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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP 1999—-2007

A
Aktien
— Bestimmung des wirklichen Wertes durch den Richter; Gesuch hat der Verdusserer
zu stellen 1999 S. 119
Aktienkapital

— Zinsverbot; nicht Garantieversprechen eines Dritten 1999 S. 118

Alters- und Hinterlassenenversicherung
— Parteientschadigung bei gegenstandslos gewordener Schadenersatzforderung
1999 S. 47

— Verwaltungsratsmitglieder als Organe; grobfahrldssiges Handeln 2001 S. 71

— Streichung von (in einem Rechtsmittelverfahren bestrittenen) Beitrédgen aus einem
Tilgungsplan und deren Geltendmachung nach Vorliegen des Gerichtsurteils 2001
S. 80

— Waisenrente, Anspruchsdauer; Begriff der Ausbildung 2002 S. 78

— Zur Frage nach der Verantwortung von Verwaltungsraten bei der Liquidation einer
Firma nach Art. 52 AHVG 2003 S. 91

— Bestimmung der Beitragspflicht von Personen, von deren Erwerbstéatigkeit mehrere
Staaten betroffen sind, unter dem Geltungsbereich des per 1. Juni 2002 in Kraft
getretenen Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits
uber die Freizligigkeit vom 21. Juni 1999 (Freiziigigkeitsabkommen, FZA) sowie un-
ter dem Geltungsbereich der bis zum Inkrafttreten des Freiziigigkeitsabkommens
massgebenden bilateralen Sozialversicherungsabkommen 2005 S. 127

— Teilhaber von Kommanditgesellschaften haben Beitrdge von ihrem Anteil am Ein-
kommen der Gesellschaft zu entrichten. Beschrankt sich aber die Investition auf
eine reine Finanzanlage, um — unter Ausnutzung der versicherungstechnischen So-
lidaritat — eine moglichst grosse individuelle Rendite zu erwirtschaften, so kann
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sich der Investor nicht auf die Aufnahme in die AHV berufen. Die AHV ist kein Fi-
nanzanlageobjekt 2005 S. 140

— Eine Streitverkiindung ist im Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG nicht
mdoglich 2005 S. 150

— Arbeitgeberhaftung. Erfolgt eine Einsprache gegen eine Schadenersatzverfligung
schriftlich, muss sie zwingend die Unterschrift der Einsprache filhrenden Person
enthalten, andernfalls die Verwaltungsbehdrde dieser zur entsprechenden Verbes-
serung eine Nachfrist unter Androhung des Nichteintretens im Unterlassungsfalle
ansetzt 2007 S. 157

— Arbeitgeberhaftung. Verjéhrung des Schadenersatzanspruches der Ausgleichskas-
se. Ubergangsrecht bei den Verjahrungsbestimmungen. Mit (rechtzeitigem) Erlass
der Schadenersatzverfligung bleibt der Schadenersatzanspruch der Ausgleichs-
kasse auch bei Anwendung der neurechtlichen Verjahrungsbestimmungen ein fur
allemal gewahrt 2007 S. 159

Altstadtreglement
— Kriterien fiir die Auslegung, Verweigerung einer Umbaubewilligung 1999 S. 73

— 8§ 2, 3, 11, 23 und 25 des Altstadtreglements Zug; Anforderungen an Neubauten und
Ersatzbauten in der Altstadtzone, Bedeutung des Wettbewerbsverfahrens 2007 S. 300

Amtshilfe
— Datenschutz und Amtshilfe 2001 S. 244

— (Datenschutz) Bedeutung und Umfang im Steuerrecht 2002 S. 296

Anwaltsrecht
— Kostenauflage bei Einstellung der Untersuchung. Einem Rechtsanwalt, der vor der
von ihm, im Zusammenhang mit einer Honorarstreitigkeit, verlangten Vermittlungs-
verhandlung beim Friedensrichteramt kein Gesuch um Entbindung vom Berufsge-
heimnis eingereicht hat, diirfen bei Einstellung der Strafuntersuchung die Kosten
auferlegt werden 2003 S. 244

— Prifungspflicht einer Urkundsperson bei der 6ffentlichen Beurkundung der Gene-
ralversammlung einer Aktiengesellschaft 2003 S. 248
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Arbeitsverhaltnis, 6ffentlich-rechtliches
—kein Rechtsanspruch auf effektive Beschéaftigung, keine Rechtspflicht zur Annah-
me der geschuldeten Arbeitsleistung 1999 S. 170

Arbeitslosenversicherung
— Einstellung der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit
1999 S. 52

— Der einzelunterschriftsberechtigte Geschaftsfiihrer einer GmbH hat im Falle des
Konkurses keinen Anspruch auf Insolvenzentschadigung; dies gilt auch fiir seine
Ehefrau 2000 S. 49

— Insolvenzentschadigung. Geschaftsfiihrende Gesellschafter einer GmbH sind vom
Anspruch auf Insolvenzentschadigung ausgeschlossen 2004 S. 125

— Einwdchige Frist zur Meldung einer Arbeitsunfahigkeit ist Verwirkungsfrist 2000 S. 50

— Gesetzlicher Zweck der Insolvenzentschadigung; Lohnforderung muss mindestens
glaubhaft gemacht werden 2000 S. 56

— Uberzeitentschadigungen und Entschadigungen fiir geleistete Uberstunden sind
nicht Bestandteil des versicherten Verdienstes, der Grundlage fiir die Berechnung
des Taggeldes bildet 2002 S. 85

— Pflicht zur Stellensuche wahrend der Kiindigungsfrist 2003 S. 97

— Schadenminderungspflicht. Pflicht des Versicherten zur Stellensuche bereits nach
erfolgter Kiindigung. Anforderungen an Qualitdt und Quantitat der Stellenbewer-
bungen. Nachweis dieser Bemuhungen 2004 S. 122

— Pflicht des Versicherten zur Teilnahme an Beratungs- und Kontrollgesprachen; Sanktion bei
Saumnis 2005 S. 151 und Dauer der Einstellung der Anspruchsberechtigung 2005 S. 153

— Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs und Einreichung der flr die Pri-
fung des Anspruchs notwendigen Unterlagen. Erloschen des Anspruchs. Art. 41
Abs. 1 ATSG — Wiederherstellung einer Frist 2005 S. 156

Aufenthaltsbewilligung
— Voraussetzungen zur Erteilung einer humanitaren Aufenthaltsbewilligung 1999 S. 163
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— Verneint fir Bécker/in zur Herstellung von biologischem Vollwertbrot 2000 S. 193

Auslagerung
—von offentlichen Aufgaben an Private: datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen
2001 S. 240; 2003 S. 356; 2003 S. 362

Auslanderrecht
— Eingrenzungs- oder Ausgrenzungsverfiigungen gegen Ausléander ohne Aufenthaltsbe-
willigung. Beurteilung der Beschwerde durch den ANAG-Einzelrichter 2002 S. 130

— Konkrete Anzeichen, die beflirchten lassen, dass sich der betroffene Ausléander ei-
ner Ausschaffung entziehen kdnnte, sind z. B. die wiederholte Straffélligkeit, fal-
sche Angaben bezlglich Identitat, Untertauchen und hartndckige Verweigerung
der Mitwirkung bei der Beschaffung von Reisepapieren 2004 S. 98

— Vollzug der Wegweisung; besondere Hindernisse, die eine Verlangerung der Aus-
schaffungshaft rechtfertigen 2003 S. 119

— Voraussetzungen flr die Ausweisung eines Auslénders infolge Straffalligkeit. Sie
muss nach den gesamten Umstanden angemessen erscheinen (Art. 11 Abs. 3 Satz
1 ANAG). Hierbei sind vor allem die Schwere des Verschuldens des Auslanders, die
Dauer seiner Anwesenheit in der Schweiz und die ihm drohenden Nachteile zu be-
ricksichtigen (Art. 16 Abs. 3 ANAV). Entscheidend ist letztlich die Verhaltnismassig-
keitsprifung, die gestitzt auf die gesamten wesentlichen Umstande des Einzelfalles
vorzunehmen ist. Abweisung des Antrags auf persdnliche Anhorung 2006 S. 115

Ausniitzungsiibertragung
—nicht zulé@ssig Uber eine im Eigentum der Gemeinde stehende Strasse mit beidsei-
tigem Trottoir hinweg 1999 S. 77

— die Entschadigung fiir Ausnltzungstransfer fallt unter die Einkommenssteuer 2000 S. 43
Ausstandsbegehren

— Pauschales Ausstandsbegehren gegen alle Mitglieder eines Gemeinderates; Vor-

aussetzungen unter denen die betroffene Behdrde selber (iber ein offensichtlich

unzuldssiges Ausstandsbegehren befinden 2003 S. 68

— siehe auch unter Organisationsrecht
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Baurecht
—siehe Planungs- und Baurecht

Bekanntgabe von Daten
— siehe Datenschutz

Berufliche Vorsorge
— Anlagen beim Arbeitgeber 2001 S. 227

— Aufsicht; ortliche Zusténdigkeit 2001 S. 228

— Aufhebung und Liquidation einer Stiftung, wenn ordnungsgemaésser Zustand nicht
wiederhergestellt werden kann und der Konkurs droht 1999 S. 228

— Auflagen gegenlber Stiftungsrat bei Teilliquidation einer Stiftung infolge Personal-
abbaus 1999 S. 223

— Gesamtliquidation einer Sammelstiftung und Ubertragung des Vermdgens auf eine
andere Sammelstiftung 1999 S. 226

— Liquidation im Fall von Konkurs 2001 S. 229

— Teilliquidation; Voraussetzungen 2001 S. 230

—Ungenugende Organisation und gesetzeswidrige Vermogensanlagen 1999 S. 227
— Anordnung einer Liquidation infolge Konkurses 2002 S. 274

— Verhdngung einer Ordnungsbusse gegen saumigen Stiftungsrat 2002 S. 278

—Umwandlung einer gemischten Vorsorgeeinrichtung in eine klassische Stiftung
2002 S. 281

— Aufhebung einer Sterbekasse und Ubertragung an Verein mit gleichem Zweck
2002 S. 283
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— Einsetzung einer kommissarischen Verwaltung mit gleichzeitiger Suspendierung
eines saumigen Stiftungsrates, der trotz Verhangung einer Ordnungsbusse diverse
Unterlagen zur Jahresrechnung nicht einreichte sowie die Anordnung der unverzigli-
chen Liquidation der Stiftung infolge Konkurses der Firma missachtete 2003 S. 323

— Gerichtsstand ist der schweizerische Sitz oder Wohnsitz des Beklagten oder der
Ort des Betriebes, bei dem der Versicherte angestellt wurde. — Im Falle der alter-
nativen Klageverbindung ist die ortliche Zustandigkeit fiir beide Beklagten zu beja-
hen, selbst wenn sie, bei isolierter Betrachtung der einzelnen Klagen, nur im Falle
einer Beklagten gegeben ware 2004 S. 128

— Streitigkeiten zwischen Vorsorgeeinrichtungen, Arbeitgebern und Anspruchsberechtig-
ten. Es gilt der Beweisgrad der uberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Von der Uberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit ist dann die Rede, wenn eine begriindete Uberzeugung besteht,
welcher keine konkreten Einwande entgegengehalten werden konnen und welche inso-
weit mit hinreichender Sicherheit den Schluss darauf zuldsst, dass der betreffende
Sachverhalt wahrscheinlich der Wirklichkeit entspricht. Kann die Klagerin weder den
Nichtempfang einer Freiziigigkeitsleistung noch die Beklagte die postalische Uberwei-
sung nachweisen, ist nach dem Beweisgrad der berwiegenden Wahrscheinlichkeit da-
von auszugehen, dass ein Barbezug auf der Bank und eine Bareinzahlung auf der Post
eines grossen Betrages, ohne dass die Postquittung aufbewahrt wird, als lebensfremd
zu bezeichnen und deshalb von einer Nichtbezahlung auszugehen ist 2004 S. 130

Besoldungsreglement
— der evangelisch, reformierten Kirchgemeinde; fiir Streitigkeiten gilt das Klagever-
fahren vor Verwaltungsgericht 2000 S. 89

Borsen und Effektenhandel

— Anwendung von Art. 33 BEHG auf eine Gesellschaft, deren Beteiligungspapiere zu
keinem Zeitpunkt an einer Borse in der Schweiz kotiert waren. Wenn ein Kaufange-
bot flr die nicht kotierten Aktien einer Gesellschaft geméss genehmigter Empfeh-
lung der Ubernahmekommission den bérsengesetzlichen Bestimmungen unterstellt
wurde, ist es sachgerecht, dass bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
auch die restlichen, sich im Publikum befindlichen Beteiligungspapiere der Gesell-
schaft nach Art. 33 BEHG kraftlos erklart werden kénnen 2005 S. 185

Biirgergemeinde
— Kognition des Regierungsrats im Einblrgerungsverfahren umfasst auch die Ermes-
senskontrolle 2004 S. 235
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Biirgergut
— Kapuzinerkloster als Blrgergut der Birgergemeinde Zug; die fir die Renovation
des Klosters in Aussicht gestellte Steuererhdhung stellt keine spezielle Kultussteu-
er dar 1999 S. 174
Biirgerrecht

— Art. 5 Abs. 2 BUG: Voraussetzung genligender Sprachkenntnisse, Objektivierung
gemass den Empfehlungen der Eidg. Auslanderkommission (EKA) — Kann sich eine
Birgerrechtsbewerberin nur sehr schwer schriftlich und noch weniger gut miind-
lich ausdriicken und ist eine Konversation auf Deutsch fast nicht moglich, sind die
fur die Einblirgerung notwendigen Sprachkenntnisse nicht vorhanden (Erw. Il. 3.
a). — Zu einer Objektivierung der Sprachkenntnisse tragen die Empfehlungen der
Eidgendssischen Auslanderkommission (EKA) bei. Fir eine Einblrgerung reicht
das Niveau A 1 fur den Nachweis der sprachlichen Kommunikationsfahigkeit ein-
deutig nicht aus (Erw. IIl. 3. b). — Die sprachlichen Fahigkeiten sind individuell zu
beurteilen, gegeniber einer Hausfrau und Mutter rechtfertigt sich jedoch keine gro-
ssere Toleranz (Erw. Il. 3. c).— Abweisung der Beschwerde (Erw. Il. 4.) 2007 S. 265

— Anforderungen an die Begriindung eines rechtsanwendenden Verwaltungsaktes. —
Mangelnde sprachliche Ausdrucksweise als einzige Begriindung der Ablehnung ei-
nes Einbilrgerungsgesuchs erfiillt die Anforderungen nicht; Verletzung des An-
spruchs auf eine Begriindung (Erw. Il. 3. a). — Fehlende und ungeniigende
Protokollfiihrung in der Biirgergemeindeversammlung; eine sachgerechte Uberprii-
fung des Entscheids ist somit nicht mdglich (Erw. II. 3. b). Willkir liegt auch vor,
wenn der Entscheid in klarem Widerspruch mit der tatsachlichen Situation steht;
unhaltbare Wirdigung der Umsténde, Ermessensmissbrauch, Gberprifbare Rechts-
verletzung (Erw. Il. 3. ¢c) — Reformatorischer Charakter der Verwaltungsbeschwer-
de; die obere Verwaltungsbehdrde hebt die angefochtene Verfiigung auf und setzt
ihren Entscheid an die Stelle des vorinstanzlichen Entscheids. Erteilung des Biir-
gerrechts der Gemeinde durch den Regierungsrat (Erw. Il. 4.) 2007 S. 269

— Verletzung des rechtlichen Gehdrs einer minderjahrigen Birgerrechtsbewerberin
(Erw. II. 3. a) — Der Anspruch auf rechtliches Gehor leitet sich aus Art. 29 Abs. 2
BV her, wird in Art. 15 VRG bekraftigt und steht auch Kindern und Jugendlichen zu.
Diese {iben ihre Rechte im Rahmen der Urteilsféahigkeit aus. Urteilsfahigkeit ist in
Bezug auf die Einblrgerung bei einer Dreizehnjéhrigen gegeben (Erw. Il. 3. b). —
Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur, Aufhebung des Entschei-
des (Erw. Il. 3. d) 2007 S. 274
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D

Datenbekanntgabe
— (Datenschutz) an kantonsrétliche Kommissionen 2002 S. 241; an Umweltschutzor-
ganisation 2000 S. 305; an Krankenversicherer 2002 S. 296 ff.

—siehe auch Datenschutz

Datenschutz
— Auslagerung von offentlichen Aufgaben an Private, 2001 S. 240

Datenbekanntgabe an vorgesetzte Stellen; Amtshilfe; Vollmacht/Erméachtigung zur
Datenbekanntgabe; Verdffentlichung von Grundbuchdaten im Internet; Herausga-

be von Original-Krankengeschichten an Patienten 2001 S. 240; 2002 S. 296 ff.

Darf die Steuerverwaltung Druckauftrage an ein privates Unternehmen auslagern
2003 S. 356

Ist es zuldssig, das Busseninkasso flir ausldndische Verkehrssinder an eine private
Firma auszulagern 2003 S. 362
— Kantonsgericht und Herausgabe von Akten der Sicherheitsdirektion 2000 S. 238
— Videoiiberwachung von 6ffentlichen Raumen 2000 S. 239
— Einsicht in eigene Personaldossiers 2000 S. 241
—in Einblrgerungsverfahren 2000 S. 242

— Amtsgeheimnis von Referendumsunterzeichnenden 2000 S. 244

— Abstimmungsgeheimnis. Verletzt der Modus der brieflichen Stimmabgabe das
Abstimmungsgeheimnis 2003 S. 352

— Online Zugriff des Kantons auf die Datenbank der Einwohnerkontrolle 2004 S. 278
— Resultate von Lebensmittelkontrollen, Veroffentlichung im Internet 2004 S. 283

— Das abgelehnte Stipendiengesuch und die Bekanntgabe der Finanzlage der Eltern
an den Gesuchstellenden 2004 S. 281
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— Datenerhebung fiir eine Forschungsstudie — und wo bleibt das Steuergeheimnis?
2004 S. 286

— Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei Sammel-
auskinften 2005 S. 302

— Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums Menzingen 2005 S. 307
— Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310

— Zur DNA-Probenahme bei Jugendlichen 2005 S. 312

— Eltern ohne Sorgerecht — welche Informationen erhalten sie tber ihr Kind? 2005 S. 315
— Gemeindliche Bestimmung zum Datenschutz 2006 S. 256

— Zur Zulgssigkeit der Ubermittlung von Personaldaten ins Ausland 2006 S. 257

— Private Webcam erfasst 6ffentlichen gemeindlichen Raum 2006 S. 260

— Welchen Datenaustausch zwischen Lehrerschaft und schulischer Sozialarbeit?
2006 S. 262

— Jeder Patient hat das Recht, in seine Krankenakten Einsicht zu nehmen und davon
Kopien zu erstellen. Dies bedeutet aber nicht, dass er Anspruch auf Herausgabe
und/oder Vernichtung der Originalakten hat 2007 S. 95

— Zur Publikation von Personendaten im Internet 2007 S. 314

— Darf das Amt fur Lebensmittelkontrolle Inspektionsergebnisse an andere Amts-
stellen bekanntgeben? 2007 S. 318

— Wirkt eine Datensperre auch gegentber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323
— Zur Datenbekanntgabe im Rahmen wissenschaftlicher Forschung 2007 S. 325

— Zur Bekanntgabe von Grundstiicksangaben durch die Gemeinde 2007 S. 327
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Datenschutzgesetz
— (Datenschutz) Revision des DSG: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei Sammel-
ausklnften 2005 S. 302

Datensperre
— Zur Aufhebung einer Datensperre 2004 S. 289

— Gilt eine Datensperre auch gegeniiber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323

Denkmalpflege
— Unterschutzstellung einer Raketenstellung 2000 S. 225

— Unterstellung des alten Pfarrhauses in Oberédgeri 2001 S. 108
Disziplinarordnung
— (Datenschutz) Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums

Menzingen 2005 S. 307

DNA-Probenahme
— (Datenschutz) Zur DNA-Probenahme bei Jugendlichen 2005 S. 312

Eherecht
— Scheinehe als Unzumutbarkeitsgrund fir die Fortsetzung der Ehe 2000 S. 113

— Fremdgehen, Arbeit in Sex- und Massagesalon 2000 S. 119
— Mitarbeit im Gewerbe und Arbeiten im gemeinsamen Haushalt 2000 S. 121

— Aufhebung des gemeinsamen Haushalts, wenn beide Ehegatten in der ehelichen
Wohnung bleiben; massgebend ist der Trennungswille 2004 S. 159

— Keine Entschadigung fir die Finanzierung einer Weiterbildung 2000 S. 123

— Erwerbstatigkeit nach Auflosen des gemeinsamen Haushalts; hypothetisches
Einkommen 2000 S. 126
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— Kostenvorschuss an andern Ehegatten im Scheidungsverfahren 2001 S. 126

Elterliches Sorgerecht
— (Datenschutz) Eltern ohne Sorgerecht — welche Informationen erhalten sie Gber ihr
Kind? 2005 S. 315

Eigentumsgarantie
— Einschrénkung durch Offentlicherkldrung einer Waldstrasse 2002 S. 51

Einblirgerungsverfahren
— (Datenschutz) 2000 S. 242; Fotos im Einbiirgerungsverfahren 2002 S. 302

— Ungeldschte Vorstrafen sowie hdngige Strafverfahren stehen einer Einbirgerung
grundsatzlich entgegen. Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips; Abweisung
der Beschwerde 2005 S. 265

Erbrecht
— Begriff der Sachgesamtheit gemass Art. 613 ZGB 2001 S. 130

— Beruft sich der schuldende Erbe auf Art. 614 ZGB, kann er sich der Einforderung der
Schuld vor der Teilung wiedersetzen und im Rahmen der Teilung weder von den Miter-
ben noch vom Richter zur Schuldentilgung gezwungen werden. Dasselbe Recht steht
ihm auch gegeniiber dem Erbenvertreter zu. In einem allfélligen Rechtsoffnungspro-
zess oder in einem ordentlichen Verfahren kann er daher die Einrede der Stundung
vorbringen und somit die Entreibung der Forderung verhindern 2002 S. 161

Erbschaftsverwaltung
— Streit unter verschieden berufenen Erbschaftsverwaltern; keine Notwendigkeit fir
einen im Kanton Zug wohnhaft gewesenen deutschen Erblasser 2000 S. 213

Erganzungsleistungen
— Rlckerstattung wegen verschwiegener Pensionskassenrente 1999 S. 57

Ermachtigung
— (Datenschutz) zur Datenbekanntgabe 2001 S. 247
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Familienrecht
— Voraussetzungen fur die Anordnung der Gltertrennung bei Aufhebung des gemein-
samen Haushaltes nach Inkrafttreten des neuen Scheidungsrechts 2002 S. 151

— Aufsichtsbeschwerde im Vormundschaftsrecht 2002 S. 252
— Anfechtung der Wahl eines neuen Vormundes 2002 S. 250

— Entziehung der elterlichen Sorge durch die Aufsichtsbehorde; Strafandrohung
2002 S. 248

—Vermogensertrag bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitrédgen, Berlcksichtigung
der tatsachlichen Entwicklung 2003 S. 160

— Nebenfolgen der Scheidung; ist das schweizerische Gericht weder fir die Zutei-
lung der elterlichen Sorge noch flr die Regelung des persdnlichen Verkehrs zu-
stédndig, muss auch die Zustéandigkeit fur die Unterhaltsregelung verneint werden
2003 S. 161

— Kindesvermogen; Zugehdrigkeit von Legatsanspriichen zum freien Kindesvermogen;
Schutzmassnahmen gegentber dem Verwalter dieses Vermdgens 2003 S. 262

— Die einem Ehegatten auferlegte grundsétzliche Verpflichtung zur Ubernahme der
Kosten der Fremdplatzierung in der abschliessenden Eheschutzverfligung ist nicht
vollstreckbar und bedarf in verschiedener Hinsicht der Ergénzung; namentlich mit
Bezug auf die Hohe dieser Kosten und den Anspruchsberechtigten. In welchem
Verfahren und auf wessen Antrag diese Erganzung bzw. ein vollstreckbarer Ent-
scheid (ein definitiver Rechtsoffnungstitel) erstritten werden kann, wurde offen
gelassen, da der Einzelrichter die angefochtene Verfigung, mit welcher der Be-
schwerdeflihrer zur Zahlung eines bestimmten Betrages an das Heim, das die Kin-
der A. und B. aufgenommen hat, erlassen hat, ohne dem Beschwerdefiihrer vor-
gangig das rechtliche Gehdr zu gewahren, weshalb sie bereits aus diesem Grund
aufzuheben ist 2006 S. 164

Finanzausgleich
— Sinn des kalkulatorischen Abschlusses in § 9 des Gesetzes Uber den direkten
Finanzausgleich 1999 S. 215
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Finanzhaushalt
— Verpflichtungskredit fur ein Programm; Minimalanforderung an «Programmy 2000

S. 105

Fischerei

— Entzug einer Fischereiberechtigung 2001 S. 233

— Private Fischereirechte an 6ffentlichen Gewéassern erfordern kein Patent 2002 S. 125
Fotos

— Aufbewahrung von erkennungsdienstlichen Fotos im Gerichtsarchiv 1999 S. 149

— (Datenschutz) Von einbirgerungswilligen Personen 2002 S. 302
Forschung

— Gilt eine Datensperre auch gegeniber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323

Forschungsstudie
— (Datenschutz) Datenerhebung fir eine Forschungsstudie — und wo bleibt das Steu-
ergeheimnis? 2004 S. 286

Forstrecht
— Waldbegriff. Im vorliegenden Fall erfiillt die Bestockung Waldfunktion. Der seit
mehr als 100 Jahren bestehenden Bestockung kommen landschaftsgestalterische
und d¢kologische Funktionen zu 2007 S. 106

Fristen im SchKG
— Gesetzliche Eingabefristen sind grundsatzlich erstreckbar; Ersteckung einer
zehntégigen Frist fir die Durchfiihrung des Konkurses und fir die Leistung des
Barvorschusses 1999 S. 132

— Zuldssigkeit der Tilgung einer Schuld ausserhalb der Rechtsmittelfrist, wenn Be-
weismittel in der Beschwerdeschrift angerufen wurden und ihre Nachreichung in-
nert kurzer Nachfrist in Aussicht steht 1999 S. 137

— Wiederherstellung der Frist fiir die Erhebung des Rechtsvorschlags 2000 S. 144

Filihrerausweisentzug
—wegen schwerer Verkehrsgefahrdung; Aquaplaning 1999 S. 105
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—vorsorglicher Entzug bei Verdacht auf Alkoholabhangigkeit 2001 S. 225

Fiirsorgerische Freiheitsentziehung
— personliche Firsorge nur in stationarem Klinikaufenthalt, Voraussetzungen 2000 S. 92

— Voraussetzungen der Klinikeinweisung oder -zuriickbehaltung im Rahmen einer
flrsorgerischen Freiheitsentziehung (Geisteskrankheit, Suchterkrankung, schwere
Verwahrlosung) 2004 S. 102

— Wird die Beschwerde gegen eine fiirsorgerische Freiheitsentziehung zurlickgezogen,
ist eine erneute Beschwerdeerhebung gegen die namliche Einweisung grundsatzlich
nicht mehr zuléssig, auch wenn sie innerhalb der Beschwerdefrist erfolgt 2004 S. 108

— Uberpriifung des Nichteintretensentscheides der Vormundschaftsbehérde auf ein
Entlassungsgesuch. Wann ist eine mindliche offentliche Verhandlung bzw. eine
mundliche Anhdrung durchzufiihren? Kein Anspruch auf unentgeltlichen Rechts-
beistand bei Aussichtslosigkeit der Beschwerdefiihrung 2004 S. 110

— Beschwerde gegen Einweisung bzw. Zurlickbehaltung; ortliche Zustandigkeit im
interkantonalen Verhéltnis 2003 S. 131

G
Gebiihren
— fur die Verwaltung von Grundstlcken im Betreibungsverfahren; Erhohung durch
die Aufsichtsbehorde an Antrag des Betreibungsamts 1999 S. 144
Gemeinden

— Behandlung von Motionen im Kirchgemeinderat; Mietvertrag fir die Nutzung des
Kirchenturms 2002 S. 230

— Pflicht zur sofortigen Riige von Verfahrensmangeln; Ausstandspflicht 2002 S. 237

Kann ein Stimmbirger in die Protokolle der gemeindlichen Planungs- und Baukom-
mission (PBK) Einblick nehmen, wenn er gegen ein Bauvorhaben ist 2005 S. 268

— Zur Zulassigkeit gemeindlicher Bestimmungen zum Datenschutz 2006 S. 256
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Genugtuung
— Anspruch fir nahe Angehdrige und Hohe 1999 S. 111

Gesamtiiberbauungsplan
— spatere Anderungen in Einzelbauweise 1999 S. 79

Gesundheitswesen
— (Datenschutz) zur Bekanntgabe der Krankengeschichte an den Versicherer 2002 S. 300;
2007 S. 323

— Eine ordentliche Zulassung als Leistungserbringer zulasten der Krankenkassen ist
ausgeschlossen, wenn die Hochstzahl der Leistungserbringer in dieser Kategorie
nach der Zulassungsverordnung bereits erreicht oder iberschritten ist 2003 S. 144

— Zustandigkeit zur Uberpriifung von Zwangsmassnahmen im Gesundheitswesen;
Zuldssigkeit 2003 S. 147

— Zwangsmassnahmen. Ortliche und sachliche Zustandigkeit zur gerichtlichen Uber-
prifung von Beschwerden gegen Zwangsmassnahmen. Anforderungen an die An-
ordnung einer Zwangsmassnahme 2004 S. 116

— Zwangsmassnahmen im Gesundheitswesen. Wann liegt eine anfechtbare Zwangs-
massnahme vor 2004 S. 119

— Die zusténdige kantonale Behdrde kann der Privatapotheke eines selbstdispensie-
renden Arztes das Zusammenmischen von verwendungsfertigen Arzneimitteln zu
applikationsfertigen Inhalanda bewilligen 2003 S. 152

Gerichtsstand
— ortlicher und sachlicher Bezug zum Gerichtsstand 2001 S. 170

—siehe auch unter Rechtspflege

Grundbuchdaten
— datenschutzrechtlicher Rahmen betr. Veroffentlichung im Internet 2001 S. 250

Grundbuchgebiihrentarif
— Bemessung der Handanderungssumme aufgrund der Gegenleistung fir den Grund-
stiickerwerb; Beschwerdelegitimation der Gemeinden 1999 S. 198
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— Handénderungsgebiihr berechnet sich auf der Gesamtheit der Leistungen, die der
Erwerber dem Verdusserer fur die Eigentumsibertragung am Erwerbsobjekt tat-
sachlich zu erbringen hat; Zusammenrechnung von Kauf- und Werkpreis (Prézisie-
rung der Praxis 1999 S. 198) 2002 S. 235

— Bemessung bei einer Fusion 2001 S. 195

— Bemessung der Handanderungsgebihr beim Verkauf einer Geschéftsliegenschaft
durch den Inhaber einer Einzelfirma an eine Kommanditgesellschaft, an welcher
der Verdusserer als einziger Komplementar beteiligt ist; Tatbestand der (Firmen)
Umwandlung; Kinder des Komplementars als Kommanditare 2003 S. 273

— Bemessung bei Abgeltung der ideellen Anteile der aus einer Kollektivgesellschaft aus-
scheidenden Gesellschafter durch Zuweisung von Stockwerkeigentum im Gesamtei-
gentum der Gesellschaft; rechtliche Qualifikation dieses Vorgangs 2003 S. 283

— Bemessung bei einer Umwandlung einer AG in eine GmbH; Stichtag fir die Bestim-
mung des Grundstiickswertes; Assekuranzwert als Hilfsmittel zur Wertbestimmung
2003 S. 289

— Verkauf von uniiberbauten Miteigentumsanteilen an Grundstiicken, auf denen ge-
mass separatem Werkvertrag Eigentumswohnungen nach Gesamtiiberbauungsvor-
schriften erstellt werden; Voraussetzungen fiir die Berechnung der Handande-
rungsgeblhr auf dem Gesamtpreis; Bestatigung der bisherigen Praxis. Das
Erfordernis der Konnexitat von kauf- und werkvertraglichen Absprachen setzt
keine rechtliche oder wirtschaftliche Identitat von Verkaufer und Werkerstellerin
voraus. Zulédssigkeit der Zusammenrechnung, wenn das rechtliche Schicksal der
abgeschlossenen Vertrage nach den Umstanden ein einheitliches ist. Dies trifft zu,
wenn die Herbeiflihrung des dem Kaufer geschuldeten Erfolges ein einvernehmli-
ches Zusammenwirken von Verdusserer und Werkeigentimerin erfordert, so dass
auf den Bestand einer diesem Zwecke dienenden einfachen Gesellschaft im Sinne
von Art. 530ff. OR geschlossen werden kann 2005 S. 273

Grundbuchverordnung
— Abweisung einer Grundbuchanmeldung Uber die (Abtretung eines Erbteilsy an ei-
nem Grundstlck, welche den Eintritt der Tochter eines ausscheidenden Miterben
in die Erbengemeinschaft bezweckt. — Zuldssigkeit der Grundbuchbeschwerde. —
Eine gesamthafte (Abtretung des Erbteilsy entfaltet nur dann dingliche Wirkung,
wenn diese Rechtsfolge von samtlichen Miterben ausdricklich gewollt ist und die
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Vereinbarung unter Miterben erfolgt 2004 S. 248

Grundschulunterricht, unentgeltlicher
—Umfang des Anspruchs auf unentgeltlichen Schulbus 2002 S. 66

Grundstiick
—dingliche Belastung eines Grundsticks im Gesamteigentum, bei der ein Mitglied
der Erbengemeinschaft verbeistandet ist 1999 S. 191

— Deltaerweiterung als Landanschwemmung 2007 S. 302

Grundstiickgewinnsteuer
— Anlagekosten; Begriff 1999 S. 45

— Besitzesdauer richtet sich nach Grundbucheintrag 1999 S. 39
— Kaufpreis ist auf den Tag der Handénderung zu diskontieren 1999 S. 39

— Die Entschadigung fiir Ausnitzungstransfer fallt nicht unter die Grundstiickgewinn-
steuer, sondern unter die Einkommenssteuer 2000 S. 43

— Voraussetzung fiir die Anrechenbarkeit der Anlagekosten eines abgebrochenen
Gebé&udes 2000 S. 44

— Mietzinsgarantie als Erldsminderung, revisionsweise Berlicksichtigung 2000 S. 47

— Besitzesdauer bei Verkauf im Baurecht. Die Besitzesdauer beginnt nicht beim Kauf
des Grundstucks, sondern bei der Begrindung des Baurechts 2001 S. 53

— Treu und Glauben; Voraussetzungen fir die Berufung auf Treu und Glauben wegen

einer inhaltlich falschen Bestatigung durch das Sekretariat der Grundstiickgewinn-
steuerkommission 2003 S. 65
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Internationales Privatrecht
— Minderjahrigenschutz; ortliche Zustandigkeit 1999 S. 125

— Zustandigkeit der Gerichte am Ort des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes zur
Anderung des Besuchs- oder Ferienrechts in Scheidungsurteilen 1999 S. 158

— Vorlaufige Bewilligung zur Aufnahme eines auslandischen Kindes zwecks spaterer
Adoption 1999 S. 192

— Perpetuatio fori im internationalen Verhaltnis; Frage des anwendbaren Rechts of-
fen gelassen. Eine Rechtsnachfolge im Prozess (§ 21 ZPO) kann sowohl bei Bin-
nen- als auch bei internationalen Verhéltnissen nur stattfinden, wenn die Klage
nach kantonalem Prozessrecht rechtshangig ist 2005 S. 205

— Art. 96 Abs. 1 lit. a IPRG. Anerkennung einer auslandischen Urkunde (Erbschein).
Zustandigkeit. Formulierung des Rechtsbegehrens. Weitere Voraussetzungen
2007 S. 235

Internet
— datenschutzrechtlicher Rahmen betr. Veréffentlichung von Grundbuchdaten 2001 S. 250

— (Datenschutz) Diirfen Resultate von Lebensmittelkontrollen im Internet veroffent-
licht werden? 2004 S. 283

— (Datenschutz) Publikation von Personaldaten im Internet 2007 S. 316
Invalidenversicherung

— Durchflihrung medizinischer Massnahmen im Ausland; Voraussetzungen flr die
Annahme beachtlicher Griinde 1999 S. 61

— Berechnung des Invaliditatsgrades. Schlechte Sprachkenntnisse und bescheidene
intellektuelle Fahigkeiten sind invaliditatsfremde Griinde, die neben soziokulturel-
len und rentenbegehrlichen Aspekten nicht berlicksichtigt werden 2001 S. 55

— Kann der Versicherte wegen eines Geburtsgebrechens keine Brille tragen, so hat

er zu Lasten der Invalidenversicherung Anspruch auf Kontaktlinsen 2001 S. 62
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— Gewahrung von medizinischen Massnahmen bei angeborenem POS. Diagnose-
stellung und Behandlung mussen als Anspruchsvoraussetzungen vor Vollendung
des 9. Altersjahres kumulativ erfillt sein 2002 S. 82

— Leistungspflicht der Eidgendssischen Invalidenversicherung. Auch der atypische
Autismus gilt als Geburtsgebrechen geméss Ziffer 401 GgV Anhang, sofern er bis
zum vollendeten finften Lebensjahr erkennbar war 2006 S. 143

— Beweiswert eines Berichtes des regionalen arztlichen Dienstes (RAD). Einem Be-
richt des regionalen arztlichen Dienstes kann nicht allein aufgrund des pauschalen
Hinweises auf die interdisziplindre Zusammensetzung seines Arzteteams zum
Vornherein ein erhohter Beweiswert beigemessen werden. Ist zudem nicht be-
kannt, welche Person mit welcher fachéarztlichen Qualifikation einen solchen Be-
richt verfasst hat, so handelt es sich lediglich um eine verwaltungsinterne Akten-
beurteilung, welche vom kantonalen Versicherungsgericht hochstens im Sinne
einer Parteimeinung, nicht aber als eigentliche drztliche Beurteilung in der Beweis-
wirdigung berlcksichtigt werden kann 2006 S. 145

— Verordnung liber Geburtsgebrechen — Begriff der Behandlung 2006 S. 147

Kinderzulagen
— Kirzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem Lohn. Ob ein Beitragsum-
gehungstatbestand vorliegt, ist insbesondere in solchen Féllen zu prifen, in wel-
chen der Kinderzulagenbeziiger in leitender Stellung einer Gesellschaft tatig ist
und in dieser Eigenschaft selbst bestimmen kann, welchen Lohn er sich auszahlen
will 2007 S. 183

— Kirzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem Lohn. Der Umstand, dass
jemand einen unterdurchschnittlichen Lohn bezieht, genlgt fir sich alleine noch
nicht, um vollzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer entsprechend teilzeitbeschaftigten
Personen nach § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG zu behandeln. In solchen Fallen muss bezo-
gen auf die konkreten Umstdnde ein eigentlicher Beitragsumgehungstatbestand
im Sinne eines rechtsmissbréuchlichen Verhaltens vorliegen, damit der Kinderzu-
lagenanspruch gekirzt werden kann (Praxisdnderung) 2007 S. 185

23



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Kindesschutzmassnahmen
— Besuchsrechtsbeistand 2001 S. 185

— Entziehung der elterlichen Sorge einer mit unbekanntem Aufenthalt abwesender
Mutter 2001 S. 188

— Keine Zustandigkeit des Regierungsrats, wenn bereits ein gerichtliches Eheschutz-
verfahren lauft 2000 S. 203

— Ablehnung der Riickfiihrung eines Kindes nach Australien (Art. 13 Abs. 1 HEntfU),
weil der Antragssteller dem Verbleib des Kindes in der Schweiz zugestimmt hat
und regelméssig Marihuana konsumiert. Im Verfahren betr. Kindesriickfiihrung
dirfen keine gerichtlichen Kosten auferlegt werden. Die unterliegende Partei hat
die obsiegende Partei fir ihre prozessualen Umtriebe angemessen zu entschéadi-
gen 2002 S. 154

Krankengeschichte
— (Datenschutz) Herausgabe der Originale an Patienten 2001 S. 253

— (Datenschutz) zur Bekanntgabe an den Versicherer 2002 S. 300

Krankenpflegeversicherung; Pramienverbilligung
— Die Einreichung von Gesuchen unterliegen einer Verwirkungsfrist 1999 S. 69

— Personen, welche Anspruch auf Pramienverbilligung erheben, reichen die Beschei-
nigung zusammen mit dem Versicherungsnachweis bis 31. Marz bei jener Gemein-
de ein, wo sie am 1. Januar des Jahres Wohnsitz hatten. — Der Beweis der Fristwah-
rung kann im Falle eines Gesuchs, das nie bei der Behdrde eintraf, nicht durch
Zeugen, die Uber die Einzelheiten der Postaufgabe Auskunft geben, erbracht wer-
den 2004 S. 133

— Der Wohnkanton muss sich an den Kosten einer ausserkantonalen Hospitalisation
nur beteiligen, wenn diese aus medizinischen Griinden notwendig ist. Definition
der medizinischen Griinde 2002 S. 94

— Das Sozialamt, das fiir eine Person Sozialhilfe ausrichtet, erhalt die volle Pramien-

verbilligung, wenn es auch erst nach Fristablauf vom Anspruch auf Sozialhilfe
erfuhr 2003 S. 99
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— Die Differenzzahlungspflicht des Wohnsitzkantons greift nicht, wenn ein medizini-
scher Notfall anldsslich einer nicht medizinisch indiziert ausserkantonal erfolgten
drztlichen Behandlung eintrat 2006 S. 149

— Pramienverbilligung; Frist zur rechtzeitigen Einreichung eines Gesuches um Neu-
berechnung 2006 S. 154

— Begriff der Akutspitalbediirftigkeit. Fehlende Pflegepldtze — sei es infolge Betten-
belegung oder infolge fehlender Institutionen — kénnen nicht dazu fiihren, dass die
Krankenversicherung fiir einen medizinisch nicht indizierten Spitalaufenthalt auf-
kommen muss 2007 S. 161

— Die Aufsichtspflicht des selbstandig und auf eigene Rechnung tatigen Physiothera-
peuten Uber sein angestelltes physiotherapeutisches Personal ist in der Regel we-
niger streng zu beurteilen als die Aufsichtspflicht des Arztes tber seine Hilfsperso-
nen. Der Inhaber einer Physiotherapiepraxis ist nicht in jedem Fall verpflichtet,
dauernd in seiner Praxis personlich anwesend zu sein. Es existiert namentlich auch
keine gesetzliche oder tarifvertragliche Regelung, wonach es generell unmdglich
sei, gleichzeitig zwei Physiotherapiepraxen zu fihren. Ob der Aufsichtspflicht Ge-
nige getan wird, ist jeweils im Einzelfall im Sinne einer Gesamtbetrachtung aller
konkreten Umsténde zu entscheiden 2007 S. 167

— § Abs. 3 des Gesetzes betreffend individuelle Pramienverbilligung in der Kranken-
pflegeversicherung (PvKG, auch IPVG genannt) — Fiir den Anspruch auf Pramien-
verbilligung sind die personlichen und familidren Verhéltnisse am 1. Januar des
Anspruchjahres massgebend, 2007 S. 175

— Keine subsididre Leistungspflicht der Krankenversicherung, wenn ein Versicherter
im Zeitpunkt des Unfalls obligatorisch bei der Unfallversicherung versichert war.
Die im Heim anfallenden Pflegekosten, auch wenn sie nach BESA abgerechnet wer-
den, sind somit nicht von der Krankenversicherung zu tibernehmen 2007 S. 176

25



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

L

Lebensmittelkontrolle
— (Datenschutz) Dirfen Resultate von Lebensmittelkontrollen im Internet veréffent-
licht werden? 2004 S. 283

Loschen von Daten
— (Datenschutz) Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310

M

Mobilfunkantennen
— Zulassigkeit und Schranken der Errichtung 2001 S. 86

Motionen
— Beschwerde gegen Motionsbehandlung in der Gemeindeversammlung; Aufsichts-
beschwerde 1999 S. 179

Nachrede, iible
— Wahrheitsbeweis kann auch durch ein noch nicht rechtskraftiges Urteil der glei-
chen Gerichtsinstanz erbracht werden, die Uber die Uble Nachrede zu befinden hat
1999 S. 148

Natur- und Heimatschutz
— Moore und Moorlandschaft 2000 S. 84

Obhut
— Wiedereinrdgumung der elterlichen Obhut an die Mutter; Abweisung des Anspruchs
auf Ubertragung der elterlichen Gewalt an den Vater 1999 S. 194
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— Vorsorgliche Massnahme in Beschwerdeverfahren betr. Aufhebung der elterlichen
Obhut 2000 S. 208

— Aufhebung eines Obhutentzuges und Anordnung einer sozialpadagogischen Famili-
enbegleitung 2000 S. 208

Obligationenrecht

Allgemeiner Teil

— Vertrag z. G. Dritter durch Abgabe einer Garantieerklarung beim Amt fir Auslan-
derfragen fir einen Gast durch den Gastgeber 2000 S. 130

— Der Arbeitsausfall einer Frau im Haushalt ist gestltzt auf die Zahlen der SAKE-
Studie zu ermitteln, wenn sie nach einem Umfall invalid geworden ist 2002 S. 164

Die einzelnen Vertragsverhaltnisse

— Mit Bezug auf die Zusicherung von Eigenschaften wird zwar kein ausdricklicher
Verpflichtungswillen des Verkdufers verlangt, wohl aber eine (auch konkludente)
Erklarung Uber Sacheigenschaften, die erkennbar fiir den Kaufentschluss des Kau-
fers entscheidend war 2004 S. 163

— Herabsetzung eines vertraglich geschuldeten Nettomietzinses und Schadenersatz-
anspriiche des Mieters 2004 S. 164

— Trifft der Beauftragte bei Félligkeit seiner Tatigkeitspflicht keine Anstalten zur Her-
beifiihrung des angestrebten Erfolgs, begeht er eine Vertragsverletzung. Der Auf-
traggeber ist berechtigt — wenn er dies unverziglich erklart — auf die Leistung zu
verzichten und vom Vertrag zuriickzutreten 2004 S. 166

— Versaumnisse des Arbeitnehmers im ersten Dienstjahr und die Folgen 2001 S. 134

— Lohnfortzahlungspflicht bei Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleis-
tung; beziiglich der Dauer ist die sog. «Zircher Scala» massgebend; der Anspruch
des teilweise arbeitsféahigen Arbeitnehmers besteht so lange, bis der erhaltene

Lohn dem vollen Salar fiir die «beschrankte Zeity entspricht 2003 S. 167

— Kostenlosigkeit des Verfahrens nach Art. 343 Abs. 3 OR; die Kostenlosigkeit des
Verfahrens gelangt auch in Fallen zur Anwendung, in denen es einzig um die Frage
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geht, ob ein Arbeitsverhéaltnis zustande gekommen ist 2003 S. 175

— Freistellung eines Handelsreisenden; Bestimmung des Freistellungslohnes 2001

S. 139

— Freistellungslohn und Leistungen der Arbeitslosenkasse 2001 S. 139

— Landesmantelvertrag fiir das Bauhauptgewerbe; Aktivlegitimation einer lokalen pa-

ritatischen Berufskommission 2001 S. 142

— Ausstelldatum eines erst einige Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses

ausgestellten (Schluss) Arbeitszeugnisses 2002 S. 169

— Mietrecht; Entschadigung von Investitionen, welche vom Mieter in der Liegen-

schaft getatigt worden sind, wenn das Mietverhaltnis durch hohere Gewalt been-
det wird 2003 S. 165

Lombardkredit — Einen Anlageberater treffen neben der Aufklarungspflicht auch
Beratungs- und Warnpflichten, wobei diese Pflichten inhaltlich durch den Wissens-
stand des Kunden einerseits und die Art des in Frage stehenden Anlagegeschafts
anderseits bestimmt werden 2005 S. 177

Die Zulassigkeit des Widerrufsrechts im Auftragsverhaltnis ist mit Bezug auf einen
Betreuungsvertrag zu verneinen 2005 S. 178

Eine verfriht ausgesprochene Kiindigung wegen Zahlungsriickstandes des Mieters
ist grundséatzlich unglltig und wirkungslos. Es stellt sich einzig die Frage, ob die
Berufung auf die verfriht ausgesprochene Kiindigung im konkreten Einzelfall
rechtsmissbrauchlich ist 2006 S. 167

Die kiindigende Partei hat die Richtigkeit der angegebenen Kiindigungsgriinde zu
beweisen, sofern sie bestritten sind. Bei einer unwahren Begriindung bestehen
starke Indizien dafiir, dass die Kindigung vorgeschoben ist, um das unzuldssige
Motiv zu verbergen. Die Kiindigung erwiese sich diesfalls als rechtsmissbrauchlich
und es ware Sache des Vermieters, diesen Verdacht zu widerlegen 2006 S. 170

§ 30 Abs. 1 ZPO — Eine zur blossen Umgehung des kantonalen Anwaltsrechts vor-
genommene Abtretung hat einen gesetzlich unerlaubten Inhalt und ist daher ge-
mass Art. 20 OR nichtig 2007 S. 198
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Gesellschaftsrecht
— Das Begehren um Einberufung einer Generalversammlung ist nur rechtsgiltig,
wenn gleichzeitig mindestens ein Verhandlungsgegenstand (Traktandum) und ein
damit verbundener konkreter Antrag in Schriftform dem Verwaltungsrat zugestellt
wird 2004 S. 168

— Bei einer Uberschuldung der Aktiengesellschaft ist der Verwaltungsrat grundsatz-
lich zur sofortigen Benachrichtigung des Richters verpflichtet. Der Verwaltungsrat
handelt jedoch nicht schuldhaft, wenn er statt dessen unverziiglich saniert und
konkrete Aussicht besteht, dass die Uberschuldung beziehungsweise die Zahlungs-
unféhigkeit innerhalb von 60 Tagen seit Erstellung der Zwischenbilanzen bezie-
hungsweise seit Feststellung der Zahlungsunféhigkeit behoben wird 2004 S. 169

— Sonderprifung einer Aktiengesellschaft, Voraussetzungen; Obliegenheiten des
Gesuchstellers 2000 S. 132

— Materielle Voraussetzungen fiir die Anordnung einer Sonderpriifung 2001 S. 143

— Wer beim Gericht einen Antrag auf Sonderprifung einreicht, muss nicht mit dem
Aktionar identisch sein, welcher das Begehren um Auskunftserteilung gestellt hat.
Sonderprifung ist zweckgerichtete Tatsachenforschung, nicht umfassende Unter-
suchung der Geschaftsflihrung oder -politik 2002 S. 170

— Sonderprifung in Konzernverhéltnissen; Halt die Muttergesellschaft 100% der Ak-
tien ihrer Tochtergesellschaft und bildet die Beteiligung an der Tochtergesellschaft
mit den entsprechenden Wertschriftenbestdnden das einzige wesentliche Aktivum
der Muttergesellschaft, haben die verantwortlichen Organe der Muttergesellschaft
der Sonderpriferin sémtliche flr den Gegenstand der Sonderprifung notwendigen
Unterlagen der Tochtergesellschaft auszuhandigen und die erforderlichen Aus-
kinfte zu erteilen 2003 S. 180

— Widerruf der Auflésung einer Gesellschaft infolge nachtraglicher Eintragung einer
Revisionsstelle im Handelsregister 2000 S. 139

— Fehlende Revisionsstelle; Verfligt eine Aktiengesellschaft Gber keine Revisionsstel-
le mehr und sorgt sie trotz entsprechender Aufforderung des Gerichts auch nicht
fur deren Wahl, kann das Gericht in richterlicher Lickefillung die sdumige Gesell-
schaft gerichtlich auflosen, worauf diese nach den gesetzlichen Grundséatzen
ordentlich zu liquidieren ist 2003 S. 179
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Online Zugriff
— (Datenschutz) Darf der Kanton online auf die Datenbank der Einwohnerkontrolle

zugreifen? 2004 S. 278

Organisationsrecht

Outsourcing

30

Ausstandspflicht

— Die Unabhéangigkeit und die Unbefangenheit von verfiigenden oder entscheiden-

den Verwaltungsbehdrden entspricht einem allgemein anerkannten rechtsstaatli-
chen Grundsatz. Die Befangenheit betrifft nur natirliche Personen, deshalb kann
der Ausstand nur von den Mitgliedern eines Spruchkollegiums, nicht aber von der
ganzen Behorde verlangt werden. Wie weit reichen die Mindestanforderungen an
die Unbefangenheit von Behdrdemitglieden? 2006 S. 225

Zweck ist, jede Befangenheit oder Interessenkollision zu verhindern und jeden ent-
sprechenden Anschein zu vermeiden. Sie erfasst alle Personen, die auf das
Zustandekommen einer Anordnung Einfluss nehmen kénnen. Wann ist ein Behor-
demitglied in einer Angelegenheit vorbefasst? 2006 S. 231

Im Verwaltungsverfahren finden sich haufiger systembedingte Félle von Vorbefas-
sung als in Verfahren vor gerichtlichen Instanzen. E. 1 — Die Mitarbeitenden eines
Direktionssekretariates arbeiten eng mit der Direktionsvorsteherin oder dem Di-
rektionsvorsteher zusammen und nehmen aus diesem Grund im Gegensatz zu den
Mitarbeitenden der anderen Amter der Direktion eine besondere Stellung ein. Ein
Behdrdenausstand einer Direktion setzt in der Regel voraus, dass die Direktions-
vorsteherin oder der Direktionsvorsteher selbst von einem Ausstandsgrund betrof-
fen sind. Eine Befangenheit, die lediglich bei den Mitarbeitenden eines Direktions-
sekretariates besteht, wozu jeweils auch die Direktionssekretarin oder der
Direktionssekretar zahlen, bewirkt keinen Ausstand der Direktion bzw. ihrer
Vorsteherin oder ihres Vorstehers. In solchen Fallen muss die Instruktion des Be-
schwerdeverfahrens einem unbefangenen Mitarbeitenden des Direktionssekretari-
ats der betreffenden Direktion, falls die Direktionssekretédrin oder der
Direktionssekretar befangen sind, einem Mitarbeitenden des Direktionssekretari-
ats einer anderen Direktion oder einer aussenstehenden Person (bertragen wer-
den. E. 32007 S. 278

— siehe Auslagerung
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Parteienschadigung
— im Rechtsoffnungsverfahren 1999 S. 129

— Sicherstellung wegen fehlenden Wohnsitzes in der Schweiz 1999 S. 152

— Frage der Uneinbringlichkeit ist administrativer Art, dagegen ist nur die Aufsichts-
beschwerde zuldssig 1999 S. 154

Personalrecht
— (Datenschutz) Zur Zulassigkeit der Ubermittlung von Personaldaten ins Ausland
2006 S. 257

Personenrecht
— Personlichkeitsverletzung durch Erhohung der Strahlung einer Hochspannungslei-
tung? 2001 S. 115

— Aufhebung einer Stiftung mit geringem Restvermogen 2001 S. 183
— Aufsicht; ortliche und sachliche Zustandigkeit 2001 S. 184

— Abwehr von persénlichkeitsverletzenden Ausserungen, die der Rechtsverfolgung oder
der Verteidigung in einem Gerichtsverfahren dienen. Rechtsschutzinteresse 2002 S. 143

— Eine Begrenzung der Beitragspflicht im Sinne von Art. 71 Abs. 1 ZGB ist nicht nur
dann anzunehmen, wenn der Beitrag aufgrund der Statuten genau bestimmt oder
objektiv bestimmbar ist. Eine solche Begrenzung liegt vielmehr auch dann vor,
wenn die Statuten die Beitragspflicht lediglich dem Grundsatz nach festlegen und
die Fixierung in quantitativer Hinsicht einem Reglement oder einem periodischen
Vereinsbeschluss vorbehalten. Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Verein effektiv
und rechtsgliltig vom statutarischen Vorbehalt Gebrauch gemacht hat 2002 S. 144

— Prozessfahigkeit eines 14-jahrigen Kindes 2004 S. 240

— Wohnsitzbegriindung als Prozessvoraussetzung; Aufenthalt eines geistig Behinderten
2004 S. 241

— Begehren um Abanderung des Geburtsjahrs im Zivilstandsregister. Die Berichti-
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gungsklage steht nicht zur Verfiigung, wenn der Eintrag im Zivilstandsregister for-
mell korrekt ist, d. h. auf echten Belegen beruht, die materiell unrichtig sind. Daftr
bedarf es der Umstossung jener Belege, auf denen die angeblich materiell unrich-
tige Registereintragung beruht. — Zustandig zur Anerkennung eines tirkischen Ur-
teils betreffend Anderung des Geburtsjahrs ist die kantonale Aufsichtsbeh&rde im
Zivilstandswesen, mithin die Direktion des Innern des Kantons Zug 2005 S. 167

Wohnsitz eines allein stehenden Wochenaufenthalters. Haus und Tiere als Ankniip-
fungskriterium fir den Wohnsitz 2005 S. 270

Namensanderungen werden bewilligt, wenn wichtige Griinde vorliegen. Ein Konku-
binatsverhaltnis zwischen der Mutter, als Inhaberin, der elterlichen Gewalt und
dem Konkubinatspartner, als leiblichem Vater, stellt noch keinen wichtigen Grund
flr eine Namensanderung dar 2006 S. 123

Die Klage nach Art. 42 Abs. 1 Satz 1 ZGB stellt eine umfassende Gestaltungsklage auf
Eintragung, Berichtigung oder Loschung von streitigen Angaben Uber den Personen-
stand dar, fir die kein eigenes Verfahren (z. B. Statusklagen des Kindesrechts) zur Ver-
fligung steht. Entsprechend dem Zweck des Bereinigungsverfahrens ist allerdings vor-
ausgesetzt, dass damit (auch) ein Eintrag oder eine Berichtigung des Zivilstandsregisters
angestrebt wird. Klarstellung, unter welchen Voraussetzungen gemass Art. 42 ZGB auf
Berichtigung des Zivilstandsregisters geklagt werden kann und wann das Namensan-
derungsverfahren geméss Art. 30 ZGB einzuleiten ist 2006 S. 158

Pfandungsankiindigung

Pflegekind

— Zustellgebthr fir die Pfandungsankindigung; Weiterverrechenbarkeit 1999 S. 142

— Begriff des Pflegekindes im Sinne des Gesetzes Uber die Kinderzulagen 2001 S. 77

Planungs- und Baurecht
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— Arealbebauung auf Verlangen des Gemeinderates 2000 S. 71

— Ausniitzung; Keller und Abstellrdume im Erdgeschoss eines nicht unterkellerten

Gebadudes 1999 S. 220

— Ausrichtung der Hauptwohnraume (§ 19 BO Zug) 1999 S. 221

— die Bestandesgarantie in einer Bauordnung beruht auf hoherrangigem Recht; Aus-
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legung der Bauordnung 1999 S. 84

— Bestandesgarantie; darf ein Geb&ude, das die zuldssige Ausnitzung Uberschreitet,
aufgestockt werden, wenn der geplante Dachaufbau nicht zur Ausnitzung zahlt?
1999 S. 219

— Besitzstandgarantie; Bauordnung Unterdgeri; Tragweite 2001 S. 215

— Bewilligungspflicht fiir Gelandeveréanderungen durch Deponieren von Aushub 2000
S.59

— Bewilligungsanforderungen fiir Hartplatz bei Schulanlage, der teils in der Bauzone
und teils in der Freihaltezone liegt 2000 S. 79

— Einzonung eines Gebietes, das in einem BLN-Objekt liegt; Beschwerdeberechti-
gung von Heimatschutzorganisationen 2004 S. 253

— Baureife eines Grundstticks; Erschliessungspflicht des Gemeinwesens 2004 S. 260

— Erschliessungspflicht der Gemeinde eines in der Bauzone gelegenen Grundsticks
2001 S. 214

— Begriff der hinreichenden Zufahrt. Eine Zufahrt ist hinreichend, wenn sie tatsdach-
lich und rechtlich sichergestellt ist. Bedeutung eines im Grundbuch angemerkten
offentlichen Fuss- und Fahrwegrechts, auch wenn dieses im Anhang des gemeind-

lichen Strassenreglements nicht aufgefihrt ist 2004 S. 72

— Geschossflachen, nicht anrechenbare: Entscheidend ist die bauliche Eignung 2001
S.92

—Jugendcafé in Baustellenwagen; bewilligungspflichtige Baute? Zonenkonformitét
mit Zone des offentlichen Interesses? 2001 S. 216

— Larmbekampfungsverordnung Cham; Benltzungsordnung fiir den Pausenplatz des
Schulhauses Stadtli [l 2001 S. 209

— Mindestabstand flir Gebaude an Gemeindestrassen 2001 S. 96

— Mobilfunkantennen, Zulédssigkeit und Schranken der Errichtung 2001 S. 86
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— Mobilfunkanlage und Informationsfreiheit 2001 S. 218

— Planungspflicht ausserhalb der Bauzone; wann ist eine Ausnahmebewilligung zu-
lassig und wann bedarf es einer Nutzungsplanung 1999 S. 88

— Planungszone; Freihaltung zwecks Strassenplanung 2000 S. 62

— Tennisanlage, die der breiten Offentlichkeit dient und Zone des &ffentlichen Inter-
esses ist 2001 S. 83

— Uberpriifung der Ortsplanung durch die Genehmigungsinstanz und Ermessenspiel-
raum der Gemeinden 1999 S. 95

— Umnutzung einer gewerblichen Liegenschaft ausserhalb der Bauzone 2000 S. 76
— Wohnzone 2; welche gewerbliche Nutzungen sind zulédssig? 1999 S. 219

— Mobilfunkanlage in Wohnzone 3 2000 S. 229

— Strassenreklamen; Praxisanderung fir die Bewilligung 2000 S. 231

— Unter welchen Voraussetzungen braucht es fiir die Sanierung einer schadhaften
Stltzmauer eine Baubewilligung 2004 S. 69

— Keine Baubewilligungspflicht fir Konstruktion aus Holzpfosten an bestehendem
Gartenhaus 2000 S. 233

— Grenze zwischen Wohnraumerweiterung und auf die Ausnltzung nicht anrechen-
barem Wintergarten 2002 S. 100

— Minimaler Gewerbeanteil von 60% bei Baumassenziffer. Der Mindestanteil bezieht
sich auf die Baumasse des Bauvorhabens, nicht auf die maximal mégliche Bauma-
sse 2002 S. 102

— Haftung fiir Schaden aus missbrduchlicher Baubeschwerde. Zustédndig sind die Zi-
vilgerichte. Das Verwaltungsgericht tritt auf ein Begehren um Feststellung der
missbréuchlichen Beschwerdeflihrung nicht ein 2002 S. 109

— Verhaltnis von Eingliederungsgebot, Ortsbildschutz und Denkmalschutz 2002 S. 110
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— Zonenkonformitét eines Frischmarktladens mit nachtlicher Anlieferung 2002 S. 270

— Garantie des unabhéngigen Richters gilt im Planungsverfahren auf Verwaltungs-
ebene nicht. Die Baudirektion darf im Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat
als instruierende Direktion tatig werden 2003 S.72

— Bestandesgarantie 2003 S. 76

— Bewilligungspflicht fiir das Aufstellen eines grossen Kreuzes und dessen Beleuch-
tung 2003 S. 79

— Eine Zonenplananderung durch den Gemeinderat ist nicht zulé@ssig, wenn diese mit
einer beschlossenen, aber noch nicht rechtskraftigen Baulinie in Widerspruch ge-
raten kénnte 2003 S. 84

— Wohnzone 2, Anzahl zuléssiger Geschosse 2003 S. 299

— Hohenlage des Erdgeschossfussbodens bei zusammengebauten Gebaudeteilen,
die als ein Gebaude gelten 2003 S. 301

— Mobilfunkantennen und an Gemeindeversammlung erheblich erklarte Motion 2003
S. 303

— Kann die Baufreigabe einer Reservezone durch den Gemeinderat von den Nach-
barn mit Beschwerde beim Regierungsrat angefochten werden 2003 S. 310

— Anforderungen an die Umweltvertréaglichkeit einer Parkierungsanlage in einem Be-
bauungsplangebiet 2003 S. 313

— Das Interesse an der integralen Erhaltung eines BLN-Gebietes geht dem Interesse
an der Produktion einer relativ geringen Menge Okostrom vor 2005 S. 81

— Einordnung einer Neubaute in die Ortskernzone sowie in die Ortsbildschutzzone
Oberwil-Zug 2005 S. 280

— Vorgehen und Zusténdigkeiten bei baulichen Anderungen an einem geschiitzten
Baudenkmal 2005 S. 283

— Anzurechnende Geschossflache bei einem Attikageschoss 2005 S. 286
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— Wie steil muss das Gelénde sein, damit ein bergseitig gelegener Wasch- und Trock-
nungsraum im Erdgeschoss eines Geb&udes nicht zur Ausnitzung gerechnet
werden muss 2005 S. 288

— Schmutzwasserleitungen sind Bauten im Sinne des Raumplanungsrechts. Ausser-
halb der Bauzonen dirfen Schmutzwasserleitungen nicht «auf Vorraty in ein Grund-
stlick eingelegt werden 2006 S. 87

— Die Umnutzung eines Trankeschopfs/Freizeitlokals in ein Gastgewerbelokal kann in einer
Zone «Ubriges Gebiet fiir Golfy nach Art. 24a ff. RPG nicht bewilligt werden, wenn da-
durch neue Auswirkungen auf Raum, Erschliessung und Umwelt entstehen 2006 S. 91

— Erforderlichkeit eines ordentlichen Baubewilligungsverfahrens fir die Aufnahme
eines Gewerbebetriebes. Bei der gewerbsmaéssigen Herstellung von Pizzas entste-
hende Geriiche fallen als Emissionen unter die Luftreinhalteverordnung und sind in
der Regel tUber das Dach zu entsorgen 2006 S. 97

— Anforderungen an eine Arealbebauung bei der Aufstockung und beim Umbau von
in Einzelbauweise erstellten Mehrfamilienhdusern 2006 S. 239

— Tragweite der Bestandesgarantie 2006 S. 245

— unwesentliche oder wesentliche Anderung eines Bebauungsplanes in der Altstadt
von Zug 2006 S. 248

Politische Rechte
— Auch knappes Resultat verschafft keinen Anspruch auf Nachzéhlung, wenn nicht
konkrete Anhaltspunkte fur ein fehlerhaftes Auszahlen oder eine gesetzwidriges
Verhalten der zustandigen Organe vorliegen 2002 S. 225

— Die blosse Meinungsausserung von zwei Mitgliedern des Regierungsrats im Vorfeld
einer Abstimmung bildet flr sich allein noch keinen Ausstandgrund; Voraussetzun-

gen fir die Nachzahlung bei einem knappen Abstimmungsergebnis 2003 S. 257

Prozessfiihrung
— unentgeltliche, riickwirkender Entzug; Frage offen gelassen 1999 S. 154

— siehe auch Rechtspflege
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Rechtspflege

Strafrechtsverfahren

— Zur Anordnung und gegebenenfalls zwangsweisen Durchsetzung erkennungs-
dienstlicher Massnahmen ist alleine die Polizei zustdndig, sofern diese nicht zum
Zwecke der Erstellung eines DNA-Profils erfolgt. Der Untersuchungsrichter hat da-
herin den erstgenannten Féallen keine Vorkehrungen zu treffen. Dementsprechend
kdnnen derartige Anordnungen und Handlungen der Polizei einzig auf dem Verwal-
tungsweg angefochten werden 2004 S. 220

— Nach dem am 1. Januar 2003 in Kraft getretenen § 11 Abs. 1 StPO gilt als Privat-
klager einzig der Geschadigte, der im Untersuchungsverfahren ausdricklich er-
klart, sich am Verfahren im Straf- und/oder Zivilpunkt zu beteiligen. Der Strafan-
trag ist der Erklarung in Bezug auf die Beteiligung im Strafpunkt gleichgestellt
2004 S. 219

— Im zugerischen Strafprozess wird der Prozessstoff durch die Uberweisungsverfii-
gung in Kombination mit der Anklageschrift bestimmt und begrenzt. Praxisande-
rung 2004 S. 222

— Abwesenheitsverfahren 2000 S. 191

— Aktenherausgabe; kein Anspruch auf Herausgabe an den Verteidiger 2000 S. 178

— Ausstand eines Kantonsrichters, der in verschiedenen Verfahren mitwirkt 2001 S. 174

— Einstellung der Strafuntersuchung; die Verweisung auf den Zivilweg ist ein pro-
zessleitender Entscheid, keine Beschwerde an die Justizkommission 2000 S. 182

— Qualitat der Beschwerde gegen Urteile des Einzelrichters in Strafsachen 2000 S. 183
— Kompetenz des Einzelrichters bei Zusatzstrafen 2000 S. 187

— Vergewaltigung als Offizialdelikt; Recht des Angeschuldigten Fragen an den Belas-
tungszeugen zu stellen 2000 S. 188

— Mit dem Riickzug des Strafantrages entféllt eine Prozessvoraussetzung, das Straf-
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verfahren ist einzustellen; Auswirkung auf Kostenfolge 2002 S. 219

— Aufsichtsbeschwerde ist nicht Ersatz flir nicht existierendes Rechtsmittel; Subsidi-

aritat gegentiber Berufung; Vorwurf des Amtsmissbrauchs 2002 S. 220

— Berufungsverhandlung; entschuldigtes bzw. unentschuldigtes Fernbleiben 2004 S. 228

— Als Privatklager gilt einzig der Geschéadigte, der im Untersuchungsverfahren aus-

driicklich erklart, sich am Verfahren im Straf- und/oder Zivilpunkt zu beteiligen
2003 S. 226

— Das neue Prozessrecht ist auf alle hangigen Falle anzuwenden. Die Mitwirkungs-

rechte einer Privatklagerin reichen nur so weit, als es zur Durchsetzung der pro-
zessualen Interessen erforderlich ist 2003 S. 227

— Die Bestellung eines amtlichen Verteidigers erfolgt grundséatzlich ad personam und

beinhaltet keine Substitutionserméachtigung; ein Verteidigerwechsel ist nur mit ge-
richtlicher Zustimmung zulassig 2003 S. 230

— Voraussetzungen fir die Gewahrung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes 2003

S 231

— Akteneinsicht. Eine Herausgabe von Untersuchungsakten erfolgt nur an patentier-

te Anwélte, Amter oder Versicherungsgesellschaften 2003 S. 232

— Kostenauflage bei Einstellung der Untersuchung. Dem Beschuldigten, welcher zu

Unrecht einen Atemlufttest verweigert und damit die Einleitung eines Untersu-
chungsverfahrens und insbesondere eine unnotige Blutanalyse verursacht hat,
sind die Untersuchungskosten aufzuerlegen 2003 S. 234

— Vorsorgliche Massnahmen im Verfahren gegen Kinder und Jugendliche. Anordnung

der stationdren Beobachtung eines Jugendlichen zur Abklérung der zweckmassi-
gen Sanktion 2003 S. 235

— Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Es ist grundsatzlich Sache der schweize-

rischen Behdrden, diejenigen Akten auszuscheiden, die den auslédndischen Straf-
verfolgungsbehdrden tbermittelt werden. Sie sind jedoch verpflichtet, den ausléan-
dischen Behorden sdamtliche Aktenstiicke zu Ubermitteln, die sich auf den im
Ersuchen enthaltenen Verdacht beziehen kdnnen 2003 S. 241
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— Die Ergreifung eines Rechtsmittels im Strafprozess setzt voraus, dass der Rechtsmit-
telklager urteilsfahig ist. Anders als im Zivilprozess ist hier hingegen seine Handlungs-
fahigkeit nicht verlangt. Urteilsfahigkeit im konkreten Fall verneint 2004 S. 225

— Gegen Einstellungsbeschlisse des Einzelrichters steht weder das Rechtsmittel der
Berufung noch das Rechtsmittel der Beschwerde offen 2004 S. 230

— Beschleunigungsgebot; Folgen von dessen Verletzung 2005 S. 238

— Musste der Beschwerdefiihrer bereits aufgrund der urspriinglichen Armenrechts-
bewilligung damit rechnen, dass ihm die Unentgeltlichkeit der Verteidigung bei ei-
ner erheblichen Einkommensverbesserung nicht mehr gewahrt wirde, liegt keine
eigentliche, unzuldssige Rickwirkung vor, wenn der Untersuchungsrichter in einer
spateren Verfiigung die Unentgeltlichkeit riickwirkend auf den Zeitpunkt der Ande-
rung der Einkommensverhaltnisse entzieht 2005 S. 239

— Beweismassige Verwertbarkeit von Fragebogen, die im Laufe der Strafuntersu-
chung erhoben wurden; Teilnahmerecht der Verteidigung an Zeugeneinvernahmen;
beweismassige Verwertbarkeit von Gutachten, die in einem anderen Verfahren er-
stattet wurden 2005 S. 241

— Kostenauflage und Entschadigung bei Einstellung der Strafuntersuchung 2005 S. 244

— Anklagegrundsatz — Anforderungen an die Eingrenzung des vorgehaltenen Sach-
verhaltes in zeitlicher Hinsicht 2005 S. 247

— Berufungsbeschrankung; Teilrechtskraft; Entschadigung der amtlichen Verteidi-
gung; Fehlen einer gesetzlichen Grundlage zur Kirzung der Entschadigung von
Amtes wegen im Berufungsverfahren 2005 S. 250

— Gegen Ausstandsentscheide des Strafgerichts ist die Beschwerde an die Justiz-
kommission nicht zuldssig 2005 S. 251

— Gegen die Weigerung der Staatsanwaltschaft, eine Konfrontationseinvernahme
durchzuflihren bzw. anzuordnen, ist die Beschwerde nach § 80 StPO nicht gege-
ben. Priifung der Beschwerde erfolgt einzig unter aufsichtsrechtlichen Gesichts-
punkten 2005 S. 252

— Die Beschwerde gegen die Uberweisungsverfiigung und damit auch gegen die mit
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ihr allenfalls gleichzeitig abgewiesenen Aktenergdanzungen ist seit Inkrafttreten der
Gesetzesanderung vom 19. Dezember 2002 nicht mehr zuldssig. Hingegen kann
gegen eine in der Uberweisungsverfiigung angeordnete Aufrechterhaltung der
Fernhaltemassnahme Beschwerde gefiihrt werden. Der vom Gesetz ausdriicklich
im Rahmen der Uberweisung vorgesehene Entscheid iiber die Anordnung bzw. Auf-
rechterhaltung einer allfélligen Haft oder einer Ersatzmassnahme kann als selb-
standige Untersuchungshandlung angesehen werden, die weiterhin der Beschwer-
de gemass § 80 Ziff. 1 StPO unterliegt 2005 S. 255

Gegen eine einstweilige Einstellungsverfiigung steht den Parteien die Beschwerde
an die Justizkommission zur Verfligung. Diese lasst sich — bei weitherziger Ausle-
gung des Begriffs Untersuchungshandlung — auf § 80 Ziff. 1 StPO stiitzen, aber
namentlich auch — zumindest analog — auf Ziff. 7 von § 80 StPO, welcher in seiner
neuen Fassung vom 19. Dezember 2002 die Einstellungsverfligung ausdricklich
als Beschwerdeobjekt nennt 2005 S. 257

Das Einzelrichteramt hat keinen Nichtigkeitsgrund gesetzt, indem es aus dem Teil-
fahrverbot fiir Motorréder ein Halte- und Parkverbot abgeleitet hat 2005 S. 259

Auf eine nicht oder nicht genligend begriindete Beschwerde kann nicht eingetre-
ten werden. Begriindet ist die Beschwerde dann, wenn der Beschwerdeinstanz
dargelegt wird, auf welche Argumente sich der Beschwerdefthrer im Hinblick auf
die gestellten Antrége stiitzt 2005 S. 261

Herausgabepflicht Dritter; Akteneinsicht des Privatklagers in die edierten Unterla-
gen. Wer zur Edition aufgefordert wird, muss sich grundsatzlich in diesem Zeit-
punkt auf sein allfélliges Verweigerungsrecht berufen und die Edition verweigern,
allenfalls die Siegelung verlangen. Er kann damit nicht zuwarten, bis den Prozess-
beteiligten Akteneinsicht gewéhrt wird, und sich erst in diesem Zeitpunkt dagegen
zur Wehr setzen. Nur wenn das Strafverfahren nachtraglich ausgedehnt wird und
die edierten Akten eine weitergehende Verwendung finden, als in der Editionsver-
flgung dargelegt wurde bzw. werden konnte, namentlich etwa nachtréaglich neu
hinzugekommenen Verfahrensbeteiligten Akteneinsicht gewahrt werden soll, wére
denkbar, dass der Editionsverpflichtete sich auch noch mit Beschwerde gegen die
Akteneinsichtsverfigung auf sein Editionsverweigerungsrecht im Sinne von § 29
Abs. 3 StPO berufen kénnte 2006 S. 211

— Gegen die Ablehnung von beantragten Untersuchungshandlungen ist kein Rechts-

mittel gegeben. Die Weigerung des Untersuchungsrichteramtes, eine verlangte
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Untersuchungshandlung vorzunehmen, gehdrt nicht zu den in § 80 StPO ausdriick-
lich genannten Beschwerdeféllen. Eine grossziigige Auslegung der Generalklausel
von § 80 Ziff. 1 StPO widerspricht aber klar § 11ter Abs. 1 Ziff. 1 StPO. Damit kann
bereits nach Konsultation des zugerischen Verfahrensrechts eine unrichtige
Rechtsmittelbelehrung erkannt werden 2006 S. 216

— Entnahme eines Wangenschleimhautabstrichs (WSA) als erkennungsdienstliche
Massnahme. Der WSA stellt einen — wenn auch nur geringfligigen — Eingriff in die
Privatsphére des Einzelnen dar und setzt deshalb neben einer gesetzlichen Grundlage
und einem o&ffentlichen Interesse auch die Verhaltnismassigkeit voraus. Steht mithin
von vornherein unzweifelhaft fest, dass eine DNA-Analyse flr die zuldssigen Zwecke
gemass Art. 1 Abs. 2 DNA-Profil-Gesetz nicht in Betracht kommt, erscheint die Probe-
nahme als unverhéltnisméssig und es ist deshalb darauf zu verzichten 2006 S. 219

Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren

— Ausstand dient der Wahrung von notiger Distanz und Objektivitat in der Fallbear-
beitung; Regierungsrat als Beschwerdeinstanz 2004 S. 270

— Ein Gemeinderat, der mit einer privaten Bauherrschaft Verhandlungen ber ein ge-
meinsames Bauprojekt fiihrt, kann deshalb noch nicht als befangen bezeichnet
werden. Entscheidend ist, ob sich der Gemeinderat als zustdndige Baubewilli-
gungsbehdrde an die baurechtlichen Vorschriften halt 2004 S. 147

— Gegenuber Spezialadressaten sind Allgemeinverfigungen individuell und person-
lich zu erdffnen, d. h. die anordnende Behorde kann sich nicht allein auf die 6ffent-
liche Bekanntmachung der Allgemeinverfiigung beschranken. Beginn des Fristen-

laufs 2004 S. 151

— Beschwerdeberechtigung von Heimatschutzorganisationen bei der Anderung einer
Bauzone 2004 S. 253

— unentgeltliche in einem Besuchsrechtsbeschwerdeverfahren 1999 S. 231

— Kosten und Parteienschéadigung bei Abschreibung einer Kindesschutzbeschwerde
infolge Gegenstandslosigkeit 2001 S. 193

— Prozessfahigkeit eines 14-jahrigen Kindes im Verwaltungsbeschwerdeverfahren
2004 S. 240
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— Prozessvoraussetzung und zivilrechtlicher Wohnsitz im Verwaltungsbeschwerde-
verfahren 2004 S. 241

— Die Sprungbeschwerde ist ausgeschlossen, wenn der Regierungsrat eine Vor-
mundschaftsbeschwerde als vormundschaftliche Aufsichtsbehdrde zu entschei-
den hat 2002 S. 135

— Die Stiftungsaufsichtsbeschwerde als Beschwerde sui generis verleiht dem legiti-
mierten Gesuchsteller Anspruch auf einen beschwerdeféhigen Entscheid der
Aufsichtsbehorde, somit des Regierungsrats. Die Sprungbeschwerde ist ausge-
schlossen 2002 S. 137

— Legitimation zur Stiftungsaufsichtsbeschwerde 2002 S. 246

— Aufsichtsbeschwerde im Vormundschaftsrecht 2002 S. 252

— Keine Wiedererwégung von Rechtsmittelentscheiden 2002 S. 289

— Einreichung einer Beschwerdeschrift; Rechtzeitigkeit 2002 S. 291

— Beweiswiirdigung; Beweiswert eines psychiatrischen Gutachtens, das ohne Beizug
eines Dolmetschers erstellt wurde 2003 S. 93

— Ablehnung von Beweisantrdgen; Notwendigkeit des Beizugs eines Sachverstandi-
gen; Anforderungen an dessen Unabhangigkeit und Unbefangenheit 2003 S. 135

— Voraussetzungen, unter denen die betroffene Behdrde selber Uber ein offensicht-
lich unzulé@ssiges Ausstandsbegehren befinden kann 2003 S. 68

— Garantie des unabhéangigen Richters: gilt nicht fir Baudirektion, die im Rahmen
der Vorprifung einer gemeindlichen Planung Fragen geprift hat, die den Beschwer-
degegenstand betreffen. Die Baudirektion darf das Verfahren vor dem Regierungs-
rat instruieren 2003 S. 72

— Wer sich nicht mit selbstandigen Begehren am Verfahren beteiligt, kann nicht als
unterliegende Partei beurteilt werden somit auch nicht zur Zahlung einer Partei-
entschadigung verpflichtet werden 2003 S. 157

— Rechtzeitige Einreichung einer Beschwerdeschrift 2003 S. 333
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— Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde im Sozialhilfeverfahren beim Entscheid
Uber eine Unterbrechung oder Einstellung der Sozialhilfeleistungen 2003 S. 334

— Entzug der aufschiebende Wirkung; Zusténdigkeit des Regierungsrats zur Anord-
nung des Entzugs, wenn diese nicht von der zustédndigen Behdrde angeordnet wur-
de 2003 S. 339

— Fir die Festsetzung der Dauer von Probezeit und Schutzaufsicht kommt dem Amt
fur Straf- und Massnahmenvollzug ein erhebliches Ermessen zu; Ermessenskont-
rolle im Beschwerdeverfahren 2003 S. 343

— Rechtsstellung des beigeladenen Dritten im Verfahren 2005 S. 94

— Die Beschwerde eines Stimmbirgers gegen einen Entscheid des Regierungsrates, mit
dem dieser einem gemeindlichen Bebauungsplan die raumplanungsrechtliche Genehmi-
gung verweigert, ist keine Stimmrechtsbeschwerde. Es gelten daher die Ublichen gesetz-
lichen Voraussetzungen flr die Bejahung der Beschwerdeberechtigung 2007 S. 139

— Beschwerdeberechtigung in Bausachen 2007 S. 143

Beschwerdeberechtigung des TCS zur Anfechtung einer Verfligung betreffend
Geschwindigkeitsbeschrankung (Erw. 2) 2007 S. 150

— Parteistellung bei Mehrparteienverfahren, Parteientschadigung, rechtliches Gehor,
Kognition In Verfahren um Errichtung einer Besuchsbeistandschaft gelten Eltern
als Parteien. Dasselbe gilt fur ein spater eingeleitetes Beschwerdeverfahren. E. Il.
5. Die Argumentation, dass im Verfahren um Errichtung einer Besuchsbeistand-
schaft nicht von einem Obsiegen oder Unterliegen gesprochen werden konne, da
es um den Schutz des Kindes gehe, ist nicht zu horen. E. . 6. Die fehlende Mdog-
lichkeit des Beschwerdeflihrers sich zur beantragten Nichtgewahrung einer Partei-
entschadigung zu aussern, verletzt das rechtliche Gehor. Auf eine Riickweisung der
Sache an die Vorinstanz kann aufgrund der umfassenden Kognition des Regierungs-
rates als Beschwerdeinstanz verzichtet werden. E. Il. 10 2007 S. 292

— Aufschiebende Wirkung — Uber ein Gesuch um Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung entscheidet die Prasidentin bzw. der Prasident der Beschwerdeins-
tanz. E. I. 1 — Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde bedeutet, dass der bishe-
rige Rechtszustand bis zum rechtskréftigen Beschwerdeentscheid unverandert
fortdauert. E. Il. Ta 2007 S. 288
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Beschwerdelegitimation — Art. 12 Abs. 1 NHG, Art. 659 ZGB, § 88 Abs. 2 EG ZGB
— Einsprache- und Beschwerdelegitimation von gesamtschweizerischen Organisa-
tionen Deltaerweiterung bei einem Bach als kiinstliche Landanlage oder natirliche
Landanschwemmung 2007 S. 302

Zivilrechtsverfahren

Gerichtsstand; — Es sind nur Geschéfte des «lblichen Verbrauchsy als Konsumen-
tenvertrége zu qualifizieren. Ausserordentliche Anschaffungen, die nicht regelma-
ssig getatigt werden, sowie eigentliche Luxusglter fallen nicht in den Anwendungs-
bereich 2004 S. 189

Im Eintritt des Abtretungsglaubigers nach Art. 260 SchKG in den Aktiv-prozess der
Konkursitin kann kein Parteiwechsel erblickt werden. Die Sicherstellung einer all-
falligen Parteientschadigung durch den Abtretungsglaubiger lasst sich daher nicht
auf § 21 Abs. 2 ZPO stitzen 2004 S. 192

Die Zulassigkeit der Streitverkiindung im summarischen Verfahren ist in der Lehre
umstritten. Soweit die Streitverkiindung jedoch der Einfachheit und Raschheit des
summarischen Verfahrens nicht entgegensteht, ist sie zuzulassen 2004 S. 196

Wird eine Beschwerde von einem nicht zur Vertretung berechtigten Nichtanwalt
unterzeichnet, ist eine kurze, gegebenenfalls liber die Beschwerdefrist hinausge-
hende Nachfrist fiir die giiltige Unterzeichnung anzusetzen 2004 S. 198

Wird eine Bank mit der Uberweisung des verlangten Kostenvorschusses auf das
Postcheckkonto der Gerichtskasse beauftragt, gilt der Kostenvorschuss nur dann als
rechtzeitig geleistet, wenn er am letzten Tag der Frist bei der Postfinance eintrifft und
als Falligkeitsdatum ebenfalls spatestens dieses Datum angegeben wird 2004 S. 200

Vom zahlungsunféhigen Klager kann die Sicherstellung der Parteientschadigung ver-
langt werden. Der Zahlungsunféhige zeichnet sich dadurch aus, dass er nicht (iber die
Mittel verfiigt, féallige Verbindlichkeiten zu erfiillen. Um solche handelt es sich bei der
im Streite liegenden Forderung und den damit zusammenhdngenden Gerichts- und
Parteikosten nicht. Allféllige kiinftige Verbindlichkeiten bei der heute zu beurteilenden
Zahlungsfahigkeit bzw. -unfahigkeit kdnnen nicht beriicksichtigt werden 2004 S. 201

— Pfandausfallschein als Beweismittel fir Zahlungsunfahigkeit 2000 S. 173
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— Unentgeltliche Prozessfiihrung; Unterhaltskosten fiir ein im gleichen Haushalt
lebendes Kind 2000 S. 173

— Verfugung des Eheschutzrichters als superprovisorische Massnahme; Nichteintre-
ten auf Beschwerde wegen Rechtsverweigerung 2001 S. 177

— Bedlrftigkeit, Unterhaltspflichten: Leistung von Prozesskostenvorschiissen 2001
S. 169

— Wiederaufnahme eines Verfahrens; Ausnahmen fiir das summarische Verfahren
2001 S. 180

— Keine unentgeltliche Rechtspflege bei Verheimlichung von Vermdgenswerten 2000 S. 175

— Zustandigkeit des Kantonsgerichtsprasidenten zum Erlass vorsorglicher Massnah-
men wahrend des Berufungsverfahrens 2001 S. 171

— Erlduterung gemass § 81 GOG. § 49 Abs. 1 ZPO, wonach die Prozessentschadi-
gung dem Rechtsvertreter zugesprochen wird, wenn die unentgeltliche Partei ob-
siegt, beinhaltet eine Art Legalzession, d. h. die der obsiegenden Partei zugespro-
chene Prozessentschadigung geht sogleich und unmittelbar kraft Gesetzes auf
dessen unentgeltlichen Rechtsbeistand ber bzw. entsteht direkt bei diesem. Han-
delt es sich bei § 49 Abs. 1 ZPO um eine so verstandene Legalzession, kann ein
Urteil, in welchem die Prozessentschadigung versehentlich dem obsiegenden Kl&-
ger statt seinem unentgeltlichen Rechtsvertreter zugesprochen wird, auf dem
Wege der Erlduterung korrigiert werden 2004 S. 213

— Der verfassungsmassige Anspruch der bedirftigen Partei auf unentgeltliche
Rechtspflege bezieht sich grundséatzlich nur auf die Zukunft 2002 S. 197

— Verfahren vor der Schlichtungsstelle fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten, kein An-
spruch auf Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes 2002 S. 198

— Weist der kantonsgerichtliche Referent ein gegen die von ihm nominierten Gutach-
ter gestelltes Ausstandsbegehren ab und stellt fest, dass der Beschwerdefihrer
durch seine eigenméachtige Weigerung, den angesetzten Begutachtungstermin
wahrzunehmen, auf das Gutachten zu seinem Gesundheitszustand verzichtet hat,
handelt es sich dabei um eine Beweisverfigung. Gegen diese Verfiugung ist die
Einsprache an das Kantonsgericht gegeben. Die Beschwerde an die Justizkommis-
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sion nach § 208 Ziff. 4 ZPO ist damit ausgeschlossen 2004 S. 202

— Unlauterer Wettbewerb: Realerfillungsanspruch auf Einhaltung lauterer Werbung
genugt allein noch nicht als Verfluigungsgrund. Es bedarf eines besonderen Interes-
ses an der Realerfillung 2002 S. 201

— Die Frage nach der Zuldssigkeit des einstweiligen Rechtsschutzes im Firmenrecht
entscheidet sich ausschliesslich nach dem kantonalen Prozessrecht. Beim Erlass
vorsorglicher Massnahmen ist Zuriickhaltung geboten, da das Unternehmen, dem
der Gebrauch seiner Firma vorsorglich verboten wiirde, gezwungen ware, diese Fir-
ma aufzugeben und eine neue anzunehmen, was praktisch nicht mehr riickgéngig
zu machen ware 2004 S. 206

— Der Gesuchsteller verfuigt im Rahmen der vorsorglichen Beweissicherung Uber die
Verfahrensherrschaft 2004 S. 208

— ZP0O: § 201 Abs. 2 hat den Charakter einer Ordnungsvorschrift und bezweckt nicht,
die sdumige Gegenpartei an der Berufungsverhandlung von jeglicher Stellungnah-
me zur Berufung auszuschliessen 2002 S. 207

— Beschwerdebegriindung als gesetzliches Giiltigkeitserfordernis; Voraussetzung fiir
die Wiederherstellung einer Beschwerdefrist 2002 S. 210

— ZPO § 208 Ziff. 2: Kompetenzen der Aufsichtsinstanz 2002 S. 212

— Wo die Einsprache an das Kantonsgericht moglich ist, kann nach der Praxis der
Justizkommission gegen eine Verfligung des Referenten keine Beschwerde erho-
ben werden und der Einspracheentscheid des Kantonsgerichts nur mit der Haupt-
sache weitergezogen werden 2002 S. 215

—Im Falle der Zustellung eines Rechtsoffnungsentscheides wahrend den Betrei-
bungsferien beginnt die Beschwerdefrist unabhangig vom Ausgang des Rechtsoff-

nungsverfahrens erst nach Ablauf der Betreibungsferien zu laufen 2004 S. 209

— Auslegung der Begriffe offentliche oder private Strasse; Massgebend fiir die Zustén-
digkeit ist das Interesse fiir eine Verkehrsanordnung auf privaten Grund 2002 S. 216

— Benutzungsverhéltnis zwischen einer Gemeinde und dem Benutzer einer gemein-
deeigenen Mehrzweckhalle; Kriterien zur Unterscheidung zwischen einem privat-
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rechtlichen und einem &ffentlich-rechtlichen Anspruch 2003 S. 198

— Reichweite der materiellen Rechtskraft; Die Rechtskraft eines Urteils erstreckt
sich in gewissen Féllen auf die Urteilserwagungen. Im Hinblick auf die Verwirkli-
chung des materiellen Rechts darf das zivilprozessrechtliche Institut der materiel-
len Rechtskraft nicht eine Spaltung des Synallagmas bewirken 2003 S. 203

— Internationale Zustandigkeit; Gerichtsstand des Erfiillungsortes. Die Zuldassigkeit
und die Voraussetzungen fiir die Giltigkeit von mit internationalen Warenkaufen im
Zusammenhang stehenden Gerichtsstandklauseln richten sich nicht nach dem
WKR, sondern nach dem Prozessrecht der lex fori. Sind die formellen Anforderun-
gen von Art. 17 LugU fiir den Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung nicht
erfillt und liegt zwischen den Parteien keine Einigung lber den Ort der Erfillung
gemiass Art. 5 Ziff. 1 LugU vor, so ist der Erfiillungsort im Zusammenhang mit in-
ternationalen Warenkaufen nach Art. 31 WKR zu bestimmen 2003 S. 208

— Sicherstellung der Parteientschadigung bei definitivem Verlustschein 2003 S. 213
— Unantastbarkeit von kleinen Vermogen i. S. von § 46 Abs. 1 ZPO 2003 S. 214

— Novenrecht im Eheschutzverfahren. In Bezug auf Kinderbelange gilt von Bundes-
rechts wegen die uneingeschrankte Offizialmaxime. Entsprechend sind in der
Rechtsmittelinstanz — soweit es um Kinderbelange geht — von Bundesrechts we-
gen neue Antrdage und Begehren zuldssig 2003 S. 218

— Gegen vorlaufige Verfligungen ist nach konstanter Praxis der Justizkommission die
Beschwerde nicht zuldssig 2003 S. 219

— Ist die geméss Scheidungsurteil geschuldete Geldsumme nicht bestimmt, sondern
muss diese erst noch nach den im Urteil festgelegten Kriterien bestimmt werden,
und kann deshalb die definitive Rechtsoffnung in einer deswegen angehobenen
Betreibung nicht erteilt werden, hat die Glaubigerin zur Festsetzung der geforder-
ten Geldschuld den ordentlichen Prozessweg zu beschreiten und durch eine Aner-
kennungsklage im Sinne von Art. 79 Abs. 1 SchKG den Rechtsvorschlag beseitigen
zu lassen 2003 S. 222

— Kann auf die betreibungsrechtliche Beschwerde offensichtlich wegen formellen Méngeln
nicht eingetreten werden, eribrigt es sich, auf ein (erneut) gestelltes Ausstandsbegeh-

ren gegen die ordentlichen Mitglieder der Justizkommission einzutreten 2004 S. 211
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— Werden Ausstands- bzw. Ablehnungsgriinde erst nach Abschluss des Verfahrens

entdeckt bzw. ergeben sich solche aufgrund der Urteilsbegriindung, sind diese mit
dem gegen das Urteil zuldssigen Rechtsmittel geltend zu machen. Weiterleitung
des Gesuchs von Amtes wegen an die zustadndige Behorde 2004 S. 212

Voraussetzungen zur Sicherstellung der Parteientschadigung infolge Zahlungsun-
fahigkeit des Klagers 2005 S. 209

Von der kldagerischen Partei, die einen Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung
gemass Art. 317 ff. SchKG erlangt hat, kann keine Sicherstellung der Parteient-
schadigung verlangt werden 2005 S. 212

Bestreitungslast. Die zugerische Zivilprozessordnung verlangt vom Beklagten ein
substanziiertes Bestreiten der klagerischen Sachvorbringen. Mit Bezug auf das
Ausmass der im Einzelfall erforderlichen Substanziierung des Bestreitens ist ins-
besondere die Einldsslichkeit der Sachdarstellung der behauptungsbelasteten Par-
tei massgebend 2005 S. 214

Wirdigung von Zeugenaussagen anhand von wissenschaftlich unterlegten Kriteri-
en, Merkmale fir die Unglaubwiirdigkeit eines Zeugen oder die Unglaubhaftigkeit
seiner konkreten Zeugenaussage 2005 S. 215

§ 93 ZPO bildet keine Grundlage fiir den Erlass von Leistungsmassnahmen. Solche
Massnahmen lassen sich einzig auf § 129 Ziff. 3 ZPO abstiitzen, fir welche Verfu-
gungen ausschliesslich der Kantonsgerichtsprasident bzw. der Einzelrichter im
summarischen Verfahren sachlich zustandig ist 2005 S. 220

Vorsorgliche Massnahmen. Eine Wiederholungsgefahr ist zu verneinen, wenn die
Antragsgegnerin als juristische Person ihre Auflosung beschlossen und bereits pu-
bliziert hat, soweit es bei den beanstandeten Verletzungshandlungen einzig um
solche im Rahmen der Geschaftstatigkeit geht. Kostentragung bei Gegenstandslo-
sigkeit des Verfahrens 2005 S. 222

— Ist eine Ersatzvornahme moglich, kann (noch) nicht die Umwandlung einer Leis-

tungspflicht in eine Geldleistung gemédss § 223 ZPO verlangt werden. Dieses
Institut ist erst als ultima ratio zuldssig 2005 S. 226

— Nichteintreten auf eine Beschwerde wegen ungebiihrlicher Ausserungen 2005 S. 228
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— Wiederherstellung der Berufungsfrist bei Versdumnis infolge hdherer Gewalt. Das
Restitutionsgesuch ist innert angemessener Frist einzureichen, d. h. sobald die
Tatsache der Fristversdumnis dem Betroffenen bekannt geworden und ihm die Ein-
reichung eines Wiederherstellungsgesuchs zugemutet werden kann. Als angemes-
sen dirfte eine Frist gelten, die der fir die Einreichung des versaumten Rechtsmit-
tels normierten entspricht 2005 S. 231

— Wird ein Zivilgericht angerufen, hat es seine eigenen prozessrechtlichen Bestim-
mungen anzuwenden; die Zivilgerichte sind dem Verwaltungsrechtspflegegesetz
nicht unterstellt (vgl. § 2 VRG). Die Frage der Weiterleitungspflicht richtet sich
demnach nicht nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz (§ 7 VRG), sondern nach
dem Gerichtsorganisationsgesetz 2005 S. 233

— Kostenvorschuss. Erfolgt die Zahlung des Kostenvorschusses tber ein Bankkonto
auf das Postkonto der Gerichtskasse, ist die Zahlung rechtzeitig erfolgt, wenn das
Geld am letzten Tag der Frist zugunsten der Gerichtskasse bei der Post eingegan-
gen ist. Keine Rolle spielt dagegen, wann der Betrag dem Postkonto der Gerichts-
kanzlei gutgeschrieben wurde 2006 S. 195

— Kosten- und Entschadigungsfolgen. Reicht eine Partei Entscheide anderer kanto-
naler Gerichte, die ihren Standpunkt im Verfahren vor zugerischen Gerichten stiit-
zen, weil sie in vergleichbaren Fallen ergangen sind, verspatet in den hiesigen Pro-
zess ein, kann sie deswegen nicht zur Zahlung von Gerichtskosten und einer
Parteientschadigung an die Gegenpartei verpflichtet werden 2006 S. 197

— Unentgeltliche Prozessfiihrung. Voraussetzung fur das Eintreten auf ein neues Ge-
such ist, dass der Antragsteller wesentlich veranderte Verhéltnisse seit der Abwei-
sung des ersten Gesuches geltend machen kann 2006 S. 197

— Die Unverbindlichkeit eines vor Kantonsgericht abgeschlossenen Vergleichs we-
gen Willensmangeln ist auf dem Beschwerdeweg und nicht mit selbstandiger Klage
geltend zu machen (Praxisanderung) 2006 S. 201

— Kaufvertrag; Zahlungsversprechen. Voraussetzungen fir den Erlass eines einst-
weiligen Zahlungsverbotes (Erw. 2). Verfiigungsgrund und Verfligungsanspruch in
casu nicht glaubhaft gemacht (Erw. 3 und 4a). Frage nicht abschliessend beur-
teilt, ob ein Abrufverbot an den Begiinstigten mit einem Zahlungsverbot an den
Garanten ergénzt bzw. ersetzt werden kann (Erw. 4b) 2006 S. 207
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— Sdumnisverfahren, Im Urteil, das gestiitzt auf ein Sdumnisverfahren ergeht, ist

nicht zu berticksichtigen, was die sdumige Partei in einem friheren Stadium des
Verfahrens noch rechtzeitig vorgebracht hat. Die Sdumnis hat nicht zur Folge, dass
auf eine Klageanerkennung geschlossen wirde. Es wird lediglich davon ausgegan-
gen, dass die vom Klager vorgebrachten tatsachlichen Behauptungen nicht bestrit-
ten wirden 2006 S. 200

§§ 36 Abs. 1, 208 Ziff. 4 ZPO. — Beschwerde gegen Festsetzung des Prozesskos-
tenvorschusses durch den Kantonsgerichtsprasidenten in einem Haftpflichtpro-
zess 2007 S. 238

§ 62 ZPO; Art. 754 ff. OR; Zuléssigkeit einer Eventualwiderklage im Rahmen eines
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozesses 2007 S. 241

Begrindungspflicht bei Kostenentscheiden — Die Begrindung eines Kostenent-
scheids soll dessen sachgerechte Anfechtung ermoglichen. Wendet das Gericht
bei der Kostenfestsetzung den ordentlichen Tarif an, d. h. sieht es von einer Erho-
hung oder Herabsetzung der Spruchgebihr oder des Grundhonorars bzw. von Zu-
schldgen zu Letzterem ab, ist eine Begriindung des Kostenentscheids entbehrlich,
2007 S. 243

§ 96 GOG, § 37 ZPO, § 10 GebV — Gerichtsgebiihren stellen kostenabhangige
Kausalabgaben dar, weshalb bei ihrer Festsetzung das Kostendeckungs- und das
Aquivalenzprinzip zu beachten sind. Das Aquivalenzprinzip kann namentlich ver-
letzt sein, wenn die Gerichtsgeblhr in Féllen mit hohem Streitwert und starrem
Tarif, der die Bertcksichtigung des Aufwandes nicht erlaubt, in Prozenten und
Promillen festgelegt wird und eine obere Begrenzung fehlt. Im vorliegenden Fall
erscheint eine Spruchgebihr von CHF 380’000.— noch als verhaltnismassig,
2007 S. 243

§§ 3 und 5 AnwT — Die Moglichkeit einer Erhdhung bzw. Herabsetzung des Grund-
honorars gemass § 3 AnwT sowie der Berechnung von Zuschlagen nach § 5 AnwT
dient der Einzelfallgerechtigkeit des Anwaltstarifs. Sie besteht unabhangig von der
Hohe des massgebenden Streitwerts. Bei sehr hohen Streitwerten birgt eine sche-
matische Anwendung solcher Erhéhungs- und Zuschlagsmoglichkeiten indes die
Gefahr objektiv unverhaltnisméassiger Parteientschadigungen, da sich der im streit-
wertabhangigen Tarif enthaltene Kompensationsgedanke bei der prozentualen
Erhdhung des Grundhonorars bzw. bei prozentualen Zuschldgen zu diesem fak-
tisch mehrfach auswirkt. Dieser besonderen Situation gilt es bei der Bemessung
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von Erhéhungen und Zuschldgen angemessen Rechnung zu tragen, zumal die Ent-
schadigung des Anwalts stets in einem verniinftigen Verhéltnis zu der von ihm er-
brachten Leistung zu stehen hat. 2007 S. 243

§ 43 ff. ZPO. — Die Kostenfolgen des Arrestverfahrens werden abschliessend von
Art. 68 SchKG i. V.m. Art. 48 ff. GebV SchKG geregelt, weshalb die Kantone keine
weiteren Kostenfolgen anordnen kdnnen, insbesondere auch keine Sicherstellung
der Parteientschadigung 2007 S. 252

§ 46 ff. ZPO — Nach der zugerischen ZPO haben juristische Personen grundsatzlich
keinen Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung. Vorbehalten bleiben von der bun-
desgerichtlichen Praxis zu Art. 29 Abs. 3 BV geschaffene Ausnahmefalle. 2007 S.253

§ 46 ff. ZPO — Verweigerung der unentgeltlichen Prozessfiihrung bei Rechtsmiss-
brauch. Verbraucht ein Gesuchsteller im Hinblick auf einen anstehenden oder be-
reits rechtshangigen Prozess ohne Not und im Vertrauen auf die Gewahrung der
unentgeltlichen Prozessfiihrung geradezu mutwillig einen vorhandenen Vermo-
genswert, welcher zur Deckung der anfallenden Prozesskosten problemlos ausrei-
chen wirde, kann ihm die unentgeltliche Prozessfiihrung wegen rechtsmissbrauch-
licher Herbeiftihrung der Bediirftigkeit verweigert werden. In casu werden die
Bezahlung hoher Anwaltskosten und die Riickzahlung einer nicht falligen Darle-
hensschuld als rechtsmissbrauchlich qualifiziert. 2007 S. 254

§§ 154 und 208 Ziff. 4 ZPO. — Gegen einen Beschluss des Kantonsgerichts, mit
welchem das Begehren um mindliche Befragung des Experten bzw. um Anordnung
einer Oberexpertise abgewiesen wurde, ist die Beschwerde an die Justizkommissi-
on des Obergerichts nicht zuléssig. 2007 S. 258

§ 208 Zziff. 4 ZPO. — Ablehnungsbegehren gegen einen Sachverstandigen. Ein
Sachverstandiger ist keine Gerichtsperson i. S.v. § 208 Ziff. 4 lit. b ZPO, weshalb
die Abweisung eines Ablehnungsbegehrens durch das Kantonsgericht nicht ge-
stitzt auf diese Bestimmung mit Beschwerde angefochten werden kann (E. 1a). Da
der Abweisungsbeschluss nicht in einem separaten Ausstandsverfahren, sondern
im Rahmen des Beweisverfahrens ergeht, kann er berhaupt nicht selbstédndig —
auch nicht nur unter dem Gesichtswinkel der Verletzung klarer Prozessvorschriften
nach § 208 Ziff. 4 ZPO — sondern nur zusammen mit dem Endentscheid angefoch-
ten werde (E. 1b). 2007 S. 260
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Rechtsoffnungsverfahren
— Bemessung der Parteientschadigung 1999 S. 129

Sachenrecht

— |Ideelle Immissionen. Die mit der Errichtung von «Dozulékreuzeny (auch «Liebes-
kreuzey genannt) verbundene Wirkung ist als ideelle Immission zu qualifizieren. Ob
eine Ubermassige Einwirkung vorliegt, ist aufgrund der konkreten Umstande zu
prifen. Im vorliegenden Fall stellt das Kreuz bei Tageslicht keine liberméassige Im-
mission im Sinne von Art. 684 Abs. 1 OR dar. Hingegen (bersteigen die Immissio-
nen, die in der Dunkelheit vom beleuchteten Kreuz ausgehen, die Grenze dessen,
was die Nachbarn gemass Art. 684 ZGB noch dulden missen 2005 S. 170

Sammelauskunft
— (Datenschutz) Revision des DSG: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei Sammel-
auskunften 2005 S. 302

Schaden
— Feststellung bei erlittenem Vergehen oder Verbrechen; Ausfiihrungen in den Erwéa-
gungen genigen 1999 S. 147

Schuldbetreibung und Konkurs
— Konkursamt ist nicht legitimiert, gegen das Konkursdekret eine Beschwerde einzu-
reichen zur Feststellung dessen Nichtigkeit (Anderung der Rechtssprechung),

Rechtsfolgen, 2000 S. 141

— Anforderungen an die Angaben im Betreibungsbegehren; i. c. Adresse des Glaubi-
gers 2000 S. 147

— Korrektur einer fehlerhaften Glaubiger- und Parteibezeichnung 2000 S. 149

— Deutscher Vergiitungsfeststellungsbeschluss; Vollstreckbarerkldrung, Rechtsoff-
nung 2000 S. 150

— Erfolgte die Sitzverlegung der Schuldnerin — wie im konkreten Fall — bevor ihr der
Konkurs angedroht wurde, kann die Betreibung am neuen Betreibungsort ohne
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Einleitungsverfahren fortgesetzt werden. Wurden seit der Beseitigung des Rechts-
vorschlages Teilzahlungen auf die Betreibungsforderung geleistet, andert das
nichts daran, dass die Betreibung fur den Restbetrag ohne weiteres fortgesetzt
werden kann 2004 S. 171

— Liegt ein Mahngeschéfti. S. von Art. 102 Abs. 1 OR vor und ist eine Mahnung nicht
nachgewiesen, wird nach konstanter Rechtsprechung der Zahlungsbefehl als ver-
zugsauslosende Mahnung qualifiziert. Fur Betreibungskosten wird keine Rechtsoff-
nung erteilt 2004 S. 173

— Betreibung einer AG, (iber die der Konkurs eroffnet worden ist, die aber noch im
HReg eingetragen ist 2000 S. 153

— Bei Trennung von Haupt- und Widerklage ist bei verrechenbaren Ansprichen die
Vollstreckbarkeit des zuerst geféllten Urteils aufzuschieben bis Uber den anderen
Anspruch ebenfalls entschieden worden ist 2004 S. 175

— Lohnsperre. Voraussetzungen, unter denen das Betreibungsamt eine Sperre der
Lohnanspriiche des Schuldners gegeniiber seinem Arbeitgeber verfiigen kann
2004 S. 177.

— Streitwert der Kollokationsklage; Zustandigkeit des Friedensrichters 2000 S. 158

— Provisorische Pfandung; Offnen von Tresorfachern, Inventarisierung 2000 S. 169

— Eine Konkursandrohung, in welcher nicht in Betreibung gesetzte Forderungsbetra-
ge aufgeflihrt sind, ist nichtig. Aus Griinden des Schuldnerschutzes gilt dies selbst
dann, wenn nur fir einen einzelnen von mehreren Forderungsbetragen keine Be-

treibung angehoben worden ist 2001 S. 149

— Eine erst nach Konkurseroffnung erfolgte Tilgung der gesamten Schuld kann nur be-
riicksichtigt werden, wenn diese innerhalb der Rechtsmittelfrist erfolgt ist 2001 S. 161

— Auf offensichtlichem Irrtum beruhender Eintrag im Handelsregister und deren
Folgen fir das Betreibungsamt 2001 S. 150

— Einforderung grundpfandgesicherter Zinsen und Annuitdten 2001 S. 152
— Vollstreckbarerklarung eines italienischen Urteils 2001 S. 154
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— Nachlassstundungsverfahren; Ausschépfung der Hochstdauer der Stundung und
Gewahrung einer neuerlichen Stundung 2001 S. 162

— Anderung des Wohnsitzes des Schuldners wahrend des Einleitungsverfahrens
2002 S.175

— Rechtsstillstand wegen schwerer Erkrankung; Voraussetzungen 2002 S. 177

— Die in einem Rechtsoffnungsentscheid im Dispositiv erfolgte Vollstreckbarerkla-
rung eines auslandischen Urteils erwéachst in Rechtskraft und bindet den Richter
in einem spateren Rechtsdéffnungsverfahren 2002 S. 179

— Es ist in erster Linie Sache des Urteilsstaates, die ordnungsgemésse Zustellung
des Urteils zu prifen, gehort aber auch zu den Pflichten der Behorden des Staates,
in dem das Urteil vollstreckt werden soll. Zustellungsnachweis mittels Zustellungs-
urkunde und deren Bedeutung 2002 S. 182

— Prozessgewinn des Klagers besteht in der Differenz zwischen jener Konkursdivi-
dende, welche dem Beklagten nach der urspriinglichen Kollokation zugekommen
ware und jener, welche ihm nach der gerichtlich bereinigten Kollokation zukommt
2002 S. 185

— Die Frage, ob eine Forderung als Kostenforderung oder Massaschuld Anspruch auf
Deckung vor den Konkursglaubigern habe, ist als ein solche der Verteilung von der
Aufsichtsbehdrde zu entscheiden. Die aus der Zwangsverwertung einer Liegen-
schaft anfallende Mehrwertsteuer gehort zu den Massekosten und ist vorab aus
dem Gesamterlds der Liegenschaft zu bezahlen 2002 S. 187

— Arrest kann nur auf Sachen und Rechte gelegt werden, die zumindest nach glaub-
wirdigen Angaben des Glaubigers rechtlich und nicht bloss wirtschaftlich dem
Schuldner gehoren. Dritteigentum darf nur im Falle des sog. «Durchgriffs) verar-
restiert werden, d. h. wenn der Schuldner seine Vermodgenswerte rechtsmiss-
brauchlich einer von ihm beherrschten Gesellschaft Gbertragen hat 2002 S. 190

— Enthalt eine betreibungsrechtliche Beschwerde weder einen bestimmten Antrag
noch eine Begriindung, kann darauf nicht eingetreten werden 2003 S. 186

— Wiederherstellung der Rechtsvorschlagsfrist 2003 S. 187
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— Betreibung auf Sicherheitsleistung; Wird vom Glaubiger ausdriicklich eine Betrei-
bung auf Sicherheitsleistung verlangt, darf das Betreibungsamt nur die formellen
Voraussetzungen hierflr prifen. Fir die Prifung der materiellen Voraussetzungen
ist im Streitfall der Richter zustandig 2003 S. 189

— Anforderungen an die Umschreibung des Forderungsgrundes bzw. der Forderungs-
urkunde 2003 S. 190

— Voraussetzung fiir die Aussetzung des Konkurses gemass Art. 173a SchKG 2003 S. 193

— Ein allfélliger Pratendentenstreit liber die Zugehorigkeit einer gewdhnlichen, nicht
in einem Wertpapier verkdrperten Forderung erfolgt nicht im Aussonderungsver-
fahren gemass Art. 242 SchKG 2003 S. 194

— Fehlt es an der gesetzlich vorgesehenen Priifung der Zwischenbilanz zu Verdusse-
rungs- und Fortfiihrungswerten, kann die Konkurseréffnung wegen Uberschuldung
trotzdem erfolgen, wenn sich die Uberschuldung aus den ibrigen Akten klar er-
gibt. Ein Konkursaufschub ist jedoch schon aus diesem Grunde ausgeschlossen
2004 S. 179

— Die Verrechnung ist mit Bezug auf den Erwerb von Aktien ausgeschlossen, da der
Rechtsgrund der Forderung in Tatsachen liegt, die nach der Konkurseroffnung ein-
getreten sind. Vor der beschlossenen Kapitalherabsetzung bzw. Ausschittung an
die Aktionare hat dieser Anspruch auch nicht virtuell bestanden 2004 S. 184

— Gegen die Ablehnung des Arrestbegehrens ist die Beschwerde an die Justizkom-
mission gegeben. Das Novenrecht bestimmt sich nach § 212 i. V. § 205 Abs. 1
ZPO. Anforderungen an die Glaubhaftmachung der Arrestvoraussetzungen. Glaub-
haftmachung im konkreten Fall bejaht 2004 S. 186

— Der Entscheid des Richters lber die Bewilligung des Rechtsvorschlages wegen
fehlenden neuen Vermaogens ist endgliltig; dagegen ist nur noch die staatsrechtli-
che Beschwerde an das Bundesgericht zulassig 2003 S. 197

— Legitimation zur Beschwerde. Der Ubergangene Drittinteressent bei einem Frei-
handverkauf ist nicht zur Beschwerde legitimiert, da er nicht in seinen rechtlich
geschutzten Interessen betroffen wird 2005 S. 187

— Nach der neueren Lehre kann der Promissar beim unechten oder echten Vertrag
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zugunsten eines Dritten die Leistung an sich selber beanspruchen, beim zuletzt
erwahnten Vertrag allerdings nur solange als der Dritte dem Promittenten nicht
erklart hat, von seinem Recht Gebrauch machen zu wollen. Der unechte oder ech-
te Vertrag zugunsten eines Dritten stellt daher grundsétzlich einen provisorischen
Rechtsoffnungstitel zugunsten des Promissars dar 2005 S. 188

Weist die ausseramtliche Konkursverwaltung die Forderungseingabe des Betrei-
bungsamtes gemass Art. 100 SchKG ohne materielle Priifung ab und kolloziert im
Gegenzug die Forderungseingabe des deutschen Konkursverwalters, so stellt die
Abweisung der Forderungseingabe des Betreibungsamtes eine rein verfahrens-
rechtliche Nichteintretens-Verfligung dar, welche der Beschwerde nach Art. 17
SchKG unterliegt (Erw. 2). Ohne Anerkennung gemaéss Art. 166 ff. IPRG kann ein
deutsches Konkursdekret in der Schweiz keine Wirkungen entfalten, insbesondere
kann ein deutscher Insolvenzverwalter nicht als Glaubiger-Vertreter in einem
schweizerischen Konkurs anerkannt werden (Erw. 3) 2005 S. 189

Nach konstanter Rechtsprechung der Justizkommission muss sich der geltend ge-
machte Konkurshinderungsgrund (Tilgung, Hinterlegung oder Verzichtserklarung)
spatestens bis zum Ablauf der 10-tégigen Weiterzugsfrist verwirklicht haben. Wird
nur die Schuld — inkl. Zinsen und Betreibungskosten, aber ohne Gerichtskosten —
innerhalb der Rechtsmittelfrist von zehn Tagen getilgt, mangelt es an einer Voraus-
setzung, um die Konkurseroffnung aufheben zu konnen 2005 S. 192

Das Konkursamt ist beim Freihandverkauf verpflichtet, das aus kaufmannischer
Sicht beste Ergebnis anzustreben. Es darf sich nicht einfach mit dem erstbesten
Angebot zufrieden geben, sondern muss geeignete Abkldarungen treffen, um mit
einer gewissen Zuverlassigkeit beurteilen zu kdnnen, ob ein bestimmtes Angebot
von einem Kaufinteressenten angemessen ist 2005 S. 195

Einrede mangelnden neuen Vermogens. Das Betreibungsamt hat nicht zu Gberprii-
fen, ob der Konkurs des Schuldners mangels Aktiven eingestellt wurde. Dariiber
kann einzig der Richter entscheiden 2005 S. 198

Der Eintritt des Abtretungsglaubigers nach Art. 260 Abs. 1 SchKG in den Prozess
ist erst mit der Bezahlung des von ihm geforderten Kostenvorschusses vollzogen
2005 S. 199

— Entschadigung als Mitglied des Glaubigerausschusses. Die Konkursverwaltung hat

nicht die Kompetenz, die Rechnungen der Mitglieder des Glaubigerausschusses
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abschliessend zu priifen und dariiber zu befinden. Uber die Berechtigung und An-
gemessenheit der Rechnungen entscheidet vielmehr die Aufsichtsbehorde (Erw. 1).
Weigert sich die Konkursverwaltung aus einem materiellrechtlichen Grund, die For-
derung eines Mitglieds des Glaubigersausschusses zu begleichen, hat darlber der
Zivilrichter und nicht die Aufsichtsbehdrde zu entscheiden (Erw. 2) 2005 S. 200

— Zustellung eines Zahlungsbefehls. Es liegt kein unzuldssiger Interessenkonflikt vor,
wenn der Zahlungsbefehl an eine Angestellte der betreibenden Glaubigerin in den
Geschaftsraumlichkeiten der betriebenen Schuldnerin zugestellt wird, welche den
Zahlungsbefehl an einen Vertreter der betriebenen Schuldnerin weiterleitet, der
nicht im Dienste der betreibenden Glaubigerin steht 2006 S. 172

— Urkundenedition im Rechtsoffnungsverfahren. Im Rechtséffnungsverfahren gelten
Editionsbegehren grundsétzlich als unzulassig, namentlich wenn sie sich auf den
Rechtsoffnungstitel beziehen 2006 S. 176

— Wird das Gesuch um Konkurserdffnung wegen Uberschuldung auf Begehren der
Revisionsstelle vom Konkursrichter abgewiesen, ist die Revisionsstelle mangels
Parteistellung bzw. mangels Rechtsschutzinteresses nicht zur Beschwerde legiti-
miert 2006 S. 178

— Die Anfechtungsklage gemass Art. 285 ff. SchKG ist nicht schiedsfahig 2006 S. 179

— Ein Begehren um neue Schéatzung durch Sachverstandige wird gegenstandslos,
wenn uber die Grundpfandschuldnerin der Konkurs erdffnet wird. Ergibt die neue
Schatzung durch den Sachverstandigen nur eine geringfligige Abweichung, kann
von vornherein keine Aussage darliber gemacht werden, welche von beiden Schat-
zungen den hoheren Anspruch auf Richtigkeit hat 2006 S. 188

— Zustellfiktion bei eingeschriebenen, nicht abgeholten Briefpostsendungen. — Die
von der Rechtsprechung entwickelte Zustellfiktion, nach der eingeschriebene,
nicht abgeholte Briefpostsendungen am letzten Tag der siebentédgigen Abholfrist
als zugestellt gelten, setzt den Bestand eines Prozessrechtsverhaltnisses voraus.
Durch die rechtsglltige Zustellung der Konkursandrohung wird fir das Konkurser-
offnungsverfahren kein solches Prozessrechtsverhéltnis begriindet (Praxisande-
rung; E. 2b) 2007 S. 201

— Art. 65 Abs. 1 SchKG — Mangelt es der betriebenen Gesellschaft an einer zu Ver-
tretung befugten Person, weil der betreibende Glaubiger gleichzeitig einziger Ver-
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waltungsrat der betriebenen Gesellschaft ist, ist die Situation so zu halten, als
mangle der Schuldnerin Uberhaupt jegliche Vertretung. Der Glaubiger ist daher ge-
halten, im Betreibungsbegehren die Zustellung an die Vormundschaftsbehdrde zu
beantragen oder der Gesellschaft vorgéngig einen Beistand bestellen zu lassen,
wenn er personlich gegen diese vorgehen will und er dadurch als gleichzeitiger
Vertreter der Gesellschaft in einen Interessenkonflikt gerat. 2007 S. 204

Art. 80 SchKG; Art. 277 Abs. 2 ZGB — Ein Scheidungsurteil bildet nur dann einen
definitiven Rechtsoffnungstitel fir Miindigenunterhalt nach Art. 277 Abs. 2 ZGB,
wenn sich aus dem Urteil mit hinreichender Klarheit ergibt, dass solcher geschuldet
ist. Aus der Formulierung «bis zum Abschluss einer ordentlichen Erstausbildung)
I&sst sich nicht herleiten, dass der Unterhalt Gber den Abschluss einer Erstlehre hin-
aus bis zu demjenigen einer zweijahrigen Zusatzlehre geschuldet ist. 2007 S. 207

Art. 80 SchKG — Aus prozessdkonomischen Grinden wird flir Verzugszinsen pra-
xisgemass auch dann Rechtsoffnung erteilt, wenn im Rechtsoffnungstitel kein Ver-
zugszins ausgewiesen ist. Da in solchen Féllen kein eigentlicher Rechtsdéffnungsti-
tel vorliegt, ist diese Praxis auf Félle zu beschrdnken, in denen der Verzugszins
gleichzeitig mit der Hauptforderung geltend gemacht wird und es sich um einen
geringfligigen, leicht feststellbaren und liquiden Betrag handelt. Sie ist deshalb
nicht anwendbar, wenn die Verzugszinsforderung im Rechtsoffnungsverfahren nicht
bloss als Nebenforderung zusammen mit der durch den Rechtsoffnungstitel ausge-
wiesenen Hauptforderung, sondern selbstandig geltend gemacht wird. 2007 S. 211

Art. 80 SchKG; Art. 24, 25 ff. LugU — Ein im Rahmen eines ordentlichen italieni-
schen Zivilprozesses gestutzt auf Art. 648 des italienischen Codice di Procedura
Civile vorlaufig vollstreckbar erklartes «decreto ingiuntivoy ist kein Massnahmeent-
scheid gemiéss Art. 24 LugU, sondern eine anerkennungsfihige Entscheidung
i. S.v. Art. 25 LugU. Als solche muss es in der Schweiz anerkannt und vollstreckt
werden, soweit kein Anerkennungsverweigerungsgrund nach Art. 27 f. LugU vor-
liegt (E. 5a, 5b). 2007 S. 213

Art. 28 LugU — Die Schiedseinrede ist vor den Gerichten des Urteilsstaates zu er-
heben und stellt deshalb keinen Anerkennungsverweigerungsgrund i. S. v. Art. 28
LugU dar (E. 5¢). 2007 S. 213

Art. 38 Abs. 3 LugU — Die Vollstreckbarerklarung einer im Urteilsstaat bloss vorlaufig
vollstreckbar erklarten Entscheidung kann in analoger Anwendung von Art. 38 Abs. 3
LugU von der Leistung einer Sicherheit abhéngig gemacht werden (E. 5e) 2007 S. 213
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— Art. 85a SchKG. — Die Feststellungsklage nach Art. 85a SchKG steht auch bei 6f-
fentlich-rechtlichen Forderungen zur Verfligung, wobei das Verfahren grundsatz-
lich bis zum Vorliegen einer rechtsbesténdigen Verfiigung der zustandigen Behor-
de zu sistieren ist. Der Zivilrichter kann danach lediglich feststellen, ob eine solche
Verfligung zur Begriindung der Forderung vorliegt oder nicht (E. 2a). Die Moglich-
keit zur vorsorglichen Einstellung der Betreibung nach Art. 85a Abs. 2 SchKG be-
steht grundsétzlich auch bei 6ffentlich-rechtlichen Geldforderungen. Liegt bereits
eine rechtskréaftige Verfligung vor, ist sie aber nur in besonderen Féllen anzuord-
nen (E. 2b). Dabei geniigt es bei einer Betreibung auf Sicherheitsleistung nicht,
dass eine rechtskraftig verfligte Sicherstellungsforderung erheblich héher ist als
die sicherzustellende o6ffentlich-rechtliche Forderung. Ist der nach Durchfiihrung
der Verwertung zugunsten der Glaubiger hinterlegte Betrag ohnehin kleiner als die
zu sichernde Forderung, fehlt es fiir die vorlaufige Einstellung der Betreibung nam-
lich schon an einem schutzwdirdigen Interesse (E. 4) 2007 S. 220

— Art. 229 SchKG. — Ausweisung des Gemeinschuldners aus dessen Einfamilien-
haus. Ausweisung im konkreten Fall bejaht 2007 S. 225

— Art. 63 KOV — Das Konkursamt hat tiber den Bestand von Bauhandwerkerpfand-
rechten im Lastenverzeichnis definitiv zu verfligen, wenn zum Zeitpunkt der Kon-
kurseroffnung bei Gericht ein Verfahren betreffend vorlaufige Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechtes anhangig ist. Art. 63 KOV ist nicht anwendbar 2007 S. 228

Schule
— Kognition bei Schilerbeurteilungen; Beschwerde gegen Maturitétsnote 2000 S. 221
— Fir die Festsetzung der Beitragsleistungen an die Zahnbehandlungskosten der Kin-
der kdnnen auch die finanziellen Verhéltnisse des Stiefelternteils berlcksichtigt
werden (Praxisdanderung) 2003 S. 126
— Zum Datenaustausch zwischen Lehrerschaft und schulischer Sozialarbeit 2006 S. 262
Schulrecht

— (Datenschutz) Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums Men-
zingen 2005 S. 307
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Sozialhilfe

Sorgerecht

Sozialrecht

60

— Ausbildungskosten als Sozialhilfeleistungen 2004 S. 264
— Einschrénkung wegen Verweigerung zumutbarer Mitwirkung 2000 S. 102
— Unterstiitzungswohnsitz; Beweislast 2002 S. 285

— Kirzung von Sozialhilfeleistungen; eine Sozialhilfeempfangerin muss vorgangig

schriftlich klar informiert und verwarnt werden, bevor Kiirzungen der Sozialhilfe
zuldssig sind 2003 S. 328

(Datenschutz) Eltern ohne Sorgerecht — welche Informationen erhalten sie Uber ihr
Kind? 2005 S. 315

Im Falle der Verbeistandung einer jur. Person hat das Gemeinwesen und nicht der
Antrag stellende Dritte flr die Verfahrenskosten und die Entschadigung des Bei-
standes einzustehen, wenn der jur. Person die ndtigen Mittel fehlen 2003 S. 123

Fir die Festsetzung der Beitragsleistungen an die Zahnbehandlungskosten der Kin-
der kdnnen auch die finanziellen Verhéltnisse des Stiefelternteils beriicksichtigt
werden (Praxisanderung) 2003 S. 126

Parteifahigkeit des Konkubinatspartners; Subsidiaritatsprinzip. Voraussetzungen
fur das Vorliegen eines stabilen Konkubinats. Fihrt eine unterstitzte Person den
Haushalt fir den Partner der familienahnlichen Gemeinschaft, hat sie einen An-
spruch auf Haushaltsentschadigung 2005 S. 291

Behandlung der Verwaltungs- und Aufsichtsbeschwerde in einem Regierungsrats-
beschluss. Verbindlichkeit der jeweils giiltigen Richtlinien der Schweizerischen
Konferenz fiir Sozialhilfe. Priifung, ob es sich bei den durch den Wochenaufenthalt
bedingten zusatzlichen Kosten um situationsbedingte Leistungen gemass SKOS
Richtlinien handelt. Prinzip der Angemessenheit der Hilfe. Keine Ubernahme zu-
satzlicher Kosten bei Wochenaufenthalt an einem anderen Ort 2005 S. 294

Abkommen vom 27. Mai 1970 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und dem Konigreich der Niederlande Uber Soziale Sicherheit. — Weil schweizeri-
sche Staatsangehorige in der Lage des Beschwerdeflhrers Anspruch auf Hilflosen-
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entschadigung und einen Intensivpflegezuschlag haben, muss dasselbe auch fir
den niederlandischen Beschwerdeflihrer gelten, auch wenn er die fir ausléndische
Staatsangehorige geltenden gesetzlichen Vorschriften nicht erfullt 2007 S. 191

Sozialversicherungsrecht; Aligemeiner Teil
— Eine Bearbeitungsdauer von 16 Monaten fir einen Einspracheentscheid ist auch
bei einem besonders komplexen Fall zu lange und stellt eine Rechtsverzogerung
dar 2004 S. 138

— Mit Inkrafttreten des ATSG wurden die Fristen im Verwaltungsverfahren des Sozial-
versicherungsrechts einheitlich geregelt. Anderslautende Weisungen des BSV sind
nicht mehr anwendbar. Wird eine Eingabe am letzten Tag der Frist der schweizeri-
schen Post libergeben, gilt die Frist als gewahrt 2004 S. 142

— Fallt der letzte Tag einer Frist auf einen Samstag, einen Sonntag oder einen am
Wohnsitz oder Sitz der Partei oder ihrer Vertretung vom kantonalen Recht aner-
kannten Feiertag, so endet die Frist am ndchsten Werktag 2004 S. 145

— Mitwirkungspflicht der versicherten Person an arztlichen und fachlichen Untersu-
chungen sowie Mahnverfahren 2005 S. 121

— Ist der Versicherte nicht der Beschwerdefiihrer, sondern nur ein verfahrensbetei-
ligter Dritter, steht ihm bei entsprechender Verfahrensteilnahme und Obsiegen
gleichwohl eine Parteientschadigung zu 2005 S. 122, 124

— Beschwerdefrist und Fristenlauf. Mit der Er6ffnung des Einsprachentscheids inner-
halb des Fristenstillstands wird die Beschwerdefrist ausgelost und beginnt am ers-

ten Tag nach Ende des Fristenstillstandes zu laufen 2006 S. 142

— Nichtanwendbarkeit von Art. 44 ATSG bei versicherungsinternen Gutachten in Ver-
fahren nach IVG und UVG; Zulassigkeit von Aktengutachten 2007 S. 182

Sperre von Daten
— (Datenschutz) Zur Aufhebung einer Datensperre 2004 S. 289

— (Datenschutz) Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des Geburtsda-
tums bei «Sammelauskinfteny 2005 S. 302
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Steuern und Abgaben
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— Rekursverfahren. Der Rekurs ist zulassig gegen den Einspracheentscheid. Frage offen

gelassen ob ausserhalb dieser Ordnung Rekurs erhoben werden kann 2001 S. 43

— Eine Ermessensveranlagung kann im Einspracheverfahren abgedndert werden,

wenn der Steuerpflichtige den Beweis erbringt, dass die Ermessenseinschatzung
offensichtlich unrichtig war. Im vorliegenden Fall konnte der Beweis mit einer sog.
«Schuhschachtelbuchhaltungy nicht erbracht werden 2004 S. 87

Ein Aktionar, der eine Beteiligung aus seinem Privatvermégen in eine von ihm be-
herrschte Gesellschaft zu einem tber ihrem Nominalwert liegenden Anrechnungswert
(in Form von Liberierung von Aktien der Ubernehmenden Gesellschaft oder gegen
eine Gutschrift auf einem Aktiondrsdarlehenskonto) einbringt, erzielt eine steuerbare
geldwerte Leistung aus seiner Beteiligung (sog. Transponierung) 2004 S. 92

Verlustrechnung nach vollstandiger Verdusserung eines Grundstiicks. Anwendung
beim Verkauf von mehreren geerbten Stockwerkeinheiten 2001 S. 47

Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung. Identitét zwischen Verdusserer und Erwer-
ber 2001 S. 49

Verjahrungsfrist, absolute; Einflihrung 2002 S. 73

Regeln fiir die Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert bei der Vermdgensbe-
steuerung. Ob ausserordentliche kinftige Verhaltnisse vorliegen, die ein Abwei-
chen von den entsprechenden Regeln erlauben, muss aus der Sicht des Bewer-
tungsstichtages und nicht im Rahmen einer zeitlich verzégerten Einschétzung
beurteilt werden 2005 S. 100

Der Nachweis der offensichtlichen Unrichtigkeit einer Ermessensveranlagung ob-
liegt ausschliesslich dem Steuerpflichtigen. Ohne substanziierte Sachdarstellung
und ohne Nennung und Edition von Beweismitteln wird auf eine Einsprache gegen
eine Ermessensveranlagung — anders als bei einer Einsprache gegen eine ordentli-
che Veranlagung — nicht eingetreten 2005 S. 104

Das fristgerechte Einreichen von herausverlangten Unterlagen ist keine Prozessvo-
raussetzung fir das gewohnliche steuerrechtliche Einspracheverfahren. Die
Aufforderung zur Aktenedition ist eine Frage des Beweisverfahrens. Fir die Ein-
sprache gegen eine Ermessensveranlagung gelten andere Regeln 2005 S. 107
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— Die zugerische Praxis, einen Sattelschlepper stets nach seinem méglichen Zugge-
wicht zu besteuern, indessen einen Sattel-Sachentransportanhanger als vom
Sattelschlepper abhéangigen Auflieger nicht zu besteuern, erweist sich als gesetz-
massig und verfassungskonform 2005 S. 113

— Wenn die Eigentlimerin einer Wohnung mit ihrem Sohn aus Griinden der Steuerer-
sparnis einen Mietvertrag abschliesst, dessen Einhaltung nicht nachgewiesen

werden kann, so liegt trotzdem ein steuerbarer Eigenmietwert vor 2006 S. 107

— Liegenschaftenhandel — Einkommen als selbstandiger Erwerbstatigkeit oder
Verwaltung von Privatvermdgen — Abgrenzungskriterien 2006 S. 109

— Ablehnung der Wiederherstellung der Beschwerdefrist, wenn der beauftragte
Vertreter das Fristversaumnis verschuldet hat 2007 S. 153

Steuergeheimnis
— (Datenschutz) Datenerhebung fir eine Forschungsstudie — und wo bleibt das Steu-

ergeheimnis? 2004 S. 286

Steuerrecht
— (Datenschutz) Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310

Stiftung
— Aufhebung einer Stiftung mit geringem Restvermdgen 2001 S. 183

— Aufsicht; ortliche und sachliche Zustandigkeit 2001 S. 184
— Verlangerung einer limitierten Stiftungstatigkeit; Interessenabwéagung 1999 S. 191
— Legitimation zur Aufsichtsbeschwerde 2002 S. 246
Stipendiengesuch
— (Datenschutz) Das abgelehnte Stipendiengesuch und die Bekanntgabe der Finanz-

lage der Eltern an den Gesuchstellenden 2004 S. 282

Strafrecht
— Begriff des Arbeitsergebnisses i. S. von Art. 23 UWG 2000 S. 165

— Check-und Kreditkartenmissbrauch; Verhaltnis zu Betrug 2000 S. 166
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— Unlauterer Wettbewerb; Begriff der besonders aggressiven Verkaufsmethode 2002
S.193

— Der Handel mit Derivaten ist fir die Beurteilung der Unerfahrenheit gemass Art. 157
StGB getrennt vom Handel mit traditionellen Finanzinstrumenten zu betrachten, das
heisst es sind das Wissen und die Erfahrungen der Kunden in Bezug auf den Ge-
schaftsbereich des Optionen- und Futureshandels massgebend 2006 S. 191

— Art. 28a Abs. 2 lit. b StGB; Art. 17 Abs. 3 BV — Quellenschutz. Voraussetzungen fiir
die Aufhebung des Schutzes des Journalisten vor Strafe bzw. prozessualen Zwangs-
massnahmen. 2007 S. 231

Strassenverkehrsrecht
— Flhrerausweisentzug und Wiedererteilung unter Auflagen; es ist nicht zuldssig, mit
einem Warnungsentzug gleichzeitig aus Sicherheitsgrinden vorgesehene Mass-
nahmen zu verbinden 2003 S. 139

— Vorsorglicher Entzug des Flihrerausweises. Bei regelméassigem Kokainkonsum ist
der Fihrerausweis bis zur definitiven Abklarung der Fahreignung vorsorglich zu
entziehen 2006 S. 138

— Die Anordnung eines Parkierungsverbotes stellt eine funktionelle Verkehrsanord-
nung nach Art. 3 Abs. 4 SVG dar, die auf einer Strasse im privaten Eigentum ange-
ordnet werden kann, wenn diese dem o&ffentlichen Verkehr zur Benltzung offen
steht. Solche Massnahmen konnen u. a. zwecks Gewahrleistung der Zuganglich-
keit der hinterliegenden Wohnliegenschaften flr schwere Fahrzeuge der offentli-
chen Dienste (Kehrichtversorgung, Feuerwehr) angeordnet werden. Im konkreten
Fall keine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor; Bejahung der erforder-
lichen Verfligungsmacht des Gemeinwesens aufgrund einer ungemessenen Dienst-
barkeit sowie des offentlichen Interesses und der Verhéaltnismassigkeit der Mass-
nahme, unter Verneinung eines unzuldssigen Eingriffs in die Eigentumsgarantie
(Art. 26 BV) 2006 S. 126

— Art. 108 SSV. — Eine Tempo-30-Zone darf nur eingefiihrt werden, wenn sie notig,
zweck- und verhéltnismaéssig ist. 2007 S. 286
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Tempo 30-Zone
— rechtliche Zulassigkeit fir Quartier Rosenberg in Zug 2000 S. 97

Umweltrecht
— (Datenschutz) Bekanntgabe von Daten an eine Umweltschutzorganisation 2002 S. 305

Unfallversicherung
— Anforderungen an die Glaubhaftmachung eines Unfalls 2000 S. 53

— Berechnung des versicherten Verdienstes bei Versicherten, die am Tage eines Unfalls
nicht den Lohn eines Versicherten mit voller Leistungsfahigkeit beziehen 2001 S. 66

— Beginn der Versicherung 2002 S. 87

— Unfalldhnliche Korperschadigung. Voraussetzungen, unter denen Meniskusrisse
als UVG-versicherte Ereignisse gelten 2002 S. 90

— Ist der Versicherte nicht der Beschwerdefiihrer, sondern nur ein verfahrensbetei-
ligter Dritter, steht ihm bei entsprechender Verfahrensteilnahme und Obsiegen
gleichwohl eine Parteientschadigung zu 2005 S. 122, 124

— Ein Schlag in die Luft beim Fussballspiel stellt mangels Ungewdhnlichkeit des du-
sseren Faktors keinen Unfall dar. Handelt es sich bei der erlittenen Verletzung im
Knie um eine Knorpelschadigung, liegt auch keine unfalldhnliche Korperschadi-
gung vor, da die abschliessende Aufzahlung von Art. 9 Abs. 2 UVV Knorpelschéaden
nicht enthélt 2005 S. 160

— Versicherter Verdienst. Als Grundlage fiir die Bemessung der Renten gilt der inner-
halb eines Jahres vor dem Unfall bei einem oder mehreren Arbeitgebern bezogene
Lohn, einschliesslich noch nicht ausbezahlter Lohnbestandteile, auf die ein Rechts-
anspruch besteht. Voraussetzungen zur Beriicksichtigung von Uberstunden bei der
Berechnung des versicherten Verdienstes 2005 S. 163
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— Gestlitzt auf das Kausalitatsprinzip entsteht fiir vorbestehende oder nach einem
Unfall aufgetretene (interkurrente) Krankheiten, auf welche der Unfall keinen Ein-
fluss ausgelbt hat, fir den Unfallversicherer keine Leistungspflicht 2006 S. 155

— Den obligatorischen Unfallversicherer trifft keine Leistungspflicht in Bezug auf
eine nach einem Unfall durchgefiihrte Osteopathie-Behandlung 2007 S. 179

Unlauterer Wettbewerb
— Unlauter und somit widerrechtlich handelt, wer aus fremden Kennzeichen gebildete
Vanity Phone Numbers registrieren lasst, um die betroffenen Kennzeicheninhaber
zu Vermogensdispositionen zu veranlassen («Number Grabbingy) 2005 S. 180

Vergaberecht

— Auch privatrechtliche Aktiengesellschaften, die nicht im ganzen oder teilweisen
Eigentum einer offentlich-rechtlichen Kérperschaft stehen, kdnnen unter die Sub-
missionsgesetzgebung fallen, wenn sie Auftrage oder Leistungen erteilen, die mit
mehr als 50% der Gesamtkosten von der 6ffentlichen Hand subventioniert werden.
Eine Firma, die mit der Projektleitung betraut ist, das Leistungsverzeichnis fir ei-
nen Auftrag ausarbeitet, das Submissionsverfahren durchfiihrt und die technische
Bewertung der Angebote vornimmt, darf als Anbieterin nicht am Verfahren teilneh-
men bzw. muss vom Verfahren ausgeschlossen werden 2004 S. 82

— Ungewdhnlich niedrige Angebote 2001 S. 99

— Auswahl im selektiven Verfahren; Fusion von Firmen wéhrend eines zweistufigen
Verfahrens 2001 S. 100

— Ungewohnlich niedriges Angebot. Ein Unterangebot ist nicht zuldssig, aber Anlass
zur naheren Priifung 2002 S. 120

— Die Vergabekriterien sind vor der Submission festzulegen 2002 S. 122
— Die Zuschlagskriterien missen in der Reihenfolge ihrer Bedeutung in den Aus-
schreibungsunterlagen enthalten sein. Fehlen die Zuschlagskriterien und ihre Ge-

wichtung in den Ausschreibungsunterlagen, so darf der Anbieter davon ausgehen,
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dass die Vergabe hauptséchlich nach dem Kriterium des Preises erfolgt 2004 S. 79

— Gewichtung und Bewertung des Zuschlagskriteriums des Preises; Zahlungsplan als
Variante 2003 S. 104

— Bedeutung des Offertoffnungsprotokolls; rechtswidriger Zuschlag, wenn sich die
Offerte auf qualitativ minderwertige Materialien stiitzt 2003 S. 113

— Die Berlicksichtigung eines Pauschalangebots fiir die Vergabe von mehreren Auf-
tragen ist grundsatzlich zulassig, sofern allen Anbietern die gleiche Mdéglichkeit
offen steht 2005 S. 90

— Wichtige Griinde fiir den Abbruch des Verfahrens 2006 S. 103

— Liegt der Auftragswert unter dem Schwellenwert flr das Einladungsverfahren, so
entfallt der Rechtsschutz (Erw. 1 und 2). Enthéalt ein Auftrag mehrere Folgeauftra-
ge, so ist der Gesamtwert massgebend (Erw. 3) 2007 S. 100

Vernichten von Daten
— (Datenschutz) Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310

Versicherungsbedingungen, Allgemeine
— Auslegung einer Ausschlussklausel; Krankheit infolge Alkoholismus 1999 S. 122

Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren
— siehe unter Rechtspflege

Vollmacht
— (Datenschutz) des Betroffenen zur Datenbekanntgabe 2001 S. 247

Vollstreckungsverfahren
— Im Vollstreckungsverfahren kann der Sachentscheid nicht neu aufgerollt werden
1999 S. 108

Vormundschaftsrecht
— Anordnung einer kombinierten Vertretungs- und Verwaltungsbeistandschaft; An-
trags- und Beschwerdeberechtigung; Anspruch auf rechtliches Gehor; Weitergel-
tung von Vollmachten tber den Eintritt der Urteilsunféhigkeit des Vollmachtgebers
hinaus; Parteientschadigung 2007 S. 113
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w

Waffentragbewilligung
— Der Schutz von Personen, auch der eigenen Person, gehort nicht zu den Aufgaben
eines Liegenschafts- und Immobilienverwalters 2001 S. 205

Wahlen

— Irrefiihrung der Wahlerschaft; formliche Beschwerde od. Aufsichtsbeschwerde 1999 S. 166
Wasserrecht

— Konzessionsgebiihr flr eine Boje im Bojenfeld 1999 S. 104
Webcam

— Zur Unzuléssigkeit von Webcams Privater, die den offentlichen Raum erfassen 2006 S. 260
Wohnsitz

— Auslegung des Begriffs 1999 S. 152

yA

Zahlungsunfahigkeit
— Auslegung des Begriffs 1999 S. 152

Zivilstandsregister
— Berichtigung einer Eintragung im Zivilstandsregister 2004 S. 157

Zustandigkeit
— sachliche Unzustéandigkeit des Strafgerichts zur Beurteilung von 6ffentlich-rechtli-
chen Forderungen im Rahmen eines Adhdsionsprozesses 1999 S. 160

Zustellung
— Zustellfiktion bei eingeschriebenen, nicht abgeholten Briefpostsendungen. — Die von
der Rechtsprechung entwickelte Zustellfiktion, nach der eingeschriebene, nicht abge-
holte Briefpostsendungen am letzten Tag der siebentégigen Abholfrist als zugestellt
gelten, setzt den Bestand eines Prozessrechtsverhéltnisses voraus. Durch die rechts-
glltige Zustellung der Konkursandrohung wird fir das Konkurseroffnungsverfahren
kein solches Prozessrechtsverhéltnis begriindet (Praxisdnderung; E. 2b) 2007 S. 201
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Inhaltsverzeichnis 2007
A. Gerichtspraxis

|. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Datenschutzrecht
Art. 2 Abs. 1 DSG des Bundes; §§ 3, 7 Abs. 1, 11, 13, 14, 17 DSG des 95
Kantons Zug — Jeder Patient hat das Recht, in seine Krankenakten
Einsicht zu nehmen und davon Kopien zu erstellen. Dies bedeutet
aber nicht, dass er Anspruch auf Herausgabe und/oder Vernichtung
der Originalakten hat.

2. Vergaberecht
Art. 12 und 15 1V0B, § 6 Abs. 1 lit. a SubG, §§ 2 und 4 SubV — Liegt 100
der Auftragswert unter dem Schwellenwert fiir das Einladungsver-
fahren, so entféllt der Rechtsschutz (Erw. 1 und 2). Enthélt ein Auf-
trag mehrere Folgeauftrage, so ist der Gesamtwert massgebend
(Erw. 3)

3. Forstrecht
Art. 2 Abs. 1 WaG — Waldbegriff. Im vorliegenden Fall erfiillt die Be- 106
stockung Waldfunktion. Der seit mehr als 100 Jahren bestehenden
Bestockung kommen landschaftsgestalterische und 0©kologische
Funktionen zu.

4. Vormundschaftsrecht
Art. 392 Ziff. 2 und 393 Ziff. 2, 397 Abs. 1 i. V. mit 373 Abs. 1 ZGB, 113
Art. 4 BV, Art. 35 Abs. 1 OR, § 28 Abs. 2 Ziff. 2 VRG — Anordnung
einer kombinierten Vertretungs- und Verwaltungsbeistandschaft;
Antrags- und Beschwerdeberechtigung; Anspruch auf rechtliches
Gehor; Weitergeltung von Vollmachten iber den Eintritt der Urteils-
unféhigkeit des Vollmachtgebers hinaus; Parteientschadigung.

5. Verfahrensrecht
Art. 89 und 111 BGG; § 41 und 61 VRG — Die Beschwerde eines 139

Stimmbirgers gegen einen Entscheid des Regierungsrates, mit dem
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6. Steuerrecht

dieser einem gemeindlichen Bebauungsplan die raumplanungsrecht-
liche Genehmigung verweigert, ist keine Stimmrechtsbeschwerde.
Es gelten daher die Ublichen gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Bejahung der Beschwerdeberechtigung.

Art. 89 und 111 BGG; § 41 und 62 VRG — Beschwerdeberechtigung
in Bausachen.

Art. 89 und 111 BGG; § 41 und 62 VRG — Beschwerdeberechtigung
des TCS zur Anfechtung einer Verfligung betreffend Geschwindig-
keitsbeschrankung (Erw. 2).

Art. 140 Abs. 4i. V. mit 133 Abs. 3 DBG — Ablehnung der Wiederher-
stellung der Beschwerdefrist, wenn der beauftragte Vertreter das
Fristversdumnis verschuldet hat.

7. Sozialversicherung

70

Art. 10 Abs. 4 i. V.m. Art. 52 Abs. 1 ATSG und Art. 52 AHVG — Ar-
beitgeberhaftung. Erfolgt eine Einsprache gegen eine Schadener-
satzverfiigung schriftlich, muss sie zwingend die Unterschrift der
Einsprache fiihrenden Person enthalten, andernfalls die Verwal-
tungsbehorde dieser zur entsprechenden Verbesserung eine Nach-
frist unter Androhung des Nichteintretens im Unterlassungsfalle
ansetzt.

Art. 82 Abs 1. aAHVV und Art. 52 Abs. 3 AHVG — Arbeitgeberhaftung.
Verjahrung des Schadenersatzanspruches der Ausgleichskasse.
Ubergangsrecht bei den Verjihrungsbestimmungen. Mit (rechtzeiti-
gem) Erlass der Schadenersatzverfiigung bleibt der Schadenersatz-
anspruch der Ausgleichskasse auch bei Anwendung der neu-rechtli-
chen Verjahrungsbestimmungen ein fir allemal gewahrt.

Art. 49 Abs. 3 KVG: Begriff der Akutspitalbedirftigkeit. Fehlende
Pflegepldtze — sei es infolge Bettenbelegung oder infolge fehlender
Institutionen — kénnen nicht dazu fihren, dass die Krankenversiche-
rung flr einen medizinisch nicht indizierten Spitalaufenthalt aufkom-
men muss.

143
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Art. 25 Abs. 2 lit. a Ziff. 3 KVG; Art. 46 und 47 KVV — Die Aufsichts-
pflicht des selbstandig und auf eigene Rechnung tatigen Physiothe-
rapeuten Uber sein angestelltes physiotherapeutisches Personal ist
in der Regel weniger streng zu beurteilen als die Aufsichtspflicht des
Arztes Uber seine Hilfspersonen. Der Inhaber einer Physiotherapie-
praxis ist nicht in jedem Fall verpflichtet, dauernd in seiner Praxis
personlich anwesend zu sein. Es existiert namentlich auch keine ge-
setzliche oder tarifvertragliche Regelung, wonach es generell un-
moglich sei, gleichzeitig zwei Physiotherapiepraxen zu fiihren. Ob
der Aufsichtspflicht Genlige getan wird, ist jeweils im Einzelfall im
Sinne einer Gesamtbetrachtung aller konkreten Umsténde zu ent-
scheiden.

§ 4 Abs. 3 des Gesetzes betreffend individuelle Prémienverbilligung in
der Krankenpflegeversicherung (PvKG, auch IPVG genannt) — Fir den
Anspruch auf Pramienverbilligung sind die personlichen und familig-
ren Verhéltnisse am 1. Januar des Anspruchjahres massgebend.

Art. 1a Abs. 2 lit. b KVG — Keine subsididre Leistungspflicht der
Krankenversicherung, wenn ein Versicherter im Zeitpunkt des Un-
falls obligatorisch bei der Unfallversicherung versichert war. Die im
Heim anfallenden Pflegekosten, auch wenn sie nach BESA abgerech-
net werden, sind somit nicht von der Krankenversicherung zu Uber-
nehmen.

Art. 10 Abs. 1 UVG — Den obligatorischen Unfallversicherer trifft
keine Leistungspflicht in Bezug auf eine nach einem Unfall durchge-
fuhrte Osteopathie-Behandlung.

Nichtanwendbarkeit von Art. 44 ATSG bei versicherungsinternen
Gutachten in Verfahren nach IVG und UVG; Zuldssigkeit von Akten-
gutachten.

§ 5 Abs. 1 und 2 KZG — Kiirzung von Kinderzulagen bei unterdurch-
schnittlichem Lohn. Ob ein Beitragsumgehungstatbestand vorliegt,
ist insbesondere in solchen Fallen zu priifen, in welchen der Kinder-
zulagenbeziger in leitender Stellung einer Gesellschaft tatig ist und
in dieser Eigenschaft selbst bestimmen kann, welchen Lohn er sich
auszahlen will.
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1. Familienrecht

72

§ 5 Abs. 1 und 2 KZG — Kirzung von Kinderzulagen bei unterdurch-
schnittlichem Lohn. Der Umstand, dass jemand einen unterdurch-
schnittlichen Lohn bezieht, gentigt fur sich alleine noch nicht, um
vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer entsprechend teilzeitbeschéaftig-
ten Personen nach § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG zu behandeln. In solchen
Féllen muss bezogen auf die konkreten Umsténde ein eigentlicher
Beitragsumgehungstatbestand im Sinne eines rechtsmissbrauchli-
chen Verhaltens vorliegen, damit der Kinderzulagenanspruch gekirzt
werden kann (Praxisanderung).

Art. 3 der Verordnung Nr. 1408/71 (EWG; vom 14. Juni 1971); Art. 6
Abs. 2 und Art. 9 Abs. 3 IVG; Art. 11 Abs. 2 des Abkommens vom 27.
Mai 1970 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
dem Konigreich der Niederlande Uber Soziale Sicherheit. — Weil
schweizerische Staatsangehorige in der Lage des Beschwerdeflh-
rers Anspruch auf Hilflosenentschadigung und einen Intensivpflege-
zuschlag haben, muss dasselbe auch fiir den niederlandischen Be-
schwerdeflihrer gelten, auch wenn er die fir auslandische
Staatsangehdrige geltenden gesetzlichen Vorschriften nicht erfillt.

Il. Zivilrecht

Art. 123 Abs. 2 und Art. 124 ZGB — Griinde und Voraussetzungen fir
die Verweigerung der Teilung der Austrittsleistungen der beruflichen
Vorsorge bei der Ehescheidung bzw. flr die Verweigerung der Zu-
sprechung einer Entschadigung bei bereits eingetretenem Vorsorge-
fall. Es ist nicht offensichtlich unbillig im Sinne von Art. 123 Abs. 2
ZGB, einen Ehegatten, dessen Renteneinkommen nicht zur Deckung
seines Lebensbedarfes ausreicht, zur Leistung einer Entschadigung
nach Art. 124 Abs. 1 ZGB an den anderen Ehegatten aus seinem
noch vorhandenen Vermdogen zu verpflichten, selbst wenn voraus-
sehbar ist, dass er infolgedessen durch den schnelleren Verbrauch
seines Vermogens in Zukunft friher auf staatliche Unterstiitzung an-
gewiesen sein wird.
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2. Obligationenrecht
§ 30 Abs. 1 ZPO — Eine zur blossen Umgehung des kantonalen An- 198
waltsrechts vorgenommene Abtretung hat einen gesetzlich uner-
laubten Inhalt und ist daher gemadss Art. 20 OR nichtig.

l1l. Schuldbetreibung und Konkurs

Zustellfiktion bei eingeschriebenen, nicht abgeholten Briefpostsen- 201
dungen. — Die von der Rechtsprechung entwickelte Zustellfiktion,

nach der eingeschriebene, nicht abgeholte Briefpostsendungen am

letzten Tag der siebentédgigen Abholfrist als zugestellt gelten, setzt

den Bestand eines Prozessrechtsverhéltnisses voraus. Durch die
rechtsgultige Zustellung der Konkursandrohung wird fiir das Kon-
kurseroffnungsverfahren kein solches Prozessrechtsverhaltnis be-

grindet (Praxiséanderung; E. 2b).

Art. 65 Abs. 1 SchKG — Mangelt es der betriebenen Gesellschaft an 204
einer zu Vertretung befugten Person, weil der betreibende Glaubiger

gleichzeitig einziger Verwaltungsrat der betriebenen Gesellschaft

ist, ist die Situation so zu halten, als mangle der Schuldnerin Uber-

haupt jegliche Vertretung. Der Glaubiger ist daher gehalten, im Be-
treibungsbegehren die Zustellung an die Vormundschaftsbehorde zu

beantragen oder der Gesellschaft vorgédngig einen Beistand bestel-

len zu lassen, wenn er personlich gegen diese vorgehen will und er

dadurch als gleichzeitiger Vertreter der Gesellschaft in einen Inter-
essenkonflikt gerat.

Art. 80 SchKG; Art. 277 Abs. 2 ZGB — Ein Scheidungsurteil bildet nur 207
dann einen definitiven Rechtsoffnungstitel fir Mindigenunterhalt

nach Art. 277 Abs. 2 ZGB, wenn sich aus dem Urteil mit hinreichen-

der Klarheit ergibt, dass solcher geschuldet ist. Aus der Formulie-

rung «bis zum Abschluss einer ordentlichen Erstausbildungy lasst

sich nicht herleiten, dass der Unterhalt Uber den Abschluss einer

Erstlehre hinaus bis zu demjenigen einer zweijahrigen Zusatzlehre

geschuldet ist.
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Art. 80 SchKG — Aus prozessokonomischen Griinden wird fiir Ver-
zugszinsen praxisgemass auch dann Rechtsoéffnung erteilt, wenn im
Rechtsoffnungstitel kein Verzugszins ausgewiesen ist. Da in solchen
Féllen kein eigentlicher Rechtsoffnungstitel vorliegt, ist diese Praxis
auf Félle zu beschréanken, in denen der Verzugszins gleichzeitig mit
der Hauptforderung geltend gemacht wird und es sich um einen ge-
ringfugigen, leicht feststellbaren und liquiden Betrag handelt. Sie ist
deshalb nicht anwendbar, wenn die Verzugszinsforderung im Rechts-
offnungsverfahren nicht bloss als Nebenforderung zusammen mit
der durch den Rechtsoffnungstitel ausgewiesenen Hauptforderung,
sondern selbstandig geltend gemacht wird.

Art. 80 SchKG; Art. 24, 25 ff. LugU — Ein im Rahmen eines ordentli-
chen italienischen Zivilprozesses gestitzt auf Art. 648 des italieni-
schen Codice di Procedura Civile vorlaufig vollstreckbar erklartes
(decreto ingiuntivoy ist kein Massnahmeentscheid gemass Art. 24
LugU, sondern eine anerkennungsféhige Entscheidung i. S.v. Art. 25
LugU. Als solche muss es in der Schweiz anerkannt und vollstreckt
werden, soweit kein Anerkennungsverweigerungsgrund nach Art. 27
f. LugU vorliegt (E. 5a, 5b).

Art. 28 LugU — Die Schiedseinrede ist vor den Gerichten des Urteils-
staates zu erheben und stellt deshalb keinen Anerkennungsverwei-
gerungsgrund i. S.v. Art. 28 LugU dar (E. 5c¢).

Art. 38 Abs. 3 LugU — Die Vollstreckbarerkldrung einer im Urteils-
staat bloss vorlaufig vollstreckbar erklarten Entscheidung kann in
analoger Anwendung von Art. 38 Abs. 3 LugU von der Leistung einer
Sicherheit abhangig gemacht werden (E. 5e).

Art. 85a SchKG. — Die Feststellungsklage nach Art. 85a SchKG steht
auch bei offentlich-rechtlichen Forderungen zur Verfligung, wobei
das Verfahren grundsétzlich bis zum Vorliegen einer rechtsbestandi-
gen Verfligung der zustdndigen Behorde zu sistieren ist. Der Zivil-
richter kann danach lediglich feststellen, ob eine solche Verfiigung
zur Begrindung der Forderung vorliegt oder nicht (E. 2a). Die Mog-
lichkeit zur vorsorglichen Einstellung der Betreibung nach Art. 85a
Abs. 2 SchKG besteht grundséatzlich auch bei 6ffentlich-rechtlichen
Geldforderungen. Liegt bereits eine rechtskraftige Verfligung vor, ist
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sie aber nur in besonderen Fallen anzuordnen (E. 2b). Dabei gentigt
es bei einer Betreibung auf Sicherheitsleistung nicht, dass eine
rechtskraftig verfugte Sicherstellungsforderung erheblich hoher ist
als die sicherzustellende offentlich-rechtliche Forderung. Ist der
nach Durchfiihrung der Verwertung zugunsten der Glaubiger hinter-
legte Betrag ohnehin kleiner als die zu sichernde Forderung, fehlt es
fur die vorlaufige Einstellung der Betreibung namlich schon an einem
schutzwirdigen Interesse (E. 4).

Art. 229 SchKG. — Ausweisung des Gemeinschuldners aus dessen
Einfamilienhaus. Ausweisung im konkreten Fall bejaht.

Art. 63 KOV — Das Konkursamt hat tber den Bestand von Bauhand-
werkerpfandrechten im Lastenverzeichnis definitiv zu verfigen,
wenn zum Zeitpunkt der Konkurserdéffnung bei Gericht ein Verfahren
betreffend vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes
anhangig ist. Art. 63 KOV ist nicht anwendbar.

VI. Strafrecht

Art. 28a Abs. 2 lit. b StGB; Art. 17 Abs. 3 BV — Quellenschutz. Vor-
aussetzungen fir die Aufhebung des Schutzes des Journalisten vor
Strafe bzw. prozessualen Zwangsmassnahmen.
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V. Rechtspflege

1. Internationales Privatrecht

Art. 96 Abs. 1 lit. a IPRG. Anerkennung einer ausléndischen Urkunde
(Erbschein). Zustandigkeit. Formulierung des Rechtsbegehrens. Wei-
tere Voraussetzungen.

2. Zivilrechtspflege

76

§§ 36 Abs. 1, 208 Ziff. 4 ZPO. — Beschwerde gegen Festsetzung des
Prozesskostenvorschusses durch den Kantonsgerichtsprasidenten
in einem Haftpflichtprozess.

§ 62 ZPO; Art. 754 ff. OR; Zuldssigkeit einer Eventualwiderklage im
Rahmen eines aktien-rechtlichen Verantwortlichkeitsprozesses

Begrindungspflicht bei Kostenentscheiden — Die Begriindung eines
Kostenentscheids soll dessen sachgerechte Anfechtung ermdogli-
chen. Wendet das Gericht bei der Kostenfestsetzung den ordentli-
chen Tarif an, d. h. sieht es von einer Erh6hung oder Herabsetzung
der Spruchgebiihr oder des Grundhonorars bzw. von Zuschlagen zu
Letzterem ab, ist eine Begriindung des Kostenentscheids entbehr-
lich.

§ 96 GOG, § 37 ZPO, § 10 GebV — Gerichtsgebiihren stellen kosten-
abhangige Kausalabgaben dar, weshalb bei ihrer Festsetzung das
Kostendeckungs- und das Aquivalenzprinzip zu beachten sind. Das
Aquivalenzprinzip kann namentlich verletzt sein, wenn die Gerichts-
gebuhr in Fallen mit hohem Streitwert und starrem Tarif, der die Be-
ricksichtigung des Aufwandes nicht erlaubt, in Prozenten und Pro-
millen festgelegt wird und eine obere Begrenzung fehlt. Im
vorliegenden Fall erscheint eine Spruchgebiihr von CHF 380°000.--
noch als verhaltnismassig.

§§ 3 und 5 AnwT — Die Mdglichkeit einer Erhéhung bzw. Herabset-
zung des Grundhonorars gemass § 3 AnwT sowie der Berechnung
von Zuschlagen nach § 5 AnwT dient der Einzelfallgerechtigkeit des
Anwaltstrifs. Sie besteht unabhéngig von der Hohe des massgeben-
den Streitwerts. Bei sehr hohen Streitwerten birgt eine schemati-
sche Anwendung solcher Erhéhungs- und Zuschlagsmoglichkeiten
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indes die Gefahr objektiv unverhaltnisméassiger Parteientschadigun-
gen, da sich der im streitwertabhangigen Tarif enthaltene Kompen-
sationsgedanke bei der prozentualen Erhohung des Grundhonorars
bzw. bei prozentualen Zuschldgen zu diesem faktisch mehrfach aus-
wirkt. Dieser besonderen Situation gilt es bei der Bemessung von
Erhohungen und Zuschlagen angemessen Rechnung zu tragen, zu-
mal die Entschadigung des Anwalts stets in einem vernunftigen Ver-
haltnis zu der von ihm erbrachten Leistung zu stehen hat.

§ 43 ff. ZPO.— Die Kostenfolgen des Arrestverfahrens werden ab-
schliessend von Art. 68 SchKG i. V. m. Art. 48 ff. GebV SchKG gere-
gelt, weshalb die Kantone keine weiteren Kostenfolgen anordnen
konnen, insbesondere auch keine Sicherstellung der Parteientsché-
digung.

§ 46 ff. ZPO — Nach der zugerischen ZPO haben juristische Perso-
nen grundsatzlich keinen Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiih-
rung. Vorbehalten bleiben von der bundesgerichtlichen Praxis zu Art.
29 Abs. 3 BV geschaffene Ausnahmefalle.

§ 46 ff. ZPO — Verweigerung der unentgeltlichen Prozessfiihrung bei
Rechtsmissbrauch. Verbraucht ein Gesuchsteller im Hinblick auf ei-
nen anstehenden oder bereits rechtshangigen Prozess ohne Not und
im Vertrauen auf die Gewéahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung
geradezu mutwillig einen vorhandenen Vermdgenswert, welcher zur
Deckung der anfallenden Prozesskosten problemlos ausreichen wir-
de, kann ihm die unentgeltliche Prozessfihrung wegen rechtsmiss-
brauchlicher Herbeiflihrung der Bedurftigkeit verweigert werden. In
casu werden die Bezahlung hoher Anwaltskosten und die Riickzah-
lung einer nicht falligen Darlehensschuld als rechtsmissbrauchlich
qualifiziert.

§§ 154 und 208 Ziff. 4 ZPO. — Gegen einen Beschluss des Kantons-
gerichts, mit welchem das Begehren um mindliche Befragung des
Experten bzw. um Anordnung einer Oberexpertise abgewiesen wur-
de, ist die Beschwerde an die Justizkommission des Obergerichts
nicht zul@ssig.
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§ 208 Ziff. 4 ZPO. — Ablehnungsbegehren gegen einen Sachverstan-
digen. Ein Sachverstéandiger ist keine Gerichtsperson i. S.v. § 208
Ziff. 4 lit. b ZPO, weshalb die Abweisung eines Ablehnungsbegeh-
rens durch das Kantonsgericht nicht gestitzt auf diese Bestimmung
mit Beschwerde angefochten werden kann (E. 1a). Da der Abwei-
sungsbeschluss nicht in einem separaten Ausstandsverfahren, son-
dern im Rahmen des Beweisverfahrens ergeht, kann er tberhaupt
nicht selbstandig — auch nicht nur unter dem Gesichtswinkel der Ver-
letzung klarer Prozessvorschriften nach § 208 Ziff. 4 ZPO —, sondern
nur zusammen mit dem Endentscheid angefochten werde (E. 1b).
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B. Verwaltungspraxis
I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

Art. 5 Abs. 2 BUG: Voraussetzung geniigender Sprachkenntnisse,
Objektivierung gemass den Empfehlungen der Eidg. Auslanderkom-
mission (EKA). — Kann sich eine Biirgerrechtsbewerberin nur sehr
schwer schriftlich und noch weniger gut miindlich ausdriicken und
ist eine Konversation auf Deutsch fast nicht méglich, sind die fir die
Einblrgerung notwendigen Sprachkenntnisse nicht vorhanden (Erw.
Il. 3. a). — Zu einer Objektivierung der Sprachkenntnisse tragen die
Empfehlungen der Eidgendssischen Auslanderkommission (EKA) bei.
Flr eine Einbirgerung reicht das Niveau A 1 fiir den Nachweis der
sprachlichen Kommunikationsfahigkeit eindeutig nicht aus (Erw. Il
3. b). — Die sprachlichen Fahigkeiten sind individuell zu beurteilen,
gegenlber einer Hausfrau und Mutter rechtfertigt sich jedoch keine
grossere Toleranz (Erw. II. 3. c).

Anforderungen an die Begriindung eines rechtsanwendenden Ver-
waltungsaktes. — Mangelnde sprachliche Ausdrucksweise als einzige
Begriindung der Ablehnung eines Einblirgerungsgesuchs erfillt die
Anforderungen nicht; Verletzung des Anspruchs auf eine Begrin-
dung (Erw. II. 3. a). — Fehlende und ungenugende Protokollfihrung in
der Biirgergemeindeversammlung; eine sachgerechte Uberpriifung
des Entscheids ist somit nicht mdglich (Erw. Il. 3. b). — Willkir liegt
auch vor, wenn der Entscheid in klarem Widerspruch mit der tat-
sachlichen Situation steht; unhaltbare Wirdigung der Umsténde,
Ermessensmissbrauch, Uberprifbare Rechtsverletzung (Erw. Il. 3.
c). — Reformatorischer Charakter der Verwaltungsbeschwerde; die
obere Verwaltungsbehorde hebt die angefochtene Verfligung auf
und setzt ihren Entscheid an die Stelle des vorinstanzlichen Ent-
scheids. Erteilung des Biirgerrechts der Gemeinde durch den Regie-
rungsrat (Erw. Il. 4.)

Verletzung des rechtlichen Gehors einer minderjahrigen Birger-
rechtsbewerberin (Erw. Il. 3. a) — Der Anspruch auf rechtliches
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Gehor leitet sich aus Art. 29 Abs. 2 BV her, wird in Art. 15 VRG be-
kraftigt und steht auch Kindern und Jugendlichen zu. Diese uben ihre
Rechte im Rahmen der Urteilsfahigkeit aus. Urteilsfahigkeit ist in
Bezug auf die Einblrgerung bei einer Dreizehnjahrigen gegeben
(Erw. Il. 3. b). — Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller
Natur, Aufhebung des Entscheides (Erw. II. 3. d).

2. Organisationsrecht

Ausstandspflicht — Im Verwaltungsverfahren finden sich haufiger
systembedingte Félle von Vorbefassung als in Verfahren vor gericht-
lichen Instanzen. E. 1 — Die Mitarbeitenden eines Direktionssekreta-
riates arbeiten eng mit der Direktionsvorsteherin oder dem Direkti-
onsvorsteher zusammen und nehmen aus diesem Grund im
Gegensatz zu den Mitarbeitenden der anderen Amter der Direktion
eine besondere Stellung ein. Ein Behdrdenausstand einer Direktion
setzt in der Regel voraus, dass die Direktionsvorsteherin oder der
Direktionsvorsteher selbst von einem Ausstandsgrund betroffen
sind. Eine Befangenheit, die lediglich bei den Mitarbeitenden eines
Direktionssekretariates besteht, wozu jeweils auch die Direktions-
sekretdrin oder der Direktionssekretér zéhlen, bewirkt keinen Aus-
stand der Direktion bzw. ihrer Vorsteherin oder ihres Vorstehers. In
solchen Féllen muss die Instruktion des Beschwerdeverfahrens ei-
nem unbefangenen Mitarbeitenden des Direktionssekretariats der
betreffenden Direktion, falls die Direktionssekretarin oder der Direk-
tionssekretar befangen sind, einem Mitarbeitenden des Direktions-
sekretariats einer anderen Direktion oder einer aussenstehenden
Person ubertragen werden. E. 3

3. Strassenverkehrsrecht

Art. 108 SSV. — Eine Tempo-30-Zone darf nur eingefiihrt werden,
wenn sie notig, zweck- und verhaltnismassig ist.

4. Verfahrensrecht

80

Aufschiebende Wirkung — Uber ein Gesuch um Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung entscheidet die Présidentin bzw. der
Prasident der Beschwerdeinstanz. E. I. 1 — Aufschiebende Wirkung
einer Beschwerde bedeutet, dass der bisherige Rechtszustand bis
zum rechtskraftigen Beschwerdeentscheid unverdndert fortdauert.
E.ll.1a
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Parteistellung bei Mehrparteienverfahren, Parteientschadigung, rechtli-
ches Gehor, Kognition — In Verfahren um Errichtung einer Besuchs-
beistandschaft gelten Eltern als Parteien. Dasselbe gilt fur ein spater
eingeleitetes Beschwerdeverfahren. E. Il. 5 — Die Argumentation,
dass im Verfahren um Errichtung einer Besuchsbeistandschaft nicht
von einem Obsiegen oder Unterliegen gesprochen werden konne, da
es um den Schutz des Kindes gehe, ist nicht zu héren. E. II. 6 — Die
fehlende Moglichkeit des Beschwerdefiihrers sich zur beantragten
Nichtgewahrung einer Parteientschadigung zu dussern, verletzt das
rechtliche Gehor. Auf eine Riickweisung der Sache an die Vorinstanz
kann aufgrund der umfassenden Kognition des Regierungsrates als
Beschwerdeinstanz verzichtet werden. E. Il. 10

Il. Bau- und Planungsrecht

§§ 2, 3, 11, 23 und 25 des Altstadtreglements Zug; Anforderungen
an Neubauten und Ersatzbauten in der Altstadtzone, Bedeutung des
Wettbewerbsverfahrens

Art. 12 Abs. 1 NHG, Art. 659 ZGB, § 88 Abs. 2 EG ZGB — Einsprache-
und Beschwerdelegitimation von gesamtschweizerischen Organisa-
tionen? Deltaerweiterung bei einem Bach als kinstliche Landanlage
oder naturliche Landanschwemmung?
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C. Grundsatzliche Stellungnahmen

Datenschutzpraxis

Kann die betroffene Person verlangen, dass ihre Daten auf dem kan-
tonalen Internetauftritt geloscht werden? Wie ist die Rechtslage be-
zlglich der bei «Googley publizierten Daten?

Darf das Amt fiir Lebensmittelkontrolle unaufgefordert Resultate der
Inspektionen von Gastronomiebetrieben, die Lehrlinge ausbilden,
dem Amt fiir Berufsbildung bekanntgeben?

Verhéltnis zwischen dem Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-
rechts des Bundes und des Krankenversicherungsgesetzes des Bun-
des gegenutber dem kantonalen Datenschutzgesetz. Geltung der Da-
tensperre.

Datenbekanntgabe im Rahmen wissenschaftlicher Forschung

Bekanntgabe von Grundstiicksdaten ohne Interessennachweis
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Abkirzungsverzeichnis

a.a. 0.
ABI
Abs.
AGSchV

AHVG

AHVV

ANAG

ANAV
AVIG

AVIV

Anh.
Anm.
AnwG

AnwT

AR
Archiv
Art.
AVIG

Bau G

BB
BB1
BG
BEHG

am angefihrten Ort

Amtsblatt des Kantons Zug

Absatz

Allgemeine Gewésserschutzverordnung vom 19. Juni 1972

(SR 814.201)

BG Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom

20. Dezember 1946 (SR 831.10)

V (iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom

31. Oktober 1947 (SR 831.101)

BG Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander vom

26. Méarz 1931 (SR 142.20)

VV zum ANAG vom 1. Mérz 1949 (SR 142.201)

BG vom 25. Juni 1982 Uber die Obligatorische Arbeitslosenversi-
cherung und die Insolvenzentschadigung (SR 837.0)

BG vom 25. Juni 1982 (ber die Obligatorische Arbeitslosenversi-
cherung und die Insolvenzentschadigung vom 31. August 1983
(SR 837.02)

Anhang

Anmerkung(en)

G Uber die Ausilibung des Anwaltsberufes im Kanton Zug vom
28. November 1996 (BGS 163.1)

V des Obergerichts iiber den Anwaltstarif vom 3. Dezember 1996
(BGS 163.4)

Altstadtreglement der Stadt Zug

Schweizerisches Archiv fir Abgaberecht

Artikel

BG vom 25. Juni 1982 (iber die obligatorische Arbeitslosen-
versicherung und die Insolvenzentschadigung (SR 837.0)
Baugesetz fir den Kanton Zug vom 18. Mai 1967 (GS 19, 349).
(Dieses Gesetz ist durch das Planungs- und Baugesetz vom

26. November 1998 aufgehoben) vgl. PBG; BGS 721.11
Bundesbeschluss

Bundesblatt

Bundesgesetz

BG vom 24. Marz 1995 Uber die Borsen und den Effektenhandel
(SR 994.1)
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BGBB

BGBM

BGE
BGS
BKBVG

BJM
BISchK
BMM

BO
BPR

BRAGO
Bst.
BStP

BiG

BV
BVG

BVR
BVV 1

BVV 2

bzw.
DBG

DSG
DSG; eidg.
Denkmal G

Diss.
E.
EG

BG Uber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(SR 211.421.11)

BG Uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (Binnenmarktge-
setz: BGBM; SR 943.02)

Entscheidung(en) des Schweizerischen Bundesgerichtes
Bereinigte Gesetzessammlung des Kantons Zug
Eidgendssische Beschwerdekommission fir die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

Basler Juristische Mitteilungen

Blatter fiir Schuldbetreibung und Konkurs

BB liber Massnahmen gegen Missbrauche im Mietwesen
vom 30. Juni 1972 (SR 221.213.1)

Bauordnung

BG vom 17. Dezember 1976 (ber die Politischen Rechte
(SR 161.1)

(deutsche) Bundesgebiihrenordnung fir Rechtsanwalte
Buchstabe

BG Uber die Bundesstrafrechtspflege vom 15. Juni 1934
(SR 312.0)

BG Uber Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts
(Blirgerrechtsgesetz) vom 29. September 1952 (SR 141.0)
Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101)

BG Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge vom 25. Juni 1982 (SR 831.40)

Bernische Verwaltungsrechtsprechung

V Uber die Beaufsichtigung und die Registrierung der
Vorsorgeeinrichtungen vom 29. Juni 1983 (SR 831.435.1)
V lber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge vom 18. April 1984 (SRR 831.441.1)
beziehungsweise

BG Uber die direkte Bundessteuer (DBG) vom 14. Dezember 1990
(SR 642.11)

Datenschutzgesetz vom 28. September 2000 (BGS 157.1)
BG liber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (SR 235.1)

G Uber Denkmalpflege, Archdologie und Kulturgiterschutz
(Denkmalschutzgesetz) vom 26. April 1990 (BGS 423.11)
Dissertation

Erwagung(en)

Einflhrungsgesetz



EG FFE

EGG

EG ZGB

EMRK

ES

EUeR

£.; ff.
FHG

FIG

FZG

GBP
GestG

GewG
GG

GO

GO RR

GOG

GOStvw

GS
GSchG
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EG zum BG iiber die Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Firsorgerische Freiheitsentziehung)

vom 28. Januar 1982 (BGS 213.11)

BG Uber die Erhaltung des bauerlichen Grundbesitzes

vom 12. Juni 1951 (SR 211.412.11)

G betr. die Einflhrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
fur den Kanton Zug vom 17. August 1911 (BGS 211.1)
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (Europdische Menschenrechtskonvention)
vom 4. November 1950 (SR 0.101)

Entscheidsammlung des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug
Europaisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in
Strafsachen vom 20. April 1959 (SR 0.351.1)

(und) folgende (Seiten)

G Uber den Finanzhaushalt des Kantons und der Gemeinden
(Finanzhaushaltsgesetz) vom 28. Februar 1985 (BGS 611.1)
BG Uber die Familienzulagen in der Landwirtschaft

vom 20. Juni 1952 (SR 836.1)

BG Uber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freizligigkeitsgesetz)
vom 17. Dezember 1993 (SR 831.42)

Gesetz (des Kantons Zug)

Grundbuchparzelle

BG vom 24. Mé&rz 2000 iber den Gerichtsstand in Zivilsachen
(SR 272)

G Uber die Gewdsser vom 25. November 1999 (BGS 731.1)

G Uber die Organisation und Verwaltung der Gemeinden
(Gemeindegesetz) vom 4. September 1980 (BGS 171.1)

KRB tber die Geschéaftsordnung des Kantonsrates

vom 1. Dezember 1932 (BGS 141.1)

KRB tber die Geschéaftsordnung des Regierungsrates und der
Direktionen vom 25. April 1949 (BGS 151.1)

G Uber die Organisation der Gerichtsbehorden

vom 3. Oktober 1940 (BGS 161.1)

G Uber die Organisation der Staatsverwaltung

vom 10. April 1967 (BGS 153.1)

Gesetzessammlung

BG Uber den Schutz der Gewasser gegen Verunreinigung
(Gewasserschutzgesetz) vom 8. Oktober 1971 (SR 814.20)
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GstG Gesetz Uiber die Grundstiickgewinnsteuer
vom 2. November 1990 (GS 23, 66s). Dieses Gesetz ist durch
das Steuergesetz vom 25. Mai 2000 per 1. Januar 2001 aufgeho-
ben (vgl. §187 ff. Stg; BGS 632.1)

GVP Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Zug

IPRG BG Uber das Internationale Privatrecht
vom 18. Dezember 1987 (SR 291)

IRSG BG Uber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(Rechtshilfegesetz) vom 20. Marz 1981 (SR 351.1)

IRSV V lber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(Rechtshilfeverordnung) vom 24. Februar 1982 (SR 351.11)

IVG BG vom 19. Juni 1959 Uber die Invalidenversicherung (IR 831.20)

V6B Interkantonale Vereinbarung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 25. November 1994

IVV Vvom 17. Januar 1961 Uber die Invalidenversicherung (SR
831.201)

i. S in Sachen

i. V.m. in Verbindung mit

JAR Jahrbuch des schweizerischen Arbeitsrechts

JKE Entscheid der Justizkommission

K Kantonsgericht

kant. BUG G betreffend Erwerb und Verlust des Gemeinde- und

Kantonsbirgerrechts (Blrgerrechtsgesetz vom 3. September
1992 (BGS 211.3)

kant. ZStV VV Uber das Zivilstandswesen (kantonale Zivilstandsverordnung)
vom 28. April 1981 (BGS 212.1)
KBG G Uber die Zuger Kantonalbank vom 20. Dezember 1973
(BGS 651.1)
KOV V Uber die Geschaftsfihrung des Konkursamter
vom 13. Juli 1911 (SR 281.32)
KRB Kantonsratsbeschluss
KRV Kantonsratsvorlage
KSV Kreisschreiben tber die Versicherungspflicht
KV Verfassung des Kantons Zug vom 31. Januar 1894 (BGS 1/1.1)
KzG G Uber die Kinderzulagen vom 16. Dezember 1982 (BGS 844.4)
LBG G Uber die Besoldung der Lehrer an den Volksschulen
(Lehrerbesoldungsgesetz) vom 21. Oktober 1976 (BGS 412.31)
lit. litera (Buchstabe)
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LSV
MP
MSU

NHG
NISV

Nzz

0G

OHG

OR

PAV

PBG
PfIKV

Pr
PStG
PvKG

Regl
R OG
RPG
RPK
RPV
RRB
RTVG
Rz
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BG Uber die landwirtschaftliche Pacht vom 4. Oktober 1985

(SR 221.213.2)

Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41)
Mietrechtspraxis

Haager Ubereinkommen iiber die Zustandigkeit der Behérden
und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes
von Minderjahrigen vom 5. Oktober 1961 (SR 0.211.231.01)
(Band-) Note(n) in Kommentaren

BG liber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (SR 451)
V des Bundesrates vom 23. Dezember 1999 (iber den Schutz vor
nichtionisierender Strahlung (SR 814.710)

Neue Zircher Zeitung Zirich

Obergericht

BG Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (Bundesrechts-
pflegegesetz) vom 16. Dezember 1943 (SR 173.110)

BG Uber die Hilfe an Opfern von Straftaten

vom 4. Oktober 1991 (Opferhilfegesetz, SR 312.5)

BG betr. die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Funfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Marz 1911 (SR 220)

V ber die Aufnahme von Pflegekindern

vom 19. Oktober 1977 (SR 211.222.338)

Planungs- und Baugesetz vom 26. November 1998 (BGS 721.11)
V lber das Pflegekinderwesen (Pflegekindverordnung) vom

7. Mai 1985 (BGS 213.41)

Praxis des Bundesgerichtes

Polizeistrafgesetz vom 26. Februar 1981 (BGS 311.1)

G betr. individuelle Prémienverbilligung in der
Krankenpflegeversicherung vom 15. Dezember 1994 (BGS 842.6)
Regierungsrat

Reglement

Rechenschaftsbericht des Obergerichts

BG Uber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (SR 700)
Rechnungspriifungskommission

V lber die Raumplanung vom 2. Oktober 1989 (SR 700.1)
Regierungsratsbeschluss

BG vom 21. Juni 1991 Uber Radio und Fernsehen (SR 784.4)
Randziffer

Strafgericht
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BG Uber Schuldbetreibung und Konkurs

vom 16. Dezember 1994 (SR 281.1)

Schlusstitel

Schulgesetz flr den Kanton Zug

vom 31. Oktober 1968 (BGS 412.11)

G Uber die Sozialhilfe im Kanton Zug (Sozialhilfegesetz)

vom 16. Dezember 1982 (BGS 861.4)

V zum Sozialhilfegesetz (Sozialhilfeverordnung) vom

20. Dezember 1983 (BGS 861.41)

Schweizerische Juristenzeitung

Systematische Sammlung des Bundesrechts

V lber die Strassensignalisation vom 31. Mai 1963 (SR 714.21)
Der Steuerentscheid; Sammlung aktueller steuerrechtlicher
Entscheidungen

Steuergesetz vom 25. Mai 2000 (BGS 632.1)
Schweizerisches Strafgesetzbuch

vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0)

Strafprozessordnung flr den Kanton Zug

vom 3. Oktober 1940 (BGS 321.1)

BG Uber den Strassenverkehr

vom 19. Dezember 1958 (SR 741.01)

Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung
Technische Verordnung liber die Abfélle

vom 10. Dezember 1990 (SR 814.600)

BG betr. das Inhaberrecht an Werken der Literatur und Kunst
vom 14. Oktober 1922 (SR 231.1)

BG Uber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (SR 814.01)
BG Uber die Unfallversicherung vom 20. Marz 1981 (SR 832.20)
V lber die Unfallversicherung

vom 20. Dezember 1982 (SR 832.202)

BG gegen den unlauteren Wettbewerb

vom 19. Dezember 1986 (SR 241)

Verwaltungsgericht

Verein fir Arbeitsmarktmassnahmen

V Uber das bauerliche Bodenrecht

vom 4. Oktober 1993 (SR 211.412.110)

Sammlung der Verwaltungsentscheide (Anh. zum Rechenschafts-
bericht des Regierungsrates des Kantons Zug;

letztmals erschienen 1975 flr die Jahre 1971-1974
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Abkiirzungsverzeichnis

Vergaberichtlinien aufgrund der Interkantonalen Vereinbarung tiber
das offentliche Beschaffungswesen vom 14. September 1995

G Uber die Verantwortlichkeit der Gemeinwesen,
Behdrdemitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz)
vom 1. Februar 1979 (BGS 154.11)

V lber das Vormundschaftswesen

vom 20. November 1943 (BGS 213.2)

Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden

G Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen
(Verwaltungsrechtspflegegesetz) vom 1. April 1976 (BGS 162.1)
V lber die Strassenverkehrsregeln

vom 13. November 1962 (SR 741.11)

Vollziehungsverordnung

G Uber die Organisation der Staatsverwaltung

vom 10. April 1967 (BGS 153.1)

BG Uber die Verwaltungsverfahren

vom 20. Dezember 1968 (SR 172.021)

G Uber die Wahlen und Abstimmungen

vom 23. Januar 1969 (BGS 131.1)

Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrége iiber den
internationalen Warenverkauf

Zeitschrift fir die Ausgleichskassen

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
(bis 1989: Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und
Gemeindeverwaltung)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch

vom 10. Dezember 1907 (SR 210)

Ziffer

zitiert

Zivilprozessordnung fiir den Kanton Zug

vom 3. Oktober 1940 (BGS 222.1)

Blatter fiir zlircherische Rechtsprechung

Zeitschrift fir Sozialarbeit

V lber das Zivilstandswesen (Zivilstandsverordnung)

vom 1. Juni 1953 (SR 211.112.1)

Zeitschrift fir Vormundschaftswesen

Zeitschrift fur Zivilstandswesen
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Staats- und Verwaltungsrecht

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Datenschutzrecht

Art. 2 Abs. 1 DSG des Bundes; §§ 3, 7 Abs. 1, 11, 13, 14, 17 DSG des Kantons
Zug — Jeder Patient hat das Recht, in seine Krankenakten Einsicht zu nehmen
und davon Kopien zu erstellen. Dies bedeutet aber nicht, dass er Anspruch auf
Herausgabe und/oder Vernichtung der Originalakten hat.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Schreiben vom 24. April 2004 gelangte J. B. an die Ambulanten Psychiatri-
schen Dienste des Kantons Zug (APD) und verlangte die Herausgabe ihrer komplet-
ten Krankenakten. Weiter forderte sie, dass von den Akten auch keine Kopien er-
stellt werden dirften. Mit Verfligung vom 10. April 2006 wies der APD das
Begehren um Herausgabe der Originalkrankenakten und um Vernichtung aller Da-
ten Uber die Behandlung von J. B. ab. Gegen diese Verfugung reichte J. B. am
1. Mai 2006 beim Regierungsrat «Einsprache» ein und verlangte die Herausgabe
der Originalkrankenakten und die Vernichtung samtlicher Daten Uber ihre Behand-
lung beim APD. Mit Beschluss vom 24. Oktober 2006 wies der Regierungsrat die
«Einsprachey ab. Gegen diesen Regierungsratsbeschluss reichte J. B. am 7. No-
vember 2006 Beschwerde ein. Am 10. November 2006 schickte sie eine korrigier-
te Eingabe und beantragte eine Herausgabe der Originalkrankenakte sowie die
Vernichtung samtlicher Dateien in diesem Zusammenhang, unter Entschadigungs-
folge zu Lasten des Regierungsrates. Zur Begriindung wird ausgefihrt, die Forde-
rung auf Herausgabe und Vernichtung der Patientenakten stiitze sich auf ein
Schreiben des Eidgendssischen Datenschutzbeauftragten und dessen Leitfaden
Uber die Behandlung von Personendaten im medizinischen Bereich. Hinzuweisen
sei zudem auf das Schreiben des Kantonsspitals, welches ihr die Originalkranken-
akten herausgegeben und samtliche Daten vernichtet habe.

Aus den Erwagungen:

2. a) Gemaéss Art. 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber den Datenschutz vom 19. Juni
1992 (SR 235.1) gilt das Gesetz flir das Bearbeiten von Daten natirlicher und
juristischer Personen durch: a. private Personen; b. Bundesorgane. Unter Privat-
personen sind nicht nur frei praktizierende Arzte zu verstehen, sondern auch Psy-
chologen, Psychotherapeuten, Privatkliniken, Versicherungen und Krankenkassen.
Soweit Versicherungen und Krankenkassen die obligatorische Krankenversiche-
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rung betreiben, gelten sie als Bundesorgane (vgl. hierzu den Leidfaden des Eidge-
nossischen Datenschutzbeauftragten fir die Bearbeitung von Personendaten im
medizinischen Bereich [Leitfaden], 2002, S. 7). Das Datenschutzgesetz des Bun-
des findet jedoch keine Anwendung auf die Bearbeitung von Personendaten durch
kantonale Organe. Fir 6ffentlich-rechtliche Spitdler oder psychiatrische Anstalten
gelten die entsprechenden kantonalen Datenschutzbestimmungen, denn die Be-
handlung von Patienten in einem 6ffentlichen Spital gilt nach der Praxis des Bun-
desgerichts (BGE 115 1b 179 Erw. 2) nicht als gewerbliche Verrichtung im Sinne von
Art. 61 Abs. 2 OR, sondern als Erfiillung einer ¢ffentlichen Aufgabe. Schaden, die
dabei entstehen, sind auf die Auslibung staatlicher Hoheit und nicht auf die Verlet-
zung eines privatrechtlichen Vertrages zuriickzufiihren, und zwar selbst dann nicht,
wenn der Patient der Aufnahme ins Spital zugestimmt hat und dafiir eine Vergi-
tung leistet, sein Rechtsverhéltnis zum Spital also einem Vertrag gleicht (BGE 111 1|
151 mit Hinweisen). Gegen wen und unter welchen Voraussetzungen der Patient
wegen fehlerhafter Behandlung in einem offentlichen Spital Schadenersatz und
Genugtuung verlangen kann, beurteilt sich daher nach dem kantonalen o6ffentli-
chen Recht.

b) Das Datenschutzgesetz des Kantons Zug vom 28. September 2000 (DSG, BGS
157.1) gilt fiir das Bearbeiten von Daten durch Organe des Kantons Zug (§ 3
Abs. 1). Als Organe gelten Behdrden und Dienststellen, die fiir den Kanton oder die
Gemeinden handeln, und natiirliche und juristische Personen oder Personenge-
sellschaften des Handelsrechts, soweit ihnen &ffentliche Aufgaben (bertragen
sind. Geméass § 7 Abs. 1 Ziff. 3 der Verordnung iiber die Amterzuteilung vom
9. Dezember 1998 sind die Ambulanten Psychiatrischen Dienste des Kantons Zug
(APD) ein Amt der Gesundheitsdirektion. Damit untersteht der APD dem kantona-
len Datenschutzgesetz. Das Kantonsspital Zug ist gemass dem Kantonsratsbe-
schluss vom 17. Dezember 1998 als 6ffentlich subventioniertes Spital anerkannt
und untersteht damit auch als privatrechtlich organisierte juristische Person dem
kantonalen Datenschutzgesetz.

3. Gemass Art. 400 Abs. 1 OR hat jeder Beauftragte die Pflicht, auf Verlangen des
Auftraggebers lber seine Geschéftsfiihrung Rechenschaft abzulegen. Privatrecht-
lich ergibt sich die Pflicht des Arztes, eine Heilbehandlung zu dokumentieren und
eine Krankengeschichte zu fiihren, direkt aus der erwédhnten Bestimmung des Obli-
gationenrechts. Die meisten Kantone — so auch der Kanton Zug — kennen keine
ausdrickliche gesetzliche Norm Uber die Dokumentationspflicht an &ffentlichen
Krankenhausern. Hier kann daher Art. 400 Abs. 1 OR gleichsam als kantonales 6f-
fentliches Recht angewandt werden. Die Dokumentationspflicht umfasst einmal
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die Pflicht, eine Krankengeschichte zu fithren, die in den Schutzbereich der jeweili-
gen Datenschutzgesetze des Bundes und der Kantone féllt. Der Arzt muss Uber die
gesamte praventive und kurative Tatigkeit Aufzeichnungen machen. Die Kranken-
unterlagen erflllen verschiedene Funktionen und sind wichtig als Arbeitsinstru-
ment fir die arztliche Behandlung, zur Erfillung der Dokumentationspflicht des
Arztes, als Informationsquelle bei einem Arztwechsel, als Basis flr Leistungsvorbe-
halte und -verweigerungen von Versicherungen sowie als Grundlage fir vormund-
schaftliche Massnahmen. Damit ein Arzt seine Aufgaben erfillen kann, erkundigt
er sich in der Regel direkt beim Patienten nach den Personalien, der Vorgeschichte
einer Krankheit, der Krankenkasse, Impfungen, regelméassig eingenommenen Me-
dikamenten, Unvertraglichkeiten, Allergien usw. Seine eigenen Beobachtungen
und Uberlegungen halt er in einer Krankengeschichte fest. Weitere Bestandteile
einer Krankengeschichte sind ferner rein objektive Eintrdge oder Zusatzdokumente
wie Rontgenbilder, Laborbefunde, EKG- und EEG-Befunde, Computertomogramme,
Therapien und Informationen Uber abgegebene Medikamente. Im Ergebnis muss die
Krankengeschichte mindestens drei Elemente aufweisen: Erstens die Sachverhalts-
feststellungen des Arztes samt Anamnese, Krankheitsverlauf, persénlichem Umfeld
des Patienten und differenzierte Diagnose, zweitens die angeordneten Therapien
und drittens Informationen Uber die Aufklarung des Patienten (vgl. hierzu Wiegand,
in: Heinrich Honsell [Hrsg.], Handbuch des Arztrechts, Ziirich 1994, S. 198 f.).

4. Im Weiteren ist nun zu prifen, inwieweit die Beschwerdefiihrerin Anspruch auf
Einsicht in die Krankengeschichte und auf Herausgabe bzw. Vernichtung der Kran-
kengeschichte hat.

a) Geméass § 13 Abs. 1 lit. b DSG kann jede betroffene Person mindlich oder
schriftlich beim Organ Auskunft verlangen, ob lber sie Daten bearbeitet werden
und gegebenenfalls Uber ihre Daten. Soweit Mittel und Verfahren des Bearbeitens
es zulassen, wird Einsicht in die Daten beim Organ gewahrt, das die Datensamm-
lung flhrt. Daten uber die Gesundheit kann die Inhaberin oder der Inhaber der Da-
tensammlung aus wichtigen Griinden der betroffenen Person durch eine von ihr
bezeichnete Arztin oder einen von ihr bezeichneten Arzt mitteilen lassen (§ 13 Abs.
3 DSG). Auskunft und Einsicht iber Daten kdnnen aus lberwiegenden Interessen
der Offentlichkeit oder Dritter begriindet eingeschrankt, mit Auflagen versehen,
aufgeschoben oder verweigert werden (§ 14 Abs. 1 DSG). Entspricht ein Organ ei-
nem Gesuch geméass DSG nicht, so erldsst es einen begriindeten und mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehenen Entscheid (wie es im vorliegenden Fall gesche-
hen ist). Auskunft und Einsicht in sie personlich betreffende Daten durch die be-
troffene Person sind kostenlos. Jede betroffene Person kann von den sie betreffen-
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den Daten auch Kopien verlangen (§ 17 Abs. 1 und 2). Die Einsicht in die
Krankengeschichte und die entsprechenden Unterlagen ist im vorliegenden Fall
auch gar nicht umstritten. Der APD hat der Beschwerdefthrerin die Einsichtnahme
in ihre Akten offeriert und ihr auch zugesichert, auf Antrag hin kostenlos Kopien
von ihren Akten zur Verfligung zu stellen.

b) Fur die Beurteilung der Frage, ob in die Krankengeschichte eines Patienten nicht
nur Einsicht gewahrt und Kopien erstellt werden missen, sondern ob sie an den
Patienten herausgegeben werden bzw. auf dessen Wunsch sogar geléscht werden
missen, ist die Frage zu prifen, ob und wie lange der behandelnde Arzt bzw. die
behandelnde Arztin die entsprechenden Akten von Gesetzes wegen aufbewahren
missen oder nicht. Paragraph 4 lit. a DSG verlangt von allen ihm unterstellten Per-
sonen und Organen, dass die angelegten Daten aktuell, richtig und vollstdndig sein
mussen, soweit es der Bearbeitungszweck erfordert. Daten, die nicht mehr beno-
tigt werden, missen anonymisiert oder vernichtet werden, soweit die Daten nicht
unmittelbaren Beweiszwecken dienen oder dem zustandigen Archiv abzuliefern
sind (§ 11 DSG). Die entscheidende Frage ist somit erst einmal, ob die Krankenak-
ten der Beschwerdefihrerin nicht mehr bendtigt werden.

aa) Krankenakten dienen als Beweismittel fir die Rechnungsstellung der Leistungs-
erbringer in der Krankenversicherung gemass Art. 59 Abs. 1 der Verordnung lber
die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV). Weiter bilden sie die Basis fir
die Beurteilung von Haftungsklagen im Falle von geltend gemachten Behandlungs-
fehlern. Die entsprechende Verwirkungsfrist liegt gemass § 11 des Verantwortlich-
keitsgesetzes vom 1. Februar 1979, BGS 154.11, bei zehn Jahren. Innert dieser Frist
sind Krankengeschichten durch Medizinalpersonen, die dem kantonalen Verant-
wortlichkeitsgesetz unterstehen, zwingend aufzubewahren. Weiter kdnnen Versi-
cherer die Vorlage von Krankenakten als Basis fur die Beurteilung von Vorbehalten
beim Abschluss von Zusatzversicherungen verlangen. Krankenakten insbesondere
aus dem Fachbereich der Psychiatrie sind vielfach auch die absolut notwendige
Grundlage fir die Beurteilung der Angemessenheit von vormundschaftlichen Mass-
nahmen. Zudem werden sie fir die Erstellung von fachéarztlichen Gutachten beno-
tigt, die als Beurteilungsbasis fiir Verwaltungs- und Gerichtsentscheide in solchen
Verfahren dienen.

bb) Schliesslich bilden die Krankenakten die entscheidende Grundlage fiir die
zweckmassige und wirtschaftliche Arbeit von anderen Arzten und Behandlungsins-
titutionen. In den verschiedenen medizinischen Disziplinen spielt das Vorhanden-
sein von medizinischen Unterlagen eine sehr verschiedene Rolle. In der Psychiatrie



Staats- und Verwaltungsrecht

besteht ein langer dauerndes Interesse an der Aufbewahrung von Patientenakten.
Dies hat einmal damit zu tun, dass in diesem medizinischen Fachbereich die Kran-
kengeschichte das zentrale Element fiir die Diagnosestellung und Behandlung ist.
In der Psychiatrie darf die Diagnose in den meisten Fallen nur gestitzt auf langjah-
rige Gesprache und Beobachtungen verlasslich gestellt werden. Ein verfrihtes Ver-
nichten solcher Akten wiirde dem in Art. 32 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber die
Krankenversicherung vom 18. Marz 1994 (KVG, SR 832.10) verankerten Grundsatz
widersprechen, dass arztliche Behandlungen wirksam, zweckmassig und wirt-
schaftlich sein miissen. Fir eine fachgerechte psychiatrische Behandlung ist die
Verfligbarkeit von langjéhrigen Patientenakten von entscheidender Bedeutung.
Hier sind Hinweise auf frihere Erkrankungen und die seinerzeit angeordnete Be-
handlung, auf deren Wirksamkeit und allféllige Komplikationen (z. B. unerwiinschte
Nebenwirkungen von Medikamenten) die absolute Notwendigkeit. Gerade die psy-
chischen Erkrankungen charakterisieren sich vielfach durch ihren chronischen
Verlauf, der eine Behandlung Uber grossere Zeitraume erforderlich macht. In die-
sen Zeitraumen kann sich die diagnostische Einschatzung @ndern, so dass es me-
dizinisch unabdingbar ist, den friiheren Krankheitsverlauf zum Vergleich heranzu-
ziehen.

cc) Hier ist auch noch auf § 4 des Archivgesetzes des Kantons Zug vom 29. Januar
2004 (ArchivG, BGS 152.4) hinzuweisen, wonach Organe, die in Ausiibung einer 6f-
fentlichen Tatigkeit Unterlagen bearbeiten, verpflichtet sind, diese bis zum Entscheid
Uber die Archivwirdigkeit aufzubewahren. Diese Bestimmung des Archivgesetzes
nimmt Bezug auf § 11 DSG. Es besteht somit eine gesetzliche Pflicht fir den APD, die
Patientenakten bis zum Entscheid Uber deren Archivwirdigkeit aufzubewahren.

c) Paragraph 11 DSG verlangt, dass Daten, die nicht mehr bendtigt werden, anony-
misiert oder vernichtet werden, wenn sie nicht unmittelbar Beweiszwecken dienen
oder dem zusténdigen Archiv abzuliefern sind. Uber die Frage der Archivwiirdigkeit
kann zurzeit noch nicht entschieden werden, da die Krankenakten der Beschwer-
deflihrerin noch fiir langere Zeit unmittelbar Beweiszwecken dienen. Die Behand-
lung beim APD ist erst im Verlaufe des Jahres 2003 abgeschlossen worden, so
dass sich frihestens am Ende des Jahres 2013 die Frage der Archivwiirdigkeit der
Akten stellt. Bis dahin miissen die Akten dem APD, anderen Arzten, gerichtlichen
Gutachtern, Amtsstellen und Gerichten zur Verfligung stehen. Dass fiir eine solche
Einsicht die gesetzlichen Vorschriften erflllt sein missen, erachtet das Gericht als
selbstverstandlich. Die Akten kdnnen zum jetzigen Zeitpunkt weder der Beschwer-
deflihrerin im Original herausgegeben noch vernichtet werden. Insofern erweist
sich die Beschwerde als unbegriindet und muss abgewiesen werden.
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2. Vergaberecht

100

5. Zu den einzelnen Vorbringen der Beschwerdefiihrerin ist noch Folgendes zu er-
ganzen: Das Datenschutzgesetz des Bundes gestattet es ebenfalls nicht, dass Per-
sonendaten, die von Bundesorganen erstellt wurden, im Original herausgegeben
oder auf Wunsch des Betroffenen vernichtet werden. In Art. 21 wird unter dem
Titel «Anonymisieren und Vernichten von Personendaten» vorgesehen, dass Bun-
desorgane Personendaten, die sie nicht mehr bendtigen, anonymisieren oder ver-
nichten mussen, soweit die Daten nicht a. Beweis- oder Sicherungszwecken
dienen; und b. dem Bundesarchiv abzuliefern sind. Auch das Bundesrecht enthalt
beziiglich des Auskunfts- und Einsichtsrechts eine nahezu identische Regelung wie
das kantonale DSG. Auch in dem Leitfaden des Eidgendssischen Datenschutz-
schutzbeauftragten wird nur von einer Berechtigung des Arztes zur Aktenheraus-
gabe, nicht von einer Pflicht gesprochen (S. 34). Auch im Schreiben an die Be-
schwerdefliihrerin  vom 22. September 2005 stellt ein Mitarbeiter des
Datenschutzbeauftragten fest, dass das Datenschutzgesetz des Bundes nur die
Herausgabe von Kopien, nicht aber die Herausgabe von Originalakten vorsehe.
Dass das Kantonsspital Zug der Beschwerdefthrerin die Originalakten tber ihre
Behandlung ausgehandigt und die Aufzeichnungen der Akten offenbar vernichtet
hat, ist mit dem kantonalen DSG und dem Archivgesetz nicht vereinbar. Daraus
kann die Beschwerdeflhrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten. Abschliessend soll
noch einmal darauf hingewiesen werden, dass die Personlichkeitsrechte der Be-
schwerdeflihrerin gewahrt sind, indem ihre Patientenakten unter dem Schutz des
Amts- und Berufsgeheimnisses stehen. Hier erlibrigen sich weitere Ausfiihrungen.

Das Bundesgericht wies eine gegen dieses Urteil erhobene staatsrechtliche
Beschwerde mit Urteil vom 16. April 2007 ab, soweit es darauf eintrat.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Dezember 2006 V 2006/119

Art. 12 und 15 IVGB, § 6 Abs. 1 lit. a SubG, §§ 2 und 4 SubV — Liegt der Auf-
tragswert unter dem Schwellenwert fiir das Einladungsverfahren, so entfallt der
Rechtsschutz (Erw. 1 und 2). Enthélt ein Auftrag mehrere Folgeauftrage, so ist
der Gesamtwert massgebend (Erw. 3)

Aus dem Sachverhalt:
Am 4. Juni 2007 beschloss der Gemeinderat X. von der Firma A. AG ein Leckor-
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tungssystem fir die Druckzone 2 der Wasserversorgung X. zum Betrag von CHF
50’000.— pauschal anzuschaffen. Mit Schreiben vom 20. Juni 2007 teilte die Was-
serversorgung X. der Firma A. AG mit, dass man die Arbeiten fur Lieferung und Ins-
tallation des Kontrollsystems K fur die Druckzone 2 an sie vergeben habe. Glei-
chentags teilte man der Firma B. AG mit, dass man ihr Angebot nicht habe
berlcksichtigen konnen. Am 2. Juli 2007 liess die B. AG beim Verwaltungsgericht
Beschwerde einreichen und beantragen, der Vergabeentscheid sei aufzuheben und
der Auftrag sei an sie zu vergeben. In prozessualer Hinsicht wird beantragt, der
Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu gewahren, dem Gemeinderat sei bis
zum Vorliegen eines rechtskraftigen Urteils in dieser Sache zu verbieten, den Ver-
trag zur Ausfiihrung der Auftragsarbeiten abzuschliessen bzw. zu vollziehen, die
Verfligung sei superprovisorisch zu erlassen und es sei ihr vollstdndige Aktenein-
sicht zu gewéahren. Fiir den Fall, dass der Vertrag mit der A. AG bereits abgeschlos-
sen sei, sei festzustellen, dass die angefochtene Verfligung rechtswidrig und der
Vertrag aufzuheben sei. Zur Begriindung wird unter anderem ausgefihrt, um die
Rechtsschutzbestimmungen des Zuger Submissionsgesetzes zu umgehen, habe
der Gemeinderat eine unzuldssige Etappierung des Auftrags vorgenommen. Alle
Anbieter seien aber im verfahrensrelevanten Einladungsverfahren zur Abgabe ei-
ner Offerte fur den die Druckzonen 1-5 umfassenden Gesamtauftrag eingeladen
worden. Es sei nie von einer Etappierung die Rede gewesen und es seien auch kei-
ne Griinde ersichtlich, die eine Aufteilung des Auftrags rechtfertigen wiirden.

Aus den Erwagungen:

1. Gemass Art. 15 Abs. 1 der Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 (IVG6B, BGS 721.52) ist gegen Verfligungen
der Auftraggeberin oder des Auftraggebers die Beschwerde an eine unabhéangige
Instanz zulé@ssig. Geméass § 6 Abs. 1 Bst. a des Submissionsgesetzes vom 2. Juni
2005 (SubG, BGS 721.51) beurteilt das Verwaltungsgericht Beschwerden gemass
Art. 15 IVOB. Der Rechtsschutz nach Abs. 1 Bst. a entféllt, wenn der Auftragswert
unterhalb des Schwellenwertes fir das Einladungsverfahren liegt. Geméss Art. 7
V6B i. V. mit Anhang 2 liegen die Schwellenwerte fiir die freihdndige Vergabe bei
Lieferungen unter einem Auftragswert von CHF 100°000.—, fiir Dienstleistungen
unter CHF 150’000.—, fiir Bauarbeiten (Baunebengewerbe) unter CHF 150°000.—
und fir das Bauhauptgewerbe unter CHF 300°000.—.

2. Der Gemeinderat stellt sich auf den Standpunkt, die Vergabe sei im freihdndigen

Verfahren erfolgt. Im freihandigen Verfahren vergibt die Auftraggeberin oder der
Auftraggeber einen Auftrag ohne Ausschreibung direkt (Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ IVGB).
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a) Die konkrete Durchfihrung eines freihandigen Verfahrens ist in den Submissi-
onserlassen mehrheitlich nicht geregelt. Das freihdndige Verfahren ist ein einfa-
ches Verfahren, das grundsétzlich an keine Form gebunden ist. Es kann daher
formlos durchgeftihrt werden. Die direkte Mitteilung an die Anbieter erfolgt form-
los (z. B. telefonisch), Offerten werden nur teilweise schriftlich eingereicht und es
werden keine Eignungs- und Zuschlagskriterien bekannt gegeben. Die Vergabebe-
horden haben sich aber auch im freihdandigen Bereich an den Grundséatzen verfas-
sungsmassigen Handelns zu orientieren wie dem Willkiirverbot, dem Grundsatz
von Treu und Glauben sowie dem Gebot der Gleichbehandlung und des fairen Ver-
fahrens (vgl. hierzu Dominik Kuonen, Das Einladungsverfahren im offentlichen Be-
schaffungsrecht, Bern 2005, S. 46 ff.).

b) Wahlit eine Vergabebehorde das freihdndige Verfahren, so stellt sich die Frage,
ob es ihr erlaubt ist, Konkurrenzofferten einzuholen, oder ob sie in einem solchen
Fall ein formelles Einladungsverfahren durchzufihren hatte. Einerseits wird argu-
mentiert, dass eine Vergabebehdrde, die zur Erzielung von mehr Wettbewerb Kon-
kurrenzofferten einhole, ein formelles Wettbewerbsverfahren wéhlen sollte, denn
es sei gerade das Wesen des freihdndigen Verfahrens, dass es nicht unter Wettbe-
werbsbedingungen erfolge. Die Vergabebehorde diirfe nicht im freihdndigen Verfah-
ren vergeben und sich gleichzeitig punktuell der Vorteile eines Wettbewerbsverfah-
rens bedienen. Andererseits wird die Ansicht vertreten, dass die Vergabebehorde
auch im freihandigen Verfahren die Mdglichkeit haben sollte, Konkurrenzofferten
einzuholen, ohne dass damit gleich von Beginn weg ein Einladungsverfahren durch-
zufiihren sei. Der Wortlaut der Bestimmungen der IV6B und der Submissionsverord-
nung vom 20. September 2005 (SubV, BGS 721.53) stehen jedenfalls der Einholung
mehrerer Offerten nicht entgegen. Die Vergabe erfolgt zwar direkt und ohne Aus-
schreibung an einen Anbieter, was aber nicht heisst, dass die Vergabebehorde nicht
mit mehreren Anbietern in Kontakt treten und Offerten einholen darf. In der Praxis
ist das Einholen von Konkurrenzofferten im Submissionsrecht verbreitet (vgl. Kuo-
nen, a. a. 0., S. 49). Trotz des Einholens von verschiedenen Offerten sind im freihdn-
digen Verfahren nicht zwingend die Vorschriften des Einladungsverfahrens anzuwen-
den, d. h. die Vergabebehdrde darf mehrere Offerten einholen und anschliessend im
freihdandigen Verfahren vergeben. Es findet in der Regel keine Offertoffnung statt, die
Eignungs- und Zuschlagskriterien werden nicht bekannt gegeben und Abgebotsrun-
den sind zuldssig. Schliesslich ist die Frage, ob Konkurrenzofferten zuléssig sind und
ob in einem solchen Fall die Regeln des Einladungsverfahrens zu beachten sind,
nicht von entscheidender Bedeutung, weil nach dem klaren Wortlaut von § 6 Abs. 3
SubG flr den Rechtsschutz nur die Frage entscheidend ist, ob der Auftragswert un-
terhalb des Schwellenwertes fir das Einladungsverfahren liegt oder nicht.
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c) Der Gemeinderat X. beauftragte den Brunnenmeister der Wasserversorgung X.
mit der Einholung von Offerten zur Uberwachung des Wasserleitungsnetzes. Ge-
méss dem Budget flr das Jahr 2007 stand daflr ein Betrag von CHF 50°000.— zur
Verftigung. Der Brunnenmeister ersuchte in der Folge die A. AG und die R. AG um
entsprechende Offerten. Die A. AG reichte am 16. April 2007 eine Uberarbeitete
Offerte ein, nachdem eine erste Eingabe im Rahmen eines Gedankenaustausches
vom 3. April 2007 hatte angepasst werden miissen. Die R. AG reichte am 30. April
2007 eine Offerte ein, nachdem ebenfalls eine Besprechung vor Ort stattgefunden
hat. Im Verlaufe des Monats April 2007 meldete sich auch die B. AG bei der Was-
serversorgung X. und reichte — nach einer Besprechung vom 24. April 2007 — am
2. Mai 2007 ebenfalls ein Angebot ein. Am 4. Juni 2007 beschloss der Gemeinde-
rat, den Auftrag zu einem Pauschalbetrag von CHF 50°000.— an die Firma A. AG zu
vergeben. In der Folge wurden die Zuschlagsempfangerin und die B. AG schriftlich
Uber die Vergabe orientiert; die R. AG wurde telefonisch vom Ergebnis der Vergabe
in Kenntnis gesetzt.

d) Aus diesen Fakten ergibt sich, dass der Auftragswert von CHF 50’000.— den
Schwellenwert fur ein Einladungsverfahren bei Weitem nicht erreicht. Dies fuhrt
dazu, dass der Rechtsschutz nach § 6 Abs. 3 SubG entfallt, d. h. dass der Vergabe-
entscheid des Gemeinderates nicht beim Verwaltungsgericht angefochten werden
kann. Weil es sich um ein freihdndiges Verfahrens handelt, war der Gemeinderat
auch nicht verpflichtet, Ausschreibungsunterlagen zu erstellen, Eignungs- und
Zuschlagskriterien zu formulieren und ein Offertoffnungsprotokoll zu erstellen.
Entsprechend durfte auch die Mitteilung des Vergabeentscheides formlos erfol-
gen. Unter diesen Umstanden kann auf die Beschwerde mangels Erreichens des
Auftragswertes nicht eingetreten werden.

3. Die Beschwerdefihrerin stellt sich auf den Standpunkt, der Gemeinderat habe
den Auftrag unzuldssigerweise etappiert, um ihr den Rechtsweg zu versperren.

a) Gemass § 2 Abs. 1 SubV wird bei der Berechnung des Auftragswertes jede Art
der Vergiitung ohne die Mehrwertsteuer beriicksichtigt. Ein Auftrag darf nicht in
der Absicht aufgeteilt werden, die Anwendung der Vergabebestimmungen zu um-
gehen (§ 2 Abs. 2 SubV). Werden mehrere gleichartige Auftrage vergeben oder
wird ein Auftrag in mehrere gleichartige Einzelauftrage unterteilt, gilt als Auftrags-
wert der Gesamtwert flr die Dauer von zwdlf Monaten (§ 4 Abs. 1 SubV). Enthélt
ein Auftrag die Option auf einen oder mehrere Folgeauftrége, so ist der Gesamt-
wert massgebend. Die Vergabebehorde darf einen Auftrag nicht kinstlich in meh-
rere kleine Einzelauftrage aufteilen, um auf diese Weise die Bestimmungen des of-
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fentlichen Beschaffungswesens zur Wahl der Verfahrensart und zur Publikations-
pflicht zu umgehen. Eine kinstliche Aufteilung in Einzelauftrage mit dem Ziel, die
Schwellenwerte zu unterschreiten und z. B. freihdndig zu vergeben, verstdsst ge-
gen das Verbot des Rechtsmissbrauchs und steht dem Ziel der Wettbewerbsforde-
rung (Art. 11 lit. b IVOB) entgegen.

b) Aus den Akten ergibt sich, dass die Wasserversorgung X. im Hinblick auf die
Verringerung von Wasserverlusten ein Leckortungssystem beschaffen wollte. Bei
Gesprachen mit den moglichen Anbietern wurden diese — geméss den Angaben
der Verantwortlichen der Wasserversorgung — ersucht, eine Offerte fir die Druck-
zone 2 einzureichen, die neben der Lecklberwachung auch die Hydranteniiberwa-
chung beinhalten sollte. Die maximalen Kosten wurden auf CHF 50°000.— inkl.
MwSt. festgesetzt. Zusatzlich sollten die Betriebs- und Wartungskosten aufgezeigt
werden. Fur einen eventuellen spéteren Ausbau der Leckortung auf die restlichen
Druckzonen sollten die Kosten zusatzlich offeriert werden. Die Beschwerdefiihre-
rin lasst dies bestreiten und ausfihren, die Anbieter seien gebeten worden, Offer-
ten fUr die kiinftige Realisierung des Gesamtprojekts einzureichen. Es habe bereits
festgestanden, dass es um ein Gesamtprojekt gehe.

c) Aus allen Aktenstiicken der Gemeinde X., die vor der Einreichung der Beschwer-
deschrift erstellt wurden, ergibt sich, dass man seitens der Gemeinde vorerst nur
ein Leckortungssystem flr die Druckzone 2 beschaffen wollte. Aus dem Beschluss
des Gemeinderates vom 4. Juni 2007 ergibt sich, dass in der Druckzone 2 in den
letzten Jahren die meisten Leitungsunterbriiche aufgetreten sind. Entsprechend
beschloss der Gemeinderat zuerst diese Druckzone mit einem Leckortungssystem
auszuriisten. Erst nach einer Erfolgskontrolle sollte die Ausrlstung von weiteren
Druckzonen budgetiert werden. Auch in den Schreiben der Gemeinde vom 20. Juni
2007 ist immer nur von der Druckzone 2 die Rede. Alle drei Anbieterinnen reichten
separate Angebote fir die Druckzone 2 ein und zusatzlich auch Angebote fir die
tbrigen Druckzonen. Die A. AG bezeichnet das Angebot fiir die Druckzone 2 als
Einstiegsangebot und erklarte in ihrem Begleitschreiben zur Offerte vom 16. April
2007, dass man der Gemeinde im Hinblick auf das Ziel, das Kontrollsystem auf das
ganze Trinkwassernetz auszudehnen, ein Pauschalangebot unterbreite. Die Offerte
der Beschwerdefiihrerin vom 1. Mai 2007 enthélt eine Variante A (herkémmliches
Ortomat-System) und eine Variante B (Ortomat-System mit SMS Ubertragung via
Mobile). Unter der Variante B findet sich ein Angebot fiir die Zone 2, fir die Zone 1
und eines flr die Ubrigen Zonen. Auch die Firma R. AG reichte ein detailliertes An-
gebot fir die Druckzone 2 und eine Offerte fir die restlichen Druckzonen (in der
Form einer Kostenzusammenstellung) ein.
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d) Aus diesen Fakten ergibt sich, dass die Gemeinde im Sommer 2007 nur ein
Leckortungssystem fur die Druckzone 2 beschaffen wollte. Dies ergibt sich klar
aus dem Faktum, dass der Gemeinde gemadss Budget nur ein Betrag von CHF
50’000.— zur Verfligung stand. Bevor ein Ausbau des Leckortungssystems in den
Ubrigen vier Druckzonen ernsthaft zur Diskussion steht, missen mit der Druckzo-
ne 2 entsprechende Erfahrungen gesammelt werden. Anschliessend muss der
entsprechende Betrag fiir die Ausrlstung der vier Gbrigen Druckzonen budgetiert
werden. Dies ist geméass Voranschlag 2008 fir das kommende Jahr nicht vorgese-
hen. Bis zu diesem Zeitpunkt werden auch die Offerten der Anbieter nicht mehr
Gliltigkeit haben, so dass hierflr eine neue Vergabe durchgefiihrt werden muss.
Dass die Gemeinde nur beabsichtigte, die Druckzone 2 mit einem Leckortungssys-
tem auszuristen, ergibt sich auch daraus, dass alle drei Anbieter fiir diese Druck-
zone eine separate Offerte eingereicht haben. Eine solche Sonderofferte héatte
keinen Sinn gemacht, wenn die Gemeinde beabsichtigt hatte, einen Gesamtauftrag
fur alle Druckzonen zu erteilen. Der Gemeinderat hatte weder die Absicht noch die
finanziellen Mittel, um einen Gesamtauftrag flr alle finf Druckzonen zu erteilen.
Die Gemeinde hat die Beschaffung des Leckortungssystems nicht als Gesamtpro-
jekt verstanden und auch nicht entsprechend kommuniziert. Wenn die A. AG ihr
Angebot als Einflihrungsangebot im Hinblick auf den spateren Gesamtauftrag ver-
standen hat, so tut sie dies auf eigenes Risiko. Irgendeine Verpflichtung der Ge-
meinde, sie im Rahmen von Folgeauftrdgen bevorzugt zu behandeln, ergibt sich
daraus jedenfalls nicht.

Zusammenfassend ergibt sich, dass Gegenstand der hier umstrittenen Vergabe
nur das Leckortungssystem fir die Druckzone 2 war. Ob tUberhaupt und wann al-
lenfalls die tbrigen Druckzonen der Wasserversorgung X. mit einem Leckortungs-
system ausgeristet werden, steht zur Zeit noch nicht fest. Mit Sicherheit wird eine
Erweiterung nicht innerhalb der ndchsten zwdlf Monate ab Vergabe stattfinden, so
dass der Auftragswert nicht zusammengerechnet werden darf. Der Auftragswert
bleibt damit bei CHF 50°000.—. Damit kann auch unter diesem Aspekt auf die Be-
schwerde nicht eingetreten werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. November 2007 V 2007/82
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106

Art. 2 Abs. 1 WaG — Waldbegriff. Im vorliegenden Fall erfillt die Bestockung
Waldfunktion. Der seit mehr als 100 Jahren bestehenden Bestockung kommen
landschaftsgestalterische und 6kologische Funktionen zu.

Aus dem Sachverhalt:

Die Direktion des Innern des Kantons Zug leitete im Rahmen der Ortsplanungsrevi-
sion der Gemeinde M. ein Waldfeststellungsverfahren ein. Zweck dieses Verfah-
rens war die Abgrenzung von Wald- und Bauzonen im Sinne von Art. 13 des Bun-
desgesetzes liber den Wald. Im Ubergangsbereich zwischen Wald- und Bauzonen
wurden die Waldgrenzen im Geldnde festgelegt und dort, wo sich Abweichungen zu
den bereits bestehenden Planeintrédgen ergaben, neu vermessen. Gestiitzt darauf
wurden die festgestellten Grenzen provisorisch in die Grundbuchpléne eingetragen
und den betroffenen Grundeigentiimern zur Orientierung und Uberpriifung zuge-
stellt. Vom 13. April 2005 bis zum 12. Mai 2005 wurden die Plane bei der Gemein-
deverwaltung offentlich zur Einsichtnahme aufgelegt. Zudem wurde in den Amts-
blattern vom 13. und 20. April 2005 die 6ffentliche Auflage bekannt gemacht mit
dem Hinweis, dass allfallige Einwendungen bis zum 12. Mai 2005 bei der Direktion
des Innern zu erheben seien. Am 12. Mai 2005 liess A.B. gegen die Waldfeststel-
lung im Gebiet seines Grundstiicks Einsprache einreichen und beantragen, das auf
dem beigehefteten integrierten Plan schwarz markierte Gebiet sei aus der Wald-
feststellung zu entlassen, es sei weiter festzustellen, dass diese Bestockung kei-
nen Wald darstelle. Mit Verfligung vom 17. Februar 2006 wies die Direktion des In-
nern die von A.B. erhobene Einsprache ab und stellte fest, dass die Grenze des
Waldes auf dem GS Nr. 37 libereinstimmend mit dem vom 13. April bis zum 12. Mai
2005 offentlich aufgelegten Plan festgesetzt werde.

Gegen diese Verfigung liess A.B. am 22. Marz 2006 Beschwerde einreichen und
beantragen, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben und es sei die Einsprache
vom 12. Mai 2005 gutzuheissen. Das auf dem beigehefteten integrierten Plan
schwarz markierte Gebiet sei aus der Waldfeststellung zu entlassen und es sei
festzustellen, dass diese Bestockung keinen Wald darstelle, unter Kosten und Ent-
schadigungsfolgen zu Lasten des Staates. In verfahrensrechtlicher Hinsicht wurde
die Durchfiihrung eines Augenscheins beantragt.

Aus den Erwégungen:
2. a) Artikel 2 Abs. 1 WaG bestimmt unter dem Marginale «Begriff des Waldes,
dass als Wald jede Flache gilt, die mit Waldbaumen oder Waldstréauchern bestockt



Staats- und Verwaltungsrecht

ist und Waldfunktionen erfiillen kann. Waldfunktionen sind namentlich Schutz-,
Wohlfahrts- und Nutzfunktionen (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ WaG). Wohlfahrtsfunktionen
erfullt ein Wald, wenn er durch seine Lage, seinen Aufbau, seine Bestockung und
Gestaltung dem Menschen als Erholungsraum dient, durch seine Form die Land-
schaft pragt, vor schadlichen Umwelteinflissen wie Larm und Immissionen schitzt,
Wasservorrate qualitativ und quantitativ sichert sowie wildlebenden Tieren und
Pflanzen einen unersetzlichen Lebensraum schafft. Zu den Wohlfahrtsfunktionen
gehort insbesondere auch der Landschaftsschutz, d. h. die optisch-dsthetische
Funktion der Bestockung und ihre biologische Bedeutung als Lebensraum fiir Fau-
na und Flora (BGE vom 20. Mérz 2002, 1A.141 /2001, Erw. 3.1 mit Verweis auf BGE
124 11 85 ff.). Entstehung, Nutzungsart und Bezeichnung im Grundbuch sind nicht
massgebend. Nicht als Wald gelten isolierte Baum- und Strauchgruppen, Hecken,
Alleen, Baumkulturen, die auf offenem Land zur kurzfristigen Nutzung angelegt
worden sind, sowie Baume und Strducher auf Einrichtungen zur Stauhaltung und in
deren unmittelbarem Vorgelande (Art. 2 Abs. 3 WaG). Ebenfalls nicht als Wald gel-
ten geméss diesem Artikel Garten-, Grin- und Parkanlagen. Damit eine Bestockung
unter diese Ausnahme fallt, muss es sich um einen eigens angelegten Bestand
handeln. Das Anlegen einer Bestockung schliesst stets ein willentliches, gestalteri-
sches Handeln oder zumindest ein willentliches Dulden einer aufkommenden Be-
stockung zu bestimmten Zwecken und mit bestimmtem Bezug zur Umgebung mit
ein. Solche Baumstdande bezwecken die Verschonerung des gestalteten Raumes
oder dienen der Erholung, nicht der forstlichen Nutzung. Das Willenselement kann
bei einer Griinanlage bereits als erfillt betrachtet werden, wenn der Grundeigenti-
mer natirlich aufkommenden Waldwuchs bewusst duldet, d. h. in seine Arealbe-
bauung miteinbezieht. Die Gestaltung der Grinanlage muss einen Bezug zur Umge-
bung aufweisen, indem sie das Gebiet gezielt aufwertet. Sie muss einer planerischen
Vorstellung entsprechen und Verschdnerungs- oder Erholungszwecken dienen. Vo-
rausgesetzt wird aber ein gezieltes und feststellbares Gestalten mit Bezug zur Um-
gebung. Ist auf einer Parzelle bloss die Landpflege vernachlassigt und dadurch das
Einwachsen von Waldbdumen ermdglicht worden, so liegt keine Griinanlage vor
(BGE 124 11 85 Erw. 4d).

b) Fiir die Annahme von Wald geniigt, dass eine Bestockung geeignet ist, eine oder
einzelne Aufgaben des Waldareals zu ibernehmen. Nicht erforderlich ist, dass der
Baumbestand auch Schutz vor Naturereignissen bietet und der Holzerzeugung die-
nen kann. Bei der Waldfeststellung ist einzig auf die tatsdchlichen Verhéltnisse
(Wuchs, Dichte, Alter, Ausmass und Funktion der Bestockung), den bundesrechtli-
chen Waldbegriff und allenfalls auf die durch kantonales Ausflhrungsrecht be-
stimmten Waldkriterien abzustellen. Eine Abwédgung von beriihrten privaten und
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anderen offentlichen Interessen findet nicht statt (BGE 118 Ib 433). Ausnahmswei-
se ist trotz ganzen oder teilweisen Fehlens einer Bestockung Wald anzunehmen,
wenn z. B. Flachen ohne Bewilligung gerodet worden sind. Welche Ursache die Be-
waldung hat, ist nicht entscheidend. Das gesetzliche Gebot der Walderhaltung be-
steht unabhangig vom Willen des Eigentimers, nicht Wald schaffen zu wollen. Auch
friher unbewaldete Flachen werden zu geschiitztem Waldareal, wenn sich dort
Waldbaume oder -stréducher ansiedeln und der Eigentlimer nicht alles zur Verhinde-
rung der Bewaldung vorgekehrt hat, was unter den gegebenen Umsténden verniinf-
tigerweise von ihm erwartet werden konnte (BGE 120 Ib 339).

c) Das kantonale Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz Uber den Wald vom 17. De-
zember 1998 (EG Waldgesetz, BGS 931.1) enthélt als kantonaler Ausfiihrungserlass
in Paragraph 1 ebenfalls einen Waldbegriff. So gilt eine mit Waldbdumen oder
Waldstrauchern bestockte Flache in der Regel als Wald, wenn sie eine Flache von
800 m2 und eine Breite von 12 Metern aufweist. Auf der Einwuchsflache wird ein
Alter der Bestockung von 20 Jahren verlangt. Ausnahmsweise gelten auch kleinere,
schmélere und jlingere Bestockungen als Wald, wenn aufgrund von Baum- und
Strauchartenzusammensetzung, Ausbildung von Boden und Bodenvegetation so-
wie geographischer Lage anzunehmen ist, dass sie in bedeutendem Mass Wald-
funktionen wahrnehmen kdnnen. Erfillt eine Bestockung in hohem Mass Wohl-
fahrts- oder Schutzfunktionen, so gilt sie unabhéngig von ihrer Flache, ihrer Breite
und ihrem Alter als Wald. Flache und Breite einer Bestockung werden unter Ein-
schluss eines Waldsaumes von zwei bis drei Metern bestimmt. Bei der Abgrenzung
sind der Wurzelraum, die Kronenausladung und die Geldndesituation zu beriick-
sichtigen (§ 1 Abs. 4 EG Waldgesetz).

3. Vorerst ist die Frage zu klaren, ob und in welchem Ausmass die umstrittene
Flache mit Waldbdaumen und Waldstrauchern bestockt ist.

c) Aus den Akten ergibt sich, dass die fragliche Bestockung zwischen 20 und 45
Metern breit und gut 50 Meter lang ist. Sie erreicht damit in jedem Fall ein Aus-
mass von ber 1’000 m?. Die Bestockung befindet sich zum Teil nérdlich, zum Teil
stdlich und zum Teil westlich eines alten Steinbruchs. Fiir die Frage der Walddefini-
tion spielt es keine Rolle, ob sich die noch stehenden Baume und/oder die Striinke
der gefdllten Baume oberhalb oder unterhalb der Bruchkante dieses alten Stein-
bruchs befinden, der an der hdchsten Stelle eine Hohe von vielleicht acht bis zehn
Metern hat. Der Steinbruch ist schon zu einem grossen Teil mit Humus Uberdeckt,
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der sich Uber die Jahre aus den Blattern der Laubbdume gebildet hat und der eine
Art Isolationsschicht bildet, die bei Temperaturschwankungen der Verwitterung
durch Spaltenfrost entgegenwirkt. Auf den Luftbildern vom Januar 1956, vom
17. Juli 1967 und vom 3. Mai 1995 ist zudem klar ersichtlich, dass die heute um-
strittene Bestockung bereits in diesen Jahren im gleichen Ausmass wie heute be-
standen hat. Uber die Héhe der einzelnen B&ume lasst sich den Bildern keine
schllssige Antwort entnehmen. Deutlich ergibt sich aus den Bildern aber, dass es
zu keiner Zeit eine eigentliche Zasur zwischen der Bestockung auf dem GS Nr. 37
und dem angrenzenden Wald am K...bach gegeben hat. Wenn sich aus der Sicht
der Liegenschaft des Beschwerdefiihrers in diesem Bereich vielleicht eine Liicke
bezlglich hochstdmmiger Baume ergibt, so muss daran erinnert werden, dass ge-
rade im unteren Teil dieses «Grenzbereichsy die drei Baume fehlen, die im Jahr
2003 auf Veranlassung des Beschwerdefiihrers gefallt wurden. Das Fehlen von
zwei Bergahornen mit Durchmessern von 30 bzw. 35 cm und einer Buche von 25
cm fihrt in dieser unbestrittenermassen nicht sehr breiten Bestockung zu aufféalli-
gen optischen Auswirkungen. Zudem wurden im Winter 1998 /99 durch den Eigen-
tumer zusammen mit dem zustandigen Forster in dieser Bestockung noch 12 wei-
tere Baume geféllt. Aus dem Forstbericht 1998 ergibt sich, dass in der fraglichen
Bestockung im Rahmen einer Plenterdurchforstung insgesamt 12 Stécke mit total
28 m® genutzt wurden (davon waren 12 m® Nadel- und 16 m® Laubholz). Auffallend
war auch, dass innerhalb des Perimeters der Bestockung ein sehr viel kithleres und
angenehmeres Klima herrschte als ausserhalb, wobei hier einzuschranken ist, dass
der Augenschein an einem sehr heissen Junitag stattgefunden hat. Es kann aber
sicher festgestellt werden, dass man in der Bestockung ein deutlich anderes Klima
vorfand als ausserhalb.

d) Unbestritten ist, dass sich in der Bestockung heute Bergahorne, Eschen, Bu-
chen, Kirschbaume (der Prunus avium ist eine wilde Form des kultivierten Kirsch-
baumes und findet sich haufig im Wald und an Waldréandern — alle Angaben unter
Erw. 3d zu den Standorten der jeweiligen Pflanzen stammen aus: Flora Helvetica,
3. Auflage, Bern, 2001), eine Eiche und — vor allem am Rand — viele Haselstauden
befinden. Nachdem 1998 mehrere Fichten gefallt wurden, prasentiert sich die Be-
stockung heute weitgehend als Laubwald. Allein aus der Zusammensetzung der
Baume kann man aber noch nicht auf Wald schliessen, weil sich diese Baumarten
an verschiedenen Standorten auch als Einzelbdume finden. Als seltene Stréucher
finden sich die Alpen-Johannisbeere, die wilde Stachelbeere und das breitblattrige
Pfaffenhitchen (teils in den Akten der Direktion des Innern fotografisch dokumen-
tiert). Bei der Alpenjohannisbeere und der Stachelbeere handelt es sich um die
wilde Form der Pflanzen, die in kultivierter Form (z. B. als Ribes rubrum) sehr hau-
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fig in Garten und Parks vorkommen. Wilde Alpenjohannisbeeren finden sich in Ge-
buschen und an Waldréandern, wilde Stachelbeeren vorwiegend in Geblschen und
an steinigen Orten. Das breitblattrige Pfaffenhltchen ist eine typische Waldpflan-
ze. Weissdorn und Hundsrose finden sich in Hecken und an Waldrandern. In der
Krautschicht finden sich geméss der dkologischen Waldaufnahme durch den Fors-
ter Martin Ziegler vom 28. April 2006 der Aronstab (feuchte Laubmischwaélder), die
Berggoldnessel (lichte Walder und Hecken), das Buschwindroschen (Walder und
Wiesen), Waldhainsime (Walder) und die Waldsegge (Walder), der breite Wurmfarn
(Walder und Gebtusche), der echte Waldmeister (Walder, Buchhaine), die éhrige Ra-
punzel (Walder und Bergwiesen) und der gemeine Nelkenwurz (Walder und Gebi-
sche). Aus der okologischen Waldaufnahme, deren Korrektheit durch den Augen-
schein auch optisch bestétigt wurde, ergibt sich zweifelsfrei, dass es sich bei den
Stréauchern und der Krautschicht in der fraglichen Bestockung in Gberwiegendem
Mass um eine typische Waldflora handelt.

e) Das Feststellen einer Waldfauna ist im Rahmen eines Augenscheins so gut wie
unmoglich. Das Ergebnis der Feldbeobachtungen von Sales Nussbaumer, Feldorni-
thologe, Oberdgeri, vom Mai 2006, das an sich nicht bestritten wurde, weist darauf
hin, dass sich zumindest viele Vogelarten in der fraglichen Bestockung aufhalten.
Die Bachnahe, der felsige Untergrund des Steinbruchs sowie die artenreiche Be-
stockung mit vielen beerentragenden Strauchern stellen eine gute Nahrungsgrund-
lage fiir eine Vielzahl von Végeln dar, so dass die entsprechenden Feststellungen
sicher nicht in Zweifel gezogen werden konnen.

Zusammenfassend kann zu der Frage, ob und in welchem Ausmass die umstrittene
Flache mit Waldbdumen und Waldstrduchern bestockt ist, gesagt werden, dass wir
es hier nicht mit einer isolierten Baum- oder Strauchgruppe zu tun haben. Es han-
delt sich hier vielmehr um eine Bestockung, die mehr als 50 Jahre alt ist, und be-
ziglich Dichte und Ausmass zweifellos den Vorgaben der eidgendssischen und
kantonalen Waldgesetzgebung fiir die Feststellung von Wald entspricht. Die Besto-
ckung bildet mit dem &stlich angrenzenden Wald optisch und 6kologisch eine Ein-
heit. Die vom Beschwerdefiihrer behauptete Zasur zwischen den beiden Waldsti-
cken ist marginal und wiirde sich als noch geringfligiger prasentieren, wenn im Jahr
2003 das unbewilligte Abholzen von drei hochstdmmigen Laubbdumen nicht statt-
gefunden héatte. Ob der Beschwerdefiihrer hierflr zu Recht oder zu Unrecht ge-
biisst wurde, braucht in diesem Verfahren nicht neu aufgerollt zu werden.

4. Weiter zu priifen ist, ob die umstrittene Flache Waldfunktionen erfillen kann. Als
Waldfunktionen gelten die Schutz-, Wohlfahrts- und die Nutzfunktion. Es genigt
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diesbeziiglich, wenn die Bestockung geeignet ist, einzelne Aufgaben eines Walda-
reals zu tbernehmen. Nicht erforderlich ist es, dass eine Bestockung Schutz vor
Naturereignissen bietet und dass sie in grosserem Mass der Holzerzeugung dient.

a...

b) Wahrend sich die Nutz- und Schutzfunktion des Waldes allein aus dem Wortlaut
ergibt, muss die Wohlfahrtsfunktion naher definiert werden, wie dies das Bundes-
gericht in dem erwahnten Entscheid vom 20. Marz 2002 getan hat. Danach erfiillt
ein Wald Wohlfahrtsfunktion, wenn er als Erholungsraum dient, durch seine Form
die Landschaft pragt, vor schadlichen Umwelteinflissen schiitzt, unersetzlichen
Lebensraum fiir Pflanzen und Tiere bietet, optisch-dsthetische Funktionen im Be-
reich des Landschaftsschutzes bernimmt und fiir Fauna und Flora biologisch be-
deutsam ist. Der Augenschein und die Luftbilder belegen, dass der Bestockung
optisch-dsthetische Funktion als Landschaftsgestaltungselement zukommt. Durch
die Blatter der Baume und Straucher der Bestockung und durch den jahrzehntelan-
gen Blattwurf ist der ehemalige Steinbruch optisch und faktisch in erheblichem
Ausmass mit einer Humusschicht Uberdeckt. Durch den Aufbau dieser kompakten
Humusschicht entstand eine natirliche Isolation aus Bodenmaterial, die sich bei
der Verwitterung durch Spaltenfrost sicher positiv auswirkt. Die Feststellung des
Beschwerdefiihrers, dass im alten Steinbruch tberhaupt keine Steinschlaggefahr
bestehe, ist in dieser Absolutheit nicht zutreffend, fanden sich doch beim Augen-
schein im stidwestlichen Bereich des ehemaligen Steinbruchs einzelne lose Steine,
die durch den Waldboden und die bestehenden Baumstriinke am weiteren Abglei-
ten gehindert wurden. Dass der Bestockung Nutzfunktion zukommt, wurde bereits
weiter oben ausgefiihrt. Immerhin hat man 1998 28 m?® Holz geschlagen und mit
Hilfe einer sog. Plenterdurchforstung den Baumbestand aufgelockert und so einen
Stufenschluss erreicht und gleichzeitig die Mittel- und Unterschicht der Besto-
ckung belebt und damit auch eine natirliche Verjingung erreicht. Diese Besto-
ckung ist zweifelsohne geeignet, einzelne Funktionen eines Waldareals zu Uber-
nehmen. Dass die Bestockung flr eine Vielzahl von Pflanzen und Vdgel auch
biologisch bedeutsam ist, wurde unter Erw. 3 bereits dargelegt.

5. Zu prifen bleibt noch die Frage, ob es sich bei der Bestockung um einen gezielt
angelegten Baumbestand handelt, der als Griinanlage unter Umstanden im Sinne
von Art. 2 Abs. 3 WaG nicht als Wald gelten wiirde. Zu klaren ist dabei insbesonde-
re die Frage, ob es sich bei der Bestockung um eine von Menschenhand geschaffe-
ne kinstliche Anlage handelt, die zwischenzeitlich — trotz Vernachlassigung — die-
sen Charakter noch nicht verloren hat.

m
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b) Beim Augenschein konnte die Frage, wer die Baume als obere Begrenzung des
Steinbruchs gepflanzt habe, nicht geklart werden. Die Befragung des Beschwerde-
flhrers ergab, dass vermutlich schon die frihere Eigentiimerin zur Abgrenzung und
zum Schutz jeweils Tannen gepflanzt habe. Aus einem vom Beschwerdefiihrer ins
Recht gelegten Kaufvertrag aus dem Jahre 1905 ergibt sich jedenfalls, dass bereits
damals im Bereich der heutigen Bestockung Obstbdume und ein Waldgebisch mit
Hochstammen bestanden haben. Aus dieser Bestockung wurden jeweils — je nach
Bedarf — verschiedene Baume gefallt. Der Augenschein ergab diesbezlglich, dass
sich — entgegen der Behauptungen des Rechtsvertreters des Beschwerdefiihrers
—in der Bestockung relativ viele Baumstriinke befanden. Man kann ohne weiteres
davon ausgehen, dass die Bestockung éalter als 100 Jahre ist, und dass im Verlauf
der Jahre viele hochstammige Baume geféllt wurden. In seinen Rechtsschriften
wirft der Beschwerdeflihrer der Direktion des Innern vor, sie habe sich bei ihrem
Entscheid nicht an den Grundsatzen orientiert, die das Bundesgericht im Entscheid
vom 20. Mdrz 2002 bezlglich Waldfeststellung vorgegeben habe. In diesem Ent-
scheid stellte das Bundesgericht fest, dass die Bepflanzung einer Modelleisen-
bahnanlage mit Baumen, die offensichtlich angelegt worden sei, um die Anlage zu
gestalten oder die von der kreisrunden Anlage her monotone Linienfiihrung mit
abwechslungsreicher Gestaltung der Umgebung attraktiver zu machen, kein Wald
im Sinne des Gesetzes, sondern eine Griinanlage sei, die nicht als Wald gelte. Die-
se Voraussetzungen treffen hier offensichtlich nicht zu. Weder der Ist-Zustand
noch die Flugaufnahmen aus den Jahren 1956, 1967 und 1995 lassen auf ein Wil-
lenselement bei der Bestockung schliessen. Es ist zwar durchaus mdglich, dass
man am oberen Rand des Steinbruchs irgendwann zur Abgrenzung ein paar Baume
gepflanzt hat. Ein weitergehendes absichtliches Gestalten lasst sich nicht erken-
nen. Die Bestockung, die sich um den ganzen Steinbruch herumzieht, vermittelt
vielmehr den Eindruck, als seien jeweils nach Bedarf oder auf Wunsch der Nach-
barn hohere Baume ohne Konzept geféllt worden. Aus Sicherheitsiiberlegungen
ware am Nordrand des Steinbruchs auch eher ein Zaun als eine Baumgruppe ange-
bracht gewesen, zumal zwischen Baumen und Stauden sowohl Mensch als auch
Vieh ohne weiteres in die Tiefe stiirzen kdnnen. Jedenfalls hat man auf der Parzelle
GS Nr. 37 eine regelmaéssige Pflege der Bestockung vernachldssigt und so das Ein-
wachsen von hochstammigen Waldbdumen ermdglicht, die nicht mehr als Griinan-
lage qualifiziert werden konnen. Die Entstehung der Bewaldung spielt dabei gemass
Art. 2 WaG keine Rolle. Offensichtlich haben sich hier Waldbdume und Waldstrdu-
cher angesiedelt, ohne dass die Eigentimer all das zur Verhinderung der Bewaldung
vorgekehrt haben, was von ihnen verniinftigerweise erwartet werden konnte.
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Zusammenfassend ergibt sich daher, dass es sich bei der umstrittenen Bestockung
auf dem GS Nr. 37 um Wald im Sinne von Art. 2 Abs. 1 WaG handelt. Die Besto-
ckung ist fir sich allein schon mehr als 1’000 m? gross und 20 Meter breit. Zwi-
schen dem 0stlich angrenzenden Wald und der Bestockung ist nur bezlglich Hoch-
stdmme eine Z&sur auszumachen. Man hat es nicht mit einer isolierten Bestockung,
sondern mit einer dkologischen Einheit zu tun. In der Bestockung findet man eine
reichhaltige Waldflora und einen typischen Waldboden, der sich ber Jahrzehnte
aus den herabfallenden Blattern der Laubblatter gebildet hat. Mutmasslich besteht
die Bestockung seit 100 Jahren und wurde regelméssig holzwirtschaftlich genutzt,
letztmals im Jahr 1998. Der Bestockung kommen landschaftsgestalterische und
okologische Funktionen zu. Es handelt sich auch nicht um eine ausschliesslich von
Menschenhand geschaffene Anlage, sondern es ist vielmehr davon auszugehen,
dass hier Uber Jahrzehnte eine naturliche Bestockung entstanden ist, die man
rechtzeitig zu pflegen vernachldssigt hat. Heute haben wir es mit Wald im Sinne
des Gesetzes zu tun, der nicht einfach nach Belieben und Bedarf ausgedinnt wer-
den darf. Die Verfiigung der Direktion des Innern erweist sich deshalb als korrekt
und ist nicht zu beanstanden. Die Beschwerde erweist sich daher als unbegriindet
und muss abgewiesen werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. August 2006 V 2006/27

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wurde
vom Bundesgericht mit Urteil vom 31. Mai 2007 abgewiesen.

4. Vormundschaftsrecht

Art. 392 Ziff. 2 und 393 Ziff. 2, 397 Abs. 1 i. V. mit 373 Abs. 1 ZGB, Art. 4 BV,
Art. 35 Abs. 1 OR, § 28 Abs. 2 Ziff. 2 VRG — Anordnung einer kombinierten Ver-
tretungs- und Verwaltungsbeistandschaft; Antrags- und Beschwerdeberechti-
gung; Anspruch auf rechtliches Gehor; Weitergeltung von Vollmachten (ber den
Eintritt der Urteilsunfahigkeit des Vollmachtgebers hinaus; Parteientschadigung.

Aus dem Sachverhalt:

Am 20. Juni 2006 ersuchte X. den Stadtrat von Zug um die Prifung allenfalls erfor-
derlicher vormundschaftlicher Massnahmen fir seine im Altersheim lebende Mut-
ter M.. Er verwies auf das héangige erbrechtliche Klageverfahren zwischen Z., sei-
ner Mutter, seiner Schwester und ihm, und auf die sich daraus ergebenden
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Interessenkonflikte hinsichtlich der Mutter. Bei der Gewahrung des rechtlichen Ge-
hors an M. im Altersheim am 29. Juni 2006 stellten die Vertreter der Vormund-
schaftsbehdrde fest, dass ihr gesundheitlicher Zustand stark vermindert war. Beim
Hausarzt wurde daraufhin ein Arztbericht eingeholt. Dieser stellte fest, dass sich
M. aufgrund fortgeschrittener Demenz in einem korperlich und geistig stark redu-
zierten Zustand befinde und ihre personlichen und finanziellen Angelegenheiten
nicht mehr selber besorgen konne. Ihr geistiger Zustand kdnne mit Geistesschwa-
che umschrieben werden und es bestehe bei ihr Hilflosigkeit, so dass die Errich-
tung einer Beiratschaft erforderlich sei. Im Laufe der weiteren behdrdlichen Abkla-
rungen unter dem Einbezug samtlicher S6hne und der Tochter von M. stellte sich
heraus, dass diese zu einem friiheren Zeitpunkt zwei Vollmachten erteilt hatte: am
13. Mérz 2001 an Rechtsanwalt Dr. iur. V. betreffend Erbteilung in Sachen Nach-
lassregelung ihres verstorbenen Gatten, sowie am 12. August 2002 an ihren Sohn
Z. fur die Erledigung der finanziellen, administrativen und persénlichen Angelegen-
heiten im Alltag. Beide Vollmachten sollten geméss dem in ihnen gedusserten Wil-
len von M. Gber den Verlust ihrer Handlungs- bzw. Urteilsfahigkeit hinaus Gultigkeit
haben. Mit Schreiben vom 11. August 2006 lehnte der Departementsvorsteher den
Antrag von X. auf Errichtung einer vormundschaftlichen Massnahme fir M. ab. Zur
Begriindung fiihrte er aus, dass die Notwendigkeit hierfiir nicht gegeben sei, da Z.
Uber eine rechtsgiiltige, Uber den allfélligen Verlust ihrer Urteilsfahigkeit hinaus
giiltige Vertretungsvollmacht von M. verfiige. Eine Kopie des Schreibens ging auch
an die Geschwister Z. und Y.. Mit Eingabe vom 14. August 2006 an den Stadtrat
von Zug beantragte X. erneut die Anordnung vormundschaftlicher Massnahmen fiir
die handlungsunfahige M.. Er beméngelte insbesondere das Fehlen einer Rechts-
mittelbelehrung. Im eigenen Namen sowie im Namen seiner Schwester bestritt er
die Rechtsgiltigkeit samtlicher bestehender Vollmachten, da diese die Erfordernis-
se einer «gesetzlichen Vertretungy nicht erfillten. Er und seine Schwester stellten
als Verwandte im Sinne von Art. 328 ZGB wie auch als Beteiligte im Sinne von
Art. 392 ZGB die gesetzlichen Vertreter von M. dar.

Mit Beschluss vom 3. Oktober 2006 ordnete der Stadtrat von Zug als Vormund-
schaftsbehdrde nach weiteren Abklarungen unter Einschluss der Anhorung der
Kinder von M. fiir diese eine kombinierte Vertretungs- und Verwaltungsbeistand-
schaft gemass Art. 392 Ziff. 2 ZGB und Art. 393 Ziff. 2 ZGB an und ernannte einen
Amtsvormund zum Beistand. Begrindet wurde die Massnahme damit, dass Z. im
Erbteilungsverfahren gegentber M. eine prozessual gegensétzliche Parteistellung
innehabe, weshalb ein Interessenkonflikt vorliege und sich eine vormundschaftli-
che Massnahme aufdrénge. Hierfir genlige bereits das Vorliegen einer bloss abs-
trakten Gefahrdung der schutzbedirftigen Person. Einer allfdlligen Beschwerde
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wurde die aufschiebende Wirkung entzogen, mit der Begriindung, dass eine Ge-
fahrdung der finanziellen Interessen von M. durch langere Rechtsmittelverfahren
nicht ausgeschlossen sei.

Mit Beschluss vom 10. Juli 2007 hiess der Regierungsrat die am 11. Oktober 2006
von Z. erhobene Beschwerde gegen den Beschluss des Stadtrates von Zug gut.
Bereits zuvor hatte die Frau Landammann als Prasidentin der Beschwerdeinstanz
mit Zwischenverfligung vom 15. November 2006 gestitzt auf § 45 Abs. 2 VRG das
von Z. gestellte Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde gutgeheissen. Der Regierungsrat erwog, Z. lasse zu Recht rligen, dass in
der Literatur eine analoge Anwendung von Art. 392 Ziff. 2 ZGB auf die Beiratschaft
und die Beistandschaft, nicht aber auf die gewillkiirte Stellvertretung nach Art. 32
ff. OR bejaht werde. Auch sei zu berlcksichtigen, dass die Gesamtrevision des
Vormundschaftsrechts (neu: Kindes- und Erwachsenenschutzrecht) als zentrales
Anliegen die Forderung des Selbstbestimmungsrechts in Form der eigenen Vorsor-
ge (Art. 7, 10 BV) sowie die Entlastung des Staates (Botschaft zur Anderung des
schweizerischen Zivilgesetzbuches, S. 11 f.) verfolge, also in Richtung Privatauto-
nomie ziele. Des Weiteren sei zu bedenken, dass sich Z. geméass Auskunft des Al-
tersheimes bisher anstandslos um die finanziellen sowie personlichen Belange sei-
ner Mutter M. gekiimmert habe. Ein Interessengegensatz zwischen der Vertretenen
und dem Stellvertreter bestehe zudem nur dem Anschein nach, durch die rein for-
male Stellung als Prozessgegner. Dass die realen Fronten nicht zwischen Z. und
seiner Mutter, sondern zwischen diesen beiden und den Geschwistern von Z. ver-
liefen, werde neben den zahlreichen aktenkundigen Schreiben auch dadurch be-
kréaftigt, dass die betreffende Vollmacht nach (bzw. trotz) der Erhebung des Erbtei-
lungsprozesses ausgestellt worden sei. In Anbetracht dieser Erwdgungen falle die
Interessenabwégung zu Gunsten von Z. aus; eine analoge Anwendung von Art. 392
Ziff. 2 ZGB auf die gewillkiirte Stellvertretung werde folglich abgelehnt und die Be-
schwerde diesbeziliglich gutgeheissen. Weiter sei die Ernennung des Beistandes
gestitzt auf Art. 393 Ziff. 2 ZGB nur sinnvoll, wenn jemand faktisch nicht in der
Lage sei, Handlungen nach Art. 393 Ziff. 2 ZGB vorzunehmen, was das Unvermo-
gen des Betroffenen erfordere, selber zweckmaéssig zu handeln. Die Handlungsun-
fahigkeit beinhalte auch das Unvermogen, einen gewillkiirten Vertreter nach
Art. 32 ff. OR mit der Interessenwahrung zu beauftragen. Das Vorliegen einer wirk-
samen gewillkirten Vertretung schliesse demnach die Anwendung einer Beistand-
schaft nach Art. 392 ff. ZGB aus. Es seien keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich,
dass M. bereits in den Jahren 2001 und 2002, als die beiden Vollmachten ausge-
stellt worden seien, handlungsunféhig bzw. beschrénkt handlungsféhig gewesen
sei. Gemadss Art. 35 Abs. 1 OR erldsche eine Vollmacht mit dem Verlust der Hand-
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lungsfahigkeit des Vollmachtgebers, sofern nicht das Gegenteil vereinbart worden
sei oder sich aus der Natur des Geschafts ergebe. Das Bundesgericht habe jedoch
in seinem neueren Entscheid BGE 132 Il 224 f. ausgeflhrt, dass es im Interesse
des Vollmachtgebers liegen kdnne, dass eine Vollmacht durch den Verlust seiner
Handlungsféhigkeit nicht dahin falle; wer in handlungsfdhigem Zustand eine Voll-
macht erteile, sei auch in der Erweiterung seiner Handlungsfahigkeit nicht be-
schrénkt. Dem klaren Gesetzeswortlaut sowie der neueren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung folgend sei die vorliegende Vollmacht demnach auch Utber die
Handlungsunfahigkeit von M. hinaus klar als giiltig zu bezeichnen, womit sie sinn-
gemass sowie der Form nach einen Vorsorgeauftrag nach Art. 360 ff. E-ZGB dar-
stelle. Da die beiden Vollmachten weiterhin Giltigkeit besdssen und M. im erb-
rechtlichen Verfahren durch RA Dr. V. sowie in finanziellen und personlichen
Belangen durch Z. vertreten werde, seien die Voraussetzungen von Art. 393 Ziff. 2
ZGB nicht gegeben. Es konne keine Beistandschaft fir M. errichtet werden. Der
Regierungsratsentscheid wurde an Z., den Stadtrat von Zug und die Direktion des
Innern eroffnet, nicht jedoch an X. und Y.

X. und seine Schwester Y. verlangten in mehreren Schreiben von der Direktion des
Innern die Eroffnung des Entscheids des Regierungsrates. Die Direktion des Innern
teilte zunéachst den beiden Gesuchstellern mit, dass ihre Beschwerdelegitimation
bzw. Parteistellung als Antragsteller fiir vormundschaftliche Massnahmen fir ihre
Mutter nach einer alteren, auf ihre Unterstiitzungsverpflichtung und -berechtigung
gemass Art. 328 ZGB abstitzenden Praxis zu bejahen sei. Diese Auffassung er-
scheine jedoch angesichts der Entwicklungen in Rechtsetzung und Rechtspraxis
nicht mehr zeitgeméass. So widerspreche die Verwandtenunterstitzungspflicht
dem aktuellen Gesellschafts- und Rechtsverstandnis. Weiter seien der Schutzbe-
reich der personlichen Freiheit bzw. der informationellen Selbstbestimmung und
folglich das Datenschutzniveau erhéht worden. Es lasse sich aus der reinen Tatsa-
che des Kindesverhéltnisses kein Anspruch auf Akteneinsicht oder Zustellung ei-
nes Beschwerdeentscheides herleiten. In der Lehre werde die Beschwerdebefug-
nis mit Bezug auf Art. 388 ZGB und Art. 420 ZGB fir Dritte nicht ohne weiteres
bejaht, insbesondere dann nicht, wenn beliebige eigene Interessen geltend ge-
macht wiirden, deren Wahrung in der Regel im Zivilprozess zu erfolgen habe. Da
sich Bundesgericht und Lehre «dennoch Uberwiegend) auf die «alte Praxisy stlitz-
ten, lasse man den beiden Gesuchstellern den Regierungsratsentscheid vom
10. Juli 2007 zukommen. Die Frage der Beschwerdelegitimation werde im Falle ei-
ner Beschwerde das Verwaltungsgericht zu prifen haben. In der Folge reichte X.
am 17. September bzw. am 15. Oktober 2007 beim Verwaltungsgericht Beschwer-
de ein. Wahrend der Regierungsrat und Z. die Abweisung der Beschwerde verlang-
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ten, beantragte der weiter verfahrensbeteiligte Stadtrat von Zug sinngemass die
Gutheissung der Beschwerde.

Aus den Erwdgungen:

2. Von den Beschwerdegegnern wird dem Beschwerdefiihrer X. die Legitimation
zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde wie schon zuvor die Parteistellung in dem
vom Beschwerdegegner Z. gegen den Verbeistdndungsbeschluss der Vormund-
schaftsbehdrde angestrengten Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat abge-
sprochen.

a) Gegen die Beschlisse der Vormundschaftsbehorde betreffend die Errichtung
einer Beistandschaft nach Art. 392 f. ZGB kann nach dem anwendbaren kantona-
len Recht (§ 36 der Verordnung Uber das Vormundschaftswesen vom 20. Novem-
ber 1943, VormV, BGS 213.2, § 43 Abs. 1 VRG) binnen 20 Tagen beim Regierungs-
rat Beschwerde erhoben werden (vgl. dazu sowie zur Frage der Anwendung der
binnen zehn Tagen nach der Mitteilung zu erhebenden Vormundschaftsbeschwer-
de [Art. 420 Abs. 2 ZGB] Thomas Geiser, Basler Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, ZGB I, 3. Aufl. 2006, Art. 397 N 19 und Art. 420 N 14; Schnyder/Mu-
rer, Berner Kommentar, Band II/3/1, Bern 1984, Art. 397 ZGB N 58 f.; Riemer,
Grundriss des Vormundschaftsrechts, 2. Aufl. Bern 1997, § 6 N 47). Im Rahmen
der bundesrechtlichen Verfahrensregeln sind die Kantone frei zu bestimmen, wer
zur Anfechtung einer vormundschaftlichen Massnahme befugt ist (vgl. Schnyder/
Murer, a. a. O., N 168 zu Art. 373 ZGB). Nach Bundesrecht kommt die Rechtsmit-
telbefugnis dem zu Verbeistdandenden sowie den nach Bundesrecht und nach kan-
tonalem Recht antragsberechtigten Privaten zu. Denn dieselben Personen, die von
Bundesrechts wegen berechtigt sind, einen Antrag auf Entmindigung (oder Ver-
beistandung) zu stellen, missen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch
im Beschwerdeverfahren zur Ergreifung von Rechtsmitteln legitimiert sein. Verfah-
rensrechtliche Vorschriften, deren Festlegung geméss Art. 397 Abs. 1 i. V. mit Art.
373 Abs. 1 ZGB in die Kompetenz der Kantone fallt, wiirden die Verwirklichung des
Bundesrechts missachten, wenn sie den Kreis der Beschwerdebefugten unzuldssig
einengen wirden (vgl. BGE 112 Il 485). Von Bundesrechts wegen sind jene Ver-
wandten berechtigt, einen Antrag auf Entmiindigung (oder Verbeistdandung) zu stel-
len, die gemass Art. 328 ZGB unterstltzungsberechtigt bzw. unterstitzungspflichtig
sind, da die Massnahme dem Schutze ihrer Interessen dienen kann (BGE 112 11 481
mit weiteren Hinweisen). Beschwerdeberechtigt sind Antragsberechtigte aber nur
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insoweit, als sie bereits im erstinstanzlichen Verfahren beteiligt waren [Schnyder/
Murer, Berner Kommentar, Band Il/3/1, Bern 1984, Art. 373 ZGB N 88, 100, 170
und 171, mit Hinweis auf BGE 62 Il 270; Zeitschrift fir Vormundschaftswesen
(ZVW) 1979 S. 151 f. und BGE 112 Il 479 ff.]. Die Antragstellung eines hierzu Be-
rechtigten verschafft diesem Parteistellung, und es steht dem Antragsteller das
Beschwerderecht zu (vgl. Schnyder/Murer, a. a. O., Art. 373 ZGB N 101 und 116;
Philippe Meier, La position des tiers en droit de la tutelle — une systémation, ZVW
1996, S. 94 f.).

b) Im angefochtenen Regierungsratsentscheid wird hinsichtlich der Beschwerdele-
gitimation von Z. zutreffend ausgefiihrt, von Bundesrechts wegen sei zur Ergrei-
fung von Rechtsmitteln gegen einen Entscheid beziiglich Vormundschaft im weite-
ren Sinne befugt, wer auch berechtigt wére, einen Antrag auf Entmindigung zu
stellen; dabei handle es sich um alle nach Art. 328 ZGB unterstitzungspflichtigen
und — sollten sie selber in Not geraten — unterstlitzungsberechtigten Personen
(BGE 11211481; 6211 268). Z. erfille als Sohn der von der Beistandschaft Betroffe-
nen diese Bedingungen. Er habe aber auch deshalb ein Rechtsschutzinteresse und
sei zur Beschwerde legitimiert, weil die Feststellung eines Interessenkonflikts zwi-
schen ihm und seiner Mutter gemass Art. 392 Ziff. 2 ZGB das Dahinfallen seiner
Vertretungsmacht im betreffenden Bereich nach sich zdge (BGE 107 Il 112 f;
Riemer, a. a. O. Bern 1997, § 6 N 9).

c¢) Auch der Beschwerdeflhrer ist aufgrund seiner Stellung als Sohn der vom Stadt-
rat verbeistandeten M., der — zusammen mit seiner Schwester — als Antragsteller
aufgetreten und somit von Anfang an verfahrensbeteiligt gewesen ist, mit dersel-
ben Begrindung verfahrens- bzw. rechtsmittellegitimiert, wie sie im Regierungs-
ratsentscheid fir Z. angefiihrt wurde. Er ist durch den angefochtenen Beschluss
im Sinne der Rechtsprechung in seinen eigenen schutzwirdigen Interessen be-
rihrt, und er war aus demselben Grund in dem gegen den Stadtratsbeschluss vom
3. Oktober 2006 gerichteten Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat — eben-
so wie seine Schwester Y. — als Partei zur Teilnahme legitimiert. Daraus ergibt
sich, dass ihm — wie seiner Schwester — vor der Vorinstanz zu Unrecht das rechtli-
che Gehor verweigert worden ist. Wahrend der Regierungsrat sich im angefochte-
nen Entscheid vom 10. Juli 2007 zur verfahrensrechtlichen Stellung des Beschwer-
deflihrers (X.) nicht einmal &ussert, widersprechen die beziiglichen Belehrungen
der Direktion des Innern an den Beschwerdefiihrer und an Y. im Nachgang an den
Regierungsratsentscheid insbesondere den in letzterem enthaltenen Ausfihrun-
gen zu der bejahten Legitimation von Z. selber. In der Sache sind sie in Berticksich-
tigung der hochstrichterlichen Praxis (vgl. E. 2a) offensichtlich nicht haltbar.
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d) Der aus Art. 4 BV fliessende Anspruch auf rechtliches Gehor dient einerseits der
Sachaufklarung, anderseits stellt er ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungs-
recht beim Erlass eines Entscheides dar, welcher in die Rechtsstellung des Einzel-
nen eingreift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Er-
lass eines in seine Rechtsstellung eingreifenden Entscheids zur Sache zu dussern,
erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen
Beweisantrégen gehort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise ent-
weder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn die-
ses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen (BGE 119 la 139 E. 2d und 261 E.
6a, 119 V168 E. 4a und 211 E. 3b, je mit Hinw.).

Das Recht, angehdrt zu werden, ist formeller Natur. Darum eribrigt sich auch der vom
Beschwerdegegner Z. beantragte Beizug der Akten des Erbteilungsprozesses, um das
prozessuale Verhalten des Beschwerdefiihrers zu ergriinden. Von diesem hangt fur die
Beurteilung seiner Legitimation zu dieser Beschwerde nichts ab. Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung ist eine Heilung von Verfahrensméngeln im Rechtsmittel-
verfahren grundsatzlich moglich, wenn die Rechtsmittelinstanz tiber dieselbe Kognition
verfligt wie die erste Instanz und dem Beschwerdefiihrer aus der Heilung kein Nachteil
erwachst; ausgeschlossen ist die Heilung bei besonders schwerwiegenden Verletzun-
gen der Parteirechte (BGE 126 1 72 E. 2; 126 V 132 E. 2, je mit Hinweisen). Ein schwe-
rer Mangel wird beispielsweise angenommen, wenn der Betroffene von einer Verfi-
gung gar nichts weiss bzw. keine Gelegenheit erhalten hat, an einem gegen ihn
laufenden Verfahren teilzunehmen (BGE 129 | 364 E. 2.1, mit Hinweisen; BGE 115 V
305 E. 2h; vgl. auch Lorenz Kneubiihler, Gehdrsverletzung und Heilung, in ZBI 99 /1998,
S. 101). Von einer Rickweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehors an
die Verwaltung ist aber im Sinne einer Heilung des Mangels selbst bei einer schwer
wiegenden Verletzung des rechtlichen Gehdrs dann abzusehen, wenn und soweit die
Rickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unndtigen Verzdgerun-
gen flihren wiirde, die mit dem (der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffe-
nen Partei an einer beforderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren
(vgl. BGE 116 V 187 E. 3d; ZBI 90/1989, S. 367; ZBI 99/1998, S. 101).

Vorliegend wiegt die mit der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr ver-
bundene Rechtsverletzung zwar schwer genug, doch kann gerade im Vormund-
schaftsrecht mit den dabei auf dem Spiel stehenden Interessen der schutzbeddrf-
tigen Person im Sinne der erwdhnten Rechtsprechung keine weitere
Verfahrensverzogerung verantwortet werden. Der formelle Verfahrensmangel kann
demzufolge vor dem an sich nur Uber eine eingeschréankte Kognition verfiigenden
(§ 63 Abs. 1 VRG) Verwaltungsgericht geheilt werden.
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e) Der angefochtene Beschluss vom 10. Juli 2007 wurde am 16. Juli 2007 versandt
und neben dem Stadtrat von Zug nur dem Beschwerde fiihrenden Z. erdffnet. Wie
erwéhnt erfolgte keine Zustellung des Beschlusses an den im Verfahren tbergan-
genen X.. Die Ero6ffnung an ihn und seine Schwester Y. erfolgte auf ihre wiederhol-
ten Reklamationen hin schliesslich mit Brief der Direktion des Innern vom 11. Sep-
tember 2007 mit einer erneuerten Rechtsmittelbelehrung, was als nachtrégliche,
ordnungsgemasse Eroffnung anzusehen ist. Die 30-tagige Rechtsmittelfrist begann
aufgrund der unbestritten gebliebenen Zustellung vom 14. September am 15. Sep-
tember 2007 zu laufen. Die Beschwerde vom 17. September bzw. 15. Oktober 2007
ist damit rechtzeitig eingereicht worden.

f) Ist somit die Legitimation des Beschwerdeflihrers wie auch die fristgerechte Er-
greifung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu bejahen, ist der angefochtene Ent-
scheid des Regierungsrates antragsgemass in materieller Hinsicht zu Uberprifen.

3. a) Der Stadtrat von Zug hat flir M. eine kombinierte Vertretungs- und Verwal-
tungsbeistandschaft gemass Art. 392 Ziff. 2 und 393 Ziff. 2 ZGB errichtet, mit der
Begriindung, dass Z. im Erbteilungsverfahren gegentber M., die stark ausgepragte
Demenzsymptome zeige, eine prozessual gegensatzliche Parteistellung innehabe,
weshalb ein Interessenkonflikt vorliege und sich eine vormundschaftliche Mass-
nahme aufdrange.

b) Der Regierungsrat machte sich in seinem Entscheid, mit dem er die vom Stadt-
rat von Zug getroffene Massnahme aufhob, die Rechtsauffassung des Rechtsver-
treters von Z. zu eigen, wonach sich der Geltungsbereich von Art. 392 Ziff. 2 ZGB
gemass klarem und nicht auslegungsbedirftigem Wortlaut nicht auf die gewillkirte
Stellvertretung nach Art. 32 ff. OR beziehe. Da die Vollmachten vom 13. Mérz 2001
und 12. August 2002 rechtskréaftig seien und folglich eine giltige Vertretung beste-
he, kdnne im Weiteren auch nicht geméss Art. 393 Ziff. 2 ZGB eine Beistandschaft
errichtet werden. Zudem habe eine Beistandschaft gemadss § 14 VormV auf die
Handlungsfahigkeit des Betroffenen keinen Einfluss, weshalb auch ihre Anordnung
nur sinnvoll sei, wenn jemand faktisch nicht in der Lage sei, Handlungen nach
Art. 393 Ziff. 2 ZGB vorzunehmen bzw. selber zweckmassig zu handeln, so insbe-
sondere einen gewillkiirten Vertreter nach Art. 32 ff. OR mit der Interessenwahrung
zu beauftragen. Das Vorliegen einer wirksamen gewillklrten Vertretung schliesse im
vorliegenden Fall demnach eine Beistandschaft nach den Art. 392 ff. ZGB aus.

¢) In dem vom Vormundschaftsamt der Stadt Zug eingeholten &rztlichen Bericht
vom 3. Juli 2006 flhrte der Hausarzt aus, die im Altersheim lebende M. sei kdrper-



Staats- und Verwaltungsrecht

lich und geistig in stark reduziertem Zustand. Hauptproblem sei eine fortgeschrit-
tene Demenz. Sie nehme ihre Gedachtnisstorungen nicht in dem Masse wie die sie
umgebenden Personen wahr. Sie konne ihre persénlichen und finanziellen Angele-
genheiten nicht mehr selber besorgen. Es sei deshalb nicht nur eine Beistand-
schaft, sondern eine Beiratschaft erforderlich. Hinsichtlich der Errichtung einer
Vormundschaft konne der geistige Zustand von M. mit «Geistesschwache) um-
schrieben werden, und es bestehe Hilflosigkeit. Eine eigentliche «Einvernahmey
von ihr dirfte schwierig sein.

In seinem arztlichen Zeugnis vom 30. Dezember 2003 an den Kantonsrichter hatte
der Hausarzt ausgefiihrt, dass sich M. in einem (altersentsprechenden Zustand»
befinde und in ihrer eigenen Wohnung lebe.

d) Fir die Beurteilung der Urteilsunféhigkeit ist im Einzelfall von den konkreten
Umsténden hinsichtlich einer bestimmten Handlung auszugehen (vgl. Eugen Buch-
er, Berner Kommentar zum ZGB, 3. Aufl. 1976, Rz. 12 zu Art. 16). Urteilsunfahigkeit
kann angenommen werden, wenn es an der Fahigkeit fehlt, eine bestimmte Lage
richtig zu beurteilen und in Angelegenheiten der in Frage stehenden Art ein ver-
ninftiges Urteil zu bilden sowie die Beweggriinde und Folgen eines bestimmten
Verhaltens richtig zu erkennen (vgl. Bucher, a. a. O., Rz. 44 f.). Unter den Parteien
ist nicht umstritten, dass sich M. wegen ihrer schweren geistigen Beeintrachtigung
nicht mehr in der Lage befindet, ihr doch betrachtliches Vermogen selbstandig zu
verwalten. Anzufiihren ist diesbeziliglich u. a. nur schon die ihr in der Teilung des
Nachlasses ihres verstorbenen Gatten zugesprochene Eigentumswohnung in R.
zum Anrechnungswert von CHF 140°000.— und die von ihr in der Erbteilung tber-
nommene Forderung gegenuber Z. in der Hohe von CHF 570°000.—. Geméss den
unbestritten gebliebenen Feststellungen des Hausarztes ist M. offensichtlich nicht
dazu féhig, die im Zusammenhang mit ihrem Vermdgen gegenwértig und inskinftig
anfallenden Rechtsgeschéfte zu beurteilen. Daraus folgend kann keinem Zweifel
unterliegen, dass sie im Bereiche ihrer gesamten personlichen und finanziellen An-
gelegenheiten dauernd und umfassend handlungsunfahig und flirsorgebediirftig ist.

e) Von M. sind in den Jahren 2001 und 2002 zwei Vollmachten ausgestellt worden.
Zum einen hat sie unter dem Titel «(Bestimmung» am 12. August 2002 (und damit
nach dervon Z. am 27. September 2001 eingereichten Erbteilungsklage) bestimmt,
dass es fiir den Fall, dass sie in die Situation kommen wirde, dass sie «Betreuungy
irgendwelcher Art zu «treffeny hatte und sie nicht entscheidungs- oder urteilsféhig
sein sollte, allein ihr Sohn Z. sei, der darlber bestimmen dirfe, welche Massnah-
men zu treffen seien. Seine Frau oder die Kinder sollten ihn falls notig in dieser
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Reihenfolge vertreten. Sie lasse nicht zu, dass X. oder Y. iber sie zu irgend einem
Zeitpunkt bestimmen oder entscheiden wirden. Das gelte auch fir alle personli-
chen Belange wie Geldgeschéfte oder Vertrage jeder Art. Um weitere Streitigkeiten
zu verhindern, dlrfe nur Z. die Verantwortung uneingeschrankt und in jeder Bezie-
hung Ubernehmen.

An Rechtsanwalt Dr. V. hat M. am 13. Méarz 2001 die Ubliche Anwaltsvolimacht mit
der Spezifizierung: «in Sachen Nachlass von N. sel.» erteilt. Im vorgedruckten For-
mular heisst es u. a.: (tAbweichende prozessrechtliche Bestimmungen vorbehalten,
erlischt die Vollmacht nicht mit dem Ableben, der Verschollenerklarung, dem Ver-
lust der Handlungsfahigkeit oder dem Konkurs der Klientschafty.

Nicht bestritten ist unter den Parteien, dass M. im Zeitpunkt (2001 und 2002), als
sie die beiden Vollmachten ausgestellt hat, handlungsfahig gewesen ist und dass
die Vollmachten giltig zustande gekommen sind.

f) Wie der Regierungsrat zutreffend feststellt, verkennt der Beschwerdefiihrer mit
seinem auch vor Verwaltungsgericht vorgebrachten Einwand der durch ihn und sei-
ne Schwester widerrufenen Vollmachten offensichtlich, dass aus dem Kindesver-
haltnis nicht automatisch die Stellung als gesetzlicher Vertreter, sondern hochs-
tens ein Anspruch auf Bevorzugung bei der Wahl eines Vormunds oder Beistands
nach Art. 380 ZGB fliesst. In Tat und Wahrheit verwechselt der Beschwerdefiihrer
seine Rechtsposition mit derjenigen als Erbe: Aus dem fir die Erbengemeinschaft
geltenden Einstimmigkeitsprinzip folgt, dass auch eine vom Erblasser iiber den Tod
hinaus erteilte Vollmacht nur solange wirksam sein kann, als sie vom Willen samtli-
cher Erben mitgetragen wird. Sie féllt nach dem Tod des Erblassers dahin, sobald
ein Erbe sie widerruft (vgl. Druey, Grundriss des Erbrechts, 5. Aufl. Bern 2002, § 14
Rz. 30). Es stellt sich aber die Frage nach der rechtlichen Bedeutung und Wirksam-
keit der beiden von M. erteilten Vollmachten in Berlicksichtigung ihrer dahin gefal-
lenen Handlungsfahigkeit.

4. a) Nach Art. 35 Abs. 1 OR erlischt die durch Rechtsgeschaft erteilte Erméachti-
gung, sofern nicht das Gegenteil vereinbart ist oder aus der Natur des Geschafts
hervorgeht, mit dem Tod, der Verschollenerklarung, dem Verlust der Handlungsféa-
higkeit oder dem Konkurs des Vollmachtgebers oder des Bevollmachtigten. Entge-
gen diesem Gesetzeswortlaut wird in der Lehre teilweise die Ansicht vertreten, der
Verlust der Handlungsfahigkeit auf Seiten des Vollmachtgebers flhre zwingend
zum Erléschen der Vollmacht (vgl. v. a. Zach, Berner Kommentar, N. 16, 83 zu Art.
35 OR, und gestitzt auf ihn Fellmann, Berner Kommentar, Art. 405 OR N 89),
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wobei unklar bleibt, ob die Vertreter dieser Lehrmeinung nur den Entzug der Hand-
lungsfahigkeit durch einen behdrdlichen Akt meinen, oder tatsachlich den Eintritt
der Urteilsunfahigkeit (vgl. dazu Thomas Geiser, Demenz und Recht, in ZVW 2003,
2.6., S.100 f.). Zur Begriindung dieser These wird angefihrt, mit dem Wegfall der
Handlungsfahigkeit miisse auch die Vollmacht entfallen, weil das Erteilen der Voll-
macht eine Erweiterung der Handlungsfahigkeit darstelle und dies demjenigen ver-
wehrt sei, der von Gesetzes wegen in seiner Handlungsfahigkeit eingeschrankt sei;
auch werde der Schutzzweck einer Bevormundung durch die Weitergeltung der
Vollmacht vereitelt. Dagegen wird vorgebracht, dass die Vollmacht in einem Zeit-
punkt erteilt worden ist, in dem der Vollmachtgeber (noch) handlungsfahig und da-
mit auch in der Erweiterung seiner Handlungsfahigkeit gesetzlich nicht einge-
schrankt war (vgl. Watter/Schneller, Basler Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, OR I, 4. Aufl. 2007, Art. 35 N 4). Ob der Schutzzweck einer Bevormun-
dung stets dadurch beeintréchtigt wird, dass eine entsprechend dem Willen des
noch urteilsfahigen Vollmachtgebers erteilte Vollmacht beim Eintritt der Urteilsun-
fahigkeit weiterbesteht, hat das Bundesgericht in seinem Entscheid BGE 132 IlI
224 f. dahingestellt gelassen. Es stellte aber fest, dass die Lehrmeinung, welche
diese Ansicht vertrete, die zwingende Beendigung der Vollmacht jedenfalls an die
formelle Bevormundung kniipfe und damit gleichzeitig auch an die Moglichkeit, die
Vollmacht neu zu erteilen, wenn dies nach wie vor im wohlverstandenen Interesse
des Vollmachtgebers liege (unter Hinweis auf Gauch/Schluep/Schmid, Schweize-
risches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl., N. 1371; Guhl/Koller, Das
Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., S. 161 N. 12). Weiter flihrte das Bun-
desgericht aus, flir die Lehrmeinung, welche die dispositive Natur der Beendigung
der Vollmacht im Falle der (dauernden) Urteilsunfahigkeit des Vollmachtgebers be-
furworte, spreche nicht nur der Gesetzeswortlaut, sondern es kdnnten auch prakti-
sche Griinde dafir angefiihrt werden. So kdnne es im Interesse des Vollmachtge-
bers liegen, dass die durch Rechtsgeschaft erteilte Vollmacht mit dem Verlust
seiner Urteilsfahigkeit nicht ohne weiteres erldsche. Beispielsweise sei auch in
Formularen kantonaler Anwaltsverbande der Weiterbestand aufgrund der typischen
Interessenlage des Mandanten vorgesehen (so auch Watter/Schneller, a. a. O., N.
4 zu Art. 35 OR; vgl. auch BGE 75 11 190 E. 1 fiir den Tod des Auftraggebers). Der
Vollmacht liege meist ein Auftragsverhéltnis zugrunde. Diesbeziiglich bestatige
Art. 405 OR die in der rémisch- und gemeinrechtlichen Tradition stehende Rege-
lung, dass der Vertrag ohne gegenteilige Vereinbarung erlésche, wenn der Auftrag-
geber handlungsunfahig werde, «sofern nicht das Gegenteil vereinbart ist oder aus
der Natur des Geschéftes gefolgert werden kanny. Damit konne dem allenfalls ge-
wichtigen Interesse des Auftraggebers am Weiterbestand des Auftragsverhaltnis-
ses gerade auch fur den Fall der Urteilsunfahigkeit Rechnung getragen werden,
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wahrend ein Widerruf durch den gesetzlichen Vertreter ohnehin vorbehalten bleibe
(Hinweis auf Fellmann, a. a. O., N. 31 /91 zu Art. 405 OR).

b) Zwar mag man sich mit Geiser bewusst bleiben, dass nicht tUber jeden Zweifel
erhaben ist, ob solche vorausschauenden Vollmachten auch wirklich gliltig sind
(vgl. Thomas Geiser, ZVW 2003, S. 100, 2.4.). Doch rechtfertigt weder die Gefahr,
dass die spater eintretende Handlungsunfahigkeit des Volimacht- bzw. Auftragge-
bers einen (rechtzeitigen) Widerruf der Vollmacht bzw. des Auftrags bei einer inte-
ressenwidrigen Ausiibung derselben verunmoglicht, noch der Wortlaut von Art. 35
Abs. 1 OR die Annahme, dass der Wegfall der Handlungsféhigkeit ein «zwingendery
Erléschungsgrund sei (vgl. Peter Breitschmid, Vorsorgevollmachten — ein Institut
im Spannungsfeld von Personen-, Vormundschafts-, Erb- und Obligationenrecht,
ZVW 2001, S. 148). Auch Rolf H. Weber halt liberzeugend fest, dass diese vertrag-
liche Vorsorge nicht als widerrechtlich betrachtet werden misse, zumal — und hier
liegt der springende Punkt — der gesetzliche Vertreter bzw. die Konkursbehdorde
ein jederzeitiges Widerrufsrecht hat (Rolf H. Weber, Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, OR I, 4. Aufl. 2007, Art. 405 N 9). Der Grund dafir,
dass die obligationenrechtliche Vollmacht unter dem Vorbehalt gegenteiliger Ver-
einbarung mit dem Verlust der Handlungsfahigkeit, insbesondere wegen des Ver-
lustes der Urteilsfahigkeit, erlischt, liegt denn auch darin, dass der Vollmachtgeber
die Handlungen des Bevollméachtigten nicht mehr Gberwachen und kontrollieren
kann. Darum ist die Frage des Weiterbestands einer Uber den Verlust der Urteils-
und Handlungsféhigkeit hinaus giiltig erteilten Vollmacht im Sinne des Wortlauts
von Art. 35 Abs. 1 OR aus «praktischeny Griinden, d. h. mit dem allenfalls gewichti-
gen Interesse des Auftraggebers am Weiterbestand des Auftragsverhaltnisses (vgl.
ausdricklich den oben erwéhnten BGE 132 Il 224 f.; zur Anwaltsvollmacht post
mortem vgl. BGE 110 V 389 ff.) in dem Sinne zu bejahen, dass nicht einzusehen ist,
weshalb der im Zeitpunkt der Erteilung noch voll urteilsfahige Vollmachtgeber den
Zeitraum «bis zur allfalligen Bestellung eines Vormundesy (vgl. Watter/Schneller,
Basler Kommentar, Art. 35 N 4) bzw. Beistandes nicht im Voraus sollte regeln kon-
nen. Wiirden Auftragsverhéltnisse und die beziiglichen Vollmachten beim Eintritt der
— in der Regel allmahlich eintretenden — Handlungsunféahigkeit des Auftrag- bzw.
Vollmachtgebers in jedem Fall sogleich dahinfallen, kdnnten fiir diesen selbst wie fiir
den Rechtsverkehr erhebliche Schwierigkeiten, Rechtsunsicherheit und grosser
Schaden entstehen. Es wiirden im taglichen Leben sehr rasch Mahnungen und Be-
treibungen resultieren. Es macht denn auch zweifellos Sinn, dass ein Auftragsver-
haltnis noch Bestand hat, bis entweder die Urteilsfahigkeit wiederhergestellt ist oder
andernfalls die gesetzliche Vertretung fur die handlungsunfahig gewordene Person
geregelt werden kann. Letzteres kann mitunter einige Zeit in Anspruch nehmen.
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c) Der Regierungsrat bezieht sich im angefochtenen Entscheid u. a. auf den er-
wahnten Bundesgerichtsentscheid 132 Il 224 und die darin enthaltene Feststel-
lung, dass es im Interesse des Vollmachtgebers liegen konne, dass eine Vollmacht
durch den Verlust seiner Handlungsfahigkeit nicht dahin falle. Er halt demgemass
fest, dass die von M. an ihren Sohn Z. erteilte Vollmacht wie auch jene an ihren
Rechtsvertreter im Erbteilungsprozess trotz dem Eintritt der Handlungsunfahigkeit
bzw. Uber diesen Zeitpunkt hinaus klar als giiltig zu bezeichnen seien. Die Voll-
macht an Z. stelle erst noch sinngeméss sowie der Form nach einen Vorsorgeauf-
trag nach Art. 360 ff. E-ZGB dar. Zu Uberprifen ist im Folgenden die Schlussfolge-
rung des Regierungsrates, aufgrund der beiden Vollmachten eribrigten sich
vormundschaftsrechtliche Massnahmen bzw. die Bestellung eines gesetzlichen
Vertreters fir M.. Zunachst ist die Vollmacht an den Sohn Z. (E. 5), anschliessend
jene an RA Dr. V. (E. 6) einer rechtlichen Beurteilung zu unterziehen, um anschlie-
ssend eine Wirdigung in Bericksichtigung der massgeblichen vormundschafts-
rechtlichen Grundlagen vorzunehmen (E. 7).

5. a) Die allgemeine, generelle Vollmacht von M. an ihren Sohn Z. fir den Fall des
Verlustes ihrer Handlungsfahigkeit kann als eine begriissenswerte, private «Vorsor-
gevollmachty betrachtet werden, d. h. als Vollmacht und damit als Auftrag zu um-
fassenden, vermogens- und personlichkeitsrechtliche Anordnungen beriihrenden
Vorkehren im Namen der Auftrag- bzw. Vollmachtgeberin. Ein solcher Auftrag als
Instrument des Obligationenrechts ausserhalb der vormundschaftsspezifischen
Typengebundenheit kann unter Umsténden die Anordnung von Vermdgensschutz-
vorkehren, oft auch von solchen des Personenschutzes Uberflissig machen oder
zumindest eine innerhalb der vormundschaftlichen Stufenfolge (vgl. E. 7a) mildere
Variante ermdglichen (vgl. Peter Breitschmid, ZVW 2001, 149 f.). Die Uberwachung
privat mandatierter Vertreter und Betreuer folgt an sich nicht den Regeln des Vor-
mundschaftsrechts, doch geht auch die Ordnung von Vollmacht und Auftrag not-
wendigerweise von der Uberwachung durch den Geschéftsherrn aus. Allerdings
fehlt es diesbezlglich an einer spezifischen Ordnung fir den Fall eintretender
Handlungsunfahigkeit des Auftraggebers.

b) Das geltende (Vormundschafts-)Recht sieht fiir den Fall einer langer dauernden,
nicht auf ein bestimmtes Rechtsgeschéaft bezogenen Interessenwahrung noch kei-
ne die unabdingbare Rechtssicherheit gewéhrleistenden Rechtsinstitute vor, wel-
che es erlauben wiirden, eine Vertrauensperson vorsorglich damit zu beauftragen,
sich wéahrend einer voraussichtlich nicht mehr umkehrbaren, mit anderen Worten
wahrend der allfélligen dem Tod vorausgehenden Urteilsunfahigkeit, zeitlich unbe-
schrankt um die finanziellen Angelegenheiten und weitere Rechtsgeschéfte zu
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kimmern. Dies im Gegensatz zum vorgesehenen neuen Erwachsenenschutzrecht
mit der Mdglichkeit eines gesetzlich eigens geregelten, voraussichtlich ¢ffentlich
zu beurkundenden oder doch zu protokollierenden Vorsorgeauftrags (vgl. dazu ins-
besondere Peter Breitschmid, Vorsorgevollmachten, ZVW 2003, S. 274 ff.). Dabei
ist zu berlcksichtigen, dass die flr eine vertretene Person nétig werdenden
Rechtsgeschafte im Voraus weder bestimmt sind noch bestimmbar sind. Eine Per-
son kann darum nicht generell durch Erteilung einer einfachen Vollmacht nach
Art. 35 OR eine beliebige Drittperson damit beauftragen, im Falle ihrer Urteils- und
Handlungsunfahigkeit auf unbestimmte Zeit ihr Einkommen zu verwalten, ihr Ver-
maogen (z. B. Liegenschaften) zu bewirtschaften und sich um alle ihre personlichen
Belange zu kiimmern. Es braucht fir eine solche Interessenwahrung mit den damit
verbundenen, weitreichenden Folgen auf die persdnlichen Verhéltnisse und die
Vermdgensentwicklung notgedrungen jeweils aktueller bzw. aktualisierter konkre-
ter Anweisungen, und vor allem bedarf es der Kontrolle. Nicht zuletzt geht es um
sehr persdnliche Entscheide z. B. darlber, welche Unterbringung fir die vertretene
Person in einer jeweiligen, nicht vorhersehbaren Situation angemessen und ver-
antwortbar ist und in ihrem Interesse liegt. Zwar trifft es — erfreulicherweise — in
der Praxis oft zu, dass sich die Familienangehdrigen eintréchtig und im gegenseiti-
gen Vertrauen um alle personlichen und finanziellen Belange eines Angehorigen
kiimmern, und dass in diesem Zusammenhang auf entsprechende, vom Urteilsun-
fahigen vorher noch rechtzeitig erteilte Bankvollmachten usw. an Angehorige, Ver-
trauenspersonen oder einen Treuhdnder ohne Beanstandung abgestellt werden
kann. Dazu kdnnen auch die seitens von Z. erwahnten «Altersverfligungeny geho-
ren, die in Altersheimen aufliegen. In Beriicksichtigung der Tatsache, dass der Ver-
lust der Urteilsfahigkeit oft nicht linear verlduft, sondern schleichend, so dass in
der Praxis Vermdgensverwaltungsauftrage und -vollmachten héufig trotz eingetre-
tener Urteilsunfahigkeit der betroffenen Person weiterlaufen, ist es sicher sinnvoll,
dass die Geschaftspraxis, vor allem jene der Banken, diese Tatsache an sich zu
akzeptieren scheint. Die Banken beispielsweise erfahren oft auch gar nicht, dass
eine Person nicht mehr urteilsfahig ist. Es kann angenommen werden, dass solche
Auftrédge und Vollmachten in aller Regel nicht missbraucht werden, und dass im
Normalfall das Beziehungsnetz einer Person uber eine korrekte Interessenwahrung
wacht. Vor allem die Angehdrigen haben die Méglichkeit, sich jederzeit gegenseitig
in der Ausiibung solcher Erméachtigungen und Auftrédge auch in den Einzelheiten zu
kontrollieren. Eine Vielzahl von Rechtsgeschéaften kann aber schon gar nicht mittels
Vollmacht delegiert werden. Gerade wenn eine Erbteilung ansteht, reicht eine allge-
meine Vollmacht zur prozessualen Interessenwahrung nicht mehr aus. Es muss von
Gesetzes wegen eine gesetzliche Vertretung bzw. eine Beistandschaft errichtet wer-
den, wenn eine urteilsunféhige Person als Erbe in eine Erbteilung involviert wird.
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c) Wenn Angehorige oder Vertrauenspersonen der betreffenden Person, aber auch
etwa eine Altersheimverwaltung, mittels Anzeige an die Vormundschaftsbehorde
gelangen, so dass diese von einer Betreuungsbedurftigkeit bzw. einer unzuléngli-
chen privaten Vertretung, von Missbrduchen oder einer Interessenkollision oder
-gefahrdung erfahren (vgl. Geiser, ZVW 2003, S. 101, 2.8.), hat diese von Amtes
wegen die zum Schutz der hilfsbedirftigen Person notwendigen Massnahmen zu
prifen und anzuordnen. In einem solchen Fall ist dem Handlungsunfahigen auf-
grund seines Unvermdogens, die Handlungen seines Vertreters zu kontrollieren, ein
Beistand gemass Art. 392 Ziff. 1 ZGB, ein Beirat oder sogar ein Vormund zu bestel-
len. Dieser ist als gesetzlicher Vertreter zum Widerruf eines bestehenden Auftra-
ges oder — allenfalls als mildere Massnahme — wenigstens zur Uberwachung des
Beauftragten berechtigt (vgl. Breitschmid, ZVW 2001, S. 165). Aufgrund dieser Pro-
blematik wird denn auch ein umfassender Vorsorgeauftrag trotz der «Persdnlich-
keitsnahe» des Mandats mit Vorteil an professionelle, mit den Verhaltnissen ver-
traute und neutrale Vertreter wie Banken, Treuhdnder und Anwélte vergeben und
eine Kontrolle wenn moglich durch die nachsten Angehodrigen vorgesehen, wéh-
rend sich bei beauftragten Verwandten hinsichtlich vermdgensrechtlicher Disposi-
tionen, ja selbst blosser Verwaltungsentscheide wie Wohnungsraumung, Vermie-
tung von Liegenschaften usw. schnell Interessenkonflikte ergeben kénnen (vgl.
Breitschmid, ZVW 2001, S. 155).

d) Dem Beschwerdegegner Z. ist durchaus zu folgen, wenn er selber festhalt,
dass die an ihn erteilte Vollmacht nach dem Willen der Vollmachtgeberin giiltig
bleibe, «solange eine formelle Entmiindigung nicht vorliegty. Es geht bei der Fra-
ge der Notwendigkeit einer vormundschaftlichen Massnahme fiir M. aber nicht
um die dogmatische, vom Regierungsrat und vom Beschwerdegegner 1 aufwéan-
dig diskutierte und von ihnen zutreffend verneinte Streitfrage der Moglichkeit der
analogen Anwendung von Art. 392 Ziff. 2 ZGB auf Vollmachten nach Art. 35 OR
(vgl. dazu unten E. 7b), oder etwa darum, dass die Frage der Giiltigkeit der um-
strittenen Vollmacht — wie auch derjenigen an ihren Rechtsvertreter — tatsach-
lich Gegenstand eines Zivilprozesses ware. Es geht einzig darum, ob die von M.
erteilte Vollmacht ihre sonst offensichtlich gegebene Schutzbediirftigkeit aus-
schliesst oder nicht. Es geht um die vom Stadtrat von Zug als Vormundschaftsbe-
horde pflichtgemass gepriifte und von ihm bejahte Frage der Gefahr von Interes-
senkollisionen zwischen ihr und dem von ihr beauftragten und bevollméchtigten
Sohn Z., und ob die Kontrolle seitens der Vollmachtgeberin gewahrleistet ist oder
nicht. Dabei ist auch — sachlich und ohne jede Wertung — zu wirdigen, dass Z.
nicht das Vertrauen der Ubrigen, der Mutter genauso nahe stehenden Angehori-
gen geniesst, im Gegenteil.
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e) Zu berlicksichtigen ist in diesem Fall weiter Folgendes: Ob Entscheide privatau-
tonom beauftragter Vertreter von der zugrunde liegenden Ermachtigung als ge-
deckt gelten kdnnen, ist mit Breitschmid dergestalt zu beantworten, dass dies im-
mer dann der Fall ist, wenn jede Gefahr nicht nur einer Interessenkollision, sondern
auch einer blossen «Interessenlberlappung) ausgeschlossen ist. Gemass dem von
Breitschmid propagierten «Rickgriffy auf vormundschaftliche Normen und Praxis
muss im Verhéltnis von M. zu ihrem — sie vertretenden — Sohn im direkten Zusam-
menhang mit dem Erbteilungsprozess bzw. der Bewirtschaftung der ihr im Urteil
zugeteilten Forderung liber CHF 570°000.— im Sinne einer (riskanteny Situation
(vgl. Peter Breitschmid, Ersatzlésungen anstelle der Errichtung einer Vormund-
schaft oder von vormundschaftlichen Massnahmen, ZVW 2003, 54 f.) eine Interes-
senkollision klar bejaht werden. Dieses Darlehen war vom damaligen, nach dem
Rucktritt des Willensvollstreckers S. durch das Kantonsgerichtsprasidium einge-
setzten Erbenvertreter T. per Ende September 2001 gekiindigt worden. Der nach
dessen eigenem Rucktritt ernannte Nachfolger U. insistierte nach erfolglosen
Mahnungen nicht mehr auf der von Z. verweigerten unverziglichen Rickzahlung.
Der Beschwerdeflihrer behauptet bezliglich dieses Darlehens eine fehlende Siche-
rung und namhafte Zinsausstande, ohne dass jemand Uber Auskinfte darlber ver-
figen wirde oder konnte. Nur schon aufgrund der Aufgabe der Bewirtschaftung
dieser Forderung durch Z. gegeniber sich selber als Schuldner ist eine Situation
gegeben, die als verpontes «Insichgeschafty zu bezeichnen ist. Solche Geschafte
liegen ausserhalb des Umfangs einer Vollmacht. Im Zusammenhang mit dieser For-
derung tber CHF 570°000.— ergeben sich zwangslaufig immer wieder Situationen
des Selbstkontrahierens, das nach schweizerischer Gerichtspraxis grundsétzlich
unzuldssig ist, weil das Kontrahieren eines Vertreters mit sich selbst regelméssig
zur Gefahr von Interessenkollisionen fuhrt. Selbstkontrahieren hat deshalb die Un-
gultigkeit des betreffenden Rechtsgeschaftes zur Folge, es sei denn, die Gefahr
einer Ubervorteilung bzw. Benachteiligung des Vertretenen sei nach der Natur des
Geschéftes ausgeschlossen oder der Vertretene habe den Vertreter zum Vertrags-
schluss mit sich selbst besonders erméachtigt oder das Geschaft nachtraglich ge-
nehmigt (vgl. BGE 127 11l 333). Gerade Letzteres ist beziiglich der Bewirtschaftung
der gegen ihren Sohn Z. bestehenden Forderung aufgrund der Urteilsunfahigkeit
von M. aber ausgeschlossen. Insbesondere kann eine «Genehmigungy nicht als in
der Erméchtigung vom 12. August 2002 bereits enthalten fingiert werden, da dies
als ein durch Art. 34 Abs. 2 OR verbotener Verzicht auch auf die Widerruflichkeit
des Mandats zu qualifizieren wére. Unzuldssige Insichgeschafte sind nicht einfach
ungultig, aber — bis zu einer allfalligen Genehmigung durch die vertretene Person
oder ihren gesetzlichen Vertreter — schwebend unwirksam im Sinne von Art. 38 OR
(vgl. dazu Rolf H. Weber, Art. 398 N 15 ff.). Jede abstrakte Interessenkollision muss
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von Gesetzes wegen vermieden werden. Eine solche ist in der Person von Z. sicher
gegeben. Daran andert nichts, dass er sich geméss der vom Regierungsrat erwahn-
ten und unbestrittenen Auskunft des Altersheimes «bisher anstandslos» um die —
das Altersheim selber, d. h. die Heimunterbringung betreffenden — finanziellen,
sowie mit seiner Ehefrau auch um die personlichen Belange von M. gekimmert
hat. Ebensowenig hangt etwas davon ab, dass ein Interessengegensatz zwischen
der Vertretenen und dem Stellvertreter «<nur dem Anschein nachy bestehe, weil die
«realen Fronten nicht zwischen Z. und seiner Mutter, sondern zwischen diesen bei-
den und den Geschwistern von Z. verliefeny.

f) Es geht im vorliegenden Fall schon gar nicht um eine «Interessenabwagungy zwi-
schen dem von M. beauftragten Sohn Z. und ihr oder den anderen Familienmitglie-
dern, die gemass Regierungsratsbeschluss (E. 2.3) zugunsten von Sohn Z. ausfalle,
sondern vielmehr und einzig darum, dass eine wirkungsvolle Kontrolle gegenlber
dem bevollméachtigten Sohn Z. seit dem Dahinfallen der Urteilsfahigkeit von M. of-
fensichtlich Gberhaupt nicht mehr besteht. Wie erwahnt gehort zur Fahigkeit der
Bestellung eines Vertreters auch die Fahigkeit zu dessen Uberwachung (vgl. Schny-
der/Murer, Art. 392 N 48, 393 N 42). Der bevollmachtigte Z. wird und kann auch
nach Treu und Glauben in keinem Zeitpunkt annehmen, er wére dereinst nach dem
Tod seiner Mutter als Vollmachtgeberin niemandem gegeniber fir die Verwendung
von deren Vermogen verantwortlich und auskunftspflichtig; denn wer Uber die
Bankkonten seiner betagten Eltern verfligungsberechtigt ist, muss — im Rahmen
erbrechtlicher Verfahren — mit einer spateren Pflicht zur Offenlegung seiner Geld-
beziige bzw. Transaktionen rechnen, namentlich dann, wenn der Elternteil zum
Ende praktisch urteilsunfédhig gewesen ist (vgl. BGE vom 2. November 2005,
5P.200/2005). Ab dem Zeitpunkt des Verlustes der Urteilsfahigkeit von M. fehlte
es somit — zusétzlich zur Tatsache der Interessenkollision hinsichtlich der erwahn-
ten Forderung — an der beziglich der Ordnung von Vollmacht und Auftrag gesetz-
lich vorausgesetzten Uberwachung des Bevollmichtigten. All dies macht die An-
ordnung geeigneter vormundschaftlicher Massnahmen unabdingbar. Dies hat der
Regierungsrat zu Unrecht verkannt.

6. a) Was den von Z. am 27. September 2001 als Kldger angehobenen Erbteilungs-
prozess betrifft, so hatte die Beklagte M. ihrem Rechtsvertreter RA Dr. V. am 13.
Mérz 2001 eine nicht weiter durch konkrete Anweisungen spezifizierte Vollmacht
«betreffend Erbteilung in Sachen Nachlass des Gatten sel.» erteilt. Im Text des vor-
gedruckten Formulars ist enthalten, dass die Vollmacht unter anderem auch mit
dem Verlust der Handlungsfahigkeit des Vollmachtgebers nicht erldsche. Als M.
die Vollmacht erteilte, war sie unbestrittenermassen urteilsfahig. Da gemass
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Art. 35 Abs. 1 OR (vgl. oben E. 4) eine solche Vollmacht giiltig vereinbart werden
kann, konnte ihr Rechtsvertreter den Prozess als ihr Vertreter grundséatzlich tber
den Eintritt ihrer Handlungsunféahigkeit hinaus weiterfihren. Wie sich die wéhrend
des Prozesses eintretende Urteilsunfahigkeit einer Prozesspartei auf die Anwalts-
vollmacht auswirkt, ist im Folgenden zu prifen.

b) Mit der Prozessfahigkeit der Parteien hat sich der Richter von Amtes wegen zu
befassen (vgl. BGE 116 Il 387, aber ohne eine Ausserung zur Anwaltsvollmacht).
Von den Gerichten des Erbteilungsprozesses im Nachlass von N. sel. ist die Voll-
macht von M. vom 13. Marz 2001 an RA Dr. V. offensichtlich als Prozessvollmacht
fur ihre Interessenwahrung gegeniiber den Miterben anerkannt worden. Der Pro-
zessvollmacht liegt mangels anderer Anhaltspunkte notwendigerweise ein Auf-
tragsverhaltnis zugrunde. Zur Fahigkeit zur Bestellung eines Vertreters gehort wie
erwdhnt auch die Fahigkeit zu dessen Uberwachung (vgl. Schnyder/Murer, Art.
392 N 48, 393 N 42). Im vorliegenden Fall konnte diese «Uberwachung) spétes-
tens ab Juli 2006 (Arztzeugnis) sicher nicht mehr von der Auftraggeberin wahrge-
nommen werden, aber ebenso wenig — infolge offensichtlicher Interessenkollision
—von dem am Prozess selber als Kldager beteiligten Sohn Z. mit seiner Generalvoll-
macht. Folglich konnte der urspriinglich rechtsgiltig beauftragte Rechtsanwalt
nicht mehr von der Auftraggeberin Weisungen einholen (Art. 397 Abs. 1 OR), und
vor allem konnte er nicht mehr ihr gegeniiber im Sinne von Art. 400 Abs. 1 OR Re-
chenschaft ablegen. Die Rechenschaftspflicht ist aber als primare Nebenpflicht
aus dem Auftragsverhéltnis unverzichtbar (vgl. Rolf H. Weber, Art. 400 N 21). So
hat der Beauftragte den Auftraggeber ber die Geschéftsfiihrung — aktiv — zu be-
nachrichtigen und ihm — passiv — Auskunft zu erteilen; diese aus der allgemeinen
Treue- und Sorgfaltspflicht von Art. 398 OR fliessende Informationspflicht ist un-
aufgefordert zu erfillen; diese Information muss zudem jeweils rechtzeitig erfolgen
(vgl. BGE 110 Il 372; Rolf H. Weber, Art. 400 N 2, 4 f. mit Hinweisen). Auch falls
Sohn Z. aufgrund seiner generellen Vollmacht die Anwaltsrechnungen bezahlt ha-
ben sollte —was nicht vom Gericht in diesem Verfahren abzuklaren ist —, konnte er
aufgrund der offensichtlichen Interessenkollision durch die Zahlungen jedenfalls
nicht gleichzeitig anerkennen, dass der Beauftragte seinen Auftrag vorschriftsge-
mass (Art. 398 OR) erfiillt hatte und deshalb fiir seine Geschaftsfiihrung entlastet
ware. Es ist unerfindlich, von wem der Rechtsvertreter am Ende seines Auftrages,
als M. langst nicht mehr urteils- und handlungsfahig war (vgl. Arztzeugnis vom 3.
Juli 2006), hatte Entlastung ausgesprochen erhalten konnen.

Unter den Treuepflichten des Beauftragten gemass Art. 398 Abs. 2 OR stehen ne-
ben den Obhuts- und Schutzpflichten, die den Beauftragten verpflichten, das Integ-
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ritdtsinteresse und die Rechtsglter des Auftraggebers nicht zu beeintrachtigen,
vor allem die Aufklarungs- und Benachrichtigungspflichten im Vordergrund, die
sowohl im Zusammenhang mit der Rechenschaftsablegung als auch mit der sorg-
faltigen Auftragsausfihrung zu beachten sind (vgl. Rolf H. Weber, Art. 398 N 9).
Deshalb hatte der Rechtsvertreter ab dem Zeitpunkt der fir die Beurteilung des
Erbschaftsprozesses nicht mehr genligenden Urteilsfahigkeit von M. selber an die
Vormundschaftsbehorde gelangen und diese um die Priifung der Frage der Errich-
tung geeigneter Massnahmen ersuchen missen, unter Information auch der jewei-
ligen Instanz im Erbteilungsprozess. Eine solche cumgekehrte» Uberwachungs- und
Meldepflicht des Beauftragten im Interesse seines Auftraggebers ist aus den
Pflichten eines Beauftragten geméass Art. 397 und 398 OR abzuleiten. Tatsachlich
hat Rechtsanwalt Dr. V. gemdss der Aktennotiz des Vormundschaftsamtes der
Stadt Zug vom 7. Juli 2006, nachdem er von der Vormundschaftsbehdrde auf die
vom Beschwerdeflhrer beantragte Abklarung von vormundschaftlichen Massnah-
men fir M. angesprochen worden ist, der Behorde gegeniber eine Beistandschaft
auch selber beflirwortet. Der Beschwerdefiihrer hat auch gegeniiber Rechtsanwalt
Dr. V. mit personlichem Schreiben vom 14. August 2006 — aus den bereits erwahn-
ten Griinden zwar wirkungslos — die Vollmacht «entzogeny, worauf es sogar zu ei-
ner ergebnislosen Friedensrichterverhandlung betreffend Feststellung der Rechts-
glltigkeit seines Vollmachtswiderrufs kam. Gleichsam ein «Blindflugy einer einmal
erteilten Prozessvollmacht bzw. eines entsprechenden Auftrags tber den Eintritt
der Handlungsunfahigkeit des Auftraggebers hinaus ist undenkbar. Der Sinn der in
Anwaltsvollmachten vorgesehenen Erstreckung von Vollmacht und Auftrag Uber
den Eintritt der Handlungsunféhigkeit hinaus besteht nicht darin, dass damit keine
Rechenschaftsablegung und Kontrolle mehr moglich oder notig wéare, sondern ein-
zig darin, dass bis zur Wiederherstellung der notwendigen Kontrolle seitens des
Auftraggebers die Interessenwahrung zu seinen Gunsten nicht automatisch entfal-
len soll (mit den bereits erwahnten, oft negativen Folgen fiir ein Geschaft oder ei-
nen Prozess bzw. fiir den Auftraggeber). Auch wird im Rahmen einer generellen
Vollmacht fiir die Vertretung im Erbteilungsprozess die Geltendmachung von allen-
falls gerechtfertigten Haftpflichtanspriichen nicht faktisch dadurch ausgeschlos-
sen, dass eine Uberwachung der Mandatserfiillung mangels gesetzlicher Vertre-
tung der urteilsunfahig gewordenen Auftraggeberin nicht mehr maéglich ist.

Zu beriicksichtigen ist nicht zuletzt auch, dass nach Gesetz der mit der erteilten
Vollmacht implizit erteilte Auftrag an den Rechtsvertreter im Falle mangelhafter
Erflllung gemass gesetzlicher Vorschrift jederzeit widerrufen werden kann (Art.
404 OR). Dies ist aber Uberhaupt nur moglich, wenn der nicht mehr urteils- und
handlungsfahige und damit im Sinne von Art. 392 Abs. 1 ZGB handlungsunféhig
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gewordene Auftraggeber bei Bedarf iiber einen gesetzlichen Vertreter verfligt. Ge-
mé&ss Eugen Bucher kann denn auch das in Vollmachtformularen von Anwalten re-
gelmassig vorgesehene Weiterdauern der Vollmacht im Fall des Handlungsfahig-
keitsverlustes nicht hindern, dass — schliesslich — der gesetzliche Vertreter
seinerseits die Vollmacht revoziert (Eugen Bucher, Schweiz. Obligationenrecht, All-
gemeiner Teil, 2. Auflage, Zirich 1988, § 33, S. 608). Im mehrfach, auch vom Re-
gierungsrat zitierten Entscheid BGE 132 Ill 224 f. ging es konkret Ubrigens um die
ganz andere Fragestellung, wonach der Einwand der Gegenparteien eines Klagers
aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit, das Gerichtsverfahren sei wegen der vor
Einleitung der Klage eingetretenen Urteils- und Prozessunfahigkeit des Klagers
nichtig und konne ihnen deshalb nicht entgegen gehalten werden, verworfen wur-
de, da der Klager vor dem erlittenen Schlaganfall giiltig eine Prozessvollmacht fir
diesen Prozess an seinen Anwalt erteilt hatte. Die hier flr das Innenverhaltnis der
Vollmacht interessierende Problematik fehlender Kontrolle seitens des Vollmacht-
gebers stellte sich nicht bzw. nicht mit vergleichbarer Bedeutung (der Kldger hatte
die Klage zudem gemeinsam mit seiner prozessfahigen Ehegattin eingereicht).

c) Im Erbteilungsprozess um den Nachlass von N. sel. ergingen das Kantonsge-
richtsurteil 2004, das Obergerichtsurteil 2006 und die abschliessenden Bundesge-
richtsurteile 2007. Zumindest das Obergerichtsurteil ist bereits nach dem klar
nachgewiesenen Zeitpunkt des Verlustes der Urteils- und Handlungsfahigkeit von
M. (Arztzeugnis vom 3. Juli 2006) ergangen. Die Urteilsunféhigkeit stellt sich aber
wie erwahnt schleichend ein, was vom Beauftragten entsprechend seiner Verant-
wortung (und allenfalls im Sinne der oben erwéhnten Anzeigepflicht) festzustellen
war. Die Forderung gegen Z. in Hohe von CHF 570°000.— ist an M. gemaéss ihrem
eigenen Wunsch gestitzt auf den von ihrem Rechtsvertreter schon am 22. Okto-
ber 2001 gemachten prozessualen Antrag zugeteilt worden, weshalb sich bezlg-
lich der Zuteilung als solcher — entgegen der Vorbringen des Beschwerdefihrers
— keine Bemerkungen im Verhéltnis zu ihrem Rechtsvertreter ergeben. Wie er-
wahnt muss M. aber zumindest flr die letzte Phase und den Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Prozesses und damit des Anwaltsmandates klar als urteilsunfahig
bezeichnet werden. Daraus ergibt sich aber, dass die Entlastung des Rechtsver-
treters aus seinem Anwaltsmandat am Ende des Erbschaftsprozesses nicht schon
rechtsgiiltig erfolgt sein kann. Die Genehmigung durch den Vollmachtgeber setzt
zweifellos Urteilsfahigkeit oder gesetzliche Vertretung voraus. Vorliegend kann
die finfjahrige Verjahrungsfrist gemass Art. 128 Ziff. 3 OR fiir Anspriiche aus dem
Anwaltsmandat folglich nach Treu und Glauben erst ab dem Zeitpunkt zu laufen
beginnen, in dem die nicht mehr handlungsféhige Vollmachtgeberin wieder — ge-
setzlich — vertreten ist.



Staats- und Verwaltungsrecht

d) Die Gerichte im Erbteilungsprozess hatten aufgrund der Anwaltsvollmacht und
ohne Kenntnis bzw. Information tber die verdnderte Situation keinen Anlass, die
Prozessfahigkeit der anwaltlich vertretenen M. — als prozessuale Seite der Hand-
lungsféhigkeit — in Frage zu stellen. Immerhin hatte das Kantonsgericht am 30.
Dezember 2003 ein arztliches Zeugnis flr M. eingeholt (vgl. vorne E. 3c). Diesbe-
zuglich lag die Verantwortung bei ihrem Rechtsvertreter. Ob die Gerichte im Wis-
sen um die mangelnde Handlungsfahigkeit und eine fehlende gesetzliche Vertre-
tung ihrerseits eine Anzeigepflicht bejaht und wahrgenommen héatten, kann offen
bleiben. Das Bundesgericht konnte auf die vom Beschwerdefiihrer ohne anwaltli-
chen Beistand eingereichten und darum schon formell ungentigenden Rechtsmittel
allerdings auch zum gréssten Teil nicht eintreten. Den sich beziiglich der Vollmacht
an den Rechtsvertreter ergebenden Unsicherheiten bzw. den vom Beschwerdefiih-
rer konkret vorgebrachten Verdéchtigungen oder Vorwirfen muss hier nicht nach-
gegangen werden. Zu Recht hat der Stadtrat von A im Zeitpunkt seiner Beschluss-
fassung die fehlende Uberwachung des bevollmachtigten Rechtsvertreters erkannt.
Es wird vom Beistand von M. — allenfalls unter Beizug eines juristischen Beraters
— zu prufen sein, ob und allenfalls welche Fragen sich bezlglich dieses Mandates
noch stellen. Somit bedarf es auch bezlglich der Vertretung von M. mittels An-
waltsmandats im mittlerweile abgeschlossenen Erbteilungsprozess im Nachlass
ihres verstorbenen Gatten zur Gewahrleistung ihrer Interessenwahrung der Anord-
nung geeigneter vormundschaftlicher Massnahmen.

7. a) Grundsatzlich rechtfertigt sich nach dem Subsidiaritatsprinzip ein behordli-
cher Eingriff nur, wenn die betroffene Person selber und ihre Angehorigen nicht
ausreichend flr die Interessenwahrung sorgen (konnen). Allgemein kann gesagt
werden, dass das Handeln rechtsgeschaftlich beauftragter Personen immer heikel
wird, wenn die betroffene Person selber nicht mehr in der Lage ist, die fur sie han-
delnde Person zu Uberwachen und dies auch nicht durch die — vorliegend zerstrit-
tene — Umgebung sichergestellt werden kann; hier garantiert nur das behordliche
Eingreifen die Uberwachung der handelnden Personen und die weitere Vertretung
(vgl. Geiser, ZVW 2003, S. 102, 2.10.). Dieser Fall war bzw. ist bei M. zweifellos
gegeben. Hinsichtlich beider erteilten Vollmachten kann nur eine neutrale Interes-
senvertretung Gewahr dafiir bieten, dass keine auch nur abstrakte Interessen-
kollision bzw. -gefdhrdung bestehen kann, ganz unabhéngig von — durch den
Beschwerdefiihrer (und vorher auch durch seine Schwester) behaupteten — Unre-
gelméassigkeiten, denen in diesem Verfahren nicht nachzugehen ist. Spatestens ab
dem Zeitpunkt der arztlichen Beurteilung durch den Hausarzt vom 3. Juli 2006 war
M. nicht mehr in der Lage, im Sinne der unabdingbaren Kontrolle zu erkennen und
zu erfassen, ob ihr Vertreter bzw. ihre beiden Vertreter ihre Interessen verfolgten
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(vgl. Ernst Langenegger, Basler Kommentar, Art. 392 ZGB N 6). Somit sind die bei-
den vormundschaftsrechtlichen Voraussetzungen des Schwéchezustandes und
der Schutzbedurftigkeit (vgl. Schnyder/Murer, Syst. Teil N 15 ff.) in ihrem Fall klar
gegeben, und es bestand (schon) im Zeitpunkt der Anordnung der Beistandschaft
durch den Stadtrat von Zug als Vormundschaftsbehdorde dringender Handlungsbe-
darf (Schnyder/Murer, Berner Kommentar, N. 53 zu Art. 392 ZGB), genauso aber
auch heute noch. Zum Vergleich anzufiigen ist, dass im Gegensatz dazu eine be-
hordlich installierte Beistandschaft (auf eigenes Begehren) nach Art. 394 ZGB
auch dann Bestand hat, wenn die Urteilsfahigkeit entfallt, weil eben die Uberwa-
chung durch die Vormundschaftsbehorde gesichert ist.

Ein vormundschaftsrechtlicher Eingriff in die Freiheit des Einzelnen erweist sich
als verhaltnisméassig, wenn er so schwach als moglich, aber auch so stark als nétig
ist (Schnyder, Die Stufenfolge der vormundschaftlichen Massnahmen und die Ver-
haltnisméassigkeit des Eingriffs, in: ZBJV 105/1969, S. 268/269; Stettler, Uimpact
du principe de la proportionnalité sur la gradation et le champ d’application des
mesures tutélaires, in: ZVW 1984 S. 45 unter Hinweis auf Schnyder). Beistand-
schaften, die nicht in die Handlungsféhigkeit der schutzbediirftigen Person eingrei-
fen (vgl. Art. 417 ZGB), genligen jedenfalls dann, wenn wie hier die vom Gesetz an
sich vermutete Urteilsfahigkeit (vgl. Art. 12—18 ZGB) offensichtlich nicht mehr ge-
geben ist, so dass Anordnungen des Beistands nicht zum Schaden der schutzbe-
dirftigen Person von ihr selbst durchkreuzt werden kénnen (vgl. Schnyder/Murer,
Art. 392 N 22, 393 N 26, 45 f.). Selbst wenn dies im Falle von M. nicht in allen
Belangen zutreffen sollte, wéren eigene Handlungen von ihr trotzdem nicht zu er-
warten, da sie daftir kaum mehr gentigend mobil ist. Wichtig ist einzig, dass jemand
flr sie als gesetzlicher Vertreter die notwendigen Rechtsgeschéfte vornehmen
kann (vgl. Geiser, ZVW 2003, S. 103, 2.13). Somit kann im vorliegenden Fall sicher
auf die Errichtung einer Vormundschaft verzichtet werden.

b) Die Vormundschaftsbehdrde ernennt gestitzt auf Art. 392 Ziff. 1 ZGB auf Ersu-
chen eines Beteiligten oder von Amtes wegen einen (Vertretungs-)Beistand, wenn
eine miindige Person in einer dringenden Angelegenheit infolge Krankheit, Abwe-
senheit oder dergleichen weder selbst zu handeln, noch einen Vertreter zu be-
zeichnen vermag. Dasselbe muss auch flr den Fall gelten, dass sie nicht in der
Lage ist, einen solchen Vertreter zu Uberwachen (vgl. Gudrun Sturm, Vormund-
schaftliche Hilfsmassnahmen fiir Betagte in der Schweiz, ZVW 2002, 177). Die Ver-
tretungsbeistandschaft zielt auf Hilfe im Einzelfall, auf punktuelles Eingreifen, und
zwar sowohl im Bereich der persdnlichen Flrsorge als auch auf vermogensrechtli-
chem Gebiet (vgl. Sturm, a. a. O.; Riemer, Vormundschaftliche Hilfe fir Betagte,
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ZVW 37/1982, 126; Schnyder/Murer, Art. 392 N 22, 61; BGE 111 Il 14). Ebenso
kann die Vormundschaftsbehdrde bei langerer Abwesenheit einer Person mit un-
bekanntem Aufenthalt oder bei Unfahigkeit einer Person, die Verwaltung ihres Ver-
maogens selbst zu besorgen oder einen Vertreter zu bestellen, einen (Verwaltungs-)
Beistand ernennen (Art. 393 ZGB).

Was die angeordnete Vertretungsbeistandschaft betrifft, so ist mit der Vorinstanz
festzustellen, dass das Unvermogen, die Handlungen eines selbst eingesetzten
Vertreters zu Uberwachen, dem in Art. 392 Ziff. 1 ZGB umschriebenen Unvermo-
gen entspricht, selbst zu handeln oder einen gewillkiirten Vertreter zu bestellen.
Dies bedeutet, dass die vom Stadtrat angeordnete Massnahme entgegen seiner
Formulierung in der Beschlussfassung nicht auf die Ziffer 2 von Art. 392 ZGB abzu-
stiitzen ist, die sich explizit auf Interessenkollisionen zwischen gesetzlichem Ver-
treter und Vertretenem bezieht. So ist in Féllen, in denen die Vormundschaftsbe-
horde neben einem gewillklrten Vertreter einen Beistand bestellen muss, weil der
Vertreter mit sich selbst kontrahieren will und es gilt, ihm im Namen des Vertrete-
nen die Genehmigung zu erteilen, nicht Art. 392 Ziff. 2 anwendbar, sondern Zif-
fer 1 (Schnyder/Murer, Art. 392 N 49; Riemer, ZVW 1977, 109 Anm. 26; zu Ziffer 2
vgl. Ernst Langenegger, Art. 392 ZGB N 25; vgl. immerhin zur Uberwachung von
Interessenkollisionen gestitzt auf Art. 392 Ziff. 2 ZGB Breitschmid, ZVW 2001,
S. 165 Anm. 103). Die Anordnung der Vertretungsbeistandschaft durch den Stadt-
rat von A erweist sich aber nicht wegen der falschen Bezeichnung als nichtig oder
nicht rechtmassig. Entscheidend ist die zu Recht ergriffene Massnahme der Ver-
tretungsbeistandschaft (im Rahmen der kombinierten Beistandschaft) als solche
und der richtig erteilte Auftrag. Im Vormundschaftsrecht muss der materiellen
Richtigkeit der Vorrang vor der formellen Richtigkeit zukommen. Die falsche Sub-
sumtion bzw. Bezeichnung kann ohne weiteres korrigiert werden.

¢) Von Rechtsprechung und Lehre wird die Kombination von Vertretungs- und Ver-
waltungsbeistandschaft als eigenes Institut flr altersdemente Personen zugelas-
sen, ja beflrwortet (vgl. Schnyder/Murer, Vorb. zu Art. 392—397 N 23, Art. 393 N
46; Riemer, S. 138 f.; Regierungsrat des Kantons Zug in ZVW 45/1990, 32). Gera-
de die kombinierte Beistandschaft nach Art. 392 Ziff. 1 und 393 Ziff. 2 ZGB lasst
die Vormundschaft nach Art. 369 ZGB in vielen Fallen als Uberfliissig erscheinen
und ist aufgrund des Verhéltnismassigkeitsprinzips bei altersdementen Personen
immer dann vorzuziehen, wenn es «lediglich» um eine umfassende Vertretung und
Betreuung geht (Martin Stettler, konnte ein weniger stigmatisierendes Vormund-
schaftsrecht einen ausreichenden juristischen Schutz bieten, in Vormundschaft
2000, S. 55 ff., 63; Hans Michael Riemer, Vormundschaftliche Hilfe flr Betagte,
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ZVW 1982 S. 121 f.). Der Beistand erhélt zwei Wirkungskreise: Die Verwaltungsbei-
standschaft gestltzt auf Art. 393 Ziff. 2 ZGB ermdglicht ihm die bewahrende
Vermdgensverwaltung (Art. 419 ZGB), die hier auch im Zusammenhang mit dem
gerichtlich abgeschlossenen Erbschaftsprozess und dem sich daraus ergebenden
(Vermogens-) Anspruch (u. a. Forderung gegentber dem bisherigen Vertreter) zu
betrachten ist. Dazu gehort auch etwa die Vertretung gegeniber den Steuerbehdr-
den. Weiter kdnnen dem Beistand mit der Vertretungsbeistandschaft nach
Art. 392 Ziff. 1 ZGB — unter zul@ssiger, weiter Auslegung der «dringlichen Angele-
genheity gemass Gesetzestext — einzelne Sonderaufgaben vermoégensrechtlicher
oder personlicher Flrsorge anvertraut werden (vgl. Sturm, a. a. 0.). Dazu gehort
vorliegend nebst der Vertretung der Verbeistdndeten in allen persdnlich notwendi-
gen Rechtsbeziehungen auch eine Uberpriifung des materiell abgeschlossenen An-
waltsmandats von RA Dr. V., ohne dass diesem hier in irgendeiner Weise ein Miss-
trauen ausgesprochen wirde. Er hatte die Massnahme gegeniiber den Vertretern
des Vormundschaftsamtes der Gemeinde A am 7. Juli 2006 selber beflirwortet. Mit
der Anordnung der kombinierten Beistandschaft wird fir M. die notwendige, um-
fassende Vertretung in allen der Vertretung zugénglichen Bereichen unter Ein-
schluss der Personensorge sichergestellt (vgl. Geiser, ZVW 2003, S. 103, 2.14).

d) Der Beistand ist zwar kein gesetzlicher Vertreter wie der Inhaber der elterlichen
Sorge oder der Vormund, denn seine Vertretungsmacht ist nicht umfassend, son-
dern bezieht sich nur auf die Angelegenheiten, fiir die er bestellt worden ist. Im
Rahmen seiner Kompetenzen tritt er jedoch fiir den Vertretenen selbsténdig auf
und schliesst flr ihn Rechtsgeschafte ab, die sofort verbindlich werden und keiner
Genehmigung mehr bedirfen (Schnyder/Murer, a.a. O., N. 18 zu Art. 392 ZGB).
Entgegen der seitens des Beschwerdegegners Z. noch am 11. Oktober 2006 ge-
genlber dem Regierungsrat gedusserten Ansicht, wonach im Hinblick auf die Erb-
teilung allenfalls eine Interessenkollision zwischen ihm und der Mutter gegeben
sein konnte und hierfir die Errichtung einer Mitwirkungsbeiratschaft gemass
Art. 395 Abs. 1 ZGB genligen wirde, ist diese Massnahme jedoch ausgeschlossen,
da ein Mitwirkungsbeirat in keinerlei Hinsicht als gesetzlicher Vertreter fiir die
langst urteilsunfahige M. handeln kdnnte. Der Mitwirkungsbeirat ware stets auf
das Zusammenwirken mit ihr angewiesen.

e) Vom Beistand kann eine erteilte Vollmacht widerrufen werden (vgl. BGE 132 IlI
225), wenn die rechtsgeschaftliche Losung keinen hinreichenden Schutz fiir die
schutzbedirftige Person bietet. Allenfalls konnte der eingesetzte Beistand die Ver-
waltung dem bis anhin Beauftragten tUberlassen, wenn die Voraussetzungen hierfir
gegeben waren. Auch die Vormundschaftsbehorde hat bei ihren Massnahmen von
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der schutzbediirftigen Person erteilte Anordnungen zu wiirdigen und beispielswei-
se bei der Wahl des Beistands nach Mdglichkeit eine von dieser beauftragte Ver-
trauensperson zu berticksichtigen. Im vorliegenden Fall ist allerdings ausgeschlos-
sen, dass angesichts des erbitterten innerfamilidren Zwists der direkt involvierte
Sohn Z. als Beistand oder weiterhin als — vom Beistand Uberwachter — Vertreter
fungieren konnte. Zweifellos bedarf es im vorliegenden Fall nunmehr einer génzlich
neutralen beistandschaftlichen Vertretung fiir M., wie sie vom Stadtrat zu Recht —
und keineswegs als «Erflllungsgehilfe von X.» — angeordnet worden ist. Der Voll-
standigkeit halber anzufiigen ist, dass M. in ihrer Vollmacht an Sohn Z. vom
12. August 2002 ausdriicklich ausgeschlossen hat, dass Sohn X. (der Beschwerde-
fihrer) oder Tochter Y. ber sie bestimmen oder entscheiden diirften. Diesem An-
liegen ist aufgrund der zur Genlige bekannten familidren Situation ohnehin zu ent-
sprechen. Die Person des von der Vormundschaftsbehdrde eingesetzten Beistands
ist in diesem Verfahren zu keinem Zeitpunkt in Frage gestellt worden, weshalb sich
Ausfuhrungen dazu erlbrigen.

f) Der Regierungsrat hat dem Beschwerdeflhrer bzw. der Vorinstanz entgegenge-
halten, dass es am Zivilrichter und nicht an der Vormundschaftsbehorde liege, die
Gliltigkeit der beiden umstrittenen Vollmachten zu Gberpriifen. Dem ist entgegen-
zuhalten, dass die Vormundschaftsbehdrde einzig den Bedarf der hinreichenden
Vertretung einer schutzbedirftigen Person zu priifen hat. Gelangt sie zum Schluss,
aufgrund der existierenden Vollmacht(en) sei diese Vertretung nicht (mehr) sicher-
gestellt, so spricht sie sich nicht ber die Gultigkeit oder Ungiltigkeit der Voll-
machten aus, sondern einzig und pflichtgemass iber den Bedarf einer Vertretung
und damit einer vormundschaftlichen Massnahme. Ohnehin wére indessen in ei-
nem zivilprozessualen Feststellungsverfahren um die Glltigkeit einer Vollmacht —
oder gar in einem Haftpflichtverfahren — die altersdemente, (noch) nicht gesetzlich
vertretene Person als Partei oder Beigeladene durch einen Vertretungsbeistand zu
vertreten.

g) Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass das Vormundschaftsrecht insofern
zwingendes Recht darstellt, als nach dem Verhéaltnismassigkeitsprinzip behordli-
che Massnahmen nur zu treffen sind, wenn dafiir ein Bedirfnis besteht, indessen
jene Massnahmen tatséchlich und rechtzeitig getroffen werden missen, welche
bereits praventiv, subsidiar und komplementar wirksam sind (vgl. Peter Breit-
schmid, ZVW 2003, 48 f.). Daraus ergibt sich aber, dass die vormundschaft-
lichen Behdrden — sei es die Vormundschaftsbehorde oder die Aufsichtsbehorde
— durch ihre Untatigkeit verantwortlich bzw. schadenersatzpflichtig werden kon-
nen (vgl. Art. 426 ff. ZGB). Dem ist nur anzufigen, dass eine vormundschaftliche
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Massnahme nie dem (optimierten) Schutz der Erben dient, sondern immer der In-
teressenwahrung der schutzbedurftigen Person (vgl. ZVW 1997, 11). Die vormund-
schaftlichen Behdrden tragen also eine grosse Verantwortung.

8. Somit ergibt sich, dass der angefochtene Regierungsratsentscheid aufzuheben
und festzustellen ist, dass der Stadtratsbeschluss vom 3. Oktober 2006 rechtma-
ssig ist. Was den Auftrag des Beistands als gesetzlicher Vertreter gemaéss der Ziffer
2 des Stadtratsbeschlusses betrifft, so ist noch festzustellen, dass die sofortige
Aufkiindigung der an Z. erteilten Vollmacht reicht, ohne dass es hierfiir eines Aber-
kennungsprozesses bediirfte. Beistand und Vormundschaftsbehorde werden aber
je nach Fragestellung im Rahmen der kombinierten Beistandschaft unter Umstén-
den den von der Vormundschaftsbehdrde bereits in Aussicht gestellten Beizug ei-
nes Rechtsanwaltes in Erwagung zu ziehen haben.

9. a) Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der unterliegende Beschwerdegeg-
ner 1 gestitzt auf § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG kostenpflichtig, wahrend dem Regie-
rungsrat keine Kosten belastet werden kénnen (§ 24 Abs. 1 VRG).

b) Der im Rechtsmittelverfahren ganz oder teilweise obsiegenden Partei ist im
Rechtsmittelverfahren nach Massgabe ihres Obsiegens eine Parteientschadigung
zu Lasten der unterliegenden Partei aufzuerlegen, wenn Parteien mit gegensatzli-
chen Interessen am Verfahren beteiligt sind (§ 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG), bzw. zu Las-
ten des Gemeinwesens, wenn dessen Behorde als Vorinstanz einen Verfahrensfeh-
ler oder eine offenbare Rechtsverletzung begangen hat (Ziff. 2). Im vorliegenden
Verfahren liegt seitens des Regierungsrates schon zumindest ein klarer Verfah-
rensfehler (Verletzung des rechtliches Gehors unter Verneinung der Parteistellung)
vor. Der Beschwerdefihrer ist indessen nicht durch einen Rechtsvertreter vertre-
ten. Vor Verwaltungsgericht ist ihm im Weiteren kein derartiger Aufwand entstan-
den, der es rechtfertigte, ihm gestitzt auf § 7 Abs. 2 der Verordnung Uber die
Kosten im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vom 30. August 1977 (BGS
162.12) im Sinne einer «umfangreichen Angelegenheity (komplizierte Sache mit ho-
hem Streitwert, hoher Arbeitsaufwand, der den Rahmen dessen Uberschreitet, was
der Einzelne Ublicher- und zumutbarerweise nebenbei zur Besorgung der personli-
chen Angelegenheiten auf sich zu nehmen hat) eine angemessene Entschadigung
zuzusprechen.

c) Dem Stadtrat von A ist schon deshalb keine Parteientschadigung zuzusprechen,
da er nicht anwaltlich vertreten ist. Keine Anspriiche hat auch Y., die trotz ihrer
Parteistellung als Antragstellerin vor der Vormundschaftsbehdrde vom Regierungs-
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rat ebenfalls nicht angehdrt worden ist und der erst auf ihr Dréngen hin der Be-
schwerdeentscheid durch den Regierungsrat erdffnet wurde, da sie keine Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde geflhrt hat. Ihr ist aber ein Exemplar dieses Urteils
zuzustellen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2007 V' 2007/128

5. Verfahrensrecht

Art. 89 und 111 BGG; § 41 und 61 VRG — Die Beschwerde eines Stimmbiirgers
gegen einen Entscheid des Regierungsrates, mit dem dieser einem gemeindli-
chen Bebauungsplan die raumplanungsrechtliche Genehmigung verweigert, ist
keine Stimmrechtsbeschwerde. Es gelten daher die Ublichen gesetzlichen Vor-
aussetzungen fiir die Bejahung der Beschwerdeberechtigung.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 12. Juni 2007 verweigerte der Regierungsrat des Kantons Zug
dem «Bebauungsplan Bundesplatz West» der Stadt Zug die kantonale Genehmi-
gung. Vom 24. August bis zum 24. September 2007 wurde dieser Entscheid o6ffent-
lich aufgelegt und die Offentlichkeit wurde hieriiber mit Publikation in den Amts-
blattern vom 24./31. August 2007 durch die Baudirektion informiert. Gegen den
Regierungsratsbeschluss vom 12. Juni 2007 reichte A. B. am 20. September 2007
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ein und beantragte, der Beschluss sei aufzuhe-
ben und der Volkswille sei in die Tat umzusetzen. Zur Begrindung flhrt er aus, mit
der Bekanntmachung der Namen der Beschwerdeflihrer werde die Bevdlkerung in-
formiert, wer sich nicht an die Argumente des gegnerischen Referendumskomitees
gehalten habe, die im Bericht des Zuger Stadtrates zur Abstimmung vom 21. Mai
2006 nachzulesen seien: «Dem Referendumskomitee als Motiv undemokratisches
Verhalten unterstellen zu wollen, ist widersinnig. Bei einer Referendumsabstim-
mung handelt es sich ja gerade um einen urdemokratischen Vorgang. Alle legen
ihre Karten auf den Tisch. Am Ende entscheidet das Volky. Mit dieser verbindlichen
Erklarung sei der Souverdn damals gebeten worden zu entscheiden, wer in der
Auseinandersetzung Recht habe. Volle Beachtung finde deshalb Art. 34 der neuen
Bundesverfassung mit der deutlichen Auflage, dass die politischen Rechte gewéahr-
leistet seien. Die Garantie der politischen Rechte schutze die freie Willensbildung
und die unverfalschte Stimmabgabe. Dieser Verfassungsartikel sei Uber alles —
auch bei dieser Uneinigkeit — erhaben und hatte mit dem ihm gebihrenden Res-
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pekt als Grundrecht des Stimmvolkes hervorgehoben und verwirklicht werden sol-
len. Es werde dabei namlich verbirgt (gewahrleistet), die Gewahr (Garantie)
gegeben, etwas in die Tat umzusetzen, Wirklichkeit werden zu lassen, was mit der
Referendumsabstimmung direkt verbunden gewesen sei, dass also dem Bebau-
ungsplan Bundesplatz West als Folge des Volksentscheides entsprochen werden
musse, nachdem sich der Souveran mit 76,2% der Stimmen an der Urne dafir ent-
schieden habe. Die politischen Rechte hatten bei diesem urdemokratischen Vor-
gang Prioritat, wie dies die Beschwerdefiihrer mit dem Hinweis «am Ende entschei-
det das Volk» vor der Abstimmung definiert hatten. Wer dazu — wie der
Regierungsrat und die Beschwerdefiihrer — nicht Stellung beziehe, verrate auch
heute noch nichts anderes als sich selbst: Ein klar umschriebener Vorgang, ein im
Voraus erklarter Ablauf an der Urne werde vorliegend als quasi ungeschrieben ab-
qualifiziert. Die federfiihrende Baudirektion héatte ihr Augenmerk auf die in der Ab-
stimmungsbroschire zitierte verbindliche Erkldrung richten sollen. Nachtraglich
sei dieses Manko ein wichtiger fehlender Faktor in der Beurteilung durch den Re-
gierungsrat. Dies sei ein Umstand und zugleich eine mitbestimmende Ursache, die
fur die Aufhebung des gefassten Beschlusses pladiere. Der Volksentscheid sei be-
kanntlich unter Beriicksichtigung von 13 Seiten Erlduterungen und Argumenten ge-
troffen worden. Weder der Regierungsrat noch die Beschwerdefiihrer diirften fiir
sich das Recht beanspruchen, sich tUber den Volkswillen hinwegzusetzen und da-
mit bewusst Art. 34 der Bundesverfassung zu ignorieren. Die Gutheissung durch
den Souverdn binde den Regierungsrat an den Volksentscheid. Dieser sei nicht
berechtigt, die politischen Rechte geméss Bundesverfassung zu bevormunden.

Aus den Erwagungen:

2. Zu prufen ist vorerst, ob der Beschwerdefiihrer iberhaupt zur Beschwerdefiih-
rung berechtigt ist.

a) Zur Erhebung einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist nach kantonalem Recht
allgemein berechtigt, wer durch einen Entscheid in seiner Rechtsstellung betroffen
ist (§ 62 in Verbindung mit § 41 VRG). Per 1. Januar 2007 ist das Bundesgesetz
Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) in Kraft getreten.
Dieses bestimmt in Art. 111, dass, wer zur Beschwerde an das Bundesgericht be-
rechtigt ist, sich auch am Verfahren vor allen kantonalen Vorinstanzen als Partei
muss beteiligen konnen. Damit mUssen die Kantone mindestens die gleiche Be-
schwerdelegitimation anerkennen, wie sie das BGG vorschreibt. Artikel 89 Abs. 1
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BGG bestimmt, dass zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten be-
rechtigt ist, wer a. vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat; b. durch den angefochtenen Entscheid oder
Erlass besonders berlihrt ist; und c. ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhe-
bung oder Anderung hat. Diese Voraussetzungen miissen kumulativ erfiillt sein.

b) Beschwerdeberechtigt ist zunéchst der Adressat des urspringlichen Entschei-
des, also diejenige Person, deren Rechtsstellung durch den Entscheid berihrt ist.
Bei Nutzungspldanen oder anderen grundeigentiimerverbindlichen Planen sind die
Adressaten die Eigentiimer oder die dinglich Berechtigten der vom Plan betroffe-
nen Grundsticke (vgl. hierzu Seiler/von Werdt/Giingerich, Bundesgerichtsgesetz,
Bern 2007, Art. 89 N 16 f.). Legitimiert kdnnen auch Dritte sein, die nicht Verfi-
gungsadressaten sind. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss der
Beschwerdeflhrer durch einen Entscheid stérker als jedermann betroffen sein und
in einer besonderen, beachtenswerten Beziehung zur Streitsache stehen und sel-
ber unmittelbar einen (rechtlichen oder faktischen) Nachteil erleiden. Die Popular-
beschwerde ist ausgeschlossen. Entsprechend besteht keine Legitimation, wenn
durch das betreffende Vorhaben zwar eine gewisse Beeintrachtigung entsteht, die
aber fur den Einzelnen nicht hoher ist als fir die Allgemeinheit. Mit Bezug auf die
Anfechtung von Nutzungsplanen bzw. von Genehmigungsentscheiden ber Nut-
zungsplane hat die Rechtsprechung festgestellt, dass neben dem Eigentiimer des
von einem Zonenplan direkt erfassten Grundstiicks nur die Eigentimer von be-
nachbarten Liegenschaften zur Beschwerde befugt sind, die geltend machen kdn-
nen, die Genehmigung oder Nichtgenehmigung verletze sie in ihren eigenen Rech-
ten, sei es, weil der Plan die Nutzung ihrer Liegenschaft beschrankt, sei es weil
durch ihn Normen, die auch dem Schutz der Nachbarn dienen, verletzt oder ge-
fahrdet werden konnten (BGE 113 la 238).

c) Der Beschwerdeftihrer wirft dem Regierungsrat vor, er missachte den Volkswil-
len und verstosse gegen Art. 34 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV; SR
100). Nach Art. 34 Abs. 1 BV sind die politischen Rechte gewahrleistet. Die Garan-
tie der politischen Rechte schiitzt die freie Willensbildung und die unverfélschte
Stimmabgabe. Die politischen Rechte des Einzelnen und auch die der Stimmbe-
rechtigten einer Gemeinde gelten indes nicht unbegrenzt. Sie werden z. B. durch
andere Bestimmungen der Bundesverfassung und durch Gesetze eingeschrankt.
Zu beachten ist aber vor allem der hierarchische und foderalistische Aufbau unser
Staatswesens. Die Stimmberechtigten einer Gemeinde sind nicht befugt, abschlie-
ssend Uber Materien zu befinden, die sich zumindest teilweise in der Kompetenz
der Kantone oder sogar des Bundes befinden. So regelt im vorliegenden Fall § 42
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Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Zug vom 26. November 1998
(PBG, BGS 721.11), dass neue geédnderte oder aufgehobene gemeindliche Bauvor-
schriften, Zonen- und Bebauungsplédne sowie Baulinien- und Strassenpléne durch
den Regierungsrat genehmigt werden mussen. Die Prifung durch den Regierungs-
rat erstreckt sich dabei auf die Ubereinstimmung der von einer Gemeinde be-
schlossenen Bauvorschriften und Plane mit dem eidgendssischen und kantonalen
Recht, insbesondere mit dem Raumplanungsgesetz des Bundes vom 22. Juni 1979
(RPG), dem kantonalen PBG und dem Richtplan. Die Genehmigungskompetenz des
Regierungsrates stiitzt sich auf Art. 26 Abs. 1 RPG, der den Kantonen vorschreibt,
dass eine kantonale Behorde die Nutzungsplane und ihre Anpassungen zu geneh-
migen hat. Die Genehmigung ist fiir die Giltigkeit eines Nutzungsplanes konstitu-
tiv, d. h. ohne Genehmigung sind z. B. ein Zonenplan oder ein Bebauungsplan nicht
gliltig. Bei dieser Genehmigung ist der Regierungsrat nicht an einen positiven Vor-
Entscheid der Stimmberechtigten gebunden. Auch wenn alle Stimmberechtigten
der Stadt Zug dem Bebauungsplan Bundesplatz West zugestimmt hatten, so ware
der Regierungsrat verpflichtet gewesen, diesen Entscheid auf die Ubereinstim-
mung mit dem kantonalen und eidgendssischen Recht zu Uberprifen.

d) Sinngemass erhebt der Beschwerdefiihrer eine Stimmrechtsbeschwerde. Mit
der Stimmrechtsbeschwerde kann jedoch nur die Verletzung politischer Rechte
geltend gemacht werden wie z. B. die Beeintrachtigung des aktiven und passiven
Wahlrechts, des Initiativ- und Referendumsrechts. Dagegen kann ein Stimmbiirger
den Entscheid einer kantonalen Aufsichts- oder Rechtsmittelbehdrde, welche den
Beschluss einer Gemeindeversammlung wegen inhaltlicher Unvereinbarkeit mit
ubergeordnetem kantonalen oder Bundesrecht aufhebt oder nicht genehmigt, nicht
wegen Verletzung seines Stimmrechts anfechten. Wenn der Regierungsrat daher
als Genehmigungsinstanz oder auf Beschwerde eines betroffenen Grundeigenti-
mers hin einer Anderung eines gemeindlichen Zonen- oder Bebauungsplans durch
die Gemeindeversammlung seine Genehmigung versagt und feststellt, dass diese
Anderung mit dem eidgendssischen und kantonalen Raumplanungsrecht nicht ver-
einbar sei, so kann dieser Entscheid nicht von den einzelnen Stimmberechtigten
mit der Begriindung angefochten werden, er missachte den vom Gemeindestimm-
volk bekundeten Willen. Der Wille einer Gemeindeversammlung hat sich in jedem
Fall dem Ubergeordneten materiellen Recht zu beugen (vgl. hierzu Urteil des Bun-
desgerichts vom 12. Oktober 1988, in ZBI 1989, 275 f.).

e) Zu prifen bleibt damit noch, ob der Beschwerdeflihrer durch den Genehmi-
gungsentscheid des Regierungsrat personlich in seinen rechtlich geschutzten Inte-
ressen mehr als jeder beliebige Dritte betroffen ist. Dies ware z. B. dann der Fall,
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wenn er Eigentiimer des betroffenen Grundstiicks oder Eigentiimer eines unmittel-
bar angrenzenden Grundstticks wére. Dies wird aber nicht geltend gemacht. Der
Beschwerdeflihrer wohnt aber mehr als einen halben Kilometer Luftlinie vom
Perimeter des Bebauungsplanes Bundesplatz West entfernt. Er ist daher vom ange-
fochtenen Beschluss des Regierungsrates nicht mehr als jeder andere Stimmbe-
rechtigte der Stadt Zug betroffen, weshalb auf seine Beschwerde nicht eingetreten
werden kann.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2007 V 2007/122

Art. 89 und 111 BGG; § 41 und 62 VRG — Beschwerdeberechtigung in Bausachen.

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 5. September 2006 erteilte der Stadtrat Zug der H. AG die Baubewilligung
fur den Abbruch von zwei Wohnh&usern, den Neubau eines Mehrfamilienhauses,
einer Autoeinstellhalle, eines Besucherparkplatzes sowie eines Velo- und Contai-
nerunterstandes an der Artherstrasse 7/9 in Zug. Gleichzeitig wies er eine Ein-
sprache von A. und K. B. ab. Gegen diesen Entscheid liessen A. und K. B. am
2. Oktober 2006 beim Regierungsrat Verwaltungsbeschwerde einreichen und be-
antragen, die Baubewilligung sei zu widerrufen und es sei festzustellen, dass das
Baugesuch nicht bewilligt werden kdnne, eventualiter sei die Beschwerdesache zur
Neubeurteilung an den Stadtrat zurlckzuweisen, unter Kosten- und Entschéadi-
gungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegnerin. Mit Beschluss vom 11. September
2007 trat der Regierungsrat wegen fehlender Beschwerdeberechtigung der Be-
schwerdeflihrer auf die Beschwerde nicht ein. Gegen diese Verfligung liessen A.
und K. B. am 15. Oktober 2007 Verwaltungsgerichtsbeschwerde einreichen und
beantragen, der Entscheid des Regierungsrates sei aufzuheben und es sei festzu-
stellen, dass die Beschwerdeflhrer flr die baurechtliche Beschwerde aktivlegiti-
miert seien. Die Angelegenheit sei zur materiellen Beurteilung an den Regierungs-
rat zurlickzuweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Beschwerdegegnerin. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, der Entscheid des Regie-
rungsrates stiitze sich auf falsche faktische Feststellungen. Am 1. Februar 2007
sei unter Anwesenheit aller Parteien ein Augenschein durchgefiihrt worden. Im
Rahmen dieses Augenscheins sei die Sichtverbindung zwischen dem Bauvorhaben
und der Liegenschaft der Beschwerdeflhrer nicht Uberprift worden. Dennoch hal-
te die Vorinstanz fest, dass vom Wohngebaude der Beschwerdefihrer keine direkte
Sichtverbindung auf die abzubrechenden Gebaude bestehe. Diese Behauptung sei
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schlichtweg falsch. Die Beschwerdefiihrer kdnnten namlich aus samtlichen Rau-
men bei geschlossenen Fenstern ohne Mihe und ohne nennenswerte Verrenkun-
gen die Abbruchobjekte einsehen. Sie missten sich nicht aus dem Fenster lehnen,
um Blickkontakt herstellen zu kdnnen. Das Verwaltungsgericht werde diesbeziig-
lich eingeladen, einen Augenschein vorzunehmen. Richtigerweise sei die Legitima-
tion vom Stadtrat im Rahmen des Einspracheverfahrens bejaht worden. Nach der
Gerichtspraxis gelte, dass selbst eine Distanz von 300 — 400 m allein fir die Frage
der Legitimation nicht entscheidend sein kdnne. Ebenfalls sei die raumplanerische
Situation zu beriicksichtigen. Im vorliegenden Fall bestehe zwischen der Liegen-
schaft der Beschwerdefiihrer und den Abbruchobjekten eine sehr enge raumplane-
rische Beziehung, weil beide Liegenschaften in der Altstadtzone liegen wirden.
Dieser Umstand allein rechtfertige schon die Bejahung einer intensiven raumpla-
nerischen Beziehung. Beide wiirden zu einem Ganzen gehdren, das sogar mittels
eines separaten Reglements geregelt und geschitzt werden solle. Fir die Frage
der Legitimation ohne Relevanz sei die Feststellung der Vorinstanz, dass auf den
zwischen den beiden Liegenschaften liegenden Strassen starker Verkehr herrsche.
Die Betroffenheit der Beschwerdefiihrer aufgrund der besonders engen und unmit-
telbaren Nachbarschaft sei offensichtlich, weshalb an das Berlhrtsein in qualifi-
zierten eigenen Interessen nur noch geringe Anforderungen zu stellen seien. Die
Beschwerdefiihrer seien offensichtlich durch den Abbruch der Liegenschaften um
ein Weites mehr betroffen, als dies andere Drittpersonen seien. Schliesslich mis-
se der Vorinstanz widersprochen werden, wenn sie behaupte, dass die Beschwer-
deflihrer nur Punkte riigen wiirden, wonach Vorschriften des offentlichen Rechts
verletzt seien. Die Vorinstanz tibersehe, dass die Beschwerdefiihrer ebenfalls eine
Liegenschaft in der Altstadt besitzen wirden und folglich ein schitzenswertes In-
teresse daran hatten, dass die benachbarte Liegenschaft nicht durch ein wirfel-
formiges, unpassenden flachdachiges Objekt ersetzt werde. Die Beschwerdefihrer
hatten ein enormes Interesse daran, dass nicht nur sie zur Einhaltung des Altstadt-
reglements verpflichtet wirden, sondern auch diejenigen Grundeigentimer, die
Liegenschaften in der unmittelbaren Nachbarschaft mit direktem Sichtkontakt ha-
ben wirden.

Aus den Erwagungen:

2. Gemass § 41 VRG ist zur Erhebung der Verwaltungsbeschwerde berechtigt, wer
durch einen Entscheid in seiner Rechtsstellung betroffen ist. Die Beschwerdebe-
rechtigung hat sich aber nicht nur nach den Vorschriften des VRG zu richten, son-



Staats- und Verwaltungsrecht

dern es sind auch die bundesrechtlichen Vorgaben zu beachten. So war bis zum
31. Dezember 2006 Art. 98a Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber die Organisation der
Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943 (OG) in Kraft, der bestimmte, dass in
den Verfahren vor den letzten kantonalen Instanzen die Beschwerdelegitimation
mindestens im gleichen Umfang wie fir die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an
das Bundesgericht (Art. 103 OG) zu gewahrleisten sei. Diese Bestimmungen wur-
den vom Verwaltungsgericht bereits seit mehr als zehn Jahren in dem Sinne ausge-
legt, dass die Beschwerdelegitimation im kantonalen Verfahren nach den Bestim-
mungen von Art. 103 OG beurteilt wurde. Per 1. Januar 2007 ist nun das
Bundesgesetz Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) in
Kraft getreten. Dieses regelt in Art. 89 die Beschwerdeberechtigung. Bedeutung
fur das kantonale Verfahren erhalt Art. 89 BGG dadurch, dass Art. 111 BGG von
den Kantonen verlangt, dass sie mindestens die gleiche Beschwerdelegitimation
anerkennen. Der Kanton Zug kommt dieser Forderung insofern nach, als er im Rah-
men der kantonalen Umsetzung der Rechtsweggarantie auch die Bestimmungen
von §§ 41 bzw. 62 VRG dem Art. 89 des Bundesgerichtsgesetzes anpassen wird.
Im Ubrigen wird in der Gerichtspraxis ohnehin die Beschwerdeberechtigung schon
heute nach den Bestimmungen von Art. 89 BGG beurteilt. Zu beachten ist, dass
Art. 89 BGG nach dem Willen des Gesetzgebers gegeniiber den friiheren Regelun-
gen eine Verscharfung erfahren hat. Ein Beschwerdefiihrer muss durch den ange-
fochtenen Entscheid «besonders beriihrty sein (siehe hierzu Botschaft des Bundes-
rates zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 4329). Bis anhin geniigte
ein blosses «Berlihrt seiny.

a) Geméss Art. 89 Abs. 1 BGG ist zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten berechtigt, wer a. vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat
oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat; b. durch den angefochtenen
Entscheid oder Erlass besonders beriihrt ist; und c. ein schutzwirdiges Interesse
an dessen Aufhebung und Anderung hat. Die drei Voraussetzungen miissen kumu-
lativ erfullt sein. Legitimiert ist zunédchst einmal der Adressat des urspringlichen
Entscheides, also diejenige Person, deren Rechtsstellung durch den Entscheid be-
rihrt wird. Das sind z. B. die Personen, die ein Gesuch um Erteilung einer Baube-
willigung eingereicht haben. Legitimiert konnen aber auch Dritte sein, die nicht
Verfligungsadressaten sind. Hierbei handelt es sich im Regelfall um Drittpersonen,
die entgegengesetzte Interessen verfolgen, und die sich gegen das wehren, was
dem Gesuchsteller zugestanden werden soll. Nach der Rechsprechung muss der
Beschwerdeflhrer starker als jedermann betroffen sein und in einer besonderen,
beachtenswerten Beziehung zur Streitsache stehen und selber z. B. durch die Er-
teilung einer Bewilligung unmittelbar einen (rechtlichen oder faktischen) Nachteil
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erleiden. Ausgeschlossen ist die sog. Popularbeschwerde, d. h. es besteht keine
Beschwerdeberechtigung, wenn durch das betreffende Bauvorhaben zwar eine ge-
wisse Beeintrachtigung entsteht, diese aber flr den Einzelnen nicht hoher ist als
fur die Allgemeinheit. Auch nicht ausreichend ist, dass sich jemand aus ideellen
Grinden fir eine bestimmte Frage besonders interessiert oder aus personlicher
Uberzeugung fiir oder gegen etwas eintritt (vgl. hierzu Hansjérg Seiler, Handkom-
mentar zum BGG, Art. 89 N 16 ff.).

b) Der Begriff des «Dritteny umfasst Nachbarn, Verbande oder Gemeinwesen, die
gegen die drittbegiinstigende Verfligung vorgehen wollen. Der Nachbar ist grund-
satzlich zur Beschwerde befugt, wenn er — wie bereits erwéhnt — in einer fir die
vorgebrachte Rige relevanten ortlichen Beziehung zum Bauobjekt steht und der
Ausgang des Verfahrens seine Interessen beeintréchtigen kdnnte. Zu untersuchen
ist daher jeweils vorerst, ob eine enge nachbarliche Raumbeziehung besteht und
ob der Nachbar durch die Erteilung einer Baubewilligung mehr als irgendjemand
oder die Allgemeinheit in eigenen Interessen besonders berlhrt ist. Die erforderli-
che Beziehungsnahe ist in erster Linie gegeben, wenn ein Bauvorhaben mit Sicher-
heit oder mit hoher Wahrscheinlichkeit zu Immissionen fuhrt und der Beschwerde-
flhrer durch diese betroffen wird. Dabei kommt es nicht darauf an, ob es sich um
Larm-, Staub-, Erschiitterungs-, Licht- oder andere Einwirkungen handelt (Wald-
mann/Hanni, Handkommentar RPG, Art. 33 N 35 mit umfangreichen Hinweisen
auf die Praxis des Bundesgerichts). Die rdumliche Distanz zwischen dem Bauvor-
haben und der Liegenschaft des Beschwerdeflhrers ist zwar stets ein gewichtiges,
jedoch nicht das einzige Kriterium fir die Beurteilung der Beschwerdelegitimation.
Vielmehr ist stets eine Wirdigung sédmtlicher rechtserheblicher Sachverhaltsele-
mente vorzunehmen. Eine hinreichend enge nachbarliche Raumbeziehung wird
grundsétzlich bejaht, sofern das Grundstiick des Beschwerdefiihrers unmittelbar
an das Baugrundstick angrenzt oder sich in dessen unmittelbarer Nahe befindet
(vgl. das Urteil des Bundesgerichts vom 28. Marz 1995, in ZBI 1995, 528 f.). Nach
der bisherigen Praxis erachtete das Bundesgericht Nachbarn bis zu einem Abstand
von 100 Metern als zur Beschwerde berechtigt. Das Bundesgericht legte aber im-
mer Wert darauf, dass sich die Legitimation nicht bloss aus der raumlichen Néhe
ergebe, sondern erst aus einer daraus resultierenden besonderen Betroffenheit
z. B. durch Immissionen (BGE 125 11 10 f.).

c) Die Legitimation des Nachbarn folgt auf alle Félle nicht bereits daraus, dass er
in jenem Ortsteil wohnt oder Grundeigentum besitzt, in welchem das unerwiinsch-
te Bauwerk errichtet werden soll. Auch ein rein ideelles Interesse an der richtigen
Anwendung des Raumplanungsrechts des Bundes, des Bau- und Planungsrechts
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des Kantons und an der Bauordnung einer Gemeinde fiihrt noch nicht zur Bejahung
der Beschwerdelegitimation, sofern der Beschwerdefiihrer nicht personlich betrof-
fenist. Zu beachten ist auch, dass die nahe Beziehung zu einem Bauvorhaben auch
durch raumlich bedeutende Verkehrstrager zwischen dem Grundstiick des Be-
schwerdefiihrers und dem Baugrundstiick unterbrochen werden kann. Eine mini-
male Intensitat der besonderen Betroffenheit ist unbedingte Voraussetzung der
Beschwerdelegitimation. Von der Verletzung der Bestimmungen tber den Grenzab-
stand, den Schattenwurf und den Lichtentzug ist ein relativ enger Kreis von Nach-
barn betroffen, wahrend ibermassige Immissionen von Grossanlagen sich auch in
grosserer Entfernung noch in einem Mass auswirken kénnen, welches eine Beja-
hung der Beschwerdeberechtigung mit sich bringt. Die Tatsache, dass ein Bauvor-
haben die Aussicht der Nachbarn beeintrachtigt, stellt — anders als beim Lichtent-
zug oder beim Schattenwurf —in der Regel keine negative Immission dar, ansonsten
sich der Kreis der Legitimierten kaum abgrenzen liesse. Auch die Tatsache, dass
durch die Verneinung der Beschwerdeberechtigung eine materielle Prifung des
Bauvorhabens verhindert und unter Umstanden eine rechtswidrige Baute errichtet
wird, kann an den Voraussetzungen der Beschwerdeberechtigung nichts andern.
Die Beschwerdeberechtigung ergibt sich nicht aus der Rechtswidrigkeit eines an-
gefochtenen Entscheides, sondern sie ist umgekehrt Voraussetzung dafir, dass
eine Partei diese (behauptete) Rechtswidrigkeit Uberhaupt prozessual beanstan-
den kann (BGE vom 17. Juni 2004, 1P.164 /2004, Erw. 2.4).

3. Diese Grundsétze sind nun auf das vorliegende Verfahren anzuwenden:

a) Die Beschwerdefiihrer sind Eigentlimer der Liegenschaft M. in Zug. Die Liegen-
schaft erlaubt zweifelsfrei direkte Sicht auf das Bauvorhaben. Durch die stattlichen
Gebéaude an der L. Strasse wird die Sicht auf die Baugrundstlcke zwar etwas ver-
deckt, doch mindestens zur Halfte ist das Bauvorhaben von allen Stockwerken und
vom Vorgarten der Liegenschaft der Beschwerdefiihrer aus einsehbar. Dieses Fak-
tum ist gerichtsnotorisch und bedarf keiner Erwahrung durch einen Augenschein.
Sowohl die Liegenschaft der Beschwerdeflihrer wie auch das Baugrundstiick lie-
gen an prominenter Lage und sind dem Verwaltungsgericht und seinen Mitgliedern
bestens bekannt. Hier eriibrigt sich ein Augenschein. Sehr prézis kann mit Hilfe
von «ZugMap» auch festgestellt werden, dass die beiden Grundstiicke mindestens
100 Meter auseinander liegen (dies wurde im Ubrigen auch schon im Rahmen des
vorinstanzlichen Augenscheins festgestellt und von keiner Seite beanstandet).

b) Was die Beziehungsndhe zum Bauobjekt betrifft, so liegt die Liegenschaft der
Beschwerdefiihrer zu weit vom Bauobjekt entfernt, als dass sie wie ein Anstosser

geltend machen konnten, es seien Bestimmungen betreffend die Gebdude- und
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Grenzabstande verletzt, es seien falsche Berechnungen bezlglich Ausnitzungen
vorgenommen worden oder es seien die Regeln betreffend First- und Gebdudeho-
he sowie Geschosszahl verletzt worden. Das Bauvorhaben liegt auch zu weit von
ihrer Liegenschaft entfernt, als dass die Beschwerdefuhrer eine besondere Betrof-
fenheit durch Larm-, Staub-, Licht- oder anderen Einwirkungen geltend machen
konnten (zumal ja die Einfahrt in die Tiefgarage auf der der Liegenschaft der Be-
schwerdeflihrern abgewendeten Sldseite liegt). Auch von negativen Auswirkungen
durch Lichtentzug oder Schattenwirkung sind die Beschwerdeflhrer offensichtlich
nicht betroffen. In diesem Zusammenhang spielt es hier tatsachlich auch eine Rol-
le, dass zwischen den beiden Grundstiicken die vor allem in den Stosszeiten sehr
stark befahrende Verkehrsachse M. liegt, die zuséatzlich durch die Einmindung der
B. Strasse belastet wird. Auch die eigentliche Aussicht der Beschwerdefiihrer wird
nicht in relevanter Weise tangiert. Auch wenn sich optisch das Strassenbild auf der
Ostseite der M. Strasse verandern wird, kann man nicht behaupten, dass sich dar-
aus ein negativer Anblick ergibt, der die Beschwerdefiihrer mehr als jeden beliebi-
gen Dritten betreffen wirde. Sie werden von diesem Anblick nicht mehr beein-
trachtigt sein, als die vielen Verkehrsteilnehmer, die zum Teil mehrmals téglich die
B. bzw. M. Strasse befahren. Die Beschwerdeflihrer bezeichnen zwar das Baupro-
jekt als unpassendes wirfelférmiges Objekt mit einem Flachdach. Hierzu ist aber
zu sagen, dass diese Aussage sehr subjektiv gefarbt ist, zumal sich die Stadtbild-
kommission wiederholt mit dem Projekt beschaftigt hat und ihm am Schluss hohe
architektonische Qualitdten attestiert hat. Zudem wird es beziiglich Materialisie-
rung und Farbwahl den umgebenden Gebduden angepasst. Im Ubrigen miissen
sog. optische Immissionen besonders gravierend sein, damit aus ihnen von der
weiteren Nachbarschaft eine Beschwerdeberechtigung abgeleitet werden kann.

c) Die Tatsache, dass sowohl das Bauobjekt wie auch die Liegenschaft der Be-
schwerdeflhrer in der Zuger Altstadt liegen, fihrt nicht zur Beschwerdeberechti-
gung der Beschwerdefiihrer. Die Tatsache, dass zwei Grundstiicke in der gleichen
Nutzungszone liegen, gibt fir sich noch keine Beschwerdeberechtigung. Wenn sich
die Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang auf ein Urteil des Verwaltungsge-
richts vom 4. September 1997 (GVP 1997/98, 87 f.) berufen, so tUbersehen sie da-
bei, dass es dort nicht um die Frage ging, ob eine Legitimation besteht, wenn zwei
Gebaude in der gleichen Zone liegen, sondern es ging um eine Betonaufbereitungs-
anlage in einer Industriezone, gegen die eine Person Beschwerde fiihrte, deren
Liegenschaft mehr als 300 Meter entfernt in der Bauzone lag. Das Gericht kam
dort zum Schluss, dass diese Person durch die behaupteten Immissionen nicht
starker betroffen sei als jeder beliebige Dritte. Auch aus der Tatsache, dass der
Stadtrat im Rahmen der Baubewilligung auf die Einsprache der Beschwerdefiihrer
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eingetreten ist, ergibt sich keine Beschwerdeberechtigung, ansonsten jemand
«nury Einsprache zu erheben brauchte, um im anschliessenden Beschwerdeverfah-
ren beschwerdeberechtigt zu sein. Eine solche abgeleitete Beschwerdelegitimati-
on kennen weder das kantonale Recht noch das Bundesrecht.

d) Die Beschwerdefiihrer erkléarten in ihrer Einsprache, dass sich die beiden zu er-
setzenden Bauten in einem guten, absolut sanierbaren Zustand beféanden. Sie be-
rufen sich dabei auf die stddtebauliche Situation, wonach es sich bei den beiden
Hausern um eine ortstypische und préagende Gruppierung am Eingang der Altstadt
handle, welche durch einen vdllig unpassenden Kubus in zeitgendssischer For-
mensprache ersetzt werden solle. Fiir die Einhaltung des Altstadtregelements ist
aber in erster Linie der Stadtrat von Zug verantwortlich. Beruft sich eine Privatper-
son darauf, dass bei einem Bauvorhaben die Vorschriften des Altstadtreglements
und des Denkmalschutzgesetzes nicht eingehalten worden seien, so flhrt diese
behauptete Verletzung von Vorschriften noch nicht zu einer Beschwerdeberechti-
gung, ansonsten der Popularbeschwerde Tir und Tor gedffnet wirde. Zur Wahrung
offentlicher Interessen steht das Beschwerderecht nach § 41 Abs. 2 VRG nur den
jeweiligen Gemeinderaten zu. Es ist also Sache des Stadtrates — zusammen mit
dem Amt fir Denkmalpflege und dem Regierungsrat — dafiir zu sorgen, dass die
Bestimmungen des Altstadtreglements rechtsgleich und gesetzeskonform gehand-
habt werden. Es ist aber auch Sache des Stadtrates, entsprechende Ausnahmebe-
willigungen zu erteilen. Auf die Einhaltung der entsprechenden Normen des Alt-
stadtreglements kann sich ein Privater nur berufen, wenn er ohnehin schon in der
notigen Beziehungsndhe zu einem Bauobjekt steht und in besonderem Mass von
dem Bauvorhaben berlhrt ist. Dies trifft hier wegen der rdumlichen Distanz — trotz
direkter Sichtverbindung — nicht zu. Dass sich die Beschwerdefihrer aus ideellen
Griinden in besonderem Mass fir die Belange der Altstadt engagieren und sich
auch aus denkmalpflegerischen Uberlegungen fiir eine Sanierung der beiden be-
stehenden Gebaude einsetzen, gibt ihm gemass konstanter Gerichtspraxis keine
zusatzliche Beschwerdeberechtigung.

e) Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass der Regierungsrat mit der
Verneinung der Legitimation der Beschwerdeflihrer kein Recht verletzt hat. Nach
den verscharften Bestimmungen Uber die Beschwerdeberechtigung geniigt ein
Sichtkontakt Gber mehr als 100 Meter zur Begriindung einer Beschwerdelegitimati-
on nicht mehr, wenn nicht noch zusatzliche negativen Einwirkungen «gerigty» wer-
den kdnnen. Soweit die Beschwerdeflihrer Verstdsse gegen das Altstadtreglement
und das Denkmalschutzgesetz riigen, steht ihnen kein selbstéandiges Beschwerde-
recht zu. Die Beschwerde gegen die Verneinung der Beschwerdeberechtigung
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muss daher abgewiesen werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2007 V' 2007/135

Art. 89 und 111 BGG; § 41 und 62 VRG — Beschwerdeberechtigung des TCS
zur Anfechtung einer Verfligung betreffend Geschwindigkeitsbeschrankung
(Erw. 2).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfligung vom 8. Marz 2006 ordnete die Sicherheitsdirektion des Kantons
Zug an, dass auf der Kantonsstrasse C (Hinenbergstrasse) der Strassenabschnitt
ab Ortsendetafel «Chamy bis zur Erschliessungsstrasse Huobrain als Innerortsge-
biet «(Kemmatten, Gde Hinenbergy bezeichnet und die Hochstgeschwindigkeit «50
generelly signalisiert werde unter gleichzeitiger Aufhebung der Hochstgeschwin-
digkeit 60 km/h. Gegen diese Verfligung liessen der Touring Club Schweiz und
acht Privatpersonen am 10. April 2006 beim Verwaltungsgericht Beschwerde ein-
reichen und beantragen, die Verkehrsanordnung auf der Kantonsstrasse C (Hiinen-
bergstrasse) sei vollumfanglich aufzuheben, alles unter Kosten- und Entschadi-
gungsfolge zu Lasten der Beschwerdegegnerin.

Aus den Erwagungen:

2. a) Gemass § 62 in Verbindung mit § 41 Abs. 1 VRG ist zur Erhebung einer Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde berechtigt, wer durch einen Entscheid in seiner
Rechtsstellung betroffen ist. Weiter ist bei der Beurteilung der Beschwerdeberech-
tigung Art. 89 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) zu beachten,
da in den kantonalen Verfahren wegen der von Art. 111 BGG geforderten Einheit
des Verfahrens mindestens die gleichen Legitimationsvoraussetzungen gelten
missen wie im Verfahren vor dem Bundesgericht (vgl. hierzu Seiler/von Werdt/
Glngerich, Handkommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Art. 89 N 5). Gemass
Art. 89 Abs. 1 ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen hat oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a), durch
den angefochtenen Entscheid oder Erlass besonders beriihrt ist (lit. b), und ein
schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat (lit. ¢). Die Vor-
aussetzungen von lit. a brauchen vorliegend nicht geprift zu werden. Was das be-
sondere (Beriihrtseiny gemass lit. b betrifft, so sind von einer Verfligung in erster
Linie die Adressaten des Entscheides betroffen, d. h. die Personen, deren Rechts-
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stellung durch den Entscheid beriihrt wird. Das sind z. B. Personen, die ein Gesuch
um eine Leistung oder Bewilligung (z. B. Baugesuch) gestellt haben oder denen
bestimmte Pflichten auferlegt werden. Bei Aligemeinverfligungen sind die Adressa-
ten namentlich nicht bekannt. Die Beschwerdeberechtigung richtet sich dabei
nach analogen Kriterien wie bei der Drittbeschwerde.

b) Nach der bisherigen Rechtsprechung zur Beschwerdeberechtigung nach Bun-
desrecht musste der Beschwerdefiihrer durch eine Verfligung stérker als jeder-
mann betroffen sein und in einer besonderen, beachtenswerten Beziehung zu der
Streitsache stehen und selber unmittelbar einen rechtlichen oder faktischen Nach-
teil erleiden (BGE 127 11 268 f.). Ausgeschlossen war schon nach der bisherigen
Praxis die sog. Popularbeschwerde. Es besteht z. B. keine Beschwerdeberechti-
gung, wenn jemandem durch einen Entscheid zwar eine gewisse Beeintrachtigung
entsteht, diese flr ihn aber nicht oder kaum grosser ist als fur die Allgemeinheit.
So kann jemand gegen eine Verkehrsanordnung Beschwerde erheben, wenn er da-
durch nicht mehr oder nur mehr erschwert zu seinem Grundstick gelangen kann
(BGE 126 | 213 ff.). Der von einer Verfligung ausgehende Nachteil muss fir den
Betroffenen eine besondere Schwere erreichen. Es reicht nicht aus, wenn nur eine
geringe Beeintrachtigung droht. Mit der im BGG erwahnten Voraussetzung des be-
sonderen Berilihrtseins ist nach dem Willen des Gesetzgebers eine gewisse Ver-
scharfung gegeniber der als oft zu grossziigig erachteten Praxis des Bundesge-
richts beabsichtigt worden. Der gesetzliche Wortlaut unterscheidet sich zwar kaum
von den Prinzipien, die das Bundesgericht bis anhin seiner Rechtsprechung zugrunde
gelegt hat, doch ist aufgrund der gesetzgeberischen Absicht davon auszugehen, dass
die Konkretisierung dieser Prinzipien von den Gerichten in Zukunft zurlckhaltender
vorgenommen wird (Seiler/von Werdt/Glngerich, a. a. O., Art. 89 N 20 ff., 28).

c) Die Zuger Sektion des TCS ist nach der bisherigen Rechtsprechung zwecks Wah-
rung der Interessen ihrer Mitglieder zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde befugt,
wenn die nachstehenden Kriterien erfillt sind: Die Vereinigung ist eine juristische
Person; die Mitglieder missen selber zur Beschwerde berechtigt sein; die Mehrheit
oder doch eine grosse Anzahl der Mitglieder ist von der Verfligung berlhrt; die Verei-
nigung ist statutarisch zur Wahrung der in Frage stehenden Interessen berufen (BGE
113 la 426). Diese Voraussetzungen miissen kumulativ erfillt sein (VPB 65.114 5c¢).
Der Touring Club Schweiz (TCS), Sektion Zug, hat unter anderem zum statutarischen
Zweck «die Wahrung der Rechte und Interessen ihrer Mitglieder im Strassenverkehr
und in allen verkehrspolitischen, wirtschaftlichen und mit der Mobilitat zusammen-
hangenden Bereicheny. Dementsprechend betreffen Fragen der Verkehrsfiihrung
und der Verkehrssicherheit auf dem fraglichen Streckenabschnitt zweifellos die Inte-

151



Staats- und Verwaltungsrecht

152

ressen des TCS, Sektion Zug. In Bezug auf die konkrete Beschwerdeflihrung liegt
somit eine hinreichende statutarische Grundlage vor. Es ist namlich nicht erforder-
lich, dass sich die Zweckumschreibung ausdriicklich auf die Einlegung eines Rechts-
mittels bezieht. Vielmehr genligt es, wenn der Verein bezweckt, die Interessen der
Mitglieder wahrzunehmen. Ferner bedarf es eines engen Zusammenhangs zwischen
Vereinszweck und Streitgegenstand. Er hat einen Bezug zu den Beschwerdeinteres-
sen der betroffenen Verbandsmitglieder aufzuweisen, was grundsétzlich zu bejahen
ist (vgl. zum Ganzen: Haner, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsprozess, Ziirich 2000, Rz. 788 mit Hinweisen). Der TCS, Sektion Zug, ist als
Verein gem. Art. 60 ff. ZGB somit in grundsétzlicher Hinsicht partei- und prozessfa-
hig. Zu priifen ist weiter die konkrete Betroffenheit der einzelnen Mitglieder.

d) Die Rechtsprechung verlangt in dieser Hinsicht nicht, dass mehr als die Hélfte der
Verbandsmitglieder betroffen sein muss, sondern Iasst eine grosse Anzahl genligen
(ZB1'1998 S. 397 f.). Bloss virtuelle Betroffenheit reicht allerdings nicht aus (vgl. Haner,
a.a. 0., Rz. 789—791 mit Hinweisen). Der TCS, Sektion Zug, zahlt ca. 21’000 Mitglie-
der. Der fragliche Strassenabschnitt auf der Kantonsstrasse C (Hinenbergstrasse)
dient als Verbindungsstrasse zwischen Cham und Hiinenberg, liegt jedoch nicht zent-
ral in der Agglomeration Zug. Das Verkehrsaufkommen von 4’600 Fahrzeugen pro Tag
(DTV 2005) lasst auf eine eher geringe Bedeutung der Verkehrsachse fiir den Gesamt-
kanton schliessen. Diese Berechnung berlicksichtigt dabei nicht die Mehrfahrten glei-
cher Fahrzeuge. Somit benitzt nur ein Bruchteil der TCS-Mitglieder diese Strasse re-
gelmassig. Es kann festgestellt werden, dass nicht eine grosse Anzahl von Mitgliedern
des TCS, Sektion Zug, konkret betroffen sind. Dem TCS, Sektion Zug, kann somit keine
Aktivlegitimation zugesprochen werden. Der vorliegende Fall unterscheidet sich deut-
lich von der Ausgangslage, die dem Urteil des Verwaltungsgerichts vom 20. Marz 2002
i. S. ACS und TCS c. Sicherheitsdirektion zugrunde lag. Damals ging es um eine Ge-
schwindigkeitsbeschrankung auf der N4a und der T 4. Dieser Autobahnabschnitt liegt
zentral in der Agglomeration Zug und das Gericht kam damals zum Schluss, dass ein
Grossteil der Mitglieder der beiden Verbdnde dieses Autobahnstiick regelméssig be-
fahren wirde. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall nicht gegeben. Auch ging
es damals um die Reduktion der allgemeinen Hochstgeschwindigkeit auf Autobahnen
von 120 km/h auf 100 km/h auf einer Strecke von mehr als fiinf Kilometern, wahrend-
dem wir es hier mit einem eher kurzen Abschnitt von 400 Metern zu tun haben.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 20. Februar 2007 V 2006/35
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Art. 140 Abs. 4 i. V. mit 133 Abs. 3 DBG — Ablehnung der Wiederherstellung der
Beschwerdefrist, wenn der beauftragte Vertreter das Fristversaumnis verschul-
det hat.

Aus dem Sachverhalt:

Am 25. Oktober 2006 hatte die X. AG durch ihren damaligen Vertreter Einsprache
gegen die Veranlagungsverfiigung der kantonalen Steuerverwaltung vom 1. Sep-
tember 2006 (zugestellt am 25. September 2006) erhoben. Mit Einspracheent-
scheid vom 20. Dezember 2006 wies die Rechtsmittelkommission der Steuerver-
waltung die Einsprache ab. Gegen den Einspracheentscheid liess die X. AG mit
Eingabe vom 23. Januar 2007, der Post aufgegeben am 24. Januar 2007, durch die
Y. SA, Genf, beim Verwaltungsgericht in franzdsischer Sprache Beschwerde einrei-
chen mit dem Antrag auf Uberpriifung des Einspracheentscheids auf der Basis der
Steuererklarung vom 18. Januar 2002. Mit Schreiben vom 25. Januar 2007 raumte
die Gerichtskanzlei der Vertreterin der Beschwerdefiihrerin Gelegenheit ein, bis
am 7. Februar 2007 zur Frage der Rechtzeitigkeit der Beschwerde eine allféllige
Stellungnahme einzureichen, wobei sie auf Art. 133 Abs. 3 DBG hingewiesen wur-
de, wonach auf verspatet eingereichte Rechtsmittel eingetreten werden konne,
wenn die steuerpflichtige Person nachweise, dass sie durch Militar- oder Zivil-
dienst, Krankheit, Landesabwesenheit oder andere erhebliche Grinde an der
rechtzeitigen Einreichung verhindert gewesen sei und das Rechtsmittel innert 30
Tagen nach Wegfall der Hinderungsgriinde eingereicht habe. Gleichzeitig wurde
darauf aufmerksam gemacht, dass rechtsgiltige Eingaben an das Zuger Verwal-
tungsgericht in der Amtssprache, d. h. in deutsch eingereicht werden miussten.
Dies gelte fir eine allfdllige Stellungnahme zur Frage der Rechtzeitigkeit der Be-
schwerde ebenso wie flr die Beschwerde insgesamt. Mit Schreiben vom 6. Februar
2007 in deutscher Sprache reichte die Vertreterin der Beschwerdefiihrerin dem
Gericht eine Stellungnahme unter Beilage der deutschen Ubersetzung ihrer Be-
schwerde vom 23. Januar 2007 ein. Auf die Einholung von Vernehmlassungen wur-
de verzichtet.

Aus den Erwagungen:

2. Praxisgeméss sind Eingaben an die Behdrden des Kantons Zug gestutzt auf das
im schweizerischen Sprachenrecht geltende Territorialitatsprinzip in der Amtsspra-
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che zu verfassen. Die Amtssprache im Kanton Zug ist deutsch (vgl. § 17 der kanto-
nalen Zivilstandsverordnung, BGS 212.1). Das Grundrecht der Sprachenfreiheit
gemass Art. 18 der Schweizerischen Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR
101) wird durch die Voraussetzung der Amtssprache nicht verletzt, noch verstosst
das Territorialitatsprinzip gegen die EMRK (BGE 108 V 208, 106 la 302 E. 2,99 V
56 Erw. 2). Nachdem die Beschwerdefiihrerin innert der ihr hierfiir angesetzten
Nachfrist eine verbesserte, d. h. in deutscher Sprache verfasste Eingabe einge-
reicht hat, ist diese Eintretensvoraussetzung erfillt. Zu prifen bleibt, ob die Be-
schwerde rechtzeitig eingereicht worden ist oder nicht.

3. Gemaéss Art. 133 Abs. 1 i. V. mit Art. 140 Abs. 4 DBG beginnt die Beschwerde-
frist mit dem auf die Er6ffnung folgenden Tage. Sie gilt als eingehalten, wenn die
Beschwerde am letzten Tag der Frist bei der Veranlagungsbehdrde eingelangt ist,
den schweizerischen PTT-Betrieben oder einer schweizerischen diplomatischen
oder konsularischen Vertretung im Ausland tUbergeben wurde. Fallt der letzte Tag
auf einen Samstag, Sonntag oder staatlich anerkannten Feiertag, so lauft die Frist
am nachstfolgenden Werktag ab. Auf verspatete Eingaben wird nur eingetreten,
wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass er durch Militér- oder Zivildienst, Krank-
heit, Landesabwesenheit oder andere erhebliche Griinde an der rechtzeitigen Ein-
reichung verhindert war und dass die Eingabe innert 30 Tagen nach Wegfall der
Hinderungsgriinde eingereicht wurde (Art. 133 Abs. 3 DBG).

a) Aus den von der Gerichtskanzlei erhobenen Akten ergibt sich, dass der Einspra-
cheentscheid am 21. Dezember 2006 als eingeschriebener Brief an die damalige
Vertreterin der Beschwerdefuhrerin versandt worden ist. Aus den Zustellinformati-
onen der Schweizerischen Post vom 25. Januar 2007 ergibt sich weiter, dass der
Einspracheentscheid am 22. Dezember 2006 in Genf an die Vertreterin der Be-
schwerdeflhrerin am Domizil zugestellt worden ist. Aufgrund der Sendungsnum-
mer auf dem Zustellcouvert (Strichcode-Kleber) Idsst sich das Empfangsdatum
Uber das Internet ermitteln (vgl. www.post.ch/d.track/trace.html). Demzu-
folge begann die Beschwerdefrist von dreissig Tagen am folgenden Tag, d. h. am
23. Dezember 2006, zu laufen und endete am 21. Januar 2007. Da es sich um ei-
nen Sonntag handelte, hat sich der Fristablauf auf den Montag, 22. Januar 2007
verschoben (Art. 133 Abs. 1 DBG). Die am 23. Januar 2007 datierte und erst am
24. Januar 2007 der Post Ubergebene Beschwerdeeingabe an das kantonale Ver-
waltungsgericht wurde damit verspatet eingereicht. Die Fristversaumnis bestreitet
die Beschwerdeflhrerin bzw. die sie vertretende Y. SA nicht. Wird die Beschwerde-
frist nicht eingehalten und ist deren Erstreckung bzw. Wiederherstellung nicht mog-
lich, so ist durch einen Prozessentscheid auf die Beschwerde nicht einzutreten.
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b) Die Beschwerdefiihrerin bzw. die sie vertretende Y. SA hat sich einladungsge-
méss zu den Grinden flr die verspétete Eingabe und damit zur Frage gedussert, ob
allenfalls rechtsgentgliche Grinde fir eine Wiederherstellung der Beschwerdefrist
vorliegen. Die Vertreterin macht geltend, dass ihr die Beschwerdefihrerin am
26. Dezember 2006 durch ihre vorherige Vertreterin den nicht datierten, am
22. Dezember 2006 erhaltenen Einspracheentscheid der kantonalen Steuerver-
waltung Ubermittelt habe. Daraufhin habe sie vom Verwaltungsrat der X. AG, Herrn
B., ein Mandat verlangt, worauf ihr mitgeteilt worden sei, dass dieser krank und fur
ungefahr zwei Wochen abwesend sei. Ohne eine Nachricht von Herrn B. habe sie
angenommen, dass ihr das Mandat nicht erteilt wirde. Am 23. Januar 2007 sei sie
schliesslich von Herrn B. kontaktiert worden, der an diesem Tag seine Arbeit wie-
der aufgenommen habe. Herr B., einziger Verwaltungsrat der Beschwerdeflhrerin
mit Einzelunterschrift, war gemass dem Arztzeugnis vom 19. Dezember 2006 fir ca.
drei Wochen ab 19. Dezember 2006, bzw. geméss dem Arztzeugnis vom 5. Januar
2007 noch fur ca. 10 Tage zu 100% arbeitsunfahig. Schliesslich erklarte ihn das letzte
Zeugnis vom 22. Januar 2007 ab 23. Januar 2007 wieder fur voll arbeitsfahig.

c) Die seitens der Beschwerdefiihrerin dargelegten Hinderungsgriinde vermogen
keine Wiederherstellung der versaumten Beschwerdefrist zu rechtfertigen. Auf-
grund der Bedeutung der Angelegenheit waren von ihr trotz der — nicht weiter um-
schriebenen — Krankheit des einzigen Verwaltungsrats (vgl. unten d) rechtzeitig
die notwendigen Anordnungen zu treffen gewesen, zumal sie bereits im Einspra-
cheverfahren professionell vertreten war. Die offenbar unklare Information bzw.
Mandatierung der neuen Vertreterin durch die bisherige Vertreterin muss sich die
Beschwerdeflhrerin im vorliegenden Fall anrechnen lassen. Insbesondere hétte
zur Aushandigung des Einspracheentscheids an die offenbar als neue Vertreterin
vorgesehene Y. SA zweifellos auch das sog. Eroffnungsblatt mit der eigentlichen
Steuerberechnung gehort, zumal auf dem Einspracheentscheid klar vermerkt ist:
(Zustellungsdatum geméss Eroffnungsblatty. Die Beschwerdefthrerin bzw. allen-
falls ihre bisherige Vertreterin hatten daflr besorgt sein missen, dass die neue
Vertreterin rechtzeitig Uber ihren Auftrag informiert wird. An der offenbar von An-
fang an als neue Vertreterin vorgesehenen Y. SA hatte es allenfalls gelegen, recht-
zeitig und mit entsprechendem Nachdruck um genauere Instruktion nachzusuchen
bzw. das Eroffnungsblatt nachzufordern. Beispielsweise hatte zunéchst eine provi-
sorische Beschwerde eingereicht werden konnen, falls innert Frist keine genaue
Instruktion erhaltlich zu machen war.

d) Zwar war der einzige Verwaltungsrat der Beschwerdefihrerin geméss den drei
Arztzeugnissen in der Zeit vom 19. Dezember 2006 bis 22. Januar 2007 nicht ar-
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beitsfahig. Uber die Natur der Krankheit ist jedoch nichts bekannt. Bei einer Er-
krankung ist aber erforderlich, dass sie den Sdumigen nicht nur davon abgehalten
hat, selbst innert Frist zu handeln, sondern dass dieser auch nicht einen Dritten
beauftragen konnte (vgl. BGE 119 11 86 E. 2a S. 87 f.; 112 V 255 f.). Seitens der
Beschwerdeflihrerin sind keinerlei Angaben gemacht worden, welche eine Beurtei-
lung der gesundheitsbedingten Einschrankung des Verwaltungsrats der Beschwer-
deflihrerin sowie der organisatorischen Unmdglichkeit seiner Vertretung innerhalb
der Gesellschaft zulassen wiirden. Auch beschranken sich die eingereichten Arzt-
zeugnisse darauf, Herrn B. — ohne néhere Angabe von Griinden — eine géanzliche
Arbeitsunfahigkeit zu bescheinigen. Nachdem jedenfalls nicht ein Spitalaufenthalt
mit krankheitsbedingter, weitgehender Handlungsunfahigkeit tber die ganze oder
doch eine wesentliche Lange der Beschwerdefrist nachgewiesen ist, musste von
der Beschwerdefiihrerin erwartet werden, dass sie selbst oder ihre bisherige oder
neue Vertreterin rechtzeitig, und sei es bloss zur vorlaufigen Rechtswahrung, das
Notwendige vorkehre. Eine unverschuldete Sdumnis seitens der Beschwerdeflhre-
rin ist nicht nachgewiesen. Schon aus Griinden der Rechtsgleichheit kann das Ge-
richt damit auf die verspatet erhobene Beschwerde gestitzt auf Art. 133 i. V. mit
Art. 140 Abs. 4 DBG nicht eintreten.

e) Als Folge des Nichteintretens unterbleibt die Priifung des angefochtenen Einspra-
cheentscheides auf seine formelle und materielle Richtigkeit hin (vgl. hierzu Martin
Zweifel, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, | 2b, N 2 zu Art. 135).

4. Bei diesem Ausgang des Verfahrens (Nichteintreten wegen Verspatung) unterliegt
die Beschwerdefthrerin. Die Kosten des Verfahrens vor der kantonalen Steuerre-
kurskommission werden der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 144 Abs. 1 DBG).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Marz 2007 A 2007/5
[Eine gegen dieses Urteil eingereichte Beschwerde in offentlich-rechtlichen

Angelegenheiten wies das Bundesgericht mit Urteil vom 10. Oktober 2007
(2C_220/2007) ab.]
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7. Sozialversicherung

Art. 10 Abs. 4 i. V.m. Art. 52 Abs. 1 ATSG und Art. 52 AHVG — Arbeitgeberhaftung.
Erfolgt eine Einsprache gegen eine Schadenersatzverfiigung schriftlich, muss sie
zwingend die Unterschrift der Einsprache flihrenden Person enthalten, andernfalls
die Verwaltungsbehdrde dieser zur entsprechenden Verbesserung eine Nachfrist
unter Androhung des Nichteintretens im Unterlassungsfalle ansetzt.

Aus den Erwagungen:

6.1 Art. 52 Abs. 1 ATSG stellt in formeller Hinsicht keinerlei Anforderungen an eine
Einsprache. Die Einfachheit des Einspracheverfahrens rechtfertigt sich unter an-
derem damit, dass der Versicherungstrager die Gewahrung des rechtlichen Gehors
in das Einspracheverfahren verlegen kann (Art. 42 ATSG). Immerhin verlangt
Art. 10 Abs. 1 ATSV als Grundsatz, dass Einsprachen ein Rechtsbegehren und eine
Begriindung enthalten miissen. Indes konnen an die Begriindungspflicht keine all-
zu hohen Anforderungen gestellt werden, zumal es altrechtlich ausreichte, wenn
der Wille, die Verfligung nicht zu akzeptieren, zum Ausdruck kam (vgl. hierzu Ueli
Kieser, ATSG-Kommentar, Ziirich 2003, Art. 52 ATSG Rz. 13). Nach Art. 10 Abs. 3
ATSV kann die Einsprache in allen nicht in Art. 10 Abs. 2 lit. a und b ATSV ab-
schliessend enumerierten Fallen wahlweise schriftlich oder bei personlicher Vor-
sprache mundlich erfolgen. Gemass der altrechtlichen Praxis sind auch Mischfor-
men zulassig (vgl. RKUV 1988 444 f., zitiert bei Kieser a. a. O. Rz. 12). Artikel 10
Abs. 4 ATSV statuiert, dass die schriftliche Einsprache die Unterschrift der Ein-
sprache flihrenden Person enthalten muss. Genlgt die Einsprache den Anforde-
rungen von Art. 10 Abs. 1 ATSV nicht oder fehlt die Unterschrift, so setzt der Versi-
cherer eine angemessene Frist zur Behebung des Mangels an und verbindet damit
die Androhung, dass sonst auf die Einsprache nicht eingetreten werde (Art. 10
Abs. 5 ATSV). Die letztgenannte Verordnungsbestimmung steht im Einklang mit der
bundesgerichtlichen Praxis, wonach das Bestehen auf einer Unterschrift bei einem
Rechtsmittel — wie bei einem Rechtsbehelf — nicht gegen das Verbot des {ber-
spitzten Formalismus resp. nicht gegen aArt. 4 BV verstosse (BGE 120 V 413 ff).

6.2 In casu ergibt sich aus den Akten und gilt als unbestritten, dass der Beschwer-
deflihrer gegen die Schadenersatzverfiigung vom 14. Dezember 2005 am 3. Januar
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2006 fristgerecht Einsprache erhob, dass er die Einsprache aber nicht unterzeich-
nete. Gestutzt auf Art. 10 Abs. 5 ATSV forderte die Ausgleichskasse den Beschwer-
deflihrer deshalb mit eingeschriebenem Brief vom 19. Januar 2006 auf, ihr das re-
tournierte Exemplar der Einspracheschrift bis zum 25. Januar 2006 unterzeichnet
wieder einzureichen. Im Unterlassungsfall werde nicht auf die Einsprache eingetre-
ten. Das Einschreiben kam mit dem Vermerk (Annahme verweigerty zur Ausgleichs-
kasse zuriick. Daraufhin setzte die Kasse dem Beschwerdefiihrer mit A-Postbrief
vom 6. Februar 2006 noch einmal Frist an und forderte ihn auf, den gerligten Man-
gel bis zum 13. Februar 2006 zu beheben, unter nochmaliger Androhung des Nicht-
eintretens im Unterlassungsfalle. Es gilt iberdies als unbestritten, dass auch diese
Frist nicht gewahrt wurde. Erst nach Erlass des Einspracheentscheids, resp. des
Nichteintretensentscheids vom 14. Februar 2006 ging die Eingabe vom 15. Febru-
ar 2006, eine nachtréglich unterzeichnete Einspracheschrift, am 16. Februar 2006
der Ausgleichskasse zu.

6.3 Mit der Beschwerdegegnerin ist wie mehrfach angesprochen festzustellen,
dass die Einsprache vom 3. Januar 2006 an einem formellen Mangel im Sinne von
Art. 10 Abs. 5 in Verbindung mit Art. 10 Abs. 4 ATSV litt und dass der Beschwerde-
fihrer diesen trotz zweier ihm gesetzter Nachfristen, unter Androhung des Nicht-
eintretens im Unterlassungsfalle, nicht fristgerecht behob. Folglich war die Aus-
gleichskasse in Beachtung von Art. 10 Abs. 5 ATSV berechtigt, auf die Einsprache
nicht einzutreten, resp. den angefochtenen Nichteintretensentscheid zu fallen. Mit
der Beschwerdegegnerin ist darlber hinaus festzuhalten, dass formelle Verfah-
rensmaéngel, die gestiitzt auf eine gesetzliche Grundlage resp. Verordnungsgrund-
lage zu einem Nichteintreten fiihren, im Beschwerdeverfahren nicht geheilt werden
konnen. Die vom Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 19. Marz 2007 vorgebrach-
ten Rechtfertigungen — die Frist sei bei Mitteilung bereits abgelaufen gewesen
resp. er werde am Ende ohnehin als Verlierer dastehen — aber kdnnen nicht gehort
werden bzw. kdnnen in keiner Weise zu seinen Gunsten bericksichtigt werden. Da-
mit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und sie ist abzuweisen, soweit
Uberhaupt darauf eingetreten werden kann.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Juli 2007 S 2007/62
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Art. 82 Abs 1. aAHVV und Art. 52 Abs. 3 AHVG — Arbeitgeberhaftung. Verjahrung
des Schadenersatzanspruches der Ausgleichskasse. Ubergangsrecht bei den
Verjahrungsbestimmungen. Mit (rechtzeitigem) Erlass der Schadenersatzverfi-
gung bleibt der Schadenersatzanspruch der Ausgleichskasse auch bei Anwen-
dung der neurechtlichen Verjahrungsbestimmungen ein fur allemal gewahrt.

Aus den Erwdgungen:

5. Vorab ist zu prifen, ob der Schadenersatzanspruch der Ausgleichskasse ver-
jahrt ist. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, dass mit dem seit 1. Januar 2003 gel-
tenden neuen Art. 52 Abs. 3 AHVG von den zuvor geltenden Verwirkungsfristen
(Art. 82 Abs. 2 aAHVV) abgekehrt worden und neu unterbrechbare Verjahrungs-
fristen eingeflihrt worden seien. Mit Erlass der Schadenersatzverfligung werde die
Verjahrung unterbrochen und beginne neu zu laufen. Die Beschwerdegegnerin sei
nun nach Erlass ihrer Schadenersatzverfligung mehr als zwei Jahre vollig untétig
geblieben (was von der Ausgleichskasse im Ubrigen nicht bestritten werde), habe
somit den Verjéahrungslauf ihrer Forderung nicht mehr unterbrochen, so dass ihr
nun kein Anspruch mehr gegen ihn zustiinde.

5.1 Gemass Art. 82 Abs. 1 AHVV in der bis zum 31. Dezember 2002 giiltig gewese-
nen Fassung verjahrte die Schadenersatzforderung, wenn sie nicht innert Jahres-
frist seit Kenntnis des Schadens durch Erlass einer Verfligung geltend gemacht
wurde, auf jeden Fall aber mit Ablauf von fiinf Jahren nach Eintritt des Schadens.
Dabei handelte es sich nach der Rechtsprechung um Verwirkungsfristen. Die diese
Norm abldsende, auf 1. Januar 2003 in Kraft getretene Bestimmung des Art. 52
Abs. 3 AHVG sieht vor, dass der Schadenersatzanspruch zwei Jahre, nachdem die
zustandige Ausgleichskasse vom Schaden Kenntnis erhalten hat, und jedenfalls
funf Jahre nach Eintritt des Schadens verjahrt. Diese Fristen kdnnen unterbrochen
werden. Der Arbeitgeber kann auf die Einrede der Verjahrung verzichten. Weder
das AHVG noch das ATSG enthalten eine spezielle Ubergangsbestimmung betref-
fend die Anwendbarkeit der (altrechtlichen) Verwirkungsfrist und der Verjahrungs-
frist nach Art. 52 Abs. 3 AHVG.

In der Wegleitung Uber den Bezug der Beitrdge (WBB) in der AHV, IV und EO wird in
Rz. 7057.1 zum Ubergangsrecht festgehalten, dass die Verjéhrungsregeln nach
Art. 52 Abs. 3 AHVG fur diejenigen Schadenersatzanspriiche gelten, die am 1. Ja-
nuar 2003 (gemadss aArt. 82 AHVV) nicht bereits verjdhrt waren. Dieser Grundsatz

159



Staats- und Verwaltungsrecht

160

stimmt mit der Rechtsprechung und Lehre Uberein: Danach sind die neurechtli-
chen Verjahrungsbestimmungen fur altrechtliche Forderungen anwendbar, sofern
diese zwar vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts entstanden und féallig geworden
sind, aber vor diesem Zeitpunkt noch nicht verjéhrt sind (vgl. Urteil des Sozialversi-
cherungsgerichts des Kantons Zirich vom 6. Februar 2004, AK 2003.00025,
E. 2.2.3, mit weiteren Hinweisen zur bundesgerichtlichen Praxis, Urteil des EVG
vom 27. September 2005 [H 53/05] = BGE 131 V 425).

5.2 Im vorliegenden Fall wurde der Konkurs tber die X. AG am 27. Mai 2002 eroff-
net und das Verfahren mangels Aktiven bereits am 27. Juli 2002 eingestellt. Mit der
Konkurseroffnung ist grundsatzlich der Schaden eingetreten, da die geschuldeten
Beitrage weder aus rechtlichen noch tatsachlichen Griinden mehr bei der arbeitge-
benden Gesellschaft erhoben werden konnen (BGE 129 V 195). Die Ausgleichskas-
se erhielt fur die von ihr gegeniiber der X. AG geltend gemachten Forderung bereits
mit der Ausstellung des Pfandungsverlustscheines vom 8. April 2002 Kenntnis des
Schadens. Gestitzt auf Lehre und Rechtsprechung kommen offensichtlich die
neurechtlichen Verjahrungsbestimmungen zur Anwendung. Mit Schadenersatzver-
figung vom 3. Oktober 2003 machte die Kasse ihre Forderung somit eindeutig in-
nert der fiinfjahrigen Frist seit Schadenseintritt und ebenfalls innert der zweijahri-
gen Frist seit Schadenskenntnis geltend.

5.3 In Frage wird gestellt, ob mit Erlass der Schadenersatzverfiigung die dadurch
unterbrochene Verjahrungsfrist wieder neu zu laufen beginnt oder nicht. Ware die-
se Frage zu bejahen, hatte dies vorliegend zur Folge, dass — nachdem die Be-
schwerdegegnerin in dieser Angelegenheit unbestrittenermassen keine nach
aussen wahrnehmbare Handlungen vorgenommen hatte und erst nach Uber zwei
Jahren ihren Einspracheentscheid erliess (damit notabene klar nicht mehr innert
der in Art. 52 Abs. 2 ATSG geforderten angemessenen Frist) der Anspruch der
Ausgleichskasse verjahrt und so nicht mehr gegen den Willen des Beschwerdefiih-
rers durchsetzbar wére.

Artikel 82 Abs. 1 AHVV in der bis 31. Dezember 2002 giiltig gewesenen Fassung
regelte allein die Festsetzungsverjéhrung. Mit der rechtzeitigen Geltendmachung
der Schadenersatzverfiigung blieb der Anspruch ein flr allemal gewahrt, auch
wahrend der Rechtshangigkeit der Klage. Erst nach rechtskréftigem Abschluss des
Verfahrens kam die Vollstreckungsverjghrung zum Zug (vgl. ZAK 1991 S. 129
Erw. 2c). Mit der Gesamtrevision des Haftpflichtrechts dréangte sich die Wiederan-
gleichung des Artikels an sein Vorbild (Art. 60 OR) auf (vgl. BBI 1994 V 983). Auch
mit der Revision der Verjahrungsfristen wurde aber keine vollige Angleichung an
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die zivilrechtliche Haftpflichtregelung und insbesondere auch keine Schlechter-
stellung der geschéadigten Glaubigerin beabsichtigt. Um die Arbeitgeberhaftung
nicht illusorisch werden zu lassen, wurde der Beginn der absoluten Frist nicht auf
den Zeitpunkt der schadigenden Handlung vorverlegt, wie das Art. 60 OR be-
stimmt. Die Rechtsprechung, wonach das schadigende Ereignis dem Eintritt des
Schadens entspricht, behalt somit ihre volle Giltigkeit (BBI, a. a. O). Das Bundes-
gericht hat denn auch in neueren Entscheiden (vgl. z. B. Urteil vom 23. Mai 2003
[H57/00] Erw. 3.4 und BGE 131 V 7 Erw. 3.3) nach wie vor festgehalten, dass Art.
52 Abs. 3 AHVG in der seit 1. Januar 2003 geltenden Fassung lediglich die Festset-
zungs- und nicht die Vollstreckungsfrist behandelt, wobei der Gesetzgeber diese
Fristen neu zwar als Verjahrungs- und nicht mehr als Verwirkungsfristen behandelt
wissen will. Es muss somit unverdndert davon ausgegangen werden, dass mit der
rechtzeitigen Festsetzung der Schadenersatzverfligung durch die Ausgleichskasse,
womit sie ihre Beitragsforderung umwandelt (vgl. AHI-Praxis 1993 S. 108), ihr An-
spruch ein flr allemal gewahrt bleibt. Dass die Beschwerdegegnerin die Festset-
zungsfristen vorliegend eingehalten hat, ist nicht bestritten. [hr Anspruch ist dem-
nach entgegen den Ausflhrungen des Beschwerdeflihrers nicht verjahrt.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. September 2007 S 2005/217

Art. 49 Abs. 3 KVG: Begriff der Akutspitalbedirftigkeit. Fehlende Pflegeplatze
— sei es infolge Bettenbelegung oder infolge fehlender Institutionen — kdnnen
nicht dazu fiihren, dass die Krankenversicherung fiir einen medizinisch nicht
indizierten Spitalaufenthalt aufkommen muss.

Sachverhalt:

Die Versicherte A ist bei der B Kranken-Versicherung AG obligatorisch kranken-
pflegeversichert. Sie ist aufgrund der Diagnosen schizoaffektive Psychose de-
pressiver Typ, Paranoide Schizophrenie, Zustand nach vorsatzlicher Selbstvergif-
tung Exposition Lithium und histrionische Personlichkeitsstorung seit 1975
regelméssig in psychiatrischer Behandlung. Seit 8. April 2003 wird sie in der Psy-
chiatrischen Klinik C stationdr behandelt. Nach der Priifung durch den Vertrau-
ensarztlichen Dienst der B teilte der Vertrauensarzt Dr. D der Psychiatrischen Kli-
nik C mit, die Versicherte kdnne nach den krankenversicherungsrechtlichen
Grundsatzen Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit auch in einem
geeigneten Pflegeheim betreut werden. Zudem teilte er ihr den Entscheid der B
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mit, dass die Akuttaxe noch bis 9. Februar 2004, danach noch die Pflegetaxe
ubernommen werde.

Aus den Erwagungen:

3.1 Gemass Art. 49 Abs. 3 KVG richtet sich die Vergiitung bei Spitalaufenthalten
nach dem (flir den Aufenthalt in Akutspitélern im Sinne von Art. 39 Abs. 1 KVG
geltenden) Spitaltarif geméass Art. 49 Abs. 1 und 2 KVG, solange der Patient oder
die Patientin nach medizinischer Indikation der Behandlung und Pflege oder der
medizinischen Rehabilitation im Spital bedarf. Ist diese Voraussetzung nicht mehr
erfillt, so kommt fiir den Spitalaufenthalt der Tarif nach Art. 50 KVG zur Anwen-
dung. Gemass dieser Bestimmung vergltet der Versicherer bei Aufenthalt in einem
Pflegeheim (Art. 39 Abs. 3 KVG) die gleichen Leistungen wie bei ambulanter Kran-
kenpflege und bei Krankenpflege zu Hause; er kann mit dem Pflegeheim pauschale
Vergiitungen vereinbaren.

3.2 Der Grundsatz von Art. 49 Abs. 3 KVG entspricht der Rechtsprechung, wie sie
im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsgebotes von Art. 32 KUVG entwickelt wurde
(vgl. BGE 124 V 362 Erw. 1b). Danach hat der spitalbedrftige Versicherte diejeni-
ge Heilanstalt oder Spitalabteilung zu wéahlen, in die er vom medizinischen Stand-
punkt aus gehort. So hat die Kasse aus der Grundversicherung nicht fir Mehrkos-
ten aufzukommen, die sich daraus ergeben, dass der Versicherte sich in eine fir
intensive Pflege und Behandlung spezialisierte und damit teure Klinik begibt, ob-
wohl er einer solchen Behandlung nicht bedarf und ebenso gut in einer einfacher
eingerichteten und daher weniger kostspieligen Heilanstalt sachgerecht héatte be-
handelt werden kénnen. Ebenso hat der spitalbediirftige Versicherte nicht mehr
als die gesetzlichen bzw. statutarischen Leistungen zugute, wenn er gezwungener-
massen in einer teuren Klinik hospitalisiert werden muss, weil in der Heilanstalt
oder in der Spitalabteilung, die vom medizinischen Standpunkt aus gentigen wiirde
und billiger ware, kein Bett frei ist. Ferner hat die Kasse nicht dafiir aufzukommen,
wenn ein Versicherter trotz nicht mehr bestehender Spitalbediirftigkeit weiterhin
in einer Heilanstalt untergebracht ist, weil z. B. kein Platz in einem geeigneten und
flr den Versicherten genligenden Pflegeheim (ohne Spitalcharakter) vorhanden ist
und mithin der Spitalaufenthalt nur noch auf sozialen Uberlegungen beruht (vgl.
BGE 115 V 48 f. Erw. 3b/aa). Fehlende Pflegeplatze — sei es infolge Bettenbele-
gung oder infolge fehlender Institutionen — kdnnen somit nach dem Gesagten nicht
dazu flhren, dass die Krankenversicherung fiir einen medizinisch nicht indizierten
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Spitalaufenthalt aufkommen muss (vgl. Urteil des EVG vom 20. Oktober 2005,
K 44705, Erw. 2.3 und Urteil des EVG vom 20. Oktober 2006, K 20/06, Erw. 1).
Das KVG hat die Leistungen teilweise neu umschrieben, am Wirtschaftlichkeitsge-
bot und dessen Anwendung auf den Leistungsanspruch bei Spitalaufenthalt jedoch
nichts gedndert, so dass die genannte Rechtsprechung weiterhin Geltung hat. Aus
Art. 56 in Verbindung mit Art. 49 Abs. 3 KVG folgt unter anderem, dass ein Aufent-
halt im Akutspital zum Spitaltarif nach Art. 49 Abs. 1 und 2 KVG nur so lange
durchgefiihrt werden darf, als vom Behandlungszweck her ein Aufenthalt im Akut-
spital notwendig ist (vgl. BGE 124 V 362 Erw. 1b mit Verweis auf Maurer, Das neue
Krankenversicherungsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1996, S. 71 Fn. 181 sowie Lo-
cher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 2. Aufl., Bern 1997, S. 165 N 28).

3.3 Die Akutspitalbediirftigkeit lasst sich von der anschliessenden blossen Pflege-
bedurftigkeit nicht streng abgrenzen. Bei ihrer Unterscheidung ist dem behandeln-
den Arzt daher ein gewisser Ermessensspielraum zuzugestehen (vgl. Urteil des
EVG vom 27. Dezember 2000, K 11 /00, Erw. 2a).

3.3.1 Die Leistungspflicht fir eine stationare Behandlung setzt zunachst voraus,
dass sich die versicherte Person in einem Spital, d. h. einer Anstalt oder deren
Abteilung aufhalt, das der stationdren Behandlung akuter Krankheiten oder der
stationdren Durchfiihrung von Massnahmen der medizinischen Rehabilitation dient
(Art. 39 Abs. 1 KVG).

3.3.2 Des Weiteren muss eine Krankheit vorliegen, welche eine Akutbehandlung
oder medizinische Rehabilitation unter Spitalbedingungen erforderlich macht. Spi-
talbedirftigkeit in diesem Sinne ist einerseits dann gegeben, wenn die notwendi-
gen diagnostischen und therapeutischen Massnahmen nur in einem Spital zweck-
massig durchgeflihrt werden kdnnen, anderseits auch dann, wenn die Moglichkeiten
ambulanter Behandlung erschopft sind und nur noch im Rahmen eines Spitalauf-
enthaltes Aussicht auf einen Behandlungserfolg besteht. Dabei kann eine Leistungs-
pflicht fir den Spitalaufenthalt auch dann bestehen, wenn der Krankheitszustand
der versicherten Person einen solchen nicht unbedingt erforderlich macht, die me-
dizinische Behandlung jedoch wegen besonderer persdnlicher Lebensumstande
nicht anders als im Spital durchgefihrt werden kann (BGE 126 V 323
Erw. 2a f. mit Verweis auf BGE 120 V 206 Erw. 6a und RKUV 1984 Nr. K 591 S. 197).

3.4 Zusammenfassend ist festzustellen, dass aus krankenversicherungsrechtlicher
Sicht nicht massgebend ist, an welchem Ort die Behandlung der versicherten Per-

son erfolgt. Die Leistungspflicht des Krankenversicherers richtet sich vielmehr
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danach, in welche Abteilung die versicherte Person aus medizinischer Sicht ge-
hort. Demnach besteht kein Anspruch auf Ersatz der Spitalkosten, wenn die not-
wendige Behandlung und Betreuung auch von einer Pflegeabteilung erbracht wer-
den kann (vgl. Urteil des EVG vom 27. Dezember 2000, K 11/00, Erw. 2a mit
Verweis auf BGE 124 V 364 Erw. 1b). Fiir den Ubertritt vom Akutspital in ein Pflege-
heim oder eine Pflegeabteilung ist eine angemessene Anpassungszeit (30 Tage)
einzurdumen (Urteil des EVG vom 20. Oktober 2006, K 20/06, Erw. 4.1; BGE 124 V
362 Erw. 2¢ mit Hinweis auf BGE 115V 52 Erw. 3d). Ausserdem ist der Pflegetarif
auch dann anwendbar, wenn die Patientin oder der Patient nur deshalb in einem
Akutspital verbleibt, weil eine geeignete Pflegeinstitution nicht zur Verfliigung steht
(Urteil des EVG vom 20. Oktober 2006, K 20/06, Erw. 1).

4. Wie aus den Urteilen des EVG vom 20. Oktober 2005, K 44/05, und vom
20. Oktober 2006, K 20/06, hervorgeht, gilt die in Erwagung 3 dargestellte Rechts-
lage auch fur psychiatrische Erkrankungen. In den erwahnten Féllen war strittig, ob
der Krankenversicherer die Behandlung der an einer chronischen, paranoiden und
halluzinatorischen Schizophrenie mit sehr ungiinstiger Prognose (K 44/05) bzw.
an einer seit Jahren bestehenden chronifizierten Schizophrenie (K 20/06) leiden-
den Versicherten in einem Pflegeheim zu Pflegeheimtaxen oder in einem Akutspital
in Anwendung von Spitaltaxen zu ibernehmen habe. Das Bundesgericht wies dar-
auf hin, dass das Krankheitsbild einer seit Jahren bestehenden chronifizierten
Schizophrenie selbst in fortgeschrittenem Stadium fir sich allein nicht zu Akutspi-
talbedurftigkeit fihre. Das gelte grundsétzlich auch fur den Fall, dass eine regel-
massige Uberwachung wegen Selbst- oder Fremdgefahrdung oder zwecks Medika-
menteneinnahme notwendig ist, da solche Massnahmen auch in Pflegeheimen
erbracht werden kdnnten. SpitalbedUrftigkeit liege demgegentber vor, solange von
einer laufenden Behandlung noch eine wesentliche Verbesserung der Gesundheit
erwartet werden konne (vgl. Urteil des EVG vom 20. Oktober 2006, K 20/06, Erw.
3.1 mit Verweis auf Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht [SBVR], S. 72 Rz 139 in Verbindung mit Fn 304). Fir psy-
chiatrische Dauerpatienten wiirden jedoch, auch wenn der Gesundheitszustand
Schwankungen unterworfen sei, prinzipiell die Regeln fiir Pflegeheimpatienten gel-
ten, sofern nicht voriibergehende Verschlimmerungen des Leidens wieder eine
Akutspitalbedirftigkeit bewirkten (Urteil des EVG vom 20. Oktober 2006, K 20/06,
Erw. 3.1 mit Verweis auf Eugster, a. a. 0., S. 72, Rz 139 und Fn 305).
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7.2

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich aus den medizinischen Berichten
Ubereinstimmend ein chronischer und therapieresistenter Krankheitszustand der
Beschwerdeflihrerin ergibt. Des Weiteren ist dieser Zustand seit Jahren stationar.
Ihre Behandlung beschrankt sich im Wesentlichen auf die medikamenttse Behand-
lung, die pflegerische Betreuung, Beobachtung und Kontrolle (jeweils rund um die
Uhr), Ruhigstellung und (sofern notwendig) Isolation.

7.3 Uneinig sind sich die Parteien, welche Art von Institution den erwédhnten, unbe-
strittenerweise bestehenden BedUrfnissen der Beschwerdefiihrerin hinsichtlich
Behandlung und Pflege gerecht werden kann.

7.3.1 Die Beschwerdefihrerin ist der Ansicht, sie sei akutspitalbedurftig und mis-
se daher durch psychiatrisches Fachpersonal in einer Fachklinik mit der Moglich-
keit zur Isolation behandelt werden. Zur Begriindung lasst sie auf den extrem ho-
hen Betreuungsaufwand verweisen und lasst Uberdies darlegen, sie bendtige
derzeit intensive facharztliche Behandlung. Dies Uberfordere sowohl die Umge-
bungsbedingungen als auch das Pflegepersonal eines Pflegeheims hinsichtlich
dessen psychiatrischer Schulung sowie dessen Anzahl (vgl. unter anderem Berich-
te der Psychiatrischen Klinik C vom 6. Mai 2003 und vom 1. Marz 2005 sowie der
Psychiatrischen Klinik E vom 30. Dezember 2004).

7.3.2 Zur genaueren Einschétzung des Pflegebedarfs ist das «(Bewohner/-innen-
Einstufungs- und Abrechnungssystemy (BESA) zu beachten. Aus dem BESA-Modul
Ziff. 8 («Gesundheits- und Behandlungspflege»), ergibt sich, dass «bestellen, rich-
ten und verabreichen personlicher Medikamente) wie auch «arztliche Leistungeny
zum Leistungskatalog gehdren. Ausserdem sieht das BESA unter dem Titel «Psy-
chogeriatrische Leistungen | — Zeitliche und &rtliche Orientierungy im Rahmen der
verschiedenen Einstufungsmaglichkeiten eine «umfassende intensive Beaufsichti-
gung/Kontrolle /Unterstiitzung/Betreuung/Begleitung/Orientierungshilfe  durch
die Mitarbeitendeny vor, wenn die Bewohner «dauernd schwer desorientiert/ver-
wirrty sind, «keinen Realitatsbezugy haben, «mobil, Uberaktiv (Identitatsverlust,
Unruhe, Wahnvorstellungen usw., gestorter Tag-/Nachtrhythmus)» sind, «keine
Ubliche verbale Kommunikation» moglich ist und «mit ausgeprégter Belastung des
Umfeldesy sowie einer moglichen «Selbst- und Fremdgefdhrdung (z. B. Verhalten
auf der Strasse)» einhergeht.
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Mit dieser Umschreibung werden die in Erwdgung 7.1 Ubereinstimmend beschrie-
benen Bedurfnisse der Beschwerdefthrerin hinsichtlich Behandlung und Pflege
klar abgedeckt. Die bei ihrem beschriebenen Krankheitsbild notwendige arztliche
Betreuung und Pflege kann daher auch in einem geeigneten Pflegeheim mit ge-
schlossener Abteilung erbracht werden. Dies gilt umso mehr, als Pflegeheime ge-
mass gesetzlichem Auftrag (Art. 39 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 3 KVG) Gber
qualifiziertes Personal zu verfiigen haben. Es ist nach dem Gesagten nicht darge-
tan, dass und aus welchen Griinden eine angemessene Pflege der Beschwerdefiih-
rerin in einem geeigneten Pflegeheim nicht mdglich sein soll, was gegen eine
weiterhin vorhandene Akutspitalbediirftigkeit spricht. Ausserdem ist diese ent-
sprechend der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur schon aufgrund
der bei der Beschwerdefiihrerin festgestellten Therapieresistenz zu verneinen (vgl.
Urteil des EVG vom 20. Oktober 2006, K 20/06, Erw. 3.1, wonach eine Spitalbe-
durftigkeit vorliegt, solange von einer laufenden Behandlung noch eine wesentli-
che Verbesserung der Gesundheit erwartet werden kann). Dem erwahnten Urteil
des Bundesgerichts lasst sich des Weiteren entnehmen, dass das Krankheitsbild
einer seit Jahren bestehenden chronifizierten Schizophrenie selbst in fortgeschrit-
tenem Stadium fir sich allein nicht zu einer Akutspitalbedirftigkeit fihrt. Dies gilt
grundsitzlich auch fiir den Fall, dass eine regelméssige Uberwachung wegen
Selbst- oder Fremdgefahrdung oder zwecks Medikamenteneinnahme notwendig
ist, da solche Massnahmen auch in Pflegeheimen erbracht werden kénnen. Fiir psy-
chiatrische Dauerpatienten gelten, auch wenn der Gesundheitszustand Schwankun-
gen unterworfen ist, prinzipiell die Regeln fir Pflegeheimpatienten, sofern nicht vor-
Ubergehende Verschlimmerungen des Leidens wieder eine Akutspitalbedirftigkeit
bewirken. Nach dem Gesagten kann die Beschwerdefiihrerin aus der Tatsache, dass
ihr Gesundheitszustand Schwankungen unterworfen ist, nichts zu ihren Gunsten ab-
leiten. Dies gilt um so mehr, als im Falle einer deutlichen Verschlechterung ihres Ge-
sundheitszustandes die jederzeitige Moglichkeit zur Verlegung in ein Akutspital — unter
Anwendung des Akuttarifs nach Art. 49 Abs. 1 KVG — besteht.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die Beschwerdegegnerin aufgrund
der fehlenden medizinischen Indikation zur Behandlung und Pflege der Beschwer-
deflihrerin in einem Akutspital zu Recht ihre Leistungspflicht fir die entsprechen-
den Kosten ab 15. November 2004 verneint und ab diesem Datum Kostengutspra-
che fur die Pflegetaxe nach BESA erteilt hat.

7.3.3 Die medizinischen Berichte der Psychiatrischen Kliniken C und E weisen wie-
derholt auf die ihrer Ansicht nach bei der Beschwerdefiihrerin bestehende Akutspi-
talbedrftigkeit hin. Mit der Begriindung, die intensive facharztliche Behandlung
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und der extrem hohe Betreuungsaufwand seien von einem Pflegeheim nicht zu leis-
ten, berlcksichtigen diese allerdings nicht medizinische Aspekte, sondern das ak-
tuelle Angebot an Platzen in Pflegeheimen. Fehlende Pflegeplatze — sei es infolge
Bettenbelegung oder infolge fehlender Institutionen — kdnnen allerdings nicht dazu
fuhren, dass die Krankenversicherung flr einen medizinisch nicht indizierten Spi-
talaufenthalt aufkommen muss (vgl. Erw. 3.2 mit der dort zitierten Rechtspre-
chung). Gemass Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG ist es namlich Aufgabe der Kantone,
durch entsprechende Planung dafiir besorgt zu sein, dass die vom KVG vorgesehe-
nen Einrichtungen zur Verfligung stehen. Es kann nicht angehen, dass die Kosten
diesbeziiglicher Versaumnisse auf die Krankenversicherer - und damit auf die Ver-
sichertengemeinschaft — Uberwalzt werden (vgl. Urteil des EVG vom 20. Oktober
2005, K 44 /05, Erw. 2.3 in fine). Da es vorliegend indes einzig um die Frage des zu
vergutenden Tarifs geht, ist die Problematik, ob es flr die Beschwerdefihrerin
Uberhaupt eine geeignete Institution gibt, insofern irrelevant. Es ist jedoch darauf
hinzuweisen, dass beziiglich des Umfangs der von der Beschwerdegegnerin zu er-
bringenden Pflichtleistungen bzw. des anzuwendenden Tarifs auch Abteilungen ei-
nes Akutspitals den Pflegeheimen gleichgestellt werden kdnnen, wobei dieser nicht
zwangslaufig mit dem Alterspflegeheimtarif identisch sein muss. Notigenfalls ist
ein besonderer Pflegetarif auszuhandeln oder festzulegen (Art. 46 f. KVG; zum
Ganzen: Urteil des EVG vom 20. Oktober 2006, K 20/06, Erw. 3.4).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. Oktober 2007 S 2006/52

Art. 25 Abs. 2 lit. a Ziff. 3 KVG; Art. 46 und 47 KVV — Die Aufsichtspflicht des
selbsténdig und auf eigene Rechnung tatigen Physiotherapeuten Uber sein an-
gestelltes physiotherapeutisches Personal ist in der Regel weniger streng zu
beurteilen als die Aufsichtspflicht des Arztes tber seine Hilfspersonen. Der In-
haber einer Physiotherapiepraxis ist nicht in jedem Fall verpflichtet, dauernd in
seiner Praxis personlich anwesend zu sein. Es existiert namentlich auch keine
gesetzliche oder tarifvertragliche Regelung, wonach es generell unméglich sei,
gleichzeitig zwei Physiotherapiepraxen zu fiihren. Ob der Aufsichtspflicht Genu-
ge getan wird, ist jeweils im Einzelfall im Sinne einer Gesamtbetrachtung aller
konkreten Umsténde zu entscheiden.
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Aus dem Sachverhalt:

A.B. betrieb eine Physiotherapiepraxis in X. (Kanton Zug) und eine weitere Praxis in
Y. (Kanton Luzern). Nachdem bereits der damalige Zentralschweizer Krankenversi-
cherer-Verband (ZKV) gegenlber A.B. die Ansicht vertreten hatte, dass das gleich-
zeitige Betreiben mehrerer Praxen nicht zuldssig sei, weil dabei die erforderliche
Uberwachung der angestellten Physiotherapeuten nicht gewéhrleistet sei, liess am
1. Mai 2003 die santésuisse Zentralschweiz als Vertreterin der betroffenen Kran-
kenkassen beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug in seiner Eigenschaft als
Schiedsgericht gemass Art. 89 KVG Klage einreichen und beantragen, es sei der
Betrag, welchen A.B. den Klagerinnen aus der Fiihrung ihrer Praxen in X. und Y.
zurlckzuerstatten habe, zu ermitteln und die Beklagte sei zur Bezahlung des
entsprechenden Betrages zu verpflichten. Die Beklagte liess demgegeniiber die
Abweisung der Klage beantragen, soweit darauf einzutreten sei. Mit Zwischenent-
scheid vom 6. September 2004 trat das Gericht auf die Klage, soweit sie die
Physiotherapiepraxis in Y. betrifft, wegen oOrtlicher Unzusténdigkeit nicht ein und
uberwies die entsprechenden Akten an das Schiedsgericht gemass Art. 89 KVG
des Kantons Luzern. Soweit die Klage die Physiotherapiepraxis in X. betrifft, trat
das Gericht auf die Klage ein.

Aus den Erwagungen:

4. Die obligatorische Krankenpflegeversicherung Ubernimmt geméss Art. 25
Abs. 1 KVG die Kosten fur die Leistungen, die der Diagnose oder Behandlung einer
Krankheit und ihrer Folgen dienen. Diese Leistungen umfassen insbesondere die
Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen, die ambulant, bei Haus-
besuchen, stationr, teilstationdr oder in einem Pflegeheim von Arzten, aber auch
von Personen durchgefiihrt werden, die auf Anordnung oder im Auftrag eines Arz-
tes Leistungen erbringen (Art. 25 Abs. 2 lit. a Ziff. 1 und 3 KVG). Gemass Art. 35
KVG sind zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
nur die Leistungserbringer zugelassen, welche die Voraussetzungen nach den Arti-
keln 36 bis 40 erfiillen. Die Zulassung der Personen, die auf Anordnung oder im
Auftrag eines Arztes Leistungen erbringen, regelt dabei geméss Art. 38 KVG der
Bundesrat. Physiotherapeuten werden geméss dem entsprechenden Art. 46 Abs.
1 KVV als Leistungserbringer zugelassen, wenn sie ihren Beruf selbstandig und auf
eigene Rechnung auslben. Sie missen zudem nach kantonalem Recht zugelassen
sein und die Ubrigen Zulassungsvoraussetzungen erfillen, die in der KVV festge-
legt sind (Art. 46 Abs. 2 KVV). Gemass Art. 47 KVV haben die Physiotherapeuten



Staats- und Verwaltungsrecht

nachzuweisen, dass sie (iber das Diplom einer Schule fiir Physiotherapie, das von
einer von den Kantonen gemeinsam bezeichneten Stelle anerkannt oder als gleich-
wertig anerkannt worden ist, oder ein nach dem Bundesgesetz vom 13. Dezember
2002 uber die Berufsbildung anerkanntes Diplom verfligen. Ausserdem missen sie
eine zweijahrige praktische Tatigkeit bei einem Physiotherapeuten, der nach dieser
Verordnung zugelassen ist, in einer physikalisch-therapeutischen Spezialabteilung
eines Spitals oder in einer facharztlichen Praxis unter der Leitung eines Physiothe-
rapeuten, welcher die Zulassungsvoraussetzungen dieser Verordnung erfillt, vor-
weisen kénnen.

4.1 Die Leistungserbringer erstellen gemass Art. 43 Abs. 1 und 4 KVG ihre Rech-
nungen nach Tarifen oder Preisen, welche in Vertrdgen zwischen Versicherern und
Leistungserbringern (Tarifvertrag) vereinbart oder in den vom Gesetz bestimmten
Féllen von der zusténdigen Behorde festgesetzt werden. Der vorliegend anwendba-
re Tarifvertrag zwischen dem Schweizerischen Physiotherapeutenverband (SPV)
und dem Konkordat Schweizerischer Krankenversicherer (KSK) vom 1. September
1997 legt in Art. 8 fiir die Leistungsvergiitung das System des (tiers payant» fest,
indem als Honorarschuldner der zustandige Versicherer bestimmt wird. Diesem ist
die Rechnung vom Physiotherapeuten nach Abschluss einer Behandlung bzw. Be-
handlungsserie nach Vorgabe der entsprechenden Ausfiihrungsbestimmungen zu-
zustellen. Gemass Art. 2 Abs. 3 des Tarifvertrages erfolgt die Abgeltung von phy-
siotherapeutischen Leistungen jedoch nur dann, wenn durch Erteilung einer
KSK-Zahlstellennummer bestéatigt ist, dass ein Physiotherapeut die gesetzlichen
Zulassungsvoraussetzungen erfillt und dem Vertrag beigetreten ist.

4.2 Geméss Art. 3 Abs. 1 des Tarifvertrages findet der Tarif ebenfalls Anwendung
fur angestellte, diplomierte Physiotherapeuten. Fir Leistungen von angestellten
therapeutisch tatigen Personen, welche nicht tber eine anerkannte Fachausbil-
dung verfligen, dirfen nur die im Tarifvertrag besonders bezeichneten Tarifpositio-
nen in Rechnung gestellt werden ((Besitzstandwahrer). Die erwéahnten Personen
mussten vor Inkrafttreten des Tarifvertrages in dem vom KSK gefiihrten Verzeich-
nis der Physiotherapeuten aufgefiihrt sein (Art. 3 Abs. 3 des Tarifvertrages). In
Art. 3 Abs. 4 des Vertrages wird festgelegt, dass das KSK im Auftrag aller Vertrags-
partner ein Verzeichnis der angestellten Physiotherapeuten fihrt, mit Angabe der
jeweiligen Arbeitgeber und der Abrechnungsart. Die selbstandig erwerbenden Phy-
siotherapeuten sind verpflichtet, samtliche Mutationen des angestellten
therapeutisch tatigen Personals dem KSK zu melden. Andernfalls besteht keine
Entschadigungspflicht seitens der Versicherer. Das KSK informiert seinerseits die
Tarifparteien in geeigneter Form Uber die zugelassenen Physiotherapeuten (Art. 2
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Abs. 4 des Tarifvertrages). In Bezug auf solchermassen angestelltes Physiothera-
piepersonal besteht schliesslich eine Aufsichtspflicht des selbstéandig und auf ei-
gene Rechnung tétigen Physiotherapeuten — mithin des Inhabers der Physiothera-
piepraxis—, wobei die Rechtsprechung diesbezliglich analog auf die Grundsatze
der arztlichen Aufsichtspflicht Uber sein &rztliches Hilfspersonal verweist (vgl. dazu
nicht veroffentlichtes Urteil des EVG vom 23. Juni 1999, K 170/97).

7.1 Der vorliegend anwendbare Tarifvertrag selbst enthalt keine Bestimmungen da-
riber, wie die Aufsichtspflicht der zugelassenen Physiotherapeuten tber ihre ange-
stellten Therapeuten im Einzelnen wahrzunehmen ist. Das Eidgendssische Versi-
cherungsgericht verwies aber in diesem Zusammenhang in seinem nicht
veroffentlichten Urteil vom 23. Juni 1999 (K 170/97) immerhin auf die Rechtspre-
chung zur Aufsichtspflicht des Arztes Uber seine Hilfspersonen, welche mit Bezug
auf den seinerzeitigen Art. 12 Abs. 2 Ziff. 1 lit. a und b KUVG ergangen war und
wonach eine von einem Arzt angeordnete, durch von ihm angestelltes Personal
ausgefuhrte Behandlung nur dann als Pflichtleistung der Krankenpflegeversiche-
rung gilt, wenn die betreffende Massnahme unter seiner direkten Kontrolle vorge-
nommen wird und der Arzt bei der Durchfiihrung in persénlichen Kontakt zum Pati-
enten tritt (BGE 114 V 270 f. Erw. 2a mit Hinweisen; RKUV 1995 Nr. K 971 S. 182
Erw. 4a). Dies setzt in der Regel voraus, dass die behandelnde Person in raumli-
cher Nahe zum Arzt tatig ist (RKUV 1993 Nr. K 916 S. 108 Erw. 3c), da nur unter
dieser Voraussetzung Gewahr daflr besteht, dass der Arzt unverzlglich eingreifen
oder auf die angeordnete Massnahme zurlickkommen kann (BGE 104 V 5 oben).
Vom Arzt kann jedoch verninftigerweise nicht als Regel verlangt werden, dass er
den Ablauf der Ubertragenen Therapie in jedem Fall mit eigenen Augen dauernd
iiberwacht und unmittelbar mitverfolgt. Wie intensiv Uberwachung und Kontrolle
im konkreten Fall zu gestalten sind, hat der Arzt nach medizinischen und berufse-
thischen Gesichtspunkten zu entscheiden (BGE 114 V 271 vor Erw. 2a in fine; 110 V
191, 107 V 52 und 100 V 4 Erw. 2a). Diese Grundséatze lassen sich nun aber inso-
fern nicht unbesehen auf das Verhaltnis eines selbstandigen Physiotherapeuten zu
einem angestellten Therapeuten Ubertragen, als zu berlicksichtigen ist, dass es
sich bei einem Arztangestellten im Verhaltnis zum Arzt tatséchlich lediglich um
eine Hilfsperson im eigentlichen Sinne ohne vollwertige eigene arztliche Ausbil-
dung handelt, wahrend der angestellte Physiotherapeut seinerseits immerhin Gber
dieselbe fachliche Qualifikation verflgt wie der selbstdndig und auf eigene Rech-
nung tétige Praxisinhaber selbst. Wenn bei dieser Voraussetzung der Inhaber einer
Physiotherapiepraxis seine Aufsichtspflicht in der Regel weniger streng handhabt
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als der Arzt tiber seine Hilfspersonen, ist dies mit den erwahnten berufsethischen
Gesichtspunkten grundsatzlich durchaus vereinbar. Ob die konkrete Ausgestaltung
der Uberwachung des angestellten Therapiepersonals den Anforderungen ent-
spricht, wird aber schliesslich jeweils im Einzelfall aufgrund der konkreten Umstan-
de zu prifen sein.

7.2 Das Eidgendssische Versicherungsgericht erachtete in diesem Sinne in seinem
nicht veroffentlichten Urteil vom 23. Juni 1999 (K 170/97) die gesetzlichen und
tarifvertraglichen Uberwachungs- und Kontrollpflichten eines zur Kassenpraxis zu-
gelassenen Physiotherapeuten in Bezug auf die durch einen angestellten Physio-
therapeuten ohne kantonale Bewilligung zur selbstédndigen Berufsausiibung in der
Wohnung der Patienten ausgefiihrten Behandlungen immerhin als verletzt, indem
sich in jenem Fall der Bewilligungsinhaber geméss Sachverhaltsfeststellung in kei-
ner Weise um die vom angestellten Physiotherapeuten vorgenommenen Behand-
lungen ausserhalb der Praxis gekimmert hatte. Seine einzige Funktion in diesem
Zusammenhang bestand darin, unbesehen die von seinem Angestellten erstellten
Abrechnungen flr die Krankenkassen zu unterschreiben. Von einer auch nur an-
satzweisen Instruktion und Uberwachung konnte keine Rede sein, und zwar selbst
dann nicht, wenn von einer den Arbeitsrealitaten der Physiotherapeuten Rechnung
tragenden Auslegung des Begriffs der dauernden Uberwachung ausgegangen wird
(nicht verdffentlichtes Urteil des EVG vom 23. Juni 1999, K 170/97, Erw. 4). Das
Eidgendssische Versicherungsgericht fihrte in jenem Fall insbesondere aus, auch
wenn sich die Grundsatze in Bezug auf die Aufsicht iber &rztliches Hilfspersonal
nicht direkt auf das Verhaltnis eines selbstédndigen Physiotherapeuten zu einem
angestellten Berufskollegen tbertragen liessen, misse es als klare Verletzung der
Aufsichtspflicht gewertet werden, dass der Praxisinhaber «seine) ausserhalb der
Praxis behandelten Patienten weder jemals gesehen habe noch Einsicht in die sie
betreffenden Aufzeichnungen genommen habe. Diese Versaumnisse wdgen umso
schwerer, als es sich offenbar um vorwiegend schwerst- und chronischkranke Pati-
enten gehandelt habe. Dem Umstand, dass der angestellte Physiotherapeut an sich
selbst zur Fiihrung einer eigenen Praxis hatte zugelassen werden kénnen, mass des
Eidgenossische Versicherungsgericht dabei keine entscheidende Bedeutung zu
(nicht veroffentlichtes Urteil des EVG vom 23. Juni 1999, K 170/97, Erw. 5).

7.3 Eine weitergehende hdchstrichterliche Praxis speziell zur Frage der Aufsichts-
bzw. Uberwachungspflicht des Physiotherapeuten iiber sein angestelltes physio-
therapeutisches Personal gibt es bis zum heutigen Zeitpunkt nicht. Aus dem bisher
Gesagten lassen sich nun aber immerhin gewisse Kriterien festlegen. So erscheint
unter anderem insbesondere von Bedeutung, in welchem Umfang der Praxisinha-
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ber in seiner Praxis personlich anwesend ist, ob zumindest seine Erreichbarkeit si-
chergestellt ist, inwiefern der Praxisinhaber mit den verordnenden Arzten selbst in
Kontakt steht, ob der Praxisinhaber die Patienten seiner Praxis personlich kennt
oder zumindest Kenntnis der Patientendossiers bzw. Einsicht in die Aufzeichnun-
gen der jeweils behandelnden Therapeuten hat, wie die Zuweisung der Patienten
zu den jeweils behandelnden Therapeuten geregelt ist, ob der Praxisinhaber not-
falls auf die einzelnen Behandlungen Einfluss nehmen kann und ob die Mdglichkeit
zur personlichen Einflussnahme des Praxisinhabers namentlich in Bezug auf
schwerst- und chronischkranke Patienten sichergestellt ist. Anhand dieser Kriteri-
en wird im Einzelfall im Sinne einer Gesamtbetrachtung aller konkreten Umstande
zu entscheiden sein, ob der Aufsichtspflicht Geniige getan wurde oder nicht. Die
Frage hingegen, ob es generell unmdglich sei, gleichzeitig zwei Physiotherapiepra-
xen zu fihren, wovon die Kldgerinnen ausgehen, erscheint dabei eher von unterge-
ordneter Bedeutung und braucht nicht in allgemeiner Weise entschieden zu wer-
den. Zu erwahnen ist lediglich, dass eine entsprechende gesetzliche oder
tarifvertragliche Regelung jedenfalls nicht existiert. In Bezug auf Zahnarztpraxen
erachtet das Bundesgericht im Gegenteil ein allgemeines Verbot zur Flihrung von
mehr als zwei Zahnarztpraxen sogar ausdriicklich als im Widerspruch stehend zur
Handels- und Gewerbefreiheit nach Art. 31 aBV (BGE 113 la 38). Inwiefern dies
auch auf den vorliegenden Fall zu lbertragen ist, kann schliesslich offen bleiben,
da im Rahmen des vorliegenden Verfahrens ohnehin einzig zu prifen ist, ob die
Beklagte ihren Aufsichtspflichten in ihrer Physiotherapiepraxis in X. in gentigender
Weise nachgekommen ist. Dies Idsst sich unabhangig von der Frage beurteilen, ob
sie ihre Aufsichtspflicht auch in der Physiotherapiepraxis in Y. erfillt hat.

7.4 Aus den Unterlagen sowie aufgrund der Angaben der Beklagten bei der Partei-
befragung vom 21. Dezember 2006 ergibt sich in Bezug auf die Organisation ihrer
Physiotherapiepraxis in X., dass sie in den Jahren 2000 und 2001 jeweils drei bis
vier angestellte Therapeuten in Voll- und Teilzeitpensen beschéftigte. Die Flihrung
von Physiotherapiepraxen mit zum Teil noch bedeutend mehr angestelltem Perso-
nal entspricht dabei durchaus den ublichen Gegebenheiten, was auch bei den
Krankenversicherern ohne weiteres als bekannt vorausgesetzt werden kann und
von diesen offenbar in dieser Weise auch allgemein toleriert wird. Bei einer sol-
chen Ausgestaltung der physiotherapeutischen Tatigkeit ist es einem Praxisinha-
ber jedoch zum vornherein nicht moglich, jede Therapieeinheit, die durch sein
Fachpersonal durchgefiihrt wird, personlich und unmittelbar zu Gberwachen, zu-
mal der Praxisinhaber zumeist selbst mit der Behandlung von Patienten beschaftigt
und wahrend dieser Zeit fir sein Personal in der Regel nicht fir Fragen erreichbar
sein durfte. Eine Besprechung der Probleme, die sich im Rahmen der physiothera-
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peutischen Behandlung ergeben, sind in der Regel wohl ohnehin nicht solcherart,
dass sie noch wahrend der einzelnen Physiotherapiesitzung ein sofortiges Eingrei-
fen des Praxisinhabers, der ja nicht zwingend tber bessere berufliche Qualifikatio-
nen verflgt als der angestellte Therapeut, erfordern wirden. Vielmehr darf im Re-
gelfalle davon ausgegangen werden, dass der angestellte Therapeut bei Auftreten
allfalliger Schwierigkeiten das weitere Vorgehen in Bezug auf einen bestimmten
Patienten nach erfolgter Therapieeinheit mit dem Praxisinhaber und gegebenen-
falls mit dem zuweisenden Arzt besprechen wird. Eine durchgehende personliche
Anwesenheit des Inhabers in den Raumlichkeiten seiner Physiotherapiepraxis —
wie dies die Kldagerinnen fordern — kann unter diesen Umsténden aber nicht von
ausschlaggebender Bedeutung fiir die Beurteilung der geniigenden Uberwachung
sein. Vielmehr ist eine zweckméssige physiotherapeutische Uberwachung grund-
satzlich auch mit einer nicht durchgehenden Anwesenheit des Inhabers in seiner
Praxis denkbar, sofern der Praxisinhaber zumindest jederzeit iber die laufenden,
durch sein angestelltes Personal durchgefiihrten Behandlungen im Bilde ist. Dies
durfte die persdnliche Anwesenheit des Praxisinhabers lediglich — aber immerhin
—insoweit erfordern, als er jedenfalls regelmassig und in der Regel auch taglich in
einem der Grosse seiner Praxis angemessenen zeitlichen Umfang persdnlich an-
wesend sein muss. Vorliegend vermochte die Beklagte insgesamt glaubhaft darzu-
legen, dass sie mehrheitlich und auch téglich in ihrer Praxis in X. personlich anwe-
send war, dies zumindest ab dem 1. Juli 2000, als sie die physiotherapeutische
Tatigkeit in ihrer zweiten Praxis in Y. reduzierte. Nicht weiter zu priifen ist dabei die
von der Beklagten im Laufe des Verfahrens erwéhnte seinerzeitige zeitliche Auftei-
lung von je 70%-iger Anwesenheit in Y. und in X. Dass die Beklagte zumindest ab
dem 1. Juli 2000 tUberwiegend in X. anwesend war, kann jedenfalls als erstellt be-
trachtet werden, auch wenn in Y. nach diesem Zeitpunkt weiterhin samtliche Be-
handlungen Gber die Nummer der Beklagten selbst abgerechnet wurden. Die Fra-
ge, wie dieser Fehler schliesslich zu werten ist, bildet dabei nicht Gegenstand
dieses Verfahrens, sondern wird vom Luzerner Schiedsgericht zu prifen sein.

7.5 Zur konkreten Ausgestaltung ihrer Aufsicht liber das angestellte Therapieper-
sonal ist sodann aufgrund der Unterlagen im Weiteren festzuhalten, dass die Be-
klagte jederzeit Einblick hatte in die Patientendossiers, welche sie gemaéss ihren
Angaben auch wahrnahm. Dass die Beklagte selbst dariiber hinaus auch jeden ein-
zelnen der Patienten mit Namen héatte kennen missen, kann von ihr verninftiger-
weise nicht verlangt werden, zumal den angestellten Physiotherapeuten, welche ja
ebenfalls Uber die entsprechende berufliche Qualifikation verfugten, bei Patienten
ohne besondere Behandlungsschwierigkeiten durchaus zugetraut werden durfte, die
Behandlungen auch ohne spezielle Hilfe durch die Praxisinhaberin durchzufiihren.
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Wenn einer ihrer angestellten Physiotherapeuten mit einem Patienten indessen
keine Fortschritte erzielen konnte oder von sich aus Fragen hatte, wurde der Fall
jeweils mit der Beklagten besprochen und sie tbernahm die Patienten schliesslich
sogar selbst, wenn ein Therapeut mit der Behandlung nicht mehr weiterkam.
Schwierige Behandlungen wurden damit in der Regel durch die Beklagte personlich
durchgefiihrt. Dies gilt nach ausdriicklichen Angaben der Beklagten insbesondere
auch fur die wenigen von ihrer Physiotherapiepraxis durchgefiihrten Heimbehand-
lungen. Im Ubrigen erfolgte die Zuteilung der Patienten an die einzelnen Therapeu-
ten zwar durch das Sekretariatspersonal und nicht durch die Beklagte persdnlich,
jedoch immerhin nach deren generellen Vorgaben, was in Physiotherapiepraxen
mit mehreren Angestellten realistischerweise durchaus die Regel sein dirfte. In-
dem die Beklagte zudem bei wochentlich stattfindenden Besprechungen der Phy-
siotherapeuten mit dem fir ihre Praxis in beratender Weise tatigen Dr. C. ebenfalls
anwesend war, bei Problemféllen auch selbst mit den zuweisenden Arzten Kontakt
aufnahm und grundsatzlich jederzeit Uber ihr Mobiltelefon erreichbar gewesen
ware — wobei von dieser Moglichkeit offenbar gar nie Gebrauch gemacht werden
musste, was wiederum dafir spricht, dass ein unmittelbares Eingreifen in eine ein-
zelne Therapieeinheit ohnehin nicht der Lebenswirklichkeit bei Physiotherapiebe-
handlungen entsprechen diirfte —, konnte sie jedenfalls auf samtliche Physiothera-
piebehandlungen in ihrer Praxis in zweckmassiger Weise Einfluss nehmen. Wie die
Beklagte glaubhaft darzulegen vermochte, hat sie diese Uberwachungsmdglichkei-
ten auch durchaus im notwendigen Ausmass genutzt. Gegenteiliges konnte ihr von
Seiten der Klégerinnen jedenfalls nicht nachgewiesen werden.

7.6 Ist demnach festzuhalten, dass die Beklagte zwar nicht vollzeitlich, aber doch
immerhin Uberwiegend in ihrer Physiotherapiepraxis in X. personlich anwesend
war, sie darUber hinaus jederzeit bei entsprechender Notwendigkeit auf die laufen-
den Behandlungen durch ihre angestellten Therapeuten Einfluss nehmen konnte
und dies auch tat, kann ihr zumindest bezogen auf die Physiotherapiepraxis in X.
nicht der Vorwurf der Verletzung ihrer Aufsichtspflicht gemacht werden. Eine Riick-
forderung der von den Klagerinnen erbrachten Leistungen ldsst sich somit auch
unter diesem Gesichtspunkt nicht rechtfertigen.

Urteil des Verwaltungsgerichts als Schiedsgericht geméss Art. 89 KVG vom 20.
November 2007 S 2003/29
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§ 4 Abs. 3 des Gesetzes betreffend individuelle Pramienverbilligung in der Kran-
kenpflegeversicherung (PvKG, auch IPVG genannt) — Fiir den Anspruch auf Pra-
mienverbilligung sind die persdénlichen und familiaren Verhaltnisse am 1. Januar
des Anspruchjahres massgebend.

Sachverhalt:

Am 25. Januar 2007 wurde A geboren. B reichte fiir sich, seine Ehegattin C und
seinen Sohn A das Formular «Individuelle Pramienverbilligung in der Krankenpfle-
geversicherung 2007y fristgerecht bei der Einwohnerkontrolle Zug ein. Mit Verfi-
gung vom 29. Mai 2007 gewahrte die Ausgleichskasse Zug B und C fir das Jahr
2007 je eine Pramienverbilligung von CHF 528.—. A wurde nicht beriicksichtigt.

Aus den Erwédgungen:

4. Nach § 4 Abs. 3 PvKG sind die personlichen und familigren Verhaltnisse am
1. Januar des Anspruchjahres massgebend. Aus Griinden der Rechtssicherheit und
der rechtsgleichen Behandlung muss fiir die Beurteilung der Anspruchsberechti-
gung im Regelfall auf einen konkret bestimmten Zeitpunkt abgestellt werden kén-
nen. Wie des Weiteren aus dem Marginale zu § 4 PvKG «Anspruchsberechtigte
Personeny hervorgeht, beschlagt diese Bestimmung allein den Kreis der anspruchs-
berechtigten Personen (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug vom
29. Januar 1998, S 1997 3, Erw. 2a). Es ist somit massgebend, aus wie vielen obli-
gatorisch krankenpflegeversicherten und pramienpflichtigen (und somit exklusive
ungeborene Kinder) Personen eine gemeinsam besteuerte Familie am erwahnten
Stichtag besteht.

Aus den Akten ergibt sich, dass A am 25. Januar 2007 geboren worden ist. Am fur
den Pramienverbilligungsanspruch entscheidenden 1. Januar 2007 waren demnach
lediglich die beiden in der Verfiigung der Beschwerdegegnerin vom 29. Mai 2007
beriicksichtigten Beschwerdefiihrer obligatorisch krankenpflegeversichert und
pramienpflichtig. Die Pramienzahlungspflicht von A wurde erst riickwirkend auf
den 1. Januar 2007 festgelegt (vgl. Versicherungspolice vom 30. Januar 2007).
Dass die Beschwerdeflhrer unter diesen Umsténden fir den Januar 2007 bzw.
fur das ganze Jahr 2007 die vollen Pramien fir A zahlen missen, ist nach dem Ge-
sagten irrelevant. In Beachtung des unmissverstandlich formulierten § 4 Abs. 3
PvKG hat die Beschwerdegegnerin bei der Berechnung des Anspruches auf eine
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Pramienverbilligung im Jahr 2007 zu Recht lediglich die beiden Beschwerdefiihrer
—nicht aber A — berlcksichtigt. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und
ist daher abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. November 2007 S 2007/92

Art. 1a Abs. 2 lit. b KVG — Keine subsididre Leistungspflicht der Krankenversi-
cherung, wenn ein Versicherter im Zeitpunkt des Unfalls obligatorisch bei der
Unfallversicherung versichert war. Die im Heim anfallenden Pflegekosten, auch
wenn sie nach BESA abgerechnet werden, sind somit nicht von der Krankenver-
sicherung zu ibernehmen.

Aus den Erwagungen:

5.4 Die Heilbehandlung kann sowohl in einer Heilanstalt als auch zu Hause durch-
gefiihrt werden (vgl. Art. 15 und 18 UVV). Die Hauspflege i. S. von Art. 18 UVV
umfasst die Heilbehandlung und die medizinische Pflege, jedoch nicht die nicht-
medizinische Pflege wie etwa die Hilfeleistungen an den Betroffenen bei den alltag-
lichen Lebensverrichtungen, z. B. die Fiuhrung des Haushalts. Unter Heilbehand-
lung und medizinischer Pflege zu Hause versteht das Unfallversicherungsrecht
nicht bloss die wahrend einer beschrankten Zeit dauernde Heilbehandlung, welche
die Genesung des Versicherten zum Ziel hat. Die Unfallversicherung hat auch
dann, wenn eine dauernde Pflege ndtig und eine Heilung im Sinne einer vollen Re-
habilitation nicht zu erwarten ist, die bei einer Hauspflege anfallenden Kosten zu
ubernehmen (vgl. Alexandra Rumo-Jungo, Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Sozialversicherungsrecht, UVG, 3. Aufl., Art. 10 UVG, S. 94). Nicht ausdriick-
lich geregelt ist, ob die Unfallversicherung auch die ausser Hause, d. h. bei einem
Pflegeheimaufenthalt, anfallenden Kosten fiir eine dauernde notwendige medizini-
sche Pflege zu Ubernehmen hat. Ob dies der Fall ist, kann vorerst dahin gestellt
bleiben. Zu prifen gilt es vorab grundséatzlich, ob die im Heim Kastanienbaum er-
brachten Leistungen Uberhaupt eine Heilbehandlung bzw. medizinische Pflege im
Sinne von Art. 18 UVV darstellen oder nicht.
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5.6 Aus diesen Ausflhrungen geht hervor, dass der Beschwerdefihrer in den Kate-
gorien Korperpflege (Aufforderung dazu und Kontrolle), zeitliche Orientierung
(sinnvolle Tagesstruktur) und Gesundheits- und Behandlungspflege (Kontrolle der
Einnahme der antiepileptischen Medikation) Leistungen beansprucht. Diese Leis-
tungen konnen nicht als medizinische im Sinne von Art. 18 UVV gesehen werden,
denn es handelt sich um die in diesem Artikel umschriebenen Hilfeleistungen an
den Betroffenen bei alltaglichen Lebensverrichtungen, somit um nichtmedizinische
Pflege. Die vom Beschwerdefiihrer beanspruchten Hilfeleistungen werden im Grun-
de bereits von der Hilflosenentschadigung gedeckt [Hilfe Dritter in verschiedenen
Lebensverrichtungen, vgl. dazu Kreisschreiben tber Invaliditat und Hilflosigkeit in
der Invalidenversicherung (KSIH), Rz. 8010, 8014—8024; Art. 26 UVG i. V. mit Art.
42 IVG und Art. 37 IVV.] Die SUVA hat demnach von Gesetzes wegen fir diese
Pflegeleistungen nicht gesondert aufzukommen. Ob die Krankenversicherung hin-
gegen daftr aufzukommen hat, was im Folgenden zu prifen sein wird, ist fir die
SUVA irrelevant.

6.1 Da es sich — wie oben ausgefiihrt — bei den vorliegenden Pflegeleistungen nicht
um eine Heilbehandlung im Sinne von Art. 10 UVG handelt, sind die Ausfiihrungen
der Parteien zu den Artikeln 64 Abs. 1 ATSG und 67 Abs. 2 ATSG irrelevant, geht es
dort «lediglichy um Heilbehandlung in Heilanstalten, d. h. Spitdlern, und nicht —
wie vorliegend — um Pflege in einem Pflegeheim. Eine Berufung auf Art. 67 ATSG ist
nur moglich, wenn ein Aufenthalt in einer Heilanstalt vorliegt. Insofern ist auch
nicht néher auf den von den Parteien zitierten Entscheid des EVG (BGE 125V 297)
einzugehen (vgl. dazu Kieser, Kommentar zum ASTG, Art. 67 Rz. 7, 8 und 20).

6.2 Das Bundesgesetz tber die Krankenversicherung vom 18. Marz 1994 (KVG) re-
gelt die soziale Krankenversicherung. Sie umfasst die obligatorische Krankenpfle-
geversicherung und eine freiwillige Taggeldversicherung (Art. 1a Abs. 1 KVG). Die
soziale Krankenversicherung gewahrt Leistungen bei Krankheit (lit. a), bei Unfall,
soweit dafiir keine Unfallversicherung aufkommt (lit. b), und bei Mutterschaft
(lit. c) (Art. 1a Abs. 2 KVG).
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6.2.2 Auf die Frage, ob die Beschwerdegegnerin grundsatzlich Leistungen bei ei-
nem Unfall gewahrt, ist im Folgenden naher einzugehen bzw. ist Art. 1a Abs. 2 lit. b
KVG (aArt. 1 Abs. 2 lit. b KVG) genauer zu betrachten. Der Botschaft ber die Revi-
sion der Krankenversicherung vom 6. November 1991 ist auf S. 48 zu entnehmen,
dass die soziale Krankenversicherung nicht nur die Krankheit, sondern auch den
Unfall und die Mutterschaft abdecke. Unfélle seien jedoch nur gedeckt, soweit sie
nicht von einer obligatorischen oder privaten Unfallversicherung ibernommen
wirden. In diesem Bereich sei die soziale Krankenversicherung subsidiar, das
heisst sie konne zur Deckung von Kosten gezwungen sein, die nicht von einer Un-
fallversicherung getragen wirden. Dieser subsidiaren Unfallversicherung komme
eine besondere Bedeutung zu fir Kinder, fir Hausfrauen, fiir Betagte und fiir Per-
sonen «zwischen zwei Anstellungeny, die sehr haufig nicht gegen Unfall versichert
seien (vgl. S. 29 Botschaft, a. a. O.).

6.2.3 Der schwere Motorradunfall, den der Beschwerdefiihrer am 18. Januar 1991
erlitten hat, ist von der obligatorischen Unfallversicherung, der SUVA, gedeckt. Die
SUVA kam fir samtliche Heilbehandlungen auf und richtet dem Beschwerdefiihrer
mit Verfligung vom 27. Oktober 1994 eine Integritatsentschadigung, eine Invali-
denrente und eine Hilflosenentschadigung aus. Eine subsididre Leistungspflicht
der Krankenversicherung greift somit im vorliegenden Fall nicht, da der Beschwer-
deflihrer im Zeitpunkt des Unfalls obligatorisch bei der SUVA versichert war und
sein Unfall, d. h. die daraus entstandenen Kosten, gedeckt sind.

6.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die im Heim Kastanienbaum anfallen-
den Pflegeleistungskosten, auch wenn diese nach BESA abgerechnet werden, von
der Beschwerdegegnerin nicht zu Ubernehmen sind. Der Beschwerdeflhrer hat fir
diese Kosten selbst aufzukommen bzw. diese mit der von der Unfallversicherung
ausgerichteten Hilflosenentschéadigung zu begleichen. Die Beschwerde erweist
sich somit als unbegriindet und muss abgewiesen werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Juni 2007 S 2005/158
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Art. 10 Abs. 1 UVG — Den obligatorischen Unfallversicherer trifft keine Leis-
tungspflicht in Bezug auf eine nach einem Unfall durchgefiihrte Osteopathie-
Behandlung.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemass Art. 10 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber die Unfallversicherung vom
20. Méarz 1981 (UVG) hat der Versicherte Anspruch auf die zweckméassige Behand-
lung der Unfallfolgen, namentlich auf die ambulante Behandlung durch den Arzt,
den Zahnarzt oder auf deren Anordnung durch eine medizinische Hilfsperson so-
wie im weitern durch den Chiropraktor (lit. a). Fraglich und vorliegend zu entschei-
den ist, ob unter diese Leistungspflicht des obligatorischen Unfallversicherers
auch eine Osteopathie-Behandlung fallt.

2.1 Wahrend fur das frilhere KUVG der Grundsatz galt, dass die arztliche Behand-
lung in diagnostischer wie in therapeutischer Hinsicht wissenschaftlich sein muss,
und im Gbrigen auch bestimmt war, wer lber die Frage der wissenschaftlichen An-
erkennung entscheidet, enthalten UVG und UVV keine entsprechende Regelung
mehr. Dennoch wird das Erfordernis der Wissenschaftlichkeit der arztlichen Tatig-
keit auch im Bereich der obligatorischen Unfallversicherung als selbstverstandlich
vorausgesetzt. Gemass Art. 10 Abs. 3 Satz 1 UVG konnte der Bundesrat die Leis-
tungspflicht der Versicherung nédher umschreiben und damit unter anderem auch
festlegen, welche Vorkehren als wissenschaftlich anerkannt gelten und wer im
Zweifelsfall hierliber zu entscheiden hatte. Von dieser Befugnis hat er bis heute je-
doch keinen Gebrauch gemacht, dies weil den betreffenden Fragen in der Unfall-
versicherung aufgrund von Art. 48 Abs. 1 UVG nicht dieselbe Bedeutung zuzukom-
men scheint wie in der Krankenversicherung. Denn nach dieser Bestimmung kann
der Versicherer die ndtigen Anordnungen zur zweckmaéssigen Behandlung des Ver-
sicherten treffen. Er darf daher — aufgrund des in der obligatorischen Unfallversi-
cherung geltenden Naturalleistungsprinzips — die diagnostischen und therapeuti-
schen Massnahmen im Einzelfall festlegen und damit insbesondere auch lber
deren wissenschaftliche Anerkennung entscheiden. Dabei wird er sich freilich re-
gelméassig an die Praxis der Krankenversicherung halten und gerade mit Blick auf
die bei ihm liegende Verantwortlichkeit flr allfdllige Schadigungen durch die Heil-
behandlung (Art. 6 Abs. 3 UVG) kaum Vorkehren zulassen, die dort als unwissen-
schaftlich oder als wissenschaftlich umstritten gelten (BGE 123 V 59 Erw. 2b/bb
mit zahlreichen Hinweisen). Den im Bereich des Krankenversicherungsrechts gel-
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tenden Regeln kommt nach dem Gesagten im hier interessierenden Zusammen-
hang auch fir den Bereich der Unfallversicherung entsprechende Bedeutung zu.

2.2 Art. 32 Abs. 1 KVG setzt fiir eine Ubernahme der Kosten bei samtlichen im
Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zu erbringenden Leistun-
gen (Art. 25 bis 31 KVG) voraus, dass diese wirksam, zweckmassig und wirtschaft-
lich sein mussen (Satz 1). Die Wirksamkeit muss nach wissenschaftlichen Metho-
den nachgewiesen werden (Satz 2), wobei sie — ebenso wie die Zweckmassigkeit
und die Wirtschaftlichkeit der Leistungen — periodisch tberprift wird (Art. 32
Abs. 2 KVG). Nach Art. 33 Abs. 1 KVG kann der Bundesrat die von Arzten und Arz-
tinnen erbrachten Leistungen bezeichnen, deren Kosten von der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen lber-
nommen werden. Gemass Art. 33 Abs. 3 KVG bestimmt der Bundesrat, in welchem
Umfang die obligatorische Krankenpflegeversicherung die Kosten einer neuen oder
umstrittenen Leistung Ubernimmt, deren Wirksamkeit, Zweckmassigkeit oder Wirt-
schaftlichkeit sich noch in Abklarung befindet. Er setzt Kommissionen ein, die ihn
bei der Bezeichnung der Leistungen beraten (Art. 33 Abs. 4 Satz 1 KVG), wobei er
die Aufgaben nach den Abs. 1-3 von Art. 33 KVG dem Departement oder dem
Bundesamt ubertragen kann (Art. 33 Abs. 5 KVG). Nach Ausilibung dieser Subdele-
gationskompetenz durch den Bundesrat (vgl. Art. 33 der Verordnung Gber die Kran-
kenversicherung vom 27. Juni 1995, KVV) hat das EDI im Rahmen der Verordnung
Uber die Leistungen in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung vom
29. September 1995 (Krankenpflege-Leistungsverordnung, KLV) unter anderem die
in Art. 33 Abs. 1 und 3 KVG (bzw. Art. 33 lit. a und ¢ KVV) angesprochenen Leis-
tungen bezeichnet und die Voraussetzungen sowie den Umfang der KostenUber-
nahme durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung bestimmt (Art. 1 KLV
in Verbindung mit Anhang 1). Nach dem in Erwégung 2.1 Gesagten kann davon
ausgegangen werden, dass auch ein obligatorischer Unfallversicherer jedenfalls
dann nicht zur entsprechenden Leistungserbringung verpflichtet ist, wenn die in
Frage stehende Heilmethode nicht im erwahnten Anhang 1 zur KVV enthalten ist.

3. Bei der Osteopathie handelt es sich nun um eine Heilmethode, welche vom ame-
rikanischen Arzt Andrew Taylor Still (1828—1912) entwickelt wurde. Wahrend in
den USA die Osteopathie zum Teil an den Universitdten gelehrt wird, wird die Os-
teopathie in der Schweiz erst seit einigen Jahren angeboten und gilt noch nicht als
anerkannte Heilmethode. In der Osteopathie werden funktionelle Beschwerden be-
handelt, indem versucht wird, allein mit den Handen verspannte und blockierte
Stellen im Kdrper zu lockern. Es liegt dabei die Ansicht zugrunde, dass die Struktu-
ren des Korpers, also Knochen, Bander und Muskeln, bedeutend wichtiger und ein-
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flussreicher auf die Kdrperfunktionen seien, als dies in der Schulmedizin allgemein
angenommen wird. Visuell und tber die Berihrung mit den Handen wird die Be-
weglichkeit von Wirbelsaule und Gelenken geprift. Die Hand ertastet die Elastizitat
und Beweglichkeit des Gewebes und auch einzelner Organe. Die Therapie erfolgt
mit verschiedenen Handgriffen und Techniken.

3.1 Im Anhang 1 zur KVV wird die Osteopathie unter der Rubrik Komplementarme-
dizin nicht erwahnt und sie wird dementsprechend auch von der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung nach KVG nicht Gbernommen. Diverse Krankenkassen
haben zwar die Osteopathie inzwischen in ihren Leistungskatalog aufgenommen,
dies allerdings lediglich im Rahmen von Zusatzversicherungen nach VVG. Der
Schweizer Verband fiir Osteopathie (SAOM, seit 1. Januar 2007 Schweizer Verband
fir Osteopathen, FSO-SVO) weist dementsprechend denn auch die Patienten auf
seiner Homepage (www.saom.ch) ausdricklich darauf hin, beziglich einer Kosten-
rickerstattung personlich und vor der Behandlung mit der Krankenkasse Rick-
sprache zu halten. Wird die Osteopathie demnach aber von der obligatorischen
Pflegeversicherung nach KVG nicht Ubernommen, so kann nach dem Gesagten
auch fiir den Bereich der obligatorischen Unfallversicherung keine entsprechende
Leistungspflicht statuiert werden. Auch das Eidgendssische Versicherungsgericht
bezeichnet die Osteopathie als alternativmedizinische Massnahme, deren Wirk-
samkeit umstritten ist (Urteil des EVG vom 28. Juni 2005, U 376/04, Erw. 3.2.2),
und es geht dementsprechend — worauf die Beschwerdegegnerin zutreffend hin-
weist — ohne weiteres davon aus, dass in Bezug auf Osteopathie-Behandlungen
keine Leistungspflicht der obligatorischen Unfallversicherung besteht (Urteil des
EVG vom 10. April 2006, U 398/04, Erw. 1).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. Januar 2007 S 2006/170
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Nichtanwendbarkeit von Art. 44 ATSG bei versicherungsinternen Gutachten in
Verfahren nach IVG und UVG; Zuldssigkeit von Aktengutachten.

Aus den Erwagungen:

6.2 Nach Art. 44 ATSG ist der Versicherungstrager, der zur Abklarung des Sachver-
halts ein Gutachten einer oder eines unabhangigen Sachversténdigen einholen
muss, verpflichtet, der Partei deren oder dessen Namen bekannt zu geben. Diese
kann den Gutachter aus triftigen Griinden ablehnen und sie kann Gegenvorschlage
machen. Zu beachten gilt, dass Art. 44 ATSG ausschliesslich auf die unabhédngigen
Gutachter Anwendung findet. Bei verwaltungsinternen Gutachtern — wie auch bei
Vertrauensarzten — kommen die umschriebenen Mitwirkungsrechte indes praxis-
gemass nicht zur Anwendung. Immerhin ergibt sich aus der Praxis, dass sowohl
versicherungsinterne wie versicherungsexterne Gutachter an sich unabhéngig sein
muissen, so dass der Terminus «unabhéngigy fir die Unterscheidung zwischen ver-
sicherungsinternen und -externen Personen nicht massgebend ist. Verlangt ist al-
lemal eine Unabhangigkeit im Sinne der Beachtung von Ausstandsgriinden (vgl.
Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, Zirich 2003, Art. 44 Rz. 6 und 7 sowie dort zitierte
Literatur und Praxis, insbesondere BGE 123 V 331 ff.).

6.3 Nach Lehre und Rechtsprechung ist ein Aktengutachten nicht an sich unzuver-
lassig. Entscheidend ist, ob schon geniigend Unterlagen aufgrund anderer person-
licher Untersuchungen und Abklarungen vorliegen, diese Daten unbestritten sind
und der Gutachter sich demgemaéss aufgrund der vorhandenen Unterlagen ein voll-
standiges Bild Uber die Anamnese, den Krankheitsverlauf und die medizinische Si-
tuation im massgebenden Zeitpunkt verschaffen konnte. Ferner muss der Untersu-
chungsbefund liickenlos vorliegen, d.h. der Experte muss sich aufgrund der
Unterlagen ein gesamthaft lickenloses Bild machen konnen (vgl. Fredenhagen,
Das arztliche Gutachten, 2. Auflage 1985, S. 68; RKUV 1988 Nr. U 56 S. 370 f.
Erw. 5b; Urteile des EVG vom 31. Juli 2001 [U 122/00] Erw. 1c und vom 14. August
2001 [U 139/01] Erw. 2a, sowie vom 26. November 2003 [U 312/02] Erw. 2.3 und
vom 22. Februar 2005 [U 189/04] Erw. 3.2.2).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. September 2007 S 2005/219
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§ 5 Abs. 1 und 2 KZG — Kirzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem
Lohn. Ob ein Beitragsumgehungstatbestand vorliegt, ist insbesondere in sol-
chen Fallen zu prifen, in welchen der Kinderzulagenbeziiger in leitender Stel-
lung einer Gesellschaft tatig ist und in dieser Eigenschaft selbst bestimmen
kann, welchen Lohn er sich auszahlen will.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

A. ist Leiter der Zweigniederlassung der X. Ltd in Zug mit Einzelzeichnungsberech-
tigung. Im Jahr 2005 rechnete die X. Ltd fir A. unter Angabe eines vollen Ar-
beitspensums mit der Ausgleichskasse einen Lohn von CHF 30°000.— ab. Mit Ver-
fugung vom 30. Mdrz 2006 bzw. mit Einspracheentscheid vom 12. Mai 2006 setzte
die Familienausgleichskasse des Kantons Zug den Kinderzulagenanspruch fiir das
Jahr 2005 auf 49% der vollen Zulagen fest, was sie im Wesentlichen damit begriin-
dete, dass im Vergleich zum moglichen Einkommen als Leiter einer Zweigniederlas-
sung nur ein unterdurchschnittlicher Lohn abgerechnet worden sei. Dagegen fuhrt
A. Beschwerde beim Verwaltungsgericht mit dem Antrag auf Zusprechung der vol-
len Kinderzulagen.

Aus den Erwdgungen:

3. Einer naheren Uberpriifung bedarf nun vorliegend insbesondere der Umstand,
dass der Beschwerdeflhrer Leiter der Zweigniederlassung der X. Ltd, (...), in Zug
ist und ihm geméass Auszug aus dem Handelsregister Einzelzeichnungsberechti-
gung eingerdumt worden ist. Es stellt sich dabei einerseits die Frage, inwieweit der
Beschwerdeflihrer selbst an der Arbeitgebergesellschaft beteiligt ist, andererseits
aber namentlich auch, inwiefern er in seiner Eigenschaft als Leiter der Zweignie-
derlassung selbst bestimmen kann, welchen Lohn er sich auszahlen will. Dies blie-
be némlich einem normalen Arbeitnehmer verwehrt. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kann sich aus einer solchen Konstellation in der Tat ein Beitrags-
umgehungstatbestand ergeben, jedenfalls dann, wenn der Betreffende keine plau-
siblen und belegten Erklarungen in Bezug auf die Hohe des Lohnes abzugeben ver-
mag. Es ist offensichtlich, dass die Festsetzung eines unverhéaltnisméssig niedrigen
Lohnes Auswirkungen auf die vom Arbeitgeber an die Ausgleichskasse zu leisten-
den Beitrage und den Unternehmensgewinn hat. So werden durch die Auszahlung
eines tieferen Lohns auf der einen Seite die von der Lohnhdhe abhangigen Beitra-
ge verringert (vgl. § 18 KZG) und auf der anderen Seite der Unternehmensgewinn
gesteigert. Hiervon profitiert der Arbeitnehmer, welcher wirtschaftlich massgeb-
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lich an der Arbeitgeberin beteiligt ist und zugleich Kinderzulagen bezieht, was
unter bestimmten Umsténden durchaus als stossend zu bezeichnen ist (vgl. dazu
Urteil des Bundesgerichts vom 11. August 2006, 2P.108/2006).

3.3 Indem die Familienausgleichskasse den Kinderzulagenanspruch vorliegend be-
reits mit dem allgemeinen Hinweis auf den ungewohnlich tiefen Lohn des Be-
schwerdeflihrers gekirzt hat — was nach dem Gesagten indessen in dieser Weise
als Begriindung fiir eine Kiirzung alleine noch nicht geniligt —, hat sie die naheren
Umsténde des Zustandekommens des unterdurchschnittlichen Lohnes keiner néa-
heren Abklarung unterzogen. So lasst sich den vorhandenen Unterlagen insbeson-
dere nicht entnehmen, worin genau die Arbeit des Beschwerdefihrers flr die X.
Ltd besteht, ob der Beschwerdefihrer tatsachlich tber die Hohe seines eigenen
Lohnes selbst bestimmen kann, ob die Zweigniederlassung der X. Ltd in Zug neben
dem Beschwerdeflhrer noch weitere Arbeitnehmer beschéftigt, welche allenfalls
einen hoheren Lohn als der Beschwerdefiihrer beziehen, und ob der vom Be-
schwerdeflhrer bezogene Lohn zumindest in einem vernlnftigen Verhéltnis steht
zum wirtschaftlichen Wert seiner fiir die Arbeitgeberin geleisteten Arbeit. Aufgrund
der Aktenlage lasst sich unter diesen Umstanden aber nicht beurteilen, ob der Be-
zug der vollen Kinderzulagen als rechtsmissbrauchlich im Sinne einer Beitragsum-
gehung zu werten ist. Die Vornahme der fraglichen Abklarungen wird die Familien-
ausgleichskasse daher nachzuholen haben, indem sie beispielsweise die
Buchhaltungsabschlisse der Zweigniederlassung der X. Ltd in Zug sowie weitere
Erklarungen durch den Beschwerdefihrer selbst oder allfalliger anderer massgebli-
cher Personen einzuholen haben wird. In diesem Rahmen wird insbesondere auch
dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers nachzugehen sein, dass er schliesslich
durch die Organe der Arbeitslosenversicherung zur Annahme der Stelle bei der X.
Ltd angehalten worden sei. Die Beschwerde ist demnach insofern gutzuheissen,
als die Verfligung vom 30. Mérz 2006 sowie der Einspracheentscheid vom 12. Mai
2006 aufzuheben sind und die Sache zur Vornahme der genannten Abklarungen
und zum entsprechenden Neuentscheid im Sinne der Erwdgungen an die Familien-
ausgleichskasse zuriickzuweisen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. April 2007 S 2006/78
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§ 5 Abs. 1 und 2 KZG — Kirzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem
Lohn. Der Umstand, dass jemand einen unterdurchschnittlichen Lohn bezieht,
genugt fir sich alleine noch nicht, um vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer
entsprechend teilzeitbeschaftigten Personen nach § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG zu
behandeln. In solchen Féllen muss bezogen auf die konkreten Umsténde ein ei-
gentlicher Beitragsumgehungstatbestand im Sinne eines rechtsmissbrauchli-
chen Verhaltens vorliegen, damit der Kinderzulagenanspruch gekirzt werden
kann (Praxisédnderung).

Aus den Erwagungen:

2. Geméass § 5 Abs. 1 KZG haben haupt- und nebenberufliche Arbeitnehmer mit
einem Kind oder mehreren Kindern, deren nichtlandwirtschaftliche Arbeitgeber
diesem Gesetz unterstellt sind, Anspruch auf Kinderzulagen fir jeden vollen Ar-
beitsmonat. Die Kinderzulage betragt gemass § 10 Abs. 1 KZG fir das erste und
zweite zulagenberechtigte Kind je CHF 250.— pro Monat und fir die folgenden
zulagenberechtigten Kinder je CHF 300.— pro Monat. Teilzeitbeschéftigte Arbeit-
nehmer haben Anspruch auf eine der Arbeitszeit entsprechende Teilzulage (§ 5
Abs. 2 Satz 1 KZG). Bei regelmassiger Beschaftigung als Arbeitnehmer wahrend
des ganzen Monats sind die Kinderzulagen nach dem Monatssatz zu berechnen.
Bei Teilzeitbeschéaftigung werden die Ansatze entsprechend gekdirzt (§ 3 Abs. 1 der
Vollziehungsverordnung zum KZG vom 28. Mérz 1983, VVKZG; BGS 844.411). Ist
die tatsachliche Arbeitszeit nicht oder nur schwer feststellbar, so wird sie in der
Regel aufgrund der tatsachlichen Lohnsumme und eines angenommenen, ange-
messenen Taglohnes ermittelt (§ 3 Abs. 3 VVKZG).

2.1 Diese gesetzlichen Regelungen sehen dem Wortlaut nach eine Kiirzung der Kin-
derzulagen nur fir Félle vor, in denen jemand nicht das ganze Jahr (iber einer Voll-
zeitbeschaftigung nachgeht bzw. diese nicht nachweisen kann (vgl. § 5 Abs. 2 KZG
und § 3 Abs. 3 VVKZG). Ansonsten kommen Teilzulagen laut Gesetz bloss noch in
Féllen vor, in denen mehrere Personen einen Anspruch auf Kinderzulagen fiir das
gleiche Kind geltend machen kdénnen (sog. Anspruchskonkurrenz, vgl. dazu § 8
KZG). Es bedarf somit triftiger Griinde, um — nachweislich — vollzeitbeschaftigten
Arbeitnehmern wegen eines unterdurchschnittlichen Lohnes Teilzulagen statt Voll-
zulagen auszurichten, sei es auf dem Wege der (ergédnzenden) Gesetzesauslegung
oder der Lickenfullung. Dabei ist fraglich, ob der Umstand, dass sich die Familien-
ausgleichskasse aus Beitragen der Arbeitgeber finanziert, die 1,6% der gesamten
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vom Arbeitgeber jeweils ausbezahlten Léhne ausmachen (vgl. § 18 KZG), fir sich
alleine genlgt, um vollzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer mit einem unterdurchschnitt-
lichen Lohn entsprechend teilzeitbeschéftigten Personen nach § 5 Abs. 2 Satz 1
KZG zu behandeln. Auch wenn namlich in einigen Bereichen der Sozialversiche-
rung die Hohe der Leistungen in Relation zur Hohe der geleisteten Beitrage steht,
trifft das fur die Kinderzulagen nach der Konzeption der gesetzlichen Regelung im
Kanton Zug prinzipiell nicht zu. Der Betrag der Kinderzulagen ist vielmehr fur alle
vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmer ungeachtet der Hohe ihres Lohnes und der vom
Arbeitgeber geleisteten Beitrage gleich. Entgegenzuwirken ist aber jedenfalls einer
rechtsmissbrauchlichen Berufung auf das Kinderzulagengesetz, denn das Rechts-
missbrauchsverbot als Teilgehalt des Grundsatzes von Treu und Glauben untersagt
die zweckwidrige Berufung auf ein Rechtsinstitut zur Verwirklichung von Interes-
sen, die dieses Rechtsinstitut nicht schitzen will. Das Rechtsmissbrauchsverbot
beansprucht auch im 6ffentlichen Recht ohne ausdrickliche Normierung allgemei-
ne Geltung (Urteil des Bundesgerichts vom 11. August 2006, 2P.108/2006, mit
Hinweisen). Wie in einem Fall rechtsmissbréuchlichen Verhaltens schliesslich vor-
zugehen ist, hat sich nach der Art des Umgehungstatbestandes zu richten. In Be-
tracht fallen dabei eine Kirzung der Kinderzulagen in entsprechender Anwendung
von § 5 Abs. 2 KZG, die Erhebung von Beitrédgen an die Ausgleichskasse auf ander-
weitige Gewinnausschittungen und dergleichen (vgl. BGE 113 V 96 Erw. 4c) oder
die analoge Anwendung der Regelungen flr Selbstandige (§ 6 KZG).

2.2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind die Organe der Sozialver-
sicherungen ebenso wenig wie die Steuerbehdrden verpflichtet, die zivilrechtliche
Form, in der ein Sachverhalt erscheint, unter allen Umstanden als verbindlich an-
zusehen. Dies gilt namentlich dann, wenn eine Beitragsumgehung vorliegt. Eine
Beitragsumgehung ist in Analogie zu den in der steuerrechtlichen Praxis und Dokt-
rin entwickelten Kriterien anzunehmen, wenn

— die von den Beteiligten gewahlte Rechtsgestaltung als ungewdhnlich, sachwidrig
oder absonderlich, jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten vollig unange-
messen erscheint,

—anzunehmen ist, dass diese Wahl missbréuchlich und lediglich deshalb getroffen
worden ist, um Beitrdge einzusparen, welche bei sachgemésser Ordnung der Ver-
héltnisse geschuldet wéren,

— und das gewahlte Vorgehen tatsdchlich zu einer erheblichen Beitragsersparnis
fihren wirde.
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Sind diese drei Voraussetzungen erflllt, so ist zu entscheiden, wie wenn die Umge-
hungshandlung nicht stattgefunden hatte, und der Beitragspflicht ist die Ordnung
zugrunde zu legen, die sachgeméss dem vom Beitragspflichtigen erstrebten wirt-
schaftlichen Zweck entsprochen héatte (BGE 113 V 94 Erw. 4b mit Hinweisen).

3. Die Familienausgleichskasse halt dem Beschwerdefthrer in ihrer Argumentation
vorab zumindest unterschwellig vor, er habe die GmbH im Jahr 2001 allenfalls auch
deshalb gegriindet, um u. a. den in einem Verfahren des Jahres 2000 streitgegen-
standlichen Anspruchsgrenzen fir Selbstéandigerwerbende zu entgehen. Damit
macht die Familienausgleichskasse sinngemass die Rechtsmissbrauchlichkeit der
vom Beschwerdeflihrer gewahlten Rechtsform als solche geltend.

Ubt jemand eine Erwerbstétigkeit als Angestellter der von ihm beherrschten und
nach ihm benannten Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung aus, so entspricht dies nach der Rechtsprechung einer allgemein ublichen
rechtlichen Ausgestaltung der eigenen Tatigkeit, welche weder als ungewdhnlich,
sachwidrig noch als absonderlich zu bezeichnen ist, denn eine Einzelperson kann
sich dieser Rechtsformen insbesondere auch fir ihre Haftungsbeschrankung be-
dienen, welche grundsatzlich auch zugunsten des Alleineigentimers gilt (BGE 113
V 95 Erw. 4c mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts vom 11. August 2006,
2P.108/2006). Auch wenn also vorliegend der Beschwerdeflihrer die Rechtsform
der GmbH im Jahr 2001 vor allem deshalb gewéhlt haben mag, weil seine jahrli-
chen Einkiinfte als bisher Selbstandigerwerbender in Zukunft die Anspruchsgrenze
Uberschreiten konnten und er dadurch nicht mehr in den Genuss der Kinderzula-
gen kame, so ist darin jedenfalls kein Umgehungstatbestand bzw. rechtsmiss-
bréuchliches Verhalten zu sehen. Die rechtliche Selbstandigkeit der X. GmbH ist
daher vorliegend in jedem Fall zu respektieren und der Beschwerdefiihrer als Un-
selbsténdigerwerbender zu behandeln. Die Familienausgleichskasse ist denn auch
tatsachlich so verfahren, ansonsten sie dem Beschwerdefihrer bei einem Einkom-
men von jedenfalls mehr als CHF 41°500.— einen Kinderzulagenanspruch wegen
Uberschreitens der Anspruchsgrenze nach § 6 KZG ganz hatte verweigern miissen.

4. Einer ndheren Uberpriifung bedarf indessen insbesondere der Umstand, dass
der Beschwerdefiihrer geschaftsfiihrender Gesellschafter und zusammen mit sei-
ner Ehefrau wirtschaftlicher Eigentimer der Gesellschaft ist und in dieser Eigen-
schaft selbst bestimmen kann, welchen Lohn er sich auszahlen will. Dies bleibt
einem normalen Arbeitnehmer verwehrt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung kann sich aus einer solchen Konstellation in der Tat ein Beitragsumge-
hungstatbestand ergeben, jedenfalls dann, wenn der Betreffende keine plausiblen
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und belegten Erkldarungen in Bezug auf die Hohe des Lohnes abzugeben vermag. Es
ist offensichtlich, dass die Festsetzung eines unverhéltnismassig niedrigen Lohnes
Auswirkungen auf die vom Arbeitgeber an die Ausgleichskasse zu leistenden Bei-
trage und den Unternehmensgewinn hat. So werden durch die Auszahlung eines
tieferen Lohns auf der einen Seite die von der Lohnhohe abhangigen Beitrage ver-
ringert (vgl. § 18 KZG) und auf der anderen Seite der Unternehmensgewinn gestei-
gert. Hiervon profitiert der Arbeitnehmer, welcher wirtschaftlicher Eigentimer der
Arbeitgeberin ist und Kinderzulagen bezieht, was unter bestimmten Umstdanden
durchaus als stossend zu bezeichnen ist (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom
11. August 2006, 2P.108/2006).

4.1 Im vorliegenden Fall hat die Familienausgleichskasse den Kinderzulagenan-
spruch im Wesentlichen mit der Begriindung gekirzt, Kinderzulagen konnten gene-
rell nur in dem Ausmass ausgerichtet werden, wie der Arbeitnehmende einen
marktiblichen Lohn erzielt habe, da es stossend wére, wenn derjenige, fur wel-
chen verhéaltnismassig tiefe Beitrage unter Angabe einer 100%-Beschaftigung ab-
gerechnet wirden, die vollen Kinderzulagen beziehen kénnte. Die Familienaus-
gleichskasse ist der Ansicht, dass bei einem nicht marktiblichen Lohn in jedem
Fall eine Teilzeitarbeit zu fingieren sei, womit die Kiirzungsbestimmung von § 5
Abs. 2 Satz 1 KZG Anwendung finde. Dabei spiele es keine Rolle, ob der Beschwer-
deflihrer effektiv vollzeitlich gearbeitet habe oder nicht. Konkret fiihrte die Famili-
enausgleichskasse aus, der Lohn von CHF 42°000.— pro Jahr, den sich der Be-
schwerdeflhrer selbst auszahle, liege unverhdltnismadssig tief unter den
marktiblichen Léhnen. Die Funktion eines Geschéftsfiihrers einer GmbH entspreche
einem Anforderungsniveau lund 2 geméss den Lohntabellen der Schweizerischen
Lohnstrukturerhebung (LSE), wobei — gehe man zugunsten des Beschwerdefihrers
von einem Wert von zwei Dritteln der entsprechenden Durchschnittslohne aus — mit
einem Einkommen von mindestens CHF 61°200.— zu rechnen sei. Soweit also der
Lohn des Beschwerdefiihrers dieses Vergleichseinkommen unterschreite, misse von
einer entsprechenden — fingierten — Teilzeitarbeit ausgegangen werden, weshalb die
Kinderzulagen in Anwendung von § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG zu kiirzen seien.

4.2 Wie in Erwagung 2 dargelegt, ist nach der Konzeption der gesetzlichen Rege-
lung im Kanton Zug der Betrag der Kinderzulagen grundsétzlich fiir alle vollzeitbe-
schaftigen Arbeitnehmer ungeachtet der Hohe des Lohnes und der vom Arbeitge-
ber geleisteten Beitrdge gleich hoch. Der Umstand, dass jemand einen
unterdurchschnittlichen Lohn bezieht, genligt daher fur sich alleine noch nicht, um
vollzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer entsprechend teilzeitbeschéaftigten Personen
nach § 5 Abs. 2 Satz 1 zu behandeln. Der Hinweis der Familienausgleichskasse
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darauf, dass auch das Verwaltungsgericht dieses Vorgehen bisher in standiger
Rechtsprechung geschitzt habe, vermag daran nichts zu andern, da diese Praxis
inzwischen vom Bundesgericht im bereits mehrfach erwéhnten Urteil vom 11. Au-
gust 2006 (2P.108/2006) einer kritischen Uberpriifung unterzogen und insofern
prazisiert worden ist, als in solchen Fallen bezogen auf die konkreten Umstande
ein eigentlicher Beitragsumgehungstatbestand im Sinne eines rechtsmissbrauchli-
chen Verhaltens vorliegen muss, damit der Kinderzulagenanspruch gekiirzt werden
kann. Einen solchen Umgehungstatbestand hat das Bundesgericht in jenem Fall
angenommen, weil dort der geschaftsfiihrende Gesellschafter nicht zu erklaren
vermochte, weshalb einem anderen Mitarbeiter seiner Gesellschaft ein bedeutend
hoherer Lohn ausbezahlt wurde als ihm selbst. Eine Beitragsumgehung liesse sich
aber beispielsweise auch dann annehmen, wenn sich der wirtschaftlich an seiner
Arbeitgebergesellschaft Berechtigte einen unverhéltnismassig tiefen Lohn ausrich-
tet, obwohl er mit seiner effektiv geleisteten Arbeit ein Vielfaches dieses Lohnes
zugunsten der Gesellschaft erwirtschaftet. Die Absicht der Beitragsumgehung
ware in einem solchen Fall offenkundig. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten
wurde sodann vom Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich in einem Urteil
vom 15. Juni 2004 (KA.2002.00026) angenommen, in welchem eine ausgebildete
Juristin als Leiterin des Rechtsdienstes einer religidsen Vereinigung lediglich ein
als symbolisch zu bezeichnendes Jahressalar von zwischen CHF 13°000.— und CHF
21’000.— bezogen hatte und dementsprechend davon auszugehen war, dass der
Dienst in dieser Vereinigung tberwiegend aus unentgeltlicher Freiwilligenarbeit
bestanden hat. In jenem Fall hat das Sozialversicherungsgericht des Kantons Zi-
rich jedoch nicht nur eine entsprechende Herabsetzung des Kinderzulagenan-
spruchs, sondern sogar ein ganzliches Verweigern der Kinderzulagen durch die
Familienausgleichskasse unter der Annahme einer rechtsmissbrauchlichen Gel-
tendmachung der Kinderzulagen als solche geschitzt.

4.3 Der Fall des Beschwerdeflihrers prasentiert sich nun aber nicht solcherart.
Zwar zahlt er als Geschéftsfiihrer, einziger Angestellter und zusammen mit seiner
Ehefrau wirtschaftlich Berechtigter der X. GmbH sich selbst einen zugestandener-
massen relativ tiefen Lohn von lediglich CHF 42°000.— pro Jahr aus, wahrend er
nach seinen Angaben immerhin in einem Pensum von ca. 50 Stunden pro Woche
arbeitet. Zu berlcksichtigen ist aber, dass er glaubhaft darzulegen vermag, dass er
mit seiner Tatigkeit als Autor/Schriftsteller — zu einem Anteil von ca. 15% seines
gesamten Pensums fuhrt er zudem journalistische Arbeiten aus — realistischerwei-
se nicht mit einem hoheren Einkommen rechnen kdnne und dies als marktublicher
Lohn fir einen Zuger Schriftsteller zu betrachten sei. Die Einnahmen seiner Gesell-
schaft bestehen dementsprechend nach seinen Angaben hauptsachlich aus Tanti-
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emen fiir Biicher, fremdsprachige Ubersetzungen der Biicher, Hérspiele etc. und
Honorare flr Lesungen. Soweit der Beschwerdeflhrer nun fur diese Tatigkeit zu-
mindest seit dem Jahr 2003 ein Jahresgehalt von jeweils lediglich CHF 42°000.—
bezieht, ist zu beriicksichtigen, dass sich aus den eingereichten Buchhaltungsab-
schlissen der X. GmbH zwar fur das Jahr 2004 ein Gewinn von CHF 5°291.75 und
fir das vorliegend zu beurteilende Jahr 2005 ein Gewinn von immerhin CHF
17°339.88 ergibt. Vor dem Hintergrund aber, dass nebst Verlusten aus den Vorjah-
ren auch fir das Jahr 2003 noch ein Geschaftsverlust von CHF 9°866.15 resultiert
hatte und die Gesellschaft bei einem Stammkapital von CHF 20°000.— im Jahr
2003 lediglich noch lber ein Eigenkapital von CHF 3’318.55 verfiigte, welches sich
dank der vorerst geringen Gewinne im Jahr 2004 zwar wieder auf CHF 8°609.75
und im Jahr 2005 immerhin auf CHF 25’949.63 erhdhte, entsprach der an sich
selbst ausbezahlte Lohn auch im Jahr 2005 noch immer mehr oder weniger der
tatséchlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit seiner Gesellschaft und damit
offensichtlich auch dem Marktwert seiner geleisteten Arbeit. Auch wenn sich die
Erfolgsrechnung im hier zu beurteilenden Jahr schliesslich doch in eine positivere
Gewinnzone hinbewegte, kann der Bezug eines Lohnes von CHF 42’000.— jeden-
falls noch immer nicht als rechtsmissbrauchlich tief bezeichnet werden, zumal die-
se Entwicklung auch erst gegen Ende des Jahres 2005 absehbar war und der wei-
tere Verlauf des Geschéaftsganges durchaus ungewiss bleibt. Es ist dabei im
Ubrigen auch festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer seinen Lohn keineswegs
nur in seiner Funktion als einzelzeichnungsberechtigter Geschaftsfihrer einer
GmbH bezieht, wie dies die Familienausgleichskasse geltend macht, sondern viel-
mehr auch — und gemessen an seinem zeitlichen Arbeitsaufwand wohl sogar in
erster Linie — flr seine Arbeit als angestellter Autor/Schriftsteller und Journalist.
Wie viel der Beschwerdeflhrer als angestellter Schriftsteller beispielsweise bei ei-
nem namhaften Verlagshaus verdienen kénnte, braucht dabei — nachdem die Tat-
sache eines unterdurchschnittlichen Lohnes fir sich alleine fur eine Leistungskur-
zung nicht ausreicht — nicht geprift zu werden. Indem sein Lohn jedenfalls bezogen
auf das Jahr 2005 noch immer in einem verninftigen Verhaltnis zu dem von seiner
Gesellschaft basierend auf seiner tatsachlich geleisteten Arbeit erwirtschafteten
Ertrag steht, unterscheidet sich dieser Sachverhalt wesentlich von den in der zi-
tierten Rechtsprechung beurteilten Fallen, in welchen ein Umgehungstatbestand
bzw. ein rechtsmissbrduchliches Verhalten bejaht wurde. Die Abrechnung eines
Lohnes von CHF 42’000.— kann unter diesen Umstdanden nicht als rechtsmiss-
brauchlich im Sinne einer Beitragsumgehung bezeichnet werden.

5. Ist somit zusammenfassend festzuhalten, dass der abgerechnete Lohn offen-
sichtlich dem wirtschaftlichen Wert der vom Beschwerdefiihrer geleisteten Arbeit
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mehr oder weniger entspricht, ist ihm ein Beitragsumgehungstatbestand nicht vor-
zuwerfen und eine Klrzung des Kinderzulagenanspruchs unter fiktiver Annahme
einer Teilzeiterwerbstatigkeit geméss § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG — dass der Beschwer-
deflihrer tatsachlich eine Vollzeiterwerbstatigkeit ausibt, wird von der Familien-
ausgleichskasse schliesslich ausdriicklich zugestanden — fallt damit vorliegend
nicht in Betracht. Die Beschwerde ist daher gutzuheissen und dem Beschwerde-
fuhrer sind flr das Jahr 2005 die vollen Kinderzulagen auszurichten.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. April 2007 S 2006/23

Art. 3 der Verordnung Nr. 1408/71 (EWG; vom 14. Juni 1971); Art. 6 Abs. 2 und
Art. 9 Abs. 3 IVG; Art. 11 Abs. 2 des Abkommens vom 27. Mai 1970 zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Konigreich der Niederlande
Uber Soziale Sicherheit. Weil schweizerische Staatsangehorige in der Lage des
Beschwerdefiihrers Anspruch auf Hilflosenentschadigung und einen Intensiv-
pflegezuschlag haben, muss dasselbe auch fiir den niederlandischen Beschwer-
deflihrer gelten, auch wenn er die fiir auslandische Staatsangehorige geltenden
gesetzlichen Vorschriften nicht erfillt.

Aus den Erwédgungen:

6. Am 1. Juni 2002 ist das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeitsabkom-
men; FZA; SR 0.142.112.681) in Kraft getreten.

Die Vertragsparteien wenden gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1 des auf der Grundlage des
Art. 8 FZA ausgearbeiteten und Bestandteil des Abkommens bildenden (Art. 15
FZA) Anhang Il («Koordinierung der Systeme der Sozialen Sicherheity) des FZA in
Verbindung mit Abschnitt A dieses Anhangs untereinander insbesondere die Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Fa-
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milienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (nach-
folgend: Verordnung Nr. 1408/71), und die Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des
Rates vom 21. Marz 1972 Uber die Durchfiuhrung der Verordnung Nr. 1408/71 an
(vgl. Urteil vom 17. Februar 2006, H 289 /03, Erw. 4.1 und 4.2).

7.3 Der Beschwerdefiihrer erfillt unbestrittenermassen weder die Voraussetzun-
gen gemass Art. 6 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 3 IVG noch diejenigen geméss Art. 11
Abs. 2 des Abkommens vom 27. Mai 1970 zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und dem Kénigreich der Niederlande iber Soziale Sicherheit. Zu pri-
fen ist deshalb, ob die Verordnung Nr. 1408/71 auf den Beschwerdefiihrer
anwendbar ist bzw. ob der Beschwerdefiihrer seinen Anspruch auf Hilflosenent-
schadigung und Intensivpflegezuschlag bzw. bis 31. Dezember 2003 auf Hauspfle-
ge und Pflegebeitrage aus dem Freizligigkeitsabkommen bzw. dessen Verordnung
Nr. 1408 /71 ableiten kann.

8.1 Vorliegend ist die zeitliche Anwendbarkeit der Verordnung Nr. 1408 /71 zu be-
jahen, erging doch die Verfligung der IV-Stelle betreffend Anspruch auf Hilflosen-
entschadigung und Intensivpflegezuschlag am 28. Juli 2004 bzw. der Einsprache-
entscheid am 25. Juli 2006.

8.2 Zum persodnlichen Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 gilt Folgen-
des: Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom 19. April 2007 (1 816/06; vom
Beschwerdeflhrer nach Abschluss der Schriftenwechsels eingereicht) auf die neuste
Rechtsprechung des EuGH verwiesen (Urteil «(Hossey; in SZS 2007 S. 78 ff., 81 f.)
und festgestellt, dass auch ein Familienangehdriger eines niederlandischen Erwerbs-
tatigen in der Schweiz in Bezug auf die Leistungen bei Geburtsgebrechen ungeachtet
der Unterscheidung zwischen eigenen und abgeleiteten Anspriichen in den personli-
chen Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71 falle und sich damit grundséatz-
lich auf das Verbot einer nach Staatsangehdrigkeit unterschiedlichen Behandlung
berufen kénne (Art. 3 der Verordnung Nr. 1408/71; vgl. 1 816/06, Erw. 5.5). Auch in
der Lehre wird der personliche Anwendungsbereich flr Leistungen der IV, namentlich
Eingliederungsmassnahmen, bejaht (vgl. Bettina Kahil-Wolff in SZS 2007, S. 78 ff.,
81 f.). Bettina Kahil-Wolff ist der Ansicht, dass fiir die Zukunft keine Zweifel mehr an
der Anwendbarkeit der Verordnung Nr. 1408 /71 ratio personae bestehen dirften.

Gestitzt auf diese neuste Rechtsprechung kann sich somit der Beschwerdefiihrer
als Kind (Familienangehoriger) eines in der Schweiz tatigen niederldndischen
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Arbeitnehmers personlich — was auch die Beschwerdegegnerin vernehmlassend
am 3. Juli 2007 feststellte — auf die Verordnung Nr. 1408 /71 berufen.

8.3 Voraussetzung fur die Anwendung von Art. 3 der Verordnung Nr. 1408/71 ist
gemass Bundesgericht (vgl. Erw. 5.6 des Entscheids vom 19. April 2007, 1 816/06)
zudem, dass die fragliche Leistung in den sachlichen Geltungsbereich gemass de-
ren Art. 4 fallt.

Dieser Punkt war zwischen den Parteien am 3. Juli 2007 noch streitig und ist im
Folgenden zu prifen.

8.3.1 Im zitierten Entscheid ging es um medizinische Massnahmen zur Behandlung
eines Geburtsgebrechens, welche vom Bundesgericht als Leistungen bei Krankheit
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. a der Verordnung Nr. 1408 /71 qualifiziert wurden.
Gemass Bundesgericht seien die Voraussetzungen des personlichen und sachli-
chen Geltungsbereichs der Verordnung Nr. 1408/71 gegeben, weshalb gemass
Art. 3 dieser Verordnung eine auf die Staatsangehorigkeit abstellende Ungleichbe-
handlung unzuldssig sei. Weil schweizerische Staatsangehorige in der Lage des
dortigen Beschwerdegegners Anspruch auf medizinische Massnahmen bei Ge-
burtsgebrechen héatten, misse dasselbe auch fir den niederléandischen Beschwer-
degegner gelten, auch wenn er die fiir auslandische Staatsangehdrige geltenden
gesetzlichen Vorschriften nicht erfiille.

8.3.2 Wie die Beschwerdegegnerin zu Recht vorbrachte, stellt sich trotz neustem
Entscheid vom 19. April 2007 die Frage, ob es sich bei der schweizerischen Hilflo-
senentschéadigung (und dem akzessorischen Intensivpflegezuschlag) der Invaliden-
versicherung ebenfalls um Leistungen der sozialen Sicherheit, genauer um Leis-
tungen bei Krankheit im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. a der Verordnung Nr. 1408 /71
handelt.

Das Eidgendssische Versicherungsgericht (heute Bundesgericht) befasste sich in
den Urteilen H 289/03 und | 667/05 mit dieser Frage. Gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung beziehen sich die Hilflosenentschadigung (und damit auch
der akzessorische Intensivpflegezuschlag) der Invalidenversicherung (Art. 42 IVG
und Art. 39 IVV) als auch jene der Alters- und Hinterlassenenversicherung
(Art. 43°s AHVG) auf das Risiko der Krankheit im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. a der
Verordnung Nr. 1408 /71 und stellen in den sachlichen Anwendungsbereich dieser
Verordnung fallende Leistungen der sozialen Sicherheit dar (vgl. dazu SZS 2007,
S. 438, Aufsatz von Silvia Bucher).
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Dieser geltenden Rechtsprechung folgend sind in casu die Voraussetzungen des
sachlichen Geltungsbereichs der Verordnung Nr. 1408/71 ebenfalls gegeben,
weshalb sich der Beschwerdefihrer auf Art. 3 dieser Verordnung, d. h. auf das Ver-
bot der Ungleichbehandlung, berufen kann. Weil schweizerische Staatsangehorige
in der Lage des Beschwerdeftihrers Anspruch auf Hilflosenentschéadigung und ei-
nen Intensivpflegezuschlag haben, muss somit dasselbe auch fiir den niederlandi-
schen Beschwerdeflihrer gelten, auch wenn er die fir auslandische Staatsangeho-
rige geltenden gesetzlichen Vorschriften nicht erfillt.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. November 2007 S2006/122
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Art. 123 Abs. 2 und Art. 124 ZGB — Griinde und Voraussetzungen fur die Verwei-
gerung der Teilung der Austrittsleistungen der beruflichen Vorsorge bei der Ehe-
scheidung bzw. fur die Verweigerung der Zusprechung einer Entschadigung bei
bereits eingetretenem Vorsorgefall. Es ist nicht offensichtlich unbillig im Sinne
von Art. 123 Abs. 2 ZGB, einen Ehegatten, dessen Renteneinkommen nicht zur
Deckung seines Lebensbedarfes ausreicht, zur Leistung einer Entschadigung
nach Art. 124 Abs. 1 ZGB an den anderen Ehegatten aus seinem noch vorhan-
denen Vermdgen zu verpflichten, selbst wenn voraussehbar ist, dass er infolge-
dessen durch den schnelleren Verbrauch seines Vermdgens in Zukunft friher
auf staatliche Unterstlitzung angewiesen sein wird.

Aus den Erwdgungen:

5. Wahrenddem die Klagerin einer Erwerbstatigkeit nachgeht, ist beim Beklagten
bereits seit geraumer Zeit der Vorsorgefall eingetreten, in dem er zuerst eine Inva-
lidenrente der Invalidenversicherung sowie seiner Pensionskasse bezog und nun-
mehr nach Erreichen des ordentlichen AHV-Alters eine Altersrente erhéalt. Unter
diesen Umstanden ist die in Art. 122 ZGB vorgesehene hélftige Teilung der wéh-
rend der Ehe erworbenen Austrittsleistungen der Pensionskassen nicht moglich.
Art. 124 ZGB bestimmt, dass in diesem Falle anstelle der hélftigen Teilung der Aus-
trittsleistungen eine angemessene Entschadigung geschuldet ist.

5.1 Die Klagerin bringt vor, der Beklagte verflige bei seiner Pensionskasse iber ein
Sparkapital von CHF 231°539.85, sie selbst per 31. Dezember 2007 hingegen bloss
Uber CHF 1437187.—. Das ausgewiesene Sparkapital des Beklagten kdnne dabei als
massgeblicher Wert, wenn es um die Festlegung einer angemessenen Entschadi-
gung nach Art. 124 ZGB gehe, herangezogen werden. lhre angemessene Entschéa-
digung betrage daher rund CHF 45’000.—. Da der Beklagte gemass seiner Steuer-
erklarung per 31. Dezember 2006 ber Barmittel von CHF 28’456.— verfligte und
noch einen Anspruch aus dem Verkauf der Liegenschaft in Italien habe, sei er ohne
Weiteres im Stande, eine Entschadigung zu leisten. Sie habe daher
Anspruch auf diese Entschéadigung, zumal sie nach Erreichen des AHV-Alters Uber
weniger Einkommen verfligen werde als der Beklagte.
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Der Beklagte macht geltend, dass er als invalider und geschiedener AHV-Bezlger
nicht Uber ausreichend Einkommen verfiige, um seine monatlichen Lebenskosten
zu decken. Er habe bislang nur tUberleben kénnen, weil sein Aufenthalt im Wohn-
und Werkhaus X. von der Gemeinde Y. subventioniert werde. Wiirde er zur Bezah-
lung einer Entschadigung aus seinem Vermdgen — insbesondere nach der Liquidie-
rung der Liegenschaft in Italien — an die Klagerin verpflichtet, fihrte dies dazu,
dass er auch in Zukunft von der Sozialhilfe unterstitzt werden misste. Die Ent-
schadigung an die Klagerin wiirde damit letzten Endes der Staat bezahlen. Seine
individuelle Situation gestatte daher die Verpflichtung zur Leistung einer Entscha-
digung nach Art. 124 ZGB nicht.

5.2 Der Vorsorgeausgleich gemass Art. 122 ZGB bzw. die Pflicht zur Leistung einer
Entschadigung bei Eintritt eines Vorsorgefalles geméss Art. 124 ZGB ist ein selb-
stédndiges Rechtsinstitut. Art. 124 ZGB halt in seinem Wortlaut fest, dass grund-
satzlich auch bei Eintritt eines Vorsorgefalles nicht auf eine Bereinigung der wah-
rend der Ehe erworbenen Austrittsleistungen der Altersvorsorge verzichtet werden
kann, sondern die Leistung einer Entschadigung die Regel ist. Dennoch ist in An-
wendung von Art. 123 ZGB ein Ausschluss moglich, wenn Umstéande vorliegen, die
dies rechtfertigen (Baumann/Lauterburg, in: Schwenzer, FamKommentar Schei-
dung, Bern 2005, N 51 f. zu Art. 124 ZGB). Eine Entschadigung kann verweigert
werden, wenn sie aufgrund der giiterrechtlichen Auseinandersetzung oder der
wirtschaftlichen Verhaltnisse nach der Scheidung offensichtlich unbillig wéare oder
sich als rechtsmissbrauchlich erwiese (Art. 123 Abs. 2 ZGB; vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts vom 14. Juni 2007, 5C.224 /2006). Das Gesetz erlaubt es dem Ge-
richt daher in Art. 123 Abs. 2 ZGB, ein offensichtlich, d. h. in hdchstem Masse un-
billiges Ergebnis ausnahmsweise aufgrund qualifizierter Billigkeitserwagungen zu
korrigieren (Baumann/Lauterburg, FamKommentar, a. a. O., N 47 zu Art. 123 ZGB).
Eine reine Billigkeitsrechtsprechung ist hingegen ausgeschlossen (Urteil des Bun-
desgerichts vom 14. Juni 2007, 5C.224 /2006, Erwagung 4.6 in fine). Abzulehnen
ist die Leistung einer Entschadigung daher nur, wenn sie offensichtlich stossend,
absolut ungerecht oder vollig unhaltbar erscheint (Baumann/Lauterburg, FamKom-
mentar, a. a. 0., N 9 zu Art. 123 ZGB; OGer SO, SJZ 2002, 50, 51).

Im vorliegenden Fall macht der Beklagte lediglich geltend, eine Entschadigung
ware aufgrund der wirtschaftlichen Verhéltnisse nach der Scheidung unbillig.
Rechtsmissbrauch oder Unbilligkeit aufgrund der glterrechtlichen Auseinander-
setzung macht er zu Recht nicht geltend, liegen solche Verhéltnisse doch offen-
sichtlich nicht vor. Der Beklagte bringt vielmehr vor, er misse aufgrund seines
niedrigen Renteneinkommens und des kostspieligen Aufenthalts im Werk- und
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Wohnhaus X. bereits jetzt vom Sozialdienst seiner Wohnsitzgemeinde finanziell un-
terstitzt werden. Im Falle eines Verkaufs der Liegenschaft in Italien konne er den
Fehlbetrag eine Zeit lang aus seinem Vermogen decken. Bei einer Verpflichtung zur
Leistung einer Entschadigung an die Kldgerin ergebe sich diese Mdglichkeit jedoch
nicht, weshalb wiederum der Staat fir ihn aufkommen musste. Die Behauptung
des Beklagten, wonach er als invalider geschiedener AHV-Beziiger einen monatli-
chen Fehlbetrag von ca. CHF 1°000.— habe und die Sozialhilfe bisher dafiir aufge-
kommen sei, ist aufgrund der ins Recht gelegten Belege zutreffend. Mit seinem
derzeit liquiden Vermdgen sowie dem Erlos aus dem Verkauf der Liegenschaft der
Parteien in Italien kdnnte der Beklagte diesen Fehlbetrag auch eine gewisse Zeit,
kaum aber mehr als 2 — 3 Jahre decken. Sollte der Kldgerin eine Entschéadigung
zugesprochen werden, wirde sich sein Vermogen weiter verringern und nur noch
kurze Zeit zur Deckung des monatlichen Fehlbetrages reichen. Nach Verbrauch
seines Vermdgens misste der monatliche Fehlbetrag des Beklagten durch staatli-
che Unterstltzung tbernommen werden. Dem Beklagten ist daher insoweit zuzu-
stimmen, als er bei der Verpflichtung zur Bezahlung einer Entschadigung friiher
durch Ergénzungsleistungen oder gar durch die Sozialhilfe unterstiitzt werden
misste. Die Verpflichtung zur Leistung einer Entschadigung an die Klagerin wiirde
damit zwangslaufig zu einer langeren Unterstitzungspflicht durch den Staat fiihren.
Auf der anderen Seite muss auch die finanzielle Situation der Klagerin betrachtet
werden. Sie wird nach Erreichen des Pensionsalters noch weniger Renteneinkom-
men zur Verfligung haben als der Beklagte. Eine finanzielle Entschadigung nach Art.
124 ZGB trige daher wesentlich zu ihrer finanziellen Absicherung nach der Pensio-
nierung und zur Vermeidung einer staatlichen Unterstiitzungspflicht ihrerseits bei.

Aus den vorangehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass der Beklagte selbst im Fal-
le der Verpflichtung zur Ausrichtung einer Entschadigung nach Art. 124 ZGB keine
wesentlichen finanziellen Nachteile erleiden wiirde. Sein Lebensbedarf wéare jeder-
zeit entweder aus eigenen Mitteln oder aber durch staatliche Unterstltzung ge-
deckt. Er wére auch nur in unwesentlich héherem Ausmasse, d. h. wéhrend einer
nur wenig langeren Zeitspanne, auf staatliche Unterstiitzung angewiesen, da er
sein Vermdgen in jedem Falle innert kurzer Zeit aufbrauchen wiirde. Fiir die Klage-
rin, welche nach ihrer Pensionierung ebenfalls in einer finanziell diirftigen Lage
sein wird, wiirde eine Entschadigung nach Art. 124 ZGB hingegen einen deutlichen
Unterschied machen. Eine Abwégung der Interessen der Kldagerin und des Beklag-
ten zeigt daher ein deutliches Uberwiegen derjenigen der Kldgerin an. Die Tatsa-
che, dass der Beklagte bei einer Verpflichtung zur Leistung einer Entschadigung
vermehrt auf staatliche Unterstiitzung angewiesen sein wird, vermag an diesem
Ergebnis nichts zu andern. Der Beklagte ibersieht mit seiner Argumentation nam-
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lich, dass der Vorsorgeausgleich geméass Art. 124 ZGB zwingendes Recht, vorausset-
zungslos geschuldet und damit nicht von der Leistungsfahigkeit des verpflichteten
Ehegatten abhéngig ist (Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Land vom
29. Oktober 2003, 2/2003/BND, mit Anmerkungen von Lauterburg/Baumann,
FamPra.ch 2/2004 Nr. 42, S. 398 ff.; Baumann/Lauterburg, Darf’s ein bisschen we-
niger sein?, FamPra.ch 2/2000 S. 191 ff.). Sofern die Zusprechung einer Entschadi-
gung an die Klagerin in Zukunft eine vermehrte staatliche Unterstitzungspflicht fir
den Beklagten mit sich ziehen wird, muss dieser Umstand akzeptiert werden und darf
sich nicht zuungunsten der Klagerin auswirken (a.M. Urteil des Kreisgerichts X Thun
vom 31. Oktober 2005, FamPra.ch 3/2006 Nr. 86 S. 714 ff.). Wohl mag argumentiert
werden, dass privatrechtliche Anspriiche der Klagerin nicht durch offentlich-
rechtliche Unterstiitzungsleistungen zu finanzieren seien, doch liegt dieser Fall hier
nicht vor. Der Beklagte verflgt derzeit Uber ausreichend eigenes Vermogen, um eine
Entschadigung an die Kldgerin auszurichten. Eine direkte Finanzierung der Entschadi-
gung durch das Gemeinwesen erfolgt damit nicht. Es ist lediglich absehbar, dass dies
zu einem friheren vollstandigen Vermogensverzehr durch den Beklagten fihren und
dann eine Unterstitzungspflicht durch das Gemeinwesen zur Folge haben wird. Der
Klagerin gestiitzt auf eine derartige Uberlegung eine Entschadigung nach Art. 124
ZGB zu verweigern, wiirde de facto darauf hinauslaufen, ihr zur zukiinftigen Schonung
offentlicher Finanzen einen privatrechtlichen Anspruch abzuerkennen.

Kantonsgericht Zug, 10. Oktober 2007

2. Obligationenrecht
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§ 30 Abs. 1 ZPO — Eine zur blossen Umgehung des kantonalen Anwaltsrechts
vorgenommene Abtretung hat einen gesetzlich unerlaubten Inhalt und ist daher
gemass Art. 20 OR nichtig.

Aus dem Sachverhalt:

Die X. AG (nachfolgend «Klageriny) bezweckt geméass Eintrag im Handelsregister
insbesondere das Inkasso von Forderungen. Beim Kantonsgericht Zug reichte die
Klagerin gegen den Beklagten Klage auf Bezahlung von CHF 17°480.— nebst Akzes-
sorien ein. Zur Begrindung fuhrte sie im Wesentlichen aus, sie sei durch die Forde-
rungsabtretung der Y. AG aktivlegitimiert, den vorliegenden Prozess zu fihren und
trete damit automatisch in das Rechtsverhéltnis zwischen der Y. AG und dem Be-
klagten ein.
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Aus den Erwagungen:

2. Der Beklagte bestreitet in erster Linie die Glltigkeit der von der Klagerin ins
Recht gelegten «Zessiony. Die Abtretung der Forderung von der Y. AG an die Klage-
rin sei offensichtlich zur Umgehung der kantonalrechtlichen Vorschriften tuber den
Anwaltsberuf erfolgt, was nicht zuldssig sei. In einem ordentlichen Prozessverfah-
ren vor den zustandigen Gerichten des Kantons Zug seien gemass § 30 Abs. 1 ZPO
nur vom Obergericht des Kantons Zug zur Ausiibung des Anwaltsberufes zugelas-
sene Rechtsanwalte zur Prozessfiihrung berechtigt. Die Klagerin fihrt demgegen-
Uber an, die Abtretung der Forderung sei auf Grund eines Forderungskaufs der
Klagerin erfolgt und von den Verantwortlichen der Y. AG unterzeichnet worden.

3. Gemaéss § 30 Abs. 1 ZPO kann eine Partei, soweit das Gesetz es nicht ausdriick-
lich ausschliesst, die Prozessflihrung oder Verbeistandung im Prozess dem Ehegat-
ten, einem Verwandten der auf- oder absteigenden Linie, Geschwistern oder einem
vom Obergericht zur Ausiibung des Anwaltsberufes zugelassenen Rechtsanwalt
Ubertragen. Das Bundesgericht hat wiederholt die Nichtigkeit der Abtretung einer
streitigen Forderung an eine Person ohne Anwaltspatent bestatigt, da der Umweg
Uber eine Forderungsabtretung dem klagenden Zessionar hatte ermoglichen sol-
len, die den Rechtsanwalten vorbehaltene berufsmassige Parteivertretung vor Ge-
richt auszuiiben. Prazisierend hat das Bundesgericht tberdies festgehalten, dass
eine zur blossen Umgehung des kantonalen Anwaltsrechts vorgenommene Abtre-
tung einen gesetzlich unerlaubten Inhalt hat und daher geméass Art. 20 OR nichtig
ist (vgl. Pra 1997 Nr. 107 E. 4c, S. 583 f.; BGE 87 11 203 E. 2b, S. 207, mit Hinweisen).
Hat sich also der nicht zur Austibung des Anwaltsberufes zugelassene Zessionar eine
Forderung abtreten lassen, um den Prozess vor Gericht selber in eigener Sache fih-
ren zu konnen, so ist darin eine unzuldssige Umgehung des Gebotes der Anwaltsver-
tretung im Sinne von § 30 Abs. 1 ZPO zu erblicken. In einem derartigen Fall ist die
Aktivlegitimation des Zessionars zu verneinen (vgl. auch SJZ 1961, S. 210).

Die Klagerin stellt sich vorliegend auf den Standpunkt, sie habe die Forderung von
der Y. AG gekauft. Sie tragt damit sinngemass vor, sie mache im vorliegenden Ver-
fahren eine eigene Forderung geltend und fiihre den Prozess nicht als Bevollméach-
tigte der Y. AG. Dieser Ansicht kann indessen nicht gefolgt werden. Der Beklagte
hat — wie bereits erwdhnt — ausdricklich den Einwand erhoben, es liege eine
Umgehung von § 30 Abs. 1 ZPO vor. Unter diesen Umstédnden ware die Klagerin
gehalten gewesen, substanziiert darzulegen und rechtsgenigend zum Beweis zu
verstellen, unter welchen Umstanden und aus welchen Griinden ihr die Y. AG die zu
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beurteilende Forderung Ubertragen hat (zur Substanziierungslast statt Vieler:
Bronnimann, Die Behauptungs- und Substanzierungslast im schweizerischen Zivil-
prozessrecht, Diss. Bern 1989, S. 165 ff.; vgl. auch Urteil des Obergerichts des
Kantons Zug vom 3. Oktober 2000 [OG 1998 /53] E. 3, mit zahlreichen Hinweisen).
Dies muss vorliegend umso mehr gelten, als die Klagerin «insbesondere das Inkas-
so von Forderungen» bezweckt. Den rudimentaren Angaben der Klagerin in der
Replik («Die ins Recht gelegte Zession [...] erfolgte auf Grund eines Forderungs-
kaufs der Klagerin und wurde von den Verantwortlichen der Y. AG unterzeichnet.»)
kann nun aber insbesondere nicht entnommen werden, zu welchen Konditionen
die Y. AG die in Frage stehende Forderung an die Klagerin tbertragen hat. Auch die
als «Zessiony bezeichnete Urkunde — es handelt sich dabei wohl eher um die Noti-
fikation der Zession an den Beklagten — gibt ber die Umsténde und/oder Konditi-
onen der Zession keinerlei Aufschluss und fiihrt namentlich auch keinen Verkaufs-
preis an. Auch insoweit ist zu Lasten der Kldgerin festzuhalten, dass diese ihre
Behauptung, sie habe die besagte Forderung gekauft, nicht hinreichend dargelegt
und erst Recht nicht im Sinne von Art. 8 ZGB bewiesen hat. Unter diesen Umstén-
den ist mit dem Beklagten davon auszugehen, dass es sich bei der Abtretung der
streitigen Forderung um ein Umgehungsgeschaft handelt, das der Klagerin ermog-
lichen sollte, zum Inkasso vor Gericht aufzutreten, obwohl sie offenkundig nicht
«ein vom Obergericht zur Ausibung des Anwaltsberufes zugelassener Rechtsan-
walty im Sinne von § 30 Abs. 1 ZPO ist (...). Eine solche Abtretung ist im Sinne von
Art. 20 OR nichtig, weshalb die Klagerin nicht aktiviegitimiert ist. Dies flihrt zur
Abweisung der Klage.

Kantonsgericht Zug, 3. Dezember 2007
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[ll. Schuldbetreibung und Konkurs

Zustellfiktion bei eingeschriebenen, nicht abgeholten Briefpostsendungen. —
Die von der Rechtsprechung entwickelte Zustellfiktion, nach der eingeschriebe-
ne, nicht abgeholte Briefpostsendungen am letzten Tag der siebentégigen Ab-
holfrist als zugestellt gelten, setzt den Bestand eines Prozessrechtsverhaltnisses
voraus. Durch die rechtsgiiltige Zustellung der Konkursandrohung wird fiir das
Konkurseréffnungsverfahren kein solches Prozessrechtsverhéltnis begriindet
(Praxiséanderung; E. 2b).

Aus den Erwagungen:

1. a) Die Beschwerdeflihrerin macht zundchst geltend, sie habe die Vorladung zur
Konkursverhandlung nicht erhalten. Wegen verschiedener Auslandaufenthalte ih-
res einzigen Verwaltungsratsmitgliedes, B. T., sei ihr Postfach XXX in Zug nicht
taglich geleert worden. Als das dann wieder der Fall gewesen sei, habe eine Abho-
lungseinladung fir eingeschriebene Sendungen vom 12.5.—19.5.2007 im Postfach
gelegen. Als B. T. diese Sendungen am Postschalter habe in Empfang nehmen wol-
len, seien diese bereits an den Absender zuriickgesandt worden. Auf die Nachfra-
ge von B. T. beim Kantonsgericht, ob eine wichtige fiir die Beschwerdefiihrerin oder
ihn bestimmte Sendung an das Kantonsgericht zuriickgeleitet worden sei, habe
ihm Frau K. vom Kantonsgericht Zug erklart, dass sie zur Zeit nichts finden kdénne,
und angegeben, dass die Zustellung nochmals erfolgen wirde, falls «etwas zuzu-
stellen seiy. In der Folge habe die Beschwerdefiihrerin aber keine Post mehr erhal-
ten, sondern erst spater das Schreiben des Konkursamtes vom 30. Mai 2007 sowie
die Verfligung des Konkursrichters.

b) Aus den vorinstanzlichen Akten geht hervor, dass die Vorladung zur Konkursver-
handlung vom 29. Mai 2007 am 11. Mai 2007 mit eingeschriebener Post an die
Beschwerdefiihrerin gesandt wurde, indes in der Folge am 22. Mai 2007 mit dem
postalischen Vermerk «Nicht abgeholty an das Kantonsgerichtsprasidium Zug zu-
rickgeleitet wurde. Am 23. Mai 2007 wurde die Vorladung sodann per A-Post der
Beschwerdeflhrerin erneut zugesandt.

2. a) Nach der von der zugerischen Rechtsprechung in Ermangelung einer aus-
driicklichen kantonalen Regelung ibernommenen Praxis des Bundesgerichts gilt

eine eingeschriebene Briefpostsendung, wenn der Adressat nicht angetroffen wird
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und daher eine Abholungseinladung in seinen Briefkasten oder in sein Postfach
gelegt wird, in jenem Zeitpunkt als zugestellt, in welchem sie auf der Post abgeholt
wird; geschieht dies nicht innert der siebentégigen Abholfrist, die als Grundsatz in
den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Post festgehalten ist und als allge-
mein bekannt gilt (BGE 127 | 31 E. 2a/aa), so gilt die Sendung als am letzten Tag
dieser Frist zugestellt. Diese Zustellfiktion setzt grundsatzlich voraus, dass der Ad-
ressat mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung eines behdrdli-
chen Aktes rechnen musste. Indessen entsteht erst mit der Rechtshéangigkeit ein
Prozessrechtsverhéltnis, welches die Parteien verpflichtet, sich nach Treu und
Glauben zu verhalten, d. h. unter anderem dafiir zu sorgen, dass ihnen Entscheide,
welche das Verfahren betreffen, zugestellt werden kdnnen. Diese Pflicht entsteht
mithin als prozessuale Pflicht mit der Begriindung eines Verfahrensverhéltnisses
und gilt insoweit, als wahrend des hangigen Verfahrens mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit mit der Zustellung eines behdrdlichen Aktes gerechnet werden muss
(BGE 130 111 396 E. 1.2.3 mit weiteren Hinweisen). Im eben zitierten Entscheid hat
das Bundesgericht festgehalten, dass mit dem Rechtsoffnungsverfahren ein neues
Verfahren er6ffnet wird und die Zustellfiktion hinsichtlich des Rechtsoffnungsent-
scheides nicht gilt. Der Rechtsvorschlag bewirke die Einstellung der Betreibung
(Art. 78 Abs. 1 SchKG), womit dem Glaubiger der Betreibungsweg verschlossen
werde. Die Betreibung stehe still und drohe dahin zu fallen, wenn sie nicht binnen
nitzlicher Frist wieder in Gang gebracht werde, wozu die Rechtsoffnung diene. Zur
Aufhebung des Rechtsvorschlages durch den Richter auf dem Wege des Rechtsoff-
nungsverfahrens (Art. 80—84 SchKG) oder auf dem ordentlichen Prozessweg (Art.
79, 153 Abs. 3 und 186 SchKG) werde ein neues Verfahren in die Wege geleitet.
Das Bundesgericht hat damit klargestellt, dass mit dem Einleitungsverfahren des
Betreibungsamtes kein Prozessrechtsverhdltnis flr einen allfalligen Rechtsoff-
nungs- oder Anerkennungsprozess begriindet wird. In einem kirzlich ergangenen
Entscheid hat die Justizkommission ihre bisherige, davon abweichende Praxis zum
Rechtsoffnungsverfahren dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung angepasst
(JZ 2005/69).

b) Analog verhélt es sich nun allerdings auch im Zusammenhang mit dem gerichtli-
chen Verfahren zur Konkurseroffnung in ordentlicher Betreibung. Nach der bisheri-
gen Rechtsprechung der Justizkommission wurde angenommen, dass ein Prozess-
rechtsverhéltnis fir das Konkurserdffnungsverfahren durch die rechtsgiiltige
Zustellung der Konkursandrohung begrindet wird. Dementsprechend wurde
erklart, dass der Schuldner nach Zustellung der Konkursandrohung jederzeit damit
rechnen misse, dass der Glaubiger — solange die Frist von 15 Monaten seit Zustel-
lung des Zahlungsbefehls noch nicht abgelaufen ist — das Konkursbegehren beim
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Konkursrichter stellen werde, wenn er, der Betreibungsschuldner, die Konkursan-
drohung nicht anficht und die Schuld nicht innert 20 Tagen tilgt (Art. 160 und Art.
166 SchKG). An dieser Rechtsprechung kann nicht weiter festgehalten werden. Die
Konkursandrohung ist Teil des eigentlichen Betreibungsverfahrens und schliesst
dieses vor den Betreibungsbehorden ab. Der Fortgang des Vollstreckungsverfah-
rens und dessen Wechsel von den Betreibungs- zu den Konkursbehdrden héngt
vom richterlichen Entscheid tber die Konkurseréffnung ab. Hierzu muss der Glau-
biger innert nutzlicher Frist das Konkursbegehren beim Konkursrichter stellen (Art.
166 SchKG), sonst droht die Betreibung letztlich auch hier dahinzufallen. Es muss
also analog dem Rechtsoffnungs- bzw. Anerkennungsprozess ein neues gerichtli-
ches Verfahren in Gang gesetzt werden, um das Zwangsvollstreckungsverfahren
fortzusetzen und vor dem Erldschen zu bewahren. Demnach kann die Zustellung
der Vorladung zur Konkursverhandlung nicht fingiert werden. Gleich hat im Ubrigen
auch das Zircher Obergericht in Abkehr von seiner friheren Rechtsprechung neu-
erdings entschieden. Es erwog — in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts —, dass die blosse Zustellung der Konkursandrohung an den Schuldner
durch das Betreibungsamt beim Gericht, bzw. dem Einzelrichter im summarischen
Verfahren als Konkursrichter, noch kein héangiges Verfahren mit den genannten
prozessualen Pflichten zu begriinden vermége. Mangels eines bestehenden Pro-
zessrechtsverhaltnisses miisse der Schuldner nicht mit gerichtlichen Zustellungen
rechnen. Eine Zustellfiktion der Vorladung zur Konkursverhandlung sei daher aus-
geschlossen (ZR 104 [2005] Nr. 43).

¢) Kann nach dem Gesagten die Zustellung der Vorladung zur Verhandlung Uber
das Konkursbegehren der Beschwerdegegnerin nicht fingiert werden, stellt sich
noch die Frage, ob die Beschwerdeflihrerin gleichwohl Kenntnis vom Verhand-
lungstermin hatte und sich zum Konkursbegehren rechtzeitig hatte dussern kon-
nen. Nachdem sie aber bestreitet, die ihr mit A-Post zugestellte Vorladung erhalten
zu haben, und ihr dies nicht rechtsgentglich widerlegt werden kann, ist das ange-
fochtene Konkursdekret unter Verletzung ihres rechtlichen Gehorsanspruchs zu-
stande gekommen und leidet dadurch an einem Nichtigkeitsgrund. Es ist daher
ohne weiteres aufzuheben.

Justizkommission, 6. Juli 2007
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Art. 65 Abs. 1 SchKG — Mangelt es der betriebenen Gesellschaft an einer zu Ver-
tretung befugten Person, weil der betreibende Glaubiger gleichzeitig einziger Ver-
waltungsrat der betriebenen Gesellschaft ist, ist die Situation so zu halten, als
mangle der Schuldnerin Uberhaupt jegliche Vertretung. Der Glaubiger ist daher
gehalten, im Betreibungsbegehren die Zustellung an die Vormundschaftsbehdrde
zu beantragen oder der Gesellschaft vorgangig einen Beistand bestellen zu las-
sen, wenn er personlich gegen diese vorgehen will und er dadurch als gleichzeiti-
ger Vertreter der Gesellschaft in einen Interessenkonflikt gerat.

Aus den Erwagungen:

2. Im Folgenden ist nun aber zu priifen, ob die Zustellung des Zahlungsbefehls Nr.
XXXXXX vom 3. Juli 2006 tatsachlich gesetzwidrig oder nichtig war und dement-
sprechend vom Betreibungsamt Zug zu Recht aufgehoben und eine neuerliche Zu-
stellung in Aussicht genommen wurde. Ist die Frage zu bejahen, ist selbstredend
auch die Aufhebung der Konkursandrohung durch das Betreibungsamt nicht zu be-
anstanden, da diese diesfalls auf einer unglltigen Zustellung des Zahlungsbefehls
beruht.

a) Nach Art. 65 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG erfolgt die Zustellung in der gegen eine Akti-
engesellschaft gerichteten Betreibung an jedes Mitglied der Verwaltung sowie je-
den Direktor oder Prokuristen. Soweit diese Personen in ihrem Geschéftslokale
nicht angetroffen werden konnen, kann die Zustellung ersatzweise auch an einen
anderen Angestellten erfolgen (Art. 65 Abs. 2 SchKG). Die prazisen Anweisungen,
die Art. 65 SchKG fir die Zustellung von Betreibungsurkunden an eine juristische
Person oder eine Gesellschaft erteilt, erklaren sich aus dem System des schweize-
rischen Zwangsvollstreckungsrechts. Dieses ermdglicht es, dass ausschliesslich
auf die einseitige Behauptung des Glaubigers im Betreibungsbegehren, wonach
ihm ein vollstreckbarer, materiellrechtlicher Anspruch zustehe, ein Zahlungsbefehl
ausgestellt wird, wogegen sich der Schuldner innert zehn Tagen mit Rechtsvor-
schlag zur Wehr setzen muss, um den Glaubiger auf den Prozessweg an den Rich-
ter zu verweisen. Die Zustellungsvorschriften von Art. 65 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG sol-
len sicherstellen, dass die fiir die Aktiengesellschaft bestimmte Betreibungsurkunde
tatsachlich in die Hande jener natiirlichen Personen gelangt, die in Betreibungssa-
chen fir die Aktiengesellschaft handeln, insbesondere Rechtsvorschlag erheben
konnen (BGE 118 Il 10 mit Hinweis auf BGE 117 11l 12 f. E. 5a). Das Bundesgericht
hat denn auch schon in BGE 43 Il 22 erkannt, dass die Falle, in welchen die Zustel-
lung an eine andere Person zuhanden des Schuldners zuldssig sind, von den Arti-
keln 64 und 65 SchKG abschliessend aufgezahlt werden. Hinzu kommt allerdings
noch die Zustellungsart bei Domizilgesellschaften nach Art. 66 Abs. 1 i. V. m. Art.
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64 und Art. 65 SchKG: Hat eine Aktiengesellschaft am Orte ihres statutarischen
Sitzes kein Geschéftsbiro, muss namlich zudem im Handelsregister eingetragen
werden, bei wem sich an diesem Ort das Domizil befindet (Art. 43 Abs. 1; Art. 78
Abs. 1 lit. f HRegV). Mitteilungen aller Art sind grundséatzlich an dieses Domizil zu
richten (BGE 100 Ib 458 E. 4), da es gleichsam die Empfangsstelle der juristischen
Person ist. Der Domizilhalter nimmt also gleichsam die Stellung eines Bevollméch-
tigten ein, wie ihn der am Betreibungsort nicht anwesende Schuldner bestimmen
kann (Art. 66 Abs. 1 SchKG; BGE 120 Ill 64; BGE 69 Il 35 f.).

b) Der Beschwerdefiihrer macht nun — zu Recht — nicht geltend, dass fir die Ge-
sellschaft ein Domizilhalter bestimmt und eingetragen sei. Er legt aber auch nicht
dar, dass neben ihm als einzigem Mitglied des Verwaltungsrates weitere zur Ver-
tretung der Schuldnerin berechtigte natirliche Personen vorhanden waren, an die
Betreibungsurkunden gemass Art. 65 SchKG héatten zugestellt werden kénnen. Es
ware denn auch Sache des Beschwerdefiihrers gewesen, dem Betreibungsamt be-
reits in seinem Betreibungsbegehren die entsprechenden Angaben zu machen (Art.
67 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG; BGE 118 Il 10). Das hat er offenbar nicht getan, wurde
doch der Zahlungsbefehl zunéchst erfolglos an der Geschéaftsadresse der Gesell-
schaft zuzustellen versucht. Nachdem das Betreibungsamt ohne weiteres aus dem
Handelsregister entnehmen konnte, dass der Beschwerdefiihrer als einziger Verwal-
tungsrat der Gesellschaft fungierte, war es nach den gesetzlichen Vorschriften
grundsatzlich berechtigt und gehalten, den Zahlungsbefehl an diesen zuzustellen.

c) Ist der Vertreter einer juristischen Person selbst betreibender Glaubiger, so ist
die Zustellung der Betreibungsurkunden an ihn nichtig. Aufgrund der bestehenden
Interessenkollision hat in einem solchen Fall die Zustellung der Betreibungsurkun-
den an diejenige Person zu erfolgen, die ihn zu vertreten hat (Paul Angst, in: Sta-
ehelin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum SchKG |, Basel/Genf/Minchen 1998, N
10 zu Art. 65 mit Hinweisen; vgl. ferner JA 1991/25.139 und JA 2003/14.105;
Briigger, SchKG Gerichtspraxis 1946—2005, Zirich 2006, N 26 und 28 zu Art. 65).
Da im vorliegenden Fall wie erwahnt keine andere zur Vertretung der Schuldnerin
berechtigte Person vorhanden war, hatte der Zahlungsbefehl entweder analog zu
der von der Justizkommission in einer Meinungsausserung vom 29. November
1996 sanktionierten Praxis des Betreibungsamtes Zug zur Zustellung von Betrei-
bungsurkunden an Aktiengesellschaften ohne Organe und ohne Domizil an die Vor-
mundschaftsbehorde zugestellt oder der Schuldnerin vorerst eine Vertretung be-
stellt werden missen, um dieser den Zahlungsbefehl zuzustellen. Mangelt es der
betriebenen Gesellschaft an einer zu Vertretung befugten Person, weil der betrei-
bende Glaubiger gleichzeitig einziger Verwaltungsrat der betriebenen Gesellschaft
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ist, sehen Praxis und Lehre fiir eine derartige ad hoc-Interessenkollision entweder
die Verbeistandung der Gesellschaft nach Art. 393 Ziff. 4 ZGB vor oder deren Ver-
beistdndung nach analoger Anwendung von Art. 392 Ziff. 1 bzw. 2 ZGB (Schnyder/
Murer, Berner Kommentar, 3. Auflage, Bern 1994, N 61 zu Art. 393). Es ist mithin
so zu halten, als mangle der Schuldnerin tGberhaupt jegliche Vertretung. Der Glau-
biger ist daher gehalten, im Betreibungsbegehren die Zustellung an die Vormund-
schaftsbehdrde zu beantragen oder der Gesellschaft vorgéngig einen Beistand be-
stellen zu lassen, wenn er personlich gegen diese vorgehen will und er dadurch als
gleichzeitiger Vertreter der Gesellschaft in einen Interessenkonflikt gerat. Der Be-
schwerdeflihrer war denn auch selbst dieser Auffassung, weshalb er sich an die
zustandige Vormundschaftsbehorde mit einem entsprechenden Gesuch wandte.
Dass diese dem Begehren nicht entsprach, bzw. hierfir vorerst weitere Angaben
verlangte, die der Beschwerdefiihrer, wie er geltend macht, nicht in der Lage war
zu liefern, andert daran nichts. Der Beschwerdefiihrer behauptet denn auch nicht,
dass die «Konzerngeschaftsleitungy, von der er diese Angaben héatte erhalten sol-
len, die aber dazu seiner Ansicht nach aufgrund seiner bisherigen Erfahrungen
nicht bereit gewesen ware, in den Besitz des Zahlungsbefehls gelangt war. Selbst
das héatte aber nichts daran geandert, dass die fragliche Betreibungsurkunde nicht
in die Hande der zustandigen Personen gelangte. Die «Konzerngeschéftsleitungy
ware denn wohl auch nicht ohne weiteres berechtigt gewesen, gegen den Zah-
lungsbefehl Rechtsvorschlag zu erheben. Der Beschwerdefiihrer hat das alles —
wie bereits erwédhnt — nicht verkannt. Allein, er durfte sich nicht einfach damit ab-
finden, dass er moglicherweise die vom Vormundschaftsamt verlangten Angaben
nicht erhaltlich machen konnte. Am Interessenkonflikt und an der daraus folgenden
Unzuldssigkeit der Zustellung des Zahlungsbefehls an ihn &nderte das nichts. Nach-
dem das Betreibungsamt diese unzuldssige Doppelvertretung nachtréglich erkannt
hatte, war dessen Reaktion, die Aufhebung der Zustellung des Zahlungsbefehls und
der darauf fussenden Konkursandrohung, durchaus folgerichtig und angezeigt. Die
angefochtene Verfligung ist daher nicht zu beanstanden.

Justizkommission als AB SchK, 23. Mai 2007



Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 80 SchKG; Art. 277 Abs. 2 ZGB — Ein Scheidungsurteil bildet nur dann ei-
nen definitiven Rechtséffnungstitel fiir Miindigenunterhalt nach Art. 277 Abs. 2
ZGB, wenn sich aus dem Urteil mit hinreichender Klarheit ergibt, dass solcher
geschuldet ist. Aus der Formulierung «bis zum Abschluss einer ordentlichen
Erstausbildungy lasst sich nicht herleiten, dass der Unterhalt Uber den Ab-
schluss einer Erstlehre hinaus bis zu demjenigen einer zweijahrigen Zusatzlehre
geschuldet ist.

Aus den Erwagungen:

1. Die Vorinstanz hat zur Begriindung ihrer Entscheidung zunachst festgestellt, das
ins Recht gelegte Scheidungsurteil vom 31. Januar 2005 stelle flr die darin festge-
legten, und von der mittlerweile volljdhrigen X zuldssigerweise an die Beschwerde-
gegnerin abgetretenen Unterhaltsbeitrédge einen definitiven Rechtsoffnungstitel i.
S.v. Art. 80 SchKG dar. Anschliessend priifte sie, ob X ihre «ordentliche Erstausbil-
dungy i. S. des Scheidungsurteils mit Beendigung ihrer Verkaufslehre im Sommer
2006 abgeschlossen habe, oder ob die von ihr am 1. August 2006 begonnene Zu-
satzlehre als Detailhandelsangestellte mit eidg. Fahigkeitsausweis auch noch zur
ordentlichen Erstausbildung zu zdhlen sei. Dabei erwog sie, dass bei der Ausle-
gung des Begriffs der ordentlichen Erstausbildung die von der Lehre und Recht-
sprechung zu Art. 277 ZGB entwickelten Grundséatze zum Begriff der «entsprechen-
den Ausbildungy analog heranzuziehen seien, und kam in Anwendung dieser
Grundsatze zum Schluss, dass X als Unterhaltsberechtigte ihre Erstausbildung
noch nicht abgeschlossen habe, weshalb die im Scheidungsurteil festgelegte Un-
terhaltspflicht des Beschwerdefiihrers weiterhin bestehe und die definitive Rechts-
offnung zu erteilen sei.

2. Der Beschwerdefthrer rigt im Wesentlichen, im Scheidungsurteil sei klar fest-
gehalten, dass die Unterhaltspflicht bis zum 18. Altersjahr und langstens bis zum
Abschluss einer ordentlichen Erstausbildung bestehe. Mit dem erfolgreichen Ab-
schluss der Verkaufslehre habe X nun die von ihr zu Beginn angestrebte Lehraus-
bildung abgeschlossen. Die Mdglichkeit einer 3-jahrigen Detailhandelslehre habe
schon beim Lehrbeginn von X bestanden. Diese habe sich aber fiir die 2-jahrige
Verkaufslehre als Erstausbildung entschieden. Da jedoch die Erstausbildung or-
dentlich und mit einem eidgendssischen Fahigkeitsausweis, welcher zur Austibung
eines Berufes befahige, abgeschlossen sei, sehe er keine Veranlassung, seiner Un-
terhaltspflicht weiter nachzukommen.

3. a) Erhebt der Betriebene Rechtsvorschlag gegen eine Forderung, die auf einem
vollstreckbaren gerichtlichen Urteil beruht, so kann der Glaubiger beim Gericht die
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Aufhebung des Rechtsvorschlages, die sog. definitive Rechtsoéffnung, verlangen
(Art. 80 Abs. 1 SchKG). Nach Art. 81 Abs. 1 SchKG kann der Betriebene die Ertei-
lung der definitiven Rechtsoffnung flr ein Urteil des Betreibungskantons nur ver-
hindern, indem er durch Urkunden die Tilgung, Stundung oder Verjahrung der
Schuld beweist. Dabei gilt als Tilgung nicht nur Zahlung, sondern jeder zivilrechtli-
che Untergang der Forderung nach Erlass des Entscheides, sofern er eo ipso zum
Erléschen der Schuld flihrt und nicht bloss einen Anspruch auf Abdnderung des
Urteils gibt (Daniel Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG I, Basel/Genf/
Miinchen 1998, N 14 ff. zu Art. 81). Als Tilgung in diesem Sinne gilt auch der Be-
dingungseintritt bei einer resolutiv bedingten Forderung. Entsprechend kann der
Betriebene die Rechtsoffnung fiir eine solche Forderung zu Fall bringen, wenn er
durch Urkunden liquide beweist, dass die Bedingung eingetreten ist (Staehelin,
a.a. 0. N 45 zu Art. 80; Peter Stiicheli, Die Rechtséffnung, Zirich 2000, S. 115 f.).
Ein Urkundenbeweis ist dann nicht erforderlich, wenn der Glaubiger den Eintritt
der Bedingung vorbehaltlos anerkennt oder wenn er notorisch oder gerichtsnoto-
risch ist (Staehelin, a. a. O. N 45 zu Art. 80; Dieter Gessler, Scheidungsurteile als
definitive Rechtsoffnungstitel, in SJZ 1983, S. 249).

b) aa) Das Scheidungsurteil vom 31. Januar 2005 verpflichtet den Beschwerdefiih-
rer in Ziffer 2.c , «an den Unterhalt seiner Tochter X bis zu deren Eintritt ins Er-
werbsleben, mindestens jedoch bis zum erfiillten 18. Altersjahr und langstens bis
zum Abschluss einer ordentlichen Erstausbildung, einen monatlichen Beitrag von
CHF 800.— zuziiglich allfélliger Kinderzulagen zu bezahlen, zahlbar je im Voraus auf
den Ersten des Monats.» Demnach dauert die Unterhaltspflicht des Beschwerde-
fuhrers in jedem Fall — selbst bei Eintritt von X ins Erwerbsleben — bis zu deren 18.
Geburtstag, und danach langstens bis zum Abschluss einer ordentlichen Erstaus-
bildung. Daraus folgt, dass die Unterhaltspflicht des Beschwerdefiihrers gemass
Scheidungsurteil resolutiv bedingt ist, was auch der gesetzlichen Ordnung ent-
spricht (Staehelin, a. a. O. N 47 zu Art. 80). Bedingung fiir den Wegfall der Unter-
haltspflicht ist entweder der 18. Geburtstag von X oder bei Andauern der ordentli-
chen Erstausbildung am 18. Geburtstag deren Abschluss. Die Beweislast fir den
Eintritt dieser Bedingungen trifft nach dem Gesagten den Beschwerdefiihrer.

bb) Streitig ist der Bedingungseintritt einzig mit Bezug auf die zweite Bedingung,
den Abschluss einer ordentlichen Erstausbildung. In tatsachlicher Hinsicht ist al-
lerdings auch diesbeziiglich unbestritten, dass X ihre 2-jahrige Verkaufslehre im
Sommer 2006 erfolgreich abgeschlossen hat. Ob dieser Lehrabschluss als Ab-
schluss einer ordentlichen Erstausbildung im Sinne des Scheidungsurteils zu quali-
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fizieren ist, bleibt nachfolgend als reine Rechtsfrage durch Auslegung des Begriffs
der ordentlichen Erstausbildung zu prifen. Dabei gilt es zu beachten, dass die Ko-
gnition des Rechtsoffnungsgerichts beschrankt ist. Nach standiger bundesgericht-
licher Rechtsprechung hat es grundsatzlich nur zu prifen, ob sich die in Betreibung
gesetzte Forderung aus dem vorgelegten Rechtsoffnungstitel ergibt. Dabei hat es
weder Uber den materiellen Bestand der Forderung zu befinden noch sich mit der
materiellen Richtigkeit des Urteils zu befassen, da es dem Sachgericht vorbehalten
bleibt, iber schwierige materiellrechtliche Fragen, oder solche, flr deren Losung
der Ermessensspielraum eine erhebliche Rolle spielt, zu befinden. Ist der Rechts-
offnungstitel unklar oder unvollstéandig, bleibt es daher Aufgabe des Sachgerichts,
eine Erlauterung oder Vervollstandigung vorzunehmen, resp. ist der Betreibungs-
glaubiger auf den ordentlichen Rechtsweg zu verweisen (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 5P.356/2002 vom 5. Dezember 2002, E. 1; BGE 124 Ill 501 E. 3.a S. 503;
BGE 11311 6 E. 1.b S. 9 f.).

cc) Die die Unterhaltspflicht des Beschwerdefihrers festlegende Ziffer im Schei-
dungsurteil vom 31. Januar 2005 ist in redaktionell leicht veranderter Form aus der
genehmigten Parteivereinbarung vom 28. August bzw. 10. September bzw. 22. No-
vember 2004 bernommen worden. Entsprechend ist bei ihrer Auslegung nach
Treu und Glauben zu ermitteln, welche Bedeutung unter den konkreten Umsténden
dem Sinn und dem Wortlaut der Willensdusserungen der Parteien resp. den von
ihnen gewahlten Begriffen verniinftigerweise zukam (BGE 107 Il 465, E. 6.c., S.
475 f.). Der Beschwerdeflihrer macht diesbeziiglich geltend, im Scheidungsurteil
sei klar festgehalten, dass seine Unterhaltspflicht langstens bis zum Abschluss
einer ordentlichen Erstausbildung bestehe. Bei Aushandlung der Scheidungskon-
vention habe sich X als Erstausbildung bereits fur die zweijahrige Verkaufslehre
entschieden gehabt, obgleich damals auch die Mdoglichkeit einer dreijahrigen
Detailhandelslehre bestanden habe. Mit dem erfolgreichen Abschluss der Ver-
kaufslehre habe sie die von ihr zu Beginn angestrebte Lehrausbildung, und mithin
die ordentliche Erstausbildung geméss Scheidungsurteil, abgeschlossen. Dieser
Argumentation ist insofern zuzustimmen, als sowohl in der Parteivereinbarung als
auch im Scheidungsurteil ausdriicklich der Begriff der ordentlichen Erstausbildung
verwendet wird, und in tatsachlicher Hinsicht unbestritten ist, dass X eine erste
Lehre, welche sie zur Berufsauslbung beféhigt, erfolgreich abgeschlossen hat (ER
06 688, Beilage 1). Der gegenteilige, von der Vorinstanz und der Beschwerdegeg-
nerin vertretene Standpunkt, wonach der im Scheidungsurteil verwendete Begriff
der ordentlichen Erstausbildung ber die Erstausbildung hinaus auch die nun von X
in Angriff genommene Zweitausbildung zur Detailhandelsfachfrau umfassen soll,
stitzt sich auf die von Lehre und Rechtsprechung entwickelten Grundséatze zur
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Auslegung des Begriffs der «angemessenen Ausbildungy i. S. v. Art. 277 Abs. 2
ZGB. Diese Grundsatze, nach welchen die angemessene Ausbildung unter gewis-
sen Voraussetzungen ausnahmsweise nebst der Erst- auch eine Zweitausbildung
umfasst (vgl. dazu Markus Krapf, Die Koordination von Unterhalts- und Sozialversi-
cherungsleistungen fir Kinder, Freiburg 2004, Rz. 116 ff.; Cyrill Hegnauer, Berner
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Kommentar zu Art. 276-295 ZGB,
Bern 1997, N 66 ff. zu Art. 277 ZGB), wéaren vorliegend allerdings nur dann zur Aus-
legung des Begriffs der ordentlichen Erstausbildung heranzuziehen, wenn die Par-
teien resp. anschliessend das Gericht diesen Begriff gleichbedeutend mit demjeni-
gen der angemessenen Ausbildung im Sinne von Art. 277 ZGB verwendet hatten.
Aus dem Wortlaut der fraglichen Konventionsklausel resp. Dispositivziffer ergeben
sich daflr allerdings keinerlei Anhaltspunkte. Im Gegenteil sprechen die Verwen-
dung des Begriffs Erstausbildung und das Fehlen eines Verweises auf Art. 277 ZGB
in casu gerade dagegen, dass der verwendete Begriff nach Ansicht der Parteien
resp. des Gerichts nebst einer Erst- auch eine Zweitausbildung umfassen sollte.
Dabei ist auch zu beachten, dass im Scheidungsverfahren beide Parteien anwalt-
lich vertreten waren, und die Konvention gerichtlich genehmigt wurde, wobei dem
Gericht u. a. auch die Uberpriifung der Klarheit der Formulierung im Hinblick auf
eine spatere Vollstreckung oblag. Es ist mithin anzunehmen, dass sich ein von den
Parteien oder vom Gericht gewlinschter Bezug zu Art. 277 ZGB aus einer eindeuti-
gen, entsprechenden Formulierung ergeben wiirde. Unter diesen Umstanden ist es
aber im rein vollstreckungsrechtlichen Rechtséffnungsverfahren nach dem Gesag-
ten nicht zuldssig, den Begriff der ordentlichen Erstausbildung allein gestiitzt auf
allgemeine Lehrmeinungen zu Art. 277 Abs. 2 ZGB im Sinne dieser Bestimmung
auszulegen. Vielmehr wére es Sache der Beschwerdegegnerin gewesen, mittels li-
quider Beweise zu belegen, dass der Begriff der ordentlichen Erstausbildung nach
Ansicht der Parteien und des Gerichts entgegen seinem Wortlaut nebst einer Erst-
auch eine darauf aufbauende Zweit- bzw. Zusatzausbildung umfasste, und das
Scheidungsurteil somit bis zum ordentlichen Abschluss einer solchen Zusatzaus-
bildung einen Rechtsoffnungstitel fir Unterhaltsbeitrage darstellt. Soweit ihr dies im
summarischen Rechtsdffnungsverfahren nicht méglich war, wird sie die von ihr be-
haupteten Anspriiche im ordentlichen Verfahren verfolgen miissen. Dieses Ergebnis
rechtfertigt sich auch deshalb, weil sie als Betreibungsglaubigerin die Beweislast fir
das Bestehen eines Rechtsoffnungstitels tragt (Stlcheli, a. a. O., S. 112).

Justizkommission, 1. Februar 2007
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Art. 80 SchKG — Aus prozesstkonomischen Griinden wird fiir Verzugszinsen
praxisgemdss auch dann Rechtsoéffnung erteilt, wenn im Rechtsoéffnungstitel
kein Verzugszins ausgewiesen ist. Da in solchen Féllen kein eigentlicher Rechts-
offnungstitel vorliegt, ist diese Praxis auf Falle zu beschranken, in denen der
Verzugszins gleichzeitig mit der Hauptforderung geltend gemacht wird und es
sich um einen geringfligigen, leicht feststellbaren und liquiden Betrag handelt.
Sie ist deshalb nicht anwendbar, wenn die Verzugszinsforderung im Rechtsoff-
nungsverfahren nicht bloss als Nebenforderung zusammen mit der durch den
Rechtsoffnungstitel ausgewiesenen Hauptforderung, sondern selbststéndig gel-
tend gemacht wird.

Aus den Erwagungen:

1. a) Die Vorinstanz hat zur Begriindung ihrer Verfiigung vom 10. August 2007 zu-
sammengefasst angefthrt, die Verfigung des Bezirksgerichtsprasidenten Muri
vom 25. September 2002 stelle einen definitiven Rechtsoffnungstitel dar und be-
rechtige zur Rechtsoffnung fir die darin festgelegte Unterhaltsforderung der Be-
schwerdegegnerin von CHF 36’000.—. Nachdem nun aber der Beschwerdefiihrer
den Unterhaltsbeitrag unbestrittenermassen schon bezahlt habe, erhebe die Be-
schwerdegegnerin noch Anspruch auf den aufgelaufenen Verzugszins. Praxisge-
mass konne flr Verzugszinsen auch dann Rechtsoéffnung erteilt werden, wenn kein
Verzugszins im Urteil ausgewiesen sei (...)

2. a) Erhebt der Betriebene Rechtsvorschlag gegen eine Forderung, die auf einem
vollstreckbaren gerichtlichen Urteil beruht, so kann der Glaubiger beim Gericht die
Aufhebung des Rechtsvorschlages (definitive Rechtséffnung) verlangen (Art. 80
Abs. 1 SchKG). Die definitive Rechtséffnung kann nur erteilt werden, wenn das Ur-
teil die zu bezahlende Summe beziffert, was der Rechtséffnungsrichter von Amtes
wegen zu prifen hat. Dabei muss sich die Summe nicht notwendig aus dem Rechts-
offnungstitel selbst ergeben, sondern es genigt, wenn sie sich aus Urkunden her-
leiten lasst, auf welche der Titel klar Bezug nimmt. Damit flr vereinbarte oder ver-
fugte Zinsen irgendwelcher Art definitive Rechtsoffnung erteilt werden kann,
miissen der Beginn des Zinsenlaufs und deren Berechnungsweise im Rechtsoff-
nungstitel oder in Dokumenten, auf die dieser verweist, festgelegt werden. Abwei-
chend von diesen Grundsatzen kann flr Verzugszinsen praxisgemass auch dann
Rechtsoffnung erteilt werden, wenn im Urteil kein Verzugszins ausgewiesen ist.
Dabei kann angenommen werden, der Schuldner befinde sich seit Rechtskraft des
Urteils in Verzug. Das entspricht auch der zugerischen Praxis (JZ 1994/60.104 m.
w. H.; ferner JZ 2004 /119; JZ 2000/44; GVP 97/98 S. 151 f.). In der Lehre ist die
Zuldssigkeit dieser Praxis indessen umstritten. Dogmatisch ist sie namlich insofern
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problematisch, als die Frage der Zinspflicht ein materiellrechtliches Problem ist,
uber welches der Rechtsoffnungsrichter, welcher nur die Ausgewiesenheit der For-
derung durch den vorgelegten Titel zu prifen hat, nicht entscheiden darf. Zwar
Idsst sich diese Praxis aus prozessékonomischen Uberlegungen dadurch rechferti-
gen, dass es sinnlos wére, den Gldubiger flr die Nebenforderung der Verzugszin-
sen, welche bei fast allen Betreibungen gefordert wird, jedes Mal auf den ordentli-
chen Prozessweg zu verweisen. Da jedoch kein eigentlicher Rechtsoffnungstitel
vorliegt, ist sie auf Falle zu beschréanken, in denen der Zins gleichzeitig mit der
Hauptforderung geltend gemacht wird, und es sich um einen geringfligigen, leicht
feststellbaren und liquiden Betrag handelt. Ist jedoch der Eintritt des Verzuges,
insbesondere die Zustellung der Mahnung, bestritten und nicht ausgewiesen, ist
die Rechtsoffnung fir die Verzugszinsen zu verweigern (vgl. zum Ganzen: Peter
Stlcheli, Die Rechtsoffnung, Ziirich 2000, S. 192 f.; Daniel Staehelin, in: Staehe-
lin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und
Konkurs, SchKG [, Basel 1998, N 49 zu Art. 80 SchKG und N 32 zu Art. 82 SchKG;
ferner Eugen Fischer, Rechtsoffnungspraxis Basel-Stadt, BJM 1980, S. 122; Fritz-
sche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach Schweizerischem Recht, Band
l, Zirich 1984, S. 257).

b) Die von der Beschwerdegegnerin ins Recht gelegte Verfligung des Prasidenten
des Bezirksgerichts Muri weist die von ihr im Betreibungsverfahren selbsténdig
eingeforderte Verzugszinsforderung im Betrag von CHF 7°200.— nicht aus. Damit
fehlt es ihr aber fir diese Forderung an einem Rechtsoffnungstitel, weshalb ihr die
definitive Rechtsoffnung dafir nicht erteilt werden kann. Die von der Vorinstanz
angerufene Praxis kann nach dem vorstehend Gesagten vorliegend schon deshalb
nicht zur Anwendung kommen, weil die behauptete Verzugszinsforderung nicht als
Nebenforderung zusammen mit der durch den Rechtsoffnungstitel ausgewiesenen
Hauptforderung, sondern — nachdem diese Hauptforderung bereits vor Einleitung
der Betreibung getilgt wurde — selbstandig geltend gemacht wird. Damit entfallt
aber in casu der Rechtfertigungsgrund der Prozessokonomie fir diese aus dogma-
tischer Sicht nicht unproblematische, mithin zuriickhaltend anzuwendende Praxis.
Dariiber hinaus ist die geltend gemachte Verzugszinsforderung vorliegend auch
nicht liquide, sondern wird vom Beschwerdefiihrer mit verschiedenen materiell-
rechtlichen Argumenten bestritten, womit es an einer weiteren von Lehre und
Rechtsprechung herausgearbeiteten Voraussetzung flr die Anwendung dieser Pra-
xis fehlt. In diesem Zusammenhang weist der Beschwerdeflhrer denn auch zu
Recht darauf hin, dass die von der Vorinstanz vorgenommene Beurteilung der ma-
teriellrechtlichen Argumente der Parteien, und damit die Entscheidung der materi-
ellrechtlichen Frage, ob Uberhaupt und in welchem Umfang vorliegend eine
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Verzugszinsforderung besteht, nicht Aufgabe des Rechtsoffnungsrichters ist,
sondern dem Sachrichter vorbehalten bleibt (vgl. Sticheli, a. a. O., S. 193; Fischer,
a.a. 0., S.122; Fritzsche/Walder, a. a. 0., S. 257 Fn. 2). Die Beschwerdegegnerin
ist zur Geltendmachung ihrer Verzugszinsforderung somit auf den ordentlichen
Prozessweg zu verweisen.

Justizkommission, 19. Dezember 2007

Art. 80 SchKG; Art. 24, 25 ff. LugU — Ein im Rahmen eines ordentlichen italieni-
schen Zivilprozesses gestiitzt auf Art. 648 des italienischen Codice di Procedu-
ra Civile vorlaufig vollstreckbar erklértes «decreto ingiuntivoy ist kein Massnah-
meentscheid geméss Art. 24 LugU, sondern eine anerkennungsfihige
Entscheidung . S. v. Art. 25 LugU. Als solche muss es in der Schweiz anerkannt
und vollstreckt werden, soweit kein Anerkennungsverweigerungsgrund nach
Art. 27 f. LugU vorliegt (E. 5a, 5b).

Art. 28 LugU — Die Schiedseinrede ist vor den Gerichten des Urteilsstaates zu
erheben und stellt deshalb keinen Anerkennungsverweigerungsgrund i. S. v.
Art. 28 LugU dar (E. 5c¢).

Art. 38 Abs. 3 LugU — Die Vollstreckbarerklarung einer im Urteilsstaat bloss
vorlaufig vollstreckbar erklarten Entscheidung kann in analoger Anwendung von
Art. 38 Abs. 3 LugU von der Leistung einer Sicherheit abhéngig gemacht wer-
den (E. 5e).

Aus dem Sachverhalt:

1. Mit Eingabe vom 28. Juli 2006 stellte die Beschwerdefihrerin beim Kantonsge-
richtsprasidium Zug ein Gesuch um Vollstreckbarkeitserklarung eines Mahnbe-
scheids des Tribunale di Brescia vom 24. Februar 2003 gegen die Beschwerdegeg-
nerin und die daraus folgende Zahlungsaufforderung (Atto di Precetto) vom 17.
Januar 2006 sowie um Erteilung der definitiven Rechtséffnung in der Betreibung
Nr. XXXX des Betreibungsamtes Risch fiir den Betrag von CHF 538°053.— nebst
Zins zu 5% seit 22. Januar 2006.

2. Mit Verfugung vom 13. November 2006 wies der Rechtsoffnungsrichter beim
Kantonsgerichtsprasidium das Gesuch der Beschwerdeflhrerin ab, auferlegte ihr
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die Gerichtskosten von CHF 760.— und verpflichtete sie, der Beschwerdegegnerin
fur die prozessualen Umtriebe eine Entschadigung von CHF 3°000.— zu bezahlen.

Aus den Erwagungen:

1. a) Die Voraussetzungen der Anerkennung und Vollstreckung auslédndischer Ent-
scheide werden unter Vorbehalt volkerrechtlicher Vertréage durch das Bundesge-
setz iber das Internationale Privatrecht geregelt (Art. 1 IPRG). Nach richtiger und
unstreitiger Feststellung der Vorinstanz kommt bei der Beurteilung der vorliegend
verlangten Vollstreckbarerklarung des decreto ingiuntivo des Tribunale di Brescia
vom 24. Februar 2003 ein solcher vélkerrechtlicher Vertrag, namlich das Uberein-
kommen Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 16. September 1988 (Lugano-
Ubereinkommen [LugU]) zur Anwendung, da die Vollstreckung eines Entscheids
aus einem Vertragsstaat in Frage steht (vgl. Gerhard Walter, Internationales Zivil-
prozessrecht der Schweiz, 3. Auflage, Bern/Stuttgart/ Wien 2002, S. 397 f.).

b) Zur Durchsetzung ausléandischer Entscheidungen, die zu einer Geldleistung ver-
pflichten, kann der Gldubiger im Anwendungsbereich des LugU entweder direkt
das Exequaturverfahren nach Art. 31 ff. LugU anheben, oder er kann zuerst eine
Betreibung einleiten und anschliessend zusammen mit der Rechtséffnung die Zu-
lassung der Entscheidung zur Zwangsvollstreckung beantragen, so dass ein inzi-
dentes Anerkennungsverfahren nach Art. 26-30 LugU zur Anwendung gelangt
(GVP 2001, S. 156). Vorliegend hat die Beschwerdefihrerin nach ebenfalls richti-
ger und unstreitiger Feststellung der Vorinstanz die zweite Variante, das inzidente
Anerkennungsverfahren, gewahlt. Dies bedeutet, dass nicht die flr die Beschwer-
defiihrerin vorteilhafteren Verfahrensbestimmungen gemass Art. 31 ff. LugU, son-
dern jene der Rechtsdffnung zur Anwendung kommen (BGE 125l11 386, E. 4 a). In
materieller Hinsicht, d. h. beziiglich der Voraussetzungen der Vollstreckbarerkla-
rung, bleibt es freilich bei der Anwendbarkeit der Bestimmungen des LugU (GVP
2001, S. 157).

c) Voraussetzungen der inzidenten Anerkennung einer Entscheidung nach Art. 26
Abs. 3 LugU sind zum einen das Vorliegen einer anerkennungsfihigen Entschei-
dungi. S. v. Art. 25 LugU, zum anderen das Nichtvorliegen von Anerkennungsver-
weigerungsgriinden nach Art. 27 und 28 LugU. Fiir die Vollstreckbarerklarung ist
zudem erforderlich, dass die Entscheidung im Ursprungsstaat selbst vollstreckbar
ist (zum Ganzen Walter, a. a. O., S. 401 ff., 414 ff. und 440 f.). Ferner hat die Par-
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tei, welche die Zwangsvollstreckung betreiben will, nach Art. 46 Abs. 1i. V. m. Art.
47 Abs. 1 LugU eine Ausfertigung der Entscheidung, welche die fiir inre Beweis-
kraft erforderlichen Voraussetzungen erfillt, sowie die Urkunden, aus denen sich
ergibt, dass die Entscheidung nach dem Recht des Ursprungsstaats vollstreckbar
ist und dass sie zugestellt worden ist, vorzulegen.

5. a) Unstreitig ist nach dem Gesagten, dass das «decreto ingiuntivoy des Tribunale
di Brescia vom 24. Februar 2003 durch die Verfligung des italienischen Instrukti-
onsrichters vom 30. November 2005 in Italien vorlaufig vollstreckbar erklart wurde
und dass diese Verfligung den Charakter einer vorsorglichen Massnahme hat.
Streitig ist dagegen, ob die Voraussetzungen fiir die Vollstreckbarerklarung des
tdecreto ingiuntivoy in der Schweiz nach LugU vorliegend erfiillt sind.

b) aa) Nach Lehre und Rechtsprechung gelten unter gewissen hier nicht interessie-
renden Einschrankungen (vgl. zum vorliegend erfillten Erfordernis der Gewahrung
des rechtlichen Gehérs nach Art. 27 LugU die zutreffenden und unbestrittenen
Feststellungen der Vorinstanz in Ziff. 3.1—3.4 der angefochtenen Verfligung) auch
Anordnungen des einstweiligen Rechtsschutzes als anerkennungs- und damit voll-
streckungsfahige Entscheidungen i. S. v. Art. 25 LugU (BGE 129 Ill 626 E. 5 unter
Hinweis auf Walter, a. a. O., S. 405; ferner Jan Kropholler, Europdisches Zivilpro-
zessrecht, Kommentar zu EuGVO, Lugano-Ubereinkommen und Européischem Voll-
streckungstitel, 8. Auflage, Frankfurt a. M. 2005, N 20 ff. zu Art. 32 EuGVO [Art.
25 LugU]). Als solche gelten namentlich vorsorgliche Massnahmen eines nach den
Art. 2 und 5—18 LugU in der Hauptsache international zustandigen Gerichts (sog.
Hauptsachegericht), und zwar unabhangig davon, ob dieses Gericht tatsdachlich mit
der Hauptsache befasst ist oder nicht (BGE 129 Il 626 E. 5.3.2 unter Hinweis auf
das Urteil des EuGH vom 17. November 1998 in der Rechtssache C-391/95, Van
Uden Maritime BV gegen Decoline, Slg. 1998, I-7091 ff. [nachfolgend: Van Uden-
Entscheidung] sowie auf das Urteil des EuGH vom 27. April 1999 in der Rechtssa-
che C-99/96, Mietz gegen Intership Yachting Sneek BV, Slg. 1999, |-2277 ff.
[nachfolgend: Mietz-Entscheidung]; vgl. zur Berlicksichtigung der Rechtsprechung
der Gerichte der Ubrigen Vertragsstaaten, resp. des EuGH bei der Auslegung der
Bestimmungen des LugU, Art. 1 des Protokolls Nr. 2 zum LugU sowie BGE 129 III
626 E. 5.2.1). Ferner kann eine vorsorgliche Massnahme trotz fehlender internati-
onaler Zusténdigkeit des Erststaatgerichts nach Art. 2 und 5—18 LugU auch dann
eine anerkennungs- resp. vollstreckungsfihige Entscheidung i. S.v. Art. 25 LugU
darstellen, wenn es sich um eine einstweilige Massnahme i. S. v. Art. 24 LugU han-
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delt (Mietz-Entscheidung, Randnr. 46 ff., 49). Eine solche liegt grundsatzlich vor,
wenn zwischen dem Gegenstand der beantragten Massnahme und der auf nationa-
les Recht gestltzten gebietsbezogenen Zustandigkeit des Erststaatgerichts eine
reale Verknupfung besteht. Betrifft die Massnahme die vorlaufige Erbringung einer
vertraglichen Hauptleistung, ist sie allerdings trotz Bestehens einer solchen realen
Verkniipfung nur dann als einstweilige Verfiigung im Sinne des Art. 24 LugU zu
qualifizieren, wenn Uberdies die Riickzahlung des zugesprochenen Betrages an den
Antragsgegner in dem Fall, dass der Antragsteller nicht in der Hauptsache obsiegt,
gewahrleistet ist (vgl. Van Uden-Entscheidung, Leitsatz 2; bestéatigt in Mietz-Ent-
scheidung, Randnr. 42 f.). Der Zweck dieser beiden zuséatzlichen Voraussetzungen
fiir die Begriindung der Eilzustandigkeit nach Art. 24 LugU besteht darin zu verhin-
dern, dass durch den Erlass vorsorglicher Massnahmen im Sinne dieser Bestim-
mung die ordentliche Zustandigkeitsordnung nach Art. 2 und 5 — 18 LugU umgan-
gen wird. Daraus folgt umgekehrt, dass die Zustandigkeit eines Hauptsachegerichts
zum Erlass vorsorglicher Massnahmen gerade nicht von der Erflllung dieser bei-
den Voraussetzungen abhangt, was es bei der Anerkennung und Vollstreckung ent-
sprechender Massnahmen zu berlicksichtigen gilt (Van Uden-Entscheidung, Rand-
nr. 22, 46 f.; Mietz-Entscheidung, Randnr. 41; Kropholler, a. a. O., N 12 zu Art. 31
EuGVO [Art. 24 LugU]). Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass eine unter
Gewahrung des rechtlichen Gehdrs erlassene vorsorgliche Massnahme eines Erst-
staatgerichts nach dem LugU im Zweitstaat dann eine vollstreckbare Entscheidung
darstellt, wenn es sich dabei entweder um eine Massnahme eines Hauptsachege-
richts oder um eine unter Beachtung der vorstehend genannten Voraussetzungen
erlassene Massnahme i. S.v. Art. 24 LugU eines sonstigen, in der Hauptsache nicht
zustdndigen Gerichts handelt. Dass es sich um Massnahmen eines Hauptsachege-
richts handelt, ist nach Lehre und Rechtsprechung insbesondere dann anzuneh-
men, wenn das Erststaatgericht seine Zustandigkeit fir die Massnahmen ausdriick-
lich mit seiner aus dem LugU folgenden Zusténdigkeit in der Hauptsache begriindet
oder wenn sich eine solche Zustandigkeit eindeutig aus dem Wortlaut der Entschei-
dung des Erststaatgerichts ergibt, z. B. indem daraus hervorgeht, dass der Schuld-
ner seinen Wohnsitz im Erststaat hat (Mietz-Entscheidung, Randnr. 50 u. 55; Urteil
des Bundesgerichts 5P.402/2002 vom 18.12.2002, E. 2.2.1; Kropholler, a. a. O., N
22 zu Art. 31 EuGVO [Art. 24 LugU]).

bb) Die Vorinstanz hat in ihrer Erwégung 3.1 zutreffend nachgezeichnet wie das
Verfahren auf Erlass und vorlaufige Vollstreckbarerklarung eines «decreto ingiunti-
vo) ablduft. In Erwdgung 3.2 hat sie ebenfalls zutreffend festgestellt, dass im vor-
liegenden Fall durch den Einspruch der Beschwerdegegnerin gegen das «decreto
ingiuntivoy in Italien ein Hauptverfahren nach den Vorschriften des ordentlichen
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Prozesses eroffnet wurde. Auf diese Erwégungen kann verwiesen werden (§ 79
Abs. 2 GOG). Die darin enthaltenen Feststellungen betreffend Funktionsweise des
fraglichen italienischen Verfahrens decken sich im Ubrigen mit den diesbeziigli-
chen Feststellungen zweier deutscher Gerichte in vergleichbaren Féllen aus der
jungeren Vergangenheit (vgl. Beschluss 8 W 86/06 des 8. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Celle vom 3. Januar 2007, Erwagung I1.3 sowie Beschluss 3 W 239 /05
des Pfalzischen Oberlandesgerichts Zweibriicken vom 25. Januar 2006, beide ab-
rufbar im Internet). Zusammenfassend ist dazu kurz Folgendes festzuhalten: Das
«procedimento di ingiunzioney nach Art. 633 ff. c. p. c. erlaubt es einem Glaubiger
in bestimmten Fallen, namentlich wenn er seine Forderung durch schriftlichen Be-
weis liquide nachweisen kann, einen gerichtlichen Mahnbescheid, das sog. «decre-
to ingiuntivoy, zu erlangen. Ortlich zusténdig fiir den Erlass eines solchen «decreto
ingiuntivoy ist das Gericht, welches auch fur eine ordentliche Klage zustandig wére
(Art. 637 c. p. c.). Erhebt die Gegenpartei nach Zustellung des «decreto ingiuntivos
gegen dieses Einspruch, wird ein ordentlicher Prozess mit verkirzten Fristen eroff-
net (Art. 645 c. p. c.). Im Rahmen dieses ordentlichen Prozesses kann der Instrukti-
onsrichter das «decreto ingiuntivoy nach summarischer Prifung des Einspruchs un-
ter bestimmten Voraussetzungen vorlaufig vollstreckbar erklaren (Art. 648 c. p. c).

cc) Nach dem Gesagten steht fest, dass im vorliegenden Fall durch den Ein-
spruch der Beschwerdegegnerin vom 23. Mai 2003 gegen das «decreto ingiuntivoy
vom 24. Februar 2003 ein Hauptverfahren nach den Vorschriften des ordentlichen
Prozesses eroffnet wurde. Dies ist auch unstreitig, machten die Parteien vor der
Vorinstanz doch Ubereinstimmend geltend, zwischen lhnen sei in Italien ein or-
dentlicher Zivilprozess hédngig. Die Verfigung vom 30. November 2005, mit wel-
cher die vorlaufige Vollstreckbarkeit des «decreto ingiuntivo» angeordnet wurde,
erging mithin innerhalb eines ordentlichen Zivilprozesses. Damit hat das durch die-
se Verfligung vorldufig vollstreckbar erklarte «decreto ingiuntivo» vom 24. Februar
2003 den Charakter einer vorsorglichen Massnahme des Hauptsachegerichts, so-
weit man hier Uberhaupt von einer eigentlichen vorsorglichen Massnahme im Sin-
ne des einstweiligen Rechtsschutzes sprechen kann. Entgegen der Vorinstanz ist
das «decreto ingiuntivoy jedenfalls nicht eine vorsorgliche Massnahme i. S. v. Art.
24 LugU. Diese Bestimmung begriindet einen Vorbehalt zugunsten der nationalen
Eilzusténdigkeit (BGE 129 11l 626 E. 5.3; BGE 125 Il 451 E.3). Mit der Eréffnung ei-
nes ordentlichen Zivilverfahrens, welche durch den Einspruch der Beschwerdegeg-
nerin gegen das «decreto ingiuntivo» ausgelost wurde, hat das italienische Verfah-
ren aber den Charakter eines Eilverfahrens verloren, und ist zu einem normalen
Hauptverfahren geworden. Allein die Tatsache, dass die Beschwerdegegnerin die
Zustandigkeit des Tribunale di Brescia in der Hauptsache unter Verweis auf eine
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angeblich einschldgige Schiedsklausel bestreitet, vermag den Charakter dieses
Verfahrens offensichtlich nicht zu verandern. Ist die fragliche Entscheidung, in
casu die Verfligung vom 30. November 2005, aber in einem ordentlichen Zivilpro-
zess ergangen, kann die Zustandigkeit des Tribunale di Brescia vorliegend wegen des
grundsatzlichen Nachpriifungsverbots nur im engen Rahmen des Art. 28 LugU iiber-
priift werden (Kropholler, a. a. 0., N 1 ff. und 5 zu Art. 35 EuGVO [Art. 28 LugU]; Walter,
a.a. 0., S. 414). Das von der Rechtsprechung des EuGH aufgestellte Erfordernis, wo-
nach sich die Zusténdigkeit des Ursprungsgerichts nach LugU ausdriicklich oder
eindeutig aus der zur Vollstreckung vorgelegten Entscheidung ergeben muss, be-
zieht sich deshalb genau besehen auch nur auf Falle, in denen der Massnahmeent-
scheid (...) in einem Verfahren ergangen [ist], das seiner Art nach kein Hauptsa-
cheverfahren, sondern ein Eilverfahren zum Erlass einstweiliger Massnahmen ist»
(vgl. Mietz-Entscheidung, Randnr. 53 und 55). Ist dagegen ein ordentlicher Zivil-
prozess hangig, gilt grundsétzlich das Nachprifungsverbot. Entsprechend sind die
im Rahmen eines ordentlichen Zivilprozesses erlassenen Entscheidungen eines
Gerichts auch ohne, dass dieses seine Zustandigkeit nach LugU speziell begriindet
hat, solange als Entscheidungen eines Hauptsachegerichts anzusehen, als sie
nicht in Verletzung der in Art. 28 Abs. 1 und 2 LugU abschliessend aufgezéhlten
Zustandigkeitsvorschriften ergangen sind. Dies gilt auch flr das ins Recht gelegte
«decreto ingiuntivoy, welches gleich wie ein allfalliger Endentscheid des Tribunale
di Brescia in diesem ordentlichen Verfahren nach den Art. 25 ff. resp. 31 ff. LugU
in der Schweiz unter Vorbehalt der Anerkennungsverweigerungsgriinde nach Art.
27 und 28 LugU vollstreckbar ist (vgl. die vorstehend zitierten Beschliisse des
Oberlandesgerichts Celle vom 3. Januar 2007 und des Pfélzischen Oberlandesge-
richts Zweibrlicken vom 25. Januar 2006; ferner Kropholler, a. a. O. N 21 zu Art. 32
EuGVO [Art. 25 LugU], insbesondere Fn. 35). Zu priifen bleibt nachfolgend, ob hier
solche Anerkennungsverweigerungsgriinde bestehen.

c) aa) Die Beschwerdegegnerin bringt diesbeziiglich insbesondere vor, das Tribu-
nale di Brescia sei aufgrund der im Lizenzvertrag vom 13. Oktober 1998 enthalte-
nen Schiedsklausel gar nicht zustandig. Die Frage, ob die Unzustandigkeitseinrede
aus einer Schiedsvereinbarung im Exequaturverfahren nach LugU gehért werden
kann, ist nicht unumstritten. Das Bundesgericht hat sie im Entscheid BGE 127 IlI
186 ausdricklich offen gelassen (E.2). In der Lehre wird sie allerdings Uberwie-
gend mit dem Argument verneint, Schutz gegen die Missachtung einer Schieds-
klausel sei vor den Gerichten des Erststaates und nicht vor denen des Zweitstaates
zu suchen, da die Grinde fir die Versagung der Anerkennung staatlicher Entschei-
dungen aus den Vertragsstaaten in den Art. 27 und 28 LugU abschliessend aufge-
zahlt seien, und eine Nachprifung der Zustandigkeit des Erststaatgerichts nur
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in den engen Grenzen des Art. 28 Abs. 1 und 2 LugU méglich sei (Walter, a. a. .,
S. 416; Kropholler, a. a. O., N 47 zu Art. 1 EuGVO [Art. 1 LugU], m. w. H.; vgl. zum
Grundsatz der Nichtuberprifbarkeit der Zustéandigkeit auch BGE 124 Il 123, E. 2
a/aa/ccc, S. 142). In der Tat ist der Wortlaut von Art. 28 LugU diesbeziiglich nicht
weiter auslegungsbedirftig, da dessen Absatz 4 eindeutig bestimmt, dass die Zu-
standigkeit der Gerichte des Erststaates «unbeschadet der Bestimmungen der Ab-
satze 1 und 2» nicht nachgepriift werden darf, und die Schiedseinrede in diesen
beiden Absatzen nicht erwahnt wird. Entsprechend kann die gestltzt auf die
Schiedsklausel erhobene Unzusténdigkeitseinrede der Beschwerdegegnerin vorlie-
gend nicht gehort werden. Deshalb kann die Beschwerdegegnerin auch aus der
Tatsache, dass sie diese Einrede bereits vor dem italienischen Sachgericht erhob,
nichts zu ihren Gunsten ableiten. Immerhin belegen die von ihr diesbeziiglich ein-
gereichten Unterlagen aber, dass der italienische Instruktionsrichter beim Tribuna-
le di Brescia die Vollstreckbarkeitsverfligung vom 30. November 2005 erst erliess,
nachdem das Verfahren wegen der Unzustandigkeitseinrede der Beschwerdegeg-
nerin zwischenzeitlich ausgesetzt und dem Kassationshof in Rom vorgelegt worden
war, und dass der Beschwerdegegnerin in Italien somit auch hinsichtlich der Zu-
standigkeitsfrage das rechtliche Gehor gewahrt wurde. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt liegt mithin kein Anerkennungsverweigerungsgrund vor.(...)

e) aa) Nach Art. 38 Abs. 1 LugU kann das mit dem Rechtsbehelf im Vollstreckungs-
verfahren nach Art. 32 ff. LugU befasste Gericht auf Antrag der Partei, die ihn ein-
gelegt hat, das Verfahren aussetzen, wenn gegen die Entscheidung im Ursprungs-
staat ein ordentlicher Rechtbehelf eingelegt oder die Frist fur einen solchen
Rechtsbehelf noch nicht verstrichen ist. Stattdessen kann das Gericht die Zwangs-
vollstreckung nach Absatz 3 dieser Bestimmung aber auch von der Leistung einer
Sicherheit, die es bestimmt, abhdngig machen. Da diese Bestimmung dem Schutz
des Schuldners dient, kann ihre Anwendbarkeit nicht davon abhangen, ob der
Glaubiger das Vollstreckungsverfahren nach den Art. 32 ff. LugU oder das Rechts-
offnungsverfahren gewahlt hat (vgl. dazu vorstehend Erwagung 1. b). Ihre Anwen-
dung ist daher nachfolgend auch fiir den vorliegenden Fall zu prifen.

bb) Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Bestimmung ist zum einen ein ent-
sprechender Parteiantrag, zum anderen die erfolgte Einlegung eines ordentlichen
Rechtsbehelfs gegen die Entscheidung im Ursprungsstaat, resp. die Mdglichkeit
der Einlegung eines solchen Rechtsbehelfs. Mit ihrem Einwand betreffend Sicher-
heitsleistung hat die Beschwerdegegnerin sinngeméss zugleich die Anordnung ei-
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ner solchen fiir den Fall der Vollstreckbarerklarung des «decreto ingiuntivoy bean-
tragt. Damit ist die erste Voraussetzung erfillt. Da das «decreto ingiuntivo» durch
die Verflgung des Instruktionsrichters vom 30. November 2005 nur vorlaufig voll-
streckbar erkléart wurde, steht es bis zum Endentscheid im italienischen Verfahren
unter dem Vorbehalt der Abanderung. Die Situation ist mithin analog wie bei der
Einlegung eines ordentlichen Rechtsmittels, womit auch die zweite Voraussetzung
fiir die Anordnung einer Sicherheitsleistung nach Art. 38 Abs. 3 LugU erfilllt ist.
Das vorlaufig vollstreckbar erkléarte «decreto ingiuntivoy vom 24. Februar 2003
nimmt die Entscheidung in der Hauptsache vor Abschluss des Hauptverfahrens,
und in casu auch vor Durchfiihrung des Beweisverfahrens, vorweg. Es handelt sich
mithin um eine der schweizerischen Rechtsordnung unbekannte Leistungsverfi-
gung, mit welcher die vorlaufige Erbringung einer vertraglichen Hauptleistung an-
geordnet wird. Ihre vorbehaltlose Vollstreckung durch Erteilung der definitiven
Rechtsoffnung erschiene mit Blick auf ihren vorlaufigen Charakter problematisch.
Deshalb ist es angezeigt, die Zwangsvollstreckung von einer Sicherheitsleistung in
der Hohe von CHF 540°000.— abhéngig zu machen (vgl. auch den zitierten Be-
schluss des Oberlandesgerichts Celle vom 3. Januar 2007, E.6). (...)

Justizkommission, 16. Marz 2007

(Das Schweizerische Bundesgericht hat eine gegen diesen Entscheid erhobene Be-
schwerde am 31. August 2007 abgewiesen).

Art. 85a SchKG. — Die Feststellungsklage nach Art. 85a SchKG steht auch bei
offentlich-rechtlichen Forderungen zur Verfiigung, wobei das Verfahren grund-
séatzlich bis zum Vorliegen einer rechtsbestandigen Verfligung der zusténdigen
Behorde zu sistieren ist. Der Zivilrichter kann danach lediglich feststellen, ob
eine solche Verfligung zur Begrindung der Forderung vorliegt oder nicht
(E. 2a). Die Moglichkeit zur vorsorglichen Einstellung der Betreibung nach Art.
85a Abs. 2 SchKG besteht grundsatzlich auch bei 6ffentlich-rechtlichen Geld-
forderungen. Liegt bereits eine rechtskraftige Verfligung vor, ist sie aber nur in
besonderen Féllen anzuordnen (E. 2b). Dabei genligt es bei einer Betreibung
auf Sicherheitsleistung nicht, dass eine rechtskraftig verfligte Sicherstellungs-
forderung erheblich hdher ist als die sicherzustellende offentlich-rechtliche
Forderung. Ist der nach Durchfiihrung der Verwertung zugunsten der Glaubiger
hinterlegte Betrag ohnehin kleiner als die zu sichernde Forderung, fehlt es fir
die vorldufige Einstellung der Betreibung namlich schon an einem schutzwiirdi-
gen Interesse (E. 4).
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Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Mit zwei Sicherstellungsverfligungen verpflichtete das Steueramt des Kantons X.
(in Vertretung des Kantons X. und der Eidgenossenschaft als Beschwerdegegner)
den Beschwerdefihrer, zur Deckung der in zwei Verfahren wegen Steuerhinterzie-
hung noch auszufdllenden Bussen einen Betrag von je CHF 160°000.— sicherzu-
stellen. Gestutzt auf diese beiden Sicherstellungsverfligungen wurden drei Konti
des Beschwerdefiihrers mit Guthaben im Gesamtwert von CHF 125’385.85 sowie
ein Personenwagen des Beschwerdefiihrers mit einem Schatzwert von CHF
8’000.— gepfandet. Die Ehefrau des Beschwerdefiihrers wurde mit Forderungen
von insgesamt CHF 86’809.60 zum privilegierten Anschluss an dieser Pfandung
zugelassen. In der Folge wurde der Beschwerdeflihrer rechtskréaftig zur Bezahlung
von zwei Bussen von je CHF 66’000.— verurteilt. Daraufhin stellte er beim Steuer-
amt des Kantons X. zwei separate Revisionsbegehren, in denen er um Reduktion
der beiden Sicherstellungsverfiigungen auf je CHF 66’000.— ersuchte. Beim Kan-
tonsgericht Zug erhob der Beschwerdeflihrer sodann gestutzt auf Art. 85a SchKG
Klage gegen die Beschwerdegegner auf Feststellung des Nichtbestandes der bei-
den Betreibungsforderungen im jeweils CHF 66’000.— Ubersteigenden Betrag so-
wie auf endgiltige Einstellung der beiden Betreibungen im selben Betrag. Zugleich
beantragte er die vorlaufige Einstellung der beiden Betreibungen nach Art. 85a
Abs. 2 SchKG, was das Kantonsgericht ablehnte. Gegen diesen abweisenden Be-
schluss betreffend vorlaufige Einstellung erhob er Beschwerde bei der Justizkom-
mission des Obergerichts.

Aus den Erwagungen:

2. a) Nach Art. 85a SchKG kann der Betriebene jederzeit vom Gericht des Betrei-
bungsortes feststellen lassen, dass die Schuld nicht oder nicht mehr besteht oder
gestundet ist (Abs. 1). Erscheint dem Gericht die Klage als sehr wahrscheinlich
begriindet, so stellt es die Betreibung vorlaufig ein (Abs. 2). Heisst das Gericht die
Klage gut, so hebt es die Betreibung auf oder stellt sie ein (Abs. 3). Der Prozess
wird im beschleunigten Verfahren gefiihrt (Abs. 4). Die Klage nach Art. 85a SchKG
weist eine Doppelnatur auf. Einerseits bezweckt sie als materiellrechtliche Klage
die Feststellung der Nichtschuld bzw. Stundung, andererseits hat sie betreibungs-
rechtliche Wirkung, indem der Richter mit ihrer Gutheissung die Betreibung auf-
hebt oder einstellt (BGE 132 Ill 89 E. 1.1). Hauptziel der Feststellungsklage nach
Art. 85a SchKG bildet trotz ihrer Doppelnatur die Aufhebung bzw. Einstellung der
Betreibung (BGE 127 Il 41). Sie steht deshalb auch bei 6ffentlich-rechtlichen An-
sprichen zur Verfligung, wobei das Verfahren grundsatzlich bis zum Vorliegen ei-
ner rechtsbestéandigen, d. h. unwiderrufbaren, Verfligung der zustéandigen Behorde
zu sistieren ist. Sobald eine solche Verfligung ergeht, ist sie fur den Zivilrichter
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bindend. Dieser kann mit Blick auf 6ffentlich-rechtliche Geldforderungen in «mate-
riell-rechtlichery Hinsicht somit lediglich feststellen, dass eine rechtsbestandige
Verfligung zur Begrindung der Forderung vorliegt oder nicht (Luca Tenchio, Fest-
stellungsklagen und Feststellungsprozess nach Art. 85a SchKG, Zirich 1999,
S. 132 ff.; Bernhard Bodmer, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesgesetz ber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG I, Basel/Genf/
Minchen 1998, N 26 zu Art. 85a SchKG). Die Mdglichkeit der vorsorglichen Ein-
stellung der Betreibung nach Art. 85a Abs. 2 SchKG besteht grundsatzlich auch bei
offentlich-rechtlichen Geldforderungen. Voraussetzung ist, dass dem Gericht die
Klage als «sehr wahrscheinlich begriindety erscheint, d. h. die Prozesschancen des
Klagers deutlich besser sind als diejenigen des Beklagten. Die Hirde ist allerdings
nicht allzu hoch anzusetzen, da die vorlaufige Einstellung der Betreibung erst nach
dem Pfandungsvollzug angeordnet werden und mithin die vermdgensrechtlichen
Interessen des Glaubigers nicht geféahrden kann (Tenchio, a. a. O., S. 169). Liegt
bereits eine rechtskréaftige Verfligung vor, wird der Massnahmerichter die vorlaufi-
ge Einstellung der Betreibung allerdings nur in besonderen Fallen anordnen, etwa
wenn die Hauptklage auf Tilgung oder Stundung geht und diesbeziigliche eine
glinstige Hauptsacheprognose besteht (Tenchio, a. a. O., S. 175 f.).

4. a) Die in den beiden Betreibungen Nrn. XXXX und YYYY des Betreibungsamtes
Zug prosequierten Sicherstellungsforderungen basieren auf zwei rechtskraftigen
Sicherstellungsverfiigungen des Steueramtes des Kantons Aargau vom 18. Novem-
ber 2005. Diese stitzen sich auf Art. 169 des Bundesgesetzes Uber die direkte
Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 (DBG) bzw. auf § 232 des Steuergesetzes
des Kantons Aargau vom 15. Dezember 1998. Da beide Gesetze die Mdglichkeit
der Revision rechtskréaftiger Verfligungen vorsehen (Art. 147 ff. DBG; § 201 ff. des
Aargauischen Steuergesetzes), sind die beiden Sicherstellungsverfligungen des
Steueramtes Aargau nicht in dem Sinne rechtsbestandig, als dass der Bestand der
durch sie begriindeten Sicherstellungsforderungen fiir den Zivilrichter bindend
feststeht (Tenchio, a. a. O., S. 135 ff.). Vielmehr besteht aufgrund der vom Be-
schwerdeflihrer eingereichten Revisionsbegehren vom 3. Oktober 2006 die Mog-
lichkeit, dass die fraglichen Sicherstellungsforderungen teilweise reduziert wer-
den. Dies flhrt vorliegend allerdings nur dann zur vorldufigen Einstellung der
beiden Betreibungen, wenn die Gutheissung der vom Beschwerdefiihrer beim Steu-
eramt des Kantons Aargau eingereichten Revisionsbegehren deutlich wahrscheinli-
cher erscheint als die Abweisung dieser Begehren.
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b) Im Gegensatz zur Betreibung auf Geldzahlung dient die Betreibung auf Sicherheits-
leistung der Durchsetzung eines Anspruchs darauf, dass der Schuldner fir die Erfil-
lung einer ihm obliegenden Pflicht eine Sicherheit leiste, auf die gegriffen werden
kann, wenn er seine Pflicht nicht erfillt. Ziel der Betreibung auf Sicherheitsleistung ist
grundsatzlich die Leistung der beanspruchten Sicherheit in Geld. Die Sicherheitsleis-
tung in Geld ist allerdings nicht mit der eigentlichen Geldzahlung zur Tilgung der Geld-
schuld zu verwechseln. Das beim Betreibungsamt sicherheitshalber erlegte Geld oder
der Erlos aus den verwerteten Gegenstanden werden bei der kantonalen Depositen-
anstalt auf den Namen des Schuldners als Sicherheit flr die geschuldete Geldzahlung
hinterlegt. Dem Glaubiger darf nichts davon ausgezahlt werden; denn die ihm sicher-
gestellt Geldforderung bleibt weiter bestehen. Nur wer auf Geldzahlung betreibt, wird
befriedigt (BGE 129 Il 193 E. 2 [= Pra 2003, Nr. 162]; Amonn/Walther, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Auflage, Bern 2003, S. 58 f.; Ferdinand
Fessler, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, |/2b, Bundesgesetz tber
die direkte Bundessteuer [DBG], Art. 88—222, Basel 2000, N 60 ff. zu Art. 169 DBG).

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die in Betreibung gesetzten Sicherstellungsfor-
derungen entgegen den Ausflihrungen des Beschwerdeflihrers nicht denknotwen-
dig durch die definitiv festgesetzte Bussenhdhe begrenzt sind. Es handelt sich dabei
namlich um selbstandige, durch die Sicherstellungsverfiigungen vom 18. November
2005 begriindete, offentlich-rechtliche Forderungen, welche von den Bussen, de-
ren Vollstreckung sie sichern sollen, zu unterscheiden sind. Inwiefern die definitive
Festsetzung der vom Beschwerdefiihrer zu bezahlenden Steuerbussen nach den
massgeblichen Gesetzen tatsédchlich einen Revisionsgrund hinsichtlich der fragli-
chen Sicherstellungsverfligungen darstellt, ist durch die zustdndigen Steuerbehor-
den zu beurteilen. Immerhin haben die beiden Betreibungen vorliegend nur zur Si-
cherstellung eines Betrages von CHF 125’385.85 geflhrt, womit die
Bussenforderungen der Beschwerdegegner von insgesamt CHF 132°080.00 (inkl.
Verfahrenskosten) nicht vollsténdig gesichert sind. Durch den gerichtlich zugelas-
senen Pfandungsanschluss der Ehefrau des Beschwerdefiihrers wird der zugunsten
der Beschwergegner sichergestellte Betrag weiter verringert, und er wiirde es noch
mehr, wenn die Sicherstellungsverfligungen im vom Beschwerdefiihrer beantragten
Sinn revidiert wiirden. Unter diesen Umstanden erscheint es aber entgegen der An-
sicht des Beschwerdefiihrers keinesfalls evident, dass das Steueramt des Kantons
Aargau eine solche Revision, welche in casu dem Zweck der Sicherstellungsverfi-
gung zuwiderlaufen wiirde, tatsachlich vornehmen wird. Ist aber die Gutheissung
der Revisionsbegehren des Beschwerdefiihrers nicht deutlich wahrscheinlicher als
ihre Abweisung, ist auch die gesetzlich vorgesehene Voraussetzung fir die vorlaufi-
ge Einstellung der Betreibung, die positive Hauptsacheprognose, nicht erfillt.
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Abgesehen davon fehlt es vorliegend auch an einem schutzwiirdigen Interesse des
Beschwerdeflhrers am Erlass der beantragten Massnahme. Da die vorlaufige
Einstellung der Betreibung in der Betreibung auf Pfandung erst nach Vollzug der
Pfandung zulédssig ist (Art. 85a Abs. 2 Ziff. 1 SchKG), kann ihre Wirkung je nach
Verfahrensstand entweder darin bestehen, die Verwertung bereits gepfandeter
Vermdgensgegenstande oder zumindest die Verteilung des dabei erzielten Erloses
zu verhindern. Vorliegend wurden die Guthaben auf den Konti bei der Credit Suisse
Zug vom Betreibungsamt Zug anldsslich des Pfandungsvollzugs wie erwahnt ge-
stitzt auf Art. 100 SchKG von Amtes wegen eingezogen. Ein Verwertungsbegehren
seitens der Glaubiger des Beschwerdefiihrers war diesbeziiglich nicht erforderlich.
Eines solchen hétte es hingegen flr die Verwertung des gepfandeten Personenwa-
gens bedurft. Die Glaubiger des Beschwerdefiihrers haben die diesbeziigliche
Frist, welche am 13. Februar 2007 ablief, allerdings unbenutzt verstreichen lassen,
womit die Betreibung mit Bezug auf den Personenwagen erloschen ist (Art. 121
SchKG). Nach dem Gesagten konnte die Wirkung der vorlaufigen Einstellung der
Betreibung in casu somit einzig darin bestehen, dass das Betreibungsamt mit der
Erstellung eines Kollokations- und Verteilungsplans hinsichtlich des gepfandeten
Betrags von CHF 125’385.85 sowie mit dessen Verteilung zuwarten musste. Ein
schutzwiirdiges Interesse des Beschwerdeflihrers an einem solchen Aufschub des
Verteilungsverfahrens ist nun aber gerade im vorliegenden Fall nicht ersichtlich.
Die von den CHF 125°385.85 zugunsten der Beschwerdegegner als Vollstreckungs-
substrat zu hinterlegenden Teilbetrdge sind namlich ohnehin kleiner als die dem
Beschwerdeflhrer auferlegten Bussen (inkl. Verfahrenskosten) von CHF 132°080.—.
Die Gefahr, dass die Sicherstellungsforderungen der Beschwerdegegner durch das
héngige Betreibungsverfahren in einem die sicherzustellenden Bussenforderungen
Ubersteigenden Betrag vollstreckt werden, ist damit von vornherein ausgeschlos-
sen. Es ist deshalb vorliegend auch nicht ersichtlich, worin das schutzwirdige Inte-
resse des Beschwerdefiihrers an einer allfalligen Feststellung der Reduktion der
beiden Sicherstellungsverfiigungen Uberhaupt bestehen soll. Sein Einwand, wo-
nach die Verweigerung der vorlaufigen Einstellung den Beschwerdegegnern ermog-
liche, das gepfandete Substrat verteilen zu lassen und so seine Feststellungsklage
obsolet zu machen, lauft damit ebenfalls ins Leere. Kein schutzwiirdiges Interesse
des Beschwerdeflhrers stellt schliesslich das Interesse seiner Ehefrau dar, auf-
grund der aus heutiger Sicht zu hohen Sicherstellungsforderungen der Beschwer-
degegner im Kollokationsplan nicht benachteiligt zu werden, steht seiner Ehefrau
zur Durchsetzung ihrer eigenen Interessen doch die Kollokationsklage nach Art.
148 SchKG zur Verfligung.

Justizkommission, 25. April 2007
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Art. 229 SchKG. — Ausweisung des Gemeinschuldners aus dessen Einfamilien-
haus. Ausweisung im konkreten Fall bejaht.

Aus den Erwdgungen:

1. Geméss Art. 229 SchKG kann die Konkursverwaltung dem Schuldner, nament-
lich wenn sie ihn anhalt, zu ihrer Verfligung zu bleiben, einen billigen Unterhalts-
beitrag gewahren (Abs. 2). Die Konkursverwaltung bestimmt sodann, unter wel-
chen Bedingungen und wie lange der Schuldner und seine Familie in der bisherigen
Wohnung verbleiben diirfen, sofern diese zur Konkursmasse gehort (Abs. 3).

Besitzt der Schuldner ein eigenes, zur Konkursmasse gehdrendes Haus, das er mit
seiner Familie bewohnt, kollidieren deren Interessen auf Weiterbenitzung mit de-
nen der Glaubiger an einer ungehinderten Verwertung dieses Vermdgensgegen-
standes. Aus diesem Grunde kann die Konkursverwaltung bestimmen, wie lange
und zu welchen Konditionen (insbesondere gegen welche durch den Schuldner zu
leistende Entschéadigung) der Schuldner und seine Familie im fraglichen Haus ver-
bleiben dirfen. Dabei handelt es sich um einen ausgesprochenen Ermessensent-
scheid. Das bedeutet, dass die Regelung den Umstanden angemessen sein und
den besonderen Verhéltnissen gerecht werden muss (Urs Lustenberger, Basler
Kommentar zum SchKG Ill, Basel/Genf/Minchen 1998, N 12 f. zu Art. 229). Die
mit der Revision des SchKG 1994 gednderte Bestimmung macht mithin deutlich,
dass der Gemeinschuldner keinen Rechtsanspruch auf unentgeltliches Wohnen be-
sitzt. Die Konkursverwaltung kann also von ihm durchaus einen Mietzins verlangen
(Botschaft iiber die Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung und
Konkurs vom 8. Mai 1991, Separatdruck, S. 140). Fest steht auch, dass der in der
Betreibung auf Pfandung oder auf Grundpfandverwertung anwendbare Art. 19 VZG,
wonach der Schuldner bis zur Verwertung des Grundstlcks weder zur Bezahlung
einer Entschadigung fur die von ihm benutzte Wohnung noch zu deren Rdumung
verpflichtet werden kann, auf das Konkursverfahren keine Anwendung findet (BGE
117 1l 65 E.1, Botschaft, a. a. O., S. 140). Widersetzt sich der Schuldner also einer
Raumung der Liegenschaft, so kann ihn die Konkursverwaltung entweder direkt
(ndtigenfalls mit Unterstltzung der Polizei) oder geméss kantonalem Zivilprozess-
recht ausweisen, wobei die rechtskraftige Verfligung der Konkursverwaltung als
Vollstreckungstitel ausreicht und sich ein richterlicher Befehlsentscheid ertbrigt (Urs
Lustenberger, a. a. O., N 15 zu Art. 229 mit Hinweis auf BISchK 1995, S. 180).

2. Im vorliegenden Fall konnten die Beschwerdeflhrer seit der Konkurseroffnung
vom 8. April 2004 bis zum 1. Juni 2006, mithin Uber zwei Jahre kostenlos in der

Liegenschaft wohnen bleiben. Die Beschwerdeflihrer hatten mithin reichlich Zeit,
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sich nach einer geeigneten Wohnung umzusehen und einen Wechsel ihres Domizils
von langer Hand vorzubereiten. Daran vermdgen auch die massiven gesundheitli-
chen Probleme des Beschwerdeflhrers 2, sein Alter und die Tatsache, dass es sich
bei der Liegenschaft — wie geltend gemacht wird — um das Familienheim handelt,
in dem die Beschwerdeflhrer wéhrend mehr als 40 Jahren lebten, nichts zu an-
dern. Bei allem Verstandnis fur die schwierige und belastende Situation fiir die be-
schwerdeflhrenden Eheleute, ist nicht zu verkennen, dass das Konkursamt deren
Interessen sehr weit entgegen gekommen ist und die Interessen der Glaubiger, na-
mentlich der Grundpfandglaubiger, auf der anderen Seite bislang reichlich strapa-
ziert hat. Gemass Art. 270 SchKG soll das Konkursverfahren namlich innert einem
Jahr nach der Er6ffnung des Konkurses durchgefiihrt sein. Auch wenn es sich bei
dieser Frist um eine Ordnungsfrist handelt, die geméss Abs. 2 dieser Bestimmung
notigenfalls durch die Aufsichtsbehdrde verlangert werden kann, kommt damit
doch zum Ausdruck, in welchen Zeitrdumen das Konkursverfahren nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers durchgefihrt werden sollte. Das Konkursamt liess sich
offenbar denn auch namentlich deshalb dazu bereit finden, die Beschwerdefiihrer
derart lange Zeit in der Liegenschaft zu belassen, weil es dem Beschwerdefiihrer 2
gelang, das Konkursamt glauben zu machen, dass ihm von dritter Seite Mittel in
der Hohe von mehreren Millionen Franken in Aussicht stiinden, um einen Konkurs-
widerruf bewerkstelligen zu konnen. Wenn der Beschwerdefiihrer 2 sich an diese
Hoffnung klammerte und sich — wie dessen Rechtsvertreter ausfiihrt — geradezu
darauf versteift und schliesslich die Realitat fast vollstandig ausgeblendet haben
soll, kann er dem Konkursamt dessen &dusserst entgegenkommendes und nach-
sichtiges Verhalten wohl nicht zum Vorwurf machen. Er hat daraus doch wohl nur
Vorteile gezogen. Er hat es sich aber auch selbst zuzuschreiben, wenn er unter
diesen — wie sich zumindest nachtraglich gezeigt hat — unrealistischen Erwartun-
gen mit dem Konkursamt am 4. Oktober 2006 vereinbarte, das eheliche Haus bis
Mitte Oktober 2006 zu verlassen, falls bis dahin die erwahnten Mittel nicht
zur Verfligung stehen wirden. Wenn der Beschwerdefihrer 2 sodann geltend
macht, er sei psychisch und physisch derart angeschlagen gewesen, dass seine
Handlungs- und Urteilsfahigkeit phasenweise stark eingeschrankt sei, womit er al-
lenfalls geltend machen will, die Vereinbarung vom 4. Oktober 2006 sei unbeacht-
lich, andert das ebenfalls nichts. Das Konkursamt ist eben ohne Zustimmung des
Schuldners berechtigt zu bestimmen, wann das Haus gerdumt werden muss. Es
anderte denn auch nichts, wenn der Beschwerdefiihrer 2 diese Vereinbarung nicht
unterzeichnet héatte. Das Konkursamt war ohnehin verpflichtet, die notwendigen
Schritte in die Wege zu leiten, um die Liegenschaft nun endlich der Verwertung
zuflihren zu kénnen. In der Tat kann nach dieser langen Dauer, wie das Konkursamt
zu Recht festhélt, auch nicht mehr von einer grossen Harte gesprochen werden,
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welche gegeniiber den Interessen der Glaubiger auf Verwertung der Liegenschaft
und Verteilung des Erloses schwerer woge. Ebenso wenig kdnnen die Beschwerde-
fuhrer zu ihren Gunsten aus der Tatsache etwas herleiten, dass der Beschwerde-
fuhrer 2 seine Ehefrau, die Beschwerdeflhrerin 1, offenbar iber die Situation nicht
informierte. Dem Konkursamt kann diesbeziiglich kein Vorwurf gemacht werden.
Mit Recht weist es darauf hin, dass es in erster Linie Sache des Beschwerdefih-
rers 2 war, die Beschwerdefiihrerin 1 iber diese wichtigen Ereignisse zu informie-
ren (Art. 159 Abs. 3 ZGB) und das Konkursamt in guten Treuen davon ausgehen
durfte, dass dies auch tatsachlich geschehe. Nach der tber zweijahrigen Dauer
des Verbleibens in dem zur Konkursmasse gehorenden ehelichen Haus hatte aber
selbst der Einbezug der Beschwerdeflhrerin 1 nichts mehr an der Ausweisung &én-
dern kénnen. Nachdem mittlerweile durch das vorliegende Beschwerdeverfahren
und der damit verbundenen aufschiebenden Wirkung weitere vier Monate verstri-
chen sind, wahrend denen die Beschwerdefiihrer im fraglichen Haus wohnen blei-
ben konnten, ist diese Argumentation ohnehin obsolet.

3. Die Beschwerdefthrer sind schliesslich der Auffassung, dass nichts dagegen
spreche, dass sie bis zum definitiven Verkauf der Liegenschaft im Haus verblieben.
Indes ist notorisch, dass eine vom Gemeinschuldner bewohnte Liegenschaft auf
einer Versteigerung oder bei einem Freihandverkauf einen geringeren Erlds erzielt,
weil das Risiko besteht, dass der Erwerber sich mit einer — allenfalls langwierigen
und belastenden — Ausweisung des bisherigen Eigentlimers herumschlagen muss.
Mit Recht bemerkt das Konkursamt in diesem Zusammenhang, dass der Beschwer-
deflihrer durch sein bisheriges Verhalten zur Geniige gezeigt habe, dass er die
iegenschaft denn auch kaum freiwillig verlassen werde. Dass der Beschwerdefuhrer
2 weiterhin die vereinbarte Entschéadigung fiir das Bewohnen der Liegenschaft
bezahlt, wie er geltend macht, dndert daran nichts. Im Ubrigen geht aus den Kon-
kursakten hervor, dass der Beschwerdeflhrer 2 seit Marz 2007 die «Mietzinszahlun-
gem offenbar erneut eingestellt hat. Das Konkursamt ist verpflichtet, die Liegen-
schaft nun so rasch als moglich und zu den besten Konditionen zu verwerten.

Justizkommission als AB SchK, 2. Mai 2007
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Art. 63 KOV — Das Konkursamt hat iiber den Bestand von Bauhandwerkerpfand-
rechten im Lastenverzeichnis definitiv zu verfiigen, wenn zum Zeitpunkt der Kon-
kurseréffnung bei Gericht ein Verfahren betreffend vorlaufige Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechtes anhangig ist. Art. 63 KOV ist nicht anwendbar.

Aus den Erwagungen:

1. a) Die Beschwerdeflhrerin verweist in ihrer Begriindung auf ein Urteil des Bun-
desgerichts (BGE 119 11l 126). Gemass diesem sei auch liber beschrankte dingliche
Rechte im Lastenbereinigungsverfahren und somit im Kollokationsprozess zu ent-
scheiden. Die Gebote der Prozessdkonomie und der raschen Abklarung der An-
spriiche im Konkurs verlangten, dass auch mit Bezug auf die Bauhandwerkerpfand-
rechte im Lastenbereinigungsverfahren entschieden werde, sofern der Prozess
uber die endglltige Eintragung nicht schon vor Konkurseréffnung im Sinne von Art.
63 KOV héngig sei. Da beim Bezirksgericht Brugg erst ein Verfahren betreffend
endglltige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes anhéangig sei, wobei die
Klageeinleitung im Januar 2007 erfolgt sei, wirden keine Prozesse im Sinne des
Art. 63 KOV vorliegen. Uber die endgiiltige Eintragung der vorldufig eingetragenen
Bauhandwerkerpfandrechte sei im Lastenbereinigungs- bzw. Kollokationsverfahren
zu entscheiden.

b) Dem entgegnet das Konkursamt, das Gerichtsprasidium habe die summarischen
Verfahren betreffend Bauhandwerkerpfandrechte gestiitzt auf Art. 207 Abs. 1
SchKG sistiert. Art. 63 KOV normiere, dass Prozesse, die nach Art. 207 SchKG
sistiert worden seien, nur pro memoria aufzunehmen seien. Der Entscheid (iber die
Fortsetzung derselben obliege den Glaubigern. Die Konkursverwaltung habe des-
halb nicht anders verfahren konnen, als diese Forderungen im Sinne von Art. 63
KOV pro memoria im Lastenverzeichnis aufzunehmen. Vor dem Hintergrund des
vorliegenden Beschwerdeverfahrens habe die Konkursverwaltung beim Gerichts-
prasidium Brugg eine Wiedererwagung der Sistierungsverfiigungen gemass Art.
207 SchKG und eine Sistierung gemass Art. 272 Abs. 1 der Aargauischen Zivilpro-
zessordnung beantragt. Auf dieses Begehren sei jedoch nicht eingetreten worden.

2. a) Zum Zeitpunkt der Konkurserdffnung waren beim Gerichtsprasidium Brugg
sieben Verfahren betreffend vorlaufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrech-
tes anhangig, nachdem Letztere im Sinne einer superprovisorischen Massnahme
im Grundbuch vorgemerkt wurden. Beim Verfahren betreffend vorldufige Eintra-
gung eines Bauhandwerkerpfandrechtes handelt sich um ein dem eigentlichen
Pfandrechtsprozess vorgelagertes Verfahren. Es ist auf die Bestatigung der super-
provisorischen Anordnung ausgerichtet und hat somit lediglich eine vorsorgliche
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Massnahme zum Gegenstand (Schumacher, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 2. A.,
Zirich 1982, Nr. 744). Beurteilt werden darin somit weder der materielle Bestand
des Pfandrechts noch der Bestand der obligationenrechtlichen Forderung. Mit an-
deren Worten war zum Zeitpunkt der Konkurserdffnung kein Prozess lber den Be-
stand des Bauhandwerkerpfandrechts und erst recht keiner Uber die obligationen-
rechtliche Forderung héngig. Dies hat mithin zur Folge, dass Art. 63 KOV vorliegend
nicht zum Zuge kommen kann, setzt dieser doch voraus, dass im Zeitpunkt der
Konkurseréffnung ein Prozess anhédngig ist, welcher eine streitige Forderung zum
Gegenstand hat.

Die Ansicht des Konkursamtes, wonach es im Falle der Sistierung eines Prozesses
gemadss Art. 207 SchKG gezwungen sei, die entsprechenden Forderungen im Sinne
von Art. 63 KOV pro memoria im Lastenverzeichnis aufzunehmen, halt aufgrund
des eben Ausgefuhrten nicht Stich. Es trifft zwar zu, dass die Konkursverwaltung
Uber Forderungen, die im Zeitpunkt der Konkurserdffnung bereits Gegenstand ei-
nes Prozesses bilden, nichts zu entscheiden hat. Die vorliegend geméss Art. 207
SchKG eingestellten Verfahren haben jedoch wie erwéhnt nur die vorsorglichen
Massnahmen zum Gegenstand. Prozesse Uber die definitive Eintragung im Grund-
buch und damit tUber Bestand des Pfandrechtes waren damit zum Zeitpunkt der
Konkurseréffnung noch nicht anhéangig und entsprechend auch nicht im Sinne von
Art. 207 SchKG sistiert. Im Ubrigen ist das Konkursamt auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichts hinzuweisen, dass die Gebote der Prozessékonomie und der
raschen Abklérung der Anspriiche im Konkurs dazu fiihren, dass mit Bezug auf die
Bauhandwerkerpfandrechte im Lastenbereinigungsverfahren zu entscheiden ist
(BGE 119 1l E. 2).

b) Was das einzige nach Konkurser6ffnung anhdngig gemachte Begehren um vor-
laufige Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes betrifft, welches ebenfalls
im Sinne einer superprovisorischen Massnahme im Grundbuch vorgemerkt wurde,
kommt eine Anwendung von Art. 63 KOV schon deshalb nicht in Frage, da es eben
gerade nach Konkurserdffnung anhangig gemacht wurde. Auch Uber dieses Bau-
handwerkerpfandrecht ist mithin im Lastenbereinigungsverfahren zu entscheiden.

c¢) Aufgrund des Ausgefiihrten ist das Konkursamt anzuweisen, Uber den Bestand
der Bauhandwerkerpfandrechte im Lastenverzeichnis definitiv zu verfiigen. Eine
allfdllige Abweisung des Anspruches durch das Konkursamt erdffnet dem An-
spruchsberechtigten die Mdglichkeit, diesen Entscheid mit Kollokationsklage beim
Zivilgericht anzufechten (Art. 250 SchKG). Zwar wird Uber die Kollokationsklage
nicht im ordentlichen, sondern gemass Art. 250 Abs. 3 SchKG im beschleunigten
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Verfahren entschieden und das Urteil entfaltet seine Wirkung grundsétzlich nur im
Konkurs, jedoch wird auch tber die Kollokationsklage in einem den Anforderungen

an einen Zivilprozess gentgenden Verfahren mit voller Beweisabnahme entschie-
den (BGE 119 1l 124).

Justizkommission als AB SchK, 23. August 2007
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VI. Strafrecht

Art. 28a Abs. 2 lit. b StGB; Art. 17 Abs. 3 BV — Quellenschutz. Voraussetzungen
fur die Aufhebung des Schutzes des Journalisten vor Strafe bzw. prozessualen
Zwangsmassnahmen.

Aus den Erwagungen:

1. Die schweizerische Bundesverfassung gewahrleistet in Art. 17 Abs. 3 das Re-
daktionsgeheimnis. Es schiitzt die Medienschaffenden unter anderem davor, ihre
Quellen im Rahmen eines Strafverfahrens preisgeben zu missen. Das Recht der
Medienschaffenden auf Zeugnisverweigerung geht damit grundséatzlich dem Inter-
esse an der Strafverfolgung vor. Der Schutz der Quelle des Journalisten kann nur
aufgehoben werden, wenn hierfir eine gesetzliche Grundlage besteht, es im Uber-
wiegenden oOffentlichen Interesse liegt und verhaltnismassig erscheint, den Be-
schwerdeflihrer zur Aussage zu verpflichten. Es ist daher im Folgenden zu prifen,
ob vorliegend die eben genannten Voraussetzungen gegeben sind.

2. a) Gemass Art. 28a Abs. 2 lit. b StGB gilt der Schutz des Journalisten vor Strafe
bzw. prozessualen Zwangsmassnahmen unter anderem dann nicht, wenn ohne das
Zeugnis ein Verbrechen, das mit einer Mindeststrafe von drei Jahren Freiheitsstra-
fe bedroht ist, nicht aufgeklart werden oder der einer solchen Tat Beschuldigte
nicht ergriffen werden kann. Diese Bestimmung stellt in abstrakter Weise eine ge-
nugende gesetzliche Grundlage dar, um bei Verdacht auf qualifizierte Brandstiftung
im Sinne von Art. 221 Abs. 2 StGB den Quellenschutz zu durchbrechen.

b) Vorliegend fiihrt das Untersuchungsrichteramt ein Strafverfahren gegen eine
unbekannte Taterschaft wegen mehrfacher Brandstiftung bzw. mehrfachen Brand-
stiftungsversuchs im Aegerital, beginnend im Mai 2005. Beziiglich des jlngsten
Brandereignisses vom 20. Februar 2007, Uber welches der Beschwerdefiihrer kurz
nach dem vermuteten Brandausbruch per SMS informiert wurde, kommt die Zuger
Polizei in ihrem Rapport zum Schluss, dass der Brand eindeutig absichtlich gelegt
wurde, da im Zuge der Spurensicherung in unmittelbarer Nahe eine Kunststoffge-
trankeflasche, eine Holzlatte und ein Rundholz mit Resten eines Brandbeschleuni-
gers sichergestellt werden konnten. Aufgrund dieser Erkenntnisse ist der dringende
Tatverdacht auf Brandstiftung im Sinne von Art. 221 Abs. 1 StGB zu bejahen. An-
haltspunkte, dass der Tater wissentlich Leib und Leben von Menschen in Gefahr
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gebracht hatte, so dass die Strafandrohung dieses qualifizierten Tatbestandes von
drei Jahren Freiheitsstrafe zum Zuge kame (vgl. Abs. 2), bestehen jedoch nicht.
Das behauptet denn das Untersuchungsrichteramt auch nicht. Es ist also von
einem dringenden Tatverdacht auf den Grundtatbestand der Brandstiftung gemass
Abs. 1 auszugehen, welcher Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr vorsieht. Eine
isolierte Betrachtung des Ereignisses vom 20. Februar 2007 fihrt damit zum
Ergebnis, dass keine Tat im Sinne des Kataloges gemass Art. 28a Abs. 2 lit. b StGB
vorliegt.

c) Das Untersuchungsrichteramt fiihrt in seiner Vernehmlassung vom 28. Marz
2007 aus, es gehe nicht an, bei der Uberpriifung der Voraussetzung zur Aufhebung
des Quellenschutzes nur auf den Brand vom 20. Februar 2007 abzustellen, sondern
diese sei im Kontext der ganzen ungeklarten Brandserie im Agerital vorzunehmen.
Zumindest anlésslich der Brandstiftung vom 13. August 2006 habe die unbekannte
Taterschaft wissentlich Leib und Leben von Menschen in Gefahr gebracht. Die ab-
sichtlich in Brand gesetzte Scheune stehe in unmittelbarer Nahe zu verschiedenen
Wohnliegenschaften, zur Liegenschaft X. sogar lediglich in einer Entfernung von 10
Metern. Aufgrund der raschen Brandentwicklung bis zum Vollbrand innert kurzer
Zeit hatten die gefahrdeten Wohnhduser evakuiert werden missen. Der Beschwer-
deflihrer bestreitet demgegeniiber mit Nichtwissen, dass die Brandstiftung vom
13. August 2006 in einem direkten Zusammenhang mit dem Brand vom 20. Februar
2007 stehe. Die Voraussetzung einer mit drei Jahren Freiheitsstrafe bedrohten
Straftat zur Aufhebung des Quellenschutzes sei somit nicht erfillt.

d) Die Brandereignisse vom 13. August 2006 und vom 20. Februar 2007 weisen
beziglich Zeitpunkt und Brandobjekt aufféllige Parallelen auf. In beiden Fallen war
es eine Scheune, welche am frihen Morgen (03.15 Uhr bzw. 06.30 Uhr) in Brand
geriet. Hinzu kommt, dass sich beide Brandobjekte auf dem Gemeindegebiet
Oberéageris befinden, also nahe beieinander liegen. Beim Brand vom 13. August
2006 ist geméass Rapport der Zuger Polizei die Brandursache zwar nicht bekannt,
es dirfte aber mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit Brandstiftung als
Ursache in Frage kommen. Aufgrund dieser Umstande besteht eine hohe Wahr-
scheinlichkeit, dass die beiden genannten Brandereignisse in Zusammenhang ste-
hen, mithin von der selben Taterschaft verursacht wurden. Somit stellt sich die
Frage, ob im Falle des Brandereignisses vom 13. August 2006 der Verdacht auf
Erfillung des Tatbestandes von Art. 221 Abs. 2 StGB gegeben ist, also ob der Tater
mit der von ihm verursachten Feuersbrunst willentlich Leib und Leben von Men-
schen in Gefahr gebracht hat.
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e) Die Verurteilung wegen qualifizierter Brandstiftung geméass Art. 221 Abs. 2 StGB
als vollendete Tat setzt voraus, dass durch die vom Tater mit Wissen und Willen
verursachte Feuersbrunst, so wie sie sich ereignet hat, tatsachlich Leib und Leben
von Menschen im genannten Sinn konkret gefahrdet worden sind und dass der Ta-
ter diese Gefahrdung gekannt und gewollt hat. Gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung ist angesichts der vergleichsweise hohen Strafdrohung von mindestens
drei Jahren Freiheitsstrafe flr diesen Tatbestand eine grosse Wahrscheinlichkeit
der Verletzung von Leib und Leben und damit ein nahe Gefahr erforderlich. Es ge-
niigt nicht, dass Menschen gefahrdet worden waren, wenn das Feuer spéter, als es
tatsachlich geschah, entdeckt bzw. geldscht worden ware. Massgebend ist inso-
weit nicht, was alles hatte geschehen kdnnen, sondern einzig, was sich tatsachlich
ereignet hat. Wurde dank rascher Hilfeleistung niemand konkret gefdhrdet, so
kommt, sofern die subjektiven Tatbestandsmerkmale erfillt sind, allenfalls ver-
suchte qualifizierte Brandstiftung in Betracht (BGE 123 IV 130 f.). Aus den im ge-
nannten Rapport der Zuger Polizei enthaltenen Aussagen von Auskunftspersonen
geht hervor, dass bereits kurz nach Brandausbruch und noch vor Eintreffen der
Feuerwehr samtliche Personen der umliegenden Hauser evakuiert worden waren.
Im Brandobjekt selber befanden sich nachweislich keine Menschen. Es steht
mithin fest, dass dank der raschen Hilfeleistung niemand konkret gefahrdet wurde.
Die entfernte Moglichkeit, dass ein im Ausnahmekatalog aufgelisteter Straftatbe-
stand erfiillt sein konnte, reicht zur Aufhebung des Redaktionsgeheimnisses nicht
aus; erforderlich ist vielmehr ein dringender Tatverdacht (BGE 132 1 190). Entgegen
der Ansicht des Untersuchungsrichteramtes liegt aufgrund der eben geschilderten
Umsténde des Brandes vom 13. August 2006 kein dringender Verdacht flr die Er-
flllung des Tatbestandes der qualifizierten Brandstiftung geméss Art. 221 Abs. 2
StGB als vollendeter Tat vor. Ein im Ausnahmekatalog von Art. 28a Abs. 2 StGB
enthaltener Straftatbestand liegt dementsprechend insoweit nicht vor.

Wie bereits erwahnt, ist allenfalls versuchte qualifizierte Brandstiftung in Betracht
zu ziehen. Diesbezlglich gilt es zu beachten, dass gemass Art. 22 Abs. 1 StGB das
Gericht die Strafe mildern kann, wenn der zur Vollendung der Tat gehdrende Erfolg
nicht eintritt. Strafmilderung in diesem Sinne hat laut Art. 48a Abs. 1 StGB zur
Folge, dass das Gericht nicht an die angedrohte Mindeststrafe gebunden ist; die
Bestimmung bewirkt also eine Erweiterung des Strafrahmens nach unten (Rehberg,
Strafrecht Il, 7. A. Zlrich 2001, S. 55). Im Ergebnis bedeutet dies fiir den vorlie-
gend in Frage kommenden Tatbestand der versuchten qualifizierten Brandstiftung
im Sinne von Art. 221 Abs. 2 StGB, dass die angedrohte Mindeststrafe weniger als
drei Jahre Freiheitsstrafe betragt. Dies hat letztlich zur Folge, dass eine versuchte
qualifizierte Brandstiftung ebenfalls keinen im Ausnahmekatalog von Art. 28a Abs.
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2 StGB aufgelisteten Straftatbestand darstellt, welcher eine Aufhebung des Redak-
tionsgeheimnisses zu rechtfertigen vermochte. Bei diesem Ergebnis kann die
Prifung der weiteren Voraussetzungen (6ffentliches Interesse sowie Verhaltnisma-
ssigkeit) fur die Aufhebung des Quellenschutzes unterbleiben.

Justizkommission, 11. Juli 2007
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V. Rechtspflege

1. Internationales Privatrecht

Art. 96 Abs. 1 lit. a IPRG. Anerkennung einer auslandischen Urkunde (Erb-
schein). Zustandigkeit. Formulierung des Rechtsbegehrens. Weitere Vorausset-
zungen.

Aus den Erwagungen:

3. Das Begehren auf Anerkennung oder Vollstreckung ist an die zustandige Behor-
de des Kantons zu richten, in dem die ausléndische Entscheidung geltend gemacht
wird (Art. 29 Abs. 1 IPRG). Im Kanton Zug ist hieflr der Einzelrichter im summari-
schen Verfahren zustandig (§ 135 Abs. 1 ZPO; § 226 ZPO analog).

3.1 Die Gesuchsteller fiihrten aus, «bei einer zugerischen Bank) befédnden sich
noch Vermogenswerte des Erblassers. Um liber diesen Nachlass verfligen zu kén-
nen, mussten sich die Gesuchsteller als berechtigt ausweisen. Sie hatten das vor-
liegende Nachlassverzeichnis «einer Bank in Zugy zukommen lassen. Diese habe
ein Exequaturverfahren verlangt, um die Glltigkeit des Legitimationsausweises
feststellen zu lassen.

Im vorliegenden Fall haben die anwaltlich vertretenen Gesuchsteller lediglich be-
hauptet, aber keineswegs glaubhaft gemacht, dass sich bei einer Bank in Zug Ver-
mogenswerte des Erblassers befinden und diese Bank von den Gesuchstellern ein
Exequaturverfahren verlangt hat, um die Gultigkeit des Legitimationsausweises
feststellen zu lassen. Die Gesuchsteller haben weder den Namen dieser Bank ge-
nannt, noch Uber die Art der Vermdgenswerte Angaben gemacht. Entsprechende
Beweise wurden auch nicht offeriert. Somit ist weder die Ortliche Zustandigkeit
des Kantonsgerichtsprasidiums Zug noch ein Rechtsschutzinteresse der Gesuch-
steller gegeben. Auf das Gesuch kann somit nicht eingetreten werden.

3.2 Es kommt hinzu, dass der Antrag der Gesuchsteller unklar formuliert ist.
Gemass herrschender Lehre und Rechtsprechung ist das Rechtsbegehren so zu

formulieren, dass es bei vollstandiger Gutheissung zum Inhalt des Dispositivs ge-
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macht und ohne weitere Verdeutlichung auch vollstreckt werden kann (Frank/
Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zurich
1997, N 6 zu § 100 ZPO-ZH). Die Gesuchsteller beantragten, es sei das Nachlass-
verzeichnis von X. vom 13. Oktober 2006 als «Legitimationsausweis der Antrag-
stellern anzuerkennen. Worauf sich die Legitimation der Antragstellter beziehen
soll, kann dem Antrag nicht entnommen werden. Auch aus diesem Grund kann auf
das Gesuch nicht eingetreten werden.

4. Aber selbst wenn auf das Gesuch eingetreten werden konnte, miisste dieses aus
folgenden Griinden abgewiesen werden:

4.1 Ausléndische Entscheidungen, Massnahmen und Urkunden, die den Nachlass
betreffen, sowie Rechte aus diesem im Ausland eroffneten Nachlass werden in der
Schweiz anerkannt, wenn sie im Staat des letzten Wohnsitzes des Erblassers oder
im Staat, dessen Recht er gewahlt hat, getroffen, ausgestellt oder festgestellt wor-
den sind oder wenn sie in einem dieser Staaten anerkannt werden (Art. 96 Abs. 1
lit. a IPRG). Gegenstand der Anerkennung sind nicht nur Entscheidungen der strei-
tigen und Massnahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, sondern auch Urkunden
sowie Rechte aus einem im Ausland eréffneten Nachlass. Anerkennungsfahig im
Sinne von Art. 25—29 IPRG sind ausléandische Entscheidungen, Massnahmen und
Urkunden aber nur, wenn sie auf einem Verfahren beruhen oder von einer Person
mit Amtsfunktion erlassen worden sind. Von grosser praktischer Bedeutung sind
Urkunden, mit denen der Vertreter des Nachlasses (Ausweis des Nachlassverwal-
ters oder Willensvollstreckers) oder eine am Nachlass materiell berechtigte Person
(Erbschein) legitimiert wird. Mit der Anerkennung einer auslandischen Urkunde als
Legitimationsausweis wird lediglich deren Gultigkeit festgestellt. Ob jedoch eine
solche Urkunde die erforderliche Legitimationswirkung entfaltet, entscheidet das
Geschéfts- oder Vertragsstatut (Heini, Zircher Kommentar, 2. A., Zirich 2004, N 2
ff. zu Art. 96 IPRG).

Anders als ein Urteil gibt der Erbschein keine definitive, sondern eine provisori-
sche, jederzeit abanderbare Entscheidung lber die materielle Erbberechtigung
wieder. Wie weit das im Erbschein verurkundete Erbrecht tatsachlich geht, insbe-
sondere auch im Verhaltnis zu Dritten endglltig wirken soll, ergibt sich erst aus
den mit dem Erbschein zusammenhéngenden Normen des Rechts, aufgrund des-
sen er ausgestellt wurde. Um den Umfang des beurkundeten und anzuerkennen-
den Rechts zu bestimmen, muss folglich auf das der Beurkundung zugrunde liegen-
de Recht zurlickgegriffen werden. Die Anerkennung eines Erbscheines bedeutet
damit soweit notig auch die Anerkennung des zugrunde liegenden Rechtes. Der
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entscheidende Unterschied zur Anerkennung eines Urteils liegt somit darin, dass
bei Benutzung des Erbscheines immer wieder auf das seiner Ausstellung zugrunde
liegende Recht zurlickgegriffen werden muss. Flr das internationale Zertifikat ist
das Problem so geldst, dass die dem Inhaber geméss dem angewandten Recht zu-
stehenden Befugnisse direkt auf dem Zertifikat aufgefiihrt werden. Mit der Aner-
kennung werden die im Entscheidungsstaat eingetretenen Wirkungen des Erb-
scheins auf die Schweiz erstreckt (Dallafior, Die Legitimation des Erben, Diss.
Zirich 1990, S. 159 ff.).

4.2 Die Gesuchsteller fiihrten in ihrem Gesuch aus, nach schwedischem Recht (Ka-
pitel 19, § 2 Arvdabalk) sei ein registriertes Inventar geeignet, bestimmte Personen
als Rechtsnachfolger des Erblassers auszuweisen. Die Gesuchsteller wollen somit
diesem Inventar zumindest ahnliche Rechtswirkungen beimessen wie einer Erben-
bescheinigung nach schweizerischem Recht (Art. 559 ZGB), beabsichtigen sie
doch, Uber die angeblich bei einer Bank in Zug liegenden Vermogenswerte des Erb-
lassers zu verfiigen. Beim von den Gesuchstellern eingereichten Inventar des Fi-
nanzamtes K. handelt es sich nicht um einen Erbschein, sondern um ein Nachlas-
sinventar, ahnlich dem Inventar der schweizerischen Bundessteuer. Richtig ist
zwar, dass die Gesuchsteller in diesem Inventar als zur Nachlassinventur geladene
Personen und «Nachlass-Teilhabery aufgefiihrt sind. Die Gesuchsteller haben es
jedoch unterlassen, die massgeblichen gesetzlichen Bestimmungen (ber die
Rechtsnachfolge im schwedischen Erbrecht darzulegen. Dem eingereichten Inven-
tar kann nicht entnommen werden, welche Rechte den Gesuchstellern in der frag-
lichen Nachlassangelegenheit zustehen. Kapitel 19, § 2 Arvdabalk bestimmt ledig-
lich, dass einem Antrag auf Einsetzung eines Nachlassverwalters eine Kopie des
Inventars beizulegen sei. Aus dem Inventar geht zudem hervor, dass offenbar ein
Testament des Erblassers und seiner vorverstorbenen Ehefrau Y. vorliegt und de-
ren Bruder das Testament auch vorgelegt worden sei. Es ist somit unklar, ob neben
den Gesuchstellern noch weitere Teilhaber des Nachlasses vorhanden sind oder
ob fiir den Nachlass eine Nachlassverwaltung angeordnet worden ist. Schliesslich
sind auch die Rechtswirkungen des Nachlassinventars nach schwedischem Recht
unbekannt. Bei dieser Sachlage musste der Antrag der Gesuchsteller, sofern die
formellen Voraussetzungen (vgl. E. 3) gegeben waren, abgewiesen werden.

Kantonsgericht, Einzelrichter, 7. Mai 2007
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§§ 36 Abs. 1, 208 Ziff. 4 ZPO. — Beschwerde gegen Festsetzung des Prozess-
kostenvorschusses durch den Kantonsgerichtsprasidenten in einem Haftpflicht-
prozess.

Aus den Erwagungen:

2. a) Die Festsetzung des Prozesskostenvorschusses erfolgt durch den Kantonsge-
richtsprasidenten bei der Einschreibung des Prozesses (§ 6 lit. e der Geschéfts-
ordnung des Kantonsgerichts vom 28. August 2000). Es handelt sich dabei um
eine prozessleitende Verfiigung. Sie wird nach der Praxis mit dem entsprechenden
Formular des Rechnungsfiihrers der Gerichtskanzlei der kostenpflichtigen Partei
mitgeteilt.

b) Gegen prozessleitende Verfigungen des Kantonsgerichtsprasidenten ist die Be-
schwerde gemadss § 208 Ziff. 4 ZPO — ausser in den namentlich und abschliessend
aufgezahlten Fallen — nur zuldssig, soweit klare Prozessvorschriften verletzt wor-
den sind. Nach der Praxis der Justizkommission zahlt die Auferlegung eines Kos-
tenvorschusses nicht zu den in § 208 Ziff. 4 lit. ¢ ZPO ausdriicklich genannten
Entscheidungen (ber die «Sicherstellung von Prozesskosteny; darunter ist nur die
Sicherstellung der Parteientschadigung gemass § 43 ZPO zu verstehen. Dement-
sprechend ist die Beschwerde gegen eine solche Verfligung nur unter dem Aspekt
der Verletzung klarer Prozessvorschriften zuldssig und auch nur unter diesem Ge-
sichtswinkel zu priifen (JK 44/1987;JK 10/1989; 12 1995/111.222; GVP 1995/96,
S. 98). In JZ 2000/105.169 hat die Justizkommission offen gelassen, ob der Ent-
scheid Uber die Vorschusspflicht nicht doch unter § 208 Ziff. 4 lit. ¢ ZPO fallt und
damit einer freien Prifung der Rechtsmittelinstanz unterstellt ist. Diese Frage kann
im vorliegenden Fall weiterhin offen bleiben, da der angefochtene Entscheid — wie
nachfolgend sogleich darzulegen ist — auch einer uneingeschrankten Kognition
standhalt.

3. Wer ein gerichtliches Verfahren einleitet, hat geméss § 36 Abs. 1 Satz 1 ZPO auf
entsprechende Aufforderung hin die voraussichtlichen Gerichtskosten geméss Ge-
biihrentarif vorzuschiessen.

a) Der Referent des Kantonsgerichts begriindete die Abweisung des Antrages auf
Herabsetzung des Kostenvorschusses im Wesentlichen damit, nach § 10 des Ge-
bihrentarifs bemesse sich die Spruchgeblhr nach dem Streitwert. Der Streitwert
sei nicht allein aufgrund des Rechtsbegehrens zu bestimmen, sondern anhand der
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effektiv geltend gemachten Anspriiche zu berechnen. Vorliegend belaufe sich der
Streitwert auf ca. CHF 10 Mio., weshalb der Kostenvorschuss vom Kantonsge-
richtsprasidenten auf CHF 50°000.— habe festgelegt werden missen.

b) Der Beschwerdefihrer rligt, er habe ausdricklich ein Rechtsbegehren nach rich-
terlichem Ermessen gestellt. Sowohl in der Klage als auch im Schreiben vom
22. Dezember 2006 habe er den Streitwert auf ca. CHF 2 Mio. angegeben. Eine
Erklarung der Beschwerdegegnerin tUber die Hohe der Kalkulation liege nicht vor.
Er habe in seiner Klage lediglich summarisch die hypothetischen Valideneinkom-
men sowie die tatsachlichen Invalideneinkommen aufgefiihrt, dagegen aber nie die
Differenz und damit den Erwerbsschaden erwahnt. Ebenso wenig habe er die anre-
chenbaren Sozialversicherungsleistungen detailliert aufgezahlt. Gehe man von
einem Streitwert von CHF 2 Mio. aus, so betrage die Spruchgebihr zwischen CHF
7’500.— bis CHF 20°000.—, maximal aber 1.5 % des Streitwertes. Die Festlegung
einer Spruchgebihr aufgrund eines Streitwertes von CHF 10 Mio. entspreche auch
nicht Sinn und Zweck des unbezifferten Rechtsbegehrens. Nachdem jederzeit die
Klage gedndert oder der Richter feststellen kdnne, dass von einem erhohten Streit-
wert auszugehen sei und die entsprechenden Kostenvorschiisse nachgefordert
werden konnten, kénne ohne weiteres einmal auf die Parteierklarung abgestellt
werden, ohne dass der Richter in einer 80-seitigen Klage mihsam Zahlen zusam-
menzahle und diese «fantasievolly mit irgendwelchen Multiplikatoren versehe.

Richtig ist, dass der Beschwerdefiihrer — wie den vorinstanzlichen Akten zu ent-
nehmen ist —in seiner Klage vom 18. Dezember 2006 einen «Betrag nach richterli-
chem Ermesseny verlangt hat. Den Streitwert hat er allerdings — soweit ersichtlich
— nicht beziffert (auf S. 75 seiner Klageschrift spricht er lediglich im Zusammen-
hang mit seinen vorprozessualen Anwaltskosten von einem «Interessenwerty von
CHF 6’000’000.—). Erst in seinem Schreiben vom 22. Dezember 2006, also nach
Erhalt der Rechnung der Gerichtskasse, gab der Beschwerdefiihrer an, er gehe vor-
liegend von einem Streitwert von ca. CHF 2 Mio. aus. Geht die Klage nicht auf
Bezahlung einer bestimmten Geldsumme, so hat nach § 11 ZPO der Kléager in der
Klage den Streitwert in einer Geldsumme anzugeben oder zu erklaren, welches
Gericht er in letzter Instanz als zusténdig erachte. Es geht nun aber nicht an, im
Zusammenhang mit der Leistung des Prozesskostenvorschuss keinen bzw. einen
tiefen Streitwert anzugeben, effektiv aber einen deutlich hdheren Schaden geltend
zu machen. In einem solchen Fall ist im Rahmen der Gerichtskostenbevorschus-
sung auf den geltend gemachten Schaden abzustellen, ungeachtet dessen, dass
ein unbeziffertes Rechtsbegehren gestellt wurde. Vorliegend geht der Beschwerde-
fuhrer von einem Erwerbsausfall von rund CHF 6.7 Mio. aus. Ferner macht er einen
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Rentenausfall von rund CHF 300°000.— pro Jahr, einen Haushaltsschaden von rund
CHF 380°000.—, eine Genugtuung fir sich von CHF 50.— pro Tag sowie eine Ge-
nugtuung fur seine Ehefrau und die beiden Kinder in Hohe von CHF 80°000.— gel-
tend. Schliesslich beziffert er die vorprozessualen Anwaltskosten auf rund CHF
300°000.—. Beriicksichtigt man all diese Zahlen, ist es nicht zu beanstanden, wenn
der Kantonsgerichtsprasident von einem geschéatzten Streitwert von ca. CHF 10
Mio. ausging. Wird nach der Praxis der zugerischen Gerichte fir die Festsetzung
des Kostenvorschusses auf die — einfache — Grundgebiihr abgestellt und eine Er-
hohung gemass § 5 GebT auch in Fallen ausser Acht gelassen, die bei Einleitung
bereits eine solche als wahrscheinlich erscheinen lassen, erscheint es durchaus
gerechtfertigt, von diesem Streitwert auszugehen. Haftpflichtprozesse wie der vor-
liegende sind in aller Regel anspruchsvoll und aufwandig. Die vom Gericht letztlich
festzusetzende Spruchgebihr wird sich daher am oberen Rahmen des Gebiihren-
tarifs zu orientieren haben. Wenn wie im vorliegenden Fall der Kostenvorschuss in
Hohe der — einfachen — Grundgebiihr angesetzt wird, entspricht dies durchaus den
gesetzlichen Vorgaben.

c) Der Beschwerdefiihrer riigt sodann, ein Prozesskostenvorschuss von CHF
50’000.— verletze sein Recht auf einen nicht tbermassig erschwerten Zugang zum
Gericht im Sinne von Art. 29 BV und Art. 6 EMRK. Fir einen invaliden Menschen,
der zudem noch von den Sozial- und Privatversicherern und auch der Haftpflicht-
versicherung seit nun ziemlich genau sechs Jahren (ausgehungert und zermirbty
werde, sei angesichts eines Invalideneinkommens von ca. CHF 40’000.— pro Jahr
eine Summe von CHF 50°000.— «ein schier unfehlbarer Betrag).

Zu dieser Frage hat die Justizkommission in einem friiheren Urteil Folgendes fest-
gehalten: «Das aus Art. 6 EMRK abgeleitete Recht auf Zugang zu einem Gericht gilt
nicht absolut. Einschrankungen sind mit Bezug auf die Kosten — auch auf die fur
die Schweiz typische Auflage von Vorschusskosten — zuldssig, soweit diese nicht
prohibitiven Charakter haben und den Zugang faktisch ausschliessen. In dieser Si-
tuation muss der betreffenden Partei angemessen unentgeltliche Rechtspflege ge-
wahrt oder ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt werden. Dabei kann auf ihre
finanzielle Situation, auf die mangelnden Erfolgsaussichten der Klage oder den
rechtsmissbrauchlichen Charakter einer Eingabe abgestellt werden (Mark E. Villi-
ger, Handbuch der europaischen Menschenrechtskonvention, 2. A., Zlrich 1999, §
19 N 433). Die zugerische Ordnung des Armenrechtes geniigt aber den konventi-
onsrechtlichen Anforderungen, die weitgehend mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zu Art. 4 aBV bzw. Art. 30 Abs. 1 BV Ubereinstimmt, vollauf. Wenn der
Beschwerdeflihrer mithin nicht in der Lage gewesen ware, den verlangten Kosten-
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vorschuss zu bezahlen, hétte er das Institut der Unentgeltlichkeit der Rechtspflege
beanspruchen konneny (vgl. Urteil der Justizkommission vom 20. Juli 2001 im Ver-
fahren Nr. JZ 2000/105.169, in welchem Verfahren der damalige Beschwerdefih-
rer durch den gleichen Rechtsanwalt wie der heutige Beschwerdefiihrer vertreten
war). An diesen Ausflihrungen ist uneingeschrankt festzuhalten. Der Beschwerde-
fuhrer hatte, wenn er nicht ber ausreichende finanzielle Mittel verfligt hatte, ohne
weiteres ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege (§§ 46 ff. ZPO) stellen kon-
nen. Offenbar verfligt er aber tUber solche Mittel, hat er doch den Kostenvorschuss
in der Zwischenzeit bereits bezahlt.

d) Der Beschwerdefiihrer bringt schliesslich vor, durch den Prozesskostenvor-
schuss von CHF 50°000.— werde auch die Waffengleichheit unter den Prozesspar-
teien in verfassungsrechtlich relevanter Art tangiert.

Es ist nicht ersichtlich, inwiefern im vorliegenden Fall der Grundsatz der Waffen-
gleichheit unter den Prozessparteien verletzt worden sein soll. Zum einen kann —
wie in Erw. 3b und c dargelegt — die wirtschaftliche Potenz eines beklagten Haft-
pflichtversicherers aufgrund der geltenden gesetzlichen Regelung keine Rolle
spielen. Zum anderen ist der Beschwerdefiihrer vorliegend ebenfalls durch einen
Anwalt vertreten und keineswegs gehalten, «ein noch so billiges Angebot der Versi-
cherung zu akzeptieren, nur um Ruhe zu haben und wenigstens in den nachsten
zwei bis drei Jahren (iber gentigende finanzielle Mittel zu verfiigeny. Es gibt andere
Wege und Mdglichkeiten, um einen allfalligen kurzfristigen finanziellen Engpass zu
Uberwinden.

Justizkommission, 15. Juni 2007

§ 62 ZPO; Art. 754 ff. OR; Zulassigkeit einer Eventualwiderklage im Rahmen
eines aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozesses

Aus den Erwagungen:

16. Die Beklagten 1 und 2 verlangen fur den Fall der vollstdndigen oder teilweisen
Gutheissung der Klage die Zusprechung desselben Betrages in Gutheissung der
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Eventualwiderklage. Diese stltzen sie darauf, dass es die Klager als faktische Ver-
waltungsrate der X. AG gewesen seien, welche die Gesellschaft in finanzielle Schief-
lage gebracht hatten. Die ins Recht gefassten Beklagten 1 und 2 konnten deshalb
auf diese Ruckgriff nehmen. Bevor darauf eingegangen wird, ob die Klager Verant-
wortung am Fortsetzungsschaden der X. AG tragen, gilt es abzuklaren, ob allfallige
Regressanspriiche der Beklagten 1 und 2 im vorliegenden Verfahren beurteilt und
der Schadenersatzforderung der Klager, welche als Anspruch der Glaubigergesamt-
heit zu verstehen ist, zur Verrechnung gegenibergestellt werden kénnen.

16.1 In der Lehre wird zum Teil die Meinung vertreten, ein von einer anderen Or-
ganperson qua kolloziertem Konkursglaubiger verklagtes Gesellschaftsorgan kon-
ne bei einschlégiger Sachlage einwenden, der Prozessfiihrungsberechtigte hafte
aus Mitverursachung selber fiir die Schadigung der Gesellschaft, und ihren Re-
gressanspruch mit (Eventual-)Widerklage zum Prozessthema erheben (Berti, SZW
2/92,S.78). In der Tat steht der in Ziff. 5.1.5 der Erwédgungen dargelegten Einre-
denausschluss einem solchen Vorgehen nicht entgegen. Die Einrede des Selbst-
verschuldens und der Mitverursachung der klagenden Organperson kann zwar ei-
nem Anspruch der Glaubigergesamtheit nicht entgegengehalten werden, was aber
die zum Schadenersatz verurteilten Gesellschaftsorgane nicht daran hindern kann,
auf eine Organperson, welche den Schaden mitverschuldet hat, Regress zu neh-
men. Es spricht sodann nichts dagegen, dass ein derartiger Regressanspruch Ge-
genstand einer Widerklage zur Verantwortlichkeitsklage bilden konnte, denn der
erforderliche Sachzusammenhang ist offensichtlich gegeben. Die Klager sind, auch
wenn ein Fall der Prozessstandschaft (fiir die Konkursmasse) vorliegt, Partei im
vorliegenden Prozess und konnen als solche zu einer Leistung an die Beklagten
verurteilt werden. Eine andere Frage ist, ob die Klageforderung durch Verrechnung
mit der Regressforderung getilgt werden kann. Dagegen konnte man einwenden,
dass es an der Gegenseitigkeit der einander zur Verrechnung gegenibergestellten
Forderungen fehlt, weil die Klageforderung der Glaubigergesamtheit zusteht. Das
andert aber nichts daran, dass der Schadenersatz den Klagern zugesprochen wird,
welche Leistung an sich verlangt haben, damit sie ihre kollozierten Forderungen
befriedigen kdnnen und nur einen Uberschuss an die Konkursmasse herauszuge-
ben hatten. Aus diesem Grund erscheint die Gegenseitigkeit nicht ausgeschlossen
(Berti, a. a. 0., S. 78). Selbst wenn man aber die Gegenseitigkeit der Klage- und
Widerklageforderung verneinen wiirde, wiirde dies nicht zur Abweisung der allen-
falls begriindeten Widerklageforderung, sondern lediglich dazu fiihren, dass die
Schadenersatz- und die Regressforderung nicht gegeneinander aufgerechnet, son-
dern je separat zugesprochen werden. Dies wiederum héatte einen unsinnigen Aus-
tausch von gleichartigen Leistungen zur Folge. Zur Vermeidung eines solchen wird
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ein allfalliger Regressanspruch der Beklagten 1 und 2, dessen Bestand im Folgen-
den zu prufen ist, an die Schadenersatzforderung der Kldger anzurechnen sein.

Kantonsgericht, 18. Januar 2007

Begrindungspflicht bei Kostenentscheiden — Die Begriindung eines Kostenent-
scheids soll dessen sachgerechte Anfechtung ermoglichen. Wendet das Gericht bei
der Kostenfestsetzung den ordentlichen Tarif an, d. h. sieht es von einer Erhdhung
oder Herabsetzung der Spruchgebiihr oder des Grundhonorars bzw. von Zuschla-
gen zu Letzterem ab, ist eine Begriindung des Kostenentscheids entbehrlich.

§ 96 GOG, § 37 ZPO, § 10 GebV — Gerichtsgebiihren stellen kostenabhangige
Kausalabgaben dar, weshalb bei ihrer Festsetzung das Kostendeckungs- und das
Aquivalenzprinzip zu beachten sind. Das Aquivalenzprinzip kann namentlich ver-
letzt sein, wenn die Gerichtsgebiihr in Féllen mit hohem Streitwert und starrem
Tarif, der die Bericksichtigung des Aufwandes nicht erlaubt, in Prozenten und
Promillen festgelegt wird und eine obere Begrenzung fehlt. Im vorliegenden Fall
erscheint eine Spruchgebthr von CHF 380°000.— noch als verhaltnismassig.

§§ 3 und 5 AnwT — Die Mdglichkeit einer Erhdhung bzw. Herabsetzung des Grund-
honorars gemass § 3 AnwT sowie der Berechnung von Zuschlagen nach § 5 AnwT
dient der Einzelfallgerechtigkeit des Anwaltstarifs. Sie besteht unabhéngig von der
Hohe des massgebenden Streitwerts. Bei sehr hohen Streitwerten birgt eine sche-
matische Anwendung solcher Erhéhungs- und Zuschlagsmoglichkeiten indes die
Gefahr objektiv unverhaltnismassiger Parteientschadigungen, da sich der im streit-
wertabhangigen Tarif enthaltene Kompensationsgedanke bei der prozentualen Er-
héhung des Grundhonorars bzw. bei prozentualen Zuschlagen zu diesem faktisch
mehrfach auswirkt. Dieser besonderen Situation gilt es bei der Bemessung von Er-
hohungen und Zuschlagen angemessen Rechnung zu tragen, zumal die Entschadi-
gung des Anwalts stets in einem vernlnftigen Verhaltnis zu der von ihm erbrachten
Leistung zu stehen hat.

Aus den Erwagungen:

2. a) Die Beschwerdeflhrerin riigt zunachst in einer Vorbemerkung, dass sich das
Kantonsgericht im angefochtenen Urteil mit keinem Wort zur Hohe der Gerichts-
kosten gedussert, sondern offensichtlich ohne weitere Begrindung auf den ge-
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méass § 10 Abs. 1 der Verordnung betreffend Kosten und Entschadigungen in der
Zivil- und Strafrechtspflege vom 28. November 1995 (nachfolgend: Gebihrenver-
ordnung; GebV) hdochsten Satz fur die Bestimmung der Gerichtskosten abgestellt
habe. Auch bei der Bestimmung der Prozessentschadigung fir die Beschwerde-
gegnerin habe es sich nur ganz absolut pauschal dahingehend gedussert, dass ein
Zuschlag von 100 % zum Grundhonorar angezeigt sei, ohne dass dies im Einzelnen
gehorig substantiiert begriindet worden ware. Unter den gegebenen Umsténden
werde ihr eine entsprechend substantiierte Anfechtung des Kostenentscheides un-
gebihrlich erschwert.

b) Die Ruge ist vorliegend sowohl hinsichtlich der Gerichtskosten als auch hinsicht-
lich der Festsetzung der Parteientschadigung unbegrindet. Zwar ware eine kurze
Begriindung des Kostenentscheids durch die Vorinstanz angesichts der ausserge-
wohnlich hohen Gerichts- und Parteikosten in der Tat angezeigt gewesen. Entschei-
dend ist indessen einzig die Moglichkeit der sachgerechten Anfechtbarkeit der
Entscheidung. Diese war vorliegend sowohl hinsichtlich der Gerichts- als auch der
Parteikosten gewahrleistet, was die Beschwerdeschrift der Beschwerdefiihrerin
denn auch belegt. Da die Vorinstanz die Gerichtskosten innerhalb des ordentlichen
Rahmens von § 10 Abs. 1 GebV festgesetzt hat und sich die relevanten Bemes-
sungskriterien aus den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen (§ 96 GOG und
§ 37 ZPO) ergeben, war deren sachgerechte Anfechtung namlich sehr wohl még-
lich. Einer speziellen Begriindung hatte generell nur eine Erhohung oder Herabset-
zung der Spruchgeblhr nach § 5 bzw. § 6 GebV bedurft. Analoges galt bei der
Festsetzung der Parteientschéadigung, wo die Vorinstanz die vorgenommene Erho-
hung des Grundhonorars um 100% denn auch sehr knapp — und unter Verweis auf
die einschlagigen Bestimmungen der Verordnung des Obergerichts tber den An-
waltstarif vom 3. Dezember 1996 (AnwT) — begriindete.

3. a) Die Vorinstanz hat die Spruchgeblhr fir das Verfahren A2 2003 92 auf
CHF 380’000.— festgesetzt und sich dabei wie, vorstehend ausgefiihrt, offenkun-
dig auf § 10 Abs. 1 GebV gestiitzt, welcher beim vorliegend massgebenden
Streitwert von CHF 76’410’537.— eine einfache Spruchgebiihr von héchstens
CHF 382’052.— vorsieht.

b) Die Beschwerdefiihrerin rigt zusammengefasst, die Vorinstanz habe auf die an-
gesichts des unbestrittenen Streitwerts von rund CHF 76 Mio. hochstmogliche
Spruchgebihr von CHF 380°000.— abgestellt, ohne deren Anwendung auf den vor-
liegenden Fall auch nur mit einem Wort zu begriinden. Aufgrund des hohen Streit-
werts sei zum Vornherein klar, dass es sich hier durchaus um eine Streitigkeit von
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gewisser Komplexitat handle, wie dies bei derart gewichtigen Fallen aus dem Wirt-
schaftsleben auch als Normalfall anzusehen sei. Diese Komplexitdt werde durch
die streitwertabhangige Berechnung der Spruchgebilhr somit bereits berlicksich-
tigt. Vorliegend kénne durchaus von einer gewissermassen komplexeren Rechts-
streitigkeit ausgegangen werden, wobei aber von besonders komplexen Zusam-
menhéngen und Rechtsfragen nicht ernsthaft die Rede sein konne.(...)

c¢) aa) Die Spruchgebiihr bestimmt sich nach den Bestimmungen des Gerichtsorga-
nisationsgesetzes (§ 96) und der Zivilprozessordnung (§ 37) im Rahmen der Anséat-
ze der Gebihrenverordnung (§ 3 GebV). Nach § 10 Abs. 1 GebV betragt die Spruch-
geblhr im ordentlichen Verfahren bei einem Streitwert Uber CHF 8 Mio. CHF
20’000.— bis hochstens 0,5% des Streitwertes, vorliegend also héchstens CHF
382’052.—. Innerhalb dieses Rahmens bestimmt das Gericht die Hohe der Gebihr
nach pflichtgemassem Ermessen, wobei es namentlich die Zahl der notwendigen
Verhandlungen, den Umfang der Akten und des Beweisverfahrens, die Beanspru-
chung der Richter oder richterlichen Beamten, das tatsdchliche Streitinteresse
und das Verhalten der Parteien bei der Prozessfiihrung zu beriicksichtigen hat. Zu
beachten ist, dass die ordentlichen Hochst- und Mindestansatze nach § 5und § 6
GebV im Einzelfall Gber- bzw. unterschritten werden kénnen. In besonders umfang-
reichen oder schwierigen Fallen ist eine Erhdhung der Spruchgebiihr bis auf das
Doppelte des jeweils anwendbaren ordentlichen Hochstansatzes, und in Ausnah-
meféllen auch um mehr, zuldssig (§ 5 GebV).

bb) Die Gerichtsgebiihren stellen kostenabhéngige Kausalabgaben dar. Bei ihrer
Festsetzung sind daher das Kostendeckungs- und das Aquivalenzprinzip zu beach-
ten. Gemass dem Kostendeckungsprinzip darf der mit der Geblhr eingenommene
Betrag die Gesamtheit der dem Gemeinwesen durch die betreffende Verwal-
tungstatigkeit entstandenen Ausgaben nicht lbersteigen. Das Aquivalenzprinzip
konkretisiert den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und das Willkiirverbot fir
den Bereich der Kausalabgaben. Es bestimmt, dass eine Gebihr nicht in einem of-
fensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der Leistung stehen darf und
sich in verniinftigen Grenzen halten muss. Der Wert der Leistung bemisst sich
nach dem wirtschaftlichen Nutzen, den sie dem Pflichtigen bringt, oder nach dem
Kostenaufwand der konkreten Inanspruchnahme im Verhéltnis zum gesamten Auf-
wand des betreffenden Verwaltungszweigs, wobei schematische, auf Wahrschein-
lichkeit und Durchschnittserfahrungen beruhende Massstabe angelegt werden
dirfen. Es ist nicht notwendig, dass die Gebihren in jedem Fall genau dem Verwal-
tungsaufwand entsprechen; sie sollen indessen nach sachlich vertretbaren Kriteri-
en bemessen sein und nicht Unterscheidungen treffen, fir die keine vernunftigen
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Griinde ersichtlich sind. Bei der Festsetzung von Verwaltungsgebihren darf des-
halb innerhalb eines gewissen Rahmens auch der wirtschaftlichen Situation des
Pflichtigen und dessen Interesse am abzugeltenden Akt Rechnung getragen wer-
den, und bei Gerichtsgeblhren darf namentlich der Streitwert eine massgebende
Rolle spielen, wobei dem Gemeinwesen nicht verwehrt ist, mit den GebUlhren fir
bedeutende Geschéafte den Ausfall in weniger bedeutsamen Fallen auszugleichen.
In Féllen mit hohem Streitwert und starrem Tarif, der die Berlcksichtigung des Auf-
wandes nicht erlaubt, kann die Belastung allerdings unverhaltnisméassig werden,
namentlich dann, wenn die GebUhr in Prozenten oder Promillen festgelegt wird und
eine obere Begrenzung fehlt (zum Ganzen BGE 120 la 171 E. 2; zum Aquivalenz-
prinzip BGE 130 Il 225 E. 2.3; ALAIN WURZBURGER, De la constitutionnalité des
émoluments judiciaires en matiére civile, Festschrift fir Jean-Frangois Poudret,
Lausanne 1999, S. 307 f.).

cc) Entgegen den Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin handelte es sich beim
Prozess A2 2003 92 um ein aufwéndiges und komplexes Verfahren. In tatsachli-
cher Hinsicht bestand die Komplexitat insbesondere darin, dass sich der Sachver-
halt grosstenteils im Ausland abspielte, was namentlich fiir die behaupteten
Geschéftsbeziehungen zwischen den Parteien, die der Beschwerdegegnerin vorge-
worfenen Verletzungshandlungen, den behaupteten Schaden durch entgangenen
Gewinn und auch fir die hinsichtlich der Frage der Aktivlegitimation entscheiden-
den Beziehungen zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihrer russischen Schwes-
tergesellschaft bzw. Geschéaftsagentin galt. Ein grosstenteils ausléandischer Sach-
verhalt ist aber mangels genauer Kenntnis der lokalen Gegebenheiten und
Verhéltnisse regelmassig schwieriger zu beurteilen als ein reiner Binnensachver-
halt. Vorliegend ergibt sich dies u. a. daraus, dass umfangreiches Aktenmaterial
russischer Herkunft eingereicht wurde, dessen Wirdigung selbst in Ubersetzter
Form schwieriger war als dies bei entsprechenden inlandischen Dokumenten der
Fall gewesen ware. Auch in rechtlicher Hinsicht war der Fall komplex. Obgleich das
Verfahren auf Vorfragen beschrankt war, musste die internationalprivatrechtliche
Frage des anwendbaren Rechts gepriift werden, welche im Bereich der unerlaub-
ten Handlungen anspruchsvoll und vielschichtig ist. Zusatzlich erschwert wurde
ihre Beantwortung vorliegend durch die unklaren organisatorischen Verhéltnisse
auf Seiten der Beschwerdeflhrerin, welche die Prifung der Rechtslage unter ver-
schiedenen Aspekten (direkter Schaden, Reflexschaden) und Rechtsordnungen
(russisches und liechtensteinisches Recht) erforderte. Ohnehin hat die Beschwer-
deflihrerin durch die Art und Weise ihrer Prozessflihrung dazu beigetragen, dass
stets wieder neue rechtliche Fragen zu klaren waren. Als Hauptbeispiel hierfir sei-
en die kurz vor der angesetzten Hauptverhandlung eingereichten Abtretungsver-
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einbarungen genannt, welche die Sachlage im Hinblick auf die Aktivlegitimation
wesentlich verénderten, und diverse neue Rechtsfragen aufwarfen (prozessuale
Zuléssigkeit des Vorgehens, rechtliches Gehdr der Gegenpartei, Unzustandigkeits-
einrede, Verjahrungseinrede). Vermindert wurde der Verfahrensaufwand dagegen
durch die Beschrankung des Verfahrens auf bestimmte Vorfragen, welche sich ja
auch mit dieser Begriindung rechtfertigte (vgl. § 80 GOG) und welche im Ergebnis
dazu flihrte, dass ein Beweisverfahren hinsichtlich der geltend gemachten An-
spruchsgrundlagen wie auch eine materielle Priifung derselben hinfallig wurde.
Diese Verfahrensbeschrankung fiihrte zweifellos zu einer Verminderung des Um-
fangs und der Schwierigkeit des Prozesses, welche dessen Uberdurchschnittliche
Komplexitat bis zu einem gewissen Grad ausglich. Im Ergebnis erscheint es daher
gerechtfertigt, wenn die Vorinstanz sowohl von einer Erhéhung der Spruchgebiihr
nach § 5 GebV wie auch von einer Reduktion der ordentlichen Hochstgebuhr, wel-
che praxisgemass die einfache Grundgeblhr darstellt, absah. Im Lichte der ein-
schldagigen gesetzlichen Bestimmungen hat sie dadurch das ihr eingerdumte
Ermessen korrekt ausgelbt. Aufgrund der absoluten Hohe der verfligten Spruch-
geblhr bleibt nachfolgend noch deren Verhéltnisméssigkeit zu prifen.

Nach der zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung kénnen Gerichtsgebiihren
namentlich dann gegen das Aquivalenzprinzip verstossen, wenn die Gebiihr in Fél-
len mit hohem Streitwert und starrem Tarif, der die Berlicksichtigung des Aufwan-
des nicht erlaubt, in Prozenten und Promillen festgelegt wird und eine obere Be-
grenzung fehlt. In diesem Sinne wurde in BGE 130 Il 225 eine Verwertungsgebihr
von CHF 204’587.80, welche 2 Promille des Verwertungserléses von CHF
102°293°918.10 entsprach, als unverhaltnisméassig qualifiziert, weil die Verwer-
tungshandlung des Betreibungsamtes einzig in einer Bankanweisung bestand. Um-
gekehrt wurde im Urteil 4P.325/2006 vom 22. Mai 2007 eine Gerichtsgeblhr von
CHF 80°000.— bei einem Streitwert von CHF 2,9 Mio. als an der oberen Grenze des
Vertretbaren bewertet (E. 2.3.2 des zitierten Urteils). Der vorliegende Fall hat un-
vergleichlich viel Mehraufwand als der erste zitierte Fall verursacht und weist den
gut 25-fachen Streitwert des zweiten Falles auf. Zudem enthalt die zugerische Ge-
bihrenverordnung keinen starren Tarif, sondern schreibt ausgehend vom Streit-
wert die Berlicksichtung der konkreten Umsténde, namentlich des Verfahrensauf-
wandes vor. Wie vorstehend gezeigt, handelte es sich vorliegend denn auch um ein
ausserordentlich aufwandiges Verfahren, welches die damit befassten Richter und
Gerichtsschreiber weit Uberdurchschnittlich beanspruchte. Aufgrund des sehr ho-
hen Streitwerts war auch das tatsdchliche Streitinteresse der Parteien ausserge-
wohnlich hoch. Unter Berlicksichtigung all dieser Umsténde erscheint die sehr
hohe Spruchgebihr von CHF 380°000.— nicht nur vertretbar, sondern dem Fall
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auch angemessen. Letzteres ergibt sich auch aus der Uberlegung heraus, dass die
Gewaéhrleistung einer qualitativ hoch stehenden Rechtsprechung in derart komplexen,
umfangreichen Fallen wie dem Prozess A2 2003 92 aufgrund des damit verbundenen
Aufwandes auch fir den Staat sehr kostenintensiv ist. So ist dem Kantonsgericht vor-
liegend wahrend der dreijéhrigen Verfahrensdauer allein fur die mitwirkenden Richter
und das juristische Personal zweifellos ein Arbeitsaufwand von mehreren Monaten
entstanden (dreijahrige Verfahrensleitung, Urteilsberatung und -féllung durch ein
dreikopfiges Richterkollegium, schriftliche Urteilsmotivierung), was dem Kanton Zug
schatzungsweise Bruttokosten (Personal- und Infrastrukturkosten) im Umfang von
mehreren Hunderttausend Franken verursacht haben dirfte. Zu beachten ist schliess-
lich, dass der Aufwandiberschuss in der zugerischen Zivilrechtspflege jahrlich mehre-
re Millionen Franken betragt, und dass es dem Kanton Zug nach der zitierten bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung nicht verwehrt ist, mit den Gebihren fiir bedeutende
Geschafte wie den Prozess A2 2003 92 zumindest einen Teil dieses Aufwandiber-
schusses auszugleichen. Mit Blick auf die gesamten Umstande des Falles erscheint
es daher verhéltnismassig und mithin verfassungsrechtlich zuldssig, diese Kosten
grosstenteils der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen. Die von der Vorinstanz verfligte
Spruchgebihr von CHF 380°000.— ist nach dem Gesagten nicht zu beanstanden,
weshalb sich die Beschwerde in diesem Punkt als unbegriindet erweist.

4. a) Die Vorinstanz hat der Beschwerdegegnerin flir den Prozess A2 2003 92 eine
Parteientschadigung von insgesamt CHF 946’993.40 (inkl. MWSt) zu Lasten der
Beschwerdeflhrerin zugesprochen. Dabei hat sie das ordentliche Grundhonorar
von CHF 435°052.70 geméss § 3 Abs. 1 AnwT unter Verweis auf die Schwierigkeit
des Falles und das umfangreiche Aktenmaterial gestitzt auf § 3 Abs. 3 und § 5
Abs. 1 Ziffern 2 und 3 AnwT um 100% auf CHF 870°105.40 (zuzlglich Auslagen und
Mehrwertsteuer) erhoht.

b) Die Beschwerdeflhrerin riigt die Erhéhung des Grundhonorars um 100% im We-
sentlichen mit derselben Argumentation, mit welcher sie auch die Hohe der Ge-
richtsgebiihren geriigt hat, wobei sie in diesem Zusammenhang mehrfach unter-
streicht, dass kein Beweisverfahren stattgefunden habe. Sie anerkennt indessen
im Zusammenhang mit dem Rechtsschriftenwechsel einen Zuschlag von 25% zum
Grundhonorar, und mithin eine Prozessentschadigung von CHF 543’815.90 exkl.
Mehrwertsteuer. Nach ihrer Auffassung musste jede darlber hinausgehende Pro-
zessentschadigung als klar unverhaltnisméssig angesehen werden und wirde eine
Bereicherung der Beschwerdegegnerin darstellen.
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d) aa) In tatsachlicher Hinsicht kann auf Ziffer 3.c/cc der vorstehenden Erwégungen
verwiesen werden, wo bereits festgestellt wurde, dass der Prozess A2 2003 92
Uberdurchschnittlich aufwandig und komplex war. Unstreitig ist Uberdies, dass ein
mehrfacher Schriftenwechsel stattfand und dass fremdsprachiges Aktenmaterial
und fremdes Recht zu studieren waren. Zu prifen sind nachfolgend einzig die strei-
tigen Rechtsfolgen des bereits festgestellten Sachverhalts.

bb) § 3 Abs. 1 AnwT legt flir die Bemessung des Grundhonorars der Anwalte und
Anwidltinnen in vermogensrechtlichen Zivilprozessen einen streitwertabhangigen
Tarif fest. Die Abstufung des Anwaltstarifs nach Streitwerten bewirkt, dass das An-
waltshonorar mit zunehmendem Streitwert selbst bei gleichem Arbeits- und Kos-
tenaufwand kontinuierlich ansteigt. Dadurch soll nebst der wirtschaftlichen Bedeu-
tung der Streitsache insbesondere dem Umstand Rechnung getragen werden, dass
Anwalte sich nicht nur mit lukrativen, sondern auch mit finanziell unbedeutenden
Prozessen zu befassen haben, fir die sie wegen der Geringfligigkeit des Streitwer-
tes keine ihren Diensten und Kosten entsprechende Gegenleistung verlangen kon-
nen. Der steigende Satz bei hohen Streitwerten erlaubt es ihnen, den Ausfall aus
Prozessen mit kleineren Streitwerten auszugleichen (BGE 101 Il 109 E. 3; Lorenz
Haochli, Das Anwaltshonorar, Zirich 1991, S. 34). Obgleich der Streitwert in diesem
System den Ausgangspunkt fiir die Bemessung des Grundhonorars bildet (JZ
2001/37.90), sieht die Verordnung auch andere Bemessungskriterien vor. Zur Be-
riicksichtigung der besonderen Umstande des einzelnen Falles, namentlich der
Verantwortung des Rechtsanwaltes, der Schwierigkeit des Falles und des notwen-
digen Zeitaufwandes, kann das gemass § 3 Abs. 1 AnwT berechnete Grundhonorar
um hochstens einen Drittel Uber- oder unterschritten werden (§ 3 Abs. 3 AnwT).
Nach § 5 kdnnen zum Grundhonorar geméss § 3 AnwT zudem kumulativ verschie-
dene Zuschldge berechnet werden, wobei der einzelne Zuschlag bis zu 50% des
Grundhonorars betragen darf und alle Zuschlage zusammen in der Regel nicht
mehr als das Grundhonorar ausmachen sollen.

Die Moglichkeit einer Erhohung bzw. Herabsetzung des Grundhonorars gemass § 3
AnwT sowie der Berechnung von Zuschlagen nach § 5 AnwT dient der Einzelfallge-
rechtigkeit des Tarifs (JZ 2007/1). Da die Verordnung diesbeziiglich keine Ein-
schrankungen vorsieht, besteht diese Méglichkeit unabhangig von der Hohe des
massgebenden Streitwerts. Dadurch kann sich indessen der Einfluss des Streit-
werts auf die nach diesem Tarif zu bemessende Parteientschadigung erheblich er-
hohen, da er sich durch die prozentuale Verdnderung des streitwertabhangigen
Grundhonorars faktisch mehrfach auswirkt. Bei einer allzu schematischen Anwen-
dung solcher Erhohungs- und Zuschlagsmoglichkeiten bei sehr hohen Streitwerten
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birgt dies die Gefahr objektiv unverhéltnisméssiger Parteientschadigungen, was
der ratio legis der entsprechenden Bestimmungen, d. h. der Gewahrleistung der
Einzelfallgerechtigkeit des Tarifs, diametral widerspricht. Daraus folgt, dass die
prozentuale Erhohung des Grundhonorars nach § 3 Abs. 3 AnwT und die Berech-
nung von Zuschldgen nach § 5 AnwT zwar auch bei sehr hohen Streitwerten zulds-
sig ist, dass bei deren Bemessung aber zugleich der Besonderheit einer solchen
Situation Rechnung zu tragen ist (vgl. JZ 1996 /113.209 und 1996/114.210 E. 5d).

cc) Unstreitig ist, dass aufgrund der Umstande des vorliegenden Falles eine gewis-
se Erhohung des in absoluten Zahlen bereits ungewohnlich hohen Grundhonorars
zur Bemessung der Parteientschadigung der Beschwerdegegnerin angemessen ist.
Die Beschwerdefiihrerin selbst anerkennt diesbeziiglich eine Erhdhung um 25% auf
CHF 543°815.90 (exkl. MWSt), riigt indessen die von der Vorinstanz vorgenommene
Erhéhung um 100% auf CHF 870°105.40 (exkl. MWSt.) als unverhaltnismassig. Im
Lichte der vorangehenden Erwédgung erscheint diese Verdoppelung des bereits au-
ssergewohnlich hohen, streitwertabhéangigen Grundhonorars von CHF 435°052.70
in der Tat nicht unproblematisch. Die Beschwerdefuhrerin weist in diesem Zusam-
menhang namlich zu Recht darauf hin, dass durch die streitwertabhangige Berech-
nung des Grundhonorars der mit hohen Streitwerten regelmassig verbundenen er-
hohten Verantwortung und Komplexitét des Falles bis zu einem gewissen Grad
bereits Rechnung getragen wird, und dass die Zusprechung einer Parteientschadi-
gung an die Beschwerdegegnerin im Ergebnis nicht zu deren Bereicherung flihren
darf. Dem steht auch der von der Beschwerdegegnerin ins Feld geflihrte Einwand
des «Kompensationsgedankensy des Anwaltstarifs nicht entgegen, zumal die Ent-
schadigung des Anwalts nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stets in ei-
nem verninftigen Verhaltnis zu der von ihm erbrachten Leistung zu stehen hat (BGE
117 la 25; BGE 93 | 116 E. 5a). Dies alles schliesst — wie vorstehend ausgeflihrt —
indessen eine begriindete Erhdhung des bereits sehr hohen Grundhonorars von
CHF 435’052.70 im vorliegenden Fall keineswegs aus. Erforderlich ist aber, dass
sich eine solche Erhohung bzw. Zuschlage zum Grundhonorar in einem angemesse-
nen, objektiv begriindeten Rahmen halten. Dabei gilt es zundachst zu beachten, dass
die Beschwerdegegnerin von der Beschrankung des Verfahrens nach § 80 GOG we-
nig profitiert hat, musste sie doch in ihren Rechtsschriften bereits zum gesamten
Sachverhalt und zu sémtlichen Rechtsfragen Stellung nehmen. In Anbetracht der
vorstehend festgestellten Komplexitat des Verfahrens und seines auch angesichts
des Streitwertes tberdurchschnittlichen Umfangs rechtfertigt sich daher gestitzt
auf § 3 Abs. 3 AnwT eine Erhdhung des einfachen Grundhonorars um 20% auf CHF
522’063.—. Zu diesem Grundhonorar sind sodann gestitzt auf § 5 Abs. 1 Ziff. 2
(weitere Schriftenwechsel) und Ziff. 3 (fremdsprachiges Aktenmaterial, Studium
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fremden Rechts, umfangreiche Korrespondenz) zwei Zuschlége von je 15% zu be-
rechnen, womit im Ergebnis ein Honorar von CHF 678’682.— (exkl. MWSt. und Aus-
lagen) resultiert. Das streitwertabhangige Grundhonorar gemass § 3 Abs. 1 AnwT
wird somit im Endeffekt um rund 56% erhoht, was angesichts der gesamten Um-
stdnde als angemessen erscheint. Bei einem angenommenen sehr hohen, aber an-
gesichts des massgeblichen Streitwerts gerade noch vertretbaren Stundenansatz
von CHF 1’000.— entspricht dieses Honorar namlich einem Zeitaufwand von rund
680 Std., und mithin einer Arbeitsleistung von gut 4 Monaten zu 20 Tagen a 8,5 Ar-
beitsstunden. Da die Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin in dieser Hinsicht
keine detaillierte Kostennote eingereicht haben, kann ihr Zeitaufwand nur annahe-
rungsweise geschatzt werden. Dass er mehr als die vorstehend resultierenden je
zwei Monate a 8,5 Arbeitsstunden pro Tag betragen hat, ist aufgrund der gesamten
Umsténde jedenfalls nicht anzunehmen. Gegenteiliges wurde im vorliegenden Ver-
fahren seitens der Beschwerdegegnerin denn auch nicht vorgebracht. Selbst wenn
man annahme, ihr Arbeitsaufwand habe das Doppelte betragen, entsprache die Ent-
schéadigung immer noch einem ungewdhnlich hohen Stundensatz von CHF 500.—,
welcher dem von der Beschwerdegegnerin angefihrten «(Kompensationsgedankeny
immer noch hinreichend Rechnung tragen wiirde. Dagegen wirde ausgehend vom
von der Vorinstanz berechneten Grundhonorar von CHF 870°105.40 bei einem ge-
schatzten Zeitaufwand von 680 Stunden ein Stundenhonorar von rund CHF 1°280.—
(exkl. MWSt.) resultieren, was eindeutig als zu hoch erscheint. Dem vorliegenden
Fall nicht angemessen ware umgekehrt aber auch die von der Beschwerdefiihrerin
beantragte Kirzung des Grundhonorars auf 543’815.90, da sie den Besonderheiten
des vorinstanzlichen Verfahrens (mehrfacher Schriftenwechsel, umfangreiche Kor-
respondenz, fremdsprachiges Aktenmaterial und fremdes Recht) zu wenig Rech-
nung tragen wirde. Im Ergebnis erweist sich ihre Rlge daher nur als teilweise be-
griindet. Zur Berechnung der Parteientschadigung der Beschwerdegegnerin ist nach
dem Gesagten von einem Honorar von CHF 678’682.— auszugehen.

Justizkommission, 10. Oktober 2007
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§ 43 ff. ZPO. — Die Kostenfolgen des Arrestverfahrens werden abschliessend
von Art. 68 SchKG i. V.m. Art. 48 ff. GebV SchKG geregelt, weshalb die Kantone
keine weiteren Kostenfolgen anordnen konnen, insbesondere auch keine Si-
cherstellung der Parteientschadigung.

Aus den Erwadgungen:

3. Die Beschwerdefiihrerin beruft sich fir ihr Gesuch auf § 43 ff. ZPO. Danach kann
die Sicherstellung der Parteientschadigung von Amtes wegen oder auf Antrag der
Gegenpartei u. a. dann verlangt werden, wenn der Klager, Intervenient oder Wider-
klager in der Schweiz keinen festen Wohnsitz hat (§ 43 Abs. 1 ZPO). Nach der Recht-
sprechung gilt diese Bestimmung auch analog im Rechtsmittelverfahren und besteht
die Sicherstellungspflicht auch im summarischen Verfahren (GVP 1993/94 S. 183;
J21995/6.10). Im vorliegenden Fall handelt es sich aber um ein Verfahren, das vom
Bundesrecht vorgesehen und in den Grundziigen auch vom Bundesrecht geregelt ist
(Art. 278 SchKG). Das Verfahren richtet sich zwar gemass Art. 25 Ziff. 2 lit. a SchKG
nach dem von den Kantonen zu erlassenden Bestimmungen ber das summarische
Prozessverfahren. Der Verweis von Art. 25 Ziff. 2 lit. a SchKG auf das kantonale Pro-
zessrecht im Arrestverfahren gilt indes nur insoweit, als das Bundesrecht selbst kei-
ne Verfahrensvorschriften aufstellt. Zu den Betreibungskosten i. S. von Art. 68 Abs.
1 SchKG gehdren auch die Kosten des Arrestverfahrens vor allen kantonalen Instan-
zen (BGE 119 1l 63 E. 2 und 4 b/aa; BGE 119 Il 68 E. 3). Sowohl fiir die Kosten des
Einspracheentscheids als auch fir diejenigen der Weiterziehung des Einspracheent-
scheids gelten Art. 48 bzw. 61 und Art. 62 GebV SchKG (Amonn/Walther, Grundriss
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. A., Bern 2003, § 51 Rz 73/74; Hans
Reiser, Basler Kommentar SchKG llI, Basel/Genf/Minchen 1998, N 19 zu Art. 278).
Die Kostenfolgen des Arrestverfahrens werden abschliessend von Art. 68 SchKG
i. V. m. Art. 48 ff. GebV SchKG geregelt (Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und
Konkurs nach schweizerischen Recht, Band I, 3. A., Ziirich 1984, § 15 Rz 3 und 6
S. 178 f. mit Fn 7 sowie § 18 Rz 17 S. 228). Auch Amonn/Walther gehen davon aus,
dass die Kantone neben den genannten Bestimmungen keine weiteren Kostenfolgen
anordnen kénnten (a.a.0, § 13 Rz 2 f. und 11 sowie § 19 Rz 20). Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung schliesst die Vorschusspflicht nach Art. 68 Abs. 1 SchKG
die Sicherstellung der Parteientschadigung aufgrund kantonalen Rechtes aus und re-
gelt das Bundesrecht die Kosten des Betreibungsverfahrens abschliessend (BGE 123
[l 271 [fir das Rechtsoffnungsverfahren]; vgl. auch JZ 1996 /108; JZ 2007/ 76). Dem
vorliegenden Kautionierungsbegehren gebricht es mithin an der gesetzlichen Grund-
lage. Das Begehren ist daher ohne weiteres abzuweisen.

Justizkommission, 29. Juni 2007
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§ 46 ff. ZPO — Nach der zugerischen ZPO haben juristische Personen grundsatz-
lich keinen Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung. Vorbehalten bleiben von
der bundesgerichtlichen Praxis zu Art. 29 Abs. 3 BV geschaffene Ausnahmefalle.

Aus den Erwdgungen:

4. a) Parteien, die sich durch ein Zeugnis des zustandigen Gemeinderates oder der
Armenbehorde dariiber ausweisen, dass sie nicht die ndtigen Mittel besitzen, um
neben dem Lebensunterhalt fir sich und ihre Familie die Prozesskosten aufzubrin-
gen, wird gemass § 46 Abs. 1 ZPO auf Gesuch hin die unentgeltliche Rechtspflege
bewilligt, wenn der Prozess nicht als offenbar aussichtslos oder mutwillig er-
scheint. Unter den selben Voraussetzungen wird gemdss § 48 Abs. 1 ZPO einer
Partei auf besonderes Gesuch ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt, sofern
sie flr die Fihrung des Prozesses eines solchen bedarf. Die Regelung ist schon
nach ihrem Wortlaut eindeutig auf natlrliche Personen zugeschnitten. Flr juristi-
sche Personen steht dieses Institut nach dem kantonalen Prozessrecht nicht zur
Verfligung (Kurt Meyer, Das zivilprozessuale Armenrecht im Kanton Zug, Diss. ZU-
rich 1953, S. 81 f.). Nun richtet sich die unentgeltliche Prozessfiihrung zunachst
nach kantonalem Recht. Nur wo dieses nicht genligt, greift das Ubergeordnete
Bundesrecht im Sinne einer Minimalgarantie ein. Nach Art. 29 Abs. 3 BV hat jede
Person, die nicht liber die erforderliche Mittel verfligt, Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es zur
Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf unentgeltli-
chen Rechtsbeistand. Auch dieser verfassungsméssige Anspruch auf unentgeltli-
che Prozessflihrung steht grundséatzlich nur natirlichen und nicht den juristischen
Personen zu (vgl. BGE 119 la 337 E. 4 b; BGE 116 Il 651 E. 2; Nichtzulassungsent-
scheid der EKMR i. S. Edilstudio SA gegen Schweiz vom 2. September 1998, publ.
in: VPB 63/1999 Nr. 106 S. 975 ff.). Juristische Personen sind nicht arm oder be-
dirftig, sondern bloss zahlungsunfahig oder Uberschuldet und haben in diesem
Fall die gebotenen gesellschafts- und konkursrechtlichen Konsequenzen zu ziehen
(BGE 119 1a 337 E. 4 b). Juristische Personen verfiigen deshalb — wie grundsétzlich
auch die Konkurs- oder Nachlassmasse (BGE 61 Ill 170; BGE 116 1l 651 E. 2 d S.
656) — Uber keinen bundesrechtlichen Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiih-
rung (BGE 131 1l 306 mit Hinweisen auf die Literatur). Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts kann fir eine juristische Person ausnahmsweise dann ein An-
spruch auf unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung bestehen, wenn ihr
einziges Aktivum im Streit liegt und neben ihr auch die wirtschaftlich Beteiligten
mittellos sind (vgl. BGE 119 1a 337 E. 4 c und e S. 340; vgl. auch BGE 126 V42 E. 4
S. 47 und Alfred Bihler, Die neuere Rechtsprechung im Bereich der unentgeltlichen
Rechtspflege, in: SJZ 94/1998 S. 228 f.). Dabei ist der Begriff der «wirtschaftlich
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Beteiligten» weit zu verstehen; er umfasst neben den Gesellschaftern auch die Or-
gane der juristischen Person oder gegebenenfalls interessierte Gldubiger (BGE 131
['306 E. 5.2.2 S. 327 mit weiteren Hinweisen).

b) Die Beschwerdefuhrerin hat nun in keiner Weise dargetan, dass ein solcher Aus-
nahmefall hier vorliegt. Es ist offensichtlich, dass im fraglichen Aberkennungspro-
zess nicht ihr einziges Aktivum im Streit liegt. Sie behauptet aber auch nicht, dass
weder die Aktiondre noch der Verwaltungsrat mittellos seien, geschweige denn,
dass sie dafiir den Nachweis leistet. Die Tatsache, dass sie ein Gesuch um Einlei-
tung des Nachlassverfahrens einzureichen beabsichtigt, stellt entgegen ihrer Auf-
fassung offensichtlich keinen solchen Ausnahmegrund dar (vgl. BGE 116 Il 651
E. 2d S. 656). Abgesehen davon hat sie nicht einmal dargetan, dass sie tatsdach-
lich nicht Uber die notwendigen Mittel verfligt, um den Aberkennungsprozess zu fi-
nanzieren. Sie hat in ihrem Gesuch vom 12. Januar 2007 zwar Belege betreffend
ihre finanzielle Situation in Aussicht gestellt, solche aber auch mit ihrer Beschwer-
de nicht eingereicht. Der vorinstanzliche Entscheid ist mithin in keiner Weise zu
beanstanden.

Justizkommission, 1. Februar 2007

§ 46 ff. ZPO — Verweigerung der unentgeltlichen Prozessfiihrung bei Rechts-
missbrauch. Verbraucht ein Gesuchsteller im Hinblick auf einen anstehenden
oder bereits rechtshangigen Prozess ohne Not und im Vertrauen auf die Gewah-
rung der unentgeltlichen Prozessfiihrung geradezu mutwillig einen vorhandenen
Vermogenswert, welcher zur Deckung der anfallenden Prozesskosten problem-
los ausreichen wirde, kann ihm die unentgeltliche Prozessfiihrung wegen
rechtsmissbrauchlicher Herbeiftihrung der Bedurftigkeit verweigert werden. In
casu werden die Bezahlung hoher Anwaltskosten und die Rickzahlung einer
nicht falligen Darlehensschuld als rechtsmissbrauchlich qualifiziert.

Aus den Erwagungen:

1. a) Die Vorinstanz flhrte zur Begrindung der Gesuchsabweisung aus, die Be-
schwerdeflhrer wiirden u. a. sinngemass geltend machen, Anfang Marz 2007 sei
auf ihre Rechnung ein Guthaben von CHF 83’539.70 auf das Treuhandkonto von
Rechtsanwalt Z. Uberwiesen worden. Mit Schreiben vom 26. Februar 2007 sei die
Raiffeisenbank am Rigi angewiesen worden, diesen Betrag umgehend nach Erhalt
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einerseits an K. E. als Riickzahlung flr gewahrte Darlehen und andererseits an
«ZLAW) als Anzahlung an die Honorarkosten aus den diversen Mandaten, welche
nicht Gegenstand der unentgeltlichen Rechtspflege seien, weiterzuleiten. Es stelle
einen offenbaren Rechtsmissbrauch i. S. v. Art. 2 Abs. 2 ZGB dar, einerseits eine
Zahlung an seine Rechtsanwélte bzw. Glaubiger zu leisten und andererseits zu-
gleich zu behaupten, man sei i. S. v. § 46 ff. ZPO bedirftig. Dem Gesuch sei be-
reits unter diesem Aspekt die Grundlage entzogen. (...)

2. a) Parteien, die sich durch ein Zeugnis des zustandigen Gemeinderates oder der
Armenbehorde dariiber ausweisen, dass sie nicht die ndtigen Mittel besitzen, um
neben dem Lebensunterhalt fir sich und ihre Familie die Prozesskosten aufzubrin-
gen, wird gemdss § 46 Abs. 1 ZPO auf Gesuch hin die unentgeltliche Rechtspflege
bewilligt, wenn der Prozess nicht als offenbar aussichtslos oder mutwillig er-
scheint. (...)

b) Als beddrftig gilt, wer die Kosten eines Prozesses nicht aufzubringen vermag,
ohne die Mittel anzugreifen, deren er zur Deckung des notwendigen Lebensunter-
haltes flr sich und seine Familie bedarf. Die prozessuale Bedirftigkeit beurteilt
sich nach der gesamten wirtschaftlichen Situation des Rechtssuchenden im Zeit-
punkt der Einreichung des Gesuchs. Dazu gehoren einerseits samtliche finanziel-
len Verpflichtungen, andererseits die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse.
Bei der Ermittlung des notwendigen Lebensunterhaltes soll nicht schematisch auf
das betreibungsrechtliche Existenzminimum abgestellt, sondern den individuellen
Umstanden Rechnung getragen werden. Ein allfalliger Uberschuss zwischen dem
zur Verfigung stehenden Einkommen und dem Zwangsbedarf, bzw. ein vorhande-
ner Vermogenswert, ist mit den flr den konkreten Fall zu erwartenden Gerichts-
und Anwaltskosten in Beziehung zu setzen. Nach sténdiger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung darf die Bewilligung der unentgeltlichen Prozessfiihrung sodann
nicht davon abhéngen, ob die Unfahigkeit, die Gerichts- und Anwaltskosten zu be-
streiten, auf ein Verschulden des Gesuchstellers zurlckzufiihren ist oder nicht;
auch derjenige, der seine Bedirftigkeit verschuldet hat, muss nach dieser Recht-
sprechung seine Rechte auf prozessualem Weg durchsetzen kénnen. Die Verwei-
gerung der unentgeltlichen Prozessfiihrung wegen rechtsmissbrauchlicher Herbei-
fihrung der Bedirftigkeit ist nach Ansicht des Bundesgerichts zwar nicht ganzlich
ausgeschlossen, sie muss indessen auf Falle beschrankt bleiben, in welchen der
Gesuchsteller gerade im Hinblick auf den Prozess eine Arbeitsstelle aufgegeben
oder eine andere Stelle nicht angetreten hat (BGE 99 la 437; BGE 104 la 31; zum
Ganzen auch Urteil 5P.218 /2001 vom 03.09.2001).
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c) aa) Der Streitwert im Prozess Nr. A3 2006 10 betragt CHF 1’250°000.—. Die vo-
raussichtlichen, ordentlichen Prozesskosten der Beschwerdefihrer flr dieses Ver-
fahren belaufen sich mithin auf schatzungsweise CHF 48°500.— (CHF 18’000.— Ge-
richtskostenvorschuss zuziiglich CHF 30’500.— Grundhonorar RA X. geméss § 3
Abs. 1 der Verordnung des Obergerichts Gber den Anwaltstarif vom 3. Dezember
1996). Diese Prozesskosten hétten die Beschwerdefiihrer aus den CHF 83’539.70,
welche das Obergericht des Kantons Zirich der Beschwerdefiihrerin 2 am 28. No-
vember 2006 zusprach, ohne weiteres decken kénnen, wenn sie diesen Betrag
nicht anderweitig verwendet hatten. Nachfolgend bleibt somit zu priifen, ob der
Verbrauch dieses Betrages im vorliegenden Fall als rechtsmissbrauchlich zu quali-
fizieren ist.

bb) Ausgehend von der zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ein rechts-
missbrauchliches Verhalten im Zusammenhang mit der Erlangung der unentgeltlichen
Prozessflihrung nur sehr zurlickhaltend anzunehmen. Immerhin kann ein solches Ver-
halten mit Blick auf die Umsténde des vorliegenden Falles in analoger Anwendung der
vom Bundesgericht entwickelten Kriterien auch darin erblickt werden, dass ein Ge-
suchsteller einen vorhandenen Vermdgenswert, welcher zur Deckung der anfallenden
Prozesskosten problemlos ausreichen wirde, im Hinblick auf den Prozess ohne Not
verbraucht. Ein solches Verhalten muss der vom Bundesgericht erwahnten Aufgabe ei-
ner Stelle zumindest dann gleichgesetzt werden, wenn die bereits bestehende Mog-
lichkeit der selbstéandigen Prozessfinanzierung im Hinblick auf den anstehenden oder
bereits rechtshangigen Prozess im Vertrauen auf die Gewahrung der unentgeltlichen
Prozessflihrung geradezu mutwillig aufgegeben wird.

Im vorliegenden Fall trifft dies in erster Linie auf die Bezahlung der Anwaltskosten in
der Hohe von CHF 35’000.— zu. Das diesbeziigliche Argument der Beschwerdefiihrer,
durch notwendige, umfangreiche anwaltliche Beratungen sowohl flir die Vergangen-
heitsbewéltigung als auch flir die Gestaltung der wirtschaftliche Zukunft des Beschwer-
deflihrers 1 héatten sich beim Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrer Aussténde «iber
der sechsstelligen Grenze) angehauft, ist nicht stichhaltig. Zwar trifft es zu, dass die
anwaltliche Tatigkeit entgeltlich ist, und den Beschwerdefiihrern daraus mithin Schuld-
verpflichtungen erwachsen kénnen. Die Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfih-
rung darf indessen nicht dazu fiihren, dass den Beschwerdeflihrern mittelbar mehr
oder andere Mittel zur Verfiigung stehen, als sie fur die Flihrung eines normalen, be-
scheidenen Lebens wirklich bendtigen (vgl. Alfred Bihler, Die Prozessarmut, in: Ge-
richtskosten, Parteikosten, Prozesskaution, unentgeltliche Prozessfihrung, Bern 2001,
S. 177). Ausserprozessuale Anwaltskosten fir Beratungstatigkeiten in sechsstelliger
Hohe gehoren aber unter keinen Umsténden mehr zu einer normalen, bescheidenen
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Lebensfiihrung. Daran vermag selbstredend auch die geltend gemachte Fremdspra-
chigkeit des Beschwerdeflhrers 1 nichts zu dndern, welche vorliegend schon des-
halb unbeachtlich ist, weil die Beschwerdeflhrerin 2 die deutsche Sprache prob-
lemlos beherrschen dirfte. Vielmehr handelt es sich bei den bezahlten
Anwaltskosten eindeutig um Ausgaben fir nicht notwendige Dienstleistungen mit
Luxuscharakter, deren Beriicksichtung in einer normalen Bedarfsrechnung ausge-
schlossen ware, da sie andernfalls — tber die Gewahrung der unentgeltlichen Pro-
zessflihrung — indirekt durch die Allgemeinheit finanziert wiirden. Exakt zu diesem
verpdnten Ergebnis wiirde es im vorliegenden Fall indessen fiihren, wenn die wah-
rend der Rechtshéangigkeit des Prozesses bzw. des Gesuchs um unentgeltliche Pro-
zessflihrung vorgenommene Bezahlung der Anwaltskosten im Umfang von CHF
35’000.— toleriert wiirde. Die in Anbetracht der (behaupteten) Bedirftigkeit der Be-
schwerdefihrer vollkommen unangemessenen Kosten fiir anwaltliche Beratungsta-
tigkeiten wirden damit zumindest indirekt durch die offentliche Hand finanziert,
was nicht dem Sinn und Zweck der unentgeltlichen Prozessfliihrung entspricht. Da
die Beschwerdeflhrer dieses verponte Resultat durch einen Verzicht auf die ohne
Not vorgenommene Zahlung ohne Weiteres hatten verhindern kdnnen, muss ihr ge-
genteiliges Verhalten in diesem Punkt als rechtsmissbrduchlich qualifiziert werden.

Dasselbe gilt vorliegend auch flir die Rickzahlung der Darlehensschuld von
CHF 50’000.— an K. E.. Die Beschwerdefiihrer machen diesbezlglich geltend, K. E.
habe ihnen insgesamt Darlehen in der Hohe von tiber CHF 307°000.— gewahrt, und sie
seien —zufolge Erwerbslosigkeit des Beschwerdefiihrers 1 — weiterhin darauf angewie-
sen, Darlehen von K. E. zu erhalten, um den Lebensunterhalt zu finanzieren. Eine Riick-
zahlung von ca. 10% der Darlehenssumme sei auch deshalb nicht rechtsmissbrauch-
lich, weil K. E. in der Zwischenzeit weitere Darlehen an sie ausgerichtet habe. Diese
Ausfihrungen der Beschwerdeflhrer leiden schon deshalb an einem inneren Wider-
spruch, weil objektiv betrachtet kein verniinftiger Grund dafir besteht, dass eine be-
durftige Familie einem Darlehensgeber, welcher angeblich ihren Lebensunterhalt mit
mehreren Hunderttausend Franken bereits vollumfanglich finanziert, CHF 50’000.—
«zurlickbezahlty, nur um diesen Betrag anschliessend als — notabene verzinsliches —
Darlehen umgehend zurlickzuerhalten. Sinnvoll erscheint ein solches Verhalten aller-
dings dann, wenn sich die Beschwerdefiihrer mit Blick auf das hangige UP-Verfahren
dieses relativ hohen Betrages gleichsam «entledigen» wollten. Fir diesen Erklarungs-
ansatz spricht auch die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrer erstaunlicherweise nicht
geltend machen, sie hatten einen bestimmten (Rick-)Zahlungstermin seitens von K. E.
einhalten mussen. (...)

Justizkommission, 21. November 2007
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§§ 154 und 208 Ziff. 4 ZPO. — Gegen einen Beschluss des Kantonsgerichts, mit
welchem das Begehren um miindliche Befragung des Experten bzw. um Anord-
nung einer Oberexpertise abgewiesen wurde, ist die Beschwerde an die Justiz-
kommission des Obergerichts nicht zulassig.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

In einem vor Kantonsgericht Zug hangigen Forderungsprozess betreffend aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit stellte die Beklagte 4 das Begehren, es sei die Exper-
tin zur miindlichen Befragung an der Hauptverhandlung vorzuladen und eine Ober-
expertise zur Zusatzfrage der Beklagten 4 betreffend Ereignisse nach dem
Bilanzstichtag anzuordnen. Das Kantonsgericht wies dieses Begehren mit Be-
schluss vom 30. August 2007 ab. Dagegen erhob die Beklagte 4 mit Eingabe vom
10. September 2007 Beschwerde bei der Justizkommmission des Obergerichts und
beantragte im Wesentlichen die Aufhebung des Beschlusses des Kantonsgerichts,
die Vorladung der Expertin zur mlndlichen Befragung an der Hauptverhandlung
und die Anordnung einer Oberexpertise zur Zusatzfrage betreffend Ereignisse nach
dem Bilanzstichtag.

Aus den Erwagungen:

1. Beim angefochtenen Beschluss handelt es sich — wie die Beschwerdefihrerin
zutreffend ausfihrt — um einen prozessleitenden Entscheid. Gemass § 208 Ziff. 4
/PO ist die Beschwerde an die Justizkommission gegen prozessleitende Beschlis-
se des Kantonsgerichtes zuldssig, wenn diese bestimmte, namentlich aufgefiihrte
Falle zum Gegenstand haben, im Ubrigen aber nur wenn klare Prozessvorschriften
verletzt worden sind. Der Entscheid tber die Abweisung des Begehrens um mind-
liche Befragung des Experten bzw. des Begehrens um Anordnung einer Oberexper-
tise gehdrt nicht zu den abschliessend aufgezahlten Fallen, in denen ausnahms-
weise prozessleitende Entscheide selbstandig anfechtbar sind. Eine Beschwerde
kédme also von vornherein nur insoweit in Betracht, als damit die Verletzung klarer
Prozessvorschriften geltend gemacht wird. Indes geht es beim vorliegenden Ent-
scheid ausschliesslich um Fragen im Rahmen des Beweisverfahrens. Nach § 154
Abs. 1 ZPO ordnet das Gericht in einem Beweisbescheid an, Uber welche Tatsa-
chen, durch welche Partei, allenfalls mit welchen Beweismitteln und binnen wel-
cher Frist der Beweis anzutragen oder zu fiihren ist. Es ist dabei an die von den
Parteien angerufenen Beweismittel und an die im Vorverfahren getroffenen Verfu-
gungen des prozessleitenden Richters nicht gebunden. Es kann den Beweisbe-
scheid sodann bis zur Urteilsfallung unter Angabe der Griinde éandern (Abs. 3). Der
Beweisbescheid kann aber geméss § 154 Abs. 4 ZPO nur mit der Hauptsache wei-
tergezogen werden. Eine Beschwerde dagegen ist also ausgeschlossen, obschon
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es sich dabei zweifelsohne um einen prozessleitenden Entscheid handelt. In der
zugerischen Praxis ist der eigentliche Beweisbescheid allerdings eher die Ausnah-
me. In der Regel wird an seiner Stelle lediglich mittels einzelner Beweisverfligun-
gen bzw. -beschlisse die Abnahme der verschiedenen Beweise angeordnet (Mar-
grit Spillmann, Das Beweisrecht in der zugerischen Zivilprozessordnung vom
3. Oktober 1940 und de lege ferenda, Diss. Zirich 1973, S. 58 f. und 68). Eine
selbstéandige Anfechtung dieser Beweisverfligungen bzw. Beweisbeschlisse muss
nun aber gleichermassen ausgeschlossen sein, andernfalls es der Richter in der
Hand hatte, je nachdem in der selben Sache einen Beweisbescheid zu erlassen
und damit ein Rechtsmittel auszuschliessen, das gegeben ware, wenn er (iber die
selbe Beweisfrage lediglich in einer Beweisverfligung entscheiden wiirde. Verfi-
gungen Uber Beweisfragen sind in Bezug auf ihre Anfechtbarkeit wie Beweisbe-
schlisse zu behandeln. Die Justizkommission hat es denn auch in langjahriger Pra-
xis abgelehnt, auf eine Beschwerde gegen eine Beweisverfiigung des Referenten
einzutreten, da gegen diese die Einsprache an das Kollegialgericht (§ 94 Abs. 3
ZPO) gegeben sei (GVP 1985/6 S. 125; GVP 1981/82 S. 41 f,; JZ 2004/19; JZ
1999/3; 12 1996/59; JZ 1994 /79). Der Einspracheentscheid ist aber nach der
Rechtsprechung in analoger Anwendung von § 154 ZPO ebenfalls nur mit der
Hauptsache weiterziehbar (GVP 1985/86 S. 125; JZ 2001 /133). Es wére nun aber
widersprichlich, dem Einspracheentscheid des Kantonsgerichts die selbstandige
Weiterziehbarkeit abzusprechen und den Beweisbeschluss, der (iber dieselbe Be-
weisfrage entscheidet, als beschwerdefahig zu betrachten. Die Justizkommission
hat auch in einem kirzlich ergangenen Entscheid ausgefiihrt, dass ein Weiterzug
des Beschlusses des Kantonsgerichts iber die Frage der Anordnung eines Ober-
gutachtens bzw. der Vorladung des Experten zur Schlussverhandlung ohne weite-
res ausgeschlossen sei (JZ 2006/131). Diese Losung erscheint denn auch zweck-
méssig und richtig. Es wilrde wenig Sinn machen, dass Entscheide uber
Beweisfragen selbstandig an eine obere Instanz weiter gezogen werden kdnnten,
ohne dass diese mit dem gesamten Prozess befasst ist. Sie kdme daher vielfach
nicht umhin, sich mit dem gesamten Prozessstoff zu befassen, um iber einzelne
Beweisfragen zu befinden, ohne dass ihr aber in der Sache selbst Entscheidungs-
befugnis zukame.

Justizkommission, 31. Oktober 2007
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§ 208 Ziff. 4 ZPO. — Ablehnungsbegehren gegen einen Sachversténdigen. Ein
Sachverstandiger ist keine Gerichtsperson i. S.v. § 208 Ziff. 4 lit. b ZPO, wes-
halb die Abweisung eines Ablehnungsbegehrens durch das Kantonsgericht nicht
gestutzt auf diese Bestimmung mit Beschwerde angefochten werden kann (E.
1a). Da der Abweisungsbeschluss nicht in einem separaten Ausstandsverfah-
ren, sondern im Rahmen des Beweisverfahrens ergeht, kann er iberhaupt nicht
selbstéandig — auch nicht nur unter dem Gesichtswinkel der Verletzung klarer
Prozessvorschriften nach § 208 Ziff. 4 ZPO —, sondern nur zusammen mit dem
Endentscheid angefochten werde (E. 1b).

Aus den Erwagungen:
1. Der Beschwerdefiihrer stiitzt sich flr die Zuldassigkeit der Beschwerde ausdriick-
lich auf § 208 Ziff. 4 und § 182 ZPO.

a) Nach § 208 Ziff. 4 ZPO ist die Beschwerde gegen prozessleitende Entscheide
des Kantonsgerichts nur in den dort unter lit. a—f abschliessend aufgezahlten Fal-
len sowie allgemein, wenn klare Prozessvorschriften verletzt worden sind, zuléssig.
Zu den ausdriicklich genannten Féllen, in denen die Beschwerde gegen den pro-
zessleitenden Entscheid gegeben ist, gehort geméss lit. b dieser Bestimmung der-
jenige, der die Ablehnung einer «Gerichtsperson) zum Gegenstand hat. Was dabei
unter Gerichtsperson zu verstehen ist, ergibt sich aus der Aufzahlung in den §§
41/42 GOG. Danach fallen darunter der Richter, Untersuchungs- oder Anklagebe-
amter, Gerichtsschreiber und deren Stellvertreter. Der gerichtlich bestellte Experte
zahlt hingegen nach dem klaren Wortlaut dieser Bestimmung nicht dazu. So spricht
auch das zurcherische Gerichtsverfassungsgesetz in diesem Zusammenhang zwar
statt von Gerichtspersonen von «Justizbeamteny, subsumiert aber die gerichtlichen
Sachverstandigen ebenfalls nicht darunter (Hauser/Schweri, Kommentar zum zir-
cherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zirich 2002, N 10 zu Vorbem. zu §§ 95
ff.). Wenn § 182 Abs. 1 ZPO bestimmt, dass als Sachverstandige nur mindige Per-
sonen wahlbar sind, die im Besitz der bilrgerlichen Ehren und Rechte sind und ge-
gen die kein Ausstands- oder Ablehnungsgrund vorliegt, wird damit lediglich auf
die in §§ 41 und 42/43 GOG angefiihrten Ausstands- bzw. Ablehnungsgriinde ver-
wiesen. Es gelten demnach flr den Sachverstandigen, der insofern als Gehilfe des
Richters angesprochen werden kann, die gleichen Ausstandsgriinde wie fiir diesen
(Vogel/Spuhler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Auflage, Bern 2006, 10 N
154; Max Kummer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4.A., Bern 1984, S. 134).
Namentlich mit Bezug auf die Unbefangenheit sind an den Sachverstandigen die
gleichen Voraussetzungen zu stellen wie an den Richter (BGE 118 Il 252; Hauser/
Schweri, Kommentar zum zlrcherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zirich 2002,
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N 10 zu § 22 a). Der gesetzgeberische Grund fir die Ausstandsvorschriften liegt
vor allem in der Besorgnis einer Tribung der Unparteilichkeit mit Ricksicht auf
wirkliche oder mogliche personliche Interessen des betreffenden Funktionars (vgl.
Fritzsche, Schuldbetreibung, Konkurs und Sanierung, Band I, S. 31 ff.; Hauser/
Schweri, a. a. 0., N 15 zu Vorbem. zu §§ 95 ff.). Damit wird aber der gerichtlich
bestellte Sachverstandige nicht einfach den Gerichtspersonen im Sinne von § 208
Ziff. 4 lit. b ZPO gleichgestellt. Es gelten fir ihn lediglich dieselben Ausstands- und
Ablehnungsgriinde wie fiir diese. Die Zulassigkeit der vorliegenden Beschwerde
kann sich deshalb nicht auf diese Bestimmung stiitzen.

b) Zu priifen bleibt mithin, ob die Beschwerde gegen den kantonsgerichtlichen
Beschluss allgemein, aber nur unter dem Gesichtswinkel der Verletzung klarer Pro-
zessvorschriften zuldssig ist (§ 208 Ziff. 4 ZPO).

aa) Stehen Tatsachen in Frage, zu deren Wahrnehmung oder Beurteilung beson-
dere Fachkenntnisse erforderlich sind, so sollen gemass § 181 ZPO auf Antrag ei-
ner Partei oder von Amts wegen Sachversténdige beigezogen werden. Die Anord-
nung eines Gutachtens und die Bestimmung des Experten fallt grundsatzlich in die
Kompetenz des Referenten (§ 89 ff. ZPO). Damit ist es auch Sache des Referenten,
Uber allfdllige Ausstands- oder Ablehnungsgriinde gegen diesen zu befinden. Ge-
gen dessen Verfligung ist aber einzig die Einsprache an das Kollegialgericht mog-
lich (§ 94 Abs. 3 ZPO); eine Beschwerde an die Justizkommission ist ausgeschlos-
sen (GVP 1985/86, S. 125; GVP 1981/82, S. 41 f.; JZ 2004/19; JZ 1999/3; JZ
1996/59; 12 1994 /79). Auch der Einspracheentscheid des Kantonsgerichts kann
in analoger Anwendung von § 154 Abs. 4 ZPO nur mit der Hauptsache weitergezo-
gen werden (GVP 1985/86, S. 125; JZ 2001 /133). Es stellt sich nun die Frage, ob
der angefochtene Beschluss des Kantonsgerichtes nicht insgesamt als Beweisbe-
schluss im Sinne von § 154 ZPO zu qualifizieren ist und demnach nur gemass
Abs. 4 dieser Bestimmung mit der Hauptsache weitergezogen werden kann, womit
eine Beschwerde auch unter eingeschrankter Kognition unzulé@ssig ware.

bb) Soweit es um die Frage der Anordnung eines Obergutachtens bzw. der Vorla-
dung der Experten zur Schlussverhandlung zur Erganzung des Gutachtens geht,
welche Antrage das Kantonsgericht im angefochtenen Beschluss ebenfalls abwies,
ist ein Weiterzug mit Beschwerde an die Justizkommission ohne weiteres ausge-
schlossen. Es handelt sich in diesem Punkte offenkundig um einen Beschluss Uber
reine Beweisfragen und damit um einen Beweisbeschluss im Sinne von § 154 ZPO,
gegen den ein eigenstandiger Weiterzug nach der Prozessordnung ausdricklich
ausgeschlossen ist. Die vorliegende Beschwerde richtet sich denn auch nicht
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gegen diesen Punkt, sondern einzig gegen die Abweisung des Ablehnungsbegeh-
rens gegen den Gutachter Prof. X.

cc) Da der Sachverstandige — wie bereits erwahnt — als Gehilfe des Richters be-
trachtet werden kann, gelten flr ihn dieselben Ausstands- und Ablehnungsregeln.
§ 182 Abs. 1 ZPO verweist allerdings nur auf die Ausstands- und Ablehnungs-
griinde gemass § 41/42 f. GOG, nicht aber auf das in § 44 ff. GOG geregelte
Ausstandsverfahren. Da die Ernennung geméass § 82 Abs. 2 ZPO Sache des Refe-
renten bzw. Prozessgerichts ist, hat dieses auch uber einen allfélligen Ausstand
oder Uber die Ablehnung zu befinden. Der Entscheid ist demnach im Rahmen des
Beweisverfahrens zu fallen und ist damit selber ein beweisrechtlicher Entscheid
bzw. Bestandteil eines solchen. Ablehnungsgriinde sind sodann an sich innert der
Einsprachefrist vorzubringen (§ 94/95 ZPO). Gleichwohl wird der Richter aber
auch nachtragliche Vorbringen im Rahmen von § 186 ZPO zu prifen haben (Frank/
Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage,
Zirich 1997, N 2 zu § 173 ZPO). Ein neues Gutachten ist anzuordnen, wenn das
erste Gutachten trotz erfolgter Verbesserung nicht genligt oder eine Verbesserung
im vornherein keinen Erfolg verspricht. Entscheidend ist, ob der Richter das vorlie-
gende Gutachten als ungenigend betrachtet, sei es dass dem Experten die erfor-
derlichen Kenntnisse oder die nétige Unbefangenheit abgeht, sei es dass sein Gut-
achten aus anderen Griinden nicht zu (iberzeugen vermag (Frank/Strauli/
Messmer, a. a. 0., N 4 zu § 181). Wird der Ablehnungsgrund der Parteilichkeit oder
Befangenheit des Sachversténdigen aus dem Gutachten selbst hergeleitet, bedingt
das eben eine Auseinandersetzung mit diesem Gutachten. Diese Auseinanderset-
zung ist aber abschliessend dem Prozessgericht vorbehalten. Wirde man deshalb
auf den Umweg der Ablehnung eine Beschwerdemadglichkeit einrdumen, liefe das
darauf hinaus, das Gutachten auf seine Fehlerlosigkeit und Uberzeugungskraft hin
durch die Beschwerdeinstanz Uberprifen zu lassen, was nach der prozessualen
Regelung offenkundig unzuldssig ist. Eine Beschwerde gegen den Entscheid uber
die Ablehnung des Sachverstandigen ist deshalb auch unter dem beschréankten
Gesichtswinkel der Verletzung klarer Prozessvorschriften im Sinne von § 208 Ziff.
4 ZPO unzuldssig.

Justizkommission, 25. April 2007
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1. Biirgerrecht

Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

Art. 5 Abs. 2 BUG: Voraussetzung genugender Sprachkenntnisse, Objektivie-
rung gemass den Empfehlungen der Eidg. Auslanderkommission (EKA) — Kann
sich eine Burgerrechtsbewerberin nur sehr schwer schriftlich und noch weniger
gut mindlich ausdriicken und ist eine Konversation auf Deutsch fast nicht mog-
lich, sind die fir die Einblirgerung notwendigen Sprachkenntnisse nicht vorhan-
den (Erw. Il. 3. a). — Zu einer Objektivierung der Sprachkenntnisse tragen die
Empfehlungen der Eidgendssischen Auslanderkommission (EKA) bei. Fir eine
Einburgerung reicht das Niveau A 1 fiir den Nachweis der sprachlichen Kommu-
nikationsfahigkeit eindeutig nicht aus (Erw. Il. 3. b). — Die sprachlichen Fahig-
keiten sind individuell zu beurteilen, gegeniiber einer Hausfrau und Mutter
rechtfertigt sich jedoch keine gréssere Toleranz (Erw. II. 3. ¢).— Abweisung der
Beschwerde (Erw. II. 4.)

Aus den Erwagungen:

1.a) Geméss § 5 Abs. 1 BUG darf das Gemeinde- und Kantonsblrgerrecht nur Be-
werbern erteilt werden, die auf Grund ihrer personlichen Verhaltnisse hierzu geeig-
net sind. In § 5 Abs. 2 BUG werden die entsprechenden Voraussetzungen néaher
umschrieben. Danach ist insbesondere zu prifen, ob der Bewerber oder die Be-
werberin «mit den schweizerischen, kantonalen und ortlichen Lebensgewohnhei-
ten vertraut ist, die mit dem Birgerrecht verbundenen Rechte und Pflichten kennt
und beachten will, genligend Sprachkenntnisse zur Verstéandigung mit Behorden
und Mitbirgern besitzt sowie geordnete personliche, familiare und finanzielle Ver-
haltnisse nachweisen kanny. Im vorliegenden Verfahren geht es einzig um die Fra-
ge, ob die Bewerberin genligende Sprachkenntnisse besitzt; die tbrigen Einblirge-
rungskriterien wurden im angefochtenen Entscheid nicht Gberprift.

b) Ob ein Bewerber oder eine Bewerberin Uber «genigende Sprachkenntnisse zur
Verstédndigung mit Behdrden und Mitblrgerny besitzt, ist eine Ermessensfrage. Der
Birgerrat hat sein Ermessen pflichtgemass auszuiiben; das heisst unter Beachtung
von Verfassung und Gesetz; zu beachten sind insbesondere das Willkirverbot,
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der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit sowie Sinn und Zweck der Biirgerrechtsge-
setzgebung (BGE 1P.214/2003; 129 | 232 E. 3.3 sowie 122 | 267 E. 3b).

c) Die Kognition des Regierungsrates richtet sich nach § 42 Abs. 1 VRG; danach
kann der Regierungsrat auch das Ermessen der Vorinstanz Uberprifen.

2.a) Der Birgerrat X hélt nach eigenen Aussagen die Sprachkenntnisse einer ein-
birgerungswilligen Person dann fiir ausreichend, wenn diese die ihnen gestellten
Fragen ohne weiteres verstehen und im Rahmen eines Gespréchs auf verschiede-
ne Fragen verstandlich Antwort zu geben vermag. Ob das der Fall ist, versucht der
Birgerrat in einem personlichen Gespréach mit der betreffenden Person zu ergriin-
den; er betont, sich diesbeziiglich auf eine langjahrige, konstante Praxis mit zahl-
reichen Einblrgerungswilligen stitzen zu konnen und bezeichnet seine Haltung in-
nerhalb des Kantons Zug als «eher liberal. Im vorliegenden Fall seien die fur eine
Einburgerung geforderten Sprachkenntnisse eindeutig nicht erfillt. Die Beschwer-
defthrerin kdnne sich nur sehr schwer schriftlich und noch weniger gut mundlich
ausdriicken; eine Konversation auf Deutsch sei fast nicht moglich. Zwar seien ge-
genuber den letzten Gesprachen (2002 und 2004) gewisse Fortschritte erkennbar;
Uber die fiir eine Einblirgerung notwendigen Sprachkenntnisse verflige Frau A.
jedoch eindeutig noch nicht. Auch im Abschlussbericht der von der Beschwerde-
flhrerin besuchten Sprachschule Inlingua werde festgehalten, eine Verstandigung
mit ihr sei nur moglich, wenn der Gesprachspartner langsam und deutlich spreche.
Im Vergleich mit anderen Bewerbern und Bewerberinnen falle sie klar ab; auch aus
Griinden der Gleichbehandlung komme eine Gutheissung des Gesuchs nichtin Fra-
ge. Der Stadtrat von X — mit der Einburgerung grundsatzlich einverstanden — halt
ebenfalls dafir, dass die Deutschkenntnisse der Bewerberin «nochmals zu tber-
prufeny seien.

b) Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, der Birgerrat habe bei der Beurteilung ihrer
Sprachkompetenz ausser Acht gelassen, dass die Empfehlungen der Eidg. Auslander-
kommission EKA Einblirgerung und Sprachnachweisy nicht auf die Einflihrung von
Sprachtests abzielten, sondern auf die Verbesserung der Beurteilung der umgangs-
sprachlichen Kompetenz. Diesbeziiglich erfiille die Beschwerdefiihrerin die Voraus-
setzungen, sei sie doch in der Lage, sich in ihrem sozialen Umfeld auf Deutsch zu ver-
sténdigen. Auch ihre Sprachlehrerin bestétige, am Ende des Sprachkurses sei sie
imstande gewesen, einfache Fragen betreffend ihrer Person, der Familie und ihrer
Herkunft zu beantworten. Ausserdem trage die Ablehnung des Gesuchs ihrer Rolle als
Frau und Mutter zu wenig Rechnung, honoriere ihre langjéhrigen Anstrengungen zum
Erlernen der deutschen Sprache nicht und binde sie im Integrationsprozess zurtick.
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3. a) Wie auch das Bundesgericht festgestellt hat, fallt es nicht leicht, den Vor-
wurf unzureichender Sprachkenntnisse in genaue Kriterien zu fassen (BGE
1P.787/2006). Bei jeder Beurteilung der sprachlichen Kompetenz einer Person
wirken auch subjektive Elemente mit. Zu einer Objektivierung tragen jedoch — wie
nachfolgend zu zeigen ist — auch im vorliegenden Fall die Empfehlungen der EKA
bei, in denen die unterschiedlichen sprachlichen Niveaus nach Absolvierung von
Sprachkursen umschrieben werden. Die Beschwerdefiihrerin hat verschiedene
Sprachkurse besucht, u. a. bei der «Inlinguay, Sprachen und Ubersetzungen in Zug,
und dabei die Stufe A 1 erreicht. Bei der Stufe A 1 handelt es sich um das tiefste
von insgesamt sechs Niveaus, auf welchem nur einfache Aussagen zu personlichen
Belangen und sehr vertrauten Themen gemacht werden kdnnen. Gemdss dem Ab-
schlussbericht der Inlingua vom 5. Januar 2006 sei die Beschwerdefiihrerin in der
Lage, Hauptaussagen und Inhalte der Standardsprache und die meisten Situatio-
nen aus dem sozialen Umfeld und dem Alltag zu verstehen; sie kdnne sich Uber
vertraute Themen dussern und in einfacher Weise verstandigen, wenn der Ge-
sprachspartner langsam und deutlich spricht. Diese Beurteilung entspricht dem
gemeinsamen europaischen Referenzrahmen. Danach verfigt, wer das Niveau A 1
erreicht hat, nur Uber ein sehr begrenztes Repertoire an Wortern und Wendungen,
die sich auf Informationen zur Person und einzelne konkrete Situationen beziehen.
Das Niveau A 1 bedeute, dass jemand vertraute, alltdgliche Ausdriicke und ganz
einfache Satze verstehen und verwenden kann, die auf die Befriedigung konkreter
Bediirfnisse zielen; beherrscht wiirden nur wenige einfache grammatische Struktu-
ren und Satzmuster «in einem auswendig gelernten Repertoirey. Die Kommunikati-
on sei vollig davon abhéngig, dass etwas langsam wiederholt, umformuliert oder
korrigiert werde.

b) Fir eine Einbirgerung reicht das Niveau A 1 geméss dem von der EKA erstellten
Rahmenkonzept fir den Nachweis der sprachlichen Kommunikationsféhigkeit in
keinem der beschriebenen Kantone und Gemeinden aus; frihestens ab Niveau A 2
bzw. B 2 kdnne von einem fiir die Einblrgerung genitigenden Sprachprofil gespro-
chen werden. Der Entscheid des Biirgerrates X halt sich an diesen Rahmen. Er
steht im Einklang mit § 5 Abs. 2 BUG, der als Voraussetzung der Einbirgerung
nicht bloss die Moglichkeit der einfachen Verstandigung im gewohnten sozialen
Umfeld nennt, sondern geniigende Sprachkenntnisse «zur Verstédndigung mit Be-
horden und Mitbirgerny verlangt. Der Burgerrat Uberschritt den Rahmen des
pflichtgeméassen Ermessens nicht, wenn er feststellte, das sprachliche Niveau der
Beschwerdeflihrerin — dem Niveau A 1 entsprechend — geniige den Anforderungen
des BUG nicht. Der Burgerrat stltzt sich auf seine langjahrige Praxis und Erfahrung
mit zahlreichen Gesuchstellern und Gesuchstellerinnen und macht zu Recht geltend,
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dass auch dem Gleichbehandlungsgebot Rechnung zu tragen sei. Dieser
Argumentation kann ohne weiteres gefolgt werden, zumal durch die Praxis des
Birgerrates die Anforderungen durchaus nicht tberspannt werden und die Einbir-
gerung keineswegs unverhaltnismassig erschwert wird (vgl. BGE 1P.214 /2003, E.
3.5.2). Das lasst sich vorliegend auch daraus schliessen, dass der Biirgerrat X im
Jahre 2004 die Voraussetzungen fir eine Einbirgerung beim Ehemann und den
Kindern der Beschwerdeflihrerin als erfillt betrachtete.

c) Was die Beschwerdeflihrerin dagegen vorbringt, vermag nicht durchzudringen.
Zwar kann sie sich offenbar in ihrem sozialen Umfeld verstandigen; fiir die vom
Gesetz geforderte Verstandigung mit Behdrden und Mitblrgerinnen und Mitbir-
gern reichen ihre Sprachkenntnisse nach dem Gesagten jedoch offensichtlich
nicht aus. Das muss auch aus dem Gespréch geschlossen werden, das sie am 4.
Oktober 2007 mit dem kantonalen Zivilstands- und Blrgerrechtsdienst geflihrt hat.
In diesem Gesprach vermochte sie zwar einfache Fragen sinngemass richtig zu be-
antworten; sobald es jedoch etwas schwieriger wurde — z. B. bei Fragen nach dem
politischen System der Schweiz, nach den Begriffen «(Wahlen» oder «(Demokratie»
— war sie offensichtlich Uberfordert. Nicht zu horen ist der Vorwurf, die Ablehnung
des Gesuchs trage ihrer Rolle als Frau und Mutter zu wenig Rechnung. Die sprach-
lichen Fahigkeiten sind namlich — nachdem die selbstandige Einbiirgerung eines
Ehegatten nach § 6 BUG zulassig ist — individuell zu beurteilen; auch nach der Pra-
xis des Bundesgerichts rechtfertigt sich diesbeziiglich gegeniiber einer Hausfrau
und Mutter keine grossere Toleranz (vgl. BGE 131 1 22 und 1P.468/2004).

4. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Birgerrat X mit seinem ablehnen-
den Entscheid den Rahmen pflichtgeméassen Ermessens nicht Uberschritten hat.

Die Beschwerde ist damit abzulehnen.

Regierungsrat, 18. Dezember 2007
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Anforderungen an die Begriindung eines rechtsanwendenden Verwaltungsak-
tes. — Mangelnde sprachliche Ausdrucksweise als einzige Begriindung der Ab-
lehnung eines Einbirgerungsgesuchs erfillt die Anforderungen nicht; Verlet-
zung des Anspruchs auf eine Begrindung (Erw. Il. 3. a). — Fehlende und
ungenlgende Protokollfiihrung in der Birgergemeindeversammlung; eine sach-
gerechte Uberpriifung des Entscheids ist somit nicht méglich (Erw. II. 3. b).

Willkir liegt auch vor, wenn der Entscheid in klarem Widerspruch mit der tatsachli-
chen Situation steht; unhaltbare Wirdigung der Umstande, Ermessensmissbrauch,
Uberprifbare Rechtsverletzung (Erw. Il. 3. ¢) — Reformatorischer Charakter der Ver-
waltungsbeschwerde; die obere Verwaltungsbehdrde hebt die angefochtene Verfu-
gung auf und setzt ihren Entscheid an die Stelle des vorinstanzlichen Entscheids.
Erteilung des Birgerrechts der Gemeinde durch den Regierungsrat (Erw. II. 4.)

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Gemadss Protokoll vom 23. Oktober 2006 verweigerte die Blrgergemeindever-
sammlung X dem serbisch-montenegrinischen Staatsangehorigen A. D., geb. am
2. November 1975, entgegen dem Antrag des Birgerrates das Biirgerrecht der Ge-
meinde X. Mit Schreiben vom 24. Oktober 2006 teilte der Birgerrat dem Gesuch-
steller diesen Entscheid wie folgt mit: Die Einblirgerung sei mit 60 Ja- gegen 74
Neinstimmen (bei vier Leerstimmen und zwei ungiiltigen Stimmen) abgelehnt wor-
den. Die anschliessenden Wortmeldungen aus den Reihen der Stimmbirgerinnen
und Stimmbirger zur Frage der Begriindung des Entscheides seien vom Biirgerrat
zu folgendem Antrag zusammengefasst worden: «Mangelnde sprachliche Aus-
drucksweise, Eignung nach § 5 kant. BUG nicht erfullty. Diese Begriindung sei mit
93 gegen 39 Stimmen (bei sechs Leerstimmen und einer ungiltigen Stimme) ange-
nommen worden.

Gegen diesen Beschluss erhob A. D. vertreten durch Rechtsanwalt A. P. Verwal-
tungsbeschwerde beim Regierungsrat des Kantons Zug. Er beantragt, der Ent-
scheid der Biirgergemeindeversammlung der Gemeinde X vom 23. Oktober 2006
betreffend Erteilung des Biirgerrechtes sei aufzuheben und A. D. sei das Biirger-
recht der Gemeinde X zu erteilen, unter Kosten- und Entschadigungsfolge.
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Aus den Erwagungen:

1. Gemadss § 5 Abs. 1 BUG darf das Gemeinde- und Kantonsbirgerrecht nur Bewer-
bern erteilt werden, die auf Grund ihrer personlichen Verhéltnisse hierzu geeignet
sind. In § 5 Abs. 2 werden — ohne abschliessende Aufzéhlung — die Voraussetzun-
gen der Einblrgerung naher umschrieben. Dazu gehoren ausdriicklich «gentgende
Sprachkenntnisse zur Verstandigung mit Behdrden und Mitbirgerny. Ob eine Be-
werberin oder ein Bewerber geeignet ist oder nicht, ist eine Ermessensfrage. Die
Biirgergemeindeversammlung hat — wie der Biirgerrat — ihr Ermessen pflichtge-
méass auszuliben, das heisst unter Beachtung von Verfassung und Gesetz; zu be-
achten sind insbesondere das Willkiirverbot, der Grundsatz der Verhaltnisméssig-
keit sowie Sinn und Zweck der Birgerrechtsgesetzgebung (BGE 1P.214/2003; 129
| 232 E.3.3 sowie 1221 267 E. 3b).

2. Der ablehnende Entscheid der Blirgergemeindeversammlung X wird einzig damit
begriindet, der Bewerber habe eine tmangelnde sprachliche Ausdrucksweisey. Auf
die Ubrigen Einblrgerungskriterien im Sinne von § 5 Abs. 2 BUG nimmt der Ent-
scheid keinen Bezug, und sie bilden nicht Gegenstand des vorliegenden Beschwer-
deverfahrens. Den Akten kann indessen entnommen werden, dass diese Kriterien
ohne weiteres als erfillt gelten kdnnen, was Ubrigens der Birgerrat X in seiner
Stellungnahme vom 23. November 2005 zuhanden des kantonalen Zivilstands- und
Burgerrechtsdienstes ausdriicklich bestétigt: Der Biirgerrat habe auf Grund der
eingereichten Unterlagen und eines personlichen Gesprachs mit A. D. «einstimmig
beschlossen, das Gesuch von Herrn D. zu genehmigen und dieses den Blrger/in-
nen anlasslich einer nachsten Blrgergemeindeversammlung zur Annahme zu emp-
fehleny. Aus Sicht des Gemeinderates X. sind gegen die Einblrgerung ebenfalls
keine Einwendungen anzubringen; gegen den Gesuchsteller sei nichts Nachteiliges
bekannt (Brief vom 14. Juni 2005 an den Zivilstands- und Birgerrechtsdienst).
Auch der Bericht der Zuger Polizei vom 17. Mai 2005 fallt fir den Beschwerdefiih-
rer vorteilhaft aus: Die Auskunftspersonen charakterisierten den Bewerber (als
durchaus positive Persony; sein Verhalten in der Offentlichkeit habe noch nie zu
Klagen Anlass gegeben. Die Arbeitszeugnisse der Firmen P. vom 17. Februar 2005
und R. vom 28. Februar 2002 sind einwandfrei.

3. a) Zu prifen bleibt, ob die Birgergemeindeversammlung mit der Ablehnung des
Gesuchs einzig wegen angeblicher «mangelnder sprachlichen Ausdrucksweise) im
Rahmen pflichtgemassen Ermessens gehandelt hat und ob die Begriindung des
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Entscheides allgemeinen rechtsstaatlichen Prinzipien zu genlgen vermag. Beim
angefochtenen Entscheid handelt es sich nicht um einen politischen Akt, sondern
um einen (rechtsanwendenden) Verwaltungsakt. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung sind ablehnende Einbilrgerungsentscheide zu begriinden; dabei
gelten grundsatzlich die Regeln, die sich aus dem Grundsatz des rechtlichen Ge-
hors (Art. 29 Abs. 2 BV) herleiten (vgl. BGE 132 | 196 f.) Es entspricht allgemeinen
rechtsstaatlichen Prinzipien, dass dem Rechtsuchenden die Entscheidungsgrinde
eroffnet werden (BGE 96 1 723 f., 101 la 48 f.); dabei kann sich die Behorde auf die
wesentlichen Gesichtspunkte beschranken (BGE 99 V 188). Die Begriindung ge-
hort zu den elementaren Bestandteilen des Entscheides; sie muss angemessen
sein und darf keine Widerspriiche enthalten. Sie muss dem Betroffenen die Mog-
lichkeit geben, sich ber die Tragweite des Entscheides Rechenschaft zu geben
und allenfalls in voller Kenntnis der Griinde ein Rechtsmittel zu ergreifen (Rhinow/
Krdhenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Ergdnzungsband Nr. 85 B Ill a
sowie BGE 114 1a 242; 113 11 2054 und Haefelin/Miiller, Grundriss des allgemeinen
Verwaltungsrechts, N. 1294). Es miissen wenigstens kurz die Uberlegungen ge-
nannt werden, von denen sich die Behdrde leiten liess und auf welche sich ihr Ent-
scheid stitzt. Die Verletzung des Anspruchs auf eine Begriindung fiihrt unabhéngig
vom Nachweis eines materiellen Interesses des Beschwerdefiihrers zur Aufhebung
des angefochtenen Entscheides (BGE 116 V 182 E. 1 b; 104 la 214 und weitere
Hinweise in Rhinow/Krahenmann, a. a. O., Nr. 85 B V)

b) Vorliegend begniigt sich die Begriindung des ablehnenden Entscheids der Biir-
gergemeindeversammlung mit der Feststellung «mangelnde sprachliche Aus-
drucksweise, Eignung nach § 5 kant. BUG nicht erflllty. Weder das Protokoll der
Birgergemeindeversammlung vom 23. Oktober 2006 noch die Mitteilung des Blr-
gerrates vom 24. Oktober 2006 enthalten Anhaltspunkte dafir, dass sich der Be-
schwerdeflihrer (anscheinend nicht vorbereitet hat, nicht viel gesagt und sich sehr
schlecht ausgedriickty habe. Das Protokoll enthélt weder Voten von Versamm-
lungsteilnehmenden noch Fragen an den Beschwerdefiihrer; auch dessen Antwor-
ten sind aus dem Protokoll nicht ersichtlich. Diese Protokollfiihrung steht im Wi-
derspruch zum Kreisschreiben des Regierungsrates vom 12. August 2003 an die
Birgerrate, wo (in Ziffer 3) ausdriicklich festgehalten wird, dass die Voten der
Stimmberechtigten zu protokollieren sind. Ausserungen aus der Mitte der Ver-
sammlung, die sich mit den angeblich ungenigenden Sprachkenntnissen des Be-
werbers befassten, hatten umso mehr protokollarisch festgehalten werden mis-
sen, als der ablehnende Beschluss der Birgergemeindeversammlung entgegen
dem Antrag des Birgerrates gefasst wurde; denn dieser hatte einstimmig bean-
tragt, dem Gesuch sei stattzugeben. Eine sachgerechte Uberpriifung des Entschei-
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des — nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine Bedingung fir eine
rechtsgenlgliche Begrindung — ist unter diesen Umsténden nicht moglich (vgl.
dazu BGE 129 1232, 239 E. 3).

c) Der Entscheid der Biirgergemeindeversammlung entbehrt aber nicht bloss einer
vor dem Grundsatz des rechtlichen Gehors standhaltenden Begriindung; er erweist
sich noch aus einem anderen Grund als willkirlich. Willkir liegt vor, weil der Ent-
scheid in klarem Widerspruch mit der tatséachlichen Situation steht (Haefelin/Mdl-
ler,a.a. 0., N. 426 und BGE 122 1 61, 66 f., 121 1 113 f). Sdmtliche Amtsstellen, die
sich mit dem Einbiirgerungsgesuch befasst haben, attestieren dem Gesuchsteller
namlich gute Kenntnisse der deutschen Sprache und insbesondere des Schweizer-
deutschen. So wird in der Aktennotiz des Zivilstands- und Biirgerrechtsdienstes
vom 8. September 2005 iber das staatsbirgerliche Gesprach festgehalten: «Die
Verstandigung war guty, und «er war gut vorbereitety; im Bericht der Zuger Polizei
vom 17. Mai 2005 steht: «Er beantwortete meine Fragen sehr spontan und ehrlich.
Er spricht Schweizerdeutsch mit Bindnerakzent (!). Der ausléndische Dialekt ist
minimy. Auch der Birgerrat X hat auf Grund eines personlichen Gesprachs vom 12.
November 2005 die Voraussetzungen fir eine Einblirgerung — und damit auch die
genigenden Sprachkenntnisse im Sinne von § 5 Abs. 2 BiG — einstimmig als gege-
ben erachtet. Ausserdem hat A. D. den Fahigkeitsausweis als Strassenbauer er-
worben und mit Erfolg die Vorarbeiterschule und die Polierschule 1 absolviert, was
nur mit gentiigenden Sprachkenntnissen moglich war.

Bei der Auslegung der Frage, ob der Bewerber iber genligende Sprachkenntnisse
verflige, kommt der Blrgergemeindeversammlung zweifellos ein gewisses Ermes-
sen zu. Dieses Ermessen ist jedoch schon deshalb erheblich eingeschréankt, weil
der Birgerrat die Eignung des Bewerbers gepriift und bejaht hat. Der Entscheid
der Biirgergemeindeversammlung ist willkirlich, weil seine Begriindung in klarem
Widerspruch zu samtlichen Vorakten steht; Aktenwidrigkeit ist aber eine Form der
Verletzung des rechtlichen Gehors (BGE 100 | a 34). Der Entscheid beruht auf ei-
ner unhaltbaren Wiirdigung der Umstande; damit liegt Ermessensmissbrauch vor,
was einer durch den Regierungsrat tUberprifbaren Rechtsverletzung gleichkommt
(Imboden/Rhinow, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 67 B Il a; Haefelin/
Miller, a. a. O., N. 377 f.). Der Entscheid der Biirgergemeindeversammlung X ist
damit aufzuheben.

4. Nach § 39 VRG ist die obere Verwaltungsbehodrde, die eine Verwaltungsbe-
schwerde zu beurteilen hat, verpflichtet, «den angefochtenen Entscheid zu tber-
prifen und in der Sache neu zu entscheideny. Die Verwaltungsbeschwerde hat
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grundsatzlich reformatorischen Charakter; die obere Verwaltungsbehdrde — hier:
der Regierungsrat — beschrédnkt sich demnach nicht auf die Aufhebung der ange-
fochtenen Verfligung, sondern setzt ihren Entscheid an die Stelle des vorinstanzli-
chen. Die Beschwerdeinstanz ist grundséatzlich gehalten, in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn sie eine Beschwerde gutheisst (Kolz/Héaner, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, N. 304). Eine Rickweisung an
die Vorinstanz bildet die Ausnahme und kommt insbesondere bei Beschwerden ge-
gen politische Akte (Kreditbeschlisse, rechtsetzende Akte) zur Anwendung; sie
kann auch dann in Betracht gezogen werden, wenn der Sachverhalt ungentgend
abgeklart wurde oder die angefochtene Verfligung unter Verletzung wesentlicher
Verfahrensvorschriften zustande gekommen ist. Als wesentliche Verfahrensgrund-
satze gelten etwa die Bestimmungen Uber den Ausstand und die Zustandigkeit;
hier ist regelmassig Rickweisung geboten (Schar, Erlduterungen zum Gesetz Uber
das Verwaltungsverfahren des Kantons Appenzell A.Rh., N. 5 f. zu Art. 28) . Im vor-
liegenden Fall besteht kein Grund, von der Regel des § 39 VRG abzuweichen. Der
Entscheid der Birgergemeindeversammlung ist ein rechtsanwendender Verwal-
tungsakt, der durch die Beschwerdeinstanz ohne Rickweisung gedndert werden
kann, wenn er sich als rechtswidrig erweist. Weitere Sachverhaltsabklarungen, ins-
besondere hinsichtlich der Eignungsvoraussetzungen, sind nicht erforderlich, steht
doch auf Grund der Akten einwandfrei fest, dass der Beschwerdefiihrer Gber hinrei-
chende Sprachkenntnisse verfiigt und auch die lbrigen Voraussetzungen fiir eine
Einbiirgerung im Sinne von § 5 Abs. 2 BUG erfiillt sind. Eine Riickweisung bréachte die
Birgergemeindeversammlung zudem in eine Zwangslage: Entweder misste sie — in
Nachachtung der vorstehenden Erwdgungen — dem Beschwerdeflhrer das Birger-
recht erteilen, oder sie konnte das Gesuch erneut ablehnen und wirde damit mit
grosster Wahrscheinlichkeit wiederum eine Rechtsverletzung begehen. Beide Mdg-
lichkeiten befriedigen nicht. Im ersten Fall wiirde die Blrgergemeindeversammlung
zur blossen Vollstreckerin, was aus demokratischer Sicht problematisch ist; im zwei-
ten Fall kdnnte die Versammlung zwar theoretisch neu entscheiden, misste dabei
aber in Kauf nehmen, dass sich ihr Entscheid erneut als rechtswidrig erweist. Zudem
ware die Rickweisung mit einer fiir den Beschwerdefiihrer unzumutbaren Verlange-
rung des Verfahrens verbunden. Bei dieser Rechtslage ist dem Beschwerdefihrer
antragsgemass das Biirgerrecht der Gemeinde X zu erteilen.

M.
1. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird keine Spruchgebuhr erhoben (§ 23
Abs. 1 in Verbindung mit § 24 VRG). Dem durch einen Anwalt vertretenen Be-

schwerdeflhrer, der vollumfénglich obsiegt hat, ist antragsgemdss im Sinne von
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§ 28 Abs. 2 Ziffer 2 VRG zulasten der Blrgergemeinde X eine Parteientschadigung
zuzusprechen. Eine Entschadigung von CHF 1°200.— erweist sich als angemessen.

Regierungsrat, 20. November 2007

Verletzung des rechtlichen Gehdrs einer minderjahrigen Birgerrechtsbewerbe-
rin (Erw. Il. 3. a) — Der Anspruch auf rechtliches Gehor leitet sich aus Art. 29
Abs. 2 BV her, wird in Art. 15 VRG bekréaftigt und steht auch Kindern und
Jugendlichen zu. Diese uben ihre Rechte im Rahmen der Urteilsfahigkeit aus.
Urteilsfahigkeit ist in Bezug auf die Einblrgerung bei einer Dreizehnjahrigen ge-
geben (Erw. II. 3. b). — Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur,
Aufhebung des Entscheides (Erw. II. 3. d).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Am 4. April 2006 reichten M. und H. R. flr ihre Tochter D., geboren am 11. Mérz
1993 in Zug, das Gesuch um Erteilung der eidgendssischen Einbirgerungsbewilli-
gung ein. Nach einer Anhdrung in der Birgerkanzlei X, an welcher ausser einer
Vertretung der Blrgergemeinde die minderjéhrige D. und ihr Vater M. R. teilnah-
men, entschied der Birgerrat X am 11. September 2006, er kdnne die Erteilung
des Gemeindeblirgerrechts nicht beflirworten, weil die vom Vater vorgebrachten
Argumente nicht stichhaltig seien. Der Vater lege grosses Gewicht auf die Einbir-
gerung, weil der bosnische Pass seiner Tochter im Oktober 2007 ablaufe; die Be-
schaffung eines neuen Passes sei schwierig und mit hohen Kosten verbunden.
Werde der Pass nicht verlangert, sei auch die Verlangerung der Aufenthaltsbewilli-
gung in Frage gestellt, und es sei fur die Familie nicht moglich, mit ihrer Tochter
Ferien im Ausland zu verbringen. Abklarungen des Biirgerrates beim kantonalen
Amt flr Auslanderfragen hatten aber ergeben, dass die Beschaffung eines bosni-
schen Passes in der Regel problemlos moglich sei, und die Aufenthaltsbewilligung
werde auch aufgrund eines abgelaufenen Passes verlangert. Der Birgerrat habe
der Familie empfohlen, das Gesuch von D. zuriickzuziehen und in absehbarer Zeit
zwecks Wahrung der Einheit der Familie ein gemeinsames Gesuch einzureichen.
Mit Schreiben vom 18. September 2006 reichte M. R. gegen den Beschluss des
Birgerrats X beim Regierungsrat Verwaltungsbeschwerde ein.
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Aus den Erwagungen:

1.a) Geméss § 5 Abs. 1 BUG darf das Gemeinde- und Kantonsburgerrecht nur Be-
werbern erteilt werden, die auf Grund ihrer personlichen Verhéltnisse hierzu geeig-
net sind. In § 5 Abs. 2 werden die entsprechenden Voraussetzungen naher um-
schrieben. Ob eine Bewerberin oder ein Bewerber geeignet ist oder nicht, ist eine
Ermessensfrage. Der Biirgerrat hat sein Ermessen pflichtgemass, das heisst unter
Beachtung von Gesetz und Verfassung, insbesondere des Willkiirverbots und des
Grundsatzes der Verhéltnismassigkeit, auszuiiben (BGE 122 |1 267 E. 3b).

b) Die Kognition des Regierungsrates richtet sich nach § 47 Abs. 1 VRG; danach
kann der Regierungsrat auch das Ermessen der Vorinstanz Uberprifen.

2.a) In seinem Entscheid vom 11. September 2006 nimmt der Blrgerrat X aus-
schliesslich Stellung zu den vom Vater der minderjahrigen D. vorgebrachten Argu-
menten, insbesondere dass die Beschaffung eines neuen bosnischen Passes und
die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung mit Schwierigkeiten verbunden sei.
Dagegen setzt sich der Biirgerrat Gberhaupt nicht mit den Griinden auseinander,
die von D. selbst angefiihrt werden und die nach ihrer Auffassung fiir eine Einblr-
gerung sprechen. Bereits im Fragebogen zum Einbiirgerungsgesuch begriindete
das damals dreizehnjahrige Madchen das Gesuch damit, dass es in der Schweiz
geboren wurde und Bosnien nur vom Horensagen kenne; es habe nie in Bosnien
gelebt und immer die Schule in seiner Wohngemeinde besucht, wo es viele Kolle-
ginnen habe. Nach dem Protokoll der Anhdrung vom 21. August 2006 werden die-
se Aussagen sinngemass bestéatigt; insbesondere wird festgestellt, die noch min-
derjahrige Dervisa begriinde ihr Einbirgerungsgesuch damit, dass sie in der
Schweiz geboren sei.

b) Mit denin § 5 Abs. 2 BUG umschriebenen Einblirgerungsvoraussetzungen befasst
sich der angefochtene Entscheid nicht. Den Akten kann jedoch entnommen werden,
dass das in Zug geborene und in X aufgewachsene Madchen mit den hiesigen Le-
bensgewohnheiten vertraut ist und insbesondere Schweizerdeutsch ohne Akzent
spricht; polizeiliche Vorkommnisse sind nicht bekannt, und in der Schule und mit ih-
ren Mitschilern bekunde sie keine Probleme. Dem entsprechenden Bericht der Zu-
ger Polizei vom 1. Juni 2006 schliesst sich der Gemeinderat X ohne Erganzungen an.
Auf Grund der Akten ist somit anzunehmen, dass D. R. die Eignungskriterien gemass
§ 5 BUG wie auch die Wohnsitzerfordernisse (§§ 10 bis 13 BuUG) erfillt.
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3.a) Unbestrittenermassen geht der Biirgerrat Uberhaupt nicht auf die schriftlich
und mundlich vorgebrachten Argumente der dreizehnjéhrigen D. ein. Dadurch ver-
letzt er deren Anspruch auf rechtliches Gehor, der sich direkt aus Art. 29 Abs. 2 BV
herleitet und auch in § 15 Abs. 1 VRG verankert ist. Nach konstanter und unbestrit-
tener Rechtsprechung und Lehre hat die Behdrde die Pflicht, alle fir die Sachver-
haltsabklarung wesentlichen Vorbringen der Parteien zu prifen (BGE 112 la 3).
(Was die Parteien im Rahmen beanspruchten rechtlichen Gehors vorbringen, hat
die Behorde zu priifen und zu wiirdigeny (Komm. zur revidierten Bundesverfassung,
Rz. 34 zu Art. 29). Der Anspruch auf Priifung und begriindeten Entscheid gilt als
wichtiger Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehdr. Das Ergebnis der Prii-
fung muss sich in der Begriindung des Entscheides niederschlagen (BGE 112 la
109; vgl. auch § 48 VRG). Setzt sich die Behdrde mit den Vorbringen der Parteien
nicht auseinander, verletzt sie den Grundsatz des rechtlichen Gehors (BGE 110 V
115). Die minderjahrige D. hat ihre fir eine Einblrgerung sprechenden Motive un-
missverstandlich dargelegt: Sie mochte Schweizerin werden, weil sie hier geboren
wurde und aufgewachsen ist, weil sie hier die Schule besucht und viele Kolleginnen
hat. Auf diese — altersgerecht formulierten und durchaus nachvollziehbaren — Ar-
gumente geht die Vorinstanz nicht ein, sondern ausschliesslich auf die vom Vater
vorgebrachten Griinde. Das ware allenfalls dann nicht zu beanstanden, wenn es
sich bei den Argumenten des Madchens um solche handeln wiirde, die fiir den
Entscheid nicht von Belang sind; denn die Behorde kann sich auf die fir den Ent-
scheid wesentlichen Gesichtspunkte beschranken (BGE 99 V 188). Vorliegend hat
das minderjahrige Madchen jedoch wesentliche Griinde vorgebracht, die nach sei-
ner Auffassung fir die Einblrgerung sprechen; es ware Pflicht der Vorinstanz ge-
wesen, sich damit auseinander zu setzen, und das Ergebnis ihrer Prifung hatte
sich in der Begriindung des Entscheides niederschlagen missen (BGE 112 la 109).

b) Der Anspruch auf rechtliches Gehor, der sich aus Art. 29 Abs. 2 BV herleitet und
im Kanton Zug in Art. 15 VRG bekraftigt wird, steht auch Kindern und Jugendlichen
zu. Sie sind Trager von Grundrechten, und zwar unabhéngig von ihrer Nationalitat
und ihrem Aufenthaltsstatus (Komm. BV, Rz. 7 zu Art. 11); sie Giben ihre Rechte im
Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit aus (Art. 11 Abs. 2 BV). Die Urteilsfahigkeit unter-
steht dem Recht am Wohnsitz (Art. 35 IPRG).

Im offentlichen Recht wird hinsichtlich der Urteilsfahigkeit auf den zivilrechtlichen
Begriff und die Praxis zu Art. 16 ZGB abgestellt (Basler Kommentar, N. 60 zu Art.
16 ZGB). Urteilsfahig ist, wer tber die Fahigkeit verfligt, Sinn und Nutzen sowie die
Wirkungen eines bestimmten Verhaltens einzusehen und abwégen zu konnen, und
ausserdem die Fahigkeit besitzt, gemadss dieser Einsicht und mit freiem Willen zu



Verwaltungspraxis

handeln (Basler Komm., N. 3 zu Art. 16 ZGB). Mit Bezug auf die Urteilsfahigkeit
besteht keine absolute Altersgrenze; vielmehr ist von Fall zu Fall zu untersuchen,
«ob im Blick auf die konkrete Handlung die Entwicklung des Kindes und seine geis-
tig-psychische Reife der vom Gesetz geforderten Vernunft und Selbstverantwort-
lichkeit entsprichty (a. a. O., N. 15). Kinder vermdgen schon sehr frih ihre Bedirf-
nisse, Wiinsche und Absichten zu artikulieren (Komm. BV, Rz. 10 zu Art. 11). So
wird etwa einem zehnjahrigen Kind die Urteilsfahigkeit bezlglich der Tragweite sei-
ner Adoption zugebilligt (BGE 107 Il 22). Im Lichte dieser Praxis kann kein Zweifel
daran bestehen, dass sich die dreizehnjéhrige D. durchaus im Klaren war, was sie
mit der Einreichung des Einbiirgerungsgesuches bewirken wollte. Dabei ist es nicht
erforderlich, dass sie die Konsequenzen einer Einblrgerung in allen Einzelheiten
erfassen konnte; wesentlich ist, dass sie unmissverstandlich ihren Willen kund tat,
Schweizerin zu werden und offensichtlich wusste, was dieser Schritt bedeutet.

c) Der Anspruch des urteilsfahigen Kindes auf rechtliches Gehor ergibt sich im Gb-
rigen auch aus dem Ubereinkommen {iber die Rechte des Kindes (SR 0.107), das
fur die Schweiz seit dem 26. Mérz 1997 in Kraft steht (Kinderrechtskonvention).
Nach Art. 12 dieses Ubereinkommens sichern die Vertragsstaaten dem Kind, das f&-
hig ist, sich eine eigene Meinung zu bilden, das Recht zu, diese Meinung in allen das
Kind bertihrenden Angelegenheiten frei zu dussern, und beriicksichtigen die Meinung
des Kindes angemessen und entsprechend seinem Alter und seiner Reife (Abs. 1). Zu
diesem Zweck wird dem Kind insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das Kind
berlihrenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch
einen Vertreter oder eine geeignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Ver-
fahrensvorschriften gehort zu werden (Abs. 2). Bei Art. 12 der Kinderrechtskonventi-
on handelt es sich um eine direkt anwendbare Staatsvertragsbestimmung; eine Um-
setzung im innerstaatlichen Recht ist nicht erforderlich (BGE 124 Il 90 E. 3a). Die
Vorinstanz hatte somit auch nach dieser Bestimmung die Pflicht, das Madchen anzu-
horen und seine Meinung angemessen zu berlcksichtigen.

d) Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur; seine Verletzung fihrt
unabhangig vom Nachweis eines materiellen Interesses des Beschwerdefiihrers
zur Aufhebung des Entscheides (vgl. BGE 116 V 182 E. 1b sowie Rhinow/Krahen-
mann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 85 B V mit Hinweisen). Der
Entscheid des Biirgerrates von X ist somit aufzuheben.

4. Nach § 39 VRG ist die obere Verwaltungsbehdrde, die eine Verwaltungsbeschwerde
zu beurteilen hat, verpflichtet, «den angefochtenen Entscheid zu Uberpriifen und in der

Sache neu zu entscheideny. Eine Rickweisung an die Vorinstanz bildet die Ausnahme
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und kommt insbesondere bei Beschwerden gegen politische Akte (Kreditbeschlusse,
rechtsetzende Akte) zur Anwendung; sie kann auch dann in Betracht gezogen werden,
wenn der Sachverhalt ungentgend abgeklart wurde oder die angefochtene Verfligung
unter Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften zustande gekommen ist. Vorlie-
gend wurde der Sachverhalt durch die Vorinstanz ungentigend abgeklart, weshalb die
Sache zur Neubeurteilung an die Beschwerdegegnerin zurtickzuweisen ist.

Regierungsrat, 20. November 2007

2. Organisationsrecht

Ausstandspflicht — Im Verwaltungsverfahren finden sich héufiger systembedingte
Falle von Vorbefassung als in Verfahren vor gerichtlichen Instanzen. E. 1 — Die Mit-
arbeitenden eines Direktionssekretariates arbeiten eng mit der Direktionsvorstehe-
rin oder dem Direktionsvorsteher zusammen und nehmen aus diesem Grund im
Gegensatz zu den Mitarbeitenden der anderen Amter der Direktion eine besondere
Stellung ein. Ein Behordenausstand einer Direktion setzt in der Regel voraus, dass
die Direktionsvorsteherin oder der Direktionsvorsteher selbst von einem Ausstands-
grund betroffen sind. Eine Befangenheit, die lediglich bei den Mitarbeitenden eines
Direktionssekretariates besteht, wozu jeweils auch die Direktionssekretarin oder
der Direktionssekretér zahlen, bewirkt keinen Ausstand der Direktion bzw. ihrer
Vorsteherin oder ihres Vorstehers. In solchen Féllen muss die Instruktion des Be-
schwerdeverfahrens einem unbefangenen Mitarbeitenden des Direktionssekretari-
ats der betreffenden Direktion, falls die Direktionssekretarin oder der Direktions-
sekretar befangen sind, einem Mitarbeitenden des Direktionssekretariats einer
anderen Direktion oder einer aussenstehenden Person Ubertragen werden. E. 3

A. Aus dem Sachverhalt:

Mit Eingabe vom 26. Juni 2006 erhob die Beschwerdefiihrerin gegen den Beschluss
des Birgerrates Unterédgeri vom 14. Juni 2006 betreffend Obhutsentzug und Er-
richtung einer Beistandschaft in Bezug auf die drei Kinder X., Y. und Z. beim Regie-
rungsrat des Kantons Zug Beschwerde (nachfolgend Beschwerdeverfahren I). Mit
einer zweiten Eingabe vom 14. August 2006 erhob die Beschwerdeflhrerin gegen
einen weiteren Beschluss des Blirgerrates Unterédgeri vom 29. Juni 2006 betref-
fend Unterbringung der zwei Kinder X. und Y. im Kinderheim Griinau, Au ZH, wie-
derum Beschwerde beim Regierungsrat (nachfolgend Beschwerdeverfahren ).
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B. Erwédgungen:

1. Der Zweck der Ausstandspflicht besteht darin, jede Befangenheit oder Interes-
senkollision sowie jeden entsprechenden Anschein zu vermeiden. Gemaéss Art. 30
Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 (BV; SR 101) und Art. 6 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101) sowie
der einschldgigen Lehre und Rechtsprechung hat jedermann Anspruch darauf,
dass seine Streitsache von einem richtig besetzten, zustandigen, unabhangigen so-
wie unparteiischen Gericht beurteilt wird. Dieser Anspruch bezieht sich nur auf die
Beurteilung von Streitsachen durch Gerichte — einschliesslich Verwaltungsgerichte.

Im Verwaltungsverfahren finden sich haufiger systembedingte Félle von Vorbefas-
sung als in Verfahren vor gerichtlichen Instanzen. Das bedeutet, die Vorbefassung
ist aufgrund der Natur eines Rechtsinstitutes oder der Behdrdenorganisation teil-
weise unvermeidlich. Es fallt zudem im Gegensatz zu Gerichten besonders ins Ge-
wicht, dass Regierungs- und Verwaltungsbehdrden nicht einzig Rechtsprechungs-
funktionen wahrnehmen (Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung,
Der Ausstand von Entscheidtréagern der Verwaltung im Staats- und Verwaltungs-
recht von Bund und Kantonen, Diss., Zlrich 2002, S. 150 f.).

Indessen entspricht die Unabhéngigkeit und Unbefangenheit von verfligenden oder
entscheidenden Verwaltungsbehdérden heute einem allgemein anerkannten rechts-
staatlichen Grundsatz. Andererseits konnen die Verwaltungsbehdrden die an Ge-
richte gestellten Anforderungen betreffend einer institutionellen Unabhéngigkeit
nicht erfullen (Jorg Paul Miller, Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage, Bern 1999,
S. 582). Unter welchen Voraussetzungen die Mitglieder einer Verwaltungsbehorde
in den Ausstand zu treten haben, bestimmt sich ausschliesslich nach dem kanto-
nalen Organisations- und Verfahrensrecht. Zusatzlich haben die Privaten einen aus
Art. 29 Abs. 1 BV abgeleiteten bundesrechtlichen Mindestanspruch auf Unabhén-
gigkeit und Unbefangenheit einer Verwaltungsbehorde (Hafelin/Miller, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Ziirich 2002, N 1668; Jorg Paul Miller, a. a. O.,
S. 582; BGE 127 1 196). Ist die Anrufung einer unabhangigen Gerichtsinstanz vom
Gesetzgeber ausgeschlossen worden, so dass eine verwaltungsinterne Behorde
letztinstanzlich entscheidet, gelangt zudem Art. 13 EMRK zur Anwendung (Benja-
min Schindler, a. a. O., S. 168).

2. Bei der Befangenheit handelt es sich um einen inneren Gemitszustand, der defini-
tionsgemass nur bei natlrlichen Personen vorkommen kann. Demzufolge hat sich

gemass der Praxis ein Ausstandsbegehren immer gegen eine einzelne, natirliche
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Person zu richten und nicht gegen eine Gesamtbehorde (Benjamin Schindler,
a.a. 0., S.75f.). In diesem Sinn kann nur der Ausstand einzelner Mitglieder eines
Spruchkollegiums, nicht aber einer ganzen Behdrde verlangt werden (Verwaltungs-
praxis der Bundesbehdrden [VPB] 66.87 vom 14. Juni 2002; BGE 105 Ib 301; Rhin-
ow/Krahenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergéanzungsband,
Basel und Frankfurt am Main 1990, S. 302). Dementsprechend gilt auch im kanto-
nalen Recht der Grundsatz, wonach nur der Ausstand einzelner Personen, nicht
aber einer ganzen Behorde verlangt werden kann. Die Ausstandspflicht erfasst
aber alle Personen, die auf das Zustandekommen einer Anordnung Einfluss neh-
men koénnen (Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG,
Bern 1997, N 7 zu Art. 9 VRPG).

Die Unzuldssigkeit von Ausstandsbegehren gegen Gesamtbehdrden schliesst aber
nicht aus, dass in seltenen Ausnahmesituationen samtliche Einzelmitglieder einer
Behorde befangen sein konnen. Ein formelles Ausstandsbegehren gegen eine Ge-
samtbehdrde kann daher nicht ohne weiteres und ohne eingehende Priifung zu-
rickgewiesen werden. Es muss als Ausstandsbegehren gegen alle Einzelmitglieder
der entsprechenden Behdrde behandelt werden. Die Gutheissung eines solchen
Begehrens fiihrt zur Beschlussunfahigkeit der Behdrde. Der Entscheid muss dann
einer anderen Behdrde Ubertragen werden (Benjamin Schindler, a. a. O., S. 76 f.).
Eine Gesamtbehdrde hat jedoch nur bei Vorliegen ausserordentlicher Umstande in
den Ausstand zu treten (BGE 122 11 477).

3. Die an den Regierungsrat gerichteten Verwaltungsbeschwerden werden im Kan-
ton Zug jeweils von der zustdndigen Direktion — genau genommen vom betreffen-
den Direktionssekretariat — instruiert. Gemass § 3 Abs. 4 des Gesetzes (ber die
Organisation der Staatsverwaltung vom 29. Oktober 1998 (Organisationsgesetz;
BGS 153.1) in Verbindung mit der Verordnung iber die Amterzuteilung vom 9. De-
zember 1998 (BGS 153.2) handelt es sich bei einem Direktionssekretariat, das von
einer Direktionssekretarin oder einem Direktionssekretar geleitet wird (§ 3 Abs. 6
Organisationsgesetz), ebenfalls um ein unabhdngiges Amt der entsprechenden Di-
rektion. Die Mitarbeitenden eines Direktionssekretariates arbeiten eng mit der Di-
rektionsvorsteherin oder dem Direktionsvorsteher zusammen und nehmen aus
diesem Grund im Gegensatz zu den Mitarbeitenden der anderen Amter der Direkti-
on eine besondere Stellung ein.

Jede Direktion steht nach § 3 Abs. 3 Organisationsgesetz unter der Leitung und
Aufsicht eines Mitglieds des Regierungsrates als Direktionsvorsteherin oder Direk-
tionsvorsteher. Obwohl die betreffende Direktion, vertreten durch ihre Vorsteherin
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oder ihren Vorsteher, verpflichtet ist, dem Regierungsratskollegium im Beschwer-
deverfahren Antrag zu stellen, steht ihr selbst im Beschwerdewesen keine Spruch-
kompetenz zu, da Uber die Beschwerde letztlich der Regierungsrat im Kollegium
entscheidet (§ 2 Abs. 3 Organisationsgesetz). Bei einer Direktion handelt es sich
somit nicht um eine Gesamtbehdrde mit Spruchkompetenz. Ein Behordenausstand
einer Direktion ist unter bestimmten Voraussetzungen moglich. Er setzt in der Re-
gel voraus, dass die Direktionsvorsteherin oder der Direktionsvorsteher selbst von
einem Ausstandsgrund betroffen sind.

Eine Befangenheit, die lediglich bei den Mitarbeitenden eines Direktionssekretari-
ates besteht, wozu jeweils auch die Direktionssekretarin oder der Direktionssekre-
tar zahlen, bewirkt keinen Ausstand der Direktion bzw. ihrer Vorsteherin oder ihres
Vorstehers. In solchen Fallen muss die Instruktion des Beschwerdeverfahrens ei-
nem unbefangenen Mitarbeitenden des Direktionssekretariats der betreffenden
Direktion, falls die Direktionssekretérin oder der Direktionssekretdr befangen sind,
einem Mitarbeitenden des Direktionssekretariats einer anderen Direktion oder ei-
ner aussenstehenden Person lbertragen werden.

4. Gemass § 36 des Gesetzes Uber das Arbeitsverhaltnis des Staatspersonals vom
1. September 1994 (Personalgesetz; BGS 154.21) sind Mitarbeitende des Kantons
verpflichtet, in den Ausstand zu treten, wenn sie in einer Angelegenheit ein person-
liches Interesse haben. Prézisierend verweist § 12 der Verordnung zum Gesetz
Uber das Arbeitsverhéltnis des Staatspersonals vom 12. Dezember 1994 (Personal-
verordnung; BGS 154.211) auf die Ausstandsregelungen von § 8 des Gesetzes (iber
den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz [VRG]; BGS 162.1) und § 11 i. V. m. § 13 des Kantonsratsbeschlusses
Uber die Geschéaftsordnung des Regierungsrats und der Direktionen vom 25. April
1994 (GO RR; BGS 151.1). Danach hat eine beim Kanton angestellte Person dann in
den Ausstand zu treten, wenn sie mit einer eigenen Sache oder mit Sachen einer
Person, deren Vertreter, Vormund, Beistand oder Pflegevater sie ist, befasst ist,
oder wenn sie sonst ein unmittelbares personliches, wirtschaftliches oder ander-
weitiges Interesse am Geschaft hat. Zudem hat sie in den Ausstand zu treten, wenn
sie mit einer am Geschaft interessierten Person in auf- oder absteigender Linie im
zweiten Grad einschliesslich blutsverwandt ist oder mit ihr im Verwandtschaftsver-
héltnis eines Stiefvaters oder Stiefsohnes, Schwiegervaters oder Schwiegersohnes
oder Schwagers steht.

5. Die aus Art. 29 Abs. 1 BV fliessenden Mindestanforderungen an die Unabhén-
gigkeit und Unbefangenheit von Behdrdenmitgliedern reichen nicht so weit wie die
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Garantie von Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Im Zusammenhang mit die-
sen bundesrechtlichen Mindestanforderungen ist klar zu trennen, ob ein Behdrden-
mitglied mit einer Angelegenheit i. e. S. vorbefasst ist, was bedeutet, dass es tat-
sachlich am Vorentscheid mitgewirkt hat, oder ob es lediglich eine systembedingte
oder institutionelle Ndhe zum Entscheidtrdger aufweist, also der gleichen Verwal-
tungseinheit angehort oder dieser vorsteht (Benjamin Schindler, a. a. O., S. 164).

a) Vorbefassti. e. S. ist die Amtsperson, die in einem friheren Verfahrensabschnitt
in amtlicher Funktion dieselbe Frage in der gleichen Angelegenheit tatséachlich be-
urteilt hat. Eine solche unzuléssige Vorbefassung sollte grundsatzlich aufgrund von
Art. 29 Abs. 1 BV in jedem Fall zu einer Ausstandspflicht fiihren (Benjamin Schind-
ler,a.a. 0., S. 165).

b) Dagegen spricht man von der systembedingten oder institutionellen Nahe, wel-
che eine mit der Instruktion oder dem Entscheid selber befasste Amtsperson zur
Vorinstanz hat. Diesfalls kann die den Rechtsmittelentscheid instruierende Person
derselben Verwaltungseinheit angehdren wie die Person, die den angefochtenen
Entscheid geféllt oder instruiert hat. Es fehlt an einer institutionellen Unabhangig-
keit der am Entscheid mitwirkenden Personen. Befangenheit muss deswegen aber
nicht vorliegen. Vielmehr besteht ein erhohtes Risiko, dass der mit dem Vorent-
scheid befasste Amtstrager auf seinen mit der Instruktion des Beschwerdentschei-
des betrauten Amtskollegen einwirkt. Inwiefern eine solche systembedingte oder
institutionelle Nahe zu einem Ausstand fiihren kann, ist den Kantonen lberlassen,
da sich aus Art. 29 Abs. 1 BV kein Anspruch auf eine minimale institutionelle Unab-
héngigkeit ableiten 1dsst. Es muss in diesen Féllen die Interessenabwégung statt-
finden, ob die Unabhéngigkeit und Unbefangenheit der entscheidenden Behdrde
hoher zu gewichten ist, als die Besonderheit der verwaltungsinternen Rechtspflege
mit ihrem spezifischen Sachverstand und der damit verbundenen vollen Ermessen-
sausschopfung (Benjamin Schindler, a. a. 0., S. 166 ff.).

6. Befangenheitsvorwirfe sind ernst zu nehmen. Die Beachtung der Ausstandsre-
geln gewahrleistet namlich nicht nur inhaltlich unabhangige Entscheidungen, son-
dern tragt auch wesentlich zu deren Glaubhaftigkeit und Akzeptanz bei. Befangen-
heit wird nach der Rechtsprechung angenommen, wenn Umsténde vorliegen, die
bei objektiver Betrachtung geeignet sind, Misstrauen in die Unabhéngigkeit und
Unbefangenheit einer Behorde bzw. eines Behdrdenmitglieds oder eines Mitarbei-
tenden in der Verwaltung zu erwecken. Solche Umstande kénnen entweder in ei-
nem bestimmten Verhalten oder in gewissen dusseren Gegebenheiten funktionel-
ler und organisatorischer Natur begriindet sein. Der aus Art. 29 Abs. 1 BV
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abzuleitende Mindestanspruch auf Unabhéngigkeit und Unbefangenheit ist mithin
immer dann verletzt, wenn bei objektiver Betrachtung mindestens ein Anschein
von Befangenheit besteht. Bei der Beurteilung solcher Umstéande ist nicht auf das
subjektive Empfinden einer Partei abzustellen. Das Misstrauen muss vielmehr in
objektiver Weise als begriindet erscheinen. Demnach genlgt bei objektiver Be-
trachtung lediglich der Anschein der Befangenheit. Eine tatsachliche Befangenheit
in der Sache ist nicht erforderlich (BGE 1P.711 /2004 vom 17. Marz 2005).

Die Frage der Beweisfiihrungslast wird im Verwaltungsverfahren insofern ent-
schérft, dass grundsatzlich die Untersuchungsmaxime, wonach Ausstandsgriinde
somit von Amtes wegen zu beriicksichtigen sind, zur Anwendung kommt.

Es ist jedoch im Interesse einer beforderlichen Rechtspflege, Ausstandsgrinde
nicht leichthin anzunehmen. Die Gutheissung eines Ausstandsbegehrens kann zu
einer Verlangerung des Verfahrens fuhren, die mit dem Beschleunigungsgebot in
Konflikt gerat (BGE 1P.115/2005 vom 3. Marz 2005). Die Ausstandspflicht steht
auch in einem gewissen Spannungsverhaltnis zum Anspruch auf Beurteilung durch
die ordentlichen, durch Rechtssatz bestimmten Verwaltungsrechtspflegeorgane.
Ausstandsbestimmungen sind zwar streng auszulegen, eine uberspitzte Handha-
bung solcher Vorschriften, welche die richterliche Tatigkeit oder die Verwaltungsta-
tigkeit unverhaltnisméassig erschweren oder lahmlegen wiirde, entspricht jedoch
nicht dem Sinn und Zweck der Verfahrensordnung. Von der regelhaften Zustandig-
keitsordnung soll nicht leichthin abgewichen werden (BGE 1P.711 /2004 vom 17.
Mérz 2005).

7. Gemass ihrem Ausstandsbegehren verlangte die Beschwerdefihrerin, die Inst-
ruktion und die Antragsstellung im Beschwerdeverfahren | sei auf eine andere Di-
rektion zu Ubertragen. Dies deshalb, weil infolge dieser Kostengutsprachen durch
die Direktion des Innern flr die Heimaufenthalte der X. und Y. im Kinderheim Grin-
au sowie Z. im Kinderheim Titlisblick nicht mehr davon ausgegangen werden kon-
ne, dass sie den Obhutsentzug im Beschwerdeverfahren noch unvoreingenommen
beurteilen und damit indirekt auch die eigenen Kostengutsprachen in Frage stellen
kdnne. Im Hinblick auf die Beurteilung der Rechtmassigkeit der Heimaufenthalte
sei die Direktion des Innern damit vorbefasst, da sie mit ihren Kostengutsprachen
bereits vollendete Tatsachen geschaffen habe. Des Weiteren sei die Direktion des
Innern im Vorstand des Vereins «punkto Jugend und Kind» vertreten. Dieser Verein
sei Arbeitgeberin der Beistandin, die die Abklarungen im Vorfeld des erfolgten Ob-
hutsentzuges und der Errichtung der Beistandschaft gemacht habe.

283



Verwaltungspraxis

284

Im Kanton Zug ist fiir die Instruktion eines Beschwerdeverfahrens das Direktionssek-
retariat der zusténdigen Direktion verantwortlich. Fir die Antragstellung an das Re-
gierungsratskollegium jedoch die Direktionsvorsteherin oder der Direktionsvorsteher
(vgl. Ziff. 3 vorstehend). Dementsprechend sind der Antrag der Beschwerdefihrerin
und der geltend gemachte Behdrdenausstand zu préazisieren, und es ist demnach zu
prifen, inwiefern die Mitarbeitenden des Direktionssekretariats in Bezug auf die Ins-
truktion und die Vorsteherin der Direktion des Innern in Bezug auf die Antragstellung
im Beschwerdeverfahren | befangen sind. Eine Befangenheit, die sich allenfalls ledig-
lich bei den Mitarbeitenden des Direktionssekretariats der Direktion des Innern &u-
ssert, bewirkt keinen Ausstand dieser Direktion (vgl. Ziff. 3 vorstehend).

Die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin weder bei der Vorsteherin der Direkti-
on des Innern noch bei ihren Mitarbeitenden des Direktionssekretariats ausdriick-
lich einen Ausstandsgrund geltend machte, befreit die Beschwerdeinstanz — auf-
grund der herrschenden Untersuchungsmaxime — nicht davon, von Amtes wegen
zu prifen, ob tatsdachlich Ausstandsgriinde vorliegen.

8. Es liegen unbestrittenermassen weder der Ausstandsgrund der Verwandtschaft
noch der Schwagerschaft vor. Des Weiteren ist nicht ersichtlich, inwiefern die
Vorsteherin der Direktion des Innern und ihre Mitarbeitenden des Direktionssekre-
tariats am Ausgang des Verfahrens ein personliches, wirtschaftliches oder ander-
weitiges Interesse haben sollen. Ausstandsgriinde des kantonalen Rechts gemass
§ 8 VRG und § 11 i. V. m. § 13 GO RR sind nicht vorhanden. Sie werden von der
Beschwerdeflhrerin auch nicht geltend gemacht.

9. Im Weiteren ist nun zu prifen, ob die Vorsteherin der Direktion des Innern und
ihre Mitarbeitenden des Direktionssekretariats die nach Bundesrecht verlangte Di-
stanz und Objektivitdt wahren kénnen, um im Beschwerdeverfahren den Regie-
rungsrat unabhangig und unbefangen zu instruieren.

a) Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin in ihrem Ausstandsbegehren wer-
den Kostengutsprachen fiir Heimaufenthalte geméass § 36 Sozialhilfegesetz nicht
von der Vorsteherin der Direktion des Innern und ihren Mitarbeitenden des Direkti-
onssekretariats genehmigt, sondern vom kantonalen Sozialamt, einem Amt der Di-
rektion des Innern. Dies ergibt sich auch aus § 19 Abs. 2 Sozialhilfeverordnung, in
welchem bestimmt wird, dass die Direktion des Innern nur tber Kostengutspra-
chen nach § 35 Sozialhilfegesetz entscheidet. Aufgrund interner Abklarungen ist in
dieser Hinsicht mithin erstellt, dass die Kostengutsprachen fir die Heimaufenthal-
te der X. und Y. im Kinderheim Grlnau sowie Z. im Kinderheim Titlisblick alle mit
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Datum vom 15. November 2006 durch das kantonale Sozialamt erfolgt sind. Diese
systembedingte Zusténdigkeit des kantonalen Sozialamtes bewirkt keine Befan-
genheit bzw. deren Anschein bei der Vorsteherin der Direktion des Innern und ih-
ren Mitarbeitenden des Direktionssekretariats.

b) Obwohl, wie bereits vorstehend dargelegt, die Tatigkeit des kantonalen Sozial-
amtes mit gutem Grund keine Befangenheit bzw. deren Anschein bei der Vorstehe-
rin der Direktion des Innern und ihren Mitarbeitenden des Direktionssekretariats
bewirken kann, ist an dieser Stelle der Vollstéandigkeit halber noch darauf hinzuwei-
sen, dass die erfolgten Kostengutsprachen sowieso nichts tber die Rechtmassig-
keit der Unterbringung der Kinder in Kinderheimen aussagen. Vollendete Tatsachen
zu Gunsten solcher Heimaufenthalte, wie sich die Beschwerdefiihrerin in ihrem
Ausstandsbegehren dusserte, liegen damit offensichtlich nicht vor.

c) Ein Behdrdenausstand einer Direktion setzt in der Regel voraus, dass die Direk-
tionsvorsteherin oder der Direktionsvorsteher selbst von einem Ausstandsgrund
betroffen sind. Aufgrund der tatsachlich bestehenden Verhéltnisse kann die heuti-
ge Vorsteherin der Direktion des Innern, die erst seit dem 1. Januar 2007 im Amt
ist, Uberhaupt nicht von einem Ausstandsgrund betroffen sein, war sie doch mit
der Angelegenheit nicht befasst und hat sie sich zum in Frage stehenden Fall noch
nicht gedussert, was die eingehende Prifung der Akten bestéatigt. Hinzu kommt,
dass auch der Direktionssekretar definitiv per Ende Marz 2007 und die bis anhin
den Fall betreuende juristische Mitarbeiterin des Direktionssekretariats vorlber-
gehend bis Herbst 2007 die Direktion des Innern verlassen haben. Es ist deshalb
nicht ersichtlich inwiefern zum jetzigen Zeitpunkt, der geméass § 38 Abs. 3 VRG fur
den vorliegenden Beschwerdeentscheid massgebend ist, bei der Vorsteherin der
Direktion des Innern und ihren Mitarbeitenden des Direktionssekretariats eine Be-
fangenheit bzw. der Anschein einer solchen bestehen soll.

d) Auch der Einwand der Beschwerdefihrerin in ihrem Ausstandsbegehren, dass
die Direktion des Innern im Vorstand des Vereins «punkto Jugend und Kind» vertre-
ten sei, ist nicht zutreffend. Einerseits war nicht ein Mitarbeiter des Direktionssek-
retariats der Direktion des Innern im Vorstand tétig, sondern ein Mitarbeiter des
kantonalen Sozialamtes. Es handelte sich dabei um eine zuléssige Behdrdenorga-
nisation. Andererseits hat der Regierungsrat kirzlich (30. Januar 2007) entschie-
den, dass in Zukunft keine staatliche Vertretung mehr in den Verein «punkto Jugend
und Kind» zu delegieren sei. Dementsprechend nahm auch der Mitarbeiter des kan-
tonalen Sozialamtes letztmals mit Datum vom 20. Februar 2007 an einer Vorstand-
sitzung des Vereins «punkto Jugend und Kind» teil. Wiederum sind fiir diesen Be-
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schwerdeentscheid die heutigen Verhéltnisse massgebend (§ 38 Abs. 3 VRG), und
ein Vorliegen von Befangenheit bzw. deren Anschein ist nicht ersichtlich.

10. Zusammenfassend ergibt sich, dass im Beschwerdeverfahren | einer unabhan-
gigen Instruktion durch die Mitarbeitenden des Direktionssekretariats sowie einer
unabhadngigen Antragsstellung durch die Vorsteherin der Direktion des Innern
nichts entgegensteht. Dem Ausstandsbegehren der Beschwerdefiihrerin ist des-
halb nicht zu entsprechen. Dasselbe gilt fiir das Beschwerdeverfahren I, das infol-
ge Konnexitat sowie prozessokonomischen Griinden zusammen mit dem Beschwer-
deverfahren | zu behandeln ist.

Regierungsrat, 1. Mai 2007

3. Strassenverkehrsrecht
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Art. 108 SSV. — Eine Tempo-30-Zone darf nur eingefiihrt werden, wenn sie n6-
tig, zweck- und verhaltnismassig ist.

Aus den Erwagungen:

2. Der Bundesrat erliess die Bestimmungen von Art. 108 SSV, die neben der Not-
wendigkeit eines Gutachtens noch weitere Vorschriften betreffend Abweichungen
von den allgemeinen Hochstgeschwindigkeiten enthalten, im Bestreben, dass ab-
weichende Geschwindigkeitsbeschrankungen im schweizerischen Verkehrsraum
nach moglichst einheitlichen Kriterien erfolgen sollten (René Schaffhauser, Grund-
riss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, 2.A., Bern 2002, Rz. 61). Die
Anforderungen von Art. 108 SSV und Art. 3 der Verordnung tber die Tempo-30-
Zonen und die Begegnungszonen sind nichts anderes als Repetitionen bzw. kon-
kretisierende Ausformulierungen oder Umschreibungen des Gebots von Art. 5 Abs.
2 der Bundesverfassung, wonach staatliches Handeln verhaltnisméassig sein muss
(Schaffhauser, a. a. O., Rz. 62). Das fur die Anordnung tieferer Hochstgeschwin-
digkeiten erforderliche Gutachten ist Mittel zur richtigen Sachverhaltsfeststellung
und soll verhindern, dass ohne hinreichende Begriindung von den allgemeinen
Hochstgeschwindigkeiten abgewichen wird (VPB 59.63).

Das Gutachten des Verkehrsingenieurbiiros vom 5. April 2006 entspricht den Vor-
gaben von Art. 108 Abs. 4 SSV und von Art. 3 der Verordnung Uber die Tempo-30-
Zonen und Begegnungszonen. Es enthalt alle notwendigen Angaben, welche die
Beurteilung erlauben, ob die Massnahme ndtig, zweck- und verhaltnismassig ist.
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Das Verkehrsgutachten legt Uberzeugend dar, warum die Einfiihrung einer Tempo-
30-Zone auf dem Abschnitt Eschenstrasse — Hofenstrasse der Blickensdorferstra-
sse, Steinhausen, weder nétig noch zweck- und verhaltnisméssig ist. So ist die Bli-
ckensdorferstrasse in diesem Abschnitt einseitig bebaut. Die Hauser sind mit
hohen Hecken oder Mauern vom Strassenraum abgetrennt. Sie sind rickwartig
orientiert und erschlossen. Teilweise verfugen die Grundsticke jedoch Uber einen
Zugang fur Fussganger zum Trottoir entlang der Blickensdorferstrasse. Eine Bezie-
hung fur Fussgéanger Uber die Strasse ist jedoch nicht vorhanden. Dieser Abschnitt
der Blickensdorferstrasse ist klar verkehrsorientiert. Die gerade und Ubersichtli-
che Streckenfiihrung, die grossziigige Fahrbahnbreite von 7 m und die wenigen
Ein- und Ausfahrten flhrten zwar zu hohen gefahrenen Geschwindigkeiten auf dem
Abschnitt. Auf der Hohe des Sportplatzparkplatzes wurde jedoch aufgrund der vie-
len Geschwindigkeitsiberschreitungen im Jahre 2001 eine Anlage fir polizeiliche
Geschwindigkeitsmessungen installiert. Weiter fuhrt das Verkehrsgutachten aus,
im Abschnitt Eschenstrasse — Hofenstrasse habe der Strassenraum keine Funkti-
on als Aufenthaltsraum. Die Bewegungsstrome des Langsamverkehrs ldgen langs
zur Strasse und querten diese fast nicht. Ein Schutzbedirfnis sei deshalb nicht
vorhanden. Die Einfiihrung der Tempo-30-Zone auf diesem Abschnitt sei daher we-
der notig noch zweck- und verhaltnismassig.

Das Gutachten zeigt damit klar auf, dass auf dem Abschnitt Eschenstrasse — Ho-
fenstrasse der Blickensdorferstrasse die Voraussetzungen von Art. 32 Abs. 3 SVG
und Art. 108 Abs. 4 SSV fir die Einflihrung einer Tempo-30-Zone nicht gegeben
sind. Der Entscheid des Gemeinderats Steinhausen, auf diesem Abschnitt trotz-
dem eine Tempo-30-Zone vorzusehen, erweist sich als rechtswidrig, denn er ver-
stosst gegen das Verhéaltnismassigkeitsgebot von Art. 5 Abs. 2 BV. Daran dandern
auch die Tatsachen nichts, dass es einerseits die Gemeindeversammlung war, die
den Gemeinderat Steinhausen beauftragt hatte, die Tempo-30-Zone auch auf die-
sem Abschnitt einzufiihren, und andererseits die Verkehrsanordnung von der Si-
cherheitsdirektion genehmigt wurde.

3. Somit ergibt sich, dass die vorgesehene Einfiihrung einer Tempo-30-Zone auf
dem Abschnitt Eschenstrasse — Hofenstrasse in Steinhausen unverhéaltnismassig
und daher rechtswidrig ist. Deshalb ist die Beschwerde gutzuheissen. Der Gemein-
deratsbeschluss vom 2. Oktober 2006 betreffend Verlangerung der Tempo-30-Zo-
ne auf der Blickensdorferstrasse wird insofern, als er den Abschnitt Eschenstrasse
bis Hofenstrasse betrifft, aufgehoben.

Regierungsrat, 10. April 2007
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Aufschiebende Wirkung — Uber ein Gesuch um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung entscheidet die Prasidentin bzw. der Président der Beschwer-
deinstanz. E. I. 1 — Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde bedeutet, dass
der bisherige Rechtszustand bis zum rechtskréftigen Beschwerdeentscheid un-
verandert fortdauert. E. Il. 1a

A. Aus dem Sachverhalt:

Gegen eine Ausweisungsverfligung des Amtes fiir Auslanderfragen (KA-FA) erhob
der Beschwerdefiihrer Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat des Kantons
Zug. Er beantragte, die Verwaltungsbeschwerde sei gutzuheissen und von einer
Ausweisung sei abzusehen. Im Rahmen dieser Eingabe stellte er zudem das Ge-
such um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung.

B. Erwdgungen:

1. Nach § 19 des Einflihrungsgesetzes zum Bundesgesetz tiber Aufenthalt und Nie-
derlassung der Auslander vom 28. November 1996 (EG ANAG; BGS 122.5) in Ver-
bindung mit § 40 Abs. 2 des Gesetzes liber den Rechtsschutz in Verwaltungssa-
chen vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegegesetz [VRG]; BGS 162.1) kann
gegen Entscheide des KAFA beim Regierungsrat Beschwerde erhoben werden.
Uber das im Rahmen einer Beschwerde gestellte Gesuch um Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung entscheidet nach § 45 Abs. 2 VRG demgegeniber die
Présidentin bzw. der Président der Beschwerdeinstanz.

Der Entscheid des KAFA vom 24. Mai 2007 stellt einen Entscheid im Sinne von § 4
VRG dar, weshalb der Regierungsrat zur Beurteilung der Beschwerde vom 14. Juni
2007 bzw. des Gesuches um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung zu-
standig ist. Uber dieses Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung, welches im Rahmen der Beschwerdeschrift vom 14. Juni 2007 gestellt wur-
de, entscheidet der Landammann als Vorsitzender des Regierungsrats.

2. Laut § 41 Abs. 1 VRG ist zur Erhebung einer Verwaltungsbeschwerde bzw. eines
Gesuchs um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung berechtigt, wer durch
einen Entscheid in seiner Rechtsstellung betroffen ist. Dies ist immer dann der
Fall, wenn jemand ein schutzwirdiges aktuelles Interesse an der Aufhebung der
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angefochtenen Verfiigung geltend machen kann. Ein Betroffensein im Sinne dieser
Gesetzesbestimmung bedeutet, dass ein Beschwerdeflihrer von der angefochte-
nen Verfligung auch tatsachlich beschwert ist, also einen spezifischen Nachteil
erleidet. Nur eine abstrakte Mdglichkeit des nachteiligen Betroffenseins bzw. ein
virtuelles Berlhrtsein genlgt fir die Beschwerdelegitimation nicht.

Gegenstand der angefochtenen Verfiigung, die sich an den Beschwerdefiihrer rich-
tet, ist der Entscheid des KAFA vom 24. Mai 2007, der die Ausweisung des Be-
schwerdefiihrers und den Entzug der aufschiebenden Wirkung anordnet. Der Be-
schwerdefiihrer ist damit durch diese Verfligung direkt und unmittelbar in seiner
Rechtsstellung betroffen. Er ist deshalb zur Beschwerdefiihrung und auch zur Ein-
reichung eines Gesuchs um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung legiti-
miert.

3. Da das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen
der Beschwerde vom 14. Juni 2007 form und fristgerecht eingereicht wurde, ist
darauf einzutreten.

1. Nach § 45 Abs. 1 VRG hat die Verwaltungsbeschwerde aufschiebende Wirkung,
sofern die anordnende Behorde nicht aus zwingenden Griinden den sofortigen
Vollzug des anfechtbaren Entscheids angeordnet hat. Nach dem Wortlaut dieser
Bestimmung bildet die aufschiebende Wirkung die Regel, deren Entzug die Ausnah-
me. Wie bereits vorstehend erwéahnt, kann die Prasidentin bzw. der Préasident der
Beschwerdeinstanz die aufschiebende Wirkung von Amtes wegen oder auf Gesuch
hin wiederherstellen (§ 45 Abs. 2 VRG).

a) Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde bedeutet, dass der bisherige Rechts-
zustand bis zum rechtskraftigen Beschwerdeentscheid unverandert fortdauert. Fir
die Dauer des Rechtsmittelverfahrens verhalt es sich also so, wie wenn der ange-
fochtene Entscheid nicht geféllt worden ware. Zwar wird der angefochtene Ent-
scheid mit dem Entzug der aufschiebenden Wirkung einer dagegen erhobenen Be-
schwerde noch nicht formell rechtskraftig, aber sofort rechtswirksam. Deshalb
darf einer Beschwerde die aufschiebende Wirkung nur dann entzogen werden,
wenn die Grinde, die fir den sofortigen Vollzug sprechen, gewichtiger sind als
jene, die fur das Gegenteil geltend gemacht werden konnen. Das bedeutet aber
nicht, dass nur ganz aussergewdhnliche Umstande den Entzug der aufschiebenden
Wirkung rechtfertigen kdnnten. Erforderlich sind aber «iberzeugende Griinde»
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(BGE 110 V 40).

b) Die zustandige Behorde hat also die Interessen, die fir und gegen die sofortige
Vollstreckbarkeit des Entscheides sprechen, gegeneinander abzuwagen. Einer Be-
schwerde ist die aufschiebende Wirkung zu entziehen, sobald ein liberwiegendes
offentliches Interesse an der sofortigen Verwirklichung des Entscheids besteht.
Dabei ist die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung durch die Prasidentin
bzw. den Prasidenten der Beschwerdeinstanz gemass § 45 Abs. 2 VRG an keine
speziellen Bedingungen gekniipft (Marco Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechts-
pflege im Kanton Zug, Diss., Ziirich 1983, S. 148). Insbesondere gelten keine stren-
geren Voraussetzungen als bei ihrem Entzug. Bei der Beurteilung sind deshalb die
flir den Entzug der aufschiebenden Wirkung entwickelten Kriterien anzuwenden.
Die Préasidentin bzw. der Prasident der Beschwerdeinstanz kann demnach die auf-
schiebende Wirkung einer Beschwerde wiederherstellen, «wenn sie (er) den sofor-
tigen Vollzug im Unterschied zur Vorinstanz nicht fir zwingend notwendig erachtet»
(GVP 1981/82).

2. In seiner Vernehmlassung vom 21. Juni 2007 erwahnte das KAFA im Wesentli-
chen folgende Punkte, die den Entzug der aufschiebenden Wirkung nétig machen:

— Es konne nicht darauf vertraut werden, dass der Beschwerdefiihrer infolge von
mangelnden Therapieerfolgen usw. nach der Verbilissung von zwei Dritteln seiner
Geféangnisstrafe nicht im August 2007 bedingt aus der Haft entlassen werde. Der
angeordnete Entzug der aufschiebenden Wirkung sei aufgrund der bestehenden
Sachverhaltskonstellation ein wesentlicher Bestandteil der Ausweisungsverfigung.

— Es gelte unter allen Umsténden zu vermeiden, dass es zu einer Konfrontation des
Beschwerdeflihrers mit seiner vergewaltigten Tochter X. komme. Mindliche oder
schriftliche Auflagen, dass er sich X. nicht néghern dirfe, wiirden im kleinen Kanton
Zug nicht ausreichen. Ein zufélliges Aufeinandertreffen (z. B. in der Stadt) konne
nicht vermieden werden.

— Hinzu komme, dass Y., der Sohn von X. sowie des Beschwerdefiihrers, zurzeit bei
der Ehefrau des Beschwerdefiihrers aufwachse. Es sei nicht verantwortbar, wenn
der Beschwerdefiihrer wieder zu Hause bei seiner Ehefrau auftauche. Ein solches
Zusammenleben sei sozial und ethisch undenkbar. X., die momentan auswarts
lebe, wiirde damit ausserdem verunmaoglicht nach Hause zu kommen, um ihre Mut-
ter und ihren eigenen Sohn zu besuchen.
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— Ein Kantonswechsel des Beschwerdefiihrers sei beim aktuellen Verfahrensstand aus-
geschlossen. Den anderen Familienmitgliedern sei ein solcher Wechsel nicht zumutbar.

— Aussagen von X. und der Ehefrau wirden verdeutlichen, dass eine weitere Anwe-
senheit des Beschwerdefiihrers in der Schweiz nicht erwilinscht sei. Von einer in-
takten Familie konne gemass der Stellungnahmen der Betreuungsstellen nicht ge-
sprochen werden. Die Nichtbeantragung der Scheidung durch die Ehefrau habe im
Weiteren keine relevante Bedeutung.

— Die wahrend unvorstellbar langer Zeit wiederholten Inzesthandlungen wiirden
eine betréachtliche kriminelle Energie sowie eine krankhafte Veranlagung des Be-
schwerdefiihrers offenbaren. Dadurch sei neben den Interessen der direkt Betrof-
fenen auch die offentliche Sicherheit geféhrdet. Die privaten Interessen des Be-
schwerdeflihrers am Verbleib in der Schweiz seien deshalb zuriickzustellen.

— In einem zumindest anndhernd vergleichbaren Fall (BGE 2A.363/2003) habe
das Bundesgericht die gegen die Ausweisung gefiihrte Beschwerde abgewiesen.

3. Die Ausfiihrungen des KAFA in seiner Stellungnahme vom 21. Juni 2007 sind
ohne weiters nachvollziehbar (vgl. vorstehend Il. Ziff. 2), und es kann ihnen vollum-
fanglich zugestimmt werden. Es ist zu betonen, dass insbesondere zum physischen
und psychischen Wohl des Kindes bzw. des Opfers X. jegliche Konfrontation mit
dem Beschwerdefiihrer zu vermeiden ist. Ebenfalls muss verhindert werden, dass
der Beschwerdefiihrer wieder nach Hause zu seiner Ehefrau zuriickkehrt. Einer-
seits wirde dies die sehr spezielle Situation, dass die Ehefrau des Beschwerdefiih-
rers sich momentan um Y. kiimmert, nicht zulassen. Andererseits konnte X. auf-
grund der Anwesenheit ihres Vergewaltigers bzw. des Beschwerdefiihrers nicht
mehr nach Hause kommen und ihren Sohn und ihre Mutter besuchen. Die Giberwie-
genden Interessen von X., ihrem Sohn und ihrer Mutter stehen dem Verbleib des
Beschwerdefiihrers in der Schweiz offensichtlich entgegen.

An dieser Stelle ist noch darauf hinzuweisen, dass im vorliegenden Fall eine Beru-
fung des Beschwerdefiihrers auf Art 8 der Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101) bzw. das
Bestehen eines intakten Familienlebens ohnehin als verfehlt erscheint. In einem
solchen Fall werden im Ergebnis wohl kaum die Aussagen eines unmindigen Op-
fers oder der Ehefrau fir die Qualifizierung des Familienlebens im Sinne von Art. 8
EMRK massgebend sein. Vielmehr hat der Staat geméss Art. 8 Abs. 2 EMRK das
Recht und die Pflicht, flr das Wohl der betroffenen Personen zu sorgen. Bei sol-
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chen schweren Delikten, wie sie der Beschwerdeflihrer begangen hat, kann bereits
aus objektiver Sicht nicht von einem intakten Familienleben gesprochen werden.
Weitere diesbeziligliche Ausfiihrungen erlbrigen sich somit.

Zusammenfassend erweist sich der Entzug der aufschiebenden Wirkung durch das
KAFA als gerechtfertigt und verhaltnismassig. Zum einen erscheint in Anbetracht
von BGE 2A.363/2003 die verfligte Ausweisung des Beschwerdefiihrers durchaus
als vertretbar. Zum anderen Uberwiegen die Interessen von X., ihrem Sohn und ih-
rer Mutter sowie vor allem auch die 6ffentlichen Interessen (6ffentliche Sicherheit)
die privaten Interessen des Beschwerdeflihrers am Verbleib in der Schweiz. Wie
das KAFA bereits in seiner Vernehmlassung vom 21. Juni 2007 zutreffend ausge-
flhrt hat, gibt es im vorliegenden Fall keine effektiven milderen Massnahmen wie
z. B. Auflagen und oder ein Kantonswechsel des Beschwerdeflhrers. Vielmehr ist
es flr den Beschwerdeflhrer zumutbar, bis zum Abschluss des Beschwerdeverfah-
rens in sein Heimatland zurlickzukehren. Der Kontakt zu seinem Rechtsanwalt
wahrend des Beschwerdeverfahrens ist auch diesfalls zur Genlige gewéahrleistet.

4. Gemass Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts kann der vorliegende
Zwischenentscheid beim Verwaltungsgericht angefochten werden (§ 61 Abs. 1
Ziff. 2 VRG).

Der Landammann, 28. Juni 2007

Parteistellung bei Mehrparteienverfahren, Parteientschadigung, rechtliches Ge-
hor, Kognition — In Verfahren um Errichtung einer Besuchsbeistandschaft gelten
Eltern als Parteien. Dasselbe gilt fir ein spater eingeleitetes Beschwerdeverfah-
ren. E. . 5 — Die Argumentation, dass im Verfahren um Errichtung einer Besuchs-
beistandschaft nicht von einem Obsiegen oder Unterliegen gesprochen werden
konne, da es um den Schutz des Kindes gehe, ist nicht zu horen. E. Il. 6 — Die
fehlende Moglichkeit des Beschwerdefiihrers sich zur beantragten Nichtgewah-
rung einer Parteientschadigung zu aussern, verletzt das rechtliche Gehor. Auf
eine Rickweisung der Sache an die Vorinstanz kann aufgrund der umfassenden
Kognition des Regierungsrates als Beschwerdeinstanz verzichtet werden. E. II. 10

A. Aus dem Sachverhalt:
In einer Beschwerde gegen eine Abschreibungsverfligung der Direktion des Innern
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verlangte der Beschwerdefiihrer die Zusprechung einer Parteientschadigung. Der
Beschwerdeflihrer begriindete seine Antrdge im Wesentlichen damit, dass die Be-
schwerdegegnerin ihre Beschwerde zurlickgezogen habe. Sie habe deshalb als un-
terliegende Partei zu gelten und sei kosten- und entschadigungspflichtig. Die Be-
schwerdegegnerin vermoge die mutwillige Beschwerdeflihrung nicht nachtraglich
zu rechtfertigen. Sie habe sich urspriinglich namlich ausdriicklich gegen die Errich-
tung einer Besuchsbeistandschaft gewehrt.

B. Erwéagungen:

1. Nach § 40 Abs. 1 des Gesetzes Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen
vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegegesetz [VRG]; BGS 162.1) kann gegen
Entscheide (§ 4 VRG) einer Direktion beim Regierungsrat Beschwerde erhoben
werden.

Die Abschreibungsverfiigung der Direktion des Innern vom 12. Oktober 2005 stellt
einen Entscheid im Sinne von § 4 VRG dar, weshalb der Regierungsrat zur Beurtei-
lung der vorliegenden Beschwerde zustandig ist.

2. Laut § 41 Abs. 1 VRG ist zur Erhebung einer Verwaltungsbeschwerde berechtigt,
wer durch einen Entscheid in seiner Rechtsstellung betroffen ist. Dies ist immer
dann der Fall, wenn jemand ein schutzwirdiges aktuelles Interesse an der Aufhe-
bung der angefochtenen Verfligung geltend machen kann. «Betroffen seiny im Sin-
ne dieser Gesetzesbestimmung bedeutet, dass ein Beschwerdefiihrer von der an-
gefochtenen Verfligung auch tatsdchlich beschwert ist, also einen spezifischen
Nachteil erleidet. Nur eine abstrakte Mdglichkeit des nachteiligen Betroffenseins
bzw. ein virtuelles Berilihrtsein genligt fur die Beschwerdelegitimation nicht. Eben-
so ist nicht beschwerdeberechtigt, wer bloss von den mittelbaren Wirkungen einer
Verfliigung Nachteile erleidet.

Mit der Abschreibungsverfligung vom 12. Oktober 2005 wurde das Beschwerde-
verfahren von der Direktion des Innern kosten- und entschadigungsfrei abgeschrie-
ben. Indem der Beschwerdeflihrer keine Parteientschadigung zugesprochen er-
hielt, ist er unmittelbar in seiner Rechtsstellung betroffen. Er ist deshalb zur
Beschwerdeflihrung legitimiert.
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3. Da die Beschwerde form- und fristgerecht eingereicht wurde, ist auf sie einzutreten.

1. Als Parteien gelten geméass Art. 6 des Bundesgesetzes tber das Verwaltungsver-
fahren vom 20. Dezember 1968 (VwWVG; SR 172.021) Personen, deren Rechte oder
Pflichten die Verfligung beriihren soll und andere Personen, Organisationen oder
Behdrden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfligung zusteht. Im Verwaltungs-
verfahren des Kantons Zug ist der Begriff der Partei in § 5 VRG umschrieben. Die-
ser Paragraph stimmt wortlich mit Art. 6 VwVG lberein und beinhaltet zusatzlich
noch Angaben zur Parteistellung von Behdrden (Marco Weiss, Verfahren der Ver-
waltungsrechtspflege im Kanton Zug, Diss., Zirich 1983, S. 82).

Art. 6 VWVG ist immer im Zusammenhang mit der Beschwerdelegitimation von Art.
48 VwWVG zu sehen. Danach ist Partei, wer durch die angefochtene Verfiigung be-
riihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat
sowie jede andere Person, Organisation oder Behorde, die das Bundesrecht zur
Beschwerde ermachtigt. Indem § 5 VRG den Wortlaut von Art. 6 VwVG tbernimmt,
ist im Kanton Zug die Parteieigenschaft grundsatzlich auch an die Rechtsmittelbe-
fugnis bzw. Beschwerdeberechtigung des § 41 Abs. 1 VRG gekoppelt. Dem steht
der Umstand nicht entgegen, dass § 41 Abs. 1 VRG Uber die Beschwerdeberechti-
gung nicht wortlich mit § 5 VRG Ubereinstimmt. Dementsprechend sind auch Drit-
te, die nicht Adressaten eines Entscheides sind, Partei, wenn ihnen eine Rechts-
mittelbefugnis zukommt. Dagegen sind andere Personen, Organisationen oder
Behdrden nach § 5 VRG nur dann Partei, wenn ihnen eine spezialgesetzliche
Rechtsmittelbefugnis zusteht. Zudem ist die Behdrde, deren Entscheid angefoch-
ten wird, nach § 5 VRG immer Partei (Marco Weiss, a. a. O., S. 83 f.)

2. Eine Besuchsbeistandschaft gemass Art. 308 Abs. 2 des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210) dient dazu, eine ordentliche
Austibung des Besuchsrecht zu gewahrleisten, insbesondere dann, wenn bei der
Festlegung des personlichen Verkehrs zwischen den Eltern Probleme entstehen.
Obwohl eine Besuchsbeistandschaft auch von Amtes wegen errichtet werden kann
und der Entscheid, ob sie angeordnet wird, in erster Linie vom Kindeswohl abhéngt,
beriihrt die Errichtung einer solchen Besuchsbeistandschaft zweifelsohne die
Rechte und Pflichten der Eltern im Sinne von § 5 VRG. Entsprechend sind Eltern
gemass § 41 Abs. 1 VRG in ihrer Rechtsstellung betroffen und zu einer allfalligen
Beschwerde gegen eine solche Anordnung legitimiert. In Verfahren um Errichtung
einer Besuchsbeistandschaft gelten Eltern somit als Parteien nach § 5 VRG.



Verwaltungspraxis

3. Gemaéss § 28 Abs. 2 VRG ist im Rechtsmittelverfahren der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei eine Parteientschddigung nach Massgabe ihres Obsiegens zu-
zusprechen. Dies gilt grundséatzlich unabhéngig davon, ob eine solche beantragt
worden ist oder nicht (GVP 1995/96, S. 142). Nach herrschender Lehre gilt dies
im Allgemeinen nur, wenn ein Sachentscheid ergeht. Indessen rechtfertigt es sich
nicht, bei Erledigung einer Beschwerde ohne Anspruchsprifung eine Parteient-
schadigung generell zu verweigern. Fir die Parteientschadigung sind in einem sol-
chen Fall die Grundsatze massgebend, welche bei einem Sachentscheid anzuwen-
den sind. Es ist mithin gemass § 28 Abs. 2 VRG zu entscheiden, welche Partei ganz
oder teilweise obsiegt hatte, ware ein Sachentscheid ergangen (GVP 1995/96, S.
194). Nach der gefestigten Praxis des Regierungsrates ist der mutmassliche Pro-
zessausgang auch im Fall eines Beschwerderlickzugs zu prifen. Die beschwerde-
fuhrende Partei gilt bei einem Rickzug ihrer Beschwerde nicht automatisch als
unterliegende Partei.

Nach § 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG geht die Parteientschadigung zu Lasten der unterlie-
genden Partei, wenn Parteien mit gegensatzlichen Interessen am Verfahren betei-
ligt sind. Die in Auslbung hoheitlicher Pflichten und nicht als «Partei mit gegen-
satzlichen Interesseny am Verfahren teilnehmende Behorde hat keinen Anspruch
auf Parteientschadigung (Martin Bernet, Die Parteientschadigung in der schweize-
rischen Verwaltungsrechtspflege, Diss., Ziirich 1986, S. 18). Aus diesem Grund ist
diese Bestimmung auf die sog. Mehrparteienverfahren zugeschnitten. Entschadi-
gungsberechtigt ist in solchen Verfahren je nach Prozessausgang entweder der
(die) private Beschwerdefiihrer(in) oder der (die) private Beschwerdegegner(in)
(Martin Bernet, a. a. O., S. 130).

4. Wie der Beschwerdeflhrer in seiner Replik vom 17. Februar 2006 zutreffend
ausflhrte, wurde der Verzicht auf die Erhebung von Verfahrenskosten im Abschrei-
bungsentscheid der Direktion des Innern vom 12. Oktober 2005 vom Beschwerde-
fihrer — mangels Rechtsschutzinteresse — in seiner Beschwerdeschrift vom 21.
Oktober 2005 nicht angefochten. Die diesbezlglichen Ausflihrungen der Be-
schwerdegegnerin sowie der Direktion des Innern sind demnach irrelevant.

5. Dem Beschwerdefiihrer steht fiir seine Tochter X. ein Besuchsrecht zu (Art. 133
f. und 273 ff. ZGB). Er hat somit ein rechtlich geschiitztes Interesse, dieses im
Rahmen der gesetzlichen Ordnung auszulben. Infolge von Problemen bei der Fest-
setzung des Besuchsrechts stellte der Beschwerdeflihrer am 17. Januar 2005 beim
Vormundschaftssekretariat der Gemeinde Steinhausen das Gesuch, Uber seine
Tochter X. sei eine Besuchsbeistandschaft zu errichten. Das in der Folge erdffnete
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Verfahren greift unmittelbar in die Rechte und Pflichten des Beschwerdefiihrers und
der Beschwerdegegnerin als Eltern ein. Deshalb wurden sie von der Behorde auch
mehrmals angehort, und es wurde ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.
Zudem wurde ihnen der Beschluss des Gemeinderates Steinhausen vom 8. August
2005 mit einer Rechtsmittelerklarung schriftlich eroffnet. Im Verfahren um Errich-
tung einer Besuchsbeistandschaft fir die Tochter X. gelten der Beschwerdefihrer
sowie die Beschwerdegegnerin erwiesenermassen als Parteien (§ 5 und 41 Abs. 1
VRG). Dasselbe gilt fiir das von der Beschwerdegegnerin mit Datum vom 18. Au-
gust 2005 eingeleitete Beschwerdeverfahren. Schliesslich fiihrte dieses Verfahren
das erstinstanzliche Verfahren in einer zweiten Instanz fort. Entgegen der Ansicht
der Direktion des Innern in ihrer Stellungnahme vom 13. Januar 2006 &andert der
Umstand, dass der Gemeinderat Steinhausen im Beschwerdeverfahren vom 18.
August 2005 als Vorinstanz automatisch zum Beschwerdegegner wurde, an dieser
Tatsache nichts.

6. Infolge des Beschwerderlickzugs der Beschwerdegegnerin vom 7. Oktober 2005
schrieb die Direktion des Innern die Beschwerde vom 18. August 2005 ab. Da kein
Sachentscheid ergangen bzw. keine Anspruchsprifung erfolgt ist, wird flr eine allfal-
lige Parteientschadigung auf den mutmasslichen Prozessausgang abgestellt.

Die Beschwerdegegnerin kam in ihrem Beschwerderiickzug vom 7. Oktober 2005
zum Ergebnis, dass die Errichtung einer Besuchsbeistandschaft nun doch als nétig
erscheine. Damit stimmt sie der vom Beschwerdefiihrer mit Datum vom 17. Januar
2005 beantragten Besuchsbeistandschaft ausdricklich zu. Ob die Errichtung einer
Besuchsbeistandschaft bereits im Zeitpunkt des Beschlusses des Gemeinderates
Steinhausen vom 8. August 2005 geboten war, kann in diesem Zusammenhang of-
fen bleiben, denn nach § 47 Abs. 2 VRG sind die tatsachlichen und rechtlichen Ver-
haltnisse im Zeitpunkt des Beschwerdeentscheides massgebend. Aufgrund der Pri-
fung des mutmasslichen Prozessausgangs und entgegen der Ansicht der
Beschwerdegegnerin in ihrer Stellungnahme vom 21. November 2005 muss von ei-
nem Obsiegen des Beschwerdefiihrers ausgegangen werden. Die Beschwerdegegne-
rin gilt somit als unterliegende Partei mit gegensatzlichen Interessen und schuldet
dem Beschwerdeflhrer eine Parteientschadigung (§ 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG). Die Argu-
mentation der Beschwerdegegnerin in ihrer Stellungnahme vom 21. November 2005,
dass im Verfahren um Errichtung einer Besuchsbeistandschaft nicht von einem Ob-
siegen oder Unterliegen gesprochen werden konne, da es um den Schutz des Kindes
gehe, dndert an dieser Auffassung nichts. Ausserdem kann auch der Einwand der
Direktion des Innern in ihrer Stellungnahme vom 13. Januar 2006, unter «gegensatz-
lichen Interesseny geméss § 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG verstehe man wirtschaftliche Inte-



Verwaltungspraxis

ressen, nicht gehort werden. Wie der Beschwerdeflhrer in der Replik vom 17. Febru-
ar 2006 zutreffend ausfiihrte, hat sich die dahingehende Meinung von Marco Weiss
auf S. 186 in seiner Dissertation «Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Kanton
Zugy aus dem Jahre 1983 nicht in der Praxis durchgesetzt. Fir eine restriktive Aus-
legung von § 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG bestehen demnach keine Griinde.

7. Ebenfalls nicht von Bedeutung ist, ob bei der Beschwerdegegnerin eine mutwilli-
ge Prozessfiihrung, die definitionsgemass zur Auferlegung hdherer Verfahrenskos-
ten fiihren kann, vorlag (§ 23 Abs. 3 VRG), geht es doch im vorliegenden Fall um
die Parteientschadigung und nicht um die Verfahrenskosten. Entgegen den Aus-
fihrungen der Direktion des Innern in ihrer Stellungnahme vom 13. Januar 2006
sind die Begriffe der «mutwilligen Prozessfiihrungy und des «mutmasslichen Pro-
zessausgangs) zu trennen, da es sich dabei um zwei verschiedene Problemkreise
handelt.

Des Weiteren fiihrte die Beschwerdegegnerin in ihrem Beschwerderlickzug vom 7.
Oktober 2005 aus, dass sie auf die Wahrnehmung des Besuchsrechtes an den ge-
raden Samstagen angewiesen sei, da sie an diesen Tagen arbeiten misse. Infolge
dieser Berufstatigkeit erhalte sie reduzierte Unterhaltsbeitrage. Obwohl diese Aus-
fihrungen durchaus berechtigt sein mogen, verkennt die Beschwerdegegnerin in
rechtlicher Hinsicht, dass das Besuchsrecht einzig ein Recht und keine Pflicht des
Beschwerdefiihrers darstellt. Indikation fiir die Anordnung einer Besuchsbeistand-
schaft ist und bleibt in erster Linie das Kindeswohl und nicht die Motivation, den
Beschwerdeflihrer aus etwelchen Beweggriinden wieder zur Aufnahme seines Be-
suchrechtes zu bewegen.

8. Die Parteien haben das Recht, sich im Verwaltungsverfahren durch einen
Rechtsanwalt vertreten zu lassen (Marco Weiss, a. a. O., S. 86 f.). Dementspre-
chend sind die Ausfiihrungen der Parteien betreffend der Notwendigkeit der an-
waltlichen Vertretung des Beschwerdefiihrers irrelevant. Die Notwendigkeit einer
anwaltlichen Vertretung ist lediglich im Rahmen der Gewéhrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege nach § 27 VRG zu prifen.

9. Die Beschwerdegegnerin machte in ihrer Stellungnahme vom 21. November
2005 eventualiter geltend, die vom Beschwerdefiihrer geforderte Parteientschadi-
gung im Betrage von CHF 979.05 (inkl. Auslagen und 7,6% Mehrwertsteuer) sei auf
CHF 600.— herabzusetzen (GVP 2001, S. 193). Dieser Ansicht ist nicht zu folgen,
legt doch der von der Beschwerdegegnerin zitierte Entscheid die Parteientschadi-
gung unter Beriicksichtigung des Umstandes fest, dass der Beschwerdefiihrer mit
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seinem Hauptantrag unterlegen ist. Dies ist vorliegend nicht der Fall. Der Be-
schwerdeflhrer gilt durch den Beschwerdertickzug als vollumfénglich obsiegende
Partei. Die vom Beschwerdeflhrer geltend gemachte Parteientschadigung in der
Hohe von CHF 979.05 (inkl. Auslagen und 7,6% Mehrwertsteuer) ist angemessen. Dem
Beschwerdefuhrer steht mithin fur das Verfahren vor der Direktion des Innern eine
Parteientschadigung von CHF 979.05 (inkl. Auslagen und 7,6% Mehrwertsteuer) zu.

10. Wie unter II. Ziff. 5 vorstehend festgestellt wurde, gelten der Beschwerdefiihrer
sowie die Beschwerdegegnerin im gesamten Verfahren betreffend Erteilung einer
Besuchsbeistandschaft als Parteien. Diese Parteistellung bleibt auch hinsichtlich
des Abschreibungsentscheides der Direktion des Innern vom 12. Oktober 2005
bestehen. Die Tatsache, dass die Direktion des Innern dem Beschwerdefiihrer die-
se Abschreibungsverfligung lediglich in Form einer Kopie mittels B-Post zugestellt
hat, lasst vermuten, dass sie nicht von einer solchen Parteistellung ausgegangen
ist. Deshalb wurde der Beschwerdeflhrer von der Direktion des Innern auch nicht
eingeladen, zum Beschwerderlckzug vom 7. Oktober 2005 Stellung zu nehmen.
Der Beschwerdefiihrer hatte somit keine Mdglichkeit, sich zur beantragten Nicht-
gewahrung einer Parteientschadigung zu dussern. Dieses Vorgehen der Direktion
des Innern stellt eine Verletzung des rechtlichen Gehors dar (Art. 29 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
[BV; SR 101]; § 15 Abs. 1 VRG). Daran andert auch der Einwand der Direktion des
Innern in ihrer Stellungnahme vom 13. Januar 2006 nichts, der Beschwerdefiihrer
habe das rechtliche Gehdr bereits in seiner Stellungnahme vom 6. September
2005 wahrgenommen, kann sich doch diese Stellungnahme schon aus zeitlicher
Hinsicht nicht zu einer rund zwei Monate spater erfolgten Eingabe dussern. Gegen
eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs kann eingewendet werden, dass es fur die
Geltendmachung einer Parteientschadigung im Verwaltungsverfahren des Kantons
Zug weder einen Antrag noch eine Begriindung braucht und eine Stellungnahme
des Beschwerdeflihrers zur Wahrung seiner Rechte demnach nicht unbedingt nétig
ist. Dieser Einwand ist hier aber nicht von Bedeutung. Indem die Direktion des In-
nern die Verweigerung der Parteientschadigung in ihrer Abschreibungsverfligung
vom 12. Oktober 2005 tberhaupt nicht begriindet hat und dem Beschwerdefihrer
damit die Moglichkeit nahm, ihren Entscheid nachzuvollziehen, verletzt sie allein
damit offensichtlich das rechtliche Gehor des Beschwerdefiihrers. Auf eine Riick-
weisung der Sache an die Vorinstanz kann aufgrund der umfassenden Kognition
des Regierungsrates als Beschwerdeinstanz verzichtet werden.
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1. Im Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat tragt die unterliegende Partei
die Kosten (§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG). Nach § 23 Abs. 4 VRG bleibt die Kostenbefrei-
ung gemaéss den Paragraphen 24 und 25 VRG vorbehalten. § 24 Abs. 1 VRG be-
stimmt, dass die entscheidende Behorde dem Gemeinwesen, dem sie angehort,
sowie dessen Ubrigen Behdrden im Sinne von § 2 dieses Gesetzes keine Kosten
belastet.

Unterliegende Parteien sind im vorliegenden Fall die Beschwerdegegnerin und die Di-
rektion des Innern. Bei mehreren unterliegenden Parteien werden die Kosten grund-
satzlich halftig geteilt. Jede unterliegende Partei hatte diesfalls von den gesamten Ver-
fahrenskosten von CHF 800.— somit jeweils CHF 400.— zu tragen. Da der Direktion
des Innern aufgrund von § 24 Abs. 1 VRG keine Kosten auferlegt werden kénnen, wird
nur die Beschwerdegegnerin mit Verfahrenskosten von CHF 400.— belastet. Der Be-
trag von CHF 400.— wird der Beschwerdegegnerin in Rechnung gestellt.

Bei diesem Verfahrensausgang ist dem Beschwerdefiihrer der am 3. November
2005 einbezahlte Kostenvorschuss von CHF 1°200.— zuriickzuerstatten.

2. Gemass § 28 Abs. 2 VRG ist im Rechtsmittelverfahren der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei eine Parteientschadigung nach Massgabe ihres Obsiegens zuzu-
sprechen. Nach § 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG geht die Parteientschadigung zu Lasten der
unterliegenden Partei, wenn Parteien mit gegenséatzlichen Interessen am Verfahren
beteiligt sind. Zu Lasten des Gemeinwesens ist nach Ziff. 2 dieser Bestimmung eine
Parteientschéadigung dann auszurichten, wenn dessen Behdrde als Vorinstanz einen
Verfahrensfehler oder eine offenbare Gesetzesverletzung begangen hat.

Im vorliegenden Verfahren ist der Beschwerdeflihrer obsiegende Partei. Als unter-
liegende Partei schuldet ihm die Beschwerdegegnerin deshalb eine Parteientscha-
digung (§ 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG). Da die Direktion des Innern mit der Verletzung
des rechtlichen Gehdrs (Il. Ziff. 10 vorstehend) einen Verfahrensfehler begangen
hat, schuldet der Kanton Zug dem Beschwerdefiihrer als Gemeinwesen ebenfalls
eine Parteientschéadigung. Die Parteientschéadigung wird auf insgesamt CHF
1’200.— festgesetzt (RRB vom 12. August 2003 betreffend Tarife), wobei anteils-
maéssig von der Beschwerdegegnerin CHF 600.— und vom Kanton Zug CHF 600.—
zu tragen sind.

Regierungsrat, 29. August 2006
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Il. Bau- und Planungsrecht

§§ 2, 3, 11, 23 und 25 des Altstadtreglements Zug; Anforderungen an Neubauten
und Ersatzbauten in der Altstadtzone, Bedeutung des Wettbewerbsverfahrens

Aus den Erwagungen:
3. Die Beschwerdefiihrerinnen beanstanden weiter eine Verletzung von verschie-
denen Vorschriften des Altstadtreglements durch das Bauvorhaben der Stadt Zug.

a) Das Vorhaben sieht den Abbruch des Brandobjektes Assek. Nr. 264a, des Back-
stubenanbaus Assek. Nr. 263a, eines Teilbereichs des Untergeschosses des Stadt-
hauses und des seitlichen Eingangs des Gebdudes Assek. Nr. 265a vor. Anschlie-
ssend soll auf diesem Areal ein drei- bzw. viergeschossiger Neubau mit Biros,
Laden/ Gewerbe an das Haus Kirchenstrasse 3 angebaut werden, welcher mit dem
Stadthaus verbunden ist. Im Erdgeschoss ist ein offener Durchgang von der Gra-
benstrasse zur Fortunagasse vorgesehen. Im Stadthaus sowie im Gebadude Kolin-
platz 19 sind auch grossere Umbauten geplant.

b) Das Gelénde, auf dem die Neubauten sowie die An- und Umbauten vorgesehen
sind, befindet sich in der Altstadt von Zug bzw. in der Altstadtzone geméss Zonen-
plan der Stadt Zug. Fiir Bauten und Anlagen in der Altstadtzone gilt das Altstadtre-
glement vom 30. Juni 1981 (Altstadtreglement). Das Altstadtreglement bestimmt
in § 2, dass die Altstadt in ihrem Gesamtbild, ihrer Massstablichkeit und inneren
Struktur sowie — wo immer moglich — in ihrer historischen Substanz zu erhalten
ist. Die stadtebauliche und architektonische Eigenart und Qualitat ist zu bewahren
oder wieder herzustellen. Zweckmassige Massnahmen, wie die Schaffung von L&-
den und Wohnraum sowie die Unterbringung von Kleingewerbe sollen eine Aufwer-
tung und Belebung herbeifliihren (Abs. 1). Renovationen, Restaurierungen und Um-
bauten sind im Interesse moglichst vollstandiger Substanzerhaltung Neubauten
oder Rekonstruktionen vorzuziehen (§ 3 Abs. 1 Altstadtreglement). Wo sich die
Substanzerhaltung als unmdglich oder im Sinne dieses Reglements als unzweck-
massig erweist, wo sie wenig sinnvoll ist, oder wo sie unverhaltnismassige Kosten
verursacht, kann ein altstadtgerechter Neubau bewilligt werden (§ 3 Abs. 2 Alt-
stadtreglement). Vor der Bewilligung von Abbriichen und Neubauten sind durch die
zustandigen Amtsstellen zu deren Lasten die notwendigen Abklarungen und stad-
tebaulichen Studien durchzufihren (§ 3 Abs. 3 Altstadtreglement). Weiter wird in
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§ 10 des Altstadtreglements bestimmt, dass die bestehenden Baufluchten, Stra-
ssenrdume und Platze zu erhalten sind. Anderungen sind dann zuldssig oder zu
verlangen, wenn Verbesserungen im Sinne dieses Reglements erreicht werden
kdnnen. Bestehende Vorgéarten, Garten und andere Griinflachen sind zu erhalten.
Gebaudevorpléatze, Innenhdfe und dergleichen sind altstadtgerecht zu gestalten
und zu nutzen (§ 11 Altstadtreglement). Im Zusammenhang mit umfassenden Un-
terhaltsarbeiten, Erneuerungen, Um- und Neubauten sind stérende Gebadude- oder
Bauteile, Anbauten, Garagen, Abstellplatze, Anlagen oder Nutzungen zu entfernen
oder im Sinne dieses Reglements zu dndern (§ 23 Altstadtreglement). Bei Bau- und
Ab-brucharbeiten, die denkmalpflegerische oder archaologische Aspekte beriih-
ren, ist eine Stellungnahme der kantonalen Denkmalpflege bzw. Archédologie einzu-
holen (§ 25 Altstadtreglement).

c) Das vom Stadtrat bewilligte Projekt ist als Sieger aus einem Wettbewerbsverfah-
ren hervorgegangen. Der Stadtrat fihrt im Einspracheentscheid selber aus, dass
das Projekt bezlglich Baufluchten, Platze, Geschoss-, Traufhdhen usw. teilweise
nicht den Vorschriften von § 10 bis § 12 des Altstadtreglements entspreche. Der
Stadtrat geht davon aus, dass diese Abweichungen gestitzt auf die Bestimmung
von § 3 Abs. 3 des Altstadtreglements zuldssig seien. Nach dieser Bestimmung
sind vor der Bewilligung von Abbriichen oder Neubauten die notwendigen Abkl&-
rungen und stadtebaulichen Studien durchzufiihren. Entgegen der Auffassung des
Stadtrates kann nach der Durchfiihrung eines Wettbewerbs- oder Studienverfah-
rens nicht nach Belieben von den Vorschriften des Altstadtreglements abgewichen
werden. Die Vorschriften und Grundsétze des Altstadtreglements, wie sie zuvor
unter Bst. b) dargelegt wurden, gelten sinngemass auch fir Neubauten. Das heisst
mit anderen Worten, dass das Gesamtbild, die Massstéblichkeit und die innere
Struktur der Altstadt gewahrt sein missen, auch wenn Neubauten erstellt werden
kdnnen. Auch die stédtebauliche und architektonische Eigenart und Qualitat muss
beibehalten oder wieder hergestellt werden (§ 2 Abs. 1 Altstadtreglement). Der
allgemeine Grundsatz von § 2 des Altstadtreglements wird mit einer ganzen Reihe
von konkreten Vorschriften tUber die Baufluchten, die offentlichen Strassen und
Platze, die privaten Aussenrdume, die Geschosszahl und Geb&audehohe, die Fassa-
den, Fenster und Fensterldaden, Dacher usw. im Altstadtreglement ergéanzt und
prazisiert. Wie der Stadtrat im Einspracheentscheid selber festhélt, verstosst das
Vorhaben gegen verschiedene Vorschriften des Altstadtreglements. Der gewich-
tigste Verstoss ist wohl der, dass nicht einfach eine Baulicke nach einem Brandfall
durch einen Neubau geschlossen wird. Der Hinterhof im ganzen Strassengeviert
wird vielmehr neu gestaltet, indem dort ein dreigeschossiger Bau erstellt werden
soll, wo heute kleinere Anbauten, Veloabstellplatze und kleine Garten vorhanden
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sind. Derartige bauliche Umgestaltungen sind in der Altstadtzone mit den bereits
mehrfach erwahnten Vorschriften von § 2 Abs. 1, §§ 10—12 des Altstadtregle-
ments nicht vereinbar und diese Gesetzesvorstdsse kdénnen auch nicht mit der
Durchfiihrung eines Planungs- oder Studienwettbewerbs sanktioniert werden. Da-
flr bietet die Bestimmung von § 2 Abs. 2 und 3 des Altstadtreglements keine
Grundlage. Die Bestimmung von § 2 Abs. 3 des Altstadtreglements besagt nur,
dass vor der Bewilligung von Abbriichen und Neubauten stadtebauliche Studien
durchzufiihren sind. Mehr kann daraus nicht abgeleitet werden. Je nach Ergebnis
der stddtebaulichen Studien muss dann anschliessend bestimmt werden, ob ein
Projekt mit den Vorschriften des Altstadtreglements vereinbar ist oder fiir ein Vor-
haben ein Sondernutzungsplan wie z. B. ein Bebauungsplan mit Sondervorschriften
erlassen werden muss. Der Erlass von Sondernutzungsplénen ist in § 8 des Alt-
stadtreglements ausdricklich vorgesehen. Falls der Erlass eines Bebauungsplanes
in Erwagung gezogen wird, so missen selbstverstandlich die nachbarlichen und 6f-
fentlichen Interessen mit den allfalligen Abweichungen gegenuber dem Altstadtreg-
lement im Bebauungsplan sorgfaltig abgewogen werden, damit der Bebauungsplan
die geforderten Vorteile fir die Umgebung und das Siedlungsbild mit sich bringt
(§ 32 Abs. 1 Planungs- und Baugesetz vom 26. November 1998, PBG, BGS 721.11).

d) Als Zwischenergebnis steht damit fest, dass das Vorhaben der Stadt Zug an den
Vorschriften des Altstadtreglements scheitert. Da das Vorhaben in der vorgesehe-
nen Art nicht verwirklicht werden kann, sind die weiteren Riigen der Beschwerde-
flihrerinnen nicht mehr zu priifen.

Regierungsrat, 10. Juli 2007

Art. 12 Abs. 1 NHG, Art. 659 ZGB, § 88 Abs. 2 EG ZGB — Einsprache- und Be-
schwerdelegitimation von gesamtschweizerischen Organisationen? Deltaerwei-
terung bei einem Bach als kinstliche Landanlage oder natirliche Landan-
schwemmung?

Aus den Erwagungen:

2. Die Beschwerdefiihrerin macht in ihrer Rechtsschrift geltend, dass sie aufgrund
der Natur- und Heimatschutzgesetzgebung beschwerdelegitimiert sei. Neben zivi-
len Anspriichen gehe es vorliegend auch um oOffentliches Recht. Der Schutz des
natlrlichen Deltas sowie der Fischlaichgebiete und der Ufervegetation werde
durch die Landabtretung, die neu konzessionierten Bootsstandplatze sowie die da-
raus resultierenden Belastungen und kiinstlichen Verbauungen missachtet.
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Die Beschwerdefiihrerin stitzt sich bei ihrer Argumentation auf Art. 12 Abs. 1 Na-
tur- und Heimatschutzgesetz vom 1. Juli 1966 (NHG; SR 451). Danach stand den
Gemeinden sowie den gesamtschweizerischen Organisationen, die sich dem Na-
turschutz, dem Heimatschutz, der Denkmalpflege oder verwandten, rein ideellen
Zielen widmen und mindestens seit zehn Jahren bestehen, das Beschwerderecht
zu, soweit gegen kantonale Verfligungen oder gegen Verfligungen von Bundesbe-
horden letztinstanzlich die Beschwerde an den Bundesrat oder die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde an das Bundesgericht zuldssig ist. Unter der Herrschaft dieser
Norm hat die Vorinstanz die Legitimationsfrage beurteilt. Im Zug der auf den 1. Ja-
nuar 2007 in Kraft getretenen Totalrevision der Bundesrechtspflege ist auch diese
Bestimmung geéndert worden. Danach steht den Gemeinden sowie den gesamt-
schweizerischen Organisationen, die sich dem Naturschutz, dem Heimatschutz,
der Denkmalpflege oder verwandten, rein ideellen Zielen widmen und mindestens
seit zehn Jahren bestehen, das Beschwerderecht zu, soweit gegen kantonale Ver-
fugungen oder gegen Verfligungen von Bundesbehorden letztinstanzlich die Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht oder an das Bundesgericht zuldssig ist
(Art. 12 Abs. 1 NHG, geandert mit der Ziff. 43 des Anhangs zum Verwaltungsge-
richtsgesetz vom 17. Juni 2005, VGG). Damit ist die Beschwerdelegitimation der
Organisationen, welche sich bis anhin lediglich auf die Anwendung von Bundesver-
waltungsrecht durch die kantonalen Instanzen beschrankte, auf alle der Beschwer-
de an das Bundesgericht unterstehenden Tatbestande ausgeweitet worden. Es
wird nun zu prifen sein, ob der Beschwerdefiihrerin die Beschwerdeberechtigung
zur Anfechtung der Landanschwemmung und der Konzessionserteilung zusteht.
Die Beschwerdeberechtigung kann sich im vorliegenden Verfahren nur aus dem
offentlichen Recht ergeben.

3. Bevor die Beschwerdelegitimation in Bezug auf die Erweiterung des Seeufers
(klnstliche Landanlage oder natirliche Landanschwemmung) beurteilt wird, ist die
Bildung neuen Landes naher zu betrachten. Diese Eigentumsfrage ruft der klaren
Unterscheidung des privaten vom o6ffentlichen Rechts.

Das Amt fir Raumplanung hat im Rahmen seiner Kontrollen eine langjahrige Nut-

zung einer Landerweiterung auf Seegebiet vor den Grundsticken GS Nrn. ... und
. in ... festgestellt. Nun stellt sich dabei die Frage, wie mit dieser Nutzung von

Seegebiet umzugehen und ob dafir allenfalls eine Konzession notwendig ist.

Im Vordergrund steht Art. 659 Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR
210). Danach gehort der Ausbeutung féhiges Land, welches durch Anschwem-
mung, Anschittung, Bodenverschiebung u. a.m. entsteht, dem Kanton, in dessen
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Gebiet es liegt. Die Kantone sind frei, solches Land den Anstdssern zu iberlassen
(Art. 659 Abs. 1 und 2 ZGB). Es ist unbeachtlich, ob es sich bei dieser Landflache
um eine allméhliche und unmerkliche Anschwemmung von Bodenbestandteilen,
wie Erdreich und Geschiebe handelt oder ob im Oberlauf eines Gewassers ein
Stiick Land abgerissen ist und sich talabwarts am Ufer als kompakte Masse abge-
lagert hat. Wichtig ist einzig, dass sich das angeschwemmte oder angeschittete
Land dauernd Uber das den Verlauf der Uferlinie bestimmende Niveau erhebt. Da-
mit erleidet die Uferlinie insofern eine Anderung, indem sie im Umfang des ent-
standenen neuen Landes seewarts ausgebuchtet wird (Haab/Simonius, Basler
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Basel 1977, N 2 zu Art. 659 ZGB).
Neu gebildetes Land liegt jedoch nur dann vor, wenn es der Ausbeutung fahig ist,
anders gesagt, wenn es tatsdchlich nutzbar ist. Dieses Erfordernis gilt schon dann
als erflllt, wenn Gewahr fur seinen dauernden Bestand gegeben ist. Es wird hinge-
gen nicht verlangt, dass das neu gebildete Land auch kulturfahig im Sinne etwa der
Pflanzenzucht ist (Honsell, Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Basel 20083, 2. Auflage, N 2 zu Art. 659 ZGB).

Sofern das durch Anschwemmung und Bodenverschiebung entstandene Land nach
kantonalem Recht den Anstdssern zuféllt, bildet es einen Bestandteil des Ufer-
grundstiicks. Es erhéalt daher kein eigenes Grundbuchblatt. Die Vergrosserung des
Ufergrundstiicks wird durch Neuvermessung im Grundbuch vermerkt (Meier-Hay-
0z, Berner Kommentar, Bern 1964, N 19 zu Art. 659 ZGB).

Der Kanton Zug hat von der Méglichkeit geméss Art. 659 Abs. 2 ZGB Gebrauch ge-
macht. Wahrend andere Kantone den Eigentimern der Ufergrundstiicke ein Kaufs-
oder ein Vorkaufsrecht eingeraumt haben, bestimmt der Kanton Zug, dass die durch
Anspllen oder Zuriicktreten offentlicher Gewéasser erfolgte natirliche Erweiterung
des Ufers dem anstossenden Grundeigentimer zuwachst (§ 88 Abs. 2 Gesetz be-
treffend die Einflhrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches fir den Kanton Zug
vom 17. August 1911 (EG ZGB; BGS 211.1). Demgegenuber unterliegen kiinstliche,
d. h. von Menschenhand geschaffene Landanlagen und Seebauten (Erweiterung der
Seeufer, Erhéhung und Austiefung des Seegrundes oder andere Bauten, welche das
Seegebiet in Anspruch nehmen) einer ausdriicklichen Konzession des Staates nach
vorheriger Begutachtung seitens der Gemeinde (§ 88 Abs. 1 EG ZGB).

4. Es ist nun als nachstes zu prifen, ob es sich bei der vorliegend zur Diskussion
stehenden Erweiterung des Seeufers um eine von Menschenhand geschaffene
Landanlage oder eine natirliche Landanschwemmung handelt.
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Flr die Beurteilung dieser Frage sind jedoch nur jene Veranderungen vor den
Grundsticken GS Nrn. ... und ... massgebend, welche sich innerhalb der letzten
30 Jahre ereignet haben. Die Erbengemeinschaft kann zumindest fir einen gewis-
sen Teil der Erweiterung des Seeufers — unabhéngig davon, wie die Erweiterung
entstanden ist — die Bestandesgarantie in Anspruch nehmen. Denn gemdss Recht-
sprechung des Bundesgerichts verwirkt die Befugnis der Behdrden, die Wiederher-
stellung zu verlangen, jedenfalls dann, wenn mehr als dreissig Jahre seit deren
Fertigstellung vergangen sind. Die Folge, dass nach dreissigjahrigem bewusstem
oder unbewusstem Dulden die Befugnis einzuschreiten verjahrt, bedeutet, dass
eine allenfalls illegale Baute oder Anlage zeitlich unbegrenzt stehen bleiben und
genutzt werden darf. Sie wird somit gleichsam wie bewilligt behandelt (BGE 107 la
121; Fierz, Massnahmen gegen illegales Bauen, Zirich 1999, S. 67; Urteil des Ver-
waltungsgerichts i. S. R. 1. und Pro N. vom 22. Dezember 2003, S. 22 ff.). Nach-
dem die vorliegend zur Diskussion stehende Erweiterung des Seeufers teilweise
bis in die 30er Jahre des letzten Jahrhunderts zurlickgeht, ist deren Bestand heute
mindestens teilweise zu schiitzen (vgl. hierzu: Urteil des Verwaltungsgerichts i.
S.R. 1. und Pro N. vom 22. Dezember 2003, S. 25). Damit steht also fest, dass
vorliegend lediglich der Zeitraum der letzten 30 Jahren zur Diskussion stehen
kann.

Nachfolgend sind als erstes die Fragen zu beantworten, ob es sich bei der umstrit-
tenen Erweiterung des Seeufers um eine ganz oder teilweise durch Menschenhand
«geschaffene Landanlage und Seebaute (Erweiterung der Seeufer, Erhdhung und
Austiefung des Seegrundes oder andere Bauten, welche das Seegebiet in Anspruch
nehmen)» im Sinne von § 88 Abs. 1 EG ZGB handelt oder ob die Erweiterung des
Ufers vor den Grundstticken GS Nrn. ... und ... in den letzten 30 Jahren ganz oder
teilweise auf natirliche Weise «durch Anspllen oder Zurlicktreten 6ffentlicher Ge-
wassery im Sinne von § 88 Abs. 2 EG ZGB entstanden ist. Die rechtliche Beurtei-
lung der Qualitat der Erweiterung des Seeufers erfolgt mit Hilfe des Gutachtens
der ..., Geologie und Baugrunduntersuchungen, ..., vom 5. Juli 2007.

a) Die Gutachterin kam aufgrund des Aktenstudiums, geodatischer Prazisionsver-
messungen, Begehungen und geologischer Beurteilungen sowie gestiitzt auf das
Ausheben und die Beurteilung von zwei Baggerschlitzen zum Schluss, dass vor den
Grundstiicken GS Nrn. ... und ... in den letzten 30 Jahren weder eine Landanlage
noch eine Seebaute im Sinne von § 88 Abs. 1 EG ZGB geschaffen worden ist. Es
wurde einzig ...bachgeschiebe im Rahmen der Aufriumarbeiten nach Ubersa-
rungsereignissen maschinell aus dem Bachgerinne gerdumt. Diese Arbeiten erfolg-
ten nach Unwettern unter Berufung auf Unterhaltspflichten am privaten Gewasser.
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Hinweise auf eine Zufiihrung von Fremdmaterial gab es nicht. Im Gegenteil. Im See
vor der Bacheinmindung wurden sogar mehrere 100 m*® Material ausgebaggert
und abgefihrt. Ohne diesen Eingriff ware wohl der Zuwachs des ...bachdeltas noch
substanzieller ausgefallen.

Aufgrund der Haufung von Extremabflussereignissen kam es auf und vor den
Grundsticken GS Nrn. ... und ... in den letzten Jahren auf natirliche Weise zur
Ablagerung grosser Mengen von Bachgeschiebe. Diese natiirlichen Prozesse fihr-
ten zu einem substanziellen und natirlichen Vorriicken des Deltas in den See, was
insbesondere vor den Parzellen der Erbengemeinschaft in ergiebigem Mass ge-
schah. Allein in den letzten 10 Jahren brachten drei Starkniederschlagsereignisse
Geschiebe im geschatzten Umfang von 1’350—2'250 m3 auf den Grundstiicke GS
Nrn. ... und ... zur Ablagerung. Diese Menge entspricht einer rund 0.90 m bis 1.50
m hohen Geschiebeschicht im rund 1’500 m2 grossen und flachen Deltabereich.
Eine vergleichbare Menge von Geschiebe wurde zusatzlich durch das Gerinne in
den See transportiert oder teilweise maschinell durch die Grundeigentiimer abge-
fuhrt. Die Deltaerweiterung vollzog sich oberhalb der mittleren Wasserspiegellage
auf der ganzen Deltabreite und unterhalb des Wasserspiegels vornehmlich in der
axialen Verlangerung der Bachmindung. Die Zunahme war aufgrund der Deltageo-
metrie und der angelieferten Geschiebemengen in den letzten 30 Jahren erheblich.

b) Neben diesen natirlichen Vorgangen und Prozessen wurde teilweise auch kiinst-
lich in das Delta eingegriffen. Es hat sich herausgestellt, dass ein Teil des nach den
Unwetterereignissen liegen gebliebenen Materials in Richtung Seeufer geschoben
und verteilt worden ist. Ein anderer Teil im Umfang von rund 500 m® wurde nach
dem Ereignis 2005 von der Firma ... auf Kosten der Erbengemeinschaft abtrans-
portiert. Bereits im Jahre 2004 hat die Firma ... im See vor der Bachmundung in
Absprache mit den zustandigen Behorden den Kiessand bis in eine Tiefe von 6 m
ausgebaggert. Damit sollte die Ableitung des bei kiinftigen Ereignissen auftreten-
den Geschiebetriebes in das tiefere Seebecken gewahrleistet werden. Entlang des
untersten Abschnittes des ...bachs wurde der bei den Unwettern 2002 und 2005
beschadigte Geschiebetriebkanal behelfsmassig repariert. Auch die Sohle des Ge-
schiebetriebkanals wurde wahrend des Ereignisses 2002 sowie bei den daraufhin
folgenden Aufrdumarbeiten beschadigt und bis heute nicht vollstandig wieder in
Stand gestellt. Nur mit solchen Eingriffen kann ein mehr oder weniger einwandfrei-
es Funktionieren des Geschiebetriebkanals bei Extremereignissen gewahrleistet
werden. Gleichzeitig wird damit eine Verlegung der Verklausungsstelle bei kiinfti-
gen Ereignissen stromaufwarts ins Siedlungsgebiet verhindert. Auch wenn dieses
Vorgehen nachvollzogen und gutgeheissen bzw. als Unterhaltsarbeit eingestuft
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werden kann, so andert dies nichts an der Tatsache, dass Bewilligungen fiir diese
Arbeiten nicht eingeholt worden sind. Im Rahmen des Unterhalts gab es Eingriffe
von Menschenhand im Seebereich.

Zugleich muss festgestellt werden, dass die Art und der Umfang der Unterhaltsar-
beiten am ...bach mit den fischereirechtlichen Anforderungen mangelhaft koordi-
niert worden sind. Die Behorden haben nie naher gepriift, ob eine Bewilligung nach
Art. 8 Abs. 3 lit. f Bundesgesetz lber die Fischerei vom 21. Juni 1991 (BGF; SR
923.0) hatte eingeholt werden missen. Nachtraglich lasst sich der Sachverhalt
nicht mehr schliissig feststellen. Es kann aber gesagt werden, dass wohl die ma-
schinellen Unterhaltsarbeiten am Bach mit grosser Wahrscheinlichkeit einer vor-
gangigen fischereirechtlichen Bewilligung bedurft hatten. Hinsichtlich der Interpre-
tation, was im Rahmen der Unterhaltspflicht an Eingriffen in die Gewésser aus der
Sicht der Fischerei bewilligungsfrei erlaubt ist, herrscht offenbar Unklarheit. Eine
diesbezilgliche Vollzugshilfe der kantonalen Fachstellen ist deshalb notwendig. Sie
wird fir kiinftige ahnlich gelagerte Félle Klarheit schaffen.

c) Damit steht im Zwischenergebnis fest, dass das verbleibende aktive Delta des
...bachs axial zum Gerinne unterhalb des mittleren Seespiegels in den See hinaus
wachst. Auch gestiitzt auf die Vermessung lassen sich keine Spuren menschlicher
Eingriffe mehr erkennen. In beiden durchgefiihrten Sondierungen konnten keine
Anzeichen auf Fremdmaterial nachgewiesen werden. Im Gegenteil, es konnte so-
gar festgestellt werden, dass das gesamte sondierte Material zweifelsfrei durch
den ...bach auf die Grundstlicke GS Nrn. ... und ... transportiert worden ist. Da-
von zeugen der hohe Rundungsgrad des Gerdlls und des Kieses sowie sein Ge-
steinsinhalt. Eine Sondierung wies zudem eindeutig sedimentare Strukturen mit
einer organischen Flutlage auf.

Aufgrund dieser Feststellungen kann mit Hilfe des Gutachtens die Schlussfolge-
rung gezogen werden, dass es sich vorliegend bei der Deltaerweiterung von rund
500 m? trotz der unbestrittenermassen von Menschenhand ausgeflihrten Unter-
haltsarbeiten am ...bach nicht um eine kinstliche Landanlage oder Seebaute im
Sinne von § 88 Abs. 1 EG ZGB, sondern im Wesentlichen um eine natdirliche Land-
anschwemmung im Sinne von § 88 Abs. 2 EG ZGB handelt. Das Gutachten hat
aufgezeigt, dass allein in den letzten 10 Jahren drei Starkniederschlagsereignisse
Geschiebe im geschéatzten Umfang von 1°350—2°250 m?® auf den Grundstiicke GS
Nrn. ... und ... zur Ablagerung brachten. Diese Menge entspricht einer rund 0.90
m bis 1.50 m hohen Geschiebeschicht auf einer Flache von rund 1’500 m?. Durch
diese Anschwemmung entstand auf dem grossen und flachen Deltabereich der
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Ausbeutung fahiges, d. h. nutzbares Land im Umfang von rund 500 m?, das sich
dauernd uber die Uferlinie erhebt. Es muss mit dem Gutachter sogar angenommen
werden, dass ohne Eingriffe von Menschenhand im Rahmen der Unterhaltsmass-
nahmen am Bach das Delta wohl noch weiter gewachsen ware. An dieser Beurtei-
lung vermag auch die von der Beschwerdeflihrerin nachgereichte Parteiaussage
eines Anwohners nichts zu andern, wonach die Erbengemeinschaft in den letzten
27 Jahren immer wieder Material auf den Grundstiicken GS Nrn. ... und ... verteilt
und befestigt habe.

5. Vorliegend handelt es sich also im Wesentlichen um eine natiirliche Landan-
schwemmung mit einer Flache von rund 500 m?, welche sich seit der amtlichen
Vermessung Anfang der 30er Jahre des letzten Jahrhunderts durch Ablagerungen
im Mindungsbereich des ...bachs gebildet hat. Es geht also um eine durch Anspu-
len oder Zurlcktreten eines offentlichen Gewéassers erfolgte Erweiterung des Ufers
im Sinne von § 88 Abs. 2 EG ZGB, welche dem anstossenden Grundeigentimer zu-
fallt. Beim Zugersee handelt es sich gemass § 11 Gesetz Uiber die Gewasser vom 25.
November 1999 (GewG; BGS 731.1) unbestrittenermassen um ein 6ffentliches Ge-
wésser. Zudem liegt die neu entstandene Landflache eindeutig Uber der Uferlinie
und es ist heute Gewahr flr einen dauernden Bestand dieser Landflache geboten.

Aufgrund dieser Sachlage ergibt sich, dass die durch Anschwemmung neu entstan-
dene Landflache von Gesetzes wegen den Anstdssern, vorliegend den Mitgliedern
der Erbengemeinschaft ... als Eigentlimer der anstossenden Parzellen GS Nrn. ...
und ... zu Eigentum zuféllt. Ihr Eigentum entstand mit der Landanschwemmung
origindr. Es sind also keine zusatzlichen Rechtsakte erforderlich (Meier-Hayoz,
Berner Kommentar, Bern 1964, N 19 zu Art. 659 ZGB). Es kann deshalb vorliegend
auch nicht — wie es die Beschwerdefihrerin verstanden haben will — von einer
Landabtretung gesprochen werden. Die Erben ... sind sukzessive mit der jeweili-
gen Landanschwemmung Eigentiimer des der Ausbeutung fahigen Landes gewor-
den. Der Kanton musste also fiir die Erweiterung der Ufergrundstiicke GS Nrn. ...
und ... durch angeschwemmtes Material weder eine Konzession erteilen, noch
kénnte er eine Konzessionsgebiihr oder eine anderweitige Entschadigung verlan-
gen, noch bedurfte es flr die Eigentumsiibertragung der neu gebildeten Landfla-
che einer Verfiigung des Kantons oder eines anweitigen Entscheides, namentlich
einer fischereirechtlichen Bewilligung.

Damit steht nun aber fest, dass sich der Eigentumserwerb der angeschwemmten
Landflache einzig aus dem Privatrecht ergibt (Art. 659 Abs. 1 und 2 ZGB i. V. m. §
88 Abs. 2 EG ZGB). Weil es dabei keiner kantonalen Verfligung bedurfte, fehlt es
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vorliegend an einer wesentlichen Voraussetzung von Art. 12 Abs. 1 NHG. Danach
ist das Beschwerderecht der gesamtschweizerischen Organisationen nur gegeben,
soweit gegen kantonale Verfligungen oder gegen Verfligungen von Bundesbehor-
den letztinstanzlich die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht oder an das
Bundesgericht zulédssig ist. Eine solche Verfligung ist in Bezug auf die Landan-
schwemmung nicht gegeben. Daraus ergibt sich, dass der Beschwerdefihrerin die
Beschwerdelegitimation zur Anfechtung der Landanschwemmung abgeht. Zu Recht
hat auch das Amt flir Raumplanung der Beschwerdefihrerin die Einspracheberech-
tigung daflr abgesprochen. Auf die Beschwerde kann in diesem Umfang nicht ein-
getreten werden.

Regierungsrat, 2. Oktober 2007
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C. Grundsatzliche Stellungsnahme
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Datenschutzpraxis

Vorbemerkungen

Bezliglich Datenschutz und Datensicherheit ist fur die 6ffentliche Verwaltung das
Datenschutzgesetz des Kantons Zug vom 28. September 2000 (BGS 157.1; im Fol-
genden: DSG) die wichtigste Rechtsgrundlage.

Zu den Befugnissen des Datenschutzbeauftragten

Stellt der Datenschutzbeauftragte (im Folgenden: DSB) eine Verletzung von Daten-
schutzvorschriften fest, so hat er gemass § 20 Abs. 2 DSG das betreffende Organ
aufzufordern, die erforderlichen Massnahmen zur Behebung des Missstandes zu
ergreifen. Wird die Aufforderung nicht oder nur teilweise befolgt, hat der DSB die
Angelegenheit dem Gemeinderat (in gemeindlichen Angelegenheiten) beziehungs-
weise dem Regierungsrat (in kantonalen Angelegenheiten) zu unterbreiten. Werden
in gemeindlichen Angelegenheiten die erforderlichen Massnahmen durch den Ge-
meinderat nicht ergriffen, so kann der DSB in einem nachsten Schritt eine Stel-
lungnahme an die Direktion des Innern als allgemeinem Aufsichtsorgan der Ge-
meinden (§ 42 Ziff. 3 Kantonsratsbeschluss (ber die Geschaftsordnung des
Regierungsrates und der Direktionen; BGS 151.1) richten. Anschliessend kann der
DSB die Angelegenheit dem Regierungsrat zum Entscheid vorlegen.

Sind sich in kantonalen Angelegenheiten das datenbearbeitende Organ und der
DSB nicht einig, entscheidet der Regierungsrat abschliessend. Lehnt der Regie-
rungsrat die Empfehlung des DSB ab, ist somit flr diesen der verwaltungsinterne
Weg erschopft. Aufgrund von § 19 Abs. 1 Bst. f DSG besteht allerdings die Mog-
lichkeit, die Offentlichkeit iber wesentliche Anliegen des Datenschutzes zu orien-
tieren.

Ist von der fraglichen Datenbearbeitung eine Biirgerin, ein Birger direkt betroffen,
so steht es ihr oder ihm selbstverstandlich jederzeit frei, in der Sache den ordent-
lichen Rechtsweg einzuschlagen.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass der DSB grundsétzlich keine Wei-
sungsbefugnisse hat (Ausnahme: gemass § 19 Abs. 1 Bst. g DSG kann der DSB

gegenlber Datenschutzstellen der Gemeinden und der kantonalen Direktionen
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Weisungen erteilen. Bis anhin haben jedoch bedauerlicherweise weder Gemeinden
noch kantonale Direktionen von der Mdoglichkeit, eigene Datenschutzstellen zu
schaffen, Gebrauch gemacht [Stand: Frihjahr 2008]).

Der Datenschutz soll bis anhin durch Information, Beratung, Empfehlung und Aus-
bildung umgesetzt werden.

Im Folgenden werden fiinf Falle aus der DSB-Beratung des Jahres 2007 (teilweise
gekiirzt) dargestellt. Uber 250 weitere Fille und die Ausleuchtung der datenschutz-
rechtlichen Praxis finden sich in den bisher erschienenen ausfiihrlichen Tatigkeits-
berichten des DSB der Jahre 1999 bis 2007. Diese konnen kostenlos beim DSB
bestellt werden. Sie stehen auch auf der Website des DSB zu Verfiigung: «www.
datenschutz-zug.chy.

I. Zur Publikation von Personendaten im Internet

314

Ausgangslage

Beim Datenschutzbeauftragten beschwerte sich eine Privatperson, dass auf der
kantonalen Website viele personliche Informationen (iber sie veroffentlicht seien,
insbesondere Uber ihren Gesundheitszustand. Wenn man in «Googley ihren Namen
eingebe, erscheine die fragliche kantonale Website an erster Stelle und so kdnne
sich weltweit jedermann Uber ihre Gesundheitsprobleme informieren. Sie verlang-
te deshalb die Loschung auf der kantonalen Website. Zudem sei zu veranlassen,
dass diese Informationen Uber sie auch in den Suchmaschinen, insbesondere bei
«Googley, zu I6schen seien.

Vorgeschichte

Was war geschehen? Die Privatperson fihrte friher gegen die kantonale Verwal-
tung ein Rechtsverfahren, bei dem ihr Gesundheitszustand eine zentrale Rolle
spielte. Weil das Verfahren nicht zu ihren Gunsten ausging, erhob sie schliesslich
beim Kantonsrat eine Aufsichtsbeschwerde gegen den Regierungsrat. Der Kan-
tonsrat (bzw. insbesondere dessen Justizprifungskommission, im Folgenden JPK)
prifte diese sorgféaltig, gab ihr jedoch in einem sehr detaillierten Entscheid — der
die ganze Vorgeschichte und somit auch die Aspekte der Gesundheit enthielt —
nicht statt.
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Da die Staatskanzlei die Sitzungsunterlagen und die Protokolle des Kantonsrats im
Internet verdffentlicht, wurde auch dieser Beschluss des Kantonsrats ungekirzt
ins Internet gestellt.

Wie kam nun dieser Beschluss — und damit die ganze Krankengeschichte — zu
«Google»? Diese Suchmaschine, wie auch viele andere, kopiert grundsatzlich samt-
liche im Internet zugéanglichen Informationen. Diese Kopien, die sich physisch in
der Regel auf den Servern von «Googley in den USA befinden, indexiert «Google»
und ermoglicht dadurch, dass die User innerhalb von Sekunden Hinweise auf ihre
Anfragen erhalten.

Fragestellung

Kann die betroffene Person verlangen, dass ihre Daten auf dem kantonalen Inter-
netauftritt geloscht werden? Wie ist die Rechtslage beziglich der bei «Google»
publizierten Daten?

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

1. Anwendbarkeit des Datenschutzgesetzes

a) Vor Beschlussfassung durch den Kantonsrat

Gemass § 3 Abs. 2 Bst. b DSG wird das Datenschutzgesetz (u. a.) nicht angewen-
det bei Geschéften, iiber die der Kantonsrat zu beschliessen hat, soll doch dieser
grundsatzlich in Kenntnis aller erforderlichen Informationen beraten kénnen.

Im Rahmen der Vorbereitung eines Geschéfts durch eine kantonsrétliche Kommis-
sion (vorliegendenfalls durch die Justizprifungskommission/JPK) und die anschlie-
ssende Information des Kantonsrates ist das DSG somit nicht anwendbar.

Die Frage, von welchen Daten die JPK Kenntnis erhalten und welche Daten sie ih-
rerseits dem Kantonsrat bekannt geben darf, ist in § 24 Abs. 1 und Abs. 3 des
Kantonsratsbeschlusses (iber die Geschaftsordnung des Kantonsrates (KRB GO;
BGS 141.1) ausdriicklich geregelt.

Im vorliegenden Fall erscheint fraglich, ob die JPK berechtigt war, die Gesundheits-
daten und weitere heikle Personendaten des Betroffenen gegenlber dem Kantons-
rat — sowie den Medien und einer weiteren Offentlichkeit — umfassend bekannt zu
geben.
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Ohne Weiteres ergibt sich, dass eine Verdffentlichung von besonders schitzens-
werten Personendaten im Internet zum damaligen Zeitpunkt im Lichte von § 24
KRB GO unzuldssig gewesen ware.

b) Nach abgeschlossener Beratung durch den Kantonsrat

Ist die Willensbildung des Kantonsrates vollstandig abgeschlossen und das Ge-
schéft bereits seit vielen Jahren erledigt, so kommt der Ausschluss der Anwend-
barkeit des Datenschutzgesetzes von § 3 Abs. 2 Bst. b DSG nicht mehr zur Anwen-
dung. Bei der Publikation von abgeschlossenen Geschéften des Kantonsrates
handelt es sich zudem um eine Datenbearbeitung durch die Staatskanzlei, die dem
DSG unterliegt. Die Rechtslage gemadss DSG wird deshalb im folgenden Abschnitt
beleuchtet.

2. Publikation besonders schitzenswerter Daten im Internet

a) Ausdrickliche gesetzliche Grundlage?

Im Bericht und Antrag der JPK sind Daten uber die Gesundheit des Betroffenen,
somit besonders schiitzenswerte Personendaten enthalten. Fir die Veroffentli-
chung der Daten im Internet bedirfte es daher einer ausdriicklichen formell-
gesetzlichen Grundlage. Eine solche findet sich im Zuger Recht jedoch nicht.

b) Publikation im Internet offensichtlich unentbehrlich?

Die Verdffentlichung des vollstandigen, somit nicht anonymisierten Berichts der
JPK'im Internet ist fur die Erfiillung der gesetzlichen Aufgaben der JPK, des Kantons-
rats bzw. der Staatskanzlei nicht erforderlich. Es genlgt, wenn diejenigen Personen
mit Bericht und Antrag bedient werden, die an der entsprechenden Ratsdebatte mit-
wirken. Dazu gehért die weltweite Offentlichkeit hingegen klarerweise nicht.

¢) Zustimmung des Betroffenen?
Die Zustimmung zur fraglichen Internetpublikation liegt im vorliegenden Fall
gerade nicht vor.

3. Ergdnzende Hinweise zu den Internet-Suchmaschinen

(Googley ist wohl die zurzeit populérste Suchmaschine. Daneben gibt es jedoch
noch eine sehr grosse Anzahl weiterer Suchmaschinen, die genau gleich vorgehen
wie «Googley, somit &ffentlich zugéngliche Dokumente kopieren und indexieren (so
neben vielen weiteren insbesondere etwa: www.webcrawler.com; http://search.
msn.de; www.altavista.com; www.yahoo.com; www.alltheweb.com etc.).
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Wer durch eine unrechtmassige Veroffentlichung seiner Daten verletzt worden ist,
hat grundsétzlich einen Anspruch auf die Wiederherstellung des rechtméssigen
Zustands, somit (jedenfalls) auf die Entfernung seiner Daten im Internet. Daflr ist
das Organ zusténdig, das die Publikation der fraglichen Daten im Internet vorge-
nommen bzw. veranlasst hat, vorliegendenfalls somit die Staatskanzlei.

Da der Schaden im Nachhinein nur sehr schwer oder meist kaum mehr wieder gut
zu machen ist, muss daher die Zuldssigkeit jeder Publikation im Internet vorgéngig
sorgféltig abgeklart werden.

Die Veroffentlichung von Daten im Internet kann eine Personlichkeitsverletzung
zur Folge haben. Es stellt sich die Frage nach der zivilrechtlichen Haftung.

Fir die Folgen einer Publikation von Personendaten im Internet bleibt grundséatz-
lich das Organ verantwortlich, das sie vorgenommen hat. Der Betroffene verlangte
deshalb zu Recht von der Staatskanzlei, dass diese dafiir zu sorgen habe, dass die
Daten uber ihn auch bei den Suchmaschinen, insbesondere bei «Googley, zu 16-
schen seien. Wenn man bedenkt, wie viele Suchmaschinen weltweit im Einsatz
sind, wird klar, dass ein solcher Antrag sehr viel Arbeitsaufwand verursacht. «Goog-
len ermoglicht es Ubrigens als eine der wenigen Suchmaschinen, dass der Web-
master der betroffenen Website durch eine entsprechende Programmierung selber
die Loschung der Daten auf den «Googley-Servern veranlassen kann.

Fazit

Bei offentlichen Organen ist eine Publikation von Personendaten im Internet grund-
satzlich nur dann zuldssig, wenn sie auf einer ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage beruht oder die ausdriickliche und freiwillige Zustimmung des Betroffenen
vorliegt.

Datenschutzrechtlich unproblematisch ist die Veroffentlichung von reinen Sachda-
ten und korrekt anonymisierten Personendaten. Voraussetzung ist dabei, dass kei-

nerlei Bezug mehr zu einer bestimmten Person besteht.

Verantwortlich fir Schaden aufgrund unzulé@ssiger Veroffentlichung von Daten im
Internet ist das Organ, das die Publikation veranlasst hat.

Eine Veroffentlichung des fraglichen Berichts beziehungsweise des Antrags der Justiz-
prifungskommission im Internet in nicht anonymisierter Form war somit unzuléssig.
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Empfehlungen des Datenschutzbeauftragten

— Das fragliche Dokument sei nicht weiter im 6ffentlich zugénglichen Teil des
Zuger Internetauftritts zu veroffentlichen.

— Es seien durch die Staatskanzlei die notwendigen technischen Massnahmen zu
ergreifen, dass dieses Dokument (insbesondere) nicht mehr durch «Google» im In-
ternet zur Verfligung gestellt wird bzw. die Staatskanzlei habe «Google» anzuwei-
sen, dieses Dokument «im Cachey zu I6schen.

— Es seien zukiinftig durch die Staatskanzlei keine parlamentarischen Dokumente
im Internet zu veroffentlichen, die besonders schiitzenswerte Personendaten ent-
halten.

— Soweit Dokumente datenschutzkonform anonymisiert sind, handelt es sich nicht
mehr um Dokumente mit Personendaten. Solche Dokumente kénnen auf herkomm-
liche Weise — wie auch im Internet — veroffentlicht werden.

Il. Datenbekanntgabe des Amtes fiir Lebensmittelkontrolle an das Amt fiir Berufsbildung?

318

Fragestellung

Darf das Amt fiir Lebensmittelkontrolle unaufgefordert Resultate der Inspektionen
von Gastronomiebetrieben, die Lehrlinge ausbilden, dem Amt flir Berufsbildung be-
kanntgeben?

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

1. Die wichtigsten Rechtsgrundlagen

Beziiglich der Funktionen des Lebensmittelinspektorates sind insbesondere die
folgenden Rechtsgrundlagen zu beachten: Bundesgesetz tber Lebensmittel und
Gebrauchsgegenstande (im Folgenden: LMG; SR 817.0), Lebensmittel- und Ge-
brauchsgegenstandeverordnung (LGV; SR 817.02), Verordnung des EDI (iber den
Vollzug der Lebensmittelgesetzgebung (im Folgenden: VO EDI; SR 817.025.21),
Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz Uber Lebensmittel und Gebrauchsge-
genstande (VV LMG; BGS 824.2).

2. Schweigepflicht, Datenbekanntgabe und Amtshilfe
Die Schweigepflicht des Amts flir Lebensmittelkontrolle richtet sich grundsatzlich



Datenschutzpraxis

nach § 29 des Personalgesetzes (PG; BGS 154.21). Daran dndert Art. 42 LMG
nichts: Mit dieser Bestimmung wird sichergestellt, dass samtliche mit dem Vollzug
betrauten Personen, insbesondere auch Private, der Schweigepflicht und damit
der Strafandrohung nach Art. 320 StGB unterstehen. Der materielle Inhalt der
Schweigepflicht bzw. die Definition des Begriffs «Geheimnisy richtet sich bei den
kantonalen Vollzugsbehdrden nach dem kantonalen Recht (vgl. Botschaft zum
LMG, BBI 1989 | 955).

Nach § 29 Abs. 1 PG ist es Mitarbeitenden untersagt, Dritten und anderen Amts-
stellen Tatsachen mitzuteilen, die sie bei Ausiibung ihres Amtes erfahren und an
denen ein offentliches Geheimhaltungs- oder Persdnlichkeitsschutzinteresse be-
steht oder die aufgrund besonderer Vorschriften geheim zu halten sind. Ein 6ffent-
liches Geheimhaltungsinteresse ergibt sich aus Art. 42 LMG: Diese Bestimmung
wére nicht geschaffen worden, wenn kein solches Geheimhaltungsinteresse beste-
hen wirde. Daraus folgt, dass das Amt flr Lebensmittelkontrolle die von ihm im Rah-
men des Vollzugs erfahrenen Tatsachen gestiitzt auf § 29 PG geheim zu halten hat.

Die in der Lebensmittelgesetzgebung vorgesehene Datenbekanntgabe sieht wie
folgt aus:

Das Ergebnis von Kontrollen ist primar dem Betroffenen bekannt zu geben (vgl.
Art. 25 Abs. 3 LMG, Art. 27 Abs. 3 LMG, Art. 54 Abs. 3 VO EDI). Dieser hat allfalli-
ge Massnahmen zu ergreifen (vgl. Art. 28 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 LMG, Art. 29
Abs. 1 LMG). Nétigenfalls erfolgen Massnahmen zur Verhinderung der Herstellung,
der Verwertung oder der Verbreitung direkt durch die Kontrollorgane, durch Einzie-
hung und Vernichtung der Ware oder durch Betriebsschliessung (vgl. etwa Art. 29
Abs. 1 Bst. ¢ LMG, Art. 28 Abs. 3 LMG, Art. 29 LMG).

Weitere ausdriicklich vorgesehene Datenbekanntgaben sind:

—an Polizeiorgane, sofern strafbare Handlungen vorliegen (Art. 31 LMG);

— an den Kantonsarzt oder den Kantonstierarzt im Rahmen epidemiologischer
Abklarungen (vorgesehen ist die gegenseitige Datenbekanntgabe: Art. 57a Abs. 2
und 3 VO EDI);

—an den Bund: Kontrollergebnisse und Vollzugsmassnahmen (Art. 36 Abs. 3 Bst. a
LMG, Art. 54 Abs. 3 VO EDI) oder, falls nach der Abgabe von Lebensmitteln, Ge-

brauchsgegenstdnden oder Zusatzstoffen eine akute Gesundheitsgefahrdung
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vorliegt oder eine unbestimmte Anzahl von Personen in mehreren Kantonen betrof-
fen ist oder Uber epidemiologische Abklarungen (Art. 55 und Art. 57a Abs. 4 VO
EDI), Daten, die im Rahmen der Lebensmittelgesetzgebung bearbeitet wurden, al-
lerdings nur auf Anfrage und unter den in Art. 19 DSG beschriebenen Vorausset-
zungen (Art. 78 Abs. 3 und Abs. 4 LGV);

— an die Offentlichkeit: wenn nach der Abgabe von Lebensmitteln, Gebrauchsge-
genstanden oder Zusatzstoffen eine unbestimmte Anzahl von Personen betroffen
ist (Art. 43 Abs. 1 LMG). Die Orientierung erfolgt durch Bundesorgane, wenn Per-
sonen mehrerer Kantone betroffen sind (Art. 43 Abs. 3 LMG);

— an die anderen kantonalen Vollzugsbehdrden, das Bundesamt fiir Veterindrwe-
sen, das Bundesamt fiir Landwirtschaft, an Swissmedic und an die Zollverwaltung:
Daten, die im Rahmen der Lebensmittelgesetzgebung bearbeitet wurden, aller-
dings nur auf Anfrage und unter den in Art. 19 DSG beschriebenen Voraussetzun-
gen (Art. 78 Abs. 3 und 4 LGV).

Diese im Gesetz und in den Verordnungen vorgesehenen Regelungen treffen den
vorliegenden Fall nicht und kdnnen somit nicht als Grundlage fiir die Datenbekannt-
gabe des Amts fiir Lebensmittelkontrolle an das Amt fiir Berufsbildung dienen.

Die Bekanntgabe von Personendaten im Rahmen des Vollzugs des Lebensmittel-
rechts richtet sich, sofern sie nicht explizit geregelt ist, nach Art. 78 LGV. Aufgrund
von Art. 78 Abs. 1 LGV darf das Amt flr Lebensmittelkontrolle Daten bearbeiten,
wenn es diese bendtigt, um die ihm nach dem LMG oder der LGV Ubertragenen
Aufgaben erfillen zu kdnnen. Dies gilt auch fir die Datenbekanntgabe. Eine Daten-
bekanntgabe darf daher erfolgen, wenn dies der Erflllung einer im LMG oder in der
LGV umschriebenen Aufgabe dient.

Im vorliegenden Fall soll die Datenbekanntgabe dem Amt fir Berufsbildung dienen.
Dass diese Datenbekanntgabe auch der Erflllung eines im LMG bzw. in der LGV
beschriebenen Aufgabe dienen soll, ist u. E. hingegen nicht gegeben.

Die Amtshilfe an Amtsstellen ausserhalb der Erfiillung einer im LMG oder in der
LGV beschriebenen Aufgabe ist gestiitzt auf Art. 78 Abs. 4 LGV grundsatzlich nur
unter den in Art. 19 des Eidg. DSG (im Folgenden: E-DSG; SR 235.1) beschriebe-
nen Voraussetzungen moglich. Daraus folgt insbesondere, dass die Daten nur be-
kannt gegeben werden dirfen, wenn sie — bei der anfragenden Amtsstelle — fir
die Erflllung einer gesetzlichen Aufgabe unentbehrlich sind (Art. 19 Abs. 1 Bst. a
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E-DSG). Die Amtshilfe erfolgt auf Anfrage hin und nur einzelfallweise. Vorausge-
setzt ist zudem, dass die Information fir die Erfillung einer gesetzlichen Aufgabe
der anfragenden Behdrde unentbehrlich ist (vgl. Basler Kommentar zum DSG,
JOHRI/STUDER N 9 zu Art. 19 DSG). Sie kann verweigert, eingeschrankt oder mit
Auflagen versehen werden, wenn wesentliche o6ffentliche Interessen oder offen-
sichtlich schutzwirdige Interessen einer betroffenen Person es verlangen oder
wenn gesetzliche Geheimhaltungsvorschriften oder besondere Datenschutzvor-
schriften dies verlangen (Art. 19 Abs. 3 DSG). Eine Amtshilfe ist trotz einer allfalli-
gen Geheimhaltungspflicht zulassig, wenn sich die anfragende Amtsstelle auf eine
Bestimmung berufen kann, die andere Amtsstellen zur Auskunft verpflichtet
(vgl. Basler Kommentar zum DSG, JOHRI/STUDER, N 81 zu Art. 19 DSG).

Aus Art. 78 Abs. 1 LGV folgt, dass eine Datenbekanntgabe grundsatzlich nur dann
erfolgen darf, wenn dies der Erfillung einer im LMG oder in der LGV umschriebe-
nen Aufgabe dient. Das schliesst an sich eine Datenbekanntgabe, die nicht diesem
Zweck dient, aus.

Flr die dariiber hinausgehenden Datenbekanntgaben gilt die Schweigepflicht ge-
mass § 29 PG und Art. 42 LMG. Diese diirfte, wegen Art. 19 Abs. 3 E-DSG, eine
Amtshilfe grundsatzlich ausschliessen. Aus dieser Sicht ist die Frage, ob Art. 42
LMG eine Geheimhaltungspflicht im Sinne von Art. 19 Abs. 3 E-DSG darstellt, zu
verneinen. Umgekehrt ist die Mdglichkeit der Amtshilfe unter den in Art. 19 E-DSG
genannten Voraussetzungen zu bejahen.

Die Amtshilfe darf aber nur auf schriftlich begrindete Anfrage und zudem nur ein-
zelfallweise erfolgen.

Flr den Fall, dass Art. 42 LMG als Geheimhaltungspflicht im Sinne von Art. 19 Abs.
3 E-DSG zu qualifizieren ist, muss festgehalten werden, dass in der Gesetzgebung
Uber die Berufsbildung eine Bestimmung, die einen Auskunftsanspruch gegentber
dem Amt fiir Lebensmittelkontrolle begriinden wiirde, fehlt. Zwar ist das Amt fir
Berufsbildung fiir den Vollzug und somit auch fiir die Aufsicht iber die Berufsbil-
dung zustandig. Daraus lasst sich indes kein Anspruch auf Datenbekanntgabe ge-
genlber anderen Amtsstellen ableiten.

Gemadss § 29 Abs. 3 PG kénnen Mitarbeitende der kantonalen Verwaltung durch
die Direktionsvorsteherin bzw. den Direktionsvorsteher gegeniiber anderen Amts-
stellen von der Geheimhaltungspflicht entbunden werden. Diese Bestimmung
kommt lediglich dann zur Anwendung, wenn geheim zu haltende Tatsachen be-
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kannt gegeben werden sollen, nicht aber dann, wenn der Mitarbeitende schon auf-
grund einer gesetzlichen Grundlage zur Datenbekanntgabe berechtigt ist.

Im vorliegenden Fall ist eine Datenbekanntgabe nach vorgangiger Entbindung vom
Amtsgeheimnis nicht von vorneherein ausgeschlossen, basiert doch die Verschwie-
genheitspflicht nicht auf Art. 42 LMG, sondern auf den kantonalrechtlichen Be-
stimmungen tber das Amtsgeheimnis. Die Befreiung vom Amtsgeheimnis kann
lediglich einzelfallweise gewahrt werden.

Fazit

Grundsatzlich sind die mit dem Vollzug der Lebensmittelgesetzgebung betrauten
Organe zum Schweigen verpflichtet. Die Schweigepflicht basiert auf § 29 PG.

Die Lebensmittelgesetzgebung kennt keine Bestimmung, die eine Datenbekannt-
gabe an das Amt fir Berufsbildung vorsieht.

Die Amtshilfe ist unter den vorstehend genannten Voraussetzungen moglich. Sie
darf nur auf schriftlich begriindete Anfrage einzelfallweise erfolgen.

Eine Datenbekanntgabe, die ausserhalb der Amtshilfe erfolgen soll, bedarf der
Befreiung vom Amtsgeheimnis gemass § 29 Abs. 3 PG.

Das Amt fiir Lebensmittelkontrolle ist somit nicht befugt, von sich aus das Amt fir
Berufsbildung Uber seine Inspektionsresultate zu informieren.
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lll. Zur Bekanntgabe gesperrter Daten an eine Krankenkasse

Sachverhalt

Eine Versicherungsgesellschaft verlangte von einer gemeindlichen Einwohnerkont-
rolle mit einer Anfrage gestutzt auf Art. 32 des Bundesgesetzes iiber den allgemei-
nen Teil des Sozialversicherungsrechts (im Folgenden: ATSG; SR 830.1) und Art.
84 des Bundesgesetzes tber die Krankenversicherung (im Folgenden: KVG; SR
832.10) die Bekanntgabe der Adresse einer bestimmten Person. Sie begriindete
die Adressanfrage damit, dass die Postsendungen offenbar nicht mehr zugestellt
werden kénnen.

Die Einwohnerkontrolle lehnte die Bekanntgabe der Daten mit dem Hinweis ab, die
Daten der fraglichen Person seien geméss § 9 DSG gesperrt.

Die Versicherungsgesellschaft bestand auf der Bekanntgabe der Adresse mit dem
Hinweis, Art. 32 ATSG bzw. Art. 84a KVG gingen dem kantonalen Datenschutz-
recht vor.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

1. Die Datensperre geméass § 9 DSG (Datenschutzgesetz; BGS 157.1) gilt nur ge-
geniiber Privaten, nicht aber zwischen Organen. Verlangt ein Organ Auskunft iber
gesperrte Daten, so beurteilt sich die Bekanntgabe insbesondere nach § 5 DSG
sowie allfalligen besonderen datenschutzrechtlichen Vorschriften. Falls die Versi-
cherungsgesellschaft im vorliegenden Fall als Organ im Sinne des KVG handelt,
spielt die bestehende Sperrung der Daten somit keine Rolle.

2. Art. 32 Abs. 1 Bst. a—d ATSG verpflichtet die Verwaltungs- und Rechtspflegebe-
horden des Bundes, der Kantone, der Bezirke, Kreise und Gemeinden, den Orga-
nen der einzelnen Sozialversicherungen auf schriftliche und begriindete Anfrage
im Einzelfall kostenlos Auskunft zu geben, die erforderlich sind fir

— die Festsetzung, Anderung oder Riickforderung von Leistungen

— die Verhinderung ungerechtfertigter Beziige

— die Festsetzung und den Bezug der Beitrage

— den Rickgriff auf haftpflichtige Dritte.
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Im Rahmen von Art. 32 ATSG i. V. m. Art. 84a KVG ist einer Krankenkasse somit
Auskunft zu erteilen, selbst wenn die Daten gesperrt sind.

Vorausgesetzt ist aber, dass der Versicherer seine Organfunktion im Sinne des
KVG nachweist. Dies ist insofern von Bedeutung, weil die Krankenversicherungen
auch Rechtsverhéltnisse gemadss dem Bundesgesetz iber den Versicherungsver-
trag (VVG; SR 221.229.1) umfassen kdnnen. Fiir letztere gilt Art. 32 ATSG jedoch
nicht. Diesfalls ist der Versicherer wie eine Privatperson zu behandeln und die Da-
tensperre ist zu beachten.

Art. 32 ATSG setzt zudem voraus, dass das Auskunftsbegehren begriindet sein muss.
Der Versicherer muss somit glaubhaft darlegen, aus welchem der in Art. 32 Abs. 1
Bst. a—d ATSG genannten Griinden sie der betroffenen Person Post zustellen will.

Zur Beweispflicht: es ist kein strikter Beweis erforderlich, vielmehr genlgt es, wenn
die Organstellung des Versicherers und der Grund flr die Auskunft glaubhaft ge-
macht werden.

Im vorliegenden Fall hat der Versicherer weder seine Organstellung noch den
Grund fir das Auskunftsbegehren geniigend dargelegt. Die Datenbekanntgabe
wurde deshalb zu Recht verweigert.

Fazit

Die Datensperre gilt nur gegenlber Privaten, nicht aber gegeniber Organen (§ 9
Abs. 1 DSG). Krankenkassen ist gemass Art. 32 ATSG i. V. m. Art. 84a KVG Aus-
kunft zu erteilen, sofern sie als Organe handeln. Sie haben dafir glaubhaft darzule-
gen, dass sie als Organe im Sinne des KVG handeln und dass sie die Daten flr
einen in Art. 32 ATSG bzw. Art. 84a KVG genannten Zweck bendtigen.
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IV. Zur Datenbekanntgabe im Rahmen wissenschaftlicher Forschung

Ausgangslage

Ein wissenschaftliches Forschungsprojekt befasst sich mit dem Thema Suizid. Im
Rahmen dieser geplanten Studie wird um Einsicht in die Justizakten von Suizidop-
fern im Kanton Zug seit 1991 nachgesucht.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

1. Rechtslage beziiglich Einsicht in Daten der Verwaltung
Fir eine allfdllige Einsichtnahme in kantonale Gerichts- und Polizeiakten ist Fol-
gendes zu beachten:

Daten, die noch bei den betreffenden Stellen in Gebrauch sind, somit noch bené-
tigt werden, unterliegen dem Datenschutzgesetz (BGS 157.1). § 4 Bst. d DSG ist zu
beachten.

Abgeschlossene Dossiers, die archiviert sind bzw. archiviert sein mussten, unter-
liegen dem Archivgesetz (BGS 152.2), und zwar unabhangig davon, ob sie bereits
im Staatsarchiv oder noch beim Organ sind. Dies gilt ohne weiteres auch fir die
Justizorgane.

Unseres Erachtens ist davon auszugehen, dass Akten, die Suizide betreffen, nach
zehn Jahren bei den Untersuchungsbehdrden nicht mehr (aktiv) bendtigt werden
und deshalb beim Staatsarchiv archiviert sind bzw. sein missten.

Das heisst: Fur Unterlagen, die abgeschlossene Verfahren betreffen, sich aber (zu
Recht) noch beim Organ befinden, ist das Organ fiir die Bewilligung der Einsicht
zustandig (hier somit: die Untersuchungsbehorden). Fir Unterlagen, die beim Ar-
chiv sind bzw. sein missten, ist hingegen das Staatsarchiv gemass § 17 des Ar-
chivgesetzes Bewilligungsinstanz flr eine allféllige Einsicht.

Vorliegend geht es um die Einsichtnahme durch Dritte. Weder Organ noch Archiv
sind grundsétzlich verpflichtet, Dritten Einsicht zu gewahren. Auch bei grundsatzli-
chem Gewdhren der Einsicht ist es Organ und Archiv iberlassen, besondere Falle
begriindet von der Einsicht auszunehmen.

Fir die Einsichtnahme in Akten des Organs (der Untersuchungsbehdrden) gilt: Eine
Einsichtnahme in laufende bzw. noch nicht abgeschlossene Verfahren ist unseres
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Erachtens im vorliegenden Bereich ausgeschlossen. Es konnen somit nur Akten
von rechtskréftig abgeschlossenen Verfahren Gegenstand einer allfalligen Einsicht
bilden.

Fir die Einsichtnahme in Akten des Staatsarchivs gilt: Die gewiinschte Einsicht
betrifft aktuelle und sehr heikle Personendaten von Suizidopfern, Personen aus
dem Umfeld (etwa: Familie und Bekannte) sowie von véllig Unbeteiligten (zum Bei-
spiel Zeugen). Fraglos geht es um besonders schiitzenswerte Personendaten, fir
die im Archiv eine verlangerte Schutzfrist von 100 Jahren gilt (§ 12 Archivgesetz).

Das Archiv kann Dritten innerhalb der Schutzfrist Einsicht in das Archivgut gewéhren,
wenn keine schutzwirdigen &ffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen.
Das abliefernde Organ und im Zweifelsfall die Betroffenen werden angehdrt. Die Ein-
sichtnahme wird bewilligt, sofern ein wichtiger Grund vorliegt, namentlich fur For-
schungsarbeiten. Das Archiv kann mit der Bewilligung Auflagen, insbesondere ber die
weitere Verwendung der Informationen, verfiigen (§ 17 Archivgesetz).

Erteilt das Organ bzw. das Archiv die Zustimmung zur Einsicht an Dritte, so sind die
nachstehend aufgeflihrten Rahmenbedingungen zu beachten. Die sehr hohen
Schutzinteressen der betroffenen Privatpersonen sind mit den erforderlichen Si-
cherheitsauflagen zu gewahrleisten:

— Einsichtnahme und Datenerhebung erfolgen an Ort und Stelle. Es werden weder
Originale noch Kopien herausgegeben.

— Die Datenerhebung erfolgt von allem Anfang an anonym. Das heisst: Die Anony-
misierung der Daten wird nicht im Nachhinein durchgeftihrt. Nur anonymisierte
Daten, die nicht mehr einer bestimmten, identifizierbaren Person zugeordnet wer-
den konnen, verlassen den Erhebungsort.

— Somit verfligen nur diejenigen Personen, welche die Datenerhebung durchfiih-
ren, Uber die volle Kenntnis der Unterlagen und der betroffenen Personen. Sie sind
Uber die Auflagen und die Rechtslage zu informieren und darauf hinzuweisen, dass
sie von ihrem Wissen keinerlei weiteren Gebrauch machen diirfen. Sie haben eine
diesbeziigliche personliche Verpflichtungserklarung zu unterzeichnen.

— Eine allfallige Publikation von Daten muss so erfolgen, dass keine Rickschlisse
auf Personen vorgenommen werden konnen.
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2. Erhebung von Daten bei Privaten

Sollten Daten erhoben werden, die sich nicht bei der Verwaltung befinden, so ist
die Zustimmung der Betroffenen erforderlich (so etwa betr. Krankengeschichten,
die sich bei Hinterbliebenen befinden).

3. Erhebung von medizinischen Daten einer Klinik /von Arzten

Sofern Personendaten erhoben werden sollen, die dem Arzt- bzw. Patientenge-
heimnis unterliegen und die im Rahmen einer arztlichen Behandlung erhoben wur-
den (somit etwa Daten, Uber die eine Klinik oder der Hausarzt verfiigt), gehen wir
davon aus, dass gemass Art. 321bis Strafgesetzbuch (SR 311.0) sowie der Verord-
nung vom 14. Juni 1993 {ber die Offenbarung des Berufsgeheimnisses im Bereich
der medizinischen Forschung (VOBG; SR 235.154) entweder die Zustimmung des
Berechtigten bzw. die Bewilligung der Eidg. Expertenkommission fiir das Berufsge-
heimnis in der medizinischen Forschung erforderlich ist (vgl. dazu etwa die im Bun-
desblatt vom 19. Juni 2007 /Nr. 25 veréffentlichte Bewilligung).

V. Zur Bekanntgabe von Grundstiicksangaben durch die Gemeinde

Fragestellung

Darf die Gemeinde Ortsbezeichnung, Flache und Namen der Eigentiimer von
Grundstiicken, die in der Bauzone liegen, an Private bekannt geben?

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

Die offentlich zugénglichen Grundsticksdaten

a) Gemass Art. 970 Abs. 2 Zivilgesetzbuch (ZGB; SR 210) i. V. m. Art. 106a der
Grundbuchverordnung (GBV; SR 211.432.1) kdnnen ohne Nachweis eines Interes-
ses folgende Daten aus dem Grundbuch bekannt gegeben werden:

— die Bezeichnung des Grundstiicks und die Grundstiicksbeschreibung, den
Namen und die Identifikation des Eigentlimers, die Eigentumsform und das Er-
werbsdatum (Art. 970 Abs. 2 ZGB)

— die Dienstbarkeiten und Grundlasten

— die Anmerkungen (mit Ausnahme von: Grundbuchsperren nach Art. 80 Abs. 6
GVB und nach kantonalem Recht; Verausserungsbeschrankungen zur Sicherung
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des Vorsorgezwecks bei der Forderung von Wohneigentum nach Art. 30e Abs. 2
BVG; Eigentumsbeschrankungen zur Sicherung der Zweckerhaltung nach den Vor-
schriften des Bundes und der Kantone zur Forderung des Wohnbaus und des Woh-
neigentums; die auf kantonalem Recht beruhenden Eigentumsbeschrédnkungen mit
Pfandrechtscharakter).

Die Auskunft darf aber nur hinsichtlich eines bestimmten Grundstiicks abgegeben
werden.

b) Gemass Art. 33 der Verordnung uber die amtliche Vermessung (VAV; SR
211.432.2) sind die Daten der Vermessung oOffentlich. Sie dirfen fir 6ffentliche
und private Zwecke verwendet werden (Art. 1 Abs. 2 VAV). Zu den Vermessungsda-
ten gehdren gemass Art. 5 VAV:

— die Fixpunkt- und Grenzzeichen

— Daten gemass Datenmodell der amtlichen Vermessung (Fixpunkte, Bodenbede-
ckung, Einzelobjekte, Hohen, Nomenklatur, Liegenschaften inkl. selbsténdige und
dauernde Rechte sowie Bergwerke, soweit sie flichenmassig ausgeschieden wer-
den konnen, Rohrleitungen und administrative Einteilungen; vgl. Art. 6 VAV)

— der Plan fiir das Grundbuch (er enthélt die Informationsebenen, Fixpunkte, Bo-
denbedeckung, Einzelobjekte, Nomenklatur, Liegenschaften, Rohrleitungen und
Teile der administrativen Einteilungen und grenzt die Liegenschaften sowie die fla-
chenmdssig ausgeschiedenen selbstéandigen und dauernden Rechte und Bergwer-
ke ab; vgl. Art. 7 VAV) und die weiteren zum Zwecke der Grundbuchflihrung erstell-
ten Ausziige aus den Daten der amtlichen Vermessung

—die zu erstellenden technischen Dokumente
— die Bestandteile und Grundlagen der amtlichen Vermessung alter Ordnung.

c) Gemass Art. 4 Abs. 3 Raumplanungsgesetz (RPG; SR 700) sind die aufgrund
dieses Gesetzes erstellten Pléane 6ffentlich. Zu den Planen gehdren auch die Nut-
zungspléne, welche die zulassige Nutzung des Bodens ordnen und mit denen unter
anderem Bauzonen, Landwirtschaftszonen und Schutzzonen ausgeschieden wer-
den (Art. 14 ff. RPG). Die Nutzungszonen in den Einwohnergemeinden werden im
gemeindlichen Zonenplan festgelegt (§ 16 und § 18 des Planungs- und Baugeset-
zes; BGS 721.11).
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Zwar bezieht sich die Bekanntgabe von Daten aus dem Grundbuch und der Ver-
messungsdaten an sich nur auf das Grundbuchamt beziehungsweise das Vermes-
sungsamt. Es kann daraus aber wohl abgeleitet werden, dass hier eine Datenbe-
kanntgabe im gleichen Umfang auch durch die zustandigen Gemeindebehdrden
erfolgen kann. Die Gemeindeverwaltung ist aber klarerweise nicht verpflichtet,
solche Daten bekannt zu geben.

Flr die Bekanntgabe von Daten des gemeindlichen Zonenplans hingegen ist die
Gemeindeverwaltung zustandig.

Fazit

Die Ortsbezeichnung, die Grundstiicksgrésse und der Name des Eigentliimers sind
Daten, die zu denjenigen Grundbuchdaten gehoren, die ohne Interessennachweis
bekannt gegeben werden kdnnen.

Sie kdnnen durch die Gemeinde zusammen mit den Angaben Uber die Nutzungs-
zone, in der das Grundstiick liegt, an Private bekannt gegeben werden.
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