wahrscheinlichkeit erstellt, dass die Gesuchsgegnerin dem Gesuchsteller nebst den
bereits getätigten Akonto-Zahlungen einen weiteren Betrag schuldet, ansonsten sie
dem Gesuchsteller keine solche Offerte unterbreitet hätte. Dass die Vereinbarung
betreffend Schuldenregelung nicht unterzeichnet ist, spielt dabei keine Rolle. Aus
den Akten ergibt sich zudem, dass die Forderung des Gesuchstellers erst am 8. Mai
2012 bestritten worden ist (GS-Beilage 13), also nachdem der Gesuchsteller das An-
gebot der Gesuchsgegnerin ausgeschlagen hatte. Aufgrund dieser Sachlage ist mit
der Vorinstanz davon auszugehen, dass die Gläubigereigenschaft des Gesuchstel-
lers im Sinne von Art. 697h Abs. 2 aOR nachgewiesen ist.

4. Zu prüfen bleibt also, ob der Gesuchsteller auch ein schutzwürdiges Interesse
nachgewiesen hat. Dabei genügt es, wie erwähnt, dass dieses Interesse in hohem
Masse glaubhaft gemacht ist.

4.1 Wann ein vom Gesuchsteller geltend gemachtes Interesse als schutzwürdig zu
betrachten ist, kann nicht abschliessend umschrieben werden. Vielmehr ist unter
Berücksichtigung der Umstände zu entscheiden, ob eine Interessenlage vorliegt,
die eine Einsichtnahme des Gläubigers in die – ansonsten vertraulichen – Unterla-
gen im konkreten Fall rechtfertigt. Nicht ausreichend ist zunächst ein allgemeines
Interesse, das sich aus dem blossen Umstand der Gläubigereigenschaft ergibt, zu-
mal Art. 697h Abs. 2 aOR mit dem Nachweis des schutzwürdigen Interesses aus-
drücklich eine zusätzliche Voraussetzung vorsieht. Der Gesuchsteller hat vielmehr
konkret aufzuzeigen, wozu ihm die durch die beantragte Einsicht gewonnene Infor-
mation dienen soll. Nicht schützenswert wäre etwa eine Einsichtnahme lediglich zur
Befriedigung der Neugierde, zur Kenntnisnahme von Geschäftsgeheimnissen (so-
weit dies aufgrund des beschränkten Umfangs der Einsicht überhaupt denkbar ist)
oder zur Auskundschaftung von Konkurrenzverhältnissen. Demgegenüber liegt ein
berechtigtes Einsichtsinteresse vor, wenn die Forderung gefährdet erscheint, also
nicht fristgerecht beglichen wird, oder wenn andere Anzeichen vorliegen, die auf
finanzielle Schwierigkeiten hindeuten (Botschaft vom 23. Februar 1983 über die Re-
vision des Aktienrechts, BBl 1983 912; zit. Urteil 4C.129/2004 E. 4.2.1). Dabei muss
der gesuchstellende Gläubiger nicht etwa Zahlungsschwierigkeiten der Gesellschaft,
geschweige denn die Uneinbringlichkeit seiner Forderung beweisen, ansonsten das
Einsichtsrecht nach Art. 697h Abs. 2 aOR, das letztlich dem Gläubiger dient, regel-
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mässig zu spät greifen und damit seinen Zweck verfehlen würde. Vielmehr muss
ausreichen, wenn er konkrete Umstände nachweist, die sein Informationsbedürf-
nis in objektiver Hinsicht als schutzwürdig erscheinen lassen. Dazu sollte es ge-
nügen, wenn die auf konkreten Anzeichen beruhenden Zweifel des Gläubigers an
der Zahlungsfähigkeit der Gesellschaft als begründet zu erachten sind und sich nur
durch die Einsicht in Jahresrechnung bzw. Konzernrechnung und Revisionsberichte
(gegebenenfalls) beseitigen lassen. Bei der Beurteilung des schützenswerten Inter-
esses an der Einsichtnahme sind demnach keine allzu strengen Massstäbe anzu-
wenden (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 913). Als schutzwürdig zu betrachten ist die Ein-
sichtnahme auch regelmässig nach Einleitung eines nicht offensichtlich aussichts-
losen Forderungsprozesses gegen die Gesellschaft (Botschaft, a.a.O., S. 913; zit.
Urteil 4C.129/2004 E. 4.2.1; Weber, in: Basler Kommentar OR II, 4. A., Basel 2012,
Art. 697h N 7) oder bereits nachdem konkrete Schritte im Hinblick auf eine Klageein-
reichung unternommen worden sind (Urteil des Bundesgerichts 4C.244/1995 vom
17. November 1995 E. 3c). Auch wenn solche Umstände keine Schlüsse hinsichtlich
der Einbringlichkeit der Forderung zulassen, ist die Einsichtnahme unmittelbar auf
die Beurteilung der finanziellen Verhältnisse der Schuldnerin gerichtet und erlaubt
dem klagenden Gläubiger die Abschätzung des Kostenrisikos. Dem Gläubiger kann
ein schützenswertes Interesse daran, zunächst die Zahlungsfähigkeit der schuldneri-
schen Gesellschaft zu prüfen, bevor er allenfalls weitere Mittel für die Durchsetzung
seiner Forderung aufwendet, kaum abgesprochen werden. Auch bei einer solchen
Konstellation bedarf es jedoch einer Interessenabwägung im konkreten Fall. Bei ei-
ner blossen Bagatellforderung etwa wird ein schützenswertes Interesse an einer vor-
hergehenden Einsichtnahme tendenziell eher zu bezweifeln sein (vgl. Peter V. Kunz,
Transparenz für den Gläubiger der Aktiengesellschaft, SJZ 99/2003 S. 59 f.). Eben-
so wenig würde die Einleitung eines Prozesses mit dem blossen Zweck, Einsicht in
die Geschäftsunterlagen des Prozessgegners zu erlangen, einen Einsichtsanspruch
begründen (BGE 137 III 255 E. 4.1.3 S. 259).

4.2 Die Vorinstanz erachtete das schutzwürdige Interesse des Gesuchstellers zu
Recht als gegeben. Angesichts der Kosten, die beim bereits eingeleiteten Forde-
rungsprozess anfallen, der sich möglicherweise über mehrere Instanzen hinziehen
kann, hat der Gesuchsteller ein legitimes Interesse daran, abschätzen zu können, ob
er im Fall des Obsiegens überhaupt mit der Befriedigung seiner Forderung rechnen
kann. Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, welche darauf hindeuten könnten,
der Forderungsprozess des Gesuchstellers sei aussichtslos. Die Gesuchsgegnerin
hat zudem keine Umstände aufgezeigt, aus denen auf eine zweckwidrige Einsicht in
die nach Art. 697h Abs. 2 aOR vorgesehenen Unterlagen zu schliessen wäre.

4.3 Der Gesuchsteller hat mithin sowohl seine Gläubigerstellung als auch ein schutz-
würdiges Interesse nachgewiesen, weshalb ihm gemäss Art. 697h Abs. 2 aOR grund-
sätzlich Einsicht in die Jahresrechnung und die Revisionsberichte zu gewähren ist.
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Obergericht, II. Zivilabteilung, 21. August 2013

4.2 Art. 731b OR

Regeste:
Art. 731b OR – Das Gericht hat bei der Behebung von Organisationsmängeln ge-
mäss Art. 731b OR im Rahmen des Verhältnismässigkeitsprinzips einen grossen
Handlungsspielraum. So kann es unter anderem die Gesellschaft auflösen und
ihre Liquidation anordnen. Auch in der darauf folgenden Phase der Liquidation
ist das Gericht befugt, dem Liquidator Weisungen zu erteilen, wenn dieser seine
gesetzlichen Pflichten verletzt, d.h. die Liquidation nicht ordentlich durchgeführt
wird und deshalb Aktionärs- und Gesellschaftsinteressen gefährdet oder verletzt
werden könnten.

Aus dem Sachverhalt:

Der Einzelrichter am Kantonsgericht Zug ordnete gestützt auf Art. 731b OR über
die X. AG die ordentliche Liquidation an und setzte eine Liquidatorin ein. Zu deren
Kompetenzen hielt der Einzelrichter Folgendes fest: «Vorliegend ist die Liquidatorin
anzuweisen, die Liquidation der Gesuchsgegnerin (X. AG) und alle dafür notwen-
digen Handlungen auszuführen und in diesem Zusammenhang insbesondere auch
allfällige Ersatzansprüche der Gesuchsgegnerin der Tochtergesellschaft gegenüber
bzw. von dieser Dritten gegenüber abzuklären und allenfalls einzufordern sowie den
Verkauf der Tochtergesellschaft sowie weiterer Vermögenswerte der Gesuchsgeg-
nerin vorzunehmen. Es werden der Liquidatorin dafür alle nötigen Kompetenzen ein-
geräumt. Die Art und Weise, wie die Liquidatorin im Einzelnen vorzugehen hat, ist
indessen nicht festzulegen, sondern bleibt in deren Ermessen.» Die Aktien der X.
AG in Liquidation stehen je zur Hälfte im Eigentum von A. und H. Das einzige we-
sentliche Aktivum der X. AG ist ihre Beteiligung an der Tochtergesellschaft Y. Ltd.
Hauptsächlicher Vermögenswert der Tochtergesellschaft ist ein streitiger Anspruch
gegenüber der Z. S.A. Die Liquidatorin ordnete die Auktion der Aktien der Tochterge-
sellschaft an. Zu dieser Auktion lud sie A. und H. sowie die Z. S.A. als Bieter ein. Auf
Gesuch von A. hin verbot der Einzelrichter der Liquidatorin, eine Auktion der Aktien
der Tochtergesellschaft durchzuführen. Dagegen reichte H. als Nebenintervenient
Berufung ein.

Aus den Erwägungen:

2.3 Gemäss Art. 731b OR kann ein Aktionär, ein Gläubiger oder der Handelsregister-
führer dem Richter beantragen, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen, falls
der Gesellschaft eines der vorgeschriebenen Organe fehlt oder eines dieser Organe
nicht rechtmässig zusammengesetzt ist (Abs. 1 Ingress). Der Richter kann insbeson-
dere der Gesellschaft unter Androhung ihrer Auflösung eine Frist ansetzen, binnen
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derer der rechtmässige Zustand wieder herzustellen ist (Abs. 1 Ziff. 1), das fehlende
Organ oder einen Sachwalter ernennen (Abs. 1 Ziff. 2) oder die Gesellschaft auflö-
sen und ihre Liquidation nach den Vorschriften über den Konkurs anordnen (Abs. 1
Ziff. 3). Das Bundesgericht hat sich in BGE 138 III 294 (bestätigt in BGE 138 III 407)
eingehend mit dieser Norm auseinandergesetzt und dazu u.a. Folgendes festgehal-
ten:

2.3.1 Mit den Bestimmungen von Art. 731b OR hat der Gesetzgeber eine einheit-
liche Ordnung für die Behebung und Sanktionierung organisatorischer Mängel in-
nerhalb einer Gesellschaft geschaffen. Die Bestimmung erfasst diejenigen Fälle, in
denen eine zwingende gesetzliche Vorgabe hinsichtlich der Organisation der Gesell-
schaft nicht oder nicht mehr eingehalten wird. Sie bezieht sich sowohl auf das Feh-
len als auch die nicht rechtsgenügende Zusammensetzung obligatorischer Gesell-
schaftsorgane. Die Behebung von Organisationsmängeln steht im Interesse eines
funktionierenden Rechtsverkehrs und kann die Interessen von Anspruchsgruppen
(«Stakeholder») berühren, die sich am Verfahren nach Art. 731b OR nicht beteili-
gen (Arbeitnehmer, Gläubiger, Aktionäre). Aufgrund der Interessen Dritter sowie der
Öffentlichkeit ist der Richter an spezifizierte Anträge der Parteien nicht gebunden.
Das im Summarium durchzuführende Organisationsmängelverfahren ist mithin vom
Offizialgrundsatz beherrscht (Art. 58 Abs. 2 ZPO): Die Parteien haben keine Verfü-
gungsbefugnis über den Streitgegenstand und können sich namentlich auch nicht
vergleichen (BGE 138 III 294 E. 3.1.2 und 3.1.3, S. 297 f., mit weiteren Hinweisen).

2.3.2 Bei den in den Ziffern 1-3 von Art. 731b Abs. 1 OR genannten Massnahmen
zur Behebung des Organisationsmangels handelt es sich um einen exemplifikativen,
nicht abschliessenden Katalog. Mit Art. 731b Abs. 1 OR wollte der Gesetzgeber
dem Richter ähnlich wie bei der Auflösungsklage gemäss Art. 736 Ziff. 4 OR einen
hinreichenden Handlungsspielraum gewähren, um eine mit Blick auf die konkreten
Umstände des Einzelfalles angemessene Massnahme treffen zu können. Der Richter
ist bei der Ausübung dieses Handlungsspielraums freilich nicht ungebunden: Es gilt
wie im Verfahren nach Art. 736 Ziff. 4 OR das Verhältnismässigkeitsprinzip. Die
Auflösung nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR stellt eine ultima ratio dar, also das
letztmögliche Mittel, das erst zur Anwendung gelangt, wenn sich mildere Mittel nicht
als sachgerecht bzw. zielführend erweisen (BGE 138 III 294 E. 3.1.4, S. 298 f., mit
weiteren Hinweisen).

2.3.3 Besteht im Aktionariat einer Gesellschaft eine Pattsituation bzw. Blockade
(sog. «Deadlock»), kann dies dazu führen, dass obligatorische Gesellschaftsorgane
nicht (mehr) bestellt werden können. Zur Behebung eines solchen Organisations-
mangels, der auf einer Pattsituation im Aktionariat zurückgeht, stellt die Ernennung
des fehlenden Organs gemäss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR die grundsätzlich ange-
messene Massnahme dar. Dies gilt selbst dann, wenn anzunehmen ist, dass sich die
Aktionäre auch in der Zukunft nicht zu gemeinsamem Handeln durchringen können
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und die Pattsituation die Gesellschaft auf Dauer funktionsunfähig macht. Auch unter
solchen Umständen ist die Auflösung der Gesellschaft nicht die einzige Lösung, um
den «Deadlock» zu beheben. Gestützt auf Art. 731b OR bzw. Art. 736 Ziff. 4 OR kann
das Gericht nämlich Massnahmen anordnen, die für die Gesellschaft und die weite-
ren Anspruchsgruppen des Unternehmens weniger einschneidend sind als eine Auf-
lösung und anschliessende Liquidation. Bei einer blockierten Zweimanngesellschaft
ist etwa an eine Übernahme der Aktien des einen Aktionärs durch den anderen im
Rahmen einer richterlich angeordneten Versteigerung zu denken. Mit einer solchen
oder ähnlichen Massnahme kann der Beibehaltung des Fortführungswerts der Ge-
sellschaft («going concern value») im richterlichen Urteilsdispositiv selbst Rechnung
getragen werden (BGE 138 III 294 E. 3.1.5, S. 299, und E.3.3.3, S. 303 f., je mit
weiteren Hinweisen).

2.4 Aufgrund dieser Erwägungen des Bundesgerichts steht – entgegen der Auffas-
sung des Nebenintervenienten – fest, dass das Gericht bei der Behebung von Orga-
nisationsmängeln gemäss Art. 731b OR im Rahmen des Verhältnismässigkeitsprin-
zips einen grossen Handlungsspielraum hat und es namentlich auch eine Versteige-
rung von Aktien anordnen kann. Dies muss offenkundig auch dann gelten, wenn das
Gericht – wie vorliegend – in einem Verfahren gemäss Art. 731b OR die ordentliche
Liquidation der Gesellschaft anordnet.

Im vorliegenden Fall geht es im Kern allerdings nicht (mehr) um einen Organisati-
onsmangel (der bereits mit der Anordnung der Liquidation und der Einsetzung einer
Liquidatorin behoben wurde), sondern um die Liquidation an sich, d.h. die Verwer-
tung der Aktiven und die Verteilung des durch die Verwertung erzielten Vermögens
der Gesuchsgegnerin (Art. 743 und 745 OR). Es ist indessen nicht einzusehen, wes-
halb dem Gericht nicht auch in dieser Phase die Kompetenz zukommen sollte, dem
Liquidator Weisungen zu erteilen. Eine solche Kompetenz scheint zwar insofern als
problematisch, als sie zu Eingriffen in die Geschäftstätigkeit des Liquidators führen
kann. Dessen Aktionsfreiheit wird aber dann nicht beschränkt, solange die an den
Liquidator gerichteten Weisungen nicht über das hinausgehen, was er nach Gesetz
und Rechtsprechung ohnehin zu tun hat (vgl. BGE 112 II 1 E. 7.b, S. 12 f.). Ferner
ist zu beachten, dass gemäss Art. 741 Abs. 2 OR der Richter (auf Antrag eines Ak-
tionärs) auch Liquidatoren abberufen und andere ernennen kann, sofern wichtige
Gründe vorliegen. Diese Bestimmung bezweckt zwar in erster Linie den Schutz der
Minderheitsinteressen. Als wichtiger Grund ist aber allgemein jeder Umstand zu be-
trachten, der nach objektiver Wertung darauf schliessen lässt, dass die Liquidation
nicht ordentlich durchgeführt wird und deshalb Aktionärs- und Gesellschaftsinteres-
sen gefährdet oder verletzt werden könnten (Pra 96/2007 Nr. 80 [BGE 132 III 758]
E. 3.3, mit weiteren Hinweisen; Stäubli, Basler Kommentar, Obligationenrecht II, 4.
A., Basel 2012, N 9 zu Art. 740/741 OR). Wenn aber das Gericht befugt ist, Liquida-
toren abzuberufen, und es dabei zu prüfen hat, ob die Liquidation mit Rücksicht auf
die Aktionärs- und Gesellschaftsinteressen ordentlich durchgeführt wird, muss es (a
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maiore ad minus) auch im Verfahren gemäss Art. 731b OR die weniger weitgehende
Kompetenz haben, dem Liquidator Weisungen zu erteilen, wenn dieser seine ge-
setzlichen Pflichten verletzt, d.h. die Liquidation nicht ordentlich durchgeführt wird
und deshalb Aktionärs- und Gesellschaftsinteressen gefährdet oder verletzt werden
könnten. Dies muss vorliegend umso mehr gelten, als auch die Generalversammlung
in die Tätigkeit der Liquidatoren eingreifen und ihnen namentlich die freihändige Ver-
wertung von Aktiven verbieten kann (Art. 743 Abs. 4 OR und hinten E. 4).

Obergericht, II. Zivilabteilung, 4. Februar 2013

5. Wettbewerbsrecht

5.1 Art. 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG

Regeste:
Art. 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG – Die Generalklausel von Art. 2 UWG er-
fasst auch Rufschädigungen des Mitbewerbers, soweit die Spezialvorschriften
nicht eingreifen. Beim Tatbestand von Art. 3 lit. a UWG geht es um die Her-
absetzung oder Anschwärzung eines Konkurrenten. Dabei ist die herabsetzende
Äusserung nur dann unlauter, wenn sie alternativ entweder unrichtig, irreführend
oder unnötig verletzend ist. Somit kann auch eine richtige Äusserung unlauter
sein, wenn sie entweder irreführend oder unnötig verletzend ist.

Aus dem Sachverhalt:

Die E. GmbH betreibt unter dem Domainname www.xy.ch ein Internetportal für Ge-
sellschaftsgründungen. Die X.CH AG betreibt ebenfalls ein Onlinegründungsprotal
unter dem Domainname www.x.ch. Auf dieser Website schaltete die X.CH AG Blog-
Publikationen unter dem Titel «Strafanzeige gegen xy.ch eingereicht» und in eng-
lischer Sprache unter dem Titel «Complaint filed against xy.ch» auf. In der Folge
gelangte die E. GmbH mit einem Gesuch an das Obergericht des Kantons Zug und
beantragte gestützt auf das Lauterkeitsrecht, es sei der Gesuchsgegnerin die On-
linepublikation (Blog) mit dem Titel «Strafanzeige gegen xy.ch eingereicht» und die
Onlinepublikation (Blog) mit dem Titel «Complaint filed against xy.ch» auf der Web-
site www.x.ch zu verbieten und diese zu verpflichten, die betreffenden Onlinepubli-
kationen von der Website sofort zu entfernen. Überdies sei der Gesuchsgegnerin
die Veröffentlichung bzw. Weiterverbreitung von Inhalten jener Onlinepublikationen
auf irgendeine Weise und in jeder anderen Sprache zu untersagen. Weiter seien
Drittbetreiber von Websites anzuweisen, den Link zu den Onlinepublikationen der
Gesuchsgegnerin auf deren Websites unverzüglich zu entfernen.
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Aus den Erwägungen:

4. Die Gesuchstellerin macht geltend, die Gesuchsgegnerin verstosse gegen das
Lauterkeitsrecht, indem sie auf ihrer Website den inkriminierten Blog mit dem Ti-
tel Strafanzeige gegen (. . .) in deutscher und englischer Sprache aufgeschaltet und
überdies die Publikation so umgesetzt habe, dass Internetbesucher bei der Online-
suche via Suchmaschinen von Google und von Bing nach dem Suchbegriff (. . .) vom
Besuch der Website der Gesuchstellerin abgehalten würden. Sie macht geltend, der
Inhalt der Publikation müsse unter den gegebenen Umständen im Sinne von Art. 2
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG als unlauter qualifiziert werden.

4.1 Gemäss Art. 2 UWG ist jedes täuschende oder in anderer Weise gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstossende Verhalten oder Geschäftsgebaren,
welches das Verhältnis zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Ab-
nehmern beeinflusst, unlauter und widerrechtlich. Unlauter handelt nach Art. 3
Abs. 1 lit. a UWG insbesondere, wer andere, ihre Waren, Werke, Leistungen, deren
Preise oder ihre Geschäftsverhältnisse durch unrichtige, irreführende oder unnötig
verletzende Äusserungen herabsetzt. Zur Klage berechtigt ist u.a. gemäss Art. 9
UWG, wer durch unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem Kredit oder
beruflichen Ansehen, in seinem Geschäftsbetrieb oder sonst in seinen wirtschaftli-
chen Interessen bedroht oder verletzt wird.

4.2 Die Generalklausel von Art. 2 UWG erfasst auch Rufschädigungen des Mitbe-
werbers, soweit die Spezialvorschriften nicht eingreifen (Baudenbacher, Lauterkeits-
recht, Kommentar zum UWG, Basel/Genf/München 2001, Art. 2 N 131). Beim Tat-
bestand von Art. 3 lit. a UWG geht es um die Herabsetzung oder Anschwärzung
eines Konkurrenten. Die Bestimmung dient dem Schutz der Geschäftsehre und der
Reputation des Gewerbetreibenden vor Verletzungen durch wettbewerbsbezogene
Äusserungen. Wie das UWG allgemein die wirtschaftliche Persönlichkeit nicht gegen
jeden Angriff schützt, geht es auch bei der Herabsetzung nur um die Sanktionierung
unfairer Wettbewerbspraktiken (Baudenbacher, a.a.O., Art. 3 lit. a N 3). Herabsetzen
in diesem Sinne ist das negative Einwirken auf das Bild eines Wettbewerbers, das
im Wettbewerb als relevant anzusehen ist. Es kommt also darauf an, wie die übri-
gen Mitbewerber oder Abnehmer das negative Urteil, die herabsetzende Äusserung
verstehen und mit der Wettbewerbsstellung des Adressaten in Verbindung bringen
(Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb, 2.A., Bern 2002, S. 63 f. Rz 5.04).

4.3 Dass der inkriminierte Blog der Gesuchsgegnerin das Tatbestandselement der
Herabsetzung gemäss Art. 3 lit. a UWG erfüllt, kann nicht zweifelhaft sein. Der
Vorwurf strafbaren Verhaltens, konkret der Vorwurf strafbarer Verstösse gegen das
Lauterkeitsrecht, setzt den Mitkonkurrenten herab (SMI 1995, 422; SMI 1995, 430).
Seine Geschäftsehre und sein Ruf werden dabei negativ tangiert. Beim durchschnitt-
lichen, potentiellen Kunden werden dadurch zumindest Zweifel an der Seriosität der
Gesuchstellerin und an der Güte ihrer Dienstleistungen hervorgerufen. Wenn auch
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der Vorwurf eines Verbrechens oder Vergehens gegenüber einem Mitbewerber re-
gelmässig wettbewerbsrelevant sein dürfte, impliziert das jedoch seine Unlauterkeit
noch nicht (Spitz, in: Jung/Spitz [Hrsg.], Handkommentar UWG, Bern 2010, Art. 3
lit. a N 56). Die Herabsetzung an sich ist nicht bereits unlauter (Pedrazzini, a.a.O.,
S. 65 Rz 5.12). Eine gemäss Art. 3 lit. a UWG herabsetzende Äusserung kann nur
dann unlauter sein, wenn sie alternativ entweder unrichtig, irreführend oder unnö-
tig verletzend ist. Daraus erhellt u.a., dass namentlich auch eine richtige, (wahre)
Äusserung unlauter sein kann, nämlich dann, wenn sie entweder irreführend oder
unnötig verletzend ist (Spitz, a.a.O., Art. 3 lit a N 34; Pedrazzini, a.a.O., S. 65 Rz
5.11).

4.3.1 Die Äusserungen im inkriminierten Blog sind als solche nicht unwahr. Es ent-
spricht den Tatsachen, dass gegen die Gesuchstellerin wegen der ihr vorgeworfe-
nen UWG-Verstösse eine Strafanzeige bei der Zuger Staatsanwaltschaft eingereicht
worden ist. Diese Betrachtungsweise greift aber zu kurz. Wäre sie richtig, könnte auf
diese Weise jemand selbst bei einem klar unbegründeten Verdacht und wider besse-
ren Wissens einer Straftat bezichtigt werden, ohne gegen das lauterkeitsrechtliche
Wahrheitsgebot von Art. 3 lit. a UWG zu verstossen. Das kann aber nicht richtig sein.
Es stellt sich daher die Frage, ob die Vorwürfe in der Strafklage denn auch zu Recht
erhoben worden sind, d.h. ob sie zutreffend, wahr sind. Nun ist das aber gerade Ge-
genstand der Strafuntersuchung. Für den Durchschnittsleser wird allerdings auch
nicht behauptet, dass diese Verstösse wahr seien, sondern es ist jedermann klar,
dass es sich dabei eben um Vorwürfe handelt, von deren Wahrheit bestenfalls die
Anzeigeerstatterin überzeugt ist, die aber von den Strafverfolgungsbehörden erst
abgeklärt werden müssen. Es wird gegenüber dem unbefangenen Durchschnitts-
adressaten zum Ausdruck gebracht, dass die Anzeigeerstatterin die Vorwürfe für
berechtigt, also wahr hält, dass aber erst eine strafrechtliche Untersuchung darüber
Gewissheit bringen kann. Mit anderen Worten entnimmt der durchschnittliche Leser
dieses Blogs im Wesentlichen, dass die Gesuchstellerin verdächtigt wird, in strafba-
rer Weise gegen das Lauterkeitsrecht verstossen zu haben, und dass deswegen eine
Anzeige eingereicht und bei der Staatsanwaltschaft Zug entsprechend ein Strafver-
fahren angehoben worden ist. Entscheidend ist nämlich der Sinn, den der Adressat
der entsprechenden Äusserung in guten Treuen beilegen darf, wobei die Gesamt-
heit der Umstände des Einzelfalls zu berücksichtigen ist (Pedrazzini, a.a.O., S. 68 RZ
5.18 mit Hinweis auf BGE 90 IV 43). Die Äusserungen sind insofern mit einem ge-
mischten Werturteil oder der Kundgabe einer Rechtsauffassung vergleichbar. Einer
Richtigkeitsprüfung zugänglich ist aber nur der herauszuschälende Tatsachenkern
eines Werturteils (Spitz, a.a.O., Art. 3 lit. a N 27). Dasselbe ist zu sagen mit Bezug
auf die rechtliche Würdigung richtig dargestellter Sachverhalte (BGE 93 II 350 E. 2,
S. 342). Meinungsäusserungen, Kommentare und Werturteile sind zulässig, sofern
sie auf Grund des Sachverhalts, auf den sie sich beziehen, als vertretbar erscheinen
(BGE 126 III 305 E. 4.bb). Es muss also im vorliegenden Zusammenhang ausrei-
chen, dass die Gesuchsgegnerin genügend Anhaltspunkte für einen hinreichenden
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Verdacht hatte, um eine Strafanzeige einreichen zu dürfen. Diesfalls würde im inkri-
minierten Blog keine Unwahrheit geäussert. Ob die Gesuchsgegnerin im Zeitpunkt
der Einreichung der Strafanzeige über genügend Anhaltspunkte in tatsächlicher Hin-
sicht verfügte, dass die Einreichung einer Strafanzeige als vertretbar erschien, ist
aufgrund der nachvollziehbaren Begründung der Nichtanhandnahmeverfügung vom
5. April 2013 der Staatsanwaltschaft Zug zumindest fraglich, mag hier letztlich aber
dahingestellt bleiben. Nachdem die in Frage stehende Strafanzeige von der Staats-
anwaltschaft nicht an die Hand genommen worden ist, ist der Blog als solcher heute
insofern unwahr oder zumindest irreführend, als er - wahrheitswidrig - glauben ma-
chen will, die Strafuntersuchung sei noch pendent und die Staatsanwaltschaft habe
sich noch nicht entschieden, ob sie die Sache weiterverfolgen (Anklage erheben
oder allenfalls einen Strafbefehl erlassen) wolle. Die Verbreitung des Vorwurfs bzw.
des Verdachts, die Gesuchstellerin habe sich des unlauteren Wettbewerbs schuldig
gemacht, ist - nachdem nun feststeht, dass dies nicht zutrifft - ihrerseits unlauter
(vgl. ZR 1967 Nr. 32).

4.3.2 Hingegen wäre der Blog wohl nicht als irreführend zu bezeichnen, weil sein
Text mit der Abbildung des symbolischen Sitzungshammers des Richters illustriert
ist, wie die Gesuchstellerin meint. Damit wird für den unbefangenen Durchschnitts-
adressaten nicht insinuiert, es sei bereits ein Richterspruch über die fraglichen De-
liktsvorwürfe im Text des Blogs gefallen. Vielmehr wird mit dieser Symbolik ledig-
lich in allgemeiner Weise der Bezug zur offiziellen, d.h. behördlichen Strafverfolgung
hergestellt, bei welcher Behörde die Sache ja auch tatsächlich zur Abklärung einge-
reicht worden ist.

4.3.3 Im Übrigen müsste der inkriminierte Blog aber wohl auch als unnötig ver-
letzend qualifiziert werden. Das bei wahren Äusserungen de facto gleichsam als
Auffangtatbestand zu bezeichnende Unlauterkeitsmerkmal des unnötig verletzen-
den Charakters ist Ausdruck des Verhältnismässigkeitsgebots (Spitz, a.a.O., Art. 3
lit. a N 40; Streuli-Youssef, Unlautere Werbe- und Verkaufsmethoden, in: SIWR V/1,
Lauterkeitsrecht, 2.A., Basel 1998, 124 f.). Es ist nicht nur zu prüfen, ob die Mit-
tel, derer sich der Urheber bedient, sondern auch die Ziele, die er verfolgt, schutz-
würdig sind, wobei damit ein gewisses Ermessen verbunden ist (BGE 126 III 305
E. 4a m.w.H.). Unnötig verletzend kann beispielsweise eine werbliche Kritik einer-
seits durch ihren unerlaubten Inhalt, anderseits durch ihren unerlaubten Zweck sein
(Hans-Georg Schmid, Die Bezugnahme in der Werbung nach dem BG gegen den
unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986, Diss. St. Gallen 1988, S. 223).
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt als unnötig verletzend, wenn die
Äusserung angesichts des Sachverhalts, der damit beschrieben bzw. bewertet wer-
den soll, weit über das Ziel hinausschiesst, völlig sachfremd bzw. unsachlich, mithin
unhaltbar ist (sic! 2008, 450; Urteil 4C.342/2005, E.2.3 vom 11.1.2006 m.w.H.).
Eine unnötige Verletzung wird auch in Fällen angenommen, in denen eine Äusse-
rung ohne begründete Veranlassung und vorwiegend in der Absicht getätigt wird,
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jemand anderen schlecht zu machen. Pointiert abwertende Äusserungen wie z. B.
«Betrüger», «Schwindler» oder «Bauernfänger» sind jedoch dann zulässig, wenn sie
das tatsächliche Verhalten der kritisierten Person widerspiegeln (Spitz, a.a.O., Art. 3
lit. b N 40 mit Hinweis BGer. 4A.82/2007 in sic! 2008, 450 E. 3.4). Die Gesuchsgeg-
nerin macht geltend, sie habe ein berechtigtes Interesse daran, potentielle Kunden
darüber zu informieren, dass zwischen ihr und den Betreibern des Onlinegründungs-
portals der Gesuchstellerin keinerlei Verbindung bestehe. Dem kann durchaus zuge-
stimmt werden. Hierfür ist aber keineswegs notwendig, die Gesuchstellerin öffent-
lich des strafbaren unlauteren Wettbewerbs zu bezichtigen, zumal keine tragfähigen
Anhaltspunkte für einen solchen Verdacht bestehen, wie die Nichtanhandnahme-
verfügung vom 5. April 2013 der Staatsanwaltschaft Zug überzeugend klar macht.
Wenn die Gesuchsgegnerin die an sich legitime Publikumsinformation der Abgren-
zung zur Gesuchstellerin mit dem unhaltbaren Vorwurf verknüpft, die Ähnlichkeit
der beiden Onlinegründungsplattformen stamme daher, dass die Gesuchstellerin die
Plattform der Gesuchsgegnerin in strafrechtlicher Weise quasi kopiert habe, ist das
unzulässig. Insofern erscheint die Äusserung im Blog als sachfremd bzw. unsachlich.

4.4 Nach dem Gesagten ist der Verfügungsanspruch im Sinne einer Hauptsachen-
prognose zu bejahen.

5. Auch der Verfügungsgrund ist vorliegend gegeben. In der Tat besteht die Gefahr,
dass potentielle Kunden durch den Blog der Gesuchsgegnerin abgehalten werden,
eine beabsichtigte Gründung nicht bei der Gesuchstellerin durchzuführen und deren
Dienste in Anspruch zu nehmen. Damit entstehen der Gesuchstellerin zum einen fi-
nanzielle Einbussen, die sie - wenn überhaupt - nur sehr schwer beweisen kann.
Mit Recht macht die Gesuchstellerin zum andern auch die Gefahr einer Rufschädi-
gung geltend. Das Vorliegen von direkt auf die Geltung eines Mitbewerbers gerichte-
ten Wettbewerbsverstössen, wie Anschwärzungen, Herabsetzungen, impliziert ohne
weiteres eine Rufschädigung und diese stellt einen nicht leicht wieder gutzuma-
chender Nachteil dar (Michael Leupold, Die Nachteilsprognose als Voraussetzung
des vorsorglichen Rechtsschutzes, in: sic! 2000, 271 f.; Gasser/Rickli, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, Zürich/St. Gallen 2010, Art. 261 N 4).
Auch die zeitliche Dringlichkeit ist ohne weiteres gegeben, vergrössern sich doch
die nachteiligen Folgen für die Gesuchstellerin je länger der inkriminierte Blog aufge-
schaltet ist. Der Gesuchstellerin ist nicht zuzumuten, diese während der nicht uner-
heblichen Dauer eines ordentlichen Prozesses einfach hinzunehmen. Und schliess-
lich überwiegen die voraussichtlichen Nachteile der Gesuchstellerin bei Nichterlass
der beantragten vorsorglichen Massnahmen diejenigen der Gesuchsgegnerin bei
Erlass dieser Massnahmen offensichtlich (vgl. Michael Leupold, a.a.O., S. 272). Es
ist nicht ersichtlich, inwiefern Letztere einen erheblichen Nachteil erleiden könn-
te, wenn sie nicht auf die Strafanzeige hinweisen darf. Immerhin ist es ihr nicht
verwehrt, darauf hinzuweisen, dass sie mit der Gesuchstellerin in keiner Weise ver-
bunden ist.
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Obergericht, II. Zivilabteilung, 17. April 2013

III. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

1. Beschwerdeverfahren

1.1 Art. 33 Abs. 4 SchKG

Regeste:
Art. 33 Abs. 4 SchKG – Das Gesuch um Wiederherstellung der Frist zur Erhebung
des Rechtsvorschlags wird nicht im Rahmen des vom Grundsatz der Kostenlo-
sigkeit beherrschten Beschwerdeverfahrens gemäss Art. 17 f. SchKG behandelt,
weshalb die Inanspruchnahme der Aufsichtsbehörde Kostenfolgen gemäss Art. 1
Abs. 2 GebV SchKG nach sich zieht.

Aus den Erwägungen:

Gestützt darauf, dass

– die Gesuchstellerin am 18. April 2013 bei der II. Beschwerdeabteilung des Ober-
gerichts um Wiederherstellung der versäumten Rechtsvorschlagsfrist in der Be-
treibung Nr. ___ des Betreibungsamtes Baar nachsuchte;

– die Aufsichtsbehörde gemäss Art. 33 Abs. 4 SchKG um Wiederherstellung der
Frist ersucht werden kann, wenn jemand durch ein unverschuldetes Hindernis
davon abgehalten worden ist, innert Frist zu handeln;

– das geltend gemachte Hindernis dabei absolut unverschuldet sein muss, mithin
eine objektive Unmöglichkeit, höhere Gewalt, eine unverschuldete persönliche
Unmöglichkeit oder ein entschuldbares Fristversäumnis vorausgesetzt ist (Nord-
mann, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz
über Schuldbetreibung und Konkurs I, 2. A., Basel 2010, Art. 33 SchKG N 10);

– die Gesuchstellerin geltend macht, da die ersten zwei Rechnungen Nrn. 72317
und 72318 der Betreibungsgläubigerin an die A.___ in B.___ (DE) gerichtet gewe-
sen seien und die Rechnung Nr. 72321 (Betreibungsforderung) an sie gegangen
sei, habe sie zunächst klären müssen, ob sie die richtige Ansprechpartnerin sei,
was aufgrund der anstehenden Feiertage über Ostern etwas länger gedauert ha-
be, weshalb die Frist für den Rechtsvorschlag verpasst worden sei;

– es sich dabei nicht um ein unverschuldetes Hindernis im Sinne von Art. 33 Abs. 4
SchKG handelt, sondern die Säumnis vielmehr auf einer mangelhaften internen
Organisation der Gesuchstellerin beruht, was die Letztere zu vertreten hat;

– das vorliegende Gesuch daher unbegründet ist, weshalb es abzuweisen ist;
– das Gesuch um Wiederherstellung der Frist zur Erhebung des Rechtsvorschlags

nicht im Rahmen des vom Grundsatz der Kostenlosigkeit beherrschten Beschwer-
deverfahrens gemäss Art. 17 f. SchKG behandelt wird, weshalb die Inanspruch-
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nahme der Aufsichtsbehörde Kostenfolgen gemäss Art. 1 Abs. 2 GebV SchKG
nach sich zieht (BlSchK 77 Nr. 4);

– der Gesuchstellerin für das vorliegenden Verfahren daher Kosten aufzuerlegen
sind, sie die Betreibungsgläubigerin, die nicht zur Vernehmlassung eingeladen
worden war, mangels Umtrieben hingegen nicht zu entschädigen hat,

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 2. Mai 2013

2. Summarisches Verfahren

2.1 Art. 231 und 256 SchKG

Regeste:
Art. 231, Art. 256 SchKG – Im summarischen Konkursverfahren hat das Kon-
kursamt nur beim freihändigen Verkauf von Vermögensgegenständen von be-
deutendem Wert und von Grundstücken den Gläubigern vorher Gelegenheit zu
geben, höhere Angebote zu machen. Ist dies nicht der Fall und wird gleichwohl
ein Steigerungsverfahren durchgeführt, ist bei diesem Verfahren das Gleichbe-
handlungsgebot zu wahren.

Aus den Erwägungen:

3.1 Im vorliegenden Fall ordnete der Konkursrichter auf Antrag des Konkursamtes
das summarische Konkursverfahren an. Dieses wird grundsätzlich nach den Vor-
schriften über das ordentliche Verfahren durchgeführt. Als Ausnahme sieht Art. 231
Abs. 3 Ziff. 2 SchKG indes vor, dass das Konkursamt nach Ablauf der Eingabefrist die
Verwertung durchführt; dabei berücksichtigt es allerdings wiederum die in Art. 256
Abs. 2–4 SchKG aufgestellten Grundsätze des ordentlichen Verfahrens, wobei es
die Interessen der Gläubiger bestmöglich zu wahren hat.

3.2 Nach Art. 256 Abs. 3 SchKG dürfen Vermögensgegenstände von bedeutendem
Wert und Grundstücke nur freihändig verkauft werden, wenn die Gläubiger vorher
Gelegenheit erhalten haben, höhere Angebote zu machen. Wann ein Gegenstand
unter die Rubrik Vermögensgegenstände von bedeutendem Wert fällt, ist vom Ein-
zelfall abhängig. Als Anhaltspunkt wird jedoch sowohl in Literatur als auch vom
Bundesgericht von einem mindestens fünf-, eher sechs- oder siebenstelligen Be-
trag bzw. einem Inventarwert über CHF 50’000.– gesprochen (Urs Lustenberger, in:
Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz über Schuld-
betreibung und Konkurs II, 2. A., Basel 2010, Art. 231 N 36). Im vorliegenden Kon-
kursverfahren hat das Konkursamt noch kein Inventar erstellt und damit die vier
Fahrzeuge noch nicht bewertet. Das Konkursamt ist aber auf das Angebot des Be-
schwerdeführers 2 zum Kauf dieser Fahrzeuge für CHF 45’000.– eingegangen. Es
darf daher angenommen werden, dass das Konkursamt diesen Fahrzeugen nicht
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einen höheren Inventarwert zugemessen hat. Hinzu kommt, dass nach der zitier-
ten Lehre und Rechtsprechung jeder einzelne Vermögenswert, d.h. jedes Fahrzeug
einen Inventarwert von über CHF 50’000.– aufweisen müsste, damit das Konkur-
samt verpflichtet gewesen wäre, vor einem Freihandverkauf den Gläubigern Gele-
genheit zur Einreichung eines höheren Angebots zu machen. Es ist daher nicht zu
beanstanden, dass das Konkursamt im vorliegenden Fall davon abgesehen und ein-
zig ein Steigerungsverfahren zwischen dem Beschwerdeführer 2 und der A. SA zur
freihändigen Verwertung der vier Fahrzeuge durchgeführt hat. Allerdings sind in ei-
nem solchen Verfahren ebenfalls die Grundsätze von Art. 256 Abs. 3 SchKG zu
beachten. Namentlich ist den Kaufinteressenten das Recht zum höheren Angebot
einzuräumen.

3.3 Ist dies erfolgt, steht es im Ermessen des Konkursamtes, ob es ein steigerungs-
ähnliches Verfahren durchführen und die übrigen Interessenten vom Eingang eines
höheren Angebotes informieren will, um diese ihrerseits zu einem besseren Gebot zu
bewegen. Nimmt das Konkursamt nach fristgemässem Eingang eines höheren Ange-
bots mit den bisherigen Interessenten Kontakt auf, um sie zur Erhöhung ihrer Gebote
zu veranlassen, so stellt sich die Frage, ob bei Eingang eines solchen noch besseren
Angebots, den Berechtigten erneut das Recht zum höheren Angebot zusteht. Dies
ist zu verneinen. Die Berechtigten haben keine Garantie, dass ihre höheren Angebo-
te nicht noch überboten werden. Zweck dieses Instituts ist eine Gleichbehandlung
der zum höheren Angebot berechtigten Personen. Diesem Zweck ist Genüge getan,
wenn das Recht einmal gewährt wird. Damit ist die Gleichbehandlung verwirklicht
(vgl. Franco Lorandi, Der Freihandverkauf im schweizerischen Schuldbetreibungs-
und Konkursrecht, Bern/Stuttgart/Wien 1994, S. 336 f.).

3.4 Auch wenn das Konkursamt nicht verpflichtet ist, nach fristgemässem Eingang
eines höheren Angebots die übrigen Interessenten darüber zu informieren, um sie
zur Erhöhung ihrer Gebote zu veranlassen, trifft das Konkursamt gleichwohl die
Pflicht, die Berechtigten gleich zu behandeln. Vorliegend hat das Konkursamt nach
Eingang der Offerte der A. SA vom 20. März 2013 über CHF 55’000.– den bei-
den Kaufinteressenten die Möglichkeit eingeräumt, ihre Offerten bis zum 28. März
2013, 12:00 Uhr, zu erhöhen. Nachdem der Beschwerdeführer 2 am 27. März 2013
sein Angebot auf CHF 57’000.– erhöht hatte, informierte das Konkursamt die Kau-
finteressenten über dieses Angebot. Dazu wäre das Konkursamt nach dem oben
Ausgeführten nicht verpflichtet gewesen. Indem es dies gleichwohl tat, ermöglichte
es so der A. SA, ihre Offerte bis zum Ablauf der Frist vom 28. März 2013, 12:00
Uhr zu verbessern. Davon machte die A. SA denn auch Gebrauch und offerierte
mit Faxschreiben, das am 28. März 2013 um 10:58 Uhr beim Konkursamt eintraf,
für die vier Fahrzeuge CHF 58’500.–. Dieses Angebot machte das Konkursamt dem
Beschwerdeführer 2 indes nicht bekannt. Auch wenn die verbleibende Zeit bis zum
Fristablauf sehr knapp war, wäre es noch möglich gewesen, den Beschwerdeführer
2 über diese Offerte zu informieren. Indem das Konkursamt dies unterliess, nahm
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es dem Beschwerdeführer 2 zum Vornherein die Möglichkeit, auf dieses Angebot zu
reagieren. Das Konkursamt verletzte damit das Gleichbehandlungsgebot. Allerdings
ist es – wie Franco Lorandi ausführt (a.a.O., S. 337) – aus verfahrensökonomischen
Gründen unsinnig, nach einem besseren Gebot den Berechtigten noch einmal das
Recht einzuräumen, höhere Angebote zu unterbreiten, womit nachträglich wiederum
noch bessere Offerten eintreffen könnten. Dies zeigt aber, dass die vom Konkursamt
gewählte Vorgehensweise nicht zielführend ist. Beabsichtigt das Konkursamt die
freihändige Veräusserung von Gegenständen im Rahmen eines Steigerungsverfah-
rens durchzuführen, um einen möglichst hohen Erlös zu erreichen, erweist sich das
gewählte schriftliche Verfahren als unzulänglich. Vielmehr hat das Konkursamt in
einem solchen Falle einen Steigerungstermin festzusetzen, an dem die Kaufinteres-
senten sich gegenseitig überbieten können und das höchste Angebot den Zuschlag
erhält. Damit wird auch das Gleichbehandlungsgebot gewahrt.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 6. Juni 2013 (eine dagegen erhobene Be-
schwerde wies das Bundesgericht mit Urteil 5A_461/2013 vom 13. August 2013
ab)

3. Verwertungsverfahren

3.1 Art. 132 SchKG, Art. 10 VVAG

Regeste:
Art. 132 SchKG, Art. 10 VVAG – Vorgehen bei der Verwertung von Vermögens-
bestandteilen anderer Art gemäss Art. 132 Abs. 1 SchKG.

Aus den Erwägungen:

1.1 Nach Art. 132 Abs. 1 SchKG ersucht der Betreibungsbeamte die Aufsichtsbe-
hörde um Bestimmung des Verfahrens, wenn Vermögensbestandteile anderer Art
zu verwerten sind, wie eine Nutzniessung oder ein Anteil an einer unverteilten Erb-
schaft, an einer Gemeinderschaft, an Gesellschaftsgut oder an einem andern ge-
meinschaftlichen Vermögen. Die Aufsichtsbehörde kann nach Anhörung der Betei-
ligten die Versteigerung anordnen oder die Verwertung einem Verwalter übertragen
oder eine andere Vorkehrung treffen (Art. 132 Abs. 3 SchKG).

1.2 Die Einzelheiten betreffend die Verwertung von Gesamthandanteilen sind da-
bei in der VVAG geregelt. Diese Verordnung sieht präziser definierte Massnahmen
vor, welche die gemäss Art. 132 Abs. 3 SchKG der Aufsichtsbehörde zuerkannte
Kompetenz einschränken (BGE 135 III 179 E. 2.1 = Pra 99 Nr. 42 E. 2.1).

Gelingt eine gütliche Verständigung nicht, so fordert nach Art. 10 Abs. 1 VVAG das
Betreibungsamt oder die Behörde, welche die Einigungsverhandlungen leitet, die
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pfändenden Gläubiger, den Schuldner und die Mitanteilhaber auf, ihre Anträge über
die weiteren Verwertungsmassnahmen innert zehn Tagen zu stellen, und übermittelt
nach Ablauf dieser Frist die sämtlichen Betreibungsakten der für das Verfahren nach
Art. 132 SchKG zuständigen Aufsichtsbehörde. Diese kann nochmals Einigungsver-
handlungen anordnen.

Die Aufsichtsbehörde verfügt unter möglichster Berücksichtigung der Anträge der
Beteiligten, ob das gepfändete Anteilsrecht als solches versteigert oder ob die Auf-
lösung der Gemeinschaft und Liquidation des Gemeinschaftsvermögens nach den
für die betreffende Gemeinschaft geltenden Vorschriften herbeigeführt werden soll
(Art. 10 Abs. 2 VVAG).

Die Versteigerung soll in der Regel nur dann angeordnet werden, wenn der Wert des
Anteilsrechts gestützt auf die im Pfändungsverfahren oder beim Einigungsversuch
gemachten Erhebungen annähernd bestimmt werden kann. Die Aufsichtsbehörde
ist berechtigt, über diesen Wert neue Erhebungen, insbesondere die Inventarisie-
rung des Gemeinschaftsvermögens, anzuordnen (Art. 10 Abs. 3 VVAG).

Den Gläubigern, welche die Auflösung der Gemeinschaft verlangen, ist eine Frist zur
Vorschussleistung anzusetzen mit der Androhung, es werde andernfalls das Anteils-
recht als solches versteigert (Art. 10 Abs. 4 VVAG).

1.3 Die Kompetenz der Aufsichtsbehörde beschränkt sich demnach auf die Bestim-
mung des Verwertungsmodus’. Zudem kann die Aufsichtsbehörde nur entweder die
Auflösung der Gemeinschaft und deren Liquidation verfügen (unter Ansetzung einer
Frist für die Leistung eines entsprechenden Kostenvorschusses und Androhung der
Anteilsversteigerung bei Nicht-Leistung) oder die Versteigerung des Anteils am Ge-
meinschaftsvermögen anordnen; dabei handelt es sich um einen freien Ermessens-
entscheid. Vor ihrem Entscheid gemäss Art. 10 Abs. 2 VVAG hat die Aufsichtsbehör-
de gemäss Art. 132 SchKG die Beteiligten anzuhören. Gemäss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung schliesst diese Anhörungspflicht nicht die Verpflichtung zur noch-
maligen Vorladung der Betroffenen ein, sondern nur diejenige zur Mitberücksichti-
gung ihrer Anträge nach Möglichkeit (BGE 87 III 106 E. 2 = Pra 1962 Nr. 63 E. 2). Die
erneute Einholung einer Meinungsäusserung der Beteiligten ist allerdings dann un-
erlässlich, wenn die Aufsichtsbehörde auf Antrag des Betreibungsamtes ihren Ent-
scheid über die Verwertungsart in Wiedererwägung zieht (BGE 96 III 10 E. 4 i.f.; zum
Ganzen: Rutz/Roth, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bun-
desgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs I, 2. A., Basel 2010, Art. 132 SchKG
N 19 - 21).

1.4 Gemäss Art. 10 Abs. 3 VVAG ist die Versteigerung des Anteilsrechts in der Re-
gel nur dann anzuordnen, wenn dessen Wert annähernd bestimmt werden kann.
Sinn dieser Vorschrift ist es, einer Verschleuderung des Anteilsrechtes vorzubeu-
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gen. Gemäss BGE 80 III 117 E. 1 ist der Wert eines Anteilsrechts nicht annähernd
bestimmbar, wenn zwischen dem Schuldner und den Mitanteilinhabern im Rahmen
des Gesamthandverhältnisses Forderungen strittig sind (Rutz/Roth, a.a.O., Art. 132
SchKG N 27). In einem solchen Falle ist regelmässig die Liquidation der Gesamt-
handgemeinschaft anzuordnen. Handelt es sich um eine Erbengemeinschaft, so hat
das Betreibungsamt die Vornahme der Teilung unter Mitwirkung der nach Art. 609
ZGB zuständigen Behörde zu verlangen (Art. 12 Satz 2 VVAG).

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 27. Juni 2013

IV. Rechtspflege

1. Zivilrechtspflege

1.1 Art. 5 ZPO

Regeste:
Art. 5 ZPO – Domainnamen als solche sind kein Gegenstand geistigen Eigentums
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO. Für ein aus dem Namensrecht abgeleiteten
Anspruch wäre eine Zuständigkeit i.S. von Art. 5 ZPO nur gegeben, soweit aus
dem selben Sachverhalt gleichzeitig auch eine Streitigkeit gemäss Art. 5 lit. a–d
vorläge.

Aus den Erwägungen:

1. Die Gesuchstellerinnen stützen ihr Gesuch ausdrücklich und ausschliesslich auf
Namens- und Lauterkeitsrecht (namentlich auf Art. 29 Abs. 2 ZGB sowie Art. 3
Abs. 1 lit. d i.V.m. Art. 9 Abs. 1 UWG). Sie verweisen für die sachliche und funktio-
nelle Zuständigkeit des angerufenen Gerichts ausdrücklich auf Art. 5 Abs. 1 lit. a, c
und d ZPO bzw. auf § 19 Abs. 1 lit. a GOG.

1.1 Gemäss Art. 5 Abs. 1 ZPO bezeichnet das kantonale Recht das Gericht, welches
als einzige kantonale Instanz zuständig ist (a.) für Streitigkeiten im Zusammenhang
mit geistigem Eigentum einschliesslich der Streitigkeiten betreffend Nichtigkeit, In-
haberschaft, Lizenzierung, Übertragung und Verletzung solcher Rechte, (c.) für Strei-
tigkeiten über den Gebrauch einer Firma und (d.) für Streitigkeiten nach dem Bun-
desgesetz vom 19. Dezember 1986 über den unlauteren Wettbewerb (UWG), sofern
der Streitwert mehr als 30’000 Franken beträgt oder sofern der Bund sein Klage-
recht ausübt. Nach § 19 Abs. 1 lit. a GOG i.V.m. § 5 Abs. 2 der Geschäftsordnung
des Obergerichts ist die II. Zivilabteilung des Obergerichts die einzige kantonale In-
stanz nach Art. 5 ZPO. Über die Anordnung vorsorglicher Massnahmen nach Art. 5
Abs. 2 ZPO entscheidet gemäss § 23 Abs. 3 GOG der Abteilungspräsident als Ein-
zelrichter.
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1.2.1 Soweit die Gesuchstellerinnen im vorliegenden Fall eine «Streitigkeit im Zusam-
menhang mit geistigem Eigentum» erblicken und die obergerichtliche Zuständigkeit
dementsprechend aus Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO herleiten wollen, ist das rechtsirr-
tümlich. Die in Frage stehenden Domainnamen als solche sind kein Gegenstand
geistigen Eigentums im Sinne dieser Prozessbestimmung, stellen m.a.W. kein vom
Gesetzgeber anerkanntes Immaterialgut dar (vgl. Buri, in: SIWR, Bd. III/2, 2. Aufl.,
Basel/Genf/München 2005, S. 346 f.). Zum geistigen Eigentum zählen die immate-
riellen Güter, welche die Merkmale eines absoluten Rechts aufweisen, d.h. an denen
ihrem Inhaber Verfügungs- und Abwehrrechte zustehen, die mit jenen des Eigentü-
mers einer Sache vergleichbar sind. Dazu gehören das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte (URG), der Schutz von Topographien von Halbleitererzeugnissen (ToG)
sowie die verschiedenen Formen des gewerblichen Rechtsschutzes, d.h. der Mar-
ken (MSchG), Designs (DesG) und Pflanzenzüchtungen (Sortenschutzgesetz) (Ber-
ger, Berner Kommentar ZPO, 2012, Bd. I, Art. 5 N 6; vgl. auch Vock / Nater, Basler
Kommentar ZPO, 2. Aufl. 2013, Art. 5 N 4; Wey, in: Sutter-Somm / Hasenböhler /
Leuenberger [Hrsg.], Kommentar ZPO, 2. Aufl., Zürich / Basel / Genf 2013, Art. 5 N
10 f.). Diese Rechte sind alle durch Spezialgesetze näher umschrieben und absolut
geschützt (Härtsch, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessord-
nung, SHK, Bern 2010, Art. 5 N 3). Das trifft auf Domainnamen als solche nicht
zu. Namentlich begründet etwa die Registrierung einer Domain bei der Registrie-
rungsstelle SWITCH für die Top-Level-Domains «.ch» und «.li» keinerlei Abwehrrech-
te gegenüber Dritten. Der Schutz der Domainnamen erfolgt indirekt über andere
Rechtsinstitute, namentlich das Marken-, Firmen-, Namensrecht oder das Lauter-
keitsrecht (Buri, a.a.O., S. 375 ff.). Dementsprechend gehört auch etwa das sog.
Know-how nicht zu den Immaterialgütern i.S. von Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO, obschon
auch dieses – wie gewerbliche Schutzrechte – Gegenstand eines Lizenzvertrages
sein kann (Berger, a.a.O. Art. 5 zu N 6; a.M. Härtsch, a.a.O., N 4).

1.2.2 Soweit sich die Gesuchstellerinnen auf lauterkeitsrechtliche Ansprüche be-
rufen, ist der nach Art. 5 Abs. 1 lit. d ZPO vorausgesetzte Streitwert von 30’000
Franken im vorliegenden Fall aufgrund der eigenen Angaben der Gesuchstellerin-
nen nicht erreicht. Dementsprechend ist der Einzelrichter der II. Zivilabteilung des
Obergerichts sachlich und funktionell nicht zuständig, über den vorliegend geltend
gemachten Anspruch aus UWG zu befinden.

1.2.3 Die Gesuchstellerinnen erwähnen zwar auch lit. c von Art. 5 Abs. 1 ZPO als
zuständigkeitsbegründende Norm. Sie stützen sich aber für ihre behaupteten An-
sprüche nicht auf Firmenrecht, sondern ausschliesslich auf Namens- und Lauter-
keitsrecht. Sie legen namentlich mit keinem Wort dar und es ist auch sonst nicht
ersichtlich, inwiefern die Gesuchsgegnerin die in Frage stehenden, von den Gesuch-
stellerinnen beanspruchten Domainnamen firmenmässig, d.h. mit Namensfunktion
(Firma, ausländischer Handelsname, Geschäftsbezeichnung oder Enseigne) gebrau-
chen (vgl. Urteil Bundesgericht 4C.169/2005 vom 5. September 2005; Hilti, in: SI-
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WR, Bd. III/2, 2. Aufl., Basel/Genf/München 2005, S. 69). Dementsprechend lässt
sich die obergerichtliche Zuständigkeit auch nicht auf diese Bestimmung stützten.

1.2.4 Für den aus dem Namensrecht abgeleiteten Anspruch wäre schliesslich eine
Zuständigkeit i.S. von Art. 5 ZPO nur gegeben, soweit aus dem selben Sachverhalt
gleichzeitig auch eine Streitigkeit gemäss Art. 5 lit. a–d vorläge. Namentlich im Lau-
terkeitsrecht ist die einzige kantonale Instanz bei gegebenem Sachzusammenhang
auch für Sach- und Rechtsfragen zuständig, die einen sachlichen Zusammenhang
aufweisen (Alexander Brunner, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], ZPO Kom-
mentar, Zürich/St. Gallen 2011, Art. 5 N 21). An einem solchen Zusammenhang
fehlt es aber im vorliegenden Fall offenkundig, weshalb die sachliche Zuständigkeit
des Obergerichts auch insofern entfällt.

1.3 Mangelt es aber nach dem Gesagten an der sachlichen Zuständigkeit des Ober-
gerichts als einzige kantonale Instanz gemäss Art. 5 Abs. 1 ZPO, kann auf das Ge-
such nicht eingetreten werden.

Obergericht, II. Zivilabteilung, Einzelrichter, 13. Dezember 2013

1.2 Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG, Art. III-V New
Yorker Übereinkommen

Regeste:
Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK – Verletzung des rechtlichen Gehörs (E.
2); Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG, Art. III – V New Yorker Übereinkommen –
Schiedsspruch als Arrestgrund (E 3 ff.)
Der Anspruch auf rechtliches Gehör umfasst das Recht, von den beim Gericht
eingereichten Stellungnahmen Kenntnis zu erhalten und sich dazu äussern zu
können, unabhängig von der Entscheidrelevanz der Eingaben. Damit das Replik-
recht wahrgenommen werden kann, hat das Gericht der Partei genügend Zeit
einzuräumen (E 2.1 f.). Kann eine Partei das Replikrecht nicht wahrnehmen, liegt
eine Verletzung des rechtlichen Gehörs vor. Diese Verletzung kann geheilt wer-
den, wenn die betroffene Person die Möglichkeit erhält, sich vor einer Rechts-
mittelinstanz zu äussern, die sowohl den Sachverhalt wie auch die Rechtslage
frei überprüfen kann (E 2.3).
Der Schiedsspruch eines Schiedsgerichts, das seinen Sitz nicht in einem Ver-
tragsstaat des Lugano Übereinkommens hat, eignet sich grundsätzlich als Ar-
restgrund im Sinne von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG, auch wenn er nicht vor-
gängig selbständig vollstreckbar erklärt worden ist bzw. im Rahmen des Arrest-
verfahrens nicht vollstreckbar erklärt werden kann (E. 3). Der Arrest kann da-
her bewilligt werden, falls der Arrestgläubiger glaubhaft machen kann, dass der
Schiedsspruch in der Schweiz nach den massgebenden Normen anerkannt und
vollstreckt werden kann (E. 4 ff.)
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Aus den Erwägungen:

2.1 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts umfasst der in Art. 29 Abs. 2
BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK verankerte Anspruch auf rechtliches Gehör das Recht,
von den beim Gericht eingereichten Stellungnahmen Kenntnis zu erhalten und sich
dazu äussern zu können, unabhängig von der Entscheidrelevanz der Eingaben. Nach
der Zustellung der Vernehmlassung ist der Partei eine gewisse Zeit zur Wahrneh-
mung des Replikrechts zu belassen, bevor der Entscheid gefällt wird (Urteil BGer
1B.407/2012 vom 21. September 2012 E 2.1 f.). Das Bundesgericht nahm im zitier-
ten Entscheid dabei Bezug auf frühere Fälle, in welchen es Fristen von zwei, sieben
und acht Tagen, die einer Partei nach Zustellung der Vernehmlassung für die Re-
plik zur Verfügung standen, als ungenügend erachtete. Ferner verwies es auf einen
früheren Entscheid, gemäss welchem in einer etwas allgemeineren Formulierung
festgehalten wurde, dass jedenfalls vor Ablauf von zehn Tagen nicht, hingegen nach
20 Tagen von einem Verzicht auf das Replikrecht ausgegangen werden dürfe (Urteil
BGer 1B.407/2012 vom 21. September 2012 E. 2.2 mit Hinweisen).

2.2 Im vorliegenden Fall stellte der Arrestrichter der Beschwerdeführer die unauf-
gefordert eingereichte Replik der Beschwerdeführerin vom 22. November 2012 am
Donnerstag, 29. November 2012 zur Kenntnisnahme zu und erliess bereits am Mon-
tag, 3. Dezember 2012 den Arresteinspracheentscheid. Die Frist zur Einreichung
einer unaufgeforderten Stellungnahme war damit zu kurz bemessen, unabhängig
davon, dass es sich beim Arresteinspracheverfahren um ein summarisches Verfah-
ren handelt, das rasch durchzuführen ist. Es liegt demnach eine Verletzung des
rechtlichen Gehörs vor.

2.3 Diese Verletzung kann im vorliegenden Beschwerdeverfahren indes geheilt wer-
den:

– Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann eine nicht besonders schwer-
wiegende Verletzung des rechtlichen Gehörs ausnahmsweise geheilt werden,
wenn die betroffene Person die Möglichkeit erhält, sich vor einer Rechtsmittelin-
stanz zu äussern, die sowohl den Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei über-
prüfen kann. Unter dieser Voraussetzung ist darüber hinaus - im Sinne einer Hei-
lung des Mangels - selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehör von einer Rückweisung der Sache an die Vorinstanz abzu-
sehen, wenn und soweit die Rückweisung zu einem formalistischen Leerlauf und
damit zu unnötigen Verzögerungen führen würde, die mit dem (der Anhörung
gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei an eine beförderlichen Beurtei-
lung der Sache nicht zu vereinbaren wären (BGE 137 I 195 E. 2.3.2)

– Die Beschwerdeführerin konnte ihren Standpunkt im Arrestgesuch sowie in der
Vernehmlassung zur Arresteinsprache umfassend darlegen und hat davon aus-
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giebig Gebrauch gemacht. So umfasst das Arrestgesuch 25 Seiten und die Ver-
nehmlassung zur Arresteinsprache 56 Seiten. Unter diesen Umständen erweist
es sich nicht als besonders gravierend, dass die Beschwerdeführerin zur unauf-
gefordert eingereichten Stellungnahme der Beschwerdegegnerin zur Arrestein-
spracheantwort keine Stellung nehmen konnte. Bezeichnenderweise legt die Be-
schwerdeführerin in der Beschwerde denn auch nicht konkret dar, zu welchen
Ausführungen der Beschwerdegegnerin eine Entgegnung ihres Erachtens erfor-
derlich gewesen wäre und inwiefern sie einen Nachteil erlitten hat, dass sie dazu
nicht in der Lage war. Ist die Verletzung des rechtlichen Gehörs durch die Vorin-
stanz somit nicht besonders schwerwiegend, besteht nach dem Bundesgericht
die Möglichkeit der Heilung im Rechtsmittelverfahren, sofern die Rechtsmittelin-
stanz mit umfassender Kognition ausgestattet ist

– Nach Art. 320 ZPO kann mit der Beschwerde die unrichtige Rechtsanwendung
(lit. a) sowie die offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts (lit. b) gel-
tend gemacht werden. Die II. Beschwerdeabteilung verfügt damit in Rechtsfragen
über umfassende Kognition, wogegen hinsichtlich der Sachverhaltsfeststellung
eine beschränkte Kognition besteht. Letzteres steht einer Heilung des rechtli-
chen Gehörs im Beschwerdeverfahren indes nicht entgegen. Die Beschwerde-
führerin rügt mit ihrer Beschwerde einzig eine unrichtige Rechtsanwendung und
erhebt keine Sachverhaltsrügen. Die Beschwerdeabteilung kann die Beschwer-
de damit umfassend beurteilen, womit der Beschwerdeführerin kein Nachteil
entsteht. Die Heilung der Verletzung des rechtlichen Gehörs durch die Vorin-
stanz ist damit im Beschwerdeverfahren möglich (vgl. BGE 133 I 100 E 4.9).
Der Eventualantrag auf Rückweisung der Sache an die Vorinstanz zur erneuten
Entscheidung nach Einholung einer Stellungnahme der Beschwerdeführerin zur
Vernehmlassung der Beschwerdegegnerin zur Arresteinspracheantwort ist damit
abzuweisen.

3. Nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG kann der Gläubiger für eine fällige Forderung,
soweit diese nicht durch ein Pfand gedeckt ist, Vermögensstücke des Schuldners,
die sich in der Schweiz befinden, mit Arrest belegen lassen, wenn der Gläubiger ge-
gen den Schuldner einen definitiven Rechtsöffnungstitel besitzt. Der Arrestrichter
kam im angefochtenen Entscheid zum Schluss, dass sich der von der Beschwerde-
führerin ins Recht gelegte Schiedsspruch des Internationalen Schiedsgerichts bei
der Industrie- und Handelskammer der Republik Kasachstan (nachfolgend: ISG IHK)
vom 11. April 2012 grundsätzlich als Arrestgrund im Sinne von Art. 271 Abs. 1 Ziff.
6 SchKG eignet, auch wenn er nicht vorgängig selbständig vollstreckbar erklärt wor-
den ist bzw. im Rahmen des Arrestverfahrens nicht vollstreckbar erklärt werden
kann. Dieser Auffassung ist zuzustimmen, weshalb zur Begründung auf die zutref-
fenden Erwägungen im vorinstanzlichen Entscheid (Ziff. 7) verwiesen werden kann.
Wie der Arrestrichter weiter zutreffend festhielt, kann der Arrest daher bewilligt wer-
den, falls die Beschwerdeführerin glaubhaft machen kann, dass der Schiedsspruch
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in der Schweiz nach den massgebenden Normen anerkannt und vollstreckt werden
kann. Dies ist umstritten.

4.1 Nach Art. III Satz 1 des Übereinkommens über die Anerkennung und Vollstre-
ckung ausländischer Schiedssprüche vom 10. Juni 1958 (New Yorker Übereinkom-
men; NYÜ), dem sowohl die Schweiz als auch Kasachstan beigetreten sind, erkennt
jeder Vertragsstaat Schiedssprüche als wirksam an und lässt sie nach den Verfah-
rensvorschriften des Hoheitsgebietes, in dem der Schiedsspruch geltend gemacht
wird, zur Vollstreckung zu, sofern die in den folgenden Artikeln festgelegten Voraus-
setzungen gegeben sind.

4.2 Die in Art. IV NYÜ erwähnten Voraussetzungen zur Anerkennung und Vollstre-
ckung des vorgelegten Schiedsspruchs (Urschrift oder beglaubigte Abschrift des
Schiedsspruchs, Urschrift oder beglaubigte Abschrift der Schiedsvereinbarung, be-
glaubigte Übersetzungen dieser Schriftstücke) sind unstrittig gegeben.

4.3 Nach Ansicht der Vorinstanz liegen jedoch Anerkennungsverweigerungsgründe
gemäss Art. V Ziff. 1 NYÜ vor. Sie hielt fest, das ISG IHK sei aufgrund der Lückenhaf-
tigkeit der im Kaufvertrag vom 5. August 2008 enthaltenen Schiedsklausel ohne ent-
sprechende Einigung der Parteien und ohne Bezeichnung durch das nach geschei-
terten Einigungsverhandlungen von einer Partei angerufene zuständige staatliche
Gericht für die Beurteilung des zwischen den Parteien entstanden Vertragsstreits
mit überwiegender Wahrscheinlichkeit nicht zuständig. Es sei daher glaubhaft, dass
dem Schiedsspruch vom 11. April 2012 im Falle eines ausdrücklichen Gesuchs um
Vollstreckbarerklärung in Anwendung von Art. V Ziff. 1 lit. a NYÜ die Anerkennung in
der Schweiz versagt werden müsse. Weiter erkannte der Arrestrichter, dass das ISG
IHK das rechtliche Gehör der Beschwerdegegnerin verletzt habe. Damit sei auch
der Anerkennungsverweigerungsgrund gemäss Art. V Ziff. 1 lit. b NYÜ glaubhaft
gemacht. Beides wird von der Beschwerdeführerin bestritten.

5.1 Nach Art. V Ziff. 1 lit. a NYÜ darf die Anerkennung und Vollstreckung des
Schiedsspruches auf Antrag der Partei, gegen die er geltend gemacht wird, nur ver-
sagt werden, wenn diese Partei der zuständigen Behörde des Landes, in dem die
Anerkennung und Vollstreckung nachgesucht wird, den Beweis erbringt, dass die
Parteien, die eine Vereinbarung im Sinne von Art. II NYÜ geschlossen haben, nach
dem Recht, das für sie persönlich massgebend ist, in irgendeiner Hinsicht hierzu
nicht fähig waren, oder dass die Vereinbarung nach dem Recht, dem die Parteien
sie unterstellt haben, oder, falls die Parteien hierüber nichts bestimmt haben, nach
dem Recht des Landes, in dem der Schiedsspruch ergangen ist, ungültig ist.

5.2 In der in Ziffer 10 des Kaufvertrags vom 5. August 2008 abgeschlossenen
Schiedsvereinbarung bestimmten die Parteien als Schiedsgericht das «Schiedsge-
richt der Republik Kasachstan», das gemäss ihrer übereinstimmenden Darstellung
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bereits zur Zeit des Vertragsabschlusses nicht mehr existierte. Allerdings besteht
Einigkeit zwischen den Parteien darüber, dass ungeachtet dieses Umstandes Strei-
tigkeiten der Parteien aus dem Kaufvertrag vom 5. August 2008 einem Schieds-
gericht in Kasachstan vorzulegen sind. Selbst die Beschwerdegegnerin, welche die
Zuständigkeit des von der Beschwerdeführerin angerufenen ISG IHK bestreitet, hielt
im Arresteinspracheverfahren in ihrer Eingabe vom 22. November 2012 fest, sie
würde sich in keiner Weise dem Versuch widersetzen, in schiedsfreundlicher Aus-
legung der unwirksamen Klausel ein Schiedsgericht zu finden, dem die Streitigkeit
in Kasachstan un-terbreitet werden könne (act. 10 Ziff. 23 im Verfahren . . .). Die-
sen Standpunkt hielt sie auch im Beschwerdeverfahren aufrecht (act. 5 Ziff. 32).
Demgemäss besteht ein übereinstimmender Wille der Parteien, dass Streitigkeiten
aus dem Kaufvertrag vom 5. August 2008 von einem Schiedsgericht in Kasachstan
zu entscheiden sind. Die an sich ungültige Schiedsklausel kann damit gleichwohl
rechtswirksam werden, falls das kasachische Recht eine Möglichkeit vorsieht, das
Schiedsverfahren in Gang zu bringen, und entsprechend verfahren worden ist.

5.3 Dem Schiedsspruch des ISG IHK vom 11. April 2012 kann entnommen werden,
dass der Präsident der Industrie- und Handelskammer der Republik Kasachstan auf
entsprechenden Antrag der Beschwerdeführerin vom 8. Februar 2012 am 13. Fe-
bruar 2012 in Anwendung von Art. IV des Europäischen Übereinkommens über die
Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit (EÜIH) das ISG IHK für die oben er-
wähnte Streitigkeit bestimmt und sich das ISG IHK gestützt darauf als zuständig
erklärt hat.

5.4 Der Arrestrichter erachtete es als unzulässig, die Schiedsklausel mit der in Art.
IV EÜIH vorgesehenen Regelung zu ergänzen. Er führte aus, es gehe nicht an, oh-
ne Ergründung dessen, welche Regelung die Parteien getroffen hätten, wenn ihnen
die Nichtexistenz des von ihnen bezeichneten Schiedsgerichts bewusst gewesen
wäre, die Schiedsklausel einfach mit Gesetzesrecht zu ergänzen, welches auf das
Rechtsverhältnis zwischen den Parteien mangels Ratifizierung des EÜIH durch die
Schweiz nicht einmal subsidiär anwendbar wäre. Falls diese von der Beschwerde-
führerin kritisierte Schlussfolgerung zuträfe, wäre nicht dargetan, dass das kasa-
chische Recht eine Möglichkeit vorsieht, das Schiedsverfahren in Gang zu bringen,
womit die Schiedsklausel nicht geheilt werden könnte. Doch selbst wenn die Bestim-
mung des für die Parteien massgebenden Schiedsgerichts entgegen der Ansicht des
Arrestrichters nach den Regeln des EÜIH zulässig wäre, wäre der Anerkennungsver-
weigerungsgrund gemäss Art. V Abs. 1 lit. a NYÜ glaubhaft gemacht, wie bereits die
Vorinstanz ausgeführt hat.

5.5 Das ISG IHK hielt im Beschluss vom 11. April 2012 fest, aus der Schiedsklau-
sel im Kaufvertrag vom 5. August 2008 ergebe sich, dass sich die Parteien auf
ein ständiges Schiedsgericht mit Sitz in Kasachstan geeinigt hätten. Dieser Ansicht
kann gefolgt werden. Allerdings sieht Art. IV Abs. 5 EÜIH Folgendes vor: Haben die
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Parteien vereinbart, die Regelung ihrer Streitigkeiten einem ständigen Schiedsge-
richt zu unterwerfen, ohne dass sie das ständige Schiedsgericht bestimmt haben,
und einigen sie sich nicht über die Bestimmung des Schiedsgerichts, so kann der
Kläger diese Bestimmung gemäss dem in Art. IV Abs. 3 EÜIH vorgesehenen Verfah-
ren (Bezeichnung durch den Präsidenten der Handelskammer am Schiedsort oder
am gewöhnlichen Aufenthalt oder Sitz der beklagten Partei) beantragen. Vorausset-
zung dafür, dass der Präsident einer Handelskammer das Schiedsgericht bestimmen
kann, ist mithin ein vorgängiger erfolgloser Einigungsversuch der Parteien. Einen
solchen Versuch hat die Beschwerdeführerin jedoch nicht nachgewiesen. Vielmehr
hat der Präsident der Industrie- und Handelskammer der Republik Kasachstan das
ISG IHK laut dem Schiedsspruch vom 11. April 2012 gestützt auf den Antrag der
Beschwerdeführerin vom 8. Februar 2012 am 13. Februar 2012 ohne Weiterungen
bestimmt. Desgleichen hat das ISG IHK für die Begründung seiner Zuständigkeit
keinen solchen Nachweis verlangt.

5.6.1 Die Beschwerdeführerin bringt dagegen vor, sie habe bereits vor Einleitung des
Schiedsverfahrens mit der Beschwerdegegnerin kommuniziert und versucht, eine
einverständliche Lösung zu finden. Auf ihr diesbezügliches Schreiben vom 16. De-
zember 2011 habe die Beschwerdegegnerin mit Schreiben vom 20. Januar 2012
reagiert. Bereits mit diesem Schreiben, in welchem sich die Beschwerdegegnerin
mittels Vorschieben einer Reihe von unhaltbaren, teilweise ehrenrührigen Vorwür-
fen ihren Vertragspflichten zu entziehen versucht habe, sei mehr als deutlich gewor-
den, dass sie sich jeglicher Kooperation und auch einem Schlichtungs- bzw. Eini-
gungsverfahren verweigern würde. Eine einverständliche Lösung sei angesichts die-
ser Verweigerungstaktik schlichtwegs unrealistisch gewesen, was die nachfolgende
Korrespondenz und der weitere Gang des Schiedsverfahrens deutlich bestätigten.

5.6.2 Diese Ausführungen überzeugen nicht. Im Schreiben vom 16. Dezember 2011
forderte die Beschwerdeführerin die Beschwerdegegnerin im Wesentlichen auf, die
ausstehende Summe von USD 31’407’201.70 bis zum 10. Januar 2012 zu beglei-
chen, andernfalls die in Übereinstimmung mit dem schweizerischen Zivilrecht nöti-
gen Schritte zur Durchsetzung der Forderung ergriffen würden (act. 1/10 f. im Ver-
fahren . . .). Ein Vorschlag zur Unterbreitung der Sache an ein kasachisches Schieds-
gericht wurde damit nicht gemacht. Vielmehr hat die Beschwerdeführerin offenbar
nach der ablehnenden Reaktion der Beschwerdegegnerin vom 20. Januar 2012, wel-
che die geltend gemachte Forderung bestritten und eine Gegenforderung gestellt
hat (act. 1/12 im Verfahren . . .), am 8. Februar 2012 den Präsidenten der Indus-
trie- und Handelskammer der Republik Kasachstan angerufen zur Bezeichnung eines
Schiedsgerichts, ohne die Beschwerdegegnerin darüber zu informieren. Nachdem
die Beschwerdeführerin keinen Versuch gemacht hat, sich mit der Beschwerdegeg-
nerin zur Erledigung der Vertragsstreitigkeiten auf ein kasachisches Schiedsgericht
zu einigen, kann sie auch nichts daraus ableiten, dass die Beschwerdegegnerin ihre
Aufforderung vom 16. Dezember 2011 sowie ihre weiteren Mahnungen zur Beglei-

199



A Gerichtspraxis

chung des geltend gemachten Ausstandes abgelehnt und – wie sie sich ausdrückt
– unkooperativ verhalten hat.

5.7 Damit bleibt es dabei, dass der von der Beschwerdeführerin angerufene Prä-
sident der In-dustrie- und Handelskammer der Republik Kasachstan das ISG IHK
ohne vorgängigen Einigungsversuch der Parteien und ohne die Beschwerdegegne-
rin überhaupt zu konsultieren bestimmt hat und sich das fragliche Schiedsgericht im
Schiedsspruch ohne Weiterungen für zuständig erklärt hat. Diese Vorgehensweise
verletzt das von den vorerwähnten Instanzen angerufene EÜIH. Das Schiedsgericht
erklärte sich damit unter Verletzung der kasachischen Verfahrensvorschriften als
zuständig. Dies führt dazu, dass die mangelhafte Schiedsklausel im Vertrag vom
5. August 2008 nicht geheilt werden konnte, womit der Anerkennungsverweige-
rungsgrund gemäss Art. V Abs. 1 lit. a NYÜ glaubhaft gemacht ist.

5.8 Dem Arrestrichter ist sodann beizupflichten, dass es der Beschwerdegegnerin
nicht schadet, im Schiedsverfahren die Einrede der Unzuständigkeit des angerufe-
nen Schiedsgerichts unterlassen zu haben. Anders wäre nur zu entscheiden, wenn
sich die Beschwerdegegnerin vorbehaltlos auf das Schiedsverfahren eingelassen
oder darauf verzichtet hätte, einen Vorentscheid über die Zuständigkeit im Sitzstaat
mit der Rüge anzufechten, das Schiedsgericht habe sich zu Unrecht für zuständig
gehalten (Bernhard Berger/Franz Kellerhals, Internationale und interne Schiedsge-
richtsbarkeit in der Schweiz, Bern 2006, N 1892). Beides trifft indes nicht zu. Die
Beschwerdegegnerin liess sich nicht auf das Schiedsverfahren ein und das ISG IHK
erliess keinen anfechtbaren Vorentscheid über seine Zuständigkeit. Überdies hat die
Beschwerdegegnerin den Schiedsspruch des ISG IHK angefochten und dessen Zu-
ständigkeit bestritten. Demgemäss kann die Beschwerdegegnerin nicht nur im Exe-
quaturverfahren, sondern auch im vorliegenden Arrestverfahren, in welchem glaub-
haft gemacht werden muss, dass der Schiedsspruch in der Schweiz anerkannt und
vollstreckt werden kann, vortragen, dass sich das ISG IHK aufgrund einer unwirksa-
men Schiedsabrede, deren Mangel nicht geheilt wurde, für zuständig erklärt hat.

5.9 Zutreffend sind schliesslich die Ausführungen der Vorinstanz, wonach auch im
Exequaturverfahren noch eingewendet werden kann, die Schiedsvereinbarung sei
ungültig; das Schiedsgericht sei mithin nicht zuständig, weshalb ein Anerkennungs-
verweigerungsgrund vorliege (vgl. dazu E. 8.2.4 des angefochtenen Entscheids so-
wie Berger/Kellerhals, a.a.O., N 607 f.).

6.1 Ist somit der Anerkennungsverweigerungsgrund gemäss Art. V Abs. 1 lit. a NYÜ
glaubhaft gemacht, kann offen gelassen werden, ob auch der von der Vorinstanz
angenommene Anerkennungsverweigerungsgrund gemäss Art. V Abs. 1 lit. b NYÜ
glaubhaft ist. Der Beschwerdeführerin ist es damit nicht gelungen, glaubhaft zu ma-
chen, dass der Schiedsspruch des ISG IHK vom 11. April 2012 in der Schweiz an-
erkannt und vollstreckt werden kann. Damit liegt für die geltend gemachte Arrest-
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forderung kein definitiver Rechtsöffnungstitel im Sinne von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6
SchKG vor. Es ist daher nicht zu beanstanden, dass der Arrestrichter mit Entscheid
vom 3. Dezember 2012 in Gutheissung der Arresteinsprache den Arrestbefehl (. . .)
vom 7. September 2012 aufgehoben hat. Die Beschwerde erweist sich damit als
unbegründet, weshalb sie abzuweisen ist.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 7. Februar 2013

1.3 Art. 56 und 247 Abs. 2 ZPO

Regeste:
Art. 56 ZPO, Art. 247 Abs. 2 ZPO – Arbeitsvertrag (eingeschränkte Untersu-
chungsmaxime). Die gerichtliche Fragepflicht gilt grundsätzlich nur bei nicht an-
waltlich vertretenen Parteien.

Aus den Erwägungen:

2.1.3 Gemäss Art. 247 Abs. 2 ZPO stellt das Gericht in arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten bis zu einem Streitwert von CHF 30’000.– den Sachverhalt von Amtes wegen
fest. Es gilt die eingeschränkte Untersuchungsmaxime (vgl. etwa Sutter-Somm/von
Arx, in: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.O., N 71 zu Art. 55
ZPO). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts befreit die (eingeschränkte)
Untersuchungsmaxime die Parteien nicht davon, an der Sammlung des Prozessstof-
fes aktiv mitzuwirken. Sie haben dem Richter das in Betracht fallende Tatsachenma-
terial zu unterbreiten und die Beweismittel zu nennen. Der Richter hat jedoch durch
Befragung der Parteien nachzuprüfen, ob ihre Vorbringen und Beweisangebote voll-
ständig sind, sofern er sachliche Gründe hat, an der Vollständigkeit zu zweifeln.
Diese Fragepflicht gilt jedoch grundsätzlich nur bei nicht anwaltlich vertretenen Par-
teien (vgl. Urteil 4C.395/2005 vom 1. März 2006 E. 4.3; Sutter-Somm/von Arx, in:
Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.O., N 38 ff. zu Art. 56 ZPO).
Auch gemäss Art. 153 Abs. 1 ZPO gilt, dass die einfache Untersuchungsmaxime
die Parteien nicht davon befreit, die abzunehmenden Beweise zu bezeichnen (vgl.
Hasenböhler, in: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.O., N 6a zu
Art. 153 ZPO).

2.1.4 Die Beschwerdeführerin war im vorinstanzlichen Verfahren seit 15. März 2013
– mithin auch an der Parteibefragung vom 21. März 2013 – anwaltlich vertreten. Wie
soeben in Erw. 2.1.3 dargelegt, musste der Einzelrichter daher nicht durch Befragung
der Parteien nachprüfen, ob ihre Vorbringen und Beweisangebote vollständig sind.
Dementsprechend war der Einzelrichter nicht verpflichtet, den Geschäftsführer der
Beschwerdeführerin aufzufordern, die an der Parteibefragung in Aussicht gestellten
Unterlagen beizubringen. Eine Verletzung der Untersuchungsmaxime durch das vor-
instanzliche Gericht ist demnach zu verneinen. Ebenso wenig liegt eine Verletzung
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von Art. 52 ZPO (Handeln nach Treu und Glauben) vor. Im Zivilprozess steht beim
Handeln nach Treu und Glauben das Verbot des Rechtsmissbrauchs im Vordergrund
(vgl. Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.O., N 20 zu Art. 52 ZPO).
Von einem Rechtsmissbrauch kann vorliegend offensichtlich nicht die Rede sein.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 5. September 2013

1.4 Art. 95 Abs. 3 ZPO

Regeste:
Art. 95 Abs. 3 ZPO – Eine nicht berufsmässig vertretene Partei hat nur in begrün-
deten Fällen Anspruch auf eine angemessene Umtriebsentschädigung (Art. 95
Abs. 3 lit. c ZPO). Unter Umständen kann sich eine Umtriebsentschädigung aus
Billigkeitsüberlegungen rechtfertigen. Solche Umstände waren im vorliegenden
Fall nicht gegeben.

Aus den Erwägungen:

7.3 Gemäss Art. 95 Abs. 3 ZPO gilt als Parteientschädigung: der Ersatz notwendiger
Auslagen (lit. a.); die Kosten einer berufsmässigen Vertretung (lit. b); in begründeten
Fällen: eine angemessene Umtriebsentschädigung, wenn eine Partei nicht berufs-
mässig vertreten ist (lit. c).

7.3.1 Als notwendige Auslagen im Sinne von Art. 95 Abs. 3 lit. a ZPO gelten beispiels-
weise Reisespesen, Fernmeldedienstleistungen, Versandkosten, Übersetzungskos-
ten und notwendige Auslagen für die Beweisbeschaffung. Gemeint sind prozessu-
al notwendige Auslagen, die spezifisch für den betreffenden Prozess anfallen (vgl.
Suter/von Holzen, in: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], Schweize-
rische Zivilprozessordnung, 2. A., Zürich/Basel/ Genf 2013, N 31 zu Art. 95 ZPO).
Solche Auslagen macht die Klägerin nicht geltend. Unbestritten ist ferner, dass sie
nicht im Sinne von Art. 68 Abs. 2 ZPO berufsmässig vertreten ist. Sie hat daher
nur dann Anspruch auf eine angemessene Umtriebsentschädigung, wenn ein be-
gründeter Fall im Sinne von Art. 95 Abs. 3 lit. c ZPO vorliegt. Die Botschaft zur
ZPO sieht den begründeten Fall für eine solche Umtriebsentschädigung in erster
Linie im Verdienstausfall einer selbständig erwerbenden Person, die den Prozess
selber führt; sie soll durch die Umtriebsentschädigung einen gewissen Ausgleich er-
halten. Letzteres ist nicht selbstverständlich, da für die in eigener Prozesssache
aufgewendete Zeit grundsätzlich keine Entschädigung beansprucht werden kann
(vgl. Suter/von Holzen, a.a.O., N 40 f zu Art. 95 ZPO; Sterchi, Berner Kommen-
tar, Bern 2012, N 15 ff. zu Art. 95 ZPO, der zu Recht darauf hinweist, dass nicht
einzusehen ist, weshalb ausschliesslich Parteien, die nicht berufsmässig vertreten
sind, in den Genuss einer Entschädigung für die eigene Zeitversäumnis kommen sol-
len; Staehelin/Staehelin/Groli¬mund, Zivilprozessrecht, 2. A., Zürich/Basel/Genf
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2013, § 16 N 19; Urwyler, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische
Zivilprozessordnung, Zürich/St. Gallen 2011, N 26 zu Art. 95 ZPO; Schmid, in: Ober-
hammer [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO, Basel 2010, N 36 zu Art. 95 ZPO; Urteil des
Bundesgerichts 4A_355/2013 vom 22. Oktober 2013 E. 4.2, mit weiteren Hinwei-
sen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung; a.M. Rüegg, Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, N 21 zu Art. 95 ZPO).

7.3.2 An der Hauptverhandlung vor dem Einzelrichter erklärte die Klägerin einzig,
sie habe für das vorliegende Verfahren sicherlich 30 Stunden aufgewendet, was bei
einem Stundenlohn von CHF 50.–, den sie bei der Beklagten erhalten hätte, eine Par-
teientschädigung von CHF 1’500.– ergebe. Dass sie effektiv einen Verdienstausfall
erlitten habe, machte sie demnach nicht geltend, womit die primäre Voraussetzung
für die Zusprechung einer Umtriebsentschädigung nicht erfüllt ist. Eine solche lässt
sich unter Umständen aber auch aus Billigkeitsüberlegungen rechtfertigen. So kann
einer nicht berufsmässig vertretenen Partei ausnahmsweise dann eine Entschädi-
gung zugesprochen werden, wenn es sich um eine komplizierte Sache (allenfalls mit
hohem Streitwert) handelt, wenn der getätigte Aufwand erheblich ist und zwischen
dem Aufwand und dem Ergebnis der Interessenwahrung ein vernünftiges Verhältnis
besteht (vgl. Sterchi, a.a.O., N 16 zu Art. 95 ZPO; Urwyler, a.a.O., N 26 zu Art. 95
ZPO, mit Hinweisen). Solche Umstände sind vorliegend nicht gegeben. Die Klägerin
erstellte im vorinstanzlichen Verfahren lediglich eine einfache, materiell auf zwei Sei-
ten beschränkte Klageschrift und nahm in der Folge einzig noch an Parteibefragung
und Hauptverhandlung teil, die gemäss Protokoll eine Stunde dauerte. Von einem
erheblichen Aufwand kann mithin nicht die Rede sein.

(. . .)

7.4 (. . .) Dementsprechend ist der Klägerin keine Umtriebsentschädigung zuzuspre-
chen. (. . .)

Obergericht, I. Zivilabteilung, 17. Dezember 2013

1.5 Art. 114 lit.c und 308 Abs. 2 ZPO

Regeste:
Art. 114 lit. c ZPO, Art. 308 Abs. 2 ZPO – Bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsver-
hältnis werden bis zu einem Streitwert von CHF 30’000.– keine Gerichtskosten
gesprochen (Art. 114 lit. c ZPO). Neu bestimmt sich der Streitwert im Beru-
fungsverfahren nach den zuletzt aufrecht erhaltenen Rechtsbegehren (Art. 308
Abs. 2 ZPO), weshalb in bestimmten Fällen das Berufungsverfahren kostenlos
sein kann, selbst wenn im erstinstanzlichen Verfahren Gerichtskosten erhoben
wurden.
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Aus den Erwägungen:

6.1 Bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhältnis werden bis zu einem Streitwert von
CHF 30’000.– keine Gerichtskosten gesprochen (Art. 114 lit. c ZPO). Vor Einfüh-
rung der Schweizerischen Zivilprozessordnung bemass sich der Streitwert gemä-
ss Art. 343 Abs. 2 aOR «nach der eingeklagten Forderung». Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts war unter der «eingeklagten Forderung» der vor erster
Instanz gestellte Anspruch zu verstehen. Veränderungen im Laufe des erstinstanz-
lichen Verfahrens wie zum Beispiel die teilweise Anerkennung oder eine Herabset-
zung der Forderung waren nicht zu berücksichtigen. Auch von den Rechtsmittelin-
stanzen war das in Art. 343 Abs. 2 und 3 aOR vorgesehene besondere Verfahren
nur dann einzuhalten, wenn die ursprünglich eingeklagte Forderung die Streitwert-
grenze nicht überstieg (BGE 115 II 30 E. 5b; BGE 110 II 359 E. a). Neu bestimmt
sich der Streitwert im Berufungsverfahren aber nach den zuletzt aufrecht erhalte-
nen Rechtsbegehren (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Vorliegend beträgt der Streitwert somit
CHF 23’451.–, der in Anwendung von Art. 114 lit. c ZPO ein kostenloses Verfah-
ren zur Folge hat (vgl. Sterchi, Berner Kommentar, Art. 114 ZPO N. 10; Urwyler, in:
Brunner/Gasser/Schwander, DIKE-Komm-ZPO, Art. 114 ZPO N. 7).

Obergericht, I. Zivilabteilung, 5. März 2013

1.6 Art. 119 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 28 Abs. 2 lit. l GOG

Regeste:
Art. 119 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 28 Abs. 2 lit. l GOG – Für Gesuche um unentgeltliche
Rechtspflege vor und nach Eintritt der Rechtshängigkeit ist der Einzelrichter am
Kantonsgericht Zug sachlich zuständig.

Aus den Erwägungen:

2.3 Im vorliegenden Fall stellte der Beschwerdeführer in den beiden Klagen an
das Friedensrichteramt X. neben dem Gesuch um Ansetzung einer Schlichtungs-
verhandlung ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege. Im Kanton Zug ist für Ge-
suche um unentgeltliche Rechtspflege vor und nach Eintritt der Rechtshängigkeit
der Einzelrichter am Kantonsgericht Zug sachlich zuständig (vgl. Art. 119 Abs. 1
ZPO i.V.m. § 28 Abs. 2 lit. l GOG). Der Beschwerdeführer hätte daher seine Gesu-
che um unentgeltliche Rechtspflege nicht beim Friedensrichteramt X., sondern beim
Einzelrichter am Kantonsgericht Zug einreichen müssen. Ist das Gericht sachlich un-
zuständig, tritt es auf die Klage nicht ein; es fällt kein Sachurteil. Eine Überweisung
der Streitsache ans zuständige Gericht ist nicht vorgesehen (vgl. Emmel, in: Sut-
ter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.O., Art. 119 ZPO N 13; Wey, in:
Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.O., Art. 4 ZPO N 6). Das Frie-
densrichteramt war daher vorliegend nicht verpflichtet, die Gesuche des Beschwer-
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deführers um unentgeltliche Rechtspflege an den Einzelrichter am Kantonsgericht
Zug zu überweisen. Indes hätte es dem Beschwerdeführer die Frist zur Leistung der
Kostenvorschüsse abnehmen und ihm gleichzeitig Frist zur Einreichung der Gesu-
che um unentgeltliche Rechtspflege beim (sachlich) zuständigen Einzelrichter am
Kantonsgericht Zug ansetzen müssen. Bei dieser Sachlage sind die angefochtenen
Kostenvorschussverfügungen des Friedensrichteramtes X. (Nr. . . . und Nr. . . .) in
Gutheissung der Beschwerde aufzuheben, und die Sache ist zwecks Abnahme der
Frist zur Leistung der Kostenvorschüsse unter gleichzeitiger Ansetzung einer Frist
zur Einreichung der Gesuche um unentgeltliche Rechtspflege beim (sachlich) zu-
ständigen Einzelrichter am Kantonsgericht Zug zurückzuweisen.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 24. September 2013

1.7 Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO

Regeste:
Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO – Ein prozessleitender Entscheid gemäss Art. 319 lit. b
Ziff. 2 ZPO ist nur mit Beschwerde anfechtbar, wenn der nicht leicht wiedergutz-
umachende Nachteil rechtlicher Natur ist.

Aus den Erwägungen:

1. Für den beim Kantonsgericht anhängigen Haftpflichtprozess, der vor dem Inkraft-
treten der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) am 1. Januar 2011 eingeleitet
worden war, ist die Zivilprozessordnung für den Kanton Zug (ZPO ZG) anwendbar
(Art. 404 Abs. 1 ZPO). Dagegen ist das vorliegende Beschwerdeverfahren nach den
Regeln der Schweizerischen Zivilprozessordnung abzuwickeln (Art. 405 Abs. 1 ZPO,
Urteil Bundesgericht 5A_9/2012 vom 30. April 2012).

2. Mit Beschwerde anfechtbar sind nach Art. 319 ZPO nicht berufungsfähige erstin-
stanzliche Endentscheide, Zwischenentscheide und Entscheide über vorsorgliche
Massnahmen (lit. a), andere erstinstanzliche Entscheide und prozessleitende Ver-
fügungen in den vom Gesetz bestimmten Fällen (lit. b Ziff. 1) oder wenn durch sie
ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht (lit b Ziff. 2) sowie Fälle von
Rechtsverzögerung (lit. c).

3.1 Die Verfügung vom 4. April 2013, mit welcher die Anträge der Beschwerdefüh-
rerin auf Einholung von Obergutachten bzw. der Unterbreitung von Ergänzungsfra-
gen abgewiesen wurden und zur Hauptverhandlung vorgeladen wurde, stellt eine
prozessleitende Verfügung dar. Dabei handelt es sich indes nicht um einen Ent-
scheid, der nach den ausdrücklichen Bestimmungen der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung mit Beschwerde anfechtbar ist (Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO; vgl. Sterchi,
in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-

205



A Gerichtspraxis

nung, Bd. II, Bern 2012, Art. 319 ZPO N 7 ff.; Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-
Somm/Hasenböhler/ Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, 2. A., Zürich/Basel/Genf 2013, Art. 319 ZPO N 12). Gegen die
Verfügung vom 4. April 2013 kann damit nach Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO nur Be-
schwerde erhoben werden, wenn durch sie ein nicht leicht wiedergutzumachender
Nachteil droht.

3.2 In der Lehre ist umstritten, ob der nicht leicht wiedergutzumachende Nach-
teil rechtlicher Natur sein muss oder ob es ausreicht, wenn der drohende Nach-
teil tatsächlicher Natur ist (drohender Nachteil muss rechtlicher Natur sein: Ster-
chi, a.a.O., Art. 319 ZPO N 12; Spühler, in: Spühler/Tenchio/Infanger, Basler Kom-
mentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 319 ZPO N 7; dro-
hender Nachteil tatsächlicher Natur ist ausreichend: Freiburghaus/Afheldt, a.a.O.,
Art. 319 ZPO N 15; Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, 2. A., Zü-
rich/Basel/Genf 2013, § 26 N 31a; Blickenstorfer, in: Brunner/Gasser/Schwander
[Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Zürich/St. Gallen 2011, Art. 319 N.
39; Reich, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern
2010, Art. 319 ZPO N 9). Das Bundesgericht hat sich zu dieser Frage, soweit ersicht-
lich, noch nicht geäussert. Vielmehr hat es einzig festgehalten, dass die Beschwer-
de gemäss Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO immer dann gegeben ist, wenn die Anfechtung
ans Bundesgericht nach Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG möglich ist, d.h. die Anfechtung ei-
nes Vor- oder Zwischenentscheids, der einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil
rechtlicher Natur bewirken könnte (BGE 137 III 380 ff.).

3.3 Der Auffassung, wonach ein prozessleitender Entscheid gemäss Art. 319 lit.
b Ziff. 2 ZPO nur angefochten werden kann, wenn der nicht leicht wiedergutzu-
machende Nachteil rechtlicher Natur ist, ist der Vorzug zu geben. Vorausgesetzt
ist demnach, dass sich der Nachteil auch mit einem späteren günstigen Entscheid
nicht oder nicht gänzlich beseitigen lässt (vgl. BGE 137 III 380 ff. E. 1.2.1). Das Bun-
desgericht verfügt damit über die gleiche Kognition wie die Beschwerdeinstanz. So
wird sichergestellt, dass ein Entscheid der Beschwerdeinstanz in aller Regel beim
Bundesgericht anfechtbar ist, was der Rechtssicherheit dient. Entscheidend kommt
sodann hinzu, dass mit dieser restriktiven Haltung das erstinstanzliche Verfahren
nicht unnötig verzögert werden kann und sich die Beschwerdeinstanz nicht mit Ver-
fahrensfragen zu befassen hat, die ohnehin auf anderem Weg korrigiert werden kön-
nen. Schliesslich wird vermieden, dass die Beschwerdeinstanz über Sachverhalte
entscheidet, deren Beurteilung eigentlich dem erkennenden Richter vorbehalten ist.

3.4 Dies trifft genau für den vorliegenden Fall zu, in welchem der Referent der 2.
Abteilung des Kantonsgerichts die Anträge der Beschwerdeführerin auf die Einho-
lung von Oberexpertisen, eventualiter Ergänzung der Gutachten vom 7. Januar 2013
abgewiesen hat. Die Beschwerdeführerin kann nach diesem Entscheid ihre Bewei-
santäge an der auf die Vorfragen gemäss Verfügung vom 4. Mai 2012 beschränkten
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Hauptverhandlung wiederholen. Alsdann hat das Kollegialgericht darüber zu befin-
den (vgl. § 94 Abs. 3, § 97 und § 100 ZPO ZG). Demgemäss besteht kein Anlass, dass
sich die Beschwerdeabteilung mit dieser Frage befasst. Sie würde damit ohne Not in
den vorinstanzlichen Verfahrensgang eingreifen und ihre Kompetenzen überschrei-
ten, zumal sie nicht berufen ist, über die Abnahme von Beweisen zu entscheiden.
Dieser Entscheid muss dem erstinstanzlichen Gericht vorbehalten bleiben. Ange-
sichts dieser Rechtslage ist nebst dem nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil
rechtlicher Natur auch der nicht leicht wiedergutzumachende Nachteil tatsächlicher
Natur zu verneinen. Insbesondere kann nicht gesagt werden, dass mit der Aufhe-
bung der angefochtenen Verfügung ein bedeutender Aufwand vermieden werden
kann.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 29. Oktober 2013

1.8 Art. 759 Abs. 2 OR

Regeste:
Art. 759 Abs. 2 OR – Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts trägt der
Kläger, der im Verantwortlichkeitsprozess gemäss Art. 759 Abs. 2 OR mehrere
Beteiligte für den Gesamtschaden gemeinsam einklagt, das Kosten- und Ent-
schädigungsrisiko nur gegenüber einer Gegenpartei und nicht gegenüber jedem
Beklagten, sofern nicht mehrere beklagte Organe intern in einem Interessen-
konflikt stehen und es einem Anwalt standesrechtlich untersagt ist, alle Beklag-
ten gemeinsam zu vertreten. Das Bundesgericht verfolgte mit dieser Rechtspre-
chung das Ziel, das Kostenrisiko der Klägerschaft nach oben zu begrenzen. Dar-
aus kann allerdings nicht geschlossen werden, dass beim unterliegenden Klä-
ger bloss ein Bruchteil der einfachen Parteientschädigung anfällt, wenn lediglich
eine Person eingeklagt wurde. Die einfache Parteientschädigung ist unabhän-
gig davon geschuldet, ob sich auf der Beklagtenseite eine Person befindet oder
ob mehrere sich nicht in einem Interessenkonflikt befindliche Personen belangt
wurden. Dieser Grundsatz ist auch bei der Sicherstellung der Parteientschädi-
gung zu beachten.

Aus den Erwägungen:

5.1 Nach Art. 320 ZPO kann mit der Beschwerde die unrichtige Rechtsanwendung
(lit. a) und die offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes (lit. b) geltend
gemacht werden.

5.2 Der Beschwerdeführer 1 rügt eine unrichtige Rechtsanwendung. Die Rechtsan-
wendung der ersten Instanz ist umfassend zu überprüfen. Es ist dabei unerheblich,
ob Bundesrecht oder kantonales Recht falsch angewendet worden ist oder ob es
sich dabei um einen verfahrens- oder materiell-rechtlichen Fehler der ersten Instanz
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handelt. Wird unrichtige Rechtsanwendung gerügt, ist darin auch jene der Unange-
messenheit enthalten. Sowohl das materielle Privatrecht als auch das Prozessrecht
gibt den Gerichten viel Ermessen. Bei der Angemessenheitskontrolle hat sich die
Rechtsmittelinstanz allerdings Zurückhaltung aufzuerlegen (Kurt Blickenstorfer, in:
Brunner/Gasser/Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung, Zürich/St. Gal-
len 2011, Art. 320 ZPO N 4 u. Art. 310 ZPO N 4 f.).

6.1 Gemäss Art. 759 Abs. 2 OR kann der Kläger mehrere Beteiligte gemeinsam für
den Gesamt-schaden einklagen und verlangen, dass der Richter im gleichen Verfah-
ren die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt. Das Bundesgericht hat die-
se Bestimmung im Lichte der Materialien und der Systematik in dem Sinn ausgelegt,
dass der Kläger, der mehrere Verantwortliche für den Gesamtschaden gemeinsam
einklagt, das Kosten- und Entschädigungsrisiko nur gegenüber einer Gegenpartei
trägt und nicht gegenüber jedem Beklagten (BGE 122 III 324 E. 7b S. 326 mit Hinwei-
sen). Die Kostenverteilung nach Art. 759 Abs. 2 OR in diesem Sinne gilt indes nicht
apodiktisch und ist nur für das erstinstanzliche Verfahren zwingend. Ausserdem
ist die bundesrechtliche Verfahrensvorschrift nicht dahingehend zu verstehen, dass
der erstinstanzliche Richter die Kosten und Entschädigungen ohne jeglichen Ermes-
sensspielraum auferlegen muss, sondern den Umständen des Einzelfalls durchaus
Rechnung tragen darf (BGE 125 II 138 E. 2c; Urteil 4C.155/1998 vom 15. Oktober
1998 E. 4c, in: SJ 1999 I S. 349). In BGE 125 III 138 präzisierte das Bundesgericht,
dass der in BGE 122 III 324 ff. aufgestellte Grundsatz dann nicht befriedige, wenn
mehrere beklagte Organe intern in einem Interessenkonflikt stünden und es einem
Anwalt standesrechtlich untersagt sei, alle Beklagten gemeinsam zu vertreten, weil
sie sich gegenseitig belasteten. In diesen Fällen rechtfertige es sich, den beklagten
Streitgenossen je eine Parteientschädigung zuzusprechen (vgl. zum Ganzen Urtei-
le Bundesgericht 4A_410/2011 vom 11. Juli 2012 E. 12.2 und 4A_267/2008 vom
8. Dezember 2008 E. 7.1; ferner Urteil Bundesgericht 4C.160/2001 vom 18. De-
zember 2001 E. 3b).

6.2 Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Entschädigungsfolgen in Ver-
antwortlichkeitsprozessen im Falle des Unterliegens der Klägerschaft ist bei diesen
Verfahren zweifellos auch bei der Festsetzung der Sicherstellung der Parteientschä-
digung zugunsten der Beklagtschaft zu berücksichtigen. Das Bundesgericht verfolg-
te mit dieser Rechtsprechung das Ziel, das Kostenrisiko der Klägerschaft nach oben
zu begrenzen. Auch bei einer Mehrheit der Beklagten, die nicht in einem Interessen-
konflikt stehen, ist die Klägerschaft nur zu einer einfachen Parteientschädigung zu
verpflichten. Daraus kann allerdings nicht geschlossen werden, dass beim unterlie-
genden Kläger bloss ein Bruchteil der einfachen Parteientschädigung anfällt, wenn
lediglich eine Person eingeklagt wurde. Die einfache Parteientschädigung ist unab-
hängig davon geschuldet, ob sich auf der Beklagtenseite eine Person befindet oder
ob mehrere sich nicht in einem Interessenkonflikt befindliche Personen belangt wur-
den. Dieser Grundsatz ist auch bei der Sicherstellung der Parteientschädigung zu
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beachten. Ist der Kläger in einem Verantwortlichkeitsprozess mit einer Mehrheit von
Beklagten nur einem einzigen Beklagten gegenüber sicherstellungspflichtig, ist mit-
hin ein Betrag in der Höhe einer einfachen Parteientschädigung sicherzustellen und
nicht bloss ein Bruchteil davon. Dieser Betrag kann nicht reduziert werden, sondern
fällt stets an, unabhängig davon, für wie viele sich nicht in einem Interessenkonflikt
befindliche Beklagte die Parteientschädigung sicherzustellen ist. Im vorliegenden
Fall kann der Beschwerdeführer 1 somit nichts zu seinen Gunsten daraus ableiten,
dass ihn das Kantonsgericht einzig dazu verpflichtet hat, die Parteientschädigung
des Beschwerdegegners 2 sicherzustellen und mit Bezug auf den Beschwerdegeg-
ner 1 von einer solchen Anordnung absah. Demgemäss ist entgegen der Ansicht
des Beschwerdeführers 1 bei der Sicherstellung der Parteientschädigung des Be-
schwerdegegners 2 auch davon abzusehen, die einfache Parteientschädigung zu
halbieren und aufgrund des so ermittelten Grundhonorars Zuschläge oder Kürzun-
gen vorzunehmen. Vielmehr ist in Übereinstimmung mit der Vorinstanz aufgrund des
Streitwertes von CHF 1’159’077.– gestützt auf § 3 Abs. 1 AnwT das Grundhonorar
auf CHF 32’990.– festzusetzen.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 28. März 2013

2. Strafrechtspflege

2.1 Art. 197 Abs. 1, 382 Abs. 1 und 393 Abs. 1 lit. a StPO

Regeste:
Art. 197 Abs. 1, Art. 382 Abs. 1, Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO – Hausdurchsuchung
und Entsiegelungsverfahren.
Das Beschwerdeverfahren steht nicht zur Verfügung für die Anfechtung der
Hausdurchsuchung und der damit verbundenen Sicherstellung von Unterlagen,
falls vom Beschuldigten geltend gemacht wird, die Voraussetzungen zur Haus-
durchsuchung und zur Beschlagnahme der an der Hausdurchsuchung sicherge-
stellten Gegenstände seien nicht erfüllt. Vielmehr sind diese Fragen im Entsiege-
lungsverfahren zu klären, sofern der Beschuldigte ein Siegelungsgesuch gestellt
hat (E. 1–2).
Der juristische Laie ist bei der Hausdurchsuchung darüber in Kenntnis zu set-
zen, dass nach erfolgter Siegelung (und auf allfälliges Entsiegelungsgesuch der
Untersuchungsbehörde hin) der Entsiegelungsrichter über die Zulässigkeit der
Durchsuchung entscheidet, und dass der Betroffene mangels sofortigen Sie-
gelungsgesuches den genannten Rechtsschutz verwirkt bzw. mit der Durchsu-
chung rechnen muss. Falls eine solche rechtzeitige Information seitens der Un-
tersuchungsbehörde versäumt wurde, muss dem betroffenen Laien grundsätz-
lich das Recht zustehen, die Siegelung auch noch nachträglich zu verlangen (E.
3).
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Aus den Erwägungen:

1. Nach Art. 197 Abs. 1 StPO können Zwangsmassnahmen – wozu die Hausdurchsu-
chung zählt – nur ergriffen werden, wenn sie gesetzlich vorgesehen sind (lit. a), ein
hinreichender Tatverdacht vorliegt (lit. b), die damit angestrebten Ziele nicht durch
mildere Massnahmen erreicht werden können (lit. c) und die Bedeutung der Straftat
die Zwangsmassnahmen rechtfertigt (lit. d).

2.1 Nach Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO ist die Beschwerde zulässig gegen die Verfü-
gungen und die Verfahrenshandlungen von Polizei, Staatsanwaltschaft und Übertre-
tungsstrafbehörden. Die Hausdurchsuchung ist eine Verfahrenshandlung im Sinne
von Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO der Polizei oder der Staatsanwaltschaft und un-
terliegt als solche grundsätzlich der Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO (Keller,
in: Donatsch/Hansjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Strafpro-
zessordnung, Zürich/Basel/Genf 2010, Art. 244 StGB N 14). Art. 382 StPO, der
mit Ausnahme der Staatsanwaltschaft die Rechtsmittellegitimation für alle anderen
Parteien regelt, sieht in Abs. 1 allerdings vor, dass ein rechtlich geschütztes Inter-
esse (sog. Beschwer) an der Aufhebung oder Änderung des angefochtenen Ent-
scheids vorliegen muss. Die Betroffenheit muss in der Regel eine aktuelle sein.
Vorbehalten bleiben Fälle, in denen es nie zu einer Beurteilung käme (Ziegler, in:
Niggli/Heer/Wiprächtiger [Hrsg.], Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozess-
ordnung, Basel 2011, Art. 382 StGB N 2). Es stellt sich daher die Frage, ob beim Be-
schuldigten, der die Zulässigkeit der in seinen Räumlichkeiten erfolgten Hausdurch-
suchung bestreitet und die Siegelung der sichergestellten Unterlagen verlangt hat,
ein aktuelles Rechtschutzinteresse gegeben ist, nachdem gemäss Art. 248 StPO im
Entsiegelungsverfahren über die Zulässigkeit der Beschlagnahme der sichergestell-
ten Unterlagen zu befinden ist.

2.2 Nach dem Bundesgericht (Urteil vom 26. März 2012, 1B_117/2012 E. 3.2 f.)
ist die Siegelung ein besonderes Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes gegen
Durchsuchungen, das (in seinem Anwendungsbereich) anderen Rechtsbehelfen vor-
geht bzw. diese ausschliesst. Dementsprechend verweist Art. 264 Abs. 3 StPO auf
die Vorschriften über die Siegelung, soweit eine berechtigte Person geltend macht,
eine Beschlagnahme sei wegen eines Aussage- oder Zeugnisverweigerungsrechts
oder aus anderen Gründen nicht zulässig, d.h. Einwände gemäss Art. 248 Abs. 1
StPO erhebt. Fraglich ist jedoch, was «andere Gründe» im Sinne von Art. 248 Abs. 1
StPO und Art. 264 Abs. 3 StPO sind. Unstreitig ist, dass das Zwangsmassnahmen-
gericht im Entsiegelungsverfahren prüfen muss, ob die allgemeinen Voraussetzun-
gen für eine Durchsuchung gegeben sind, namentlich ob ein konkreter Tatverdacht
vorliegt. Auch ist es verpflichtet, die Untersuchungsrelevanz der zur Beweissiche-
rung beschlagnahmten und versiegelten Dokumente und Dateien zu prüfen. Dann
aber muss es dem Berechtigten auch gestattet werden, entsprechende Einwände
im Entsiegelungsverfahren zu erheben, und deshalb eine Siegelung der Dokumente
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und Dateien zu verlangen. Aus prozessökonomischen Gründen und zur Vermeidung
von Doppelspurigkeiten und Abgrenzungsproblemen erscheint es sinnvoll, den An-
wendungsbereich des Siegelungsverfahrens weit zu fassen und sämtliche Einwände
gegen die Durchsuchung im Entsiegelungsverfahren zu prüfen, sofern es dem Be-
rechtigten im Ergebnis darum geht, die Einsichtnahme der Staatsanwaltschaft in die
sichergestellten Unterlagen und deren Verwertung zu verhindern. In allen diesen Fäl-
len gewährleistet das Siegelungsverfahren einen adäquaten Rechtsschutz und eine
schnelle Klärung der Rechtslage.

Das Bundesgericht gelangte daher im fraglichen Entscheid zum Schluss, dass im
Beschwerdeverfahren gegen die Anordnung der Durchsuchung der sichergestellten
Datenträger der vom Beschwerdeführer vorgebrachte Einwand an sich nicht hätte
beurteilt werden sollen, sondern es Aufgabe des Zwangsmassnahmengerichts ge-
wesen wäre, darüber im Entsiegelungsverfahren zu entscheiden.

2.3 Daraus folgt, dass das Beschwerdeverfahren auch nicht zur Verfügung steht für
die Anfechtung der Hausdurchsuchung und der damit verbundenen Sicherstellung
von Unterlagen, falls vom Beschuldigten geltend gemacht wird, die Voraussetzun-
gen zur Hausdurchsuchung und zur Beschlagnahme der an der Hausdurchsuchung
sichergestellten Gegenstände seien nicht erfüllt. Vielmehr sind diese Fragen im Ent-
siegelungsverfahren zu klären, sofern der Beschuldigte ein Siegelungsgesuch ge-
stellt hat.

2.4.1 Diese Schlussfolgerung steht auch im Einklang mit einem weiteren Entscheid
des Bundesgerichts (Urteil vom 22. August 2012, 1B_310/2012 E. 2). Gemäss die-
sem Entscheid liegt es in der Natur der Sache, dass Zwangsmassnahmen – hier
zwei Hausdurchsuchungsbefehle – stets nur im Nachhinein gerichtlich überprüft
werden können, weil die Betroffenen erst mit dem Vollzug von ihrer Existenz Kennt-
nis erlangen und die Eingriffe zunächst zu erdulden haben. Demgegenüber steht
den Betroffenen im weiteren Verfahren voller gerichtlicher Rechtsschutz zu. Bele-
gen die Strafbehörden wie hier im Sinn einer provisorischen Zwangsmassnahme
zur Beweissicherung Gegenstände und Unterlagen mit Beschlag, können sie deren
Siegelung verlangen (Art. 248 Abs. 1 StPO). Findet sich die Strafbehörde damit
nicht ab, kann sie beim Zwangsmassnahmengericht deren Entsiegelung verlangen
(Art. 248 Abs. 2 und 3 lit. a StPO). In diesem Entsiegelungsverfahren können die
Betroffenen auch die Rechtmässigkeit der Hausdurchsuchungsbefehle bestreiten,
da es jedenfalls in der Regel unzulässig wäre, rechtswidrig erlangte Beweismittel ins
Strafverfahren einzuführen (vgl. Art. 139–141 StPO). Sind die Beschwerdeführer so-
mit befugt, die Rechtmässigkeit der Hausdurchsuchungen in den (zurzeit sistierten)
Entsiegelungsverfahren zu bestreiten, droht ihnen offensichtlich kein nicht wieder
gutzumachender Nachtteil rechtlicher Natur, wenn sich das Bundesgericht nicht be-
reits vor deren Durchführung mit dieser Frage befasst. Die Voraussetzungen von
Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG für ein Eintreten auf die Beschwerde sind nicht erfüllt.
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2.4.2 Angesichts dessen, dass einem Beschuldigten, der die Rechtsmässigkeit einer
Hausdurchsuchung und die dabei erfolgte Sicherstellung von Unterlagen bestreitet,
gemäss den Ausführungen des Bundesgerichts im Siegelungsverfahren voller ge-
richtlicher Rechtsschutz zusteht, fehlt es für eine Beschwerde nicht nur an einem
nicht wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG. Viel-
mehr ist der Beschuldigte in diesem Fall mangels eines aktuellen Rechtschutzinter-
esses gemäss Art. 382 Abs. 1 StPO auch nicht befugt, die von der Staatsanwalt-
schaft angeordnete Hausdurchsuchung und Sicherstellung der Unterlagen bei der
Beschwerdeabteilung des Obergerichts anzufechten. Auf eine solche Beschwerde
kann daher nicht eingetreten werden.

3.1 Im vorliegenden Fall bestreitet der Beschwerdeführer die Zulässigkeit der Haus-
durchsuchung und der Beschlagnahme der sichergestellten Gegenstände. Dafür
steht nach dem Ausgeführten das Entsiegelungsverfahren zur Verfügung. Indes hat
der Beschwerdeführer an der Hausdurchsuchung vom 29. August 2012 gemäss dem
Durchsuchungs- und Untersuchungsprotokoll auf eine Siegelung der sichergestell-
ten Gegenstände verzichtet, nachdem er von der Staatsanwältin auf dieses Recht
aufmerksam gemacht worden war. Es stellt sich daher die Frage, ob die am folgen-
den Tag von seinem Rechtsvertreter verlangte Siegelung als verspätet zurückzuwei-
sen ist und die vom Beschwerdeführer in der Beschwerde geltend gemachten Rügen
gleichwohl in diesem Verfahren zu behandeln sind.

3.2 Im Bundesgerichtsentscheid vom 6. November 2012 (1B_309/2012 E. 5.3 f.)
befasste sich das Bundesgericht mit der Frage, inwiefern nach erfolgter Hausdurch-
suchung und Sicherstellung von Unterlagen noch eine Siegelung derselben verlangt
werden kann. Gemäss dem Bundesgericht sieht das Gesetz nicht vor, dass der be-
troffene Inhaber von Gegenständen und Aufzeichnungen, der bei einer Hausdurch-
suchung und Sicherstellung Geheimnisschutzrechte geltend machen will, ein förm-
liches Siegelungsgesuch stellen müsste. Die Siegelung hat zu erfolgen, wenn der
Betroffene Geheimnisrechte geltend macht, die seiner Ansicht nach einer Durch-
suchung entgegenstehen. Damit ein betroffener juristischer Laie aber den gesetzli-
chen Rechtsschutz überhaupt wahrnehmen kann, muss er darüber ausreichend und
rechtzeitig informiert worden sein. Das bedeutet, dass die Untersuchungsbehörde,
wenn sie Gegenstände und Aufzeichnungen vorläufig sicherstellt, den betroffenen
Laien anlässlich der Hausdurchsuchung darüber zu informieren hat, dass er, falls er
Geheimnisrechte geltend machen möchte, die einer Durchsuchung bzw. Beschlag-
nahme von vorläufig sichergestellten Gegenständen und Aufzeichnungen entgegen-
stehen könnten, deren Siegelung verlangen kann. Diese Information kann mit der
Befragung des Betroffenen über den Inhalt der sichergestellten Dokumente und Da-
tenträger (welche gemäss Art. 247 Abs. 1 StPO vor deren Durchsuchung zu erfolgen
hat) verbunden werden. Ebenso ist der Laie darüber in Kenntnis zu setzen, dass nach
erfolgter Siegelung (und auf allfälliges Entsiegelungsgesuch der Untersuchungsbe-
hörde hin) der Entsiegelungsrichter über die Zulässigkeit der Durchsuchung ent-
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scheidet, und dass der Betroffene mangels sofortigen Siegelungsgesuches den ge-
nannten Rechtsschutz verwirkt bzw. mit der Durchsuchung rechnen muss. Falls eine
solche rechtzeitige Information seitens der Untersuchungsbehörde versäumt wurde,
muss dem betroffenen Laien grundsätzlich das Recht zustehen, die Siegelung auch
noch nachträglich zu verlangen.

3.3.1 Gemäss dem an der Hausdurchsuchung erstellten Durchsuchungs- und Un-
tersuchungsprotokoll erklärte die Staatsanwältin dem Beschwerdeführer die Siege-
lung, worauf er auf eine solche verzichtet habe. Auch wenn daraus zu schliessen
ist, dass der Beschwerdeführer über die Möglichkeit einer Siegelung der sicherge-
stellten Unterlagen informiert worden war, ist mangels eines entsprechenden Pro-
tokollvermerks unklar, ob der Beschwerdeführer auch darauf hingewiesen wurde,
dass er mangels eines sofortigen Siegelungsgesuchs diesen Rechtsschutz verliert.
Ohne entsprechenden Nachweis darf dies nicht zulasten des Beschwerdeführers
angenommen werden. Es schadet ihm daher nicht, dass er das Siegelungsgesuch
nicht sofort an der Hausdurchsuchung gestellt hat, sondern einen Tag später durch
seinen Rechtsvertreter stellen liess.

3.3.2 Hinzu kommt, dass die Staatsanwaltschaft dem Beschwerdeführer nach Ein-
gang des Siegelungsgesuchs vom 30. August 2012 am 31. August 2012 die Sie-
gelung der sichergestellten Unterlagen bestätigt hat. Im Widerspruch dazu stellte
sie in ihrem Entsiegelungsgesuch vom 12. September 2012 an das Zwangsmass-
nahmengericht im Hauptstandpunkt den Antrag, es sei festzustellen, dass das Sie-
gelungsgesuch des Beschwerdeführers zu spät eingegangen sei. Falls das Siege-
lungsgesuch vom 30. August 2012 nach der Auffassung der Staatsan-waltschaft
verspätet war, hätte sie dem Beschwerdeführer nicht am 31. August 2012 vorbehalt-
los die Siegelung der sichergestellten Unterlagen bestätigen dürfen. Vielmehr hätte
die Staatsanwaltschaft bereits damals das Siegelungsgesuch als verspätet zurück-
weisen müssen.

3.4 Demgemäss bleibt es dabei, dass über die Zulässigkeit der Hausdurchsuchung
und der Beschlagnahme der sichergestellten Unterlagen im Entsiegelungsverfahren
zu entscheiden ist und das Beschwerdeverfahren hierfür nicht zur Verfügung steht.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 28. März 2013
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3. Anwaltsrecht

3.1 § 14 Abs. 1 lit. e und Abs. 4 EG BGFA, Art. 321 Ziff. 1 StGB, Art. 13 BGFA

Regeste:
§ 14 Abs. 1 lit. e und Abs. 4 EG BGFA, Art. 321 Ziff. 1 StGB, Art. 13 BGFA – Be-
fürchtet der Anwalt, seinem Klienten, der ihm das Mandat entzogen hat, drohe
durch den angekündigten Rückzug der eingereichten Klagen und Rechtsmittel
der Vermögenszerfall, kann er wider den Willen des ehemaligen Klienten nicht
von der Aufsichtsbehörde vom Anwaltsgeheimnis entbunden werden, um bei der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde die Einleitung von Erwachsenenschutz-
massnahmen gegen seinen ehemaligen Klienten zu beantragen.

Aus den Erwägungen:

1. Nach § 14 Abs. 1 lit. e EG BGFA ist die Aufsichtskommission zuständig für die
Entbindung der Rechtsanwälte vom Berufsgeheimnis. Diese Befugnis hat die Auf-
sichtskommission gestützt auf § 14 Abs. 4 EG BGFA an den Präsidenten der Auf-
sichtskommission delegiert. Demgemäss ist der Präsident für die Behandlung des
vorliegenden Entbindungsgesuchs zuständig.

2. Gemäss Art. 321 Ziff. 1 StGB ist es Rechtsanwälten untersagt, ein Geheimnis
zu offenbaren, das ihnen infolge ihres Berufes anvertraut worden ist oder das sie
in dessen Ausübung wahrgenommen haben. In Übereinstimmung damit verpflichtet
Art. 13 BGFA die Rechtsanwälte zur Wahrung des Berufsgeheimnisses. Die Preis-
gabe eines Berufsgeheimnisses ist jedoch zulässig aufgrund einer Einwilligung des
Berechtigten oder einer auf Gesuch des Geheimnisträgers erteilten schriftlichen Be-
willigung der Aufsichtsbehörde (Art. 321 Ziff. 2 StGB). Bei der Frage der Entbin-
dung von der Geheimhaltungspflicht ist in der Regel eine Abwägung der Interessen
des Anwaltes einerseits und des Klienten andererseits vorzunehmen. Da weder das
Strafgesetzbuch noch das BGFA näher umschreiben, wann die Aufsichtsbehörde die
Ermächtigung erteilen darf, ist diese gehalten, aufgrund einer Güterabwägung ihren
Entscheid zu fällen (vgl. Felix Wolffers, Der Rechtsanwalt in der Schweiz, Bern 1986,
S. 140; Nater/Zindel, in: Fellmann/Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz,
2. A., Zürich/Basel/Genf 2011, Art. 13 BGFA N 137). Das Anwaltsgeheimnis hat
dabei einen hohen Stellenwert und grundsätzlich Vorrang vor anderen Interessen.
Das Gesagte ist aber keinesfalls eine Faustregel. Eine allgemeingültige Regel, wel-
che Interessen insbesondere den Vorzug geniessen, existiert nicht. Der Entscheid
ist vielmehr immer unter Berücksichtigung der gesamten Umstände des Einzelfal-
les zu fällen. Das Interesse an der Geheimhaltung muss objektiv bewertet werden.
Wie gross es ist, hängt in erster Linie davon ab, was offenbart werden soll. Zu be-
achten ist dabei, ob die Offenbarung den Klienten irgendwie schädigt oder beein-
trächtigt (Verfügung des Präsidenten der Aufsichtskommission vom 8. Mai 2003
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[AP 2003/13]; Giovanni Andrea Testa, Die zivil- und standesrechtlichen Pflichten
des Rechtsanwaltes gegenüber dem Klienten, Zürich 2001, S. 151, mit Hinweisen
auf die Literatur und Rechtsprechung; vgl. ferner BJM 1997 S. 53 ff.).

2.1 Die Gesuchsteller führen aus, indem der Gesuchsgegner der X. aufgrund der voll-
ständigen Unterwerfung Vermögenswerte in Millionenhöhe übertragen habe und er
aufgrund seines Alters nicht mehr in der Lage sei, eine Erwerbstätigkeit anzutre-
ten, drohe der Gesuchsgegner früher oder später der öffentlichen Hand zur Last zu
fallen. Es bestehe daher ein persönliches und ein gewichtiges öffentliches Interes-
se, die im Streit liegenden Liegenschaftswerte für den Gesuchsgegner zu sichern.
Ein allfälliger Rückzug der anhängig gemachten Rechtsmittel und Klagen durch den
nicht mehr anwaltlich vertretenen Gesuchsgegner würde im Zustand der Urteils-
unfähigkeit erfolgen, weshalb die Gesuchsteller vom Anwaltsgeheimnis entbunden
werden müssten, damit sie die Erwachsenenschutzbehörde über das Vorgefallene
orientieren könnten. Die Gesuchsteller machen demnach kein eigenes Interesse an
der Aufhebung des Anwaltsgeheimnisses geltend. Vielmehr berufen sich auf das
öffentliche Interesse, einen Fürsorgefall zu verhindern.

2.2 Im Schreiben vom 4. Dezember 2012, mit welchem der Gesuchsgegner den Ge-
suchstellern das Mandat mit sofortiger Wirkung entzog, erinnerte er die Letzteren
an die anwaltliche Schweigepflicht. Auch im vorliegenden Verfahren erklärte sich
der Gesuchsgegner mit einer Entbindung vom Anwaltsgeheimnis nicht einverstan-
den. Eine Entbindung vom Anwaltsgeheimnis kommt daher nur in Frage, falls das
geltend gemachte öffentliche Interesse das Interesse des Gesuchsgegners an der
Geheimhaltung überwiegt. Die Interessenabwägung ist dabei im Rahmen der gel-
tenden Rechtsordnung vorzunehmen. Es ist angezeigt, die Frage, ob die zuständige
kantonale Erwachsenenschutzbehörde über den geltend gemachten drohenden Ver-
mögenszerfall des Gesuchsgegners informiert werden kann, anhand des am 1. Ja-
nuar 2013 in Kraft getretenen Kindes- und Erwachsenenschutzrecht zu entscheiden
(Art. 14 SchlT ZGB).

2.2.1 Nach Art. 443 Abs. 1 ZGB kann jede Person der Erwachsenenschutzbehörde
Meldung erstatten, wenn eine Person hilfsbedürftig erscheint. Vorbehalten bleiben
die Bestimmungen über das Berufsgeheimnis. Das Melderecht ist damit auf Perso-
nen beschränkt, die nicht an ein Berufsgeheimnis gebunden sind. Dagegen besteht
ein Melderecht für Personen, die dem Berufsgeheimnis unterstehen, in Übereinstim-
mung mit Art. 321 Ziff. 2 StGB einzig dann, falls die Entbindung vom Anwaltsgeheim-
nis durch den Geheimnisherrn erfolgt ist oder die Ge-suchsteller von der Aufsichts-
behörde (Präsident der Aufsichtskommission bzw. Obergericht; § 12 Abs. 1 u. § 14
Abs. 4 EG BGFA) vom Anwaltsgeheimnis entbunden worden sind. Nachdem sich der
Gesuchsgegner gegen eine Entbindung der Gesuchsteller vom Anwaltsgeheim¬nis
ausgesprochen hat, muss, wie bereits erwähnt, in Abwägung der verschiedenen In-
teressen entschieden werden, ob eine Entbindung vorzunehmen ist.
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2.2.2 Richtschnur für die Interessenabwägung bei der Entbindung vom Anwalts-
geheimnis ist Art. 453 ZGB. Nach dieser Bestimmung arbeiten die Erwachsenen-
schutzbehörde, die betroffenen Stellen und die Polizei zusammen, wenn die ernst-
hafte Gefahr besteht, dass eine hilfsbedürftige Person sich selbst gefährdet oder ein
Verbrechen oder Vergehen begeht, mit dem sie jemanden körperlich, seelisch oder
materiell schwer schädigt (Abs. 1). Personen, die dem Amts- oder Berufsgeheimnis
unterstehen, sind in einem solchen Fall berechtigt, der Erwachsenenschutzbehörde
Mitteilung zu machen (Abs. 2).

2.2.3 Die Zusammenarbeit und die Befreiung vom Berufs- und Amtsgeheimnis nach
Art. 453 ZGB setzt neben der Verhältnismässigkeit eine besondere Gefährdung vor-
aus. Diese muss ernsthaft sein. «Ernsthaft» ist eine Gefahr, wenn ihr Eintritt eine
hohe Wahrscheinlichkeit aufweist. Inhaltlich umschreibt das Gesetz den Gefähr-
dungstatbestand mit zwei Varianten. Die eine bezieht sich auf eine Selbstgefähr-
dung der hilfsbedürftigen Person, die andere auf eine Drittgefährdung. Welcher Art
die Selbstgefährdung sein muss, umschreiben der deutsche und der italienische
Gesetzestext nicht näher. Demgegenüber präzisiert der französische Text, dass sich
die Selbstgefährdung auf «sa vie ou son intégrité corporelle» beziehen muss. Aus-
ser Betracht fallen damit von vornherein Gefährdungen des Vermögens (Thomas
Geiser, in: Geiser/Reusser [Hrsg.], Basler Kommentar, Erwachsenenschutz, Basel
2012, Art. 453 ZGB N 13 f.). Nach dieser Bestimmung ist damit eine Zusammen-
arbeit zwischen der Erwachsenenschutzbehörde und den zuständigen Stellen, die
an ein Amts- oder Berufsgeheimnis gebunden sind, bei einer Vermögensgefährdung
einer hilfsbedürftigen Person ausgeschlossen. Insbesondere besteht kein Recht die-
ser Stellen, der Erwachsenenschutzbehörde darüber Meldung zu erstatten. Der Ge-
setzgeber hat demnach den Schutz der Privatsphäre höher gewichtet als allfällige
finanzielle Interessen der hilfsbedürftigen Person oder des Staates, der im Fürsor-
gefall unterstützungspflichtig wird.

2.3 Diese gesetzlich vorgenommene Interessenabwägung bei Stellen, die dem Amts-
oder Berufsgeheimnis unterliegen, ist auch im vorliegenden Fall massgebend. Mit ih-
ren Schilderungen haben die Gesuchsteller zwar glaubhaft dargetan, dass sich der
Gesuchsteller mit einem allfälligen Rückzug der eingelegten Rechtmittel und Klagen
selber schwer finanziell schädigt. Der geltend gemachte drohende Vermögenszer-
fall rechtfertigt indes nicht eine Entbindung vom Anwaltsgeheimnis zur Benachrich-
tigung der Erwachsenenschutzbehörde. Der Schutz der Privatsphäre des Gesuchs-
gegners, der eine Entbindung vom Anwaltsgeheimnis ablehnt, hat Vorrang vor dem
öffentlichen Interesse zur Vermeidung eines Fürsorgefalls. Das Gesuch um Entbin-
dung vom Anwaltsgeheimnis ist daher abzuweisen.

Präsident über die Aufsichtskommission über die Rechtsanwälte, 2. April 2013
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I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Personalrecht

1.1 §§ 11 und 12 des Personalgesetzes

Regeste:
§§ 11 und 12 des Personalgesetzes – öffentliches Personalrecht; nichtige Kün-
digung. Prüfung von Amtes wegen, ob eine Kündigung nichtig sei (Erw. 3.1.).
Es ist unerheblich, ob das Amt Y und/oder die Direktion X im Zeitpunkt des
Aussprechens der Kündigung um die Krankheit der Beschwerdeführerin wuss-
ten. Ein Nichtwissen ändert nichts am Aussprechen der Kündigung während der
Sperrfrist und den entsprechenden rechtlichen Folgen (Erw. 3.4.).

Aus dem Sachverhalt:

1.1. Frau T. arbeitete ab 1. Mai 2010 in einem unbefristeten Vollpensum als «jur.
Sachbearbeiterin» bei der Direktion X, Amt Y. Eine juristische Ausbildung hatte Frau
T. allerdings nicht.

1.2. Am 29. Dezember 2011 fand im Amt Y eine Besprechung statt, an welcher Frau
T. (Mitarbeiterin Abteilung Z), Herr M. (Leiter-Stv. Abteilung Z) sowie Herr K. (Leiter
Abteilung Z) teilnahmen. Folgende Punkte waren Thema dieser Besprechung: Infor-
mationsveranstaltung, Arbeit am 31. Oktober 2011, Arbeitszeiterfassung, Ferientag
am 21. Dezember 2011, Verhalten bei Büro-Abwesenheiten, Arbeitsqualität sowie
Beurkundungstätigkeit. Am 12. November 2012 und am 26. November 2012 fanden
weitere Besprechungen statt, an welchen Frau P. (Amtsleiterin Amt Y), Frau T. sowie
Herr K. teilnahmen. Thema dieser Besprechungen war die Arbeitsleistung von Frau
T.

1.3. Am 16. Januar 2013 wurde Frau T. das rechtliche Gehör gewährt. Mit Schreiben
vom 7. Februar 2013 nahm Frau T. noch schriftlich Stellung.

1.4. Mit Verfügung vom 26. Februar 2013 löste die Direktion X das Arbeitsverhältnis
mit Frau T. per 31. Mai 2013 auf. Zur Begründung wurde im Wesentlichen angeführt,
im ersten Jahr der Anstellung habe Frau T. für ihre Leistungen einen guten Beur-
teilungswert erhalten. Seit Ende 2011 müssten ihre Leistungen als Fachspezialistin
dauerhaft als ungenügend bewertet werden. Sie sei häufig krankheitsbedingt abwe-
send; die Mitteilungen über diese Abwesenheiten erfolgten oft sehr spät oder gar
nicht.

Aus den Erwägungen:

(. . .)
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II.

1. Ein unbefristetes öffentlich-rechtliches Arbeitsverhältnis endigt gemäss § 8 des
Gesetzes über das Arbeitsverhältnis des Staatspersonals vom 1. September 1994
(Personalgesetz, PG; BGS 154.21) durch schriftliche Kündigung seitens der Mit-
arbeiterin bzw. des Mitarbeiters oder seitens des Kantons. Der Kanton kann das
Arbeitsverhältnis gemäss § 10 Abs. 1 PG unter Einhaltung der für den Mitarbeiter
geltenden Kündigungsfristen und Kündigungstermine kündigen. Vor der Kündigung
ist dem Mitarbeiter das rechtliche Gehör zu gewähren und die Kündigung ist zu
begründen (§ 10 Abs. 3 PG). Bevor eine Kündigung ausgesprochen wird, ist die An-
gemessenheit weniger weitreichender Massnahmen zu erwägen wie Ermahnung,
Verwarnung, Rüge, Verweis, Gehaltskürzungen, Aufschub oder Verweigerung der
Treue- und Erfahrungszulage, Zuweisung anderer Arbeit, Versetzung an eine andere
Stelle (Funktionsänderung) oder Androhung der Entlassung (§ 10 Abs. 4 PG). Ei-
ne Kündigung ist, wenn sie während bestimmter Sperrfristen ausgesprochen wird,
nichtig und entfaltet keine Rechtswirkung (§§ 11 und 12 PG). Die Kündigung ist ge-
mäss § 13 PG missbräuchlich, wenn Verfahrensvorschriften verletzt wurden oder
wenn sie sich nicht auf sachliche Gründe stützen lässt, insbesondere wenn sie aus-
gesprochen wird wegen einer persönlichen Eigenschaft oder wegen der Ausübung
verfassungsmässiger Rechte, es sei denn, die Eigenschaft oder die Rechtsausübung
beeinträchtige wesentlich die Erfüllung der Pflichten aus dem Arbeitsverhältnis oder
die Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern (Bst. a), oder
wenn sie erfolgt, um die Entstehung von Ansprüchen aus dem Arbeitsverhältnis und
deren Geltendmachung nach Treu und Glauben zu erschweren oder zu verunmögli-
chen (Bst. b). Eine missbräuchliche Kündigung begründet Anspruch auf Entschädi-
gung, die sich nach der Anzahl der zurückgelegten Dienstjahre bemisst (§ 14 Abs. 1
und 2 PG); ein Anspruch auf Fortführung des Arbeitsverhältnisses kann aus einer
missbräuchlichen Kündigung nicht abgeleitet werden und Beschwerden gegen ei-
ne solche Kündigung haben keine aufschiebende Wirkung (§ 14 Abs. 3 PG). Wird
bei Beschwerden gegen die Beendigung des Arbeitsverhältnisses eine Rechtsverlet-
zung festgestellt, so sind mit dem Feststellungsentscheid gleichzeitig die gemäss
diesem Gesetz bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses geschuldeten finanziellen
Leistungen zuzusprechen; unter Vorbehalt der Nichtigkeit ist die Aufhebung der das
Arbeitsverhältnis beendigenden Verfügung ausgeschlossen (§ 70 Abs. 3 PG).

(. . .)

3.1. Obwohl sich die Beschwerdeführerin nicht auf den Standpunkt stellt, die Kün-
digung sei nichtig, ist dies nachfolgend von Amtes wegen zu prüfen, denn der Re-
gierungsrat überprüft die angefochtenen Verfügungen und Entscheide mit uneinge-
schränkter Kognition.

3.2. Die Kündigung seitens des Kantons ist unter Vorbehalt einer gerechtfertigten
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fristlosen Entlassung aus wichtigen Gründen nichtig, wenn sie während der folgen-
den Sperrfrist ausgesprochen wird: während 30 Tagen im 1. Dienstjahr, während 90
Tagen im 2. bis 5. Dienstjahr und während 180 Tagen ab dem 6. Dienstjahr im Fal-
le unverschuldeter ganzer oder teilweiser Arbeitsunfähigkeit wegen Krankheit oder
Unfall (§ 11 Bst. c PG). Die Kündigung, die während einer Sperrfrist erklärt wird,
entfaltet keine Rechtswirkung (§ 12 Abs. 1 PG).

Bei der Formulierung dieses Tatbestandes orientierte sich der Gesetzgeber erklär-
termassen am Zivilrecht, da der Beamtenstatus abgeschafft und das Arbeitsrecht
des kantonalen Personals dem Obligationenrecht angeglichen werden sollte. Die
Regelung des Kündigungsschutzes bei Krankheit und Unfall ist denn auch prak-
tisch identisch mit Art. 336 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 OR: Der Kündigungsschutz ist
demnach absolut und bedeutet, dass eine während einer Sperrfrist ausgesproche-
ne Kündigung wirkungslos ist; die bzw. der Mitarbeitende verbleibt am Arbeitsplatz.
Eine während einer Sperrfrist verfügte Kündigung wird nach Ablauf dieser Frist auch
nicht ohne weiteres wirksam; vielmehr müsste nach Ablauf der Frist eine neue or-
dentliche Kündigung unter Einhaltung der Fristen und Termine erfolgen. Selbst bei
Vorliegen eines sachlichen Grundes zur Kündigung wird somit auf Personen mit er-
höhtem Schutzbedürfnis Rücksicht genommen (Bericht und Antrag des Regierungs-
rates vom 1. Februar 1994 zum Personalgesetz; Vorlage Nr. 130.4 – 8257, S. 25 und
52 f.). Die Sperrfrist bei Krankheit und Unfall wird damit begründet, dass die Arbeits-
unfähigkeit der bzw. des Arbeitnehmenden bei vernünftiger Betrachtungsweise eine
Neuanstellung wegen der Ungewissheit über Dauer und Mass der Arbeitsunfähigkeit
als unwahrscheinlich erscheinen lasse (Streiff/von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zürich 2012, N 8 zu Art. 336c OR mit
zahlreichen Hinweisen).

Ob die Kündigung in die Sperrfrist fällt und damit nichtig ist oder ob sie noch vorher
wirksam wurde und nur die Kündigungsfrist unterbrochen wird, bestimmt sich nach
dem Zugang der Kündigung beim Empfänger (Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O.,
N 10 zu Art. 336c OR).

(. . .)

3.3. Die Beschwerdeführerin hat der Beschwerdegegnerin diverse Arztzeugnisse ab-
gegeben, welche für das Jahr 2013 eine Arbeitsunfähigkeit aufgrund Krankheit für
die Zeit vom 3. Januar bis 10. Januar 2013 und danach ab dem 17. Januar 2013 bele-
gen. Offenbar fehlt lediglich für die Abwesenheit vom 5. März bis 8. März 2013 ein
Arztzeugnis.

Gemäss dem hier massgebenden Arztzeugnis vom 4. März 2013 war die Beschwer-
deführerin seit dem 25. Februar 2013 aufgrund einer ärztlichen Untersuchung vom
4. März 2013 für eine Woche total arbeitsunfähig infolge Krankheit; die Krankheit

220



I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

dauerte also bis zum 4. März 2013. Die Kündigung datiert vom 26. Februar 2013,
wurde gleichentags versandt und von der Beschwerdeführerin am 1. März 2013 ent-
gegen genommen. Damit war die Beschwerdeführerin bei Zugang der Kündigung
krank.

Die Beschwerdeführerin hatte am 1. Mai 2010 ihre Arbeit aufgenommen, befand sich
also im Zeitpunkt der Kündigung im dritten Dienstjahr. Damit dauerte die Sperrfrist
90 Tage.

Die Beschwerdeführerin war im Jahr 2011 unbestrittenermassen an insgesamt 66.5
Tagen krank, wobei sich die krankheitsbedingten Abwesenheiten im Jahr 2011 auf
sämtliche zwölf Monate verteilten und es sich um zahlreiche und oft nur kurze Ab-
wesenheiten handelte. Im Jahr 2012 war die Beschwerdeführerin an insgesamt 74
Arbeitstagen krankheitsbedingt abwesend, wiederum verteilt auf sämtliche zwölf
Monate. Im Jahr 2013 war die Beschwerdeführerin unbestrittenermassen an vier
Arbeitstagen im Büro anwesend bzw. bis zum 25. Februar 2013 an 34 Arbeitstagen
krank, mithin an vier Arbeitstagen im Büro. Damit waren die Absenzen in den Jahren
2011 und 2012 für die Berechnung der Sperrfrist je einzeln zu berücksichtigen. Im
Jahr 2013 war die Beschwerdeführerin offensichtlich vom 3. bis zum 10. Januar 2013
und dann seit dem 17. Januar 2013 krank, weshalb für die Berechnung der Sperrfrist
die Krankheitstage seit dem 17. Januar 2013 zu berücksichtigen sind. Der letzte Tag
der 90 Tage dauernden Sperrfrist war damit der 26. April 2013.

Damit wurde die Kündigung während einer Sperrfrist ausgesprochen.

3.4. Die Beschwerdegegnerin hält einer allfälligen Nichtigkeit entgegen, entgegen ei-
ner entsprechenden Zusicherung sei die Beschwerdeführerin am 25. Februar 2013
nicht zur Arbeit erschienen. Erst mit dem Erhalt des Arztzeugnisses vom 4. März
2013 sei das Amt Y über deren erneute Krankheit und Abwesenheit seit dem 25. Fe-
bruar 2013 in Kenntnis gesetzt worden. Im Zeitpunkt der Verfügung der Kündigung
sei eine allfällige Krankheit dem Amt Y und der verfügenden Direktion X nicht be-
kannt gewesen.

Es ist unerheblich, ob die bzw. der Arbeitnehmende von seiner Krankheit weiss oder
die bzw. der Arbeitgebende darüber informiert ist. Auch die unterlassene Informati-
on der bzw. des Arbeitgebenden über die Arbeitsverhinderung führt deshalb nicht zu
einem Dahinfallen des zeitlichen Kündigungsschutzes, auch wenn die Unterlassung
eine Verletzung der Treuepflicht darstellen und unter Umständen eine Schadener-
satzpflicht begründen kann (Streiff/von Kaenel/ Rudolph, a.a.O., N 8 zu Art. 336c
OR).

Damit ist klar, dass es unerheblich ist, ob das Amt Y und/oder die Direktion X im
Zeitpunkt des Aussprechens der Kündigung um die Krankheit der Beschwerdeführe-
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rin wussten. Ein Nichtwissen ändert nichts am Aussprechen der Kündigung während
der Sperrfrist und den entsprechenden rechtlichen Folgen.

3.5. Die Beschwerdeführerin stellt die Frage in den Raum, weshalb nach dem De-
zember 2011 keine vertrauensärztliche Untersuchung mehr erfolgte, nachdem sie
in den Jahren 2012 und 2013 so häufig krank gewesen sei.

Gemäss § 58bis Abs. 2 PG können bei länger dauernder Arbeitsunfähigkeit wegen
Krankheit oder Unfall periodisch weitere Arztzeugnisse verlangt oder Untersuchun-
gen durch die Kantonsärztin oder den Kantonsarzt oder durch Spezialistinnen oder
Spezialisten angeordnet werden.

§ 58bis Abs. 2 PG ist eine Kann-Bestimmung. Die bzw. der Arbeitgebende hat also
keine Verpflichtung, eine vertrauensärztliche Untersuchung anzuordnen. Der Ver-
zicht auf eine vertrauensärztliche Untersuchung hat allerdings zur Folge, dass grund-
sätzlich auf die von der Beschwerdeführerin abgegebenen Arztzeugnisse abzustellen
ist (sog. «Anscheinsbeweis»), solange nicht begründete Zweifel an deren Richtigkeit
geweckt wurden. Vorliegend besteht kein Anlass, die überreichten Arztzeugnisse
anzuzweifeln, nachdem die Beschwerdegegnerin die Richtigkeit der Zeugnisse nie
bestritten hat (Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O., N 12 zu Art. 324a/b OR).

3.6. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Beschwerdeführerin im
Zeitpunkt des Zugangs der Kündigung zu 100 % arbeitsunfähig war, so dass die Kün-
digung während der Sperrfrist gemäss § 11 Bst. c PG erfolgte. Die Kündigung er-
weist sich demzufolge grundsätzlich als nichtig, es sei denn, die in § 11 PG genann-
ten Vorbehalte wären anwendbar. Eine fristlose Entlassung aus wichtigen Gründen,
die auch während einer Sperrfrist zulässig wäre, hat die Beschwerdegegnerin nicht
ausgesprochen. Im Weiteren ist nicht erkennbar und wird von der Beschwerdegeg-
nerin auch nicht geltend gemacht, dass die Krankheit bzw. die Arbeitsunfähigkeit
durch die Beschwerdeführerin selbst verschuldet worden wäre. Damit ist keiner der
beiden Vorbehalte, die eine Kündigung trotz Sperrfrist zulassen würden, erfüllt und
es bleibt bei der Nichtigkeit der Kündigung. Die Kündigung wurde somit während
einer Sperrfrist ausgesprochen, ist deshalb nichtig und entfaltet keinerlei Rechts-
wirkungen. Dies bedeutet, dass das Arbeitsverhältnis mit der Beschwerdeführerin
weiterhin bestand und erst nach Ablauf der Sperrfrist von 90 Tagen – d.h. ab dem
27. April 2013 – gekündigt werden konnte, wobei bis zur Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses die Lohnfortzahlungspflicht im Krankheitsfall gemäss § 58 PG bestehen
bleibt. Die Beschwerde erweist sich damit insofern als begründet, als die Kündigung
als nichtig zu betrachten ist. Eine Entschädigung infolge missbräuchlicher Kündi-
gung ist aber nicht zuzusprechen, denn bei diesem Ausgang des Verfahrens kann
und muss offen bleiben, ob die Kündigung auch rechtsmissbräuchlich im Sinne von
§ 13 PG zu qualifizieren gewesen wäre.
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Entscheid des Regierungsrates vom 9. Juli 2013

1.2 §§ 19 und 28 PG, § 21 Abs. 4 Arbeitszeitverordnung, § 31 Abs. 1 der Geschäftsord-
nung des Verwaltungsgerichts, § 11 GO RR

Regeste:
§§ 19 und 28 PG, § 21 Abs. 4 Arbeitszeitverordnung, § 31 Abs. 1 der Geschäfts-
ordnung des Verwaltungsgerichtes, § 11 GO RR – Mit der Genehmigung einer
Vereinbarung über die Auflösung des Arbeitsverhältnisses mit einem Amtsleiter
hat der Regierungsrat materiell über die darin geregelten Punkte – im vorliegen-
den Fall den Ferienbezug – entschieden. Ergeben sich im Nachhinein Unklarhei-
ten über den Inhalt der getroffenen Vereinbarung, so hat der Regierungsrat die-
se analog der Bestimmung über die Erläuterung von Verwaltungsgerichtsurteilen
zu erläutern (vgl. Erw. B). Ein Regierungsratsmitglied, das sich vor Erlass eines
Erläuterungsbeschlusses des Regierungsrates bereits gegenüber dem Amtslei-
ter zum Inhalt der getroffenen Regelung geäussert hat, gilt als vorbefasst. Das
gegen dieses gestellte Ausstandsbegehren ist gutzuheissen (vgl. Erw. C). Der
in Auflösungsvereinbarungen durchaus gebräuchliche Satz «Mit der Freistellung
werden sämtliche Ferien- und Überstunden/-zeitansprüche vollumfänglich ab-
gegolten» lässt im vorliegenden Fall bezüglich des Ferienbezuges keinerlei Raum
für Interpretationen offen und erscheint völlig unzweideutig. Dies insbesondere
vor dem Hintergrund des grundsätzlichen Entschädigungsverbots für nicht bezo-
gene Ferien und der Treue- bzw. Interessenwahrungspflicht der Mitarbeitenden,
aber auch wegen des Verhältnisses von Umfang des Ferienanspruchs zur Dauer
der Freistellung des Amtsleiters im konkreten Fall (vgl. Erw. D).

Aus dem Sachverhalt:

Das Arbeitsverhältnis von XY, Leiter des Amtes A bei der Direktion B wurde mittels
einer vom Regierungsrat am 3. April 2012 genehmigten Vereinbarung per 31. De-
zember 2012 einvernehmlich aufgelöst. In Ziffer 2 der Vereinbarung wurde festge-
halten, dass XY bei Anspruch auf Lohnzahlung bis zum Ablauf des Arbeitsverhältnis-
ses ab 1. Juli 2012 von seinen Arbeitsverpflichtungen freigestellt wird und dass mit
der Freistellung sämtliche Ferien- und Überstunden/-zeitansprüche vollumfänglich
abgegolten werden. Ferner erklärten sich die Parteien in Ziffer 10 mit dem Vollzug
vorstehender Vereinbarung als per Saldo aller gegenseitigen Ansprüche auseinan-
dergesetzt.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2012 an den Regierungsrat beantragte XY, es seien
ihm die 15 Tage Ferien, die ihm bis Ende Juni 2012 zugestanden hätten und die er
nicht habe beziehen können, auszuzahlen. Eine Kopie des Gesuches liess er der
Direktion B zukommen. Die Direktion B teilte XY mit Schreiben vom 27. Dezember
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2012 mit, dass keine Ferientage mehr ausbezahlt würden. Zur Begründung verwies
sie auf Ziffer 2 der am 30. März bzw. 5. April 2012 getroffenen Vereinbarung.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2013 gelangte XY wiederum an den Regierungsrat. Er
beantragte darin, der Regierungsrat habe über das Gesuch um Auszahlung der bis
1. Juli 2012 nicht bezogenen 15 Ferientage einen formellen Entscheid in der Sache
zu treffen. Bei der Behandlung dieses Gesuchs habe die Vorsteherin/der Vorste-
her der Direktion B in den Ausstand zu treten. Zur Begründung der Gesuche führte
er aus, dass er den damaligen Vorschlag der Direktion B dahingehend verstanden
habe, dass alle Ansprüche, die zwischen dem Zeitpunkt der Freistellung und dem
offiziellen Ende der Anstellung (31. Dezember 2012) entstehen könnten, mit der
Freistellung abgegolten sein sollten. Damit sei aber auch gesagt, dass die gesetzlich
zustehenden Ferien vor dem Freistellungsdatum nicht als abgegolten gelten könn-
ten. Mit der Antwort vom 27. Dezember 2012 habe sich die Vorsteherin/der Vor-
steher der Direktion B in dieser Sache so klar festgelegt, dass sie/er sich an der
Entscheidfindung im Regierungsrat nicht mehr vorbehaltlos beteiligen könne.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

B. Der Regierungsrat entscheidet über individuelle Personalgeschäfte der Amtslei-
terinnen und Amtsleiter (§ 2 Abs. 3 Bst. e der Delegationsverordnung vom 23. No-
vember 1999; BGS 153.3).

Die Frage des Ferienbezuges wurde zwischen der Direktion B und XY in Ziffer 2
der Aufhebungsvereinbarung geregelt. Mit der Genehmigung dieser Vereinbarung im
Beschluss vom 3. April 2012 hat der Regierungsrat in dieser Frage bereits materiell
entschieden. Wie die Ausführungen von XY zu Ziffer 2 der Aufhebungsvereinbarung
zeigen, erscheint diese aber offenbar unklar, weshalb sie der Erläuterung bedarf.
Da in der Zuger Verwaltungsrechtspflege nur die Erläuterung von Verwaltungsge-
richtsurteilen ausdrücklich geregelt ist (§ 31 der Geschäftsordung des Verwaltungs-
gerichts vom 14. Januar 1977; BGS. 162.11), erfolgt die Erläuterung von Ziffer 2 der
Aufhebungsvereinbarung analog der vorgenannten Bestimmung.

C. Gemäss § 31 Abs. 1 der Geschäftsordung des Verwaltungsgerichts wird ein Ur-
teil von der betreffenden Kammer auf Antrag oder von Amtes wegen erläutert, wenn
es unklar ist oder Widersprüche enthält. In Analogie zu dieser Bestimmung ist für
die Erläuterung von Ziffer 2 der Aufhebungsvereinbarung demnach der Gesamtre-
gierungsrat zuständig.

Der Ausstand von Regierungsratsmitgliedern ist in § 11 des Kantonsratsbeschlusses
über die Geschäftsordnung des Regierungsrates und der Direktionen vom 25. April
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1949 (GO RR, BGS 151.1) geregelt. Danach hat ein Mitglied des Regierungsrates in
den Ausstand zu treten in eigener Sache (Ziff. 1) oder wenn es mit einer am Ge-
schäft interessierten Person in einem nahen Verwandtschaftsverhältnis steht (Ziff.
2). Zusätzlich haben die Privaten einen aus Art. 29 Abs. 1 BV abgeleiteten bun-
desrechtlichen Mindestanspruch auf Unabhängigkeit und Unbefangenheit einer Ver-
waltungsbehörde (Häfelin/Müller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zürich
2006, N 1668; BGE 127 I 196). Im Zusammenhang mit diesen bundesrechtlichen
Mindestanforderungen betreffend Unabhängigkeit und Unbefangenheit von Behör-
denmitgliedern ist klar zu trennen, ob ein Behördenmitglied mit einer Angelegenheit
i.e.S. vorbefasst ist, was bedeutet, dass es tatsächlich am Vorentscheid mitgewirkt
hat, oder ob es lediglich eine systembedingte oder institutionelle Nähe zum Ent-
scheidträger aufweist, also der gleichen Verwaltungseinheit angehört oder dieser
vorsteht (Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Der Ausstand von
Entscheidträgern der Verwaltung im Staats- und Verwaltungsrecht von Bund und
Kantonen, Diss. Zürich 2002, S. 164).

a. Vorbefasst i.e.S. ist jene Amtsperson, die in einem früheren Verfahrensabschnitt
in amtlicher Funktion dieselbe Frage in der gleichen Angelegenheit tatsächlich be-
urteilt hat. Eine solche unzulässige Vorbefassung sollte grundsätzlich aufgrund von
Art. 29 Abs. 1 BV in jedem Fall zu einer Ausstandspflicht führen (Benjamin Schindler,
a.a.O., S. 165).

b. Dagegen spricht man von der systembedingten oder institutionellen Nähe, wel-
che eine mit der Instruktion oder dem Entscheid selber beauftragte Amtsperson zur
Vorinstanz hat. Diesfalls kann die den Rechtsmittelentscheid instruierende Person
derselben Verwaltungseinheit angehören wie jene Person, die den angefochtenen
Entscheid gefällt oder instruiert hat. Es fehlt an einer institutionellen Unabhängigkeit
der am Entscheid mitwirkenden Personen. Befangenheit muss deswegen aber nicht
vorliegen. Vielmehr besteht ein erhöhtes Risiko, dass die mit dem Vorentscheid be-
fasste Amtsträgerin oder der mit dem Vorentscheid befasste Amtsträger auf seinen
mit der Instruktion des Beschwerdentscheides betrauten Amtskollegen resp. seine
betraute Amtskollegin einwirkt. Inwiefern eine solche systembedingte oder institu-
tionelle Nähe zu einem Ausstand führen kann, ist den Kantonen überlassen, da sich
aus Art. 29 Abs. 1 BV kein Anspruch auf eine minimale institutionelle Unabhängig-
keit ableiten lässt. Es muss in diesen Fällen die Interessenabwägung stattfinden,
ob die Unabhängigkeit und Unbefangenheit der entscheidenden Behörde höher zu
gewichten ist als die Besonderheit der verwaltungsinternen Rechtspflege mit ihrem
spezifischen Sachverstand und der damit verbundenen vollen Ermessensausschöp-
fung (Benjamin Schindler, a.a.O., S. 166 ff.).

Die Vorsteherin/der Vorsteher der Direktion B hat mit Schreiben vom 27. Dezember
2012 in der vorliegenden Frage einen Entscheid getroffen und Ziffer 2 der Aufhe-
bungsvereinbarung erläutert. Obwohl diese Erläuterung keine Gültigkeit hat, ist von
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einer Vorbefassung i.e.S. auszugehen, zumal kaum anzunehmen ist, dass sie/er in
der Gesamtbehörde einen anderen Standpunkt einnehmen wird als sie/er ihn im
Schreiben vom 27. Dezember 2012 vertreten hat. Dem Ausstandsbegehren von XY
wird deshalb wegen Vorbefassung entsprochen.

D. Der Ferienbezug ist mit der oder dem Vorgesetzten rechtzeitig abzusprechen.
Dabei ist auf die betrieblichen sowie auf die persönlichen Interessen angemessen
Rücksicht zu nehmen. Bei Uneinigkeit entscheidet die übergeordnete Stelle. Für
nicht bezogene Ferien wird keine Entschädigung ausgerichtet, ausgenommen bei
Beendigung des Arbeitsverhältnisses, wenn die Ferien aus betrieblichen Gründen,
wegen Krankheit oder Unfall nicht mehr vor Ablauf der Kündigungsfrist oder der
Vertragsdauer bezogen werden können bzw. konnten (§ 21 Abs. 1 und 4 der Verord-
nung über die Arbeitszeit, BGS 154.214).

Zweck der Ferien ist die Erholung der Arbeitnehmenden. Die Ferien dürfen deshalb
während der Dauer des Arbeitsverhältnisses nicht durch Geld abgegolten werden,
sondern sind tatsächlich zu beziehen. Auch nach der Kündigung des Arbeitsver-
hältnisses gilt grundsätzlich das Abgeltungsverbot. Es ist indessen im Einzelfall in
Berücksichtigung der konkreten Umstände einzuschränken. So sind die Ferien nach
Lehre und Rechtsprechung in Geld abzugelten, wenn deren Bezug in der bis zur
Beendigung des Arbeitsverhältnisses verbleibenden Zeit nicht möglich oder zumut-
bar ist. Dabei spielt eine Rolle, dass Arbeitnehmende in dieser Zeit die Möglichkeit
haben müssen, nach einer neuen Stelle zu suchen (Art. 329 Abs. 3 OR). Diesem An-
spruch der Arbeitnehmenden kommt Vorrang gegenüber dem Ferienbezug zu und
insoweit wird das Abgeltungsverbot eingeschränkt. Bei einer Freistellung verzichten
die Arbeitgeberin bzw. der Arbeitgeber in ihrem bzw. seinem eigenen Interesse auf
die Arbeitsleistung der oder des Arbeitnehmenden. Die Aufhebung der Arbeitspflicht
der oder des Arbeitnehmenden hat indessen nicht die Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses zur Folge. Alle übrigen Pflichten der oder des Arbeitnehmenden bleiben
deshalb bestehen, soweit sie nicht unmittelbar mit der Erbringung der Arbeitsleis-
tung zusammenhängen. Bei der oder dem Freigestellten steht somit im Vergleich zur
oder zum fristlos entlassenen Arbeitnehmenden die Treuepflicht im Vordergrund.
Aus dieser Treuepflicht lässt sich ohne weiteres ein Gebot ableiten, der Arbeitge-
berin bzw. dem Arbeitgeber nunmehr nutzlos entstehende Kosten in zumutbarem
Umfang zu mindern. Stehen der oder dem Arbeitnehmenden während der Freistel-
lung freie Tage zur Verfügung, die sie bzw. er wie Ferientage nutzen kann, so sol-
len diese entsprechend verwendet werden, so dass sich dadurch der Anspruch der
oder des Arbeitnehmenden gegenüber der Arbeitgeberin und dem Arbeitgeber ver-
mindert und diesen weniger Kosten entstehen. Diese Treuepflicht hat die oder der
Arbeitnehmende insoweit wahrzunehmen, als sie bzw. er die ihr resp. ihm zustehen-
den Ferientage nach Möglichkeit bezieht, ohne dass eine ausdrückliche Weisung der
Arbeitgeberin bzw. des Arbeitgebers nötig ist, wobei die Arbeitssuche aber Vorrang
hat. In zeitlicher Hinsicht lassen sich keine allgemeingültigen Aussagen machen.
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In der Lehre findet sich denn auch die allgemein gehaltene Formulierung, wonach
die Abgeltung ausser Betracht fällt, wenn die Freistellungsdauer den Restanspruch
deutlich überschreitet (vgl. BGE 128 III S. 280 ff.).

Der Ferienanspruch von XY für das Jahr 2012 umfasste insgesamt 30 Tage, die Dau-
er der Freistellung sechs Monate. Gestützt auf oben genannte Rechtsprechung, die
Befugnis der Direktionsvorsteherin/des Direktionsvorstehers über den Bezug der
Ferien zu bestimmen sowie der in § 28 des Gesetzes über das Arbeitsverhältnis
des Staatspersonals (Personalgesetz, BGS 154.21) statuierten Interessenwahrungs-
pflicht der Arbeitnehmenden ergibt sich, dass eine Abgeltung des Ferienanspruches
von XY im Rahmen einer Kündigung und Freistellung durch die Arbeitgeberin bei
diesem Verhältnis von Ferienanspruch zu Freistellungsdauer ausser Betracht fallen
würde.

Nun wurde das Arbeitsverhältnis mit XY aber nicht durch Kündigung, sondern durch
eine Aufhebungsvereinbarung vom 30. März resp. 5. April 2012 aufgelöst. Die Re-
gelung von Ziffer 2 der Aufhebungsvereinbarung entspricht nicht nur dem für Auf-
hebungsvereinbarungen im Kanton Zug üblichen Inhalt, sondern auch der im ju-
ristischen Sprachgebrauch üblichen Formulierung von Vertragsklauseln und sollte
demnach auch XY von seiner Ausbildung her vertraut sein. Der Satz «Mit der Frei-
stellung werden sämtliche Ferien- und Überstunden/-zeitansprüche vollumfänglich
abgegolten» lässt bezüglich des Ferienbezuges keinerlei Raum für Interpretationen
offen und erscheint völlig unzweideutig. Demnach gelten sämtliche Ferienansprüche
aus dem Arbeitsverhältnis als mittels Freistellung bezogen, da sowohl beim Ferien-
bezug wie auch bei der Freistellung Arbeitnehmende von der Pflicht der Arbeitsleis-
tung bei gleichzeitigem Bezug des vollen Lohnes befreit sind. Hätte man – wie von
XY geltend gemacht – damit nur die nach der Freistellung auflaufenden Ferienan-
sprüche gemeint, so hätte man diese Einschränkung einerseits im Wortlaut verdeut-
lichen sollen, und hätte andererseits in Anbetracht der von der Direktionsvorste-
herin/dem Direktionsvorsteher geforderten Abschlussarbeiten in der Vereinbarung
sicherlich auch zu regeln gehabt, wie mit den Ferienansprüchen bis zur Freistellung
zu verfahren ist bzw. wann er diese Ferien während der drei Monate bis zur Frei-
stellung beziehen soll resp. die ausserordentliche Auszahlung des Ferienguthabens
festhalten sollen. XY geht zudem bei seiner Argumentation fälschlicherweise davon
aus, dass, sollte man seiner Auslegung der Vereinbarung nicht folgen, er mit der
Unterzeichnung der Vereinbarung auf den Bezug der vor der Freistellung aufgelau-
fenen und in jenem Zeitpunkt noch nicht bezogenen Ferientage faktisch verzichtet
hat. Dem ist aber nicht so. Mit der Unterzeichnung des Vertrages hat er sich le-
diglich einverstanden erklärt, dass die ihm noch zustehenden Ferientage als durch
die Freistellung bezogen gelten. Auch die Zeit der Freistellung kann dem Erholungs-
zweck dienen, sofern sie nicht für die Stellensuche verwendet werden muss. Bei
einer sechsmonatigen Freistellung bleibt aber neben dem Bezug von 30 Tagen Feri-

227



B Verwaltungspraxis

en noch ausreichend Zeit, nämlich rund viereinhalb Monate, um sich um eine neue
Stelle zu bemühen.

XY macht sinngemäss geltend, er habe sich beim Abschluss der Vereinbarung be-
züglich der Abgeltung seiner Ferienansprüche in einem Irrtum (Art. 23 ff. OR) be-
funden. Angesichts des klaren und üblichen Wortlautes von Ziffer 2 der Vereinba-
rung, der Rechtslage bezüglich der geldmässigen Abgeltung von Ferienansprüchen
bei einseitiger Kündigung und Freistellung durch die Arbeitgeberin bzw. den Arbeit-
geber und der Tatsache, dass XY Jurist ist, widerspricht seine Berufung auf Irrtum
Treu und Glauben und ist somit unstatthaft (Art. 25 Abs. 1 OR). Deshalb ist sein
Gesuch um Auszahlung der zum Zeitpunkt der Freistellung (1. Juli 2012) noch nicht
bezogenen 15 Ferientage abzuweisen.

Beschluss des Regierungsrats vom 5. März 2013

2. Gemeinden

2.1 § 93 GOG und § 37 GG

Regeste:
§ 93 GOG – Für einen Verzicht auf eine Strafanzeige gemäss § 93 Abs. 2 GOG
braucht es neben der Zustimmung der vorgesetzten Stelle und der Tatsache,
dass es sich um einen Übertretungstatbestand handelt, kumulativ auch die Vor-
aussetzung, dass im Falle einer Verurteilung von Strafe Umgang zu nehmen oder
abzusehen wäre. Sofern eine Person nach einem abschlägigen Entscheid in vol-
lem Wissen um die Unrechtmässigkeit und somit vorsätzlich gegen Bestimmun-
gen des PBG verstossen hat, kann nicht mehr von einem geringfügigen Verschul-
den, welches für eine Strafbefreiung notwendig ist, gesprochen werden. (Erw. 6).
§ 37 GG – Nach gefestigter Praxis sind unter «Missstand» bzw. unter «Vernach-
lässigung öffentlicher Aufgaben» im Sinne von § 37 GG die Verletzung von klarem
materiellem Recht, die Missachtung wesentlicher Verfahrensgrundsätze oder die
Gefährdung wichtiger öffentlicher Interessen zu verstehen. Der Regierungsrat
des Kantons Zug übt bei der Anordnung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen
gegen eine Gemeinde praxisgemäss eine gewisse Zurückhaltung aus und schrei-
tet erst beim Vorliegen unhaltbarer Zustände ein, die schlicht nicht toleriert wer-
den können (Erw. 7).

Aus dem Sachverhalt:

Im Jahr 1995 orientierte X. die Einwohnergemeinde Y. über die Sanierung und Um-
nutzung eines nicht für Wohnzwecke zugelassenen Gebäudes. Im darauf folgenden
Rechtsmittelverfahren stellte das Verwaltungsgericht im Jahr 2000 fest, dass die
Umnutzung rechtswidrig war und der Gemeinderat Y. die Wiederherstellung der Bau-
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te für die ursprüngliche Nutzung zu veranlassen habe. Im Jahr 2002 reichte X. ein
Gesuch für die Umnutzung des Gebäudes ein. Dies wurde vom Verwaltungsgericht
im Jahr 2005 wiederum abgelehnt. Des Weiteren wurde festgestellt, dass die im
Jahr 2000 angeordnete Wiederherstellung der Baute für die ursprüngliche Nutzung
nicht vorgenommen wurde und weiterhin eine nicht legale Wohnnutzung im Gebäu-
de stattfinde. Der Gemeinderat Y. wurde angehalten, die gesetzmässige Nutzungs-
ordnung durchzusetzen und nötigenfalls geeignete Massnahmen zu ergreifen. Das
Bundesgericht bestätigte in der Folge diesen Entscheid. Daraufhin fand ein Rückbau
der erfolgten Sanierungen statt. Mit Schreiben vom 7. März 2012 orientierte Z. den
Gemeinderat Y. unter anderem darüber, dass nach seinen Abklärungen im vorer-
wähnten Gebäude von X. eine Wohnnutzung stattfinde. Mit Schreiben vom 20. Sep-
tember 2012 gelangte Z. mit einer Aufsichtsbeschwerde an den Regierungsrat des
Kantons Zug. Darin macht er geltend, dass der Gemeinderat Y. seine baupolizeili-
chen Pflichten nicht wahrnehme. Er beantragte, dass der Gemeinderat Y. anzuwei-
sen sei, die Wohnnutzung im betreffenden Gebäude zu untersagen. Überdies sei
von den kantonalen Behörden eine Strafanzeige gegen X. und den Gemeinderat Y.
einzureichen.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

5. Es bleibt somit einzig noch die Frage zu prüfen, ob der Gemeinderat Y. gegen
X. eine Strafanzeige hätte einreichen müssen. Gemäss der Anzeigepflicht von § 93
Abs. 1 GOG müssen alle kantonalen und gemeindlichen Behördemitglieder und An-
gestellten strafbare Handlungen, die von Amtes wegen verfolgt werden und die ih-
nen in Ausübung ihrer behördlichen, amtlichen oder beruflichen Tätigkeit bekannt
werden, der Polizei oder Staatsanwaltschaft mit allen sachdienlichen Angaben an-
zeigen. Nach § 70 Abs. 1 PBG wird mit Busse bis Fr. 100’000.– bestraft, wer gegen
das PBG und seinen Ausführungsbestimmungen zuwider handelt, insbesondere wer
Bauten und Anlagen ohne Bauanzeige oder ohne Bewilligung, bzw. unter Verletzung
einer solchen erstellt. Im vorliegenden Fall sind offensichtlich Bestimmungen des
PBG verletzt worden. So fand der Umbau und die Nutzungsänderung zu einer Wohn-
nutzung in Verletzung von § 44 ff. PBG ohne Bauanzeige und folglich auch ohne
Bewilligung statt. Überdies ist unbestritten, dass gemäss den früheren Urteilen des
Verwaltungsgerichts und des Bundesgerichts eine Wohnnutzung des (. . .) gemäss
der geltenden Rechtslage gar nicht erst bewilligungsfähig ist. Dieser Sachverhalt
fällt klarerweise unter die Anzeigepflicht gemäss § 93 Abs. 1 GOG.

6. Der Gemeinderat Y. hat unter Verweis auf das Verhältnismässigkeits- und Oppor-
tunitätsprinzip keine Strafanzeige gegen X. eingereicht. Auf eine Anzeige kann mit
Zustimmung der vorgesetzten Stelle nur dann verzichtet werden, wenn es sich ei-
nerseits um eine Übertretung handelt und anderseits im Falle einer Verurteilung von
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Strafe Umgang zu nehmen oder abzusehen wäre (§ 93 Abs. 2 GOG). Bei § 70 PBG
wird als Strafe eine Busse angedroht, womit es sich bei Widerhandlungen gegen das
PBG um Übertretungen handelt. Somit gilt noch zu prüfen, ob im Falle einer Verur-
teilung von einer Strafe abgesehen würde. Bei fehlendem Strafbedürfnis können die
Organe der Strafrechtspflege nach Art. 52 des Schweizerischen Strafgesetzbuches
vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0) von einer Strafverfolgung, einer Über-
weisung an das Gericht oder einer Bestrafung absehen. Ein fehlendes Strafbedürf-
nis liegt unter anderem vor, wenn im Sinne eines Bagatelldelikts kumulativ sowohl
die Schuld wie auch die Tatfolgen gering sind. Die Schuld bemisst sich dabei nach
Art. 47 StGB und bei der Beurteilung der Geringfügigkeit sind die Gesamtumstän-
de, verglichen mit dem Regelfall des Deliktes, zu berücksichtigen. Da X. offenbar
wiederholt, in vollem Wissen um die Unrechtmässigkeit und somit vorsätzlich gegen
Bestimmungen des PBG verstossen hat, kann nicht mehr von einem geringfügigen
Verschulden, welches für eine Strafbefreiung notwendig ist, gesprochen werden. Die
erneuten Umbauten und rechtswidrige Wohnnutzung sind insofern auch stossend,
als die Rechtswidrigkeit der Wohnnutzung im (. . .) bereits in mehreren Gerichtsur-
teilen festgehalten wurde und gegenüber X. von den Behörden diesbezüglich bereits
einmal Rückbaumassnahmen angeordnet werden mussten. Die Handlungen erfolg-
ten somit in bewusster Missachtung der Gerichtsurteile und der früheren Rückbau-
anordnungen durch die Behörden. Da X. die umgebauten Räume vermietet hat, wird
sich folglich auch die Frage stellen, ob ein allenfalls erzielter Gewinn gestützt auf
Art. 70 StGB einzuziehen ist. Unter diesen Umständen kann vorliegend entgegen
der Auffassung des Gemeinderats Y. nicht wegen voraussichtlicher Strafbefreiung
im Sinne von § 93 Abs. 2 GOG auf eine Strafanzeige verzichtet werden. Auch die
Überlegung des Gemeinderats Y., wonach eine baldige Legalisierung des rechts-
widrigen Zustandes in absehbarer Zeit möglich gewesen wäre, ändert nichts daran,
dass die Handlungen von X. als Widerhandlungen gegen das PBG zu qualifizieren
sind, bei denen gestützt auf die vorgängigen Erwägungen nicht auf eine Strafanzei-
ge verzichtet werden kann.

7. In § 37 des Gesetzes über die Organisation und die Verwaltung der Gemein-
den (Gemeindegesetz, GG; BGS 171.1) vom 4. September 1980 werden die Vor-
aussetzungen für ein aufsichtsrechtliches Einschreiten durch die Aufsichtsbehörde
genannt: «Stellt die Aufsichtsbehörde einen Missstand in der Gemeindeverwaltung
oder eine Vernachlässigung öffentlicher Aufgaben fest, mahnt der Regierungsrat
den Gemeinderat, Abhilfe zu schaffen.» Nach gefestigter Praxis und herrschender
Auffassung ist unter «Missstand» bzw. unter «Vernachlässigung öffentlicher Aufga-
ben» im Sinne von § 37 GG die Verletzung von klarem materiellem Recht, die Miss-
achtung wesentlicher Verfahrensgrundsätze oder die Gefährdung wichtiger öffent-
licher Interessen zu verstehen (vgl. RRB vom 20. Oktober 1998, in: GVP 97/98,
S. 265 f.; RRB vom 8. September 1992, in: GVP 91/92, S. 260; RRB vom 5. No-
vember 1991, in: GVP 91/92, S. 275; Marco Weiss, Verfahren der Verwaltungs-
rechtspflege im Kanton Zug, Diss. Zürich 1983, S. 76). Klares Recht wird erst dann
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verletzt, wenn eine Rechtsanwendung schlechterdings unhaltbar bzw. direkt unver-
tretbar ist. Umgekehrt wird klares Recht nicht verletzt, wenn eine Rechtsauffassung
diskutabel ist, also dann, wenn eine Rechtsnorm eine Interessenabwägung verlangt
oder ein weitgehendes Ermessen einräumt. Bezüglich der Voraussetzungen, die für
ein aufsichtsrechtliches Einschreiten gegen eine Gemeinde erfüllt sein müssen, gilt
es zudem weiter zu beachten, dass gemäss Praxis des Regierungsrats des Kantons
Zug ein «Missstand» oder «eine Vernachlässigung öffentlicher Aufgaben» erst bei un-
haltbaren Zuständen vorliegt, die schlicht nicht toleriert werden können. Das Gesetz
sieht für die Anordnung aufsichtsrechtlicher Massnahmen strenge Voraussetzungen
vor. Es will derartige Massnahmen bei jedwelchem Fehlverhalten ausschliessen und
sieht diese nur bei qualifiziert fehlerhaftem Verhalten vor. Der Regierungsrat übt da-
her bei der Ergreifung eines aufsichtsrechtlichen Mittels praxisgemäss eine gewisse
Zurückhaltung an den Tag.

8. Wie unter Ziffer 6 der Erwägungen dargelegt, ist der Gemeinderat im konkre-
ten Fall seiner Anzeigepflicht gemäss § 93 Abs. 1 GOG nicht nachgekommen. Es
wird allerdings auch festgehalten, dass § 93 Abs. 2 GOG der Behörde ein gewis-
ses Ermessen einräumt. Es ist deshalb zumindest fraglich, ob der Gemeinderat im
konkreten Fall klares Recht verletzt hat. Von einem Missstand im Sinne von § 37
GG und somit von unhaltbaren Zuständen, die aus rechtsstaatlichen Überlegungen
schlicht nicht toleriert werden können, kann bei dieser Rechtslage jedenfalls nicht
die Rede sein. Kommt hinzu, dass das Unterlassen der Anzeigeerstattung durch den
Gemeinderat die Anzeige selbst nicht vereitelt hat. Vielmehr wird durch die Anzeige
durch den Regierungsrat § 93 Abs. 1 GOG nachträglich genüge getan.

9. Mithin fehlt es an den Voraussetzungen, den Gemeinderat im Sinne von § 37 GG
förmlich zu ermahnen. Er wird jedoch im Rahmen dieses Aufsichtsverfahrens darauf
hingewiesen, sich zukünftig an die korrekte Anwendung der Anzeigepflicht nach § 93
Abs. 1 GOG zu halten. Aufgrund der ihm wegen der Anzeigepflicht zukommenden
Garantenpflicht läuft er ansonsten auch Gefahr, sich durch die Unterlassung einer
Strafanzeige der Begünstigung nach Art. 305 StGB schuldig zu machen.

10. Die Anzeigepflicht nach § 93 Abs. 1 GOG trifft auch den Regierungsrat. Er hat
im Rahmen der vorliegenden Aufsichtsbeschwerde und somit in Ausübung seiner
behördlichen Tätigkeit von den Widerhandlungen gegen das PBG, welche nach § 70
PBG strafbar sind, erfahren. Der Regierungsrat stellt deshalb diesen Entscheid di-
rekt der Staatsanwaltschaft im Sinne einer Strafanzeige gegen X. gemäss den vor-
stehenden Erwägungen zu.

Regierungsrat, Beschluss vom 19. Februar 2013
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II. Strafrecht

1. Bau- und Planungsrecht

III. Schule, Kultur, Natur- und Heimatschutz, Kirche

1. Volksschule

1.1 § 34 SchulG, Art. 301 ZGB und § 44 Abs. 2 EG ZGB

Regeste:
§ 34 SchulG, Art. 301 ZGB und § 44 Abs. 2 EG ZGB – Die Rektorin, der Rektor der
gemeindlichen Schule kann eine Schülerin oder einen Schüler einer Sonderschu-
le zuweisen, wenn die entsprechenden Voraussetzungen erfüllt sind (Erw. 2). Sie
oder er ist aber nicht berechtigt, gegen den Willen der Erziehungsberechtigten
den Besuch des Internats einer Sonderschule anzuordnen. Diese Zuweisung ist
ein Eingriff in die elterliche Obhut und nur im Rahmen einer Kindesschutzmass-
nahme möglich (Erw. 3). Allenfalls ist der Kindes- und Erwachsenenschutzbehör-
de eine entsprechende Gefährdungsmeldung zuzustellen (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

A. besucht in diesem Schuljahr (2013/2014) die 3. Primarklasse in F. Nachdem er
im Kindergarten besonders gefördert wurde, absolvierte er die Kleinklasse für teil-
weise schulbereite Kinder. Seit seinem Eintritt in die 2. Primarklasse sind die Lern-
ziele in mehreren Fächern angepasst. Der Rektor von F. (nachfolgend Vorinstanz)
verfügte mit Entscheid vom 27. Mai 2013 für A. den Besuch der Sonderschule M.
mit Aufenthalt im dazugehörigen Internat vom 1. August 2013 bis am 31. Juli 2015.
Gegen diesen Entscheid reichten die Eltern von A. (nachfolgend Beschwerdeführerin
und Beschwerdeführer) mit Eingabe vom 6. Juni 2013 eine Verwaltungsbeschwerde
bei der Direktion für Bildung und Kultur ein.

Aus den Erwägungen:

I.

(. . .)

II.

1. Die Beschwerdeführerin und der Beschwerdeführer fechten mit ihrer Beschwer-
de die interne Sonderschulung (Internat) von A. in der Sonderschule M. ab dem
kommenden Schuljahr (Schulbeginn: 19. August 2013) an. Dies bedeutet, dass die
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Vorinstanz neben dem Besuch der Sonderschule als Tagesschule auch den Aufent-
halt im Internat der Sonderschule M. verfügt hat.

2. Es ist zunächst zu prüfen, ob bei A. die Voraussetzungen für den Besuch der
Sonderschule M. als Tagesschule gegeben sind.

a) Der Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht ist
gestützt auf Art. 19 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV; SR 101) gewähr-
leistet. Die Kantone sorgen für einen ausreichenden Grundschulunterricht, der allen
Kindern offen steht (Art. 62 Abs. 2 BV). Sie sorgen ausserdem für eine ausreichen-
de Sonderschulung aller behinderten Kinder und Jugendlichen bis längstens zum
vollendeten 20. Altersjahr (Art. 62 Abs. 3 BV). Im Kanton Zug sorgen die Gemein-
den dafür, dass Kinder, die aus intellektuellen, sozialen, psychischen, physischen
Gründen in den gemeindlichen Schulen nicht angemessen gefördert werden kön-
nen, eine entsprechende Sonderschulung erhalten (§ 34 Abs. 1 SchulG). Nach § 34
Abs. 2 SchulG trifft der kantonale Schulpsychologe, allenfalls unter Beizug weiterer
Fachpersonen, die notwendigen Abklärungen. Er bezieht alle Beteiligten, insbeson-
dere den Rektor und die Erziehungsberechtigten in eine Gesamtbeurteilung mit ein
und stellt der Direktion für Bildung und Kultur Antrag für eine Kostengutsprache. Die
Direktion für Bildung und Kultur entscheidet über die Mitfinanzierung (§ 34 Abs. 3
SchulG). Der Rektor er Wohnsitzgemeinde des betreffenden Kindes entscheidet ge-
stützt auf § 34 Abs. 4 SchulG über die Zuweisung in Kenntnis des Antrags des kan-
tonalen Schulpsychologischen Dienstes und des Mitfinanzierungsentscheides der
Direktion für Bildung und Kultur.

b) Die Beschwerdeführerin und der Beschwerdeführer führen die Probleme von A.
darauf zurück, dass er etwas faul sei und ausserdem an Bronchitis leide und des-
halb regelmässig zum Arzt müsse. Sie gehen davon aus, dass keine Lernbehinde-
rung vorliegt, welche eine Sonderschulung nach sich ziehe. Demgegenüber hält die
Vorinstanz fest, die Voraussetzungen für eine Sonderschulung in der Sonderschule
M. lägen bei A. vor. Die Möglichkeiten an der gemeindlichen Schule von F. für die
Beschulung von A. seien ausgeschöpft.

c) Die Vorinstanz verfügte den Besuch der Sonderschule M. gestützt auf eine Ab-
klärung der zuständigen Schulpsychologin vom 2. April 2013 sowie in Kenntnis des
Mitfinanzierungsentscheids der Direktion für Bildung und Kultur. (. . .)

d) (. . .)

e) Die Abklärungen der zuständigen Schulpsychologin enthalten alle notwendigen
Angaben, welche die Beurteilung erlauben, ob die Sonderschulung für A. in der Son-
derschule M. nötig, zweck- und verhältnismässig ist. Die gesamten Abklärungen zei-
gen vollständig, klar und begründet auf, dass A. den Anforderungen in der Regelklas-
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se nicht gewachsen ist, weil er an einer Lernbehinderung leidet. Seine Leistungen
sind trotz zahlreicher zusätzlicher Unterstützungsangebote durch die gemeindliche
Schule F. nach wie vor ungenügend. Nachdem A. bereits die Kleinklasse für teil-
weise schulbereite Kinder besucht hat und seine Lernziele angepasst wurden, ist
eine Schulung in der gemeindliche Schule von F. nicht mehr möglich. Hinzukommt
eine schwierige familiäre Situation mit unsicherer Betreuung und Zuwendung, wel-
che sich ebenfalls auf den Schulerfolg auswirkt. Diese Abklärungen decken sich
zudem mit den Feststellungen der Klassenlehrperson und des Psychologen des Am-
bulanten Psychiatrischen Dienstes für Kinder und Jugendliche. Die Einwände der
Beschwerdeführerin und des Beschwerdeführers betreffend Faulheit bzw. gesund-
heitlicher Probleme von A. sind bei dieser Sachlage unbehilflich: A. kann aufgrund
seiner Lernbehinderung keine besseren Leistungen erzielen. Damit ist erstellt, dass
A. in der gemeindlichen Schule aus intellektuellen, sozialen und psychischen Grün-
den nicht ausreichend gefördert werden kann und einer Sonderschulung bedarf.
Die Sonderschule M. ist für Schülerinnen und Schüler der Primarstufe mit einer
schweren Verhaltens- und/oder Sprachbehinderung vorgesehen und damit im vor-
liegenden Fall für die weitere Schulung von A. geeignet.

f) Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass bei A. die Voraussetzungen für den
Besuch der Sonderschule M. als Tagesschule gegeben sind und die Zuweisung der
Vorinstanz in Bezug auf diese Sonderschulung nicht zu beanstanden ist.

3. Weiter ist zu prüfen, ob die Vorinstanz berechtigt ist, gegen den Willen der Be-
schwerdeführerin und des Beschwerdeführers, den Besuch des Internats in der Son-
derschule M. anzuordnen.

a) Jedes bildungsfähige Kind ist gemäss § 5 Abs. 1 SchulG berechtigt, einen Jah-
reskurs des Kindergartens, sechs Jahreskurse der Primarstufe und drei Jahreskurse
der Sekundarstufe I zu besuchen. Die Schulpflicht umfasst ein Jahr Kindergarten
und neun Jahre der Primar- und Sekundarstufe I (§ 5 Abs. 2 SchulG). Art. 301 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210) regelt
den Inhalt der elterlichen Sorge im Allgemeinen. Die elterliche Sorge ist die gesetz-
liche Befugnis der Eltern, die für das unmündige Kind nötigen Entscheidungen zu
treffen. Sie bildet die rechtliche Grundlage für die Erziehung und Vertretung des
Kindes sowie die Verwaltung des Kindesvermögens durch die Eltern (Cyril Hegnau-
er, Grundriss des Kindesrechts, 5. überarbeitete Auflage, Bern 1999, Rz. 25.02).
Nach Art. 301 Abs. 3 ZGB darf das Kind ohne Einwilligung der Eltern die häusliche
Gemeinschaft nicht verlassen; es darf ihnen auch nicht widerrechtlich entzogen
werden.

b) Die Zuweisung eines Kindes in eine Sonderschule mit dessen Unterbringung in
einem Internat wird nicht durch die allgemeine Schulpflicht nach § 5 Abs. 2 SchulG
gedeckt. Es liegt vielmehr ein Eingriff in die elterliche Obhut vor (Art. 301 Abs. 3
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ZGB). Die Zuweisung in die Sonderschule M. mit einem Aufenthalt im dazugehörigen
Internat ist durch die Vorinstanz deshalb nur mit dem Einverständnis der Beschwer-
deführerin und des Beschwerdeführers möglich. Sind die Eltern, wie im vorliegenden
Fall, mit dem Aufenthalt im Internat nicht einverstanden, kann diese Zuweisung als
Eingriff in die elterliche Obhut nur als Kindesschutzmassnahme i.S. von Art. 307 ff.
ZGB verfügt werden. Dafür ist jedoch die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde
zuständig (EGV-SZ 2010 C8.2, S. 172f.; SH Amtsbericht 1998 S. 149; AGVE 1997
S. 458; SG GVP 1985 Nr. 77 S. 167).

c) Nachdem die Vorinstanz gegen den Willen der Beschwerdeführerin und des Be-
schwerdeführers nicht berechtigt ist, A. dem Internat der Sonderschule M. zuzuwei-
sen, ist die Beschwerde diesbezüglich gutzuheissen.

4. Zusammengefasst ergibt sich, dass die Beschwerde teilweise gutzuheissen ist.
A. hat ab dem Schuljahr 2013/14 (Schulbeginn: 19. August 2013) die Sonderschule
M. als Tagesschule zu besuchen. Er wird jedoch nicht verpflichtet, im dazugehörigen
Internat zu übernachten. Der tägliche Transport von A. von F. nach B. ist von der Be-
schwerdeführerin und dem Beschwerdeführer in Zusammenarbeit mit der Sonder-
schule M. sicherzustellen. Diese Kosten gehen je zu Hälfte zu Lasten der Gemeinde
F. und des Kantons Zug.

5. Jede Person, die eine Gefährdung des Kindeswohls wahrnimmt, insbesondere die
Amtspersonen und diejenigen Personen die beruflich mit der Ausbildung, Betreuung
oder der medizinischen oder psychologischen Behandlung von Kindern zu tun ha-
ben und im Rahmen ihrer Tätigkeit eine Gefährdung des Kindeswohls wahrnehmen,
ist nach § 44 Abs. 2 des Gesetzes betreffend die Einführung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches für den Kanton Zug vom 17. August 1911 (EG ZGB; BGS 211.1) ver-
pflichtet, der Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde Anzeige zu erstatten. Nach
Art. 302 Abs. 1 ZGB haben die Eltern das Kind ihren Verhältnissen entsprechend
zu erziehen und seine körperliche, geistige und sittliche Entfaltung zu fördern und
zu schützen. Sie haben dem Kind insbesondere auch dem körperlich oder geistig
gebrechlichen, eine angemessene, seinen Fähigkeiten und Neigungen soweit mög-
lich entsprechende allgemeine und berufliche Ausbildung zu verschaffen (Abs. 3).
Zu diesem Zweck sollen sie nach Art. 302 Abs. 3 ZGB in geeigneter Weise mit der
Schule und, wenn es die Umstände erfordern, mit der öffentlichen und gemein-
nützigen Jugendhilfe zusammenarbeiten. Auch das kantonale Recht verpflichtet die
Eltern zur Zusammenarbeit mit der Schule und den Schuldiensten (§ 21 Abs. 3 Bst.
a SchulG).

a) Die zuständige Schulpsychologin hält in ihrem Antrag vom 2. April 2013 fest, seit
dem Eintritt von A. in den Kindergarten gebe es Hinweise auf Verwahrlosung. Es be-
stünden Zweifel über die tatsächliche Betreuungssituation zu Hause, z. B. darüber,
ob tagsüber jemand zu Hause sei und ob A. regelmässig Mahlzeiten erhalte. Er sei
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oft alleine unterwegs, auch über Mittag. Im Winter trage er oft keine angemessene
Kleidung. Dem Bericht von X. vom 25. Februar 2013 ist zu entnehmen, dass er sich
vorwiegend für den älteren Bruder von A. engagiere. Verschiedene Faktoren im fami-
liären Bereich führten zu einem ungünstigen Lernklima von allen Kindern und trügen
wohl auch zum Verhalten von A. bei. Weiter führt er aus, aufgrund gewisser Erfah-
rungswerte gehe er davon aus, dass bei A. eine «Lernhinderung» bestehe. Deren
Ursache seien fehlende und nicht kindgerechte familiäre Strukturen und ungünsti-
ge Aufwachsbedingungen. Der Klassenlehrer von A. informiert in seiner E-Mail vom
22. März 2013 die zuständige Schulpsychologin, den Rektor von F. und weitere Per-
sonen, er habe mit X. die Variante Gefährdungsmeldung diskutiert. Aus den Akten
des SPD geht zudem hervor, dass die Beschwerdeführerin und der Beschwerdefüh-
rer zahlreiche vereinbarte Termine oder Abmachungen nicht bzw. nicht vollständig
eingehalten haben (Teilnahme an Gesprächen mit den Lehr- und Fachpersonen im
Schulbereich, Anmeldung beim Ambulanten Psychiatrischen Dienst für Kinder und
Jugendliche, Medikamentenabgabe).

b) Die zuständige Schulpsychologin kommt in Übereinstimmung mit den zuständi-
gen Lehr- und Fachpersonen der gemeindlichen Schule F. zum Schluss, dass für
eine angemessene Schulung von A. der Schulbesuch sowie der Aufenthalt im Inter-
nat der Sonderschule M. erforderlich ist. Nachdem die Beschwerdeführerin und der
Beschwerdeführer damit nicht einverstanden sind, wird der Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehörde des Kantons Zug dieser Entscheid inkl. die Akten des SPD ge-
stützt auf § 44 Abs. 2 EG ZGB als Gefährdungsmeldung zugestellt, damit sie prüfen
kann, ob die Unterbringung von A. im Internat der Sonderschule M. bzw. andere
Kindesschutzmassnahmen anzuordnen sind.

6. (. . .)

Entscheid der Direktion für Bildung und Kultur vom 10. Juli 2013
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2. Schulrecht

2.1 § 2 Abs. 1 Absenzenordnung für die Kantonsschule Zug

Regeste:
§ 2 Abs. 1 der Absenzenordnung für die Kantonsschule Zug – Die Schülerin-
nen und Schüler sind verpflichtet, die obligatorischen Fächer, die obligatorischen
Schulanlässe ausserhalb des Stundenplans sowie die von ihnen gewählten Frei-
fachkurse zu besuchen. Die Kantonsschule Zug unterstützt gemäss ihrem Sport-
reglement Spitzensportlerinnen und Spitzensportler, indem sie in Ausnahmefäl-
len die Möglichkeit zu einer Teildispensation vom Sportunterricht gewährt. Schü-
lerinnen und Schüler, welche die erforderlichen Voraussetzungen erfüllen, kön-
nen ein Gesuch via ihre Sportlehrperson bei der Fachschaft Sport einreichen.
Drei Voraussetzungen müssen dabei kumulativ erfüllt sein (Erw. 3). Der Gleich-
behandlungsgrundsatz ist nicht verletzt, wenn die Kantonsschule Zug bei ihrem
Entscheid um Teildispensation vom Sportunterricht bei allen Schülerinnen und
Schülern auf dieselben klaren und transparenten Kriterien abstellt und somit al-
le Gesuchstellerinnen und Gesuchsteller unabhängig von ihrer Sportart gleich
behandelt (Erw. 6).

Aus dem Sachverhalt:

X. besuchte im Schuljahr 2012/2013 die Maturaklasse 6x an der Kantonsschule
Zug. Im August 2012 stellte er ein Gesuch um Teildispensation vom Sportunterricht
für jeweils zwei Lektionen pro Woche. Das Gesuch wurde damit begründet, dass
X. als Mitglied eines Junioren Elite A-Teams intensiv Eishockeysport betreibe. Damit
verbunden seien vier Trainings pro Woche zuzüglich zwei Matches pro Woche à 60
Minuten mit je einem einstündigen Aufwärmprogramm. Um sich von den Wettkämp-
fen und Trainings gut erholen zu können und die schulischen Leistungen weiterhin
erbringen zu können, beantragte X. eine Teildispensation vom Sportunterricht.

Mit Entscheid vom 10. September 2012 lehnte der Rektor Gymnasium Oberstufe das
Gesuch um Teildispensation vom Sportunterricht ab. Gegen diesen Entscheid hat X.
beim Regierungsrat Verwaltungsbeschwerde erhoben. Er beantragte die Aufhebung
des Entscheides vom 10. September 2012 und die Bewilligung seines Gesuches.
In seiner Begründung führte er aus, dass es im Eishockey auf der Stufe Elite-Junio-
ren keine Regional-Cards gebe. Diese seien nur den jüngeren Spielern vorbehalten.
Frühestens ab Saison 2013/2014 sollten alle Elite A-Junioren eine Swiss Olympic
Talents Card Regional erhalten. Ausserdem erscheine das Kriterium des Besitzes
der Talentkarte für die Dispensation vom Turnunterricht nur dann sinnvoll, wenn bei
allen Sportarten die gleichen Bedingungen zum Erhalt der Talentkarten erforderlich
seien.
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Aus den Erwägungen:

2. (. . .)

3. Gemäss § 2 Abs. 1 der Absenzenordnung für die Kantonsschule Zug vom 10. Juni
2010 (BGS 414.163) sind die Schülerinnen und Schüler verpflichtet, die obligatori-
schen Fächer, die obligatorischen Schulanlässe ausserhalb des Stundenplans sowie
die von ihnen gewählten Freifachkurse zu besuchen. Zu dieser Verpflichtung gehört
auch das pünktliche Erscheinen. Die Kantonsschule Zug unterstützt gemäss ihrem
Sportreglement Spitzensportlerinnen und Spitzensportler, indem sie in Ausnahme-
fällen die Möglichkeit zu einer Teildispensation vom Sportunterricht gewährt. Schü-
lerinnen und Schüler, welche die erforderlichen Voraussetzungen erfüllen, können
ein Gesuch via ihre Sportlehrperson bei der Fachschaft Sport einreichen.
Folgende drei Voraussetzungen müssen dabei kumulativ erfüllt sein:

1. Die Schülerin oder der Schüler verfügt über eine Swiss Olympic Talents Card
National. Wenn ein Athlet oder eine Athletin nur im Besitz einer regionalen Swiss
Olympic Talents Card ist, muss dem Gesuch ein Athletenprofil (gemäss Vorlage auf
www.ksz.ch) beigelegt sein.
2. Die wöchentliche Trainingsbelastung beträgt mindestens 10 Stunden.
3. Es muss der Nachweis von guten Wettkampfresultaten auf nationaler Ebene er-
bracht werden.
(. . .)

Bis zum heutigen Zeitpunkt verfügt X. weder über eine Swiss Olympic Talents Card
National noch über eine Swiss Olympic Talents Card Regional. Es ist nachfolgend zu
prüfen, ob es einen Grund dafür gibt, ihn trotz der Nichterfüllung dieser Vorausset-
zung vom Sportunterricht zu dispensieren.

4. Von X. wird zunächst geltend gemacht, dass im Eishockey auf der Stufe Elite A-
Junioren keine Swiss Olympic Talents Cards Regional existieren. (. . .)
Abklärungen bei Swiss Olympic haben ergeben, dass die Junioren Elite A dem er-
weiterten Kader der U19/U20 angehören können und so die Möglichkeit haben, als
Talent Regional eingestuft zu sein. (. . .) Sämtliche Spieler der Elite A-Junioren haben
die Möglichkeit, in den Besitz einer solchen Talent Card zu kommen. (. . .)

5. (. . .)

6. Von X. wird weiter geltend gemacht, dass die Bedingungen zum Erhalt der Ta-
lentkarten nicht bei allen Sportarten gleich seien, weshalb dieses Kriterium für die
Dispensation vom Sportunterricht nicht sinnvoll erscheine, zumal das Sportregle-
ment keinerlei Unterscheidungskriterien bezüglich verschiedener Sportarten treffe.
Die Entscheide gestützt auf dieses Reglement seien entsprechend willkürlich, da sie
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widersprüchlich seien und nicht den jeweils konkreten Sporttalenten zugutekom-
men würden. Dem Grundsatz der «Einzelfallgerechtigkeit» werde die Kantonsschule
nicht gerecht, indem sie sich buchstabengetreu auf das Sportreglement abstützen
würde.

a) Dazu ist festzustellen, dass das Sportreglement mit Hilfe von Fachkräften aus
dem Bereich Sport zustande gekommen ist. Dieses Reglement legt klare und trans-
parente Voraussetzungen fest, die zur Teildispensation vom Sportunterricht erfüllt
sein müssen.

b) Es ist möglich, dass die Talentkarten nicht in allen Sportarten unter den glei-
chen Bedingungen vergeben werden. Die Kriterien zur Vergabe solcher Talentkarten
werden indessen nicht von der Kantonsschule Zug festgelegt, sondern von Swiss
Olympic. Von X. wird nicht ausgeführt, inwiefern die Vergabe der Talentkarten durch
Swiss Olympic willkürlich erfolge bzw. worin die Ungleichbehandlung der verschie-
denen Sportarten bestehe. Indem die Kantonsschule zur Beurteilung der Teildispen-
sation vom Sportunterricht bei jedem Schüler, jeder Schülerin auf dieselben Kriteri-
en abstellt, verletzt sie den Grundsatz der Gleichbehandlung nicht.

Ist X. der Meinung, die Vergabe der Swiss Olympic Talents Card behandle nicht alle
Sportarten gleich, so kann er das nicht gegen den Entscheid der Kantonsschule Zug
vorbringen, sondern er hat sich diesbezüglich an die Stelle zu wenden, welche die
Kriterien zur Vergabe dieser Karten festlegt.
Es ist den zuständigen Personen der Kantonsschule Zug nicht zuzumuten, in jedem
Einzelfall für die entsprechende Sportart abzuklären und zu beurteilen, wie schwierig
die Erlangung einer Talentkarte im Vergleich zu anderen Sportarten ist. Dies würde
zu einem unverhältnismässigen Aufwand seitens der Kantonsschule führen. Hinzu
kommt, dass die Vergabe der Talentkarten durch Swiss Olympic unter Berücksich-
tigung ganz bestimmter Kriterien erfolgt. Darauf ist X. in seiner Beschwerde nicht
eingegangen.

c) Daraus ergibt sich, dass die Beschwerde auch gestützt auf die vorgebrachte
Verletzung der Gleichbehandlung nicht gutgeheissen werden kann, da die Kantons-
schule Zug bei ihrem Entscheid um Teildispensation vom Sportunterricht bei allen
Schülerinnen und Schülern auf dieselben klaren und transparenten Kriterien abstellt
und somit alle Gesuchstellerinnen und Gesuchsteller unabhängig von ihrer Sportart
gleich behandelt.

7. (. . .)

8. (. . .)

Regierungsrat, 15. Januar 2013
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IV. Raumplanung, Bauwesen, Gewässer, Energie, Verkehr

1. Bau- und Planungsrecht

1.1 § 72 PBG, § 9 Abs. 1 + 2 BO Walchwil

Regeste:
§ 72 PBG, § 9 Abs. 1 + 2 BO Walchwil – Wann liegt ein Neubau, wann ein Umbau
vor, welcher unter die Bestandesgarantie gemäss § 72 PBG fällt? Wann gilt eine
Dachkonstruktion als Dachaufbaute, wann liegt eine besondere Dachform vor?

Aus den Erwägungen:

3. Die Parteien sind sich nicht einig, ob das umstrittene Bauprojekt unter die Bestan-
desgarantie gemäss § 72 PBG fällt oder nicht. Der Gemeinderat Walchwil betrachtet
das Bauprojekt als Neubau. Der Gemeinderat begründet seinen Standpunkt damit,
dass das bestehende Dachgeschoss abgebrochen und durch ein neues Mansarden-
dach ersetzt werde. Zudem seien noch Erweiterungen im Dachgeschoss vorgese-
hen. Das Dachgeschoss werde nicht umgebaut, sondern neu gebaut. Die Konse-
quenz daraus sei, dass mit den zwei neuen Giebellukarnen und der bestehenden
Lukarne an der Südwestfassade § 9 BO Walchwil nicht eingehalten werde. Der Be-
schwerdeführer führt demgegenüber aus, dass § 72 PBG nicht zur Anwendung ge-
lange, weil das bestehende Gebäude des Beschwerdeführers gar nicht den Bauvor-
schriften widerspreche. Die Dächer über den beiden Balkonen auf der Südwestseite
des Gebäudes seien im Zeitpunkt der Bewilligung gar nicht als Dachaufbauten, son-
dern als Quergiebel qualifiziert worden. Für Quergiebel würden die Beschränkungen
für Dachaufbauten nicht gelten. Hätte die Baubehörde die Quergiebel als Lukarnen
qualifiziert, so hätten diese Bauteile gar nicht bewilligt werden können. Im Übrigen
kämen die Veränderungen im Dachgeschoss keinem Neubau gleich, sämtliche Lu-
karnen und auch die Dachfirste blieben erhalten, ersetzt werde nur die Dachhaut.

a) Die Bestandesgarantie wird aus der Eigentumsgarantie abgeleitet. Sie bedeutet,
dass rechtmässig erstellte Bauten und Anlagen in ihrem Bestand geschützt sind. Sie
dürfen, auch wenn sie den geltenden Vorschriften nicht mehr entsprechen, weiter
bestehen bleiben und unterhalten werden. Die Bestandesgarantie gemäss § 72 PBG
geht weiter als jene gemäss der Eigentumsgarantie. Bei Bauten und Anlagen, die
nicht mehr dem geltenden Recht entsprechen, unterscheidet sie zwischen den zo-
nenfremd gewordenen Bauten und Anlagen und jenen, die nicht mehr den geltenden
Bauvorschriften entsprechen. Für beide Fälle gelten unterschiedliche Regelungen.
Im vorliegenden Fall stellt sich nur die Frage, ob das bestehende Gebäude des Be-
schwerdeführers den heute geltenden Bauvorschriften widerspricht. Für diesen Fall
ist in § 72 Abs.2 PBG folgende Regelung vorgesehen: «Falls Bauten und Anlagen der
Zone entsprechen, nicht aber den Bauvorschriften, dürfen sie unterhalten, erneuert
und, soweit dadurch nicht stärker vom geltenden Recht abgewichen wird, auch um-
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gebaut oder erweitert werden». Als nächster Schritt ist nun der Frage nachzugehen,
ob das bestehende Gebäude den geltenden Bauvorschriften widerspricht.

b) Gemäss § 9 Abs. 1 und 2 BO Walchwil dürfen Giebellukarnen und andere Dach-
aufbauten zusammen 50 % der entsprechenden Fassadenlänge nicht überschreiten.
Unter einer Dachaufbaute versteht man definitionsgemäss einen über die Grund-
form des Daches hinausragenden Bauteil. Dies kann eine Lukarne, eine Gaube, ein
Ochsenauge usw. sein. Die Bestimmung von § 9 BO Walchwil ist eine spezielle Äs-
thetikvorschrift, die verhindern will, dass überdimensionierte Dachaufbauten erstellt
werden können und das Dachgeschoss damit zu einem Vollgeschoss wird. Dachauf-
bauten durchstossen üblicherweise die Dachfläche, es ist aber auch denkbar, dass
eine Dachaufbaute die Traufe durchbricht. Zu beachten ist schliesslich auch noch,
dass es spezielle Dachkonstruktionen gibt wie den sogenannten Kreuzfirst, der ei-
ne besondere Dachform ist und nicht als Dachaufbaute gilt. Der Kreuzfirst setzt
in der Regel auf der Höhe des Hauptfirstes an und verläuft horizontal im rechten
Winkel zur Fassade. Der Kreuzfirst kann die ganze Breite des Gebäudes einnehmen
oder nur einen Teil davon. Die Stirnfassade des Kreuzfirstes ist mindestens bündig
mit der darunterliegenden Fassade des Hauptbaukörpers oder kragt vor (vgl. Fritz-
sche/Bösch/Wipf, Zürcher Planungs- und Baurecht, 5. Auflage, Zürich 2011, S. 941
f.).

c) Ein Blick in die aufgelegten Planunterlagen zeigt, dass auf der Südwestseite des
Gebäudes von einer Fassadenlänge von 17 m auszugehen ist. Die Dachkonstruktion
in der Mitte des Daches hat die Form eines Kreuzfirstes, weil die Fassade dort ohne
Unterbruch bis zum Dachfirst hinaufgezogen ist. Diese Baukonstruktion fällt damit
nicht unter die Längenbeschränkung für Dachaufbauten. Anders sieht die Situation
dagegen bei den beiden Quergiebeln aus, welche sich am Dachende befinden. Diese
Dachaufbauten haben die Form einer Giebellukarne und diese Dachaufbauten fallen
damit unter die Längenbeschränkung für Dachaufbauten gemäss § 9 BO Walchwil.
Entgegen der Auffassung des Beschwerdeführers sind diese beiden «Quergiebel»
nicht eine besondere Dachkonstruktion, auf die die Vorschriften über Dachaufbau-
ten nicht anwendbar sind. Als Kreuzfirst können diese Dachaufbauten sowieso nicht
angesehen werden, weil sich der Frist der beiden Giebellukarnen deutlich unter-
halb vom Hauptfirst befindet. Diese beiden Dachaufbauten haben gesamthaft eine
Länge von 9 m und das zulässige Mass von 50 % der Fassadenlänge wird bei einer
Fassadenlänge von 17 m damit überschritten. Die Folge davon ist, dass das beste-
hende Gebäude des Beschwerdeführers damit nicht den geltenden Bauvorschriften
entspricht. Bezüglich der Anwendbarkeit von § 72 PBG bedeutet dies, dass das um-
strittene Bauprojekt unter die Bestimmung von § 72 PBG fällt und nach dieser zu
beurteilen ist.

d) Die gegenteiligen Ausführungen des Beschwerdeführers und des Gemeinderates
Walchwil sind unbegründet. So wurde bereits ausgeführt, weshalb die bestehen-
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den Dachaufbauten auf der Südwestseite des Gebäudes zu lang sind und diese da-
mit nicht den geltenden Vorschriften entsprechen. Unbegründet ist aber auch der
Hinweis des Gemeinderates, dass das Bauvorhaben ein Neubau und nicht ein Um-
bau sei. Bei der Beurteilung dieser Frage muss das Vorhaben als Ganzes betrachtet
werden und es kann nicht nur auf die baulichen Veränderungen im Dachgeschoss
abgestellt werden, wie das der Gemeinderat Walchwil getan hat. Schaut man das
Bauvorhaben als Ganzes an, so handelt es sich nicht um einen Neubau, sondern um
einen Umbau, verbunden mit einer Erweiterung des Gebäudevolumens.

4. Fällt das Bauvorhaben des Beschwerdeführers unter die Bestandesgarantie ge-
mäss § 72 Abs. 2 PBG, so ist nun der Frage nachzugehen, ob das umstrittene Bau-
projekt der Bestimmung von § 72 Abs. 2 PBG entspricht.

a) Nach der Bestimmung von § 72 Abs. 2 PBG dürfen zonenkonforme, aber bau-
rechtswidrige Bauten und Anlagen unterhalten, erneuert und soweit dadurch nicht
stärker vom geltenden Recht abgewichen wird, auch umgebaut oder erweitert wer-
den.

b) Das Baugesuch des Beschwerdeführers sieht umfassende Änderungen im Dach-
geschoss vor, indem das Giebeldach durch ein Mansardendach ersetzt werden soll.
Änderungen sind auch bei Dachaufbauten auf der Südwestseite des Gebäudes vor-
gesehen. Die zwei Giebellukarnen, die sich je am Ende des Daches befinden, sol-
len durch Lukarnen in der Form eines Mansardendaches ersetzt werden. Im Erdge-
schoss wird das Geschoss auf der Südwestseite um einen Wintergarten erweitert.

c) Mit den zuvor erwähnten Änderungen im Dachgeschoss und im Erdgeschoss wird
das Gebäude volumenmässig erweitert. Nach der erwähnten Regelung von § 72
Abs. 2 PBG ist eine Erweiterung zulässig, soweit dadurch nicht stärker vom gelten-
den Recht abgewichen wird. Da die beiden Dachaufbauten auf der Südwestseite des
Gebäudes umgestaltet und verbreitert werden und neu auch die Dachkonstruktion
in der Mitte des Gebäudes zu den Dachaufbauten zu zählen ist, weicht das Baupro-
jekt stärker vom geltenden Recht ab als bisher. Die Dachkonstruktion in der Mitte
des Gebäudes ist nach der Erweiterung des Erdgeschosses kein Kreuzfrist mehr,
sondern eine Dachaufbaute, weil die Stirnfassade des früheren Kreufirstes nach
der Erweiterung des Wintergartens im Erdgeschoss nicht mehr mit der darunterlie-
genden Fassade bündig ist. Die drei Dachaufbauten des umstrittenen Bauprojektes
haben gesamthaft eine Länge von rund 13 m und dies bei einer Fassadenlänge von
17 m. Damit steht fest, dass das Bauprojekt stärker vom geltenden Recht abweicht
als bisher, und es ist damit nicht bewilligungsfähig. Der Gemeinderat Walchwil hat
somit das Baugesuch zu Recht abgelehnt.

Regierungsrat, 2. April 2013
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1.2 Art. 22 Abs. 1 PRG, § 44 Abs. 1 PBG, § 19 PBG

Regeste:
Art. 22 Abs. 1 RPG, § 44 Abs. 1 PBG, § 19 PBG – Liegt eine baubewilligungs-
pflichtige Nutzungsänderung vor, wenn ein Gebäude mit Wohnnutzung in eine
Kindertagesstätte/Kindergarten mit Primarschulbetrieb umgenutzt wird? Gilt die
neue Nutzung als Wohnnutzung?

Aus den Erwägungen:

3. Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid die Baubewilligungspflicht für die
Nutzungsänderung im Stöckli und im Bauernhaus (. . .) bejaht und die Eigentüme-
rinnen/Eigentümer und Betreiberinnen/Betreiber des Lernortes (. . .) aufgefordert,
für die bereits vorgenommenen Umnutzungen ein Baugesuch einzureichen. Kon-
kret heisst dies, dass nach der Auffassung der Vorinstanz der Primarschulbetrieb
im Bauernhaus und im Stöckli einer baurechtlichen Bewilligung bedarf. Letzteres
gilt auch für die Umnutzung des Stöcklis in eine Kindertagesstätte/Kindergarten.
Die Beschwerdeführenden vertreten den Standpunkt, dass die Umnutzungen nicht
baubewilligungspflichtig sind, da für sie das Unterrichten von Primarschülerinnen /
Primarschülern sowie der Betrieb einer Kindertagesstätte als Wohnnutzung gilt und
diese Nutzung keine raumrelevanten Auswirkungen hat. Da die Frage der Baubewil-
ligungspflicht umstritten ist, ist zunächst diese Frage zu klären.

a) Gemäss Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes über die Raumplanung vom 22. Juni
1979 (RPG, SR 700) dürfen Bauten und Anlagen nur mit behördlicher Bewilligung er-
richtet oder geändert werden. Ergänzend zur bundesrechtlichen Regelung wird die
Baubewilligungspflicht auch im kantonalen Recht umschrieben. Nach § 44 Abs. 1
PBG bedarf einer Baubewilligung der zuständigen Gemeindebehörde, wer Bauten
und Anlagen erstellen, ändern oder anders nutzen will. Geringfügige Bauvorhaben,
welche die nachbarlichen und die öffentlichen Interessen nicht erheblich berüh-
ren, sind der zuständigen Gemeindebehörde mit einer Bauanzeige zu melden (§ 44
Abs. 2 PBG). Aus dem Gesagten folgt, dass auch eine blosse Nutzungsänderung,
welche raumrelevante Folgen hat, insbesondere erhebliche Auswirkungen auf die
Umwelt oder die Umgebung, baubewilligungspflichtig ist. Bei Nutzungsänderungen
erstreckt sich die Bewilligungspflicht auf alle gesundheits- oder baupolizeilich be-
deutsamen Zweckänderungen von Bauten und Anlagen, selbst wenn baulich nichts
geändert wird. Die Bewilligungspflicht ist zu bejahen, wo ein erhebliches Interesse
der Öffentlichkeit bzw. der Nachbarn an einer vorgängigen Kontrolle besteht. An das
Interesse der Öffentlichkeit oder der Nachbarn dürfen keine hohen Anforderungen
gestellt werden. So genügen etwa bereits grössere Lärmimmissionen oder eine stär-
kere Belastung der Erschliessungsanlagen, dass eine vorgängige Kontrolle gerecht-
fertigt und damit die Bewilligungspflicht zu bejahen ist. Im Zweifelsfall hat sich die
Behörde für die Baubewilligungspflicht zu entscheiden (vgl. Fritzsche/Bösch/Wipf,
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Zürcher Planungs- und Baurecht, 5. Auflage, Zürich 2011, S. 267 f. und die dort
zitierten Entscheide).

b) Im vorliegenden Fall haben die im Bauernhaus und im Stöckli vorgenommenen
Nutzungsänderungen Auswirkungen auf die Umgebung. Der Betrieb einer Kinder-
tagesstätte und einer Primarschule mit bis zu 14 Schülerinnen/Schülern erzeugt
mehr Lärm als eine gewöhnliche Wohnnutzung. Zu erwähnen ist dabei zunächst ein-
mal der Lärm von spielenden Kindern, wenn sich diese im Aussenbereich aufhalten
oder wenn Lärm durch die geöffneten Fenster nach aussen dringt. Lärm kann auch
durch das Bringen und Holen der Kinder mit Autos usw. entstehen. Eine andere Fra-
ge ist, ob der Betrieb einer Kindertagesstätte und einer Primarschule mit wenigen
Schülerinnen/Schülern noch als Wohnnutzung gilt oder ob es sich bereits um eine
gewerbliche Nutzung handelt, ob die geänderte Nutzung gegen die Wohnanteils-
vorschriften oder gar gegen die bewilligte Arealbebauung verstösst, sind Fragen,
die in einem Baubewilligungsverfahren zu klären sind, und zwar unabhängig davon,
ob die vorgenommenen Nutzungsänderungen bewilligt werden können. Ein weite-
rer Aspekt, der für eine Baubewilligungspflicht spricht, ist, dass bei der Einrichtung
von Kindertagesstätten neben den baurechtlichen Aspekten auch die Wohn- und
Arbeitshygiene, der baulichen Sicherheit und dem Brandschutz besondere Aufmerk-
samkeit zu schenken ist. Auch zur Klärung dieser Fragen ist es angebracht, wenn
ein Baubewilligungsverfahren durchgeführt wird. Eine Kindertagesstätte kommt dem
Wohnen zwar sehr nahe, es gibt aber auch Unterschiede. In einer Kindertagesstätte
wird in der Regel intensiver gewohnt, das heisst, es halten sich dort mehr Perso-
nen auf, dafür zu beschränkten Zeiten (abends, nachts und an den Wochenenden
werden die Räume in der Regel nicht genutzt).

c) Als Zwischenergebnis steht damit fest, dass die vorgenommenen Nutzungsände-
rungen bewilligungspflichtig sind und damit ein Baubewilligungsverfahren durchzu-
führen ist.

4. Aus der Stellungnahme des städtischen Baudepartementes vom 12. November
2012 geht hervor, dass die Beschwerdeführenden am 25. September 2012 ein Bau-
gesuch für die Umnutzung des Stöcklis zum Primarschulbetrieb eingereicht haben.
Dieses Gesuch wurde bisher nicht behandelt, weil einerseits das vorliegende Be-
schwerdeverfahren hängig war und andererseits die Vorinstanz verlangte, dass eine
Dreiviertelmehrheit der Eigentümerinnen und Eigentümer der Arealbebauung der
Nutzungsänderung zustimmen muss. Wie aus den Beschwerdeakten hervorgeht,
liegt diese Zustimmung nicht vor. Von den Beschwerdeführenden wird geltend ge-
macht, dass diese Zustimmung gar nicht erforderlich ist. Nach der Auffassung der
Beschwerdeführenden gilt der Betrieb einer Kindertagesstätte und einer Primar-
schule mit wenigen Schülerinnen/Schülern als Wohnnutzung und nicht als gewerb-
liche Nutzung. Falls die Auffassung der Beschwerdeführenden richtig wäre, so stellt
sich die Frage nach der Einhaltung der Wohnanteils-Vorschriften nicht, auch eine Zu-

244



IV. Raumplanung, Bauwesen, Gewässer, Energie, Verkehr

stimmung der übrigen Eigentümerinnen/Eigentümer der Arealbebauung wäre dann
nicht erforderlich. Nachfolgend ist somit die Frage zu klären, ob es sich beim Betrieb
einer Kindertagesstätte mit Primarschule für wenige Schülerinnen/Schüler um eine
Wohnnutzung handelt.

a) Im Sachverhalt wurde bereits ausgeführt, dass sich der Lernort (. . .) in der Wohn-
zone 3 befindet, welche der Empfindlichkeitsstufe II zugewiesen ist (§ 36 Bauord-
nung der Stadt Zug vom 7. April 2009, BO Zug). In der Wohnzone 3 gilt ein Mindest-
wohnanteil von 90 % (§ 36 BO Zug), der in den in § 18 BO Zug genannten Fällen vom
Stadtrat reduziert oder aufgehoben werden kann. Eine Definition der Wohnzone be-
findet sich im kantonalen Recht. Nach § 19 PBG sind die Wohnzonen für Wohnzwe-
cke bestimmt. Nicht störende Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe sind zulässig.
Die Frage, ob eine Kindertagesstätte mit Primarschulunterricht für wenige Schüle-
rinnen/Schüler noch als Wohnnutzung gilt, musste von den Rechtsmittelinstanzen
im Kanton Zug bisher noch nicht entschieden werden. Aus anderen Kantonen liegen
solche Entscheide vor. Im Kanton Zürich beispielsweise gibt es eine Rechtspraxis,
wonach Kindertagesstätten in einer Wohnzone nicht als Wohnnutzung angesehen
werden, aber je nach den jeweiligen Zonenvorschriften können diese trotzdem zo-
nenkonform sein, sofern in einer Wohnzone auch andere Nutzungen wie nicht stö-
rende gewerbliche Nutzungen zulässig sind (vgl. Entscheid des Baurekursgerichtes
des Kantons Zürich vom 26. März 2013, Urteil des Verwaltungsgerichts des Kan-
tons Zürich vom 18. November 2009). In einem neuen Urteil vom 15. März 2013 hat
das Bundesgericht (1C_07/2012) ein Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zürich bestätigt, das eine Befreiung von der Mindestwohnanteilspflicht von 90 % in
einer Wohnzone 3 in der Stadt Zürich für den Ersatzneubau einer Kindertagesstätte
für 140 Plätze zugelassen hatte. In einem Urteil vom 18. November 2009 stellte das
Verwaltungsgericht des Kantons Zürich fest, dass die Umnutzung einer bisher zu
Wohnzwecken dienenden Wohnung in eine Kindertagesstätte in einer Wohnzone 2
mit 90 % Wohnanteil zonenkonform sei und für die Unterschreitung des Wohnanteils
wurde eine Ausnahme gewährt. In einem weiteren Urteil vom 6. September 2010 be-
stätigte das Bundesgericht (1C_148/2010) ein Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Aargau vom 26. Januar 2010, dass der Betrieb einer Kindertagesstätte mit
23 Plätzen in einer Wohnzone 3bis als zonenkonforme, zulässige Wohnnutzung zu
betrachten sei. Das Verwaltungsgericht begründete die Wohnnutzung damit, dass
die Kinder in der Kindertagesstätte einen halben oder ganzen Tag verbringen und
dort essen, schlafen, spielen und teilweise den Kindergarten oder die Schule be-
suchen würden. Diese Tätigkeiten entsprächen vollumfänglich dem Charakter einer
Wohnzone, weshalb der Betrieb der Kindertagesstätte als zonenkonforme zulässige
Wohnnutzung zu betrachten sei.

b) Die zuvor erwähnten Gerichtsentscheide zeigen, dass in der Rechtsprechung Ei-
nigkeit herrscht, dass die Nutzung einer Liegenschaft als Kindertagesstätte mit der
Wohnnutzung eng verwandt ist. Anstelle der Eltern erfolgt die Betreuung der Kinder
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durch Personal einer Kindertagesstätte. Die Nutzng einer Liegenschaft als Kinder-
tagesstätte wird mit dem Zweck einer Wohnzone als vereinbar angesehen, sofern
dies nicht aufgrund von speziellen Regelungen anders zu beurteilen ist. Die Diffe-
renz zwischen der Zürcher und Aargauer Rechtsprechung besteht darin, dass im
Kanton Zürich eine Kindertagesstätte nicht als Wohnnutzung qualifiziert, aber mit
dem Zweck einer Wohnzone vereinbare Nutzung angesehen wird. Im Kanton Aargau
geht man noch einen Schritt weiter, dort gilt eine Kindertagesstätte als Wohnnut-
zung. Da das Bundesgericht im erwähnten Urteil die Aargauer Praxis bestätigt hat,
kann der in § 19 PBG verwendete Begriff «Wohnzwecke» ohne Zwang ebenfalls da-
hingehend ausgelegt werden, dass darunter auch kleinere Kindertagesstätten mit
oder ohne Primarschulbetrieb für 20 bis 30 Kinder fallen. Mit dieser Auslegung wird
der gesellschaftlichen Entwicklung Rechnung getragen, dass Elternteile oft einer
Erwerbsarbeit nachgehen und deshalb die Kinder teilweise oder ganz ausser Haus
betreut werden. Entscheidend ist zudem, dass die Kinder in einer Kindertagesstätte
die gleichen Aktivitäten ausüben wie im Elternhaus. Sie essen und spielen dort, je
nach Alter besuchen sie den Kindergarten oder die Schule.

c) Der Lernort (. . .) entspricht vollumfänglich den in Bst. b genannten Vorausset-
zungen und die Nutzung des Bauernhauses und des Stöcklis als Kindertagesstätte
mit Primarschulunterricht ist damit als Wohnnutzung anzusehen. Damit ist auch die
Einhaltung des vorgeschriebenen Wohnanteils von 100 % gemäss Bewilligung der
Arealbebauung (. . .) und von 90 % gemäss § 36 BO Zug kein Problem. Gilt die Kin-
dertagesstätte mit Primarschulbetrieb des Lernortes als Wohnnutzung, so wird auch
das Konzept der Arealbebauung nicht geändert und es muss somit keine Zustim-
mung der übrigen Eigentümerinnen/Eigentümer der Arealbebauung im Sinne von
§ 29 Abs. 4 PBG eingeholt werden.

Regierungsrat, 18. Juni 2013

1.3 Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG, Art. 11 Abs. 2 USG, Art. 7 Abs. 1 LSV, § 21 PBG, § 36 BO
Zug, § 20 Altstadtreglement Zug

Regeste:
Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG, Art. 11 Abs. 2 USG, Art. 7 Abs. 1 LSV, § 21 PBG, § 36 BO
Zug, § 20 Altstadtreglement Zug – Umnutzung eines bestehenden Gebäudes in
der Altstadtzone Zug für eine Gaststube mit Tapas-Werkstadt und Vinothek, Zo-
nenkonformität des geplanten Restaurationsbetriebes in der Altstadtzone? Zu-
lässigkeit der Lärmimmissionen des Restaurationsbetriebes in der Altstadtzone?

Aus den Erwägungen:

6. Die Beschwerdeführenden bringen zudem vor, das Bauvorhaben sei nicht zonen-
konform. Nach § 20 Abs. 1 Altstadtreglement vom 11. Januar 1983 (AR) seien im
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Erdgeschoss «nach Möglichkeit Ladengeschäfte, öffentlich zugängliche Lokale oder
nicht störende Kleingewerbe vorzusehen». Aus der genannten Bestimmung folge ein-
deutig, dass in der Kernzone A «Altstadtzone» (KA) nach den Bestimmungen des AR
nur nicht störende Gewerbebetriebe zulässig seien. Unter diesen Umständen stelle
sich die Frage, ob der geplante Restaurationsbetrieb im Sinne von § 20 Abs. 1 AR
als nicht störendes Kleingewerbe gelten könne. Das müsse klar verneint werden.
Ein Bar- und Restaurationsbetrieb mit Aussenbestuhlung stelle kein nicht störendes
Kleingewerbe dar – erst recht nicht, nachdem gemäss neuem Betriebskonzept auch
regelmässige abendliche «Events» durchgeführt werden sollten, für welche auch län-
gere Öffnungszeiten als die verfügten Betriebszeiten der Aussensitzplätze bewilligt
werden könnten. Ferner sei es seit Inkrafttreten des Rauchverbots gerichtsnoto-
risch, dass zahlreiche Gäste dem Rauchgenuss im Freien und meistens gruppen-
weise nachgehen würden. Die von der Vorinstanz verfügten Betriebszeiten für die
Aussensitzplätze würden sich vor diesem Hintergrund als nicht geeignet erweisen,
Lärmimmissionen auch nach 22.00 bzw. 23.00 Uhr zu verhindern. Ausserdem habe
das Bundesgericht im Entscheid 1A.132/1999 für die Liegenschaft Ober Altstadt
18 bestätigt, dass Restaurationsbetriebe bzw. Barbetriebe nicht als nicht störende
Gewerbebetriebe qualifiziert werden könnten. Im genannten Entscheid sei dem AR
selbständige Bedeutung neben den bundesrechtlichen Umweltvorschriften beige-
messen und der geplante Betrieb einer Bar trotz diverser betrieblicher Auflagen als
mit § 20 Abs. 1 AR unvereinbar qualifiziert worden. Dazu werde auch auf das Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug vom 22. April 1999 in derselben Sache
verwiesen. Zu betonen sei, dass die erwähnte Bar, welche Gegenstand der vorer-
wähnten Entscheide gebildet habe, im Gegensatz zum vorliegend zu beurteilenden
Bauvorhaben keine Aussensitzplätze vorgesehen habe. Das Verwaltungsgericht ha-
be die fehlende Zonenkonformität mit dem lärmigen Verhalten von Gästen begrün-
det, welches erfahrungsgemäss auch ausserhalb des Betriebs auftrete und bei den
beengten Verhältnissen im südlichen Teil der inneren Altstadt besonders störend in
Erscheinung trete.

a) Gemäss Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG müssen Bauten und Anlagen dem Zweck der Nut-
zungszone entsprechen. Das Bauvorhaben muss mit anderen Worten zonenkonform
sein (Peter Hänni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 5. Aufl. Bern
2008, S. 144). Das Baubewilligungsverfahren dient somit der Abklärung, ob Bauten
und Anlagen der im Nutzungsplan ausgedrückten räumlichen Ordnungsvorstellung
entsprechen (BGE 116 Ib 53). Anknüpfungspunkt für die Beurteilung der Zonenkon-
formität bilden die für den betreffenden Zonentyp geltenden Vorschriften (Bernhard
Waldmann/Peter Hänni, Raumplanungsgesetz, Bern 2006, N 21 zu Art. 22 RPG).

Das Grundstück Ober Altstadt 18a (GS 1166) liegt gemäss Zonenplan der Stadt Zug
in der Kernzone A (KA) Altstadtzone. Gemäss § 21 PBG schaffen oder erhalten die
Kernzonen Stadt-, Orts- oder Quartierzentren. Sie dienen Dienstleistungs- und Ge-
werbebetrieben sowie dem Wohnen. Für die Kernzone A sieht § 36 der Bauordnung
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der Stadt Zug vom 7. April 2009 (BO) einen Wohnanteil von mindestens 60 % vor
und lässt mässig störende Betriebe zu. Des Weiteren verweist die Bauordnung für
die Bauweise auf das Altstadtreglement der Stadt Zug vom 11. Januar 1983 (AR).
Dieses geht als Spezialregelung grundsätzlich dort den Bestimmungen der Bauord-
nung vor, wo es andere oder weitergehende Bestimmungen enthält. Wo sich das
Altstadtreglement nicht äussert, gelangen grundsätzlich die Vorschriften der Bau-
ordnung zur Anwendung (Hans Hagmann, Kommentar zur Bauordnung der Stadt
Zug, S. 113). Auch aus § 7 Abs. 2 AR ist dieser Vorrang erkennbar, wonach die Bau-
ordnung der Stadt Zug vom 7. April 2009 für die Altstadt lediglich dann gilt, soweit
deren Bestimmungen sinngemäss angewendet werden können und dem Altstadtre-
glement nicht zuwiderlaufen.

Nach § 1 AR gilt für die im Zonenplan ausgeschiedene Altstadtzone das Altstadtre-
glement, umfassend die innere und äussere Altstadt sowie die Vorstadt. Als innere
Altstadt gilt das Gebiet seeseits der Linie Graben-Kolinplatz-Grabenstrasse-Seeli-
kon. Das Baugrundstück liegt in der inneren Altstadt und damit im Geltungsbereich
des Altstadtreglements. Als Grundsatz gilt, dass die Altstadt in ihrem Gesamtbild,
ihrer Massstäblichkeit und inneren Struktur sowie – wo immer möglich – in ihrer
historischen Substanz zu erhalten ist. Die städtebauliche und architektonische Ei-
genart und Qualität ist zu bewahren oder wiederherzustellen. Zweckmässige Mass-
nahmen, wie die Schaffung von Läden und Wohnraum (insbesondere für Wohnungen
mit drei und mehr Zimmern) sowie die Unterbringung von Kleingewerbe, sollen ei-
ne Aufwertung und Belebung herbeiführen. In der inneren Altstadt, die eine in sich
besonders geschlossene Einheit darstellt, gelten die Bestimmungen zur Erhaltung,
Wiederherstellung und Verbesserung in verstärktem Masse (§ 2 AR). Die zulässige
Nutzungsart der Liegenschaften in der Altstadtzone wird durch § 20 AR bestimmt.
Danach sind im Erdgeschoss nach Möglichkeit Ladengeschäfte, öffentlich zugängli-
che Lokale oder nicht störende Kleingewerbe vorzusehen (Abs. 1). Im Hinblick auf
den Wohnanteil ist festzuhalten, dass die Vorschrift in § 20 Abs. 2 AR, mit welcher
für die Altstadtzone ein geringerer Mindestwohnanteil als in der Bauordnung der
Stadt Zug (§ 36 BO) festgesetzt wurde, mit dem Inkrafttreten der an der Urnenab-
stimmung vom 24. Juni 1990 angenommenen Volksinitiative für höhere Wohnanteile
aufgehoben worden ist (vgl. RRB vom 28. Juni 1990; Hans Hagmann, a.a.O., S. 113).

Mit dem Inhalt der Nutzungsbestimmung von § 20 AR hat sich das Verwaltungsge-
richt des Kantons Zug unter Berücksichtigung der allgemeinen Grundsätze gemäss
§ 2 AR mit Urteil vom 22. April 1999 (V 1997/56) einlässlich auseinandergesetzt.
Dabei war inhaltlich zu beurteilen, ob die Baubewilligung für den Einbau einer Bar
im Wohn- und Geschäftshaus Ober Altstadt 18 zu Recht erteilt wurde. Das Verwal-
tungsgericht hielt im genannten Urteil Folgendes fest:

«Gemäss § 2 soll die Aufwertung und Belebung u.a. durch die «Unterbringung von
Kleingewerbe» herbeigeführt werden. Nach den besonderen Bau- und Zonenvor-
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schriften sind im Erdgeschoss nach Möglichkeit Ladengeschäfte, öffentlich zugäng-
liche Lokale oder nicht störende Kleingewerbe vorzusehen. Diese Umschreibung
der Nutzungsart umfasst gewiss auch Gaststätten. Die gewählte Formulierung er-
laubt ein breites Spektrum von Nutzungsarten. Anderseits ist nicht zu übersehen,
dass der Gesetzgeber «nicht störende» Kleingewerbe nennt. Der Begriff «nicht stö-
rende Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe» war sowohl der Bauordnung 1981 ei-
gen wie auch der gültigen Bauordnung 1994. Als nicht störend wird jenes Gewerbe
bezeichnet, das in Wohnzonen zugelassen ist. Ladengeschäfte sind ebenfalls nicht
störend, insbesondere was die Ladenöffnungszeiten und die Einhaltung der Nacht-
und Sonntagsruhe betrifft. Aufgrund der mittleren bis kleinen Gebäudegrundrisse in
der inneren Altstadt ergeben sich in diesem Bereich der Altstadtzone ohnehin nur
beschränkte Möglichkeiten hinsichtlich der Grösse von Ladengeschäften. Der Be-
griff «öffentlich zugängliche Lokale» ist im gleichen Sinne zu verstehen wie die Nut-
zung für Ladengeschäfte oder nicht störende Kleingewerbe. Eine Auslegung, welche
Kleingewerbe nur zulassen wollte, wenn sie nicht stören, anderseits aber öffentlich
zugängliche Lokale auch dann bewilligen wollte, wenn sie stören, wäre in sich wider-
sprüchlich. Das gleiche gilt von der Auslegung nach dem Grundsatz gemäss § 2 AR.
Die Schaffung von Läden und Wohnraum sowie die Unterbringung von Kleingewer-
be sind nicht als gegensätzliche und konfliktträchtige Ziele zu verstehen, sondern
sollen miteinander verträglich eine Aufwertung und Belebung herbeiführen. Ander-
seits verbietet das Altstadtreglement keineswegs Restaurants, Hotels oder Bars.
Hinsichtlich der baulichen Gestaltung, der Nutzung und der Lärmbelastung ist die
Altstadtzone aber durch starke Unterschiede gekennzeichnet. Das Reglement un-
terscheidet zwischen der äusseren und der inneren Altstadt, in welcher die Bestim-
mungen über Erhaltung, Wiederherstellung und Verbesserung in verstärktem Masse
gelten. Die Differenzierung ist aber auch im Gesamtbild, in der Massstäblichkeit
und inneren Struktur angelegt, welche gemäss § 2 AR zu erhalten ist. Bei der An-
wendung des Altstadtreglementes verbietet sich eine rein normativ-abstrakte Beur-
teilung über die Zonenkonformität einer Baute, sondern ist die gewachsene Struk-
tur, welche zu erhalten und zu beleben ist, zu berücksichtigen. Diese Struktur bein-
haltet grosse Unterschiede, beispielsweise hinsichtlich Geschosszahl, hinsichtlich
Lärmbelastung und Eignung für die Wohnnutzung oder hinsichtlich der denkmalpfle-
gerischen Schutzwürdigkeit. Diese Unterschiedlichkeit in der Massstäblichkeit und
inneren Struktur verbietet auch, die Zulässigkeit eines Bauvorhabens ohne Berück-
sichtigung dieser Struktur aus dem Bestehen einer anderen Baute im Altstadtgebiet
zu begründen.»

Aus den vorgenannten Zonenbestimmungen ergibt sich, dass nicht störende Laden-
geschäfte, nicht störende öffentlich zugängliche Lokale und nicht störende Kleinge-
werbe in der Altstadtzone grundsätzlich zulässig sind. Soweit die Vorinstanz daher
ausführt, dass die Bauordnung der Stadt Zug in der gesamten Kernzone A mässig
störende Betriebe vorsehe, kann ihr demnach nicht gefolgt werden. Denn mit § 36
weitet die Bauordnung der Stadt Zug das Spektrum der zulässigen Nutzungsarten
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aus und läuft damit dem Altstadtreglement zuwider (§ 7 Abs. 2 AR i.V.m. § 73 BO).
Weiter ist festzuhalten, dass das Altstadtreglement Restaurants, Hotels oder Bars
nicht verbietet. Mit der Umschreibung der Nutzungsarten auf nicht störende Gewer-
be- und Dienstleistungsbetriebe ist deshalb noch keineswegs die Frage beantwortet,
ob das hier umstrittene Bauvorhaben zonenkonform ist oder nicht. Vielmehr müssen
aufgrund von § 2 AR die in der Altstadtzone vorhandenen Unterschiede hinsichtlich
der baulichen Gestaltung, der Nutzung und der Lärmbelastung in die Beurteilung
der Zonenkonformität miteinbezogen werden. Da aus diesem Grund das Altstadtre-
glement eine rein normativ-abstrakte Beurteilung über die Zonenkonformität einer
Baute verbietet, ist vorab der Charakter respektive die gewachsene Struktur der in-
neren Altstadt im Bereich der Liegenschaft Ober Altstadt 18a zu ermitteln, die es
insbesondere auch mit dem geplanten Projekt zu erhalten und beleben gilt.

b) Dem Regierungsrat sind die örtlichen Verhältnisse der inneren Altstadt bekannt.
Zusätzlich wurde am 12. April 2013 in der vorliegenden Beschwerdesache ein Au-
genschein durchgeführt. Es konnte dabei festgestellt werden, dass die Gassen sowie
die Nachbarschaft der inneren Altstadt eng gestaltet sind und sich auf der gesam-
ten Länge der Ober Altstadt-Gasse diverse Geschäfte eingemietet haben. Bei diesen
Erdgeschossnutzungen handelt es sich unter anderem um Geschenk- und Acces-
soireläden, Kleidergeschäfte, einen Coiffeursalon, eine Apotheke, eine Musikschu-
le, eine Kinderkrippe und Kunstgalerien. Diese Nutzungsarten haben gemeinsam,
dass sie einerseits auf die üblichen Ladenöffnungszeiten und anderseits auf das
Gebäudeinnere beschränkt sind. Die Ober Altstadt-Gasse wird daher in der Regel
nur kurzzeitig für das Aufsuchen und Verlassen der Wohnungen und Ladengeschäfte
passiert und beansprucht. Die daraus resultierende Lärmkulisse ist für die Anwoh-
ner meist nur zu den Arbeitszeiten (07.00 bis 19.00 Uhr) wahrnehmbar. Abgesehen
davon steht in der Ober Altstadt-Gasse die Wohnnutzung im Vordergrund. Dies zeigt
sich nicht nur aufgrund der tatsächlichen Verhältnisse, sondern ergibt sich auch
aus den rechtlichen Vorgaben, wonach der Wohnanteil in der Kernzone A mindes-
tens 60 % beträgt. Insgesamt ist damit ersichtlich, dass die Ober Altstadt hinsichtlich
der bestehenden Nutzung und Lärmbelastung über eine einheitliche, homogen ge-
wachsene Struktur verfügt, unabhängig davon, ob man sich im nördlichen oder im
südlichen Teil der Gasse befindet.

c) Die Vorinstanz führt im angefochtenen Entscheid aus, dass das Verwaltungsge-
richt in seinem Urteil vom 22. April 1999 (V 1997/56) zwischen dem mehr lärm-
belasteten nördlichen Bereich und dem weniger belasteten südlichen Bereich der
inneren Altstadt unterschieden habe. Das Vorhaben liege rund 50 m vom Restau-
rant Rathauskeller mit Gartenwirtschaft sowie rund 60 m vom Restaurant Fisch-
markt, ebenfalls mit Gartenwirtschaft entfernt, mithin also im belebteren nördlichen
Teil der Altstadt. Beide benachbarten Gaststätten würden die Gartenwirtschaft bis
24.00 Uhr betreiben können. Im Gegensatz zum südlichen Teil der Altstadt herrsche
im nördlichen Teil unter anderem ausgehend von den Restaurants Rathauskeller
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und Fischmarkt, dem Hotel Aige Esdewebe, dem Weinrestaurant Felsenkeller sowie
dem Barbetrieb an der Unter Altstadt 12 mehr Betrieb als im erwähnten, durch das
Bundesgericht beurteilten Fall nahe der Liebfrauen-Kirche und dem Greth-Schell-
Brunnen an der Ober Altstadt 18. Nebst Wohnnutzung komme in diesem Teil der
Altstadt der Restauration grosses Gewicht zu. Entsprechend sei der nördliche Teil
der Altstadt eher frequentiert als der südliche Teil. Die konkrete Umgebung spreche
daher für die Zonenkonformität der geplanten Tapas-Bar mit Vinothek.

Es ist zutreffend, dass das Verwaltungsgericht des Kantons Zug im genannten Ur-
teil vom 22. April 1999 erwogen hat, dass dem Gericht die örtlichen Verhältnisse
in der Altstadtzone, insbesondere auch im mehr lärmbelasteten nördlichen Bereich
der inneren Altstadt und im weniger belasteten südlichen Bereich bekannt seien.
Daraus geht jedoch noch nicht hervor, welche Gebiete der inneren Altstadt dem
lärmbelasteten nördlichen Bereich bzw. dem weniger belasteten südlichen Bereich
im Sinne des Gerichts zuzuordnen sind. Die Vorinstanz weist die Liegenschaft Ober
Altstadt 18a aufgrund von dessen Lage und räumlichen Distanz zum Fischmarkt
dem belebteren (lärmbelasteteren) nördlichen Teil zu. Wie bereits ausgeführt wur-
de, ist die innere Altstadt hinsichtlich der baulichen Gestaltung, der Nutzung und
der Lärmbelastung durch starke Unterschiede gekennzeichnet. Es muss daher für
jedes Bauvorhaben innerhalb der Kernzone A die gewachsene Struktur der Umge-
bung ermittelt werden, welche zu erhalten und zu beleben ist (§ 2 AR). Eine fiktive
Grenzziehung, welche den Perimeter der inneren Altstadt beispielsweise in der Mit-
te trennt und damit das Gebiet in einen südlichen und nördlichen Bereich unterteilt,
ohne dass dafür sachliche Gründe vorliegen, ist deshalb abzulehnen. Wie bereits
vorangehend aufgezeigt wurde, verfügt die Ober Altstadt über eine einheitliche in-
nere Struktur, deren Rechnung zu tragen ist. Diese gilt es insbesondere zu erhal-
ten und in diesem Rahmen auch zu beleben. Denn die baurechtlichen Gebote der
Erhaltung und Wiederherstel-lung setzen der Verbesserung durch Aufwertung und
Belebung zum vornherein Grenzen (vgl. § 2 AR; Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zug vom 22. April 1999, E. 2a [V 1997/56]). Die von der Vorinstanz ange-
fügten Restaurationsbetriebe befinden sich allesamt nicht in der Ober Altstadt und
sind daher auch nicht geeignet, den ermittelten Charakter dieses Stadtteils entspre-
chend zu beeinflussen. So ist festzuhalten, dass der Barbetrieb an der Unter Altstadt
12 durch zwei Häuserzeilen von der Ober Altstadt-Gasse getrennt ist und dieser so-
mit hinsichtlich Nutzung und Lärmbelastung nicht zugerechnet werden kann. Dar-
an ändert insbesondere auch die Schwanengasse nichts, welche die Unter mit der
Ober Altstadt verbindet. Das Restaurant Rathaus und das Restaurant Fischmarkt
(beide mit Gartenwirtschaft) haben ihren Standort am Fischmarkt. Deren Hauptein-
gänge als auch deren Aussensitzplätze sind zu diesem Platz hin ausgerichtet und
liegen nicht innerhalb der Ober Altstadt-Gasse. Der Charakter des Fischmarktes
unterscheidet sich somit aufgrund der vorhandenen Gaststätten mit Aussenbewirt-
schaftung und den damit einhergehenden Lärmbelastungen ebenfalls deutlich von
den Verhältnissen in der Ober Altstadt. Dasselbe gilt für das Hotel Aige Esdewebe
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und das Weinrestaurant Felsenkeller. Diese liegen in der Nähe des Kolinplatzes und
der stark befahrenen, lärmintensiven Neugasse bzw. Grabenstrasse. Sie sind zudem
auf den Kolinplatz bzw. die Grabenstrasse ausgerichtet. Der Regierungsrat gelangt
daher zur Auffassung, dass der bestehende Charakter der Ober Altstadt nicht mit
der gewachsenen Struktur der Unter Altstadt, des Fischmarktes, des Kolinplatzes
und der Grabenstrasse verglichen werden kann. Aus diesem Grund müssen auch
bei der Beurteilung der Zonenkonformität diese Gebiete der Altstadt klar voneinan-
der abgegrenzt werden. Würde man darauf verzichten, hätte dies zur Folge, dass die
vorhandenen Unterschiede in der Altstadtzone nicht mehr erhalten werden könn-
ten und mit der Zeit vollständig verloren gingen. Dies ist mit den Grundsätzen des
Altstadtreglements nicht vereinbar (vgl. § 2 AR).

In der Folge ist somit zu prüfen, ob mit dem geplanten Bauvorhaben die ermittelte
innere Struktur der Ober Altstadt erhalten und belebt wird.

d) Die Gesuchstellerin plant den Umbau und die Umnutzung der Ankenwaage zu
einer Tapaswerkstatt und Vinothek. Das Projekt umfasst ausserdem 20 Aussensitz-
plätze und eine 2.65 m lange Sitzbank, welche entlang der West- und Südfassade
des Gebäudes bereitgestellt werden sollen. Die Vorinstanz hat die Betriebszeit für
die Aussensitzplätze von Sonntag bis und mit Donnerstag auf 22.00 Uhr bzw. für
den Freitag und Samstag auf 23.00 Uhr festgelegt. Ferner sind gemäss Betriebs-
konzept auch Events vorgesehen, im Sinne von Themenabende für Weinliebhaber
und Degustationen mit Weinbauern sowie kleinere kulturelle Anlässe. Daraus ist
ersichtlich, dass es sich vorliegend um einen Betrieb handelt, der sich weder auf
die üblichen Ladenöffnungszeiten noch auf das Gebäudeinnere beschränkt. Die Be-
sonderheit eines solchen Lokals liegt gerade darin, dass eine mit Lärmemissionen
verbundene Tätigkeit schwergewichtig in der Ruhe- (19.00 bis 22.00 Uhr) und Nacht-
zeit (22.00 bis 07.00 Uhr) entfaltet wird. Die Aussensitzplätze laden zum Verweilen
ein und verursachen damit auch ausserhalb der üblichen Arbeitszeit eine perma-
nente Lärmkulisse, die mit derjenigen in der Ober Altstadt-Gasse, so wie sie heute
besteht, nicht vergleichbar ist. Hinzu kommt, dass gemäss Betriebskonzept für die
Parkierungsmöglichkeiten auf das nahe gelegene Casino-Parkhaus verwiesen wird.
Die Besucher der Tapas-Bar – namentlich diejenigen, welche mit dem Auto anreisen
– werden daher nicht notwendigerweise entlang der viel befahrenen Grabenstrasse
und via Ankengasse, sondern auch über den Kolinplatz oder von Süden her über die
Ober Altstadt-Gasse zur Ankenwaage gelangen. Diesen letztgenannten südlichen
Zugang werden vorzugsweise auch diejenigen Automobilisten wählen, welche ihr
Fahrzeug im ebenfalls nahe gelegenen Parkhaus Frauensteinmatt abstellen werden.
Gerade bei den engen räumlichen Verhältnissen der Altstadt ist deshalb davon aus-
zugehen, dass sich das lärmige Verhalten der Gäste im Aussenbereich der Anken-
waage sowie der dazugehörige Kundenverkehr besonders störend auf die umliegen-
den Liegenschaften auswirkt, die überwiegend zu Wohnzwecken genutzt werden.
Mit dem hier umstrittenen gewerblichen Betrieb werden demnach die bestehenden
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Verhältnisse empfindlich gestört und die Wohnqualität erheblich beeinträchtigt. An-
gesichts dessen ist festzuhalten, dass mit der geplanten Nutzung, die weder an die
üblichen Ladenöffnungszeiten gebunden ist noch im Gebäudeinneren stattfindet,
der bestehende Charakter der Ober Altstadt hinsichtlich Nutzung und Lärmbelas-
tung offensichtlich missachtet wird. Somit wird dem Grundsatz, die Ober Altstadt
in ihrem Gesamtbild, ihrer Massstäblichkeit und inneren Struktur zu erhalten und
in diesem Sinn zu beleben, nicht ausreichend Rechnung getragen. Das umstrittene
Projekt widerspricht daher den einschlägigen Zonenbestimmungen des Altstadtre-
glements (§ 20 Abs. 1 i.V.m. § 2 AR) und ist deshalb am gewählten Standort nicht
zonenkonform. An dieser Beurteilung ändert insbesondere auch der Hinweis der
Vorinstanz auf den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen nichts.
Wie vorangehend ausgeführt wurde, ist in der Altstadtzone eine rein normativ-ab-
strakte Beurteilung über die Zonenkonformität einer Baute nicht zulässig. Vielmehr
verlangt die Auslegung des Altstadtreglements die differenzierte Berücksichtigung
der gewachsenen Struktur in den einzelnen Stadtteilen. Der vorliegende Entscheid
hat sich an dieser Vorgabe orientiert. Eine Verletzung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung der Gewerbegenossen liegt daher nicht vor. Die Beschwerde ist deshalb
gutzuheissen und der angefochtene Entscheid des Stadtrates Zug vom 27. Novem-
ber 2012 aufzuheben.

7. (. . .)

8. Die Lärmemissionen einer neuen ortsfesten Anlage müssen nach den Anordnun-
gen der Vollzugsbehörde im Rahmen der Vorsorge so weit begrenzt werden, als
dies technisch und betrieblich möglich und wirtschaftlich tragbar ist. Zudem dür-
fen die von der Anlage allein erzeugten Lärmimmissionen die Planungswerte nicht
überschreiten (Art. 11 Abs. 2 Bundesgesetz über den Umweltschutz vom 7. Ok-
tober 1983 [USG; SR 814.01] und Art. 7 Abs. 1 LSV). Die Planungswerte quanti-
fizieren ein Mass, bei welchem höchstens geringfügige Störungen auftreten (BGE
123 II 325). Das Lärmgutachten vom 20. September 2012 hält fest, dass der Re-
staurant-Standort Ober Altstadt 18a mit Aussensitzplätzen in Richtung Ober Alt-
stadt aus rein lärmtechnischer Sicht nicht optimal sei. Mit einem uneingeschränk-
ten bzw. unkontrollierten Betrieb einer solchen Anlage sei die lärmrechtliche Anfor-
derung «höchstens geringfügige Störungen» kaum einzuhalten. Gleichwohl sei ein
Betrieb im Rahmen der lärmrechtlichen Anforderungen, unter Einbezug weiterge-
hender Lärmschutzmassnahmen, möglich. Die Vorinstanz hat aus diesem Grunde
und in Beachtung des lärmrechtlichen Vorsorgeprinzips unter anderem die Betriebs-
zeiten der Aussensitzplätze von Sonntag bis und mit Donnerstag auf 22.00 Uhr und
am Freitag und Samstag auf 23.00 Uhr festgelegt. Diese Unterscheidung wird damit
begründet, dass auf die besonders lärmempfindliche Einschlafphase der Anwohner-
schaft insbesondere unter der Woche Rücksicht zu nehmen sei. An Freitagen und
Samstagen hingegen verschiebe sich die Einschlafphase eines Grossteils der Bevöl-
kerung erfahrungsgemäss auf später. An diesen Abenden folge für einen grossen
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Teil der Anwohnerschaft ein arbeitsfreier Tag, was bei der Festlegung der Betriebs-
zeiten berücksichtigt werden dürfe. Diese Ausführungen stützt die Vorinstanz wört-
lich auf das Urteil Nr. VB.2010.00257 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich
vom 28. September 2011.

Hierzu ist anzumerken, dass nach den Anhängen zur LSV die Nacht – je nach Lär-
mart – zwischen 19.00 Uhr (Anhang 6: Industrie- und Gewerbelärm) und 22.00
Uhr (Anhänge 3 und 4: Verkehrslärm) beginnt. Auch nach der cercle bruit-Richtli-
nie der Vereinigung kantonaler Lärmschutzfachleute zur Ermittlung und Beurteilung
der Lärmbelastung durch den Betrieb öffentlicher Lokale vom 10. März 1999 be-
ginnt die Nacht um 22.00 Uhr. Nach der Praxis des Bundesgerichts ist jedenfalls
die Nachtruhe der Bevölkerung in der Zeit zwischen 22.00 und 23.00 Uhr beson-
ders schutzwürdig, handle es sich doch dabei um die besonders lärmempfindliche
Einschlafphase (Bundesgerichtsentscheid vom 24. Juni 1997, URP 1997 495 ff., E.
6d; 1A.282/2000 vom 15. Mai 2001). In Bezug auf die Schutzwürdigkeit der Ein-
schlafphase unterscheidet die höchstrichterliche Rechtsprechung nicht zwischen
dem Wochenende (Freitag und Samstag) und den restlichen Wochentagen. Dassel-
be gilt für die LSV und die cercle bruit-Richtlinie. Hinzu kommt, dass für den Lärm
von Restaurants und Gartenwirtschaften die LSV keine Grenzwerte enthält und da-
her auch keine Regelung über den Beginn der Nachtruhe vorsieht. Es ist deshalb
nicht von vornherein unzulässig, hierfür die kommunalen Lärmschutzbestimmungen
heranzuziehen, als Ausdruck der in einer Gemeinde vorherrschenden Meinung oder
Gepflogenheiten hinsichtlich des Ruhebedürfnisses der örtlichen Bevölkerung (vgl.
BGE 126 II 366, E. 4a und 5b; Bundesgerichtsentscheid 1A.282/2000 vom 15. Mai
2001; Wolf, a.a.O., N 13 zu Art. 25 USG). Die Stadt Zug verfügt über ein Lärmregle-
ment, welches eine generelle Nachtruhe von 22.00 bis 07.00 Uhr statuiert. Somit
ist auch unter diesem Aspekt nicht ersichtlich, aus welchen sachlichen Gründen
sich die schutzwürdige Einschlafphase an Freitagen und Samstagen im Vergleich zu
den restlichen Wochentagen um eine Stunde nach hinten verschieben sollte. Ein
unbesehenes Abstellen auf das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich
vom 28. September 2011 überzeugt jedenfalls nicht, ist doch die Ausgangslage im
genannten Urteil nicht mit der vorliegenden identisch. Insbesondere hat die Vorin-
stanz den aus lärmtechnischer Sicht heiklen Standort der Ankenwaage sowie die
örtlichen Gepflogenheiten, die sich aus dem Lärmreglement ergeben, nicht in ihre
lärmrechtliche Beurteilung einfliessen lassen.

Regierungsrat, 26. November 2013
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2. Verfahrensrecht

2.1 § 61 Abs. 2 VRG (Sprungbeschwerde)

Regeste:
§ 61 Abs. 2 VRG – Die prozessökonomische Ziele verfolgende Sprungbeschwer-
de (Überweisung zur direkten Beurteilung ans Verwaltungsgericht) soll nur in Fäl-
len erwogen werden, wo es nicht um Ermessens-, sondern ausschliesslich um
Rechtsfragen geht oder wenn der Regierungsrat in einer bestimmten Angelegen-
heit schon früher in irgendeiner Form Stellung bezogen hat und sich deswegen
nicht mehr vollständig unabhängig fühlt (Erw. 1.2).

Aus den Erwägungen:

1.1 Bei Zustimmung des Beschwerdeführers kann der Regierungsrat eine Verwal-
tungsstreitsache unter Verzicht auf einen Entscheid an das Verwaltungsgericht zur
direkten Beurteilung überweisen (Sprungbeschwerde; vgl. § 61 Abs. 2 des Gesetzes
über den Rechtsschutz in Verwaltungssachen [Verwaltungsrechtspflegegesetz] vom
1. April 1976; VRG, BGS 162.1).

1.2 Die Möglichkeit einer Sprungbeschwerde verfolgt prozessökonomische Ziele,
doch soll sie primär dort eine Beschleunigung erreichen, wo ansonsten Verfahrens-
leerläufe absehbar sind (vgl. BGE 2C_659/2012, Erw. 3.3.2 mit Hinweisen; vgl.
auch Entscheid des Verwaltungsgerichts Basel Land vom 16.6.1999 i.S. Gemein-
derat Reinach, Nr. 105, Erw. 3a). Die Sprungbeschwerde soll nur in Fällen erwogen
werden, wo es nicht um Ermessens-, sondern ausschliesslich um Rechtsfragen geht
oder wenn der Regierungsrat in einer bestimmten Angelegenheit schon früher in
irgendeiner Form Stellung bezogen hat und sich deswegen nicht mehr vollständig
unabhängig fühlt (vgl. Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 22. März 2005
zur Motion der Kommission Parlamentsreform betreffend verwaltungsinterne Recht-
sprechung [Vorlage Nr. 823.2 - Laufnummer 11685] mit Hinweis auf Rolf Meyer, Die
Organisation der Verwaltungsrechtsprechung im Kanton Zug, 1984, S. 193).

(. . .)

3.1 Der Regierungsrat hat am 12. Juli 2011 die gegen den Entscheid der Z. vom
28. Juli 2010 (Erteilung der Baubewilligung) eingereichten Verwaltungsbeschwerden
abgewiesen und sich bezüglich des im Kaufvertrag vom 10. Januar 1953 umschrie-
benen Näherbaurechts wie folgt geäussert (vgl. RRB vom 12. Juli 2011, Erw. 5):

«(. . .)

b) Die Bauherrschaft und Z. sind der Auffassung, dass die Zustimmung der Eigen-
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tümer des GS 1672 für einen Näherbau vorliegt. Sie berufen sich auf ein im Grund-
buch eingetragenes Näherbaurecht zu Gunsten von GS 2681 und zu Lasten von
GS 1672, das in einem Kaufvertrag vom 10. Januar 1953 begründet wurde. Das
Näherbaurecht wurde im damals abgeschlossenen Kaufvertrag wie folgt umschrie-
ben: «Der Verkäufer räumt der Käuferin das Recht ein, auf G.B.P.No. 2681 bei der
östlichen Parzellengrenze bei der Überbauung nur einen Grenzabstand von 2 m ein-
zuhalten, was im Grundbuch z. G. von G.B.P.No. 2681 und z. L. von G.B.P.No. 1672
als Näherbaurecht einzutragen ist.» Die Bauherrschaft und Z. erblicken in diesem
Grundbucheintrag ein generelles Näherbaurecht von 2 m für sämtliche Bauten. Die
Beschwerdeführenden fassen diese Dienstbarkeit dagegen als projektbezogen auf,
indem sie auf den Plan hinweisen, der dem erwähnten Kaufvertrag beigelegt gewe-
sen sei. In diesem Plan sei die entsprechende Überbauung eingezeichnet gewesen.
Die damals geplante Überbauung sei nie realisiert worden. Vielmehr habe das 1957
erstellte Gebäude einen Grenzabstand von 4 m eingehalten.

c) Aus dem Grundbucheintrag sowie aus dem Wortlaut der im Jahre 1953 einge-
räumten Dienstbarkeit geht nicht hervor, dass das Näherbaurecht nur für ein be-
stimmtes Bauprojekt gelten würde. Auf den dem Kaufvertrag vom 10. Januar 1953
beigelegten Plan kann bei der Auslegung des Näherbaurechtes nicht abgestellt wer-
den, da im Kaufvertrag und insbesondere bei der Begründung des Näherbaurech-
tes dieser Plan mit keinem Wort erwähnt bzw. darauf verwiesen wird. Der Grund-
bucheintrag sowie der Wortlaut des im Kaufvertrag vom 10. Januar 1953 begrün-
deten Näherbaurechtes deuten viel mehr darauf hin, dass ein generelles Näherbau-
recht von 2 m gilt. Z. ist somit bei der Beurteilung des Bauprojektes zu Recht davon
ausgegangen, dass für das Bauprojekt auf dem GS Nr. 2681 ein generelles Nä-
herbaurecht vorliegt und damit das Projekt wie vorgesehen in einem reduzierten
Abstand von 2 m zum Nachbargrundstück GS Nr. 1672 realisiert werden kann.

(. . .)»

3.2 Obwohl das Bauprojekt in der Zwischenzeit überarbeitet worden ist, stellen sich
vorliegend u. a. dieselben Rechtsfragen wie im Verfahren im Jahre 2011 (bestrittenes
generelles Näherbaurecht). (. . .) Zu dieser Frage hat der Regierungsrat bereits in
seinem Entscheid vom 12. Juli 2011 Stellung bezogen. Die Beschwerde ist deshalb –
zumal auch die Bauherrschaft damit einverstanden ist – unter Anwendung von § 61
Abs. 2 VRG zur direkten Beurteilung ans Verwaltungsgericht zu überweisen (vgl.
Erw. 1.2).

4. Der Entscheid über den Antrag auf Überweisung zur direkten Beurteilung ans
Verwaltungsgericht ist eine prozessleitende Anordnung. Soweit darüber nicht zu-
sammen mit der Anordnung in der Hauptsache entschieden wird, handelt es sich
dabei um einen Zwischenentscheid, der mit Beschwerde selbstständig anfechtbar
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ist, da er für die Betroffenen einen Nachteil zur Folge hat, der sich später voraus-
sichtlich nicht mehr beheben lässt.

Entscheid des Regierungsrates vom 1. Oktober 2013
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C Grundsätzliche Stellungnahmen

I. Aus der Praxis der Datenschutzstelle

1. Vorbemerkungen

Rechtsgrundlage

Die wichtigste Rechtsgrundlage bezüglich Datenschutz und Datensicherheit ist für
die öffentliche Verwaltung von Gemeinden und Kanton das Datenschutzgesetz des
Kantons Zug vom 28. September 2000 (BGS 157.1; im Folgenden: DSG).

Zu den Befugnissen des Datenschutzbeauftragten

Stellt der Datenschutzbeauftragte (im Folgenden: DSB) eine Verletzung von Daten-
schutzvorschriften fest, hat er gemäss § 20 Abs. 2 DSG das betreffende Organ auf-
zufordern, die erforderlichen Massnahmen zur Behebung des Missstands zu ergrei-
fen. Wird die Aufforderung nicht oder nur teilweise befolgt beziehungsweise ab-
gelehnt, hat der DSB die Angelegenheit der vorgesetzten Stelle des betreffenden
Organs zum Entscheid vorzulegen:

In gemeindlichen Angelegenheiten

Diesbezüglich ist der Gemeinderat zuständig. Werden die erforderlichen Massnah-
men durch den Gemeinderat ganz oder teilweise abgelehnt, kann der DSB den Ent-
scheid des Gemeinderates gestützt auf § 20 Abs. 4 DSG in Verbindung mit § 40
Abs. 1 Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG; BGS 162.1) beim Regierungsrat an-
fechten.

Auf allfällig festgestellte Missstände kann der DSB auch die Direktion des Innern
als allgemeinem Aufsichtsorgan über die Gemeinden im Rahmen einer grundsätz-
lichen Information oder aber einer Empfehlung aufmerksam machen. Einen dies-
bezüglichen Entscheid der Direktion des Innern kann der DSB anschliessend beim
Regierungsrat anfechten.

Lehnt der Regierungsrat die Empfehlung des DSB ganz oder teilweise ab, hat der
DSB die Möglichkeit, diesen Entscheid gestützt auf § 20 Abs. 4 DSG in Verbindung
mit § 61 VRG beim Verwaltungsgericht anzufechten und dessen Entscheid an das
Bundesgericht weiterzuziehen (Näheres dazu: Tätigkeitsbericht des Datenschutzbe-
auftragten 2008, S. 6/7).

In kantonalen Angelegenheiten

Diesfalls ist der Regierungsrat zuständig. Auch hier hat der DSB die Möglichkeit,
gegen den Entscheid des Regierungsrates wie vorstehend beschrieben, den Rechts-
weg zu beschreiten.
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Aufgrund von § 19 Abs. 1 Bst. f DSG besteht zudem stets die Möglichkeit, die Öf-
fentlichkeit über wesentliche Anliegen des Datenschutzes zu orientieren.
Ist von der fraglichen Datenbearbeitung eine Privatperson direkt betroffen, steht es
dieser jederzeit frei, in der Sache den ordentlichen Rechtsweg zu beschreiten.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass der DSB grundsätzlich nicht über
direkte Weisungsbefugnisse gegenüber den Organen verfügt, seine Empfehlungen
jedoch gerichtlich überprüfen lassen beziehungsweise durchsetzen kann.

Grundsätzlich soll der Datenschutz in der Verwaltung jedoch in erster Linie durch
Information, Beratung und Ausbildung umgesetzt werden.
Im Folgenden werden vier Fälle aus der DSB-Beratung des Jahres 2013 dargestellt.
Über 430 weitere Fälle und die Ausleuchtung der datenschutzrechtlichen Praxis fin-
den sich in den bisher erschienenen ausführlichen Tätigkeitsberichten des Daten-
schutzbeauftragten der Jahre 1999 bis 2013. Diese können kostenlos beim DSB
bestellt werden.
Sie stehen auch auf der Website des DSB zur Verfügung: «www.datenschutz-zug.ch».

2. Bekanntgabe der Aufenthalts- bzw. Zustelladresse von Personen, die sich in einem
Heim oder in einer Anstalt befinden

Regeste:
§ 8 DSG i.V.m. § 2 Bst. b DSG sowie § 8 Abs. 2 Bst. d DSG – Bei der aktuel-
len Aufenthalts- bzw. Zustelladresse einer Person, die sich in einem Spital, einer
Pflegeeinrichtung oder in einer Strafanstalt befindet, handelt es sich um beson-
ders schützenswerte Personendaten. § 8 DSG ist keine genügende gesetzliche
Grundlage für die Bekanntgabe dieser besonders schützenswerten Personenda-
ten an private Dritte. Die Bekanntgabe ist zudem wegen Beeinträchtigung schüt-
zenswerter Interessen der Betroffenen zu verweigern.

Aus dem Sachverhalt:

1. Tritt eine Person für einen längeren Aufenthalt in ein Spital, eine Pflegeeinrich-
tung oder in eine Strafanstalt ein, bleibt der letzte zivilrechtliche Wohnsitz bestehen
(Art. 23 ZGB). Beauftragt die Person die Post mittels Nachsendeauftrags ihr ihre
Postsendungen an die entsprechende Institution, wo sie sich aufhält, nachzuschi-
cken, ergeben sich für Dritte in aller Regel keine Probleme. Ebenso wenig ergeben
sich Schwierigkeiten für Dritte, wenn sich die betroffene Person ihre Postsendungen
an eine beauftragte Drittperson – etwa an ihren Beistand – nachschicken lässt. Un-
terlässt sie dies jedoch, kann sich die Frage stellen, ob die Einwohnerkontrolle, die
für die Erfassung und Nachführung ihrer Einwohnerinnen und Einwohner zuständig
ist, Dritten die Aufenthalts- bzw. Zustelladresse bekannt geben darf.

261



C Grundsätzliche Stellungnahmen

2. Für Personen, die über keine ordentliche Wohnsitz-/Meldeadresse mehr verfü-
gen, erfassen die Zuger Einwohnerkontrollen im Einwohnerregister eine sogenannte
«Amtsadresse» für den Wohnsitz und die Adresse der entsprechenden Institution
als Aufenthalts- sowie Zustelladresse. Dabei ist die «Amtsadresse» in der Regel die
Adresse der zuständigen Einwohnergemeindeverwaltung.

3. Erkundigt sich ein privater Dritter bei der Einwohnerkontrolle nach der Adres-
se der fraglichen Person, gibt die Einwohnerkontrolle die «Amtsadresse» bekannt.
Schickt der private Dritte eine Postsendung – dabei kann es sich auch um Rech-
nungen handeln – an diese Adresse, geht sie bei der Gemeindeverwaltung ein. Die
Gemeindeverwaltung leitet jedoch an die «Amtsadresse» adressierte Post nicht wei-
ter, sondern retourniert diese lediglich an den Absender.

4. Eine Einwohnerkontrolle gelangte an den Datenschutzbeauftragten und wollte
wissen, ob sie in diesen Fällen den privaten Dritten die Aufenthalts- bzw. Zustell-
adresse von Personen, die sich in einem Spital, einer Pflegeeinrichtung oder in einer
Strafanstalt aufhalten, bekannt geben dürfe.

Aus den Erwägungen:

1. Wohnsitz

Der Aufenthalt zum Zweck der Ausbildung oder die Unterbringung einer Person in
einer Erziehungs- oder Pflegeeinrichtung, einem Spital oder einer Strafanstalt be-
gründet für sich allein keinen Wohnsitz (Art. 23 ZGB).

Eine Person, die sich länger als drei Monate in einem Spital, einem Pflegeheim oder
in einer Strafanstalt etc. aufhält, begründet am Ort, wo sich das Spital, das Pflege-
heim, die Strafanstalt etc. befindet, zwar ihren Aufenthalt, behält jedoch den letzten
Wohnsitz bzw. bleibt in der letzten Wohnsitzgemeinde (in der Regel identisch mit der
Niederlassungsgemeinde) gemeldet (Art. 3 Bst. b und c des Bundesgesetzes über
die Harmonisierung der Einwohnerregister und anderer amtlicher Personenregister
[Registerharmonisierungsgesetz, RHG; SR 431.02] i. V. m. Art. 2 Bst. abis Register-
harmonisierungsverordnung [RHV, SR 431.021]).

Wenn eine solche Person in ihrer ehemaligen Wohnsitz- bzw. Niederlassungsgemein-
de über keine ordentliche Wohn- bzw. Meldeadresse mehr verfügt, wird gemäss
Praxis der Einwohnerkontrollen im Einwohnerregister eine «Amtsadresse» erfasst,
da die Person dennoch gemeldet sein muss und gemeldet bleibt (§ 57a Gesetz über
die Organisation und die Verwaltung der Gemeinden [Gemeindegesetz, BGS 171.1]).
Diese «Amtsadresse» ist im Kanton Zug jeweils die Adresse der zuständigen Einwoh-
nergemeindeverwaltung.

262



I. Aus der Praxis der Datenschutzstelle

2. Meldepflichten von Kollektivhaushalten / Führen im Einwohnerregister

Die verantwortlichen Leiterinnen und Leiter von Kollektivhaushalten melden der Ein-
wohnerkontrolle alle Bewohnerinnen und Bewohner, die sich seit mindestens drei
Monaten in ihrem Kollektivhaushalt befinden (§ 57b Gemeindegesetz).

Die Daten der Patientinnen und Patienten von Spitälern, Heilstätten und ähnlichen
Institutionen im Gesundheitsbereich, Bewohnerinnen und Bewohner von Institutio-
nen des Straf- und Massnahmenvollzugs und von Gemeinschaftsunterkünften für
Asylsuchende, sofern es sich um Durchgangszentren handelt, sind in den Einwohn-
erregistern separat zu führen und besonders zu schützen (§ 6 Verordnung zum Ein-
führungsgesetz zum Bundesgesetz über die Harmonisierung der Einwohnerregister
und anderer amtlicher Personenregister [Verordnung zum EG RHG, BGS 251.12]).

3. Datenschutzgesetz

Gemäss § 8 Abs. 2 Bst. a DSG kann die Einwohnerkontrolle Dritten Einzelauskünfte
betreffend Name, Vorname, Geschlecht, aktuelle Adresse (bei Wegzug mit Weg-
zugsdatum und Wegzugsort) und Todestag voraussetzungslos erteilen. In dieser Be-
stimmung wird der Begriff «aktuelle Adresse» verwendet. Welche Adresse – Nieder-
lassungs- bzw. Meldeadresse oder Aufenthalts- bzw. Zustelladresse – gemeint ist,
wird aus dem Wortlaut der Bestimmung nicht klar. Auch die Materialien zu dieser
Bestimmung ergeben keine Hinweise darauf, welche der Adressen, die im Einwoh-
nerregister zu führen sind, gemeint ist. Da es bei Adressauskünften nach § 8 Abs. 2
Bst. a DSG in der Regel darum geht, diese zwecks Zustellung von Postsendungen zu
verwenden, dürfte hier die aktuelle Aufenthalts- bzw. Zustelladresse gemeint sein
(vgl. Art. 6 Bst. g RHG). Es liegt nahe, anzunehmen, dass bei der Formulierung der
Bestimmung vom «Normalfall» ausgegangen wurde, d.h. von einer regulären Woh-
nungsadresse oder einem Postfach.

Bei der Information, dass sich jemand im Spital, in einem Pflegeheim, in einer Heil-
stätte oder in einer Strafanstalt aufhält, handelt es sich um besonders schützens-
werte Personendaten gemäss § 2 Bst b DSG.

Ist im Einwohnerregister als Aufenthalts- bzw. Zustelladresse einer Person eine der
oben genannten Institutionen aufgeführt (damit ein eigentlicher «Sonderfall»), han-
delt es sich dabei somit um besonders schützenswerte Personendaten. Diesem
Umstand wird denn auch mit der Bestimmung in § 6 Verordnung zum EG RHG Rech-
nung getragen, wonach solche Daten in den Einwohnerregistern separat zu führen
und besonders zu schützen sind (siehe Ziff. 2 vorstehend). Für die Bekanntgabe
dieser Daten braucht es eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage. Der Begriff «ak-
tuelle Adresse» in § 8 DSG kann nicht als genügende gesetzliche Grundlage für die
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Bekanntgabe dieser besonders schützenswerten Personendaten herangezogen wer-
den.

Ausserdem sieht § 8 Abs. 2 Bst. d DSG vor, dass die Einwohnerkontrolle die Be-
kanntgabe von Daten verweigern kann, sofern dadurch schützenswerte Interessen
der Betroffenen beeinträchtigt werden. Durch die Bekanntgabe des Aufenthalts ei-
ner Person beispielsweise in einer Strafvollzugsanstalt oder in einer psychiatrischen
Klinik werden zweifelsfrei schützenswerte Interessen der Betroffenen beeinträch-
tigt. Eine Auskunft zu diesen Adressen muss somit auch gestützt auf § 8 Abs. 2 Bst.
d DSG verweigert werden.

Da die Bekanntgabe der «Amtsadresse» an sich bereits darauf hinweist, dass die
Person einen besonderen Aufenthalt bzw. eine besondere Zustelladresse hat, muss
auch auf die Bekanntgabe der «Amtsadresse» verzichtet werden. Dies umso mehr,
weil die Bekanntgabe dieser Adresse nicht zum gewünschten Ziel führt, sondern viel-
mehr bloss dazu, dass die Einwohnerkontrollen Postsendungen, die an diese «Amts-
adresse» adressiert sind, lediglich retournieren.

4. Empfehlungen des Datenschutzbeauftragten für ein einheitliches Vorgehen

Um anfragenden Privatpersonen zu ermöglichen, dass sie einer gesuchten Person
Post zustellen können, haben wir deshalb folgendes Vorgehen empfohlen:

Bei Aufenthalt in einem Altersheim: In aller Regel begibt sich eine Person freiwillig
in ein Altersheim. Sollte es tatsächlich vorkommen, dass sie keinen Nachsendeauf-
trag erteilt hat bzw. keine Adressänderungsanzeige vorgenommen hat, dürfen die
Einwohnerkontrollen unseres Erachtens in diesen Fällen die Zustell- bzw. Aufent-
haltsadresse bekanntgeben.

Bei Aufenthalt in Spitälern, Heilstätten, Pflegeheimen und ähnlichen Institutionen im
Gesundheitsbereich sowie in Institutionen des Straf- und Massnahmenvollzugs: Die
Einwohnerkontrolle nimmt Kontakt mit der Institution auf. Die zuständige Person der
betroffenen Institution klärt bei der von der Auskunft betroffenen Person ab, ob die
Adresse bekanntgegeben werden darf und meldet das Ergebnis der Abklärung an
die Einwohnerkontrolle zurück. Darf die Adresse nicht bekanntgegeben werden, hat
die Institution bzw. die von der Auskunft betroffene Person eine alternative Zustell-
adresse zu nennen.

Gibt es Hinweise darauf, dass die von der Auskunft betroffene Person verbeiständet
ist, nimmt die Einwohnerkontrolle mit der zuständigen Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehörde (KESB) Kontakt auf. Diese entscheidet, ob die Einwohnerkontrolle
die Adresse bekanntgeben darf oder ob allenfalls die Adresse der Beiständin oder
des Beistandes bekanntzugeben ist.
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Die Einwohnerkontrolle weist die zuständigen Institutionen darauf hin, dass die be-
troffene Person bei der schweizerischen Post einen Nachsendeauftrag oder einen
Auftrag zum Rückbehalten der Postsendungen stellen sollte.

3. Zur Datenbekanntgabe der Einwohnerkontrolle an private Pensionskassen und Ver-
bandsausgleichskassen

Regeste:
Art. 87 BVG; Art. 49 und Art. 56 AHVG i.V.m. Art. 32 Abs. 1 ATSG – Gewährung
der Amtshilfe durch die Einwohnerkontrolle an private Pensionskassen und an
Verbandsausgleichskassen nur im Einzelfall und nur wenn ein schriftlich begrün-
detes Gesuch vorliegt.

Aus dem Sachverhalt:

Die Einwohnerkontrolle einer Einwohnergemeinde wurde regelmässig von privaten
Pensionskassen bzw. privaten Verbandsausgleichskassen telefonisch um Auskunft
über Geburtsdatum und Zivilstand von Einwohnern angefragt. Die Einwohnerkon-
trolle gelangte an den Datenschutzbeauftragten mit der Frage, ob sie die verlangten
Auskünfte nach § 8 Datenschutzgesetz (BGS 157.1) erteilen müsse oder ob die An-
fragenden sich nicht vielmehr direkt an die versicherte Person wenden müssten.

Aus den Erwägungen:

1. Bundesrechtliche Bestimmungen

a. Private Pensionskassen

Als Bundesaufgabe nach Art. 113 Bundesverfassung (SR 101) ist die berufliche Vor-
sorge dem öffentlichen Recht zuzuordnen. Private Pensionskassen gelten im Bereich
der obligatorischen zweiten Säule als mit der Durchführung des BVG betraute Or-
gane, wenn sie von der für sie zuständigen Aufsichtsbehörde in das Register für
berufliche Vorsorge eingetragen wurden (Art. 48 Abs. 1 des Bundesgesetzes über
die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge [BVG, SR 831.40]; vgl.
auch BVGE 2012/14 E. 4.2 S. 278).

Private Pensionskassen können gestützt auf Art. 87 BVG Verwaltungs- und Rechts-
pflegebehörden des Bundes, der Kantone, Bezirke, Kreise und Gemeinden sowie die
Organe der anderen Sozialversicherungen mit schriftlicher und begründeter Anfrage
im Einzelfall um kostenlose Amts- und Verwaltungshilfe ersuchen, wenn sie Perso-
nendaten benötigen, die erforderlich sind für

a. die Kontrolle der Erfassung der Arbeitgeber;

265



C Grundsätzliche Stellungnahmen

b. die Festsetzung, Änderung oder Rückforderung von Leistungen;
c. die Verhinderung ungerechtfertigter Bezüge;
d. die Festsetzung und den Bezug der Beiträge;
e. den Rückgriff auf haftpflichtige Dritte.

Die Einwohnerkontrollen sind Verwaltungsbehörden der Gemeinden im Sinne von
Art. 87 BVG und somit zur kostenlosen Amts- und Verwaltungshilfe verpflichtet, dies
jedoch nur unter der Voraussetzung, dass die Pensionskassen in jedem Einzelfall
eine schriftliche und begründete Anfrage an die Einwohnerkontrolle richten (Art. 87
BVG). Bei Unklarheiten muss die Einwohnerkontrolle rückfragen und eine Ergänzung
des Gesuchs verlangen, bevor sie Amtshilfe leistet.

b. Private Ausgleichskassen bzw. Verbandsausgleichskassen

Die Verbandsausgleichskassen sind zwar von der Bundesverwaltung unabhängige
juristische Einheiten, gehören aber zu den gesetzlich bezeichneten Durchführungs-
stellen der Alters- und Hinterlassenenversicherung, nehmen öffentliche Aufgaben
wahr und unterstehen der Aufsicht des Bundes (Art. 49 und Art. 56 des Bundes-
gesetzes über die Alters- und Hinterlassenenversicherung [AHVG, SR 831.10]). Sie
gelten somit als Organe der Sozialversicherung.

Betreffend Amts- und Verwaltungshilfe ist für den AHV-Bereich Art. 32 Abs. 1 des
Bundesgesetzes über den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG,
SR 830.1) anwendbar. Demgemäss geben die Verwaltungs- und Rechtspflegebe-
hörden des Bundes, der Kantone, Bezirke, Kreise und Gemeinden den Organen der
einzelnen Sozialversicherungen auf schriftliche und begründete Anfrage im Einzelfall
kostenlos diejenigen Daten bekannt, die erforderlich sind für:

a. die Festsetzung, Änderung oder Rückforderung von Leistungen;
b. die Verhinderung ungerechtfertigter Bezüge;
c. die Festsetzung und den Bezug der Beiträge;
d. den Rückgriff auf haftpflichtige Dritte.

Auch hier muss die Einwohnerkontrolle bei Unklarheiten einer konkreten Anfrage im
Einzelfall rückfragen und eine Ergänzung des Gesuchs verlangen, bevor sie Amtshilfe
leistet.

2. Fazit

Der datenschutzrechtliche Grundsatz lautet: Daten sind in der Regel bei der betrof-
fenen Person zu beschaffen (§ 4 Bst. b DSG).

Auskunftsbegehren von privaten Pensionskassen oder Verbandsausgleichskassen
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an die Einwohnerkontrollen richten sich nicht nach § 8 DSG, sondern nach den
Amtshilfebestimmungen in den einschlägigen Spezialgesetzen des Bundesrechts.

Die Einwohnerkontrolle hat Amtshilfe zu leisten, wenn die gesetzlichen Vorausset-
zungen erfüllt sind, wenn somit ein schriftlich begründetes Gesuch der Pensions-
kasse oder der Ausgleichskasse vorliegt und es sich um einen konkreten Einzelfall
handelt.

Die anfragende Institution muss in ihrem Gesuch insbesondere darlegen weshalb
und wozu sie die Auskunft benötigt (Kontrolle der Erfassung der Arbeitgeber; Fest-
setzung, Änderung oder Rückforderung von Leistungen; Verhinderung ungerechtfer-
tigter Bezüge; Festsetzung und den Bezug der Beiträge; Rückgriff auf haftpflichtige
Dritte).

Grundsätzlich kann die anfragende Institution bei der Einwohnerkontrolle Auskunft
über alle für ihre Aufgabenerfüllung erforderlichen Daten einer Person verlangen.
Sie muss aber die Angaben, die sie von der Einwohnerkontrolle benötigt, genau
bezeichnen und deren Notwendigkeit begründen.

Bei Unklarheiten muss die Einwohnerkontrolle rückfragen und eine Ergänzung des
Gesuchs verlangen, bevor sie Amtshilfe leistet.

4. Grundsätzliche Hinweise zum Einsatz von «Dashcams» durch Private

Regeste:
Wird aus einem Fahrzeug mit einer Kamera (sogenannte «Dashcam») während
der Fahrt automatisch und permanent das Geschehen im öffentlichen Raum auf-
gezeichnet, handelt es sich u.E. grundsätzlich um den Einsatz einer mobilen Vi-
deoüberwachungsanlage. Da Privatpersonen den öffentlichen Raum grundsätz-
lich nicht mit Videoanlagen überwachen dürfen, ist der Einsatz von «Dashcams»
grundsätzlich unzulässig.

Aus den Erwägungen:

1. «Dashcam» als Videoüberwachungskamera

Wird aus einem Fahrzeug mit einer Kamera während der Fahrt automatisch und per-
manent das Geschehen im öffentlichen Raum aufgezeichnet, handelt es sich u.E.
grundsätzlich um den Einsatz einer mobilen Videoüberwachungsanlage. Privatper-
sonen dürfen den öffentlichen Raum grundsätzlich nicht mit einer Videoüberwa-
chungsanlage überwachen. Ausnahmen dazu sind nur in einem sehr engen Rahmen
zulässig, so wird es etwa als zulässig toleriert, den öffentlichen Raum in unmittelba-
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rer Umgebung eines Bankomaten mit zu erfassen (vgl. dazu die Hinweise des Eidg.
Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragten/EDÖB auf dessen Website).

Auch etwa die vier folgenden Stellen erachten den Einsatz von «Dashcams» durch
Privatpersonen grundsätzlich als unzulässig:

– Erläuterungen des EDÖB zu Videoüberwachung in Fahrzeugen (Dashcam) vom
Juli 2013

– Nationale Kommission für den Datenschutz von Luxembourg vom 20. Juni 2013:
«Sind Videokameras in Autos legal?»

– Entscheid der Datenschutzkommission von Österreich vom 07. November 2012

– Bayerisches Landesamt für Datenschutzaufsicht (vgl. die Berichterstattung im
«Datenschutz-Berater» Nr. 11/2013 S. 244 f.)

Diesen Ausführungen können wir uns anschliessen.

2. Einsatz von anderen Kameras in Fahrzeugen

a) Einparkhilfen

Der Einsatz von Kameras als Parkhilfen ist zulässig, sofern keine Aufzeichnungen
erfolgen, das Bild somit nur während des Parkmanövers auf dem Monitor erscheint.

b) Gewisse Fahrzeuge verfügen über eingebaute Kameras, die jeweils nur die letz-
ten 10/20/60 Sekunden aufzeichnen und diese in einer Blackbox halten, die für
den Fahrzeughalter nicht zugänglich ist. Nach einem Unfall können die Aufnahmen
nur durch den Fahrzeughersteller zugänglich gemacht werden. Eine solche, aus-
schliesslich für die Abklärung von (eigenen) Unfällen eingebaute Kamera, könnte
wohl als zulässig erachtet werden.

3. Ausblick

Der Kanton Zug ist zurzeit mit der Ausarbeitung eines Videoüberwachungsgesetzes
befasst (der Kantonsrat hat die Vorlage in erster Lesung am 31. Oktober 2013 bera-
ten, voraussichtlich im Frühjahr 2014 wird die zweite Lesung stattfinden). Gemäss
der Vorlage ist die Überwachung des öffentlichen und des öffentlich zugänglichen
Raums bewilligungspflichtig. Eine durch einen Privaten betriebene «Dashcam» wäre
auch nach neuem Recht nicht zulässig.

4. Beweisverwertung
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Die Verwertbarkeit von Beweismitteln – auch solcher, die unrechtmässig erhoben
wurden – richtet sich nach den entsprechenden Verfahrensvorschriften (insbeson-
dere Art. 141 der Schweizerischen Strafprozessordnung [StPO, SR 312.0]) sowie der
dazu ergangenen Judikatur und ist somit im konkreten Einzelfall durch die Justizbe-
hörden zu beurteilen.

Neben der Frage, welche Relevanz unrechtmässig erhobenen Beweismitteln zu-
kommt, ist bei solchen Aufzeichnungen insbesondere zu prüfen, ob nicht Manipu-
lationen vorgenommen wurden, da handelsübliche «Dashcams» in aller Regel keine
«revisionssicheren» Aufzeichnungen vornehmen.

5. Überprüfen des Wohnsitzes bzw. des Aufenthaltsstatus von SchülerInnen beim Ein-
tritt in eine kantonale Mittelschule

Regeste:
Um abzuklären, ob Schülerinnen und Schüler, die neu in eine kantonale Mittel-
schule eintreten, ein Schulgeld schulden, ist die Überprüfung des Wohnsitzes
grundsätzlich zulässig. Dazu kann das Rektorat von den Erziehungsberechtigten
verlangen, dass anlässlich der Anmeldung von Schülerinnen und Schülern mit
einer Adresse im Kanton Zug eine Wohnsitzbestätigung beigebracht wird. Dass
das Rektorat direkt und ohne Wissen der Erziehungsberechtigten den Wohnsitz
überprüft, ist unzulässig. Der (ausländerrechtliche) Aufenthaltsstatus ist dage-
gen nicht abzuklären, da er für die Aufnahme an eine kantonale Mittelschule
nicht relevant ist.

Aus dem Sachverhalt:

Für Schülerinnen und Schüler, die Wohnsitz im Kanton Zug haben, ist der Besuch
einer kantonalen Mittelschule kostenlos. Ausserkantonale hingegen müssen grund-
sätzlich ein Schulgeld bezahlen. Es stellte sich die Frage, ob das Rektorat direkt
bei der gemeindlichen Einwohnerkontrolle den Wohnsitz abklären darf. In diesem
Zusammenhang fragt es sich ergänzend, wie die Rechtslage bezüglich jugendlichen
«Sans-Papiers» ist, da diese nicht bei der Einwohnerkontrolle gemeldet sind.

Aus den Erwägungen:

Bei Informationen über den Wohnsitz einer Person handelt es sich um Personenda-
ten im Sinne des Datenschutzgesetzes (DSG, BGS 157.1).

Personendaten sind aus Gründen der Transparenz der Datenbearbeitung grundsätz-
lich bei der betroffenen Person selber zu beschaffen (vgl. § 4 Bst. b DSG). Muss die
Schule in Anwendung von § 9 des Gesetzes über die kantonalen Schulen (Schulge-
setz, BGS 414.11) abklären, ob eine Schülerin oder ein Schüler ein Schulgeld schul-
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det, hat sie die hierzu notwendigen Angaben über den Wohnsitz somit direkt bei den
Erziehungsberechtigten einzuholen und nicht bei deren Wohnsitzgemeinde. Dieses
Vorgehen ist umso mehr angezeigt, als dass die Schulen unter Umständen gar nicht
wissen, welches die Wohnsitzgemeinde der Erziehungsberechtigten ist. Zusätzlich
entfällt damit für die Schulen ein erheblicher Abklärungsaufwand.

Der Aufenthaltsstatus (im Sinne der Ausländergesetzgebung) einer Schülerin oder
eines Schülers wird zur Abklärung der Frage, ob ein Schulgeld geschuldet ist oder
nicht, grundsätzlich nicht benötigt. Die Erziehungsberechtigten müssen somit zur
Klärung der Frage, ob ein Schulgeld geschuldet ist, keine Angaben zum Aufenthalts-
status liefern.

Ergänzend

Sans-Papiers, die sich im Kanton Zug aufhalten, wird es nicht möglich sein, eine
Wohnsitzbestätigung beizubringen. In solchen Fällen ist es deshalb an den erzie-
hungsberechtigten Sans-Papiers, deren Kinder eine Zuger Mittelschule besuchen
möchten, mit den Schulen das Gespräch zu suchen. Aus den folgenden Überlegun-
gen ist der Anspruch von jugendlichen Sans-Papiers auf eine gymnasiale Ausbildung
zu bejahen:

1. Mit der im Dezember 2012 vom Bundesrat beschlossenen Änderung der Verord-
nung über Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstätigkeit (VZAE, SR 142.201) können
junge schriftenlose Ausländer ab dem 1. Februar 2013 eine berufliche Grundaus-
bildung in der Schweiz absolvieren. Gemäss der Medienmitteilung des Bundesra-
tes vom 7. Dezember 2012 und dem erläuternden Bericht des Bundesamtes für
Migration zur Anpassung der VZAE bereinigt die Änderung eine Ungleichbehand-
lung gegenüber jugendlichen Sans-Papiers, die heute bereits ein Gymnasium oder
eine Hochschule besuchen dürfen. Der Bundesrat befürwortet somit ausdrücklich
den Zugang von jugendlichen Sans-Papiers sowohl zu einer beruflichen Grundausbil-
dung als auch zu einer gymnasialen Ausbildung. Ein grundsätzlicher Ausschluss von
jugendlichen Sans-Papiers von kantonalen Mittelschulen würde dem vom Bundes-
rat verfolgten Ziel der Garantie einer weiterführenden Ausbildung von jugendlichen
Sans-Papiers diametral entgegenstehen und wäre demnach abzulehnen.

2. Mit Empfehlungen der Schweizerischen Konferenz der Erziehungsdirektoren (EDK)
zur Schulung fremdsprachiger Kinder vom 24./25. Oktober 1991 (gemäss telefoni-
scher Auskunft der EDK sind diese Empfehlungen nach wie vor gültig) wurde von der
EDK der Grundsatz bekräftigt, dass alle in der Schweiz lebenden fremdsprachigen
Kinder in die öffentlichen Schulen zu integrieren sind, dass jede Diskriminierung zu
vermeiden ist und dass die Integration das Recht des Kindes respektiert, Sprache
und Kultur des Herkunftslandes zu pflegen. In Ziffer 2 der Empfehlungen wird den
Kantonen unter anderem empfohlen, neuzugereisten Schülerinnen und Schülern der
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Oberstufe den Übertritt in die berufliche Ausbildung oder in weiterführende Schulen
durch besondere Ausbildungsangebote zu erleichtern.

Gemäss den Empfehlungen der EDK vom 28. Oktober 2011 ist es ein wichtiges
bildungspolitisches Ziel, dass «alle Jugendlichen die Möglichkeit haben, einen ihren
Fähigkeiten angepassten Abschluss auf der Sekundarstufe II zu erreichen.» Darin
eingeschlossen sind auch Sans-Papiers-Kinder.

3. Gemäss Medienmitteilung des Bundesrates vom 15. Juni 2012 hat der Bundesrat
– gestützt auf einen Bericht des Bundesamtes für Justiz – eine generelle Meldepflicht
der Schulen bei Sans-Papiers Kinder ausgeschlossen.

Auch aus den Schreiben der EDK an Bundesrätin Sommaruga vom 19. Januar 2011
und an den Direktor des Bundesamtes für Migration vom 16. Februar 2012 geht klar
hervor, dass die EDK sowohl eine Abklärungs- wie eine allfällige Meldepflicht der
Schulen dezidiert ablehnt und als nicht rechtmässig erachtet. Die EDK erkennt zwar
die Möglichkeit eines Zielkonfliktes zwischen Anspruch auf schulische Bildung und
Asyl- und Ausländergesetzgebung, ist aber bezüglich einer Gewichtung der Interes-
sen «(. . .) dezidiert der Meinung, dass das Kindeswohl in den Vordergrund zu stellen
ist. Massnahmen gegen illegale Immigration haben dort anzusetzen, wo die Gründe
dafür zu finden sind, und nicht bei den Kindern, welche eines besonderen Schutzes
des Staates bedürfen. (. . .)».

4. Schliesslich erlauben wir uns eine Bemerkung zur Verhältnismässigkeit bzw. zur
praktischen Relevanz des Besuchs von Mittelschulen im Kanton Zug durch jugendli-
che Sans-Papiers. Gemäss Auskunft der DBK treten jährlich etwa 250 Schülerinnen
und Schüler in die erste Klasse der Kantonsschule Zug über, ca. 30 in die Wirt-
schaftsmittelschule, ca. 35 in die Fachmittelschule und zwischen 50 und 60 ins
kantonale Gymnasium Menzingen. In den Zuger Volksschulen sind gemäss einer in-
formellen Erhebung der DBK offenbar nur vereinzelte Fälle – wenn überhaupt – von
Sans-Papiers-Kindern bekannt.
Aufgrund der hohen schulischen Anforderungen der Mittelschulen, insbesondere
bezüglich Deutsch und Fremdsprachen, ist davon auszugehen, dass in der Praxis
wohl überhaupt keine Sans-Papiers-Schüler oder Schülerinnen Mittelschulen besu-
chen. Damit ist die Frage der Verletzung des Verhältnismässigkeitsprinzips ange-
sprochen.

Fazit

Zwecks Abklärung der Frage, ob ein Schulgeld geschuldet ist oder nicht dürfen die
kantonalen Schulen von Schülerinnen und Schülern mit Adressen im Kanton Zug
bei der Anmeldung verlangen, dass die Erziehungsberechtigten eine Wohnsitzbestä-
tigung einzureichen haben.
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Ergänzend kann hier darauf hingewiesen werden, dass es zulässig wäre, dass die
Erziehungsberechtigten freiwillig ihre ausdrückliche Zustimmung geben, dass das
Rektorat die Wohnsitzabklärung selber vornehmen darf.

Würden die kantonalen Schulen jugendliche Sans-Papiers nicht zulassen, würden
sie sich in Widerspruch zu der vom Bundesrat beschlossenen Änderung der VZAE,
dem vom Bundesrat beschlossenen Verzicht auf Meldepflichten von Schulen, sowie
den von der EDK erlassenen Empfehlungen setzen.
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D Alphabetisches Stichwortverzeichnis

Abstimmungserläuterungen

– s. Kapitel Politische Rechte - Abstimmungserläuterungen

Adressbekanntgabe, Datenschutz

– Bekanntgabe der Aufenthalts- bzw. Zustelladresse von Personen, die sich in ei-
nem Heim oder in einer Anstalt befinden, durch die Einwohnerkontrolle.
s. Kapitel Aus der Praxis der Datenschutzstelle

Akteneinsicht – Verletzung des rechtlichen Gehörs

– s. Kapitel Submissionsrecht

Aktivlegitimation

– Aktivlegitimation des Erwerbers vinkulierter nicht kotierter Namenaktien
s. Kapitel Obligationenrecht

Alters- und Hinterlassenenversicherung

– Einkommensteilung bei Auflösung der Ehe; Die Teilung der Einkommen und Gut-
schriften nach Eintritt des Versicherungsfalls wird bei der Rentenberechnung un-
abhängig von einer Anmeldung der Beteiligten von Amtes wegen vorgenommen.
s. Kapitel Sozialversicherung

– Waisenrente; Voraussetzungen der Qualifikation eines Praktikums als Ausbildung
i.S.v. Art. 49bis AHVV
s. Kapitel Sozialversicherung

Anwaltsgeheimnis

– Entbindung vom Anwaltsgeheimnis durch die Aufsichtsbehörde
s. Kapitel Anwaltsrecht

Arrestverfahren

– Eignung eines Schiedsspruchs als Arrestgrund
s. Kapitel Zivilrechtspflege

Aus- und Weiterbildungskosten / Voraussetzung für die steuerrechtliche Ab-
zugsfähigkeit
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– s. Kapitel Steuerrecht

Auslegung einer Gesetzesbestimmung

– s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Ausnahmebewilligung für die Erstellung von Bauten und Anlagen im Gewäs-
serraum

– s. Kapitel Gewässerrecht

Ausnützungsübetragung

– s. Kapitel Baurech

Ausstand / Ausstandsbegehren

– Ausstandsbegehren gegen den Baudirektor. Beim Regierungsrat handelt es sich
nicht um ein Gericht im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK resp. Art. 30 Abs. 1 BV. Es
gehört zu den Aufgaben eines Regierungsrates, sich zu Geschehnissen mit einer
politischen Relevanz zu äussern. Er darf vor einem Beschwerdeverfahren und
damit noch ohne Kenntnis konkret vorgebrachter Rügen gegen ein Projekt noch
bis zu einem gewissen Grad «parteiisch» sein, nämlich als Interessenvertreter des
Gemeinwesens.
s. Kapitel Verfahrensrecht

Ausstandsbegehren

– Gutheissung des Begehrens gegen ein Regierungsratsmitglied, welches sich vor
Erläuterung eines Beschlusses des Gesamtregierungsrats zum Gegenstand der
Erläuterung geäussert hat.
s. Kapitel Personalrecht

Baubewilligung mit Auflagen

– s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Berufskosten / Abzugsfähigkeit

– s. Kapitel Steuerrecht

Beschwerde
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– Prozessleitender Entscheid gemäss Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO als Anfechtungsob-
jekt der Beschwerde
s. Kapitel Zivilrechtspflege

Bestandesgarantie

– Umbau oder Neubau? Anwendbarkeit der Bestandesgarantie.
s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Bestimmung des Verkehrswerts

– s. Kapitel Steuerrecht

Dashcams

– Grundsätzliche Hinweise zum Einsatz von «Dashcams» durch Private
s. Kapitel Aus der Praxis der Datenschutzstelle

Datenbekanntgabe der Einwohnerkontrolle, Datenschutz

– Zur Datenbekanntgabe der Einwohnerkontrolle an private Pensionskassen und
Verbandsausgleichskassen
s. Kapitel Aus der Praxis der Datenschutzstelle

Erläuterung

– Mit Genehmigung einer Vereinbarung hat der Regierungsrat materiell über die
darin geregelten Punkte entschieden. Nachträglich entdeckte Unklarheiten über
den Inhalt der getroffenen Vereinbarung sind durch diesen analog der Bestim-
mung über die Erläuterung von Verwaltungsgerichtsurteilen zu erläutern.
s. Kapitel Personalrecht

Erschliessung, hinreichende

– s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Familienzulagen

– Arbeitgeberhaftung nach Art. 25 lit. c FamZG i.V.m. Art. 52 AHVG infolge einer
Verletzung der Meldepflicht nach Art. 31 Abs. 2 ATSG; Qualifizierung als grob-
fahrlässige Missachtung von Vorschriften.
s. Kapitel Sozialversicherung
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Ferienbezug

– Unklarheiten über die bezüglich des Ferienbezuges getroffene Regelung im Rah-
men einer vom Regierungsrat genehmigten Aufhebungsvereinbarung; Erläute-
rung
s. Kapitel Personalrecht

Fristwiederherstellung

– Wiederherstellung der versäumten Rechtsvorschlagsfrist
s. Kapitel Beschwerdeverfahren

Fürsorgerische Unterbringung

– Voraussetzungen der Zulässigkeit der fürsorgerischen Unterbringung
s. Kapitel Erwachsenenschutzrecht / Fürsorgerische Unterbringung

Gemeinden

– Anzeigepflicht der Gemeinden gemäss § 93 GOG; § 37 GG – Praxis des Regie-
rungsrats zur Anordnung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen gegenüber einer
Gemeinde
s. Kapitel Gemeinden

Gerichtsgutachten / Beweiswürdigung

– s. Kapitel Steuerrecht

Gerichtskosten

– Gerichtskosten bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhältnis
s. Kapitel Zivilrechtspflege

Grammatikalische, historische, teleologische und systematische Auslegung

– s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Gewässerraum

– s. Kapitel Gewässerrecht

Hausdurchsuchung
277



D Alphabetisches Stichwortverzeichnis

– Voraussetzungen und Verfahren der Anfechtung einer Hausdurchsuchung
s. Kapitel Strafrechtspflege

Invalidenversicherung

– Anspruch auf Kinderrente der Invalidenversicherung nach Art. 35 Abs. 1 IVG;
Qualifikation eines Praktikums als Ausbildung im Sinne von Art. 25 Abs. 5 AHVG
i.V.m. Art. 49bis Abs. 1 AHVV
s. Kapitel Sozialversicherung

– Anspruch auf Kostengutsprache für Hilfsmittel nach Art. 21 IVG; Der Versicherte
hat Anspruch auf einfache und zweckmässige Versorgung mit den notwendigen
Hilfsmitteln, nicht aber auf die im Einzelfall bestmögliche Hilfsmittelversorgung.
s. Kapitel Sozialversicherung

– Glaubhaftmachen des Vorhandenseins von Revisionsgründen im Rahmen der
Neuanmeldung bei der Invalidenversicherung nach Art. 87 Abs. 2 und 3 IVV.
s. Kapitel Sozialversicherung

– Durchführung medizinischer Massnahmen im Ausland; Voraussetzungen für die
Annahme beachtlicher Gründe i.S.v. Art. 23bis Abs. 3 IVV
s. Kapitel Sozialversicherung

Kündigung

– s. Kapitel Personalrecht

Lärmimmissionen

– Zulässigkeit von Lärmimmissionen aus Restaurationsbetrieb in der Altstadtzone
Zug?
s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Lauterkeitsrecht

– Subsumtion von Rufschädigungen des Mitbewerbers
s. Kapitel Wettbewerbsrecht

Nachweis von steuermindernden Tatsachen

– s. Kapitel Steuerrecht

Nichtigkeit
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– s. Kapitel Personalrecht

Nutzungsänderung

– Änderung Wohnnutzung in Kindertagesstätte/Kindergarten mit Primarschulbe-
trieb.
s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Offenlegung von Jahresrechnung und Konzernrechnung

– Voraussetzungen für die Einsichtnahme des Gläubigers in die Jahresrechnung,
die Konzernrechnung und den Revisionsbericht
s. Kapitel Aktienrecht

Opferhilfe

– s. Kapitel Opferhilfe

Organisationsmängel

– Handlungsspielraum des Gerichts bei der Behebung von Organisationsmängeln
s. Kapitel Aktienrecht

Personalrecht

– s. Kapitel Grundlagen, Organisation, Gemeinden
s. Kapitel Rechtspflege

Planbeständigkeit

– Voraussetzungen für Erlass einer Planungszone als Sicherungsinstrument für nach-
folgende Planungen. Die veränderten Verhältnisse müssen bereits zum Zeitpunkt
des Erlasses der Planungszone gegeben sein. Zu berücksichtigende Kriterien bei
Abwägung der öffentlichen Interessen gegenüber privatem Interesse an Planbe-
ständigkeit und Schutz des Vertrauens (V 2012 9), s. Staats- und Verwaltungs-
rechts. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Planungszone

– Voraussetzungen für Erlass einer Planungszone als Sicherungsinstrument für nach-
folgende Planungen. Die veränderten Verhältnisse müssen bereits zum Zeitpunkt
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des Erlasses der Planungszone gegeben sein. Zu berücksichtigende Kriterien bei
Abwägung der öffentlichen Interessen gegenüber privatem Interesse an Planbe-
ständigkeit und Schutz des Vertrauens (V 2012 9), s. Staats- und Verwaltungs-
recht
s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Rechtliches Gehör

– Inhalt des Replikrechts als Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Gehör
s. Kapitel Zivilrechtspflege

Rechtsmittelverzicht

– Die Unterzeichnung eines sogenannten Freiwilligenscheins innerhalb der Beschwer-
defrist und vor Einreichung einer allfälligen Beschwerde ist als Rechtsmittelver-
zicht zu betrachten.
s. Kapitel Erwachsenenschutzrecht / Fürsorgerische Unterbringung

Schuldispensation

– Voraussetzungen für eine Dispensation vom Sportunterricht am Gymnasium
s. Kapitel Schulrecht

Sicherstellung der Parteientschädigung

– Sicherstellung der Parteientschädigung im Verantwortlichkeitsprozess
s. Kapitel Zivilrechtspflege

Sonderschule mit Internat

– Besuch einer Sonderschule mit einem Internat; Zuständigkeit für diesen Ent-
scheid, wenn die Erziehungsberechtigten nicht einverstanden sind.
s. Kapitel Volksschule

Sprungbeschwerde

– Überweisung durch den Regierungsrat zur direkten Beurteilung durch das Ver-
waltungsgericht
s. Kapitel Verfahrensrecht

Submission – Ausschluss vom Verfahern
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– s. Kapitel Submissionsrecht

Subsidiarität der Opferhilfe

– s. Kapitel Opferhilfe

Summarisches Konkursverfahren

– Verwertung im summarischen Konkursverfahren
s. Kapitel Summarisches Verfahren

Transitverfahren – Zulässigkeit bei der Ausnützungsübertragung

– s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Umtriebsentschädigung

– Anspruch der nicht berufsmässig vertretenen Partei auf eine angemessene Um-
triebsentschädigung
s. Kapitel Zivilrechtspflege

Unentgeltliche Rechtspflege

– Zuständigkeit für Gesuche um unentgeltliche Rechtspflege
s. Kapitel Zivilrechtspflege

Unterstützungsabzug

– s. Kapitel Steuerrecht

Untersuchungsmaxime

– Umfang der gerichtlichen Fragepflicht bei eingeschränkter Untersuchungsmaxi-
me
s. Kapitel Zivilrechtspflege

Urheberrecht

– Aktivlegitimation zur Geltendmachung von Vergütungsansprüchen und Schaden-
ersatzansprüchen
s. Kapitel Urheberrecht
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Verwertung

– Vorgehen bei der Verwertung von Vermögensbestandteilen anderer Art gemäss
Art. 132 Abs. 1 SchKG
s. Kapitel Verwertungsverfahren

Vorsorgliche Massnahmen

– Vorsorgliche Massnahmen während Berufungsverfahren über die Scheidungsne-
benfolgen
s. Kapitel Verfahrensrecht

Wesentliche Minderheit

– s. Kapitel Politische Rechte - Abstimmungserläuterungen

Wohnnutzung

– Handelt es sich bei einer Kindertagesstätte/Kindergarten mit Primarschulbetrieb
um eine Wohnnutzung?
s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Wohnsitzüberprüfung, Datenschutz

– Zur Zulässigkeit der Überprüfung des Wohnsitzes bzw. des Aufenthaltsstatus von
SchülerInnen beim Eintritt in eine kantonale Mittelschule
s. Kapitel Aus der Praxis der Datenschutzstelle

Zonenkonformität

– Zonenkonformität eines Restaurationsbetriebes in der Altstadtzone von Zug?
s. Kapitel Bau- und Planungsrecht

Zuständigkeit

– Sachliche Zuständigkeit der Rechtsmittelinstanz für vorsorgliche Massnahmen
s. Kapitel Verfahrensrecht

– Zuständigkeit der einzigen kantonalen Instanz
s. Kapitel Zivilrechtspflege
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