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Fir die Auswahl und die Einzelredaktion ihrer jeweiligen
Entscheide sowie flir die Formulierungen der Leitsatze
sind das Kantonsgericht, das Obergericht, das Verwal-
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP 1999 - 2011

Akteneinsicht
- Bevormundete Person verlangt Einsicht in ihre Daten 2011 S. 402
Aktien
- Bestimmung des wirklichen Wertes durch den Richter; Gesuch hat der Verédus-

serer 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; grobfahrldassiges Handeln 2001 S. 71

Streichung von (in einem Rechtsmittelverfahren bestrittenen) Beitrdgen 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 Erwerbstatigkeit mehre-
re 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 (Freizlgigkeitsabkommen, FZA) sowie
unter dem Geltungsbereich der bis zum Inkrafttreten des Freizligigkeitsabkom-
mens massgebenden bilateralen Sozialversicherungsabkommen 2005 S. 127
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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
Solidaritat - ein moglichst grosse individuelle Rendite zu erwirtschaften, so kann
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
moglich 2005 S. 150

Arbeitgeberhaftung. Erfolgt eine Einsprache gegen eine Schadenersatzverfligung
schriftlich, muss sie zwingend die Unterschrift der Einsprache flihrenden Person
enthalten, andernfalls die Verwaltungsbehdrde dieser zur entsprechenden Ver-
besserung eine Nachfrist unter Androhung des Nichteintretens im Unterlassungs-
falle ansetzt 2007 S. 157

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

Alters- und Hinterlassenenversicherung: Beitragsrechtlicher Status einer Dienst-
leistungserbringenden (Reinigungskraft) 2008 S. 153

Alters- und Hinterlassenenversicherung: Abgrenzung von beitragspflichtigem Einkom-
men aus selbstandiger Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 9 Abs. 1 AHVG und Art. 17
AHVV vom beitragsfreien Ertrag aus privater Vermogensverwaltung 2008 S. 161

Art. 52 AHVG - Arbeitgeberhaftung. Den Verwaltungsratsmitgliedern einer kon-
kursiten AG kann bezlglich des Beitragsstatus der Mitarbeiter, welche urspriing-
lich als Selbstandigerwerbende betrachtet und deren Entgelte von der Ausgleichs-
kasse aufgrund des nach der Konkurseréffnung erstellten Revisionsberichts
nacherfasst wurden, nicht Grobfahrléssigkeit vorgeworfen werden, wenn sie bis
zur Arbeitgeberkontrolle eine Rechtsauffassung vertraten, die in guten Treuen ver-
treten werden kann 2008 S. 167

Aus dem Art. 87 Abs. 4 IVV - Neuanmeldung nach friherer Leistungsverweige-
rung. Wird auf eine Neuanmeldung eingetreten, gelangt der Untersuchungsgrund-
satz vollumféanglich zur Anwendung. Eine Abweisung des neuen Leistungsbegeh-
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rens kann dabei nicht allein mit der Begrindung erfolgen, eine Verschlechterung
des Gesundheitszustandes sei nicht glaubhaft gemacht worden 2008 S. 169

- Art. 10 Abs. 1 AHVG - Nichterwerbstatige bezahlen je nach ihren sozialen Verhalt-
nissen einen Beitrag von Fr. 324.- bis Fr. 8°400.- pro Jahr. Erwerbstatige, die im
Kalenderjahr, gegebenenfalls mit Einschluss des Arbeitgeberbeitrages, weniger
als Fr. 324.- entrichten, gelten als Nichterwerbstatige. Der Bundesrat kann den
Grenzbetrag anpassen und nach Art. 10 Abs. 3 AHVG, néhere Vorschriften zum
Kreis der Personen, die als Nichterwerbstéatige gelten, erlassen. Wer nach Erhalt
der Beitragsverfligung als Nichterwerbstatiger nachtréaglich einen minimalen Jah-
reslohn von Fr. 5°000.- deklarieren lasst, um als Erwerbstatiger anerkannt zu wer-
den, handelt missbrauchlich 2010 S. 213

- Wird der Anspruch auf Betreuungsgutschriften nicht inner finf Jahren nach Ablauf
des Kalenderjahres angemeldet, in welchem eine Person betreut wurde, so wird
die Gutschrift fiir das betreffende Jahr nicht mehr im individuellen Konto vermerkt
(Art. 29septies Abs. 5 AHVG). Darauf weist die Informationsstelle AHV/IV in ihren
zusammen mit dem BSV herausgegebenen Merkblattern hin, welche bei den
Zweigstellen oder auch via Internet verfligbar sind. Damit kommt der Versiche-
rungstrager seiner in Art. 27 Abs. 1 ATSG stipulierten allgemeinen und permanen-
ten Aufklarungspflicht in gentigender Weise nach 2010 S. 220

Altstadtreglement

Amtshilfe

Anwaltsrecht

- Kriterien flr die Auslegung, Verweigerung einer Umbaubewilligung 1999 S. 73

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

datenschutzrechtliche Grundlagen 2001 S. 244

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

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, dirfen bei Einstellung der Strafuntersuchung die Kosten
auferlegt werden 2003 S. 244
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- Prifungspflicht einer Urkundsperson bei der 6ffentlichen Beurkundung der Gene-
ralversammlung einer Aktiengesellschaft 2003 S. 248

Arbeitsverhéltnis, 6ffentlich-rechtliches
- kein Rechtsanspruch auf effektive Beschéaftigung, keine Rechtspflicht zur Annah-
me der geschuldeten Arbeitsleistung 1999 S. 170

Arbeitslosenversicherung
- Einstellung der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter Arbeitslosig-
keit 1999 S. 52

- Der einzelunterschriftsberechtigte Geschéftsflhrer einer GmbH hat im Falle des
Konkurses keinen Anspruch auf Insolvenzentschadigung; dies gilt auch fir seine
Ehefrau 2000 S. 49

- Insolvenzentschadigung. Geschéftsfiihrende 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

- Uberzeitentschéadigungen und Entschadigungen fiir geleistete Uberstunden sind
nicht Bestandteil des versicherten Verdienstes, der Grundlage fir 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 Qualitat und Quantitat der Stellenbewer-
bungen. Nachweis dieser Bemiihungen 2004 S. 122

- Pflicht des Versicherten zur Teilnahme an Beratungs- und Kontrollgespréachen;
Sanktion bei Sdumnis 2005 S.151 und Dauer der Einstellung der Anspruchsbe-
rechtigung 2005 S. 153

- Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs und Einreichung der fir die Pri-
fung des Anspruchs notwendigen Unterlagen. Erloschen des Anspruchs. Art. 41
Abs. 1 ATSG - Wiederherstellung einer Frist 2005 S. 156
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- Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG - Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. Leiharbeit ist
der Temporérarbeit im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG gleichzustellen, sodass
beim Wegfall der Arbeitsgelegenheit kein rechtlich fassbarer Arbeitsausfall ent-
steht. Das Vorliegen eines Dienstleistungs- bzw. Werkvertrags ist in casu zu ver-
neinen. 2009 S. 226

- Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG: Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung setzt den
tatsachlichen Aufenthalt in der Schweiz voraus, sowie die Absicht, diesen Aufent-
halt wahrend einer gewissen Zeit aufrechtzuerhalten und in dieser Zeit auch den
Schwerpunkt der Lebensbeziehungen in der Schweiz zu haben 2011 S. 264

Aufenthaltsbewilligung

Auslagerung

- Voraussetzungen zur Erteilung einer humanitaren Aufenthaltsbewilligung 1999
S. 163

- Verneint flr Backer/in zur Herstellung von biologischem Vollwertbrot 2000 S. 193

- von offentlichen Aufgaben an Private: datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen
2001 S. 240

Auslanderrecht

- Eingrenzungs- oder Ausgrenzungsverfligungen gegen Auslander ohne Aufenthalts-
bewilligung. Beurteilung der Beschwerde durch den ANAG-Einzelrichter 2002
S. 130

- Konkrete Anzeichen, die beflirchten lassen, dass sich der betroffene Auslander
einer Ausschaffung entziehen kénnte, sind z.B. die wiederholte Straffalligkeit, fal-
sche Angaben beziiglich Identitat, Untertauchen und hartnéackige 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 fir die Ausweisung eines Ausléanders infolge Straffélligkeit. Sie
muss nach den gesamten Umstdnden angemessen erscheinen (Art. 11 Abs. 3
Satz 1 ANAG). Hierbei sind vor allem die Schwere des Verschuldens des Auslan-
ders, die Dauer seiner Anwesenheit in der Schweiz und die ihm drohenden Nach-
teile zu berlicksichtigen (Art. 16 Abs. 3 ANAV). Entscheidend ist letztlich die Ver-
haltnisméassigkeitspriifung, die gestitzt auf die gesamten wesentlichen Umsténde

9
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des Einzelfalles vorzunehmen ist. Abweisung des Antrags auf personliche Anho-
rung 2006 S. 115

- Art. 17 Abs. 2 Satz 3 ANAG. - Der nachtragliche Familiennachzug gemeinsamer,
im Ausland zurlickgelassener Kinder durch in der Schweiz niedergelassene und
zusammen lebende Eltern steht unter dem Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs. Je
langer mit der Ausiibung des Nachzugsrechts ohne sachlichen Grund zugewartet
wird und je knapper die verbleibende Zeit bis zur Volljahrigkeit ist, umso eher
stellt sich die Frage, ob wirklich die Herstellung der Familiengemeinschaft be-
absichtigt ist oder nicht zweckwidrig bloss die Verschaffung einer Niederlassungs-
bewilligung 2010 S. 150

- Art. 33 Abs. 3, 43 Abs. 1, 62 lit. b, 96 Abs. 1 AuG - Eine Nichtverlangerung der
Aufenthaltsbewilligung gestutzt auf den Widerrufsgrund nach Art. 62 lit. b AuG -
wenn gegen eine auslandische Person eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr ausgesprochen wurde - rechtfertigt sich nur, wenn die vorzunehmende In-
teressenabwégung die Massnahme auch als verhéaltnismassig erscheinen l&asst.
Auch unter dem neuen Auslandergesetz bedeutet die Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe von mehr als zwei Jahren in jedem Fall einen sehr schwerwiegenden
Verstoss gegen die schweizerische Rechtsordnung 2011 S.196

Ausniitzungsiibertragung

- nicht zuldssig Uber eine im Eigentum der Gemeinde stehende Strasse mit beidsei-
tigem Trottoir hinweg 1999 S. 77

- die Entschadigung fir Ausnitzungstransfer fallt unter die Einkommenssteuer
2000 S. 43

Ausstandsbegehren

Baurecht

- Pauschales Ausstandsbegehren gegen alle Mitglieder eines Gemeinderates; Vor-
aussetzungen unter denen die betroffene Behdrde selber iiber ein offensichtlich
unzuléssiges Ausstandsbegehren befinden 2003 S. 68

- siehe auch unter Organisationsrecht

- siehe Planungs- und Baurecht
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Bekanntgabe von Daten

S.

Datenschutz

Berufliche Vorsorge

Anlagen beim Arbeitgeber 2001 S. 227
Aufsicht; ortliche Zustandigkeit 2001. S. 228

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

Auflagen gegenuber 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

Ungeniigende Organisation und gesetzeswidrige Vermdgensanlagen 1999 S. 227
Anordnung einer Liquidation infolge Konkurses 2002 S. 274

Verhédngung 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

Einsetzung einer kommissarischen Verwaltung mit gleichzeitiger Suspendierung
eines saumigen Stiftungsrates, der trotz Verhdngung einer Ordnungsbusse diver-
se Unterlagen zur Jahresrechnung nicht einreichte sowie die Anordnung der un-
verzlglichen Liquidation der Stiftung infolge Konkurses der Firma missachtete
2003 S. 323
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- 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 Zusténdigkeit fir beide Beklagten zu be-
jahen, selbst wenn sie, bei isolierter Betrachtung der einzelnen Klagen, nur im
Falle einer Beklagten gegeben ware 2004 S. 128

- Streitigkeiten zwischen Vorsorgeeinrichtungen, Arbeitgebern und Anspruchsbe-
rechtigten. Es gilt der Beweisgrad der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Von der
tberwiegenden Wahrscheinlichkeit ist dann die Rede, wenn eine begriindete
Uberzeugung besteht, welcher keine konkreten Einwénde entgegengehalten wer-
den kénnen und welche insoweit mit hinreichender Sicherheit den Schluss darauf
zulasst, dass der betreffende Sachverhalt wahrscheinlich der Wirklichkeit ent-
spricht. Kann die Klagerin weder den Nichtempfang einer Freizligigkeitsleistung
noch die Beklagte die postalische Uberweisung nachweisen, ist nach dem Beweis-
grad der tUberwiegenden Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass ein Barbe-
zug 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

- BVG -Teilung der von den Parteien wéahrend der Ehe erworbenen Austrittsleistun-
gen ihrer beruflichen Vorsorge geméass Art. 122 ZGB bei einer Ehescheidung:
Sachliche Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung von Rechts-
fragen im Zusammenhang mit geltend gemachten Einkdufen in die zweite Sdule
des einen Ehegatten aus Eigengut des anderen Ehegatten. 2009 S. 207

- BVG - Teilung der von den Parteien wahrend der Ehe erworbenen Austrittsleistun-
gen ihrer beruflichen Vorsorge geméss Art. 122 ZGB bei einer Ehescheidung: Er-
zielen die Parteien eine Einigung im Sinne von Art. 141 Abs. 1 ZGB, ist das Verwal-
tungsgericht zur Durchfiihrung der Teilung der beruflichen Vorsorge im Sinne von
Art. 142 Abs. 1 und 2 ZGB sowie Art. 25a Abs. 1 FZG sachlich nicht zustandig
2010 S. 234

- BVG - Teilung der von den Parteien wahrend der Ehe erworbenen Austrittsleistun-
gen ihrer beruflichen Vorsorge gemass Art. 122 ZGB bei einer Ehescheidung: Der
frisch geschiedene B liess sich nach der Rechtskraft des Scheidungsurteils und
vor der Durchftihrung der Teilung der beruflichen Vorsorge sein Freiziigigkeitsgut-
haben auszahlen (sog. Vorbezug), ohne dass seiner Vorsorgeeinrichtung eine Ver-
letzung der sie treffenden Sorgfaltspflichten vorgeworfen werden kann. Dieser
Vorbezug verhindert die Teilung der beruflichen Vorsorge jedoch nicht. Er bewirkt
einzig, dass B und nicht seine Vorsorgeeinrichtung - da dieser keine Verletzung
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der sie treffenden Sorgfaltspflichten vorgeworfen werden kann - gegeniber A
leistungspflichtig wird 2010 S. 237

Besoldungsreglement

- der ev. ref. Kirchgemeinde; fir Streitigkeiten gilt das Klageverfahren vor Verwal-
tungsgericht 2000 S. 89

Bérsen 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 flir die nicht kotierten Aktien einer Gesellschaft gemdss 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 kdnnen 2005 S. 185

Art. 33 BEHG - Voraussetzungen fir die Kraftloserklarung von Beteiligungspapie-
ren gemass Art. 33 BEHG 2011 S. 282

Biirgergemeinde

Biirgergut

Biirgerrecht

- Kognition des Regierungsrats im Einblrgerungsverfahren umfasst auch die Er-
messenskontrolle 2004 S. 235

Kapuzinerkloster als Blrgergut der Blrgergemeinde Zug; die flr die Renovation
des Klosters in Aussicht gestellt Steuererhohung stellt keine spezielle Kultus-
steuer dar 1999 S. 174

- Art. 5 Abs. 2 BUG: Voraussetzung gentigender Sprachkenntnisse, Objektivierung
gemass den Empfehlungen der Eidg. Auslanderkommission (EKA) - Kann sich eine
Birgerrechtsbewerberin nur sehr schwer schriftlich und noch weniger gut mind-
lich ausdricken und ist eine Konversation auf Deutsch fast nicht méglich, sind die
fir die Einbirgerung notwendigen Sprachkenntnisse nicht vorhanden (Erw. II. 3. a).
- Zu einer Objektivierung der Sprachkenntnisse tragen die Empfehlungen der Eid-
gendssischen Ausldanderkommission (EKA) bei. Fir eine Einbiurgerung reicht das
Niveau A 1 fur den Nachweis der sprachlichen Kommunikationsféhigkeit eindeutig
nicht aus (Erw. II. 3. b). - Die sprachlichen Fahigkeiten sind individuell zu beurtei-
len, gegenlber einer Hausfrau und Mutter rechtfertigt sich jedoch keine grossere
Toleranz (Erw. II. 3. c).- Abweisung der Beschwerde (Erw. Il. 4.) 2007 S. 265
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- Anforderungen an die Begriindung eines rechtsanwendenden Verwaltungsaktes.
- Mangelnde sprachliche Ausdrucksweise als einzige Begriindung der Ablehnung
eines Einbirgerungsgesuchs erflllt die Anforderungen nicht; Verletzung des An-
spruchs auf eine Begriindung (Erw. Il. 3. a). - Fehlende und ungentigende Proto-
kollfiihrung in der Biirgergemeindeversammliung; 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 tatséchlichen Situation steht; unhalt-
bare Wiirdigung der Umsténde, Ermessensmissbrauch, Uberprifbare Rechtsver-
letzung (Erw. Il. 3. ¢) - Reformatorischer Charakter der Verwaltungsbeschwerde;
die obere Verwaltungsbehorde hebt die angefochtene Verfigung auf und setzt
ihren Entscheid an die Stelle des vorinstanzlichen Entscheids. Erteilung des Bir-
gerrechts der Gemeinde durch den Regierungsrat (Erw. Il. 4.) 2007 S. 269

- Verletzung des rechtlichen Gehdrs einer minderjahrigen Blrgerrechtsbewerberin
(Erw. II. 3. @) - Der Anspruch auf rechtliches Gehdr leitet sich aus Art. 29 Abs. 2 BV
her, wird in Art. 15 VRG bekréaftigt und steht auch Kindern und Jugendlichen zu.
Diese lben 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 Entschei-
des (Erw. Il. 3. d). 2007 S. 274

- § 5 BUG - Das absichtliche Verschweigen von Straftaten erweckt erhebliche Be-
denken an der Eignung eines Bewerbers und rechtfertigt eine Verweigerung des
Birgerrechts 2008 S. 104

- Art. 8 Abs. 2 BV - Uberpriifung und Aufhebung eines Nichteintretensentscheides
einer Burgergemeinde auf das Einblirgerungsgesuch einer unmindigen, urteilsun-
fahigen Gesuchstellerin (Erw. Il. 1, 2, 3). 2009 S. 308

- § 5 BUG - Nicht nur die Schwere strafrechtlicher Verfehlungen, sondern auch de-
ren Anzahl kénnen die Verweigerung einer Einbiirgerung rechtfertigen (Erw. Il. 3)
2009 S. 311

- Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 4 BV - Anforderungen an die Begriindung eines rechtsan-
wendenden Verwaltungsaktes (Erw. Il. 1.3). - Willkurlicher Entscheid einer Bir-
gergemeindeversammlung (Erw. II. 3.3). 2009 S. 314

- Birgerrecht; Datenschutz: Einblrgerung: Worlber ist die Birgergemeindever-
sammlung zu informieren? 2009 S. 388
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- Art. 29 Abs. 2 B; Art. 15b Abs. 1 eidg. BUG; Art. 5 Abs. 1 kant. BUG - Unverhalt-
nismassig strenge Anforderungen an das Erfordernis des Vorliegens geordneter
personlicher Verhéltnisse (Erw. Il. 2). Anforderungen an die Begrindung eines
rechtsanwendenden Verwaltungsaktes (Erw. Il. 3) 2011 S. 352

D

Datenbekanntgabe

Datenschutz

- (Datenschutz) an kantonsratliche Kommissionen 2002 S. 241; an Umweltschutz-
organisation 2000 S. 305; an Krankenversicherer 2002 S. 296 ff.

- siehe auch Datenschutz

- Auslagerung von offentlichen Aufgaben an Private, 2001 S. 240

- Datenbekanntgabe an vorgesetzte Stellen; Amtshilfe; Vollmacht/Ermachtigung
zur Datenbekanntgabe; Veroffentlichung von Grundbuchdaten im Internet; He-
rausgabe 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 flr ausldandische Verkehrssinder an eine priva-
te Firma auszulagern 2003 S. 362

- Kantonsgericht und Herausgabe von Akten der Sicherheitsdirektion 2000 S. 238
- Videoiiberwachung von &ffentlichen 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 Ab-
stimmungsgeheimnis 2003 S. 352
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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

Datenerhebung fiir eine Forschungsstudie - und wo bleibt das Steuergeheimnis ?
2004 S. 286

Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei «Sam-
melauskinfteny 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 ber ihr Kind? 2005
S. 315

Gemeindliche Bestimmung zum Datenschutz? 2006 S. 256
Zur Zulassigkeit 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
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Wirkt eine Datensperre auch gegeniber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323
Zur Datenbekanntgabe im Rahmen wissenschaftlicher Forschung 2007 S. 325
Zur Bekanntgabe von Grundstiicksangaben durch die Gemeinde 2007 S. 327

Durfen die Baukosten bei der &ffentlichen Bauauflage bekanntgegeben werden
2008 S. 291

Bekanntgabe der vormundschaftlichen Massnahmen an die Einwohnerkontrolle?
2008 S. 293

Darf der Sozialdienst routineméssig Halterabklarungen beim Strassenverkehrs-
amt vornehmen? 2008 S. 297

Zur Einsicht eines Betroffenen in die eigenen Daten im Polizeijournal 2009 S. 371

Rechtsfolgen unzuldssiger Datenbekanntgabe durch Verwaltungsmitarbeitende
2009 S. 381

Lasst das geltende Recht verdeckte Uberwachung von Sozialhilfebeziigern zu?
2009 S. 383

Datensicherheitsrecht: Dirfen Verwaltungsmitarbeitende Daten bei sich zu Hause
bearbeiten? 2009 S. 385

Datenerhebung zur Wohnsituation der Bevolkerung (Volkszahlung) 2009 S. 387

Einblrgerung: Wortiiber ist die Blrgergemeindeversammlung zu informieren? 2009
S. 388

Zur Rechtslage beziiglich Videoiiberwachung des offentlichen Raums 2009 S. 389
Datenbeschaffung durch die Steuerverwaltung 2010 S. 330
Zur Zulassigkeit von Videoaufnahmen im Rahmen von Audits 2010 S. 332

Zur Datenbekanntgabe von vertrauensarztlichen Kontrolluntersuchungen auf-
grund des Strassenverkehrsrechts 2010 s. 333
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- Zum Datenaustausch zwischen Asylbehdrde und Polizei 2010 S. 334
- Einsicht in Akten abgeschlossener Strafverfahren 2010 S. 336

- Nicht-Veroffentlichung bestimmter Geschéafte des Kantonsrat im Internet 2011
S. 398

- Zur Weitergabe von E-Mails Privater innerhalb der Verwaltung 2011 S. 400
- Bevormundete Person verlangt Einsicht in ihre Daten 2011 S. 402

- Zur Bekanntgabe von Adressen durch die Einwohnerkontrolle fur eine medizini-
sche Studie 2011 S. 403

- Anspruch gegenuber der Einwohnerkontrolle auf Bekanntgabe von nicht gesperr-
ten Adressen 2011 S. 405

Datenschutzgesetz
- (Datenschutz) Revision des DSG: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei Sammel-

auskiinften 2005 S. 302

Datensperre
- Zur Aufhebung einer Datensperre 2004 S. 289

- Gilt eine Datensperre auch gegeniiber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323
- Wie kann eine Datensperre aufgehoben werden? 2008 S. 298

Denkmalpflege
- Unterschutzstellung einer Raketenstellung 2000 S. 225

- Unterstellung des alten Pfarrhauses in Oberdgeri 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



E

Eherecht

Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

- 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 Entschéadigung flr die Finanzierung einer Weiterbildung 2000 S. 123

- Erwerbstéatigkeit nach Aufldsen des gemeinsamen Haushalts; hypothetisches Ein-
kommen 2000 S. 126

- Kostenvorschuss an andern Ehegatten im Scheidungsverfahren 2001 S. 126

- Eheschutzmassnahmen; Anderung; ausnahmsweise Zuléssigkeit riickwirkender
Anderung von Eheschutzmassnahmen 2011 A. S. 269

Einsichtsrecht (Datenschutz)

- Zur Einsicht eines Betroffenen in die eigenen Daten im Polizei-Journal 2009 S. 371

Elterliches Sorgerecht

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

Eigentumsgarantie

- Einschrankung durch Offentlicherklarung einer Waldstrasse 2002 S. 51

Einbiirgerungsverfahren

- (Datenschutz) Fotos im Einbirgerungsverfahren 2002 S. 302

- Ungeldschte Vorstrafen sowie hdangige Strafverfahren stehen einer Einbirgerung
grundséatzlich entgegen. Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips; Abweisung
der Beschwerde 2005 S. 265
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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 Mit-
erben noch vom Richter zur Schuldentilgung gezwungen werden. Dasselbe Recht
steht ihm auch gegeniiber dem Erbenvertreter zu. In einem allfélligen Rechtsoff-
nungsprozess 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

Ergénzungsleistungen
- Rickerstattung wegen verschwiegener Pensionskassenrente 1999 S. 57

- Erganzungsleistungen: Einkommensverzicht im Sinne von Art. 3c Abs. 1 lit. g ELG
durch ein Risikogeschéaft. 2009 S. 201

Ermachtigung
- zur Datenbekanntgabe (Datenschutz) 2001 S. 247

Familienrecht
- Voraussetzungen fir die Anordnung der Gltertrennung bei Aufhebung des ge-
meinsamen 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

Vermdgensertrag bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitragen, Berlicksichtigung
der tatséachlichen Entwicklung 2003 S. 160

20



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

- Nebenfolgen der Scheidung; ist das schweizerische Gericht weder fir die Zutei-
lung der elterlichen Sorge noch fiir die Regelung des personlichen Verkehrs zu-
stdndig, muss auch die Zustandigkeit fur die Unterhaltsregelung verneint werden
2003 S. 161

- Kindesvermogen; Zugehdrigkeit von Legatsanspriichen zum freien Kindesvermogen;
Schutzmassnahmen gegenliber dem Verwalter dieses Vermogens 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 Ergdnzung; 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 Rechtsoéffnungstitel) erstritten werden kann, wurde offen
gelassen, da der Einzelrichter die angefochtene Verfligung, 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

- Art. 195 ZGB, Art. 400 OR. Nach rechtskréftig geschiedener Ehe ist ein Begehren
um Auskunft Uber eheliches Vermdgen grundsatzlich nicht mehr mdglich 2008
S. 195

- Art. 277 Abs. 2 und 285 Abs. 1 ZGB. - Mindige Kinder sind bezliglich ihres Unter-
haltsanspruches im Verhéltnis untereinander gleich zu behandeln. Tritt eine neue
Unterhaltspflicht zu einer bestehenden und kommt beiden Unterhaltspflichten der
gleiche Rang zu, mussen bei der aktuellen Beitragsfestsetzung beide Verbindlich-
keiten in gleichem Masse beriicksichtigt werden 2008 S. 198

- Art. 137 ZGB. - Bemessung des Unterhalts wahrend des Scheidungsverfahrens.
2009 S. 236

- Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 445 ZGB; §§15 und 16 VRG. - Das Vormundschaftsgeheim-
nis verpflichtet die Beistdndin oder den Beistand, ihre resp. seine Aufzeichnungen
vertraulich zu behandeln. Dem steht das Akteneinsichtsrecht als Teil des An-
spruchs auf rechtliches Gehor gegentber. Die Beistandin oder der Beistand ist
verpflichtet, in jene Akten Einsicht zu gewéahren, die sie resp. er der Vormund-
schaftsbehorde offen legt, und die somit Einfluss auf den angefochtenen Ent-
scheid haben kénnten. 2009 S. 352
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- § 9 Inkassohilfe- und Bevorschussungsgesetz - Unrechtmaéssig bzw. ungerecht-
fertigt bevorschusste Unterhaltsbeitrage sind von gutgldubig Bereicherten nur im
Umfang einer eventuell noch vorhandenen Bereicherung zurlickzuerstatten (Erw.
II. 2). 2009 S. 357

- Art. 125 Abs. 3 ZGB - Verweigerung eines nachehelichen Unterhaltsbeitrages
wegen fortgesetzter massiver und schuldhafter Vereitelung des Besuchsrechts
2010 S. 261

- Art. 163 ZGB; Art. 205 Abs. 3 ZGB. - Unbezahlt gebliebene Unterhaltsleistungen
sind «gegenseitige Schulden» im Sinne von Art. 205 Abs. 3 ZGB. Als solche mus-
sen sie bei der Aufldsung des Guterstandes in die Abrechnung einbezogen werden
2010 S. 264

Familienzulagen

- Art. 3 Abs. 1 lit. b FamZG; Art. 1 Abs. 1 und 2 FamZV - Ausbildungszulage. Ein Au
pair-Aufenthalt einer Franzdsischsprachigen in der Deutschschweiz, welcher im
Hinblick auf die spater beabsichtigte Aufnahme einer Grafikerausbildung an einer
zweisprachigen Schule absolviert wird, gilt aus Ausbildung im Sinne von Art. 3
Abs. 1 lit. b FamZG 2010 S. 255

Finanzausgleich

- Sinn des kalkulatorischen Abschlusses in § 9 des Gesetzes lber den direkten Fi-
nanzausgleich 1999 S. 215

Finanzhaushalt

Fischerei

Fotos

22

- Verpflichtungskredit fir ein Programm; Minimalanforderung an «Programmy 2000
S. 105

Entzug einer Fischereiberechtigung 2001 S. 233
- Private Fischereirechte an offentlichen Gewéassern erfordern kein Patent 2002
S. 125

Aufbewahrung von erkennungsdienstlichen Fotos im Gerichtsarchiv 1999 S. 149

- von einblrgerungswilligen Personen 2002 S. 302
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Forschung
- Gilt eine Datensperre auch gegeniber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323

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

Forstrecht
- Waldbegriff. Im vorliegenden Fall erfillt die Bestockung Waldfunktion. Der seit
mehr als 100 Jahren bestehenden Bestockung kommen landschaftsgestalterische
und okologische Funktionen zu 2007 S. 106

Fristen im SchKG
- Gesetzliche Eingabefristen sind grundséatzlich erstreckbar; Ersteckung einer zehn-
tagigen Frist fur die Durchfihrung des Konkurses und fiir die Leistung des Barvor-
schusses 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

Fiihrerausweisentzug
- wegen schwerer Verkehrsgefahrdung; Aquaplaning 1999 S. 105

- vorsorglicher Entzug bei Verdacht auf Alkoholabhéngigkeit 2001 S. 225

Fiirsorgerische Freiheitsentziehung
- personliche Fiirsorge nur in stationarem Klinikaufenthalt, Voraussetzungen 2000
S.92

- Voraussetzungen der Klinikeinweisung oder -zurlickbehaltung im Rahmen einer
fursorgerischen Freiheitsentziehung (Geisteskrankheit, Suchterkrankung, schwe-
re Verwahrlosung) 2004 S. 102

- Wird die Beschwerde gegen eine firsorgerische Freiheitsentziehung zurlickgezo-
gen, ist eine erneute Beschwerdeerhebung gegen die namliche Einweisung grund-
satzlich nicht mehr zuldssig, auch wenn sie innerhalb der Beschwerdefrist erfolgt
2004 S. 108
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Gebiihren

Gemeinden

24

- Uberpriifung des Nichteintretensentscheides der Vormundschaftsbehdrde auf ein
Entlassungsgesuch. Wann ist eine mundliche 6ffentliche Verhandlung bzw. eine
muindliche Anhorung 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

- fur die Verwaltung von Grundsticken im Betreibungsverfahren; Erhohung durch
die Aufsichtsbehdrde an Antrag des Betreibungsamts 1999 S. 144

- 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 Bau-
kommission (PBK) Einblick nehmen, wenn er gegen ein Bauvorhaben ist 2005
S. 268

- Zur Zulédssigkeit gemeindlicher Bestimmungen zum Datenschutz 2006 S. 256

- §§ 33 ff. des Gemeindegesetz - Aufsichtsrecht; § 26 des Finanzhaushaltgesetzes
- Begriff der (gebundenen) Ausgabe. Der Regierungsrat hat ein aufsichtsrechtli-
ches Einschreiten von Amtes wegen gegen die Gemeinde X. abgelehnt. Der Ge-
meinderat hatte die Abschreibung einer verjéghrten und daher nicht mehr einbring-
lichen Grundstiickgewinnsteuer der Einwohnergemeindeversammlung im Rahmen
der Jahresrechnung 2007 vorgelegt. Es war ferner korrekt, dass einem Einwohner
der Gemeinde gestitzt auf das Amts- und Steuergeheimnis keine weitergehende
Auskunft Uber den Grundsticksfall erteilt wurde. Schliesslich ist ein ordnungs-
gemass zustande gekommenes Abstimmungsergebnis anzuerkennen, und die Be-
schlisse der Gemeindeversammlungen sind zu respektieren. 2009 S. 345

- Gemeindeversammlung: Unterscheidung und Behandlung von Antragen in der Ge-
meindeversammlung auf Schluss der Beratung, von Anderungs- sowie echten und



Genugtuung
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unechten Riickweisungsantragen. Uber echte Riickweisungsantrége hat die Ver-
sammlung unverziiglich zu entscheiden. Allerdings missen die Stimmberechtig-
ten auch Uber einen solchen diskutieren konnen 2011 S. 116

- Anspruch fiir nahe Angehdrige und Héhe 1999 S. 111

Gesamtiiberbauungsplan

- spatere Anderungen in Einzelbauweise 1999 S. 79

Gesundheitswesen

Gerichtsstand

- (Datenschutz) zur Bekanntgabe der Krankengeschichte an den Versicherer 2002
S. 300

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

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

- Zwangsmassnahmen. Ortliche und sachliche Zustindigkeit zur gerichtlichen
Uberpriifung von Beschwerden gegen Zwangsmassnahmen. Anforderungen an die

Anordnung einer Zwangsmassnahme 2004 S. 116

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

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

- Ortlicher und sachlicher Bezug zum Gerichtsstand 2001 S. 170

- siehe auch unter Rechtspflege

Grundbuchdaten

- datenschutzrechtlicher Rahmen betr. Verdffentlichung im Internet 2001 S. 250
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Grundbuchgebiihrentarif

26

- Bemessung der Handanderungssumme aufgrund der Gegenleistung fir den
Grundstickerwerb; Beschwerdelegitimation der Gemeinden 1999 S. 198

- Handanderungsgeblhr berechnet sich auf der Gesamtheit der Leistungen, die der
Erwerber dem Verausserer fiir die Eigentumsibertragung am Erwerbsobjekt tat-
sachlich zu erbringen hat; Zusammenrechnung von Kauf- und Werkpreis (Prazisie-
rung der Praxis 1999 S. 198) 2002 S. 235

- Bemessung bei einer Fusion 2001 S. 195

- Bemessung der Handé@nderungsgeblhr beim Verkauf einer Geschaftsliegenschaft
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
ausscheidenden Gesellschafter durch Zuweisung von Stockwerkeigentum im Ge-
samteigentum der Gesellschaft; rechtliche Qualifikation dieses Vorgangs 2003
S. 283

- Bemessung bei einer Umwandlung einer AG in eine GmbH; Stichtag flr die Be-
stimmung des Grundstiickswertes; Assekuranzwert als Hilfsmittel zur Wertbestim-
mung 2003 S. 289

- Verkauf von untberbauten Miteigentumsanteilen an Grundsticken, auf denen ge-
mass separatem Werkvertrag Eigentumswohnungen nach Gesamtiiberbauungs-
vorschriften 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. Zuléssigkeit 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 einver-
nehmliches Zusammenwirken von Verdusserer und Werkeigentiimerin erfordert,
so dass auf den Bestand einer diesem Zwecke dienenden einfachen Gesellschaft
im Sinne von Art. 530ff. OR geschlossen werden kann 2005 S. 273
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Grundbuchverordnung

Grundrechte

- Abweisung einer Grundbuchanmeldung tber die «Abtretung eines Erbteils) an
einem Grundstlck, welche den Eintritt der Tochter eines ausscheidenden Miter-
ben in die Erbengemeinschaft bezweckt. - Zuldssigkeit der Grundbuchbeschwer-
de. - Eine gesamthafte (Abtretung des Erbteils) entfaltet nur dann dingliche Wir-
kung, wenn diese Rechtsfolge von samtlichen Miterben ausdriicklich gewollt ist
und die Vereinbarung unter Miterben erfolgt 2004 S. 248

- Art. 9 BV - Vertrauensschutz und Gesetzesanderung. Jede Person hat Anspruch
darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkir und nach Treu und Glauben
behandelt zu werden. Der Vertrauensgrundsatz kann aber nur angerufen werden,
wenn die betroffenen Personen durch eine Gesetzesanderung in schwerwiegen-
der Weise in ihren gestitzt auf die bisherige Regelung getétigten Dispositionen
getroffen werden und keine Mdoglichkeit zur Anpassung an die neue Rechtslage
haben 2010 S. 104

- Art. 22 BV - Kirchenzentrum als offentlicher Raum; das Betriebsreglement des
Kirchenzentrums ist keine gentigende Rechtsgrundlage zur Beschrankung der Ver-
sammlungsfreiheit 2011 S. 346

Grundschulunterricht, unentgeltlicher

Grundstiick

- Umfang des Anspruchs auf unentgeltlichen Schulbus 2002 S. 66

- dingliche Belastung eines Grundsticks im Gesamteigentum, bei der ein Mitglied
der Erbengemeinschaft verbeistéandet 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 flr Ausnutzungstransfer fallt nicht unter die Grundstickge-
winnsteuer, sondern unter die Einkommenssteuer 2000 S. 43
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Handelsregister

Voraussetzung fur die Anrechenbarkeit der Anlagekosten eines abgebrochenen
Gebéudes 2000 S. 44

Mietzinsgarantie als Erlésminderung, revisionsweise Berlcksichtigung 2000 S. 47

Besitzesdauer bei Verkauf im Baurecht. Die Besitzesdauer beginnt nicht beim Kauf
des Grundstiicks, sondern bei der Begriindung des Baurechts 2001 S. 53

Treu und Glauben; Voraussetzungen fiir die Berufung auf Treu und Glauben wegen
einer inhaltlich falschen Bestatigung durch das Sekretariat der Grundstiickge-
winnsteuerkommission 2003 S. 65

H

Art. 21 Abs. 1 GebT - Wer eine Anmeldung an das Handelsregister einreicht oder
eine Amtshandlung verlangt, haftet personlich fir die Bezahlung der Gebiihren
und Auslagen. Diese Regelung gilt auch fiir Vertreter wie z.B. Notare, wenn diese
sich im Auftrag Dritter oder von sich aus an ein Handelsregisteramt wenden 2011
S. 215

Internationales Privatrecht
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Minderjéhrigenschutz; ortliche Zustandigkeit 1999 S. 125

Zustéandigkeit der Gerichte am Ort des gewohnlichen 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
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- Art. 96 Abs. 1 lit. a IPRG. Anerkennung einer auslandischen Urkunde (Erbschein).
Werden die einzelnen Erbschaftsanteile aufgrund des Geschlechts unterschied-
lich festgelegt und sind die Erben mit der Anwendung der sie diskriminierenden
islamischen Vorschriften einverstanden, mussen die zur Aufteilung des Nachlas-
ses angerufenen Schweizer Behorden den diskriminierenden Charakter der isla-
mischen Vorschriften nicht von Amtes wegen berlicksichtigen 2008 S. 229

- datenschutzrechtlicher Rahmen betr. Veroffentlichung von Grundbuchdaten 2001

S. 250

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

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

- Nicht-Veroffentlichung bestimmter Geschéafte des Kantonsrat im Internet 2011
S. 398

Invalidenversicherung

- Durchfiihrung medizinischer Massnahmen im Ausland; Voraussetzungen fir 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 berlcksichtigt 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

- Gewahrung von medizinischen Massnahmen bei angeborenem POS. Diagnose-
stellung und Behandlung missen als Anspruchsvoraussetzungen vor Vollendung
des 9. Altersjahres kumulativ erflllt 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 flinften Lebensjahr erkennbar war 2006 S. 143

- Beweiswert eines Berichtes des regionalen &rztlichen Dienstes (RAD). Einem Be-
richt des regionalen arztlichen Dienstes kann nicht allein aufgrund des pauscha-
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len 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 arztliche Beurteilung in der Be-
weiswirdigung berlicksichtigt werden kann 2006 S. 145

Verordnung tber Geburtsgebrechen - Begriff der Behandlung 2006 S. 147

Aus dem Art. 87 Abs. 4 IVV - Neuanmeldung nach friherer Leistungsverweige-
rung. Wird auf eine Neuanmeldung eingetreten, gelangt der Untersuchungsgrund-
satz vollumfanglich zur Anwendung. Eine Abweisung des neuen Leistungsbegeh-
rens kann dabei nicht allein mit der Begriindung erfolgen, eine Verschlechterung
des Gesundheitszustandes sei nicht glaubhaft gemacht worden 2008 S. 169

Art. 28 alVGi.V.m. Art. 16 ATSG - Fir die Ermittlung des Invaliditatsgrades ist das
Erwerbseinkommen, das die versicherte Person nach Eintritt der Invaliditat und
nach Durchflihrung der medizinischen Behandlung und allfdlliger Eingliederungs-
massnahmen durch eine ihr zumutbare Tatigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarkt-
lage erzielen konnte (Invalideneinkommen), in Beziehung gesetzt zum Erwerbsein-
kommen, das sie erzielen kdnnte, wenn sie nicht invalid geworden ware
(Valideneinkommen). - Der rechtssprechungsgeméss entstandene Grundsatz,
dass die verbliebene Arbeitsfahigkeit in zumutbarer Weise voll ausgeschopft wer-
den soll, kann es einem Arbeitnehmer verbieten, zu Lasten der Invalidenversiche-
rung in einem wesentlich tieferen Pensum als aus medizinischer Sicht fir ange-
passte Tatigkeit moglich beim bisherigen Arbeitgeber zu verbleiben, wenn er im
zumutbaren Pensum in einer anderen, angepassten Tatigkeit auf dem ausge-
glichenen Arbeitsmarkt mehr verdienen wiirde 2008 S. 173

Aus dem Art. 28 Abs. 2 IVG (in der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung)
i.V.m. Art. 16 ATSG; Art. 26 IVV - Ermittlung des Valideneinkommens bei Vorlie-
gen eines Geburtsgebrechens. Mit dem tatséchlichen Erreichen eines Berufsab-
schlusses (Handelsschule) hat ein Versicherter zureichende berufliche Kenntnisse
erworben. Er gilt daher nicht als so genannter Geburtsinvalider im Sinne von Art.
26 Abs. 1 IVV, auch wenn die Beeintrachtigungen in seiner Erwerbsfahigkeit Folge
eines Geburtsgebrechens sind 2008 S. 177

Art. 14 BV und Art. 21. Abs. 2 IVG - Das Recht auf Ehe und Familie ist gewahr-
leistet. Hat ein Versicherter infolge seiner Invaliditat fir die Fortbewegung, fir die
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Herstellung des Kontaktes mit der Umwelt oder fur die Selbstsorge Bedarf auf
kostspielige Geréte, besteht im Rahmen der vom Bundesrat aufzustellenden Liste
ohne Ricksicht auf die Erwerbsfahigkeit Anspruch auf ein Hilfsmittel - Der fur die
Gewahrung von Hilfsmitteln bestehende IV-rechtliche Grundsatz, dass die Hilfs-
mittel einfach und zweckmaéssig sein missen resp. dass den Grundsatzen der
Verhéltnismassigkeit, Bestimmtheit und Geeignetheit Rechnung zu tragen ist, darf
nicht zu einer Einschrankung des verfassungsrechtlich garantierten Rechts auf
Familie fihren 2008 S. 181

Art. 28 Abs. 1 lit. ¢ IVG i.V.m. Art. 8 ATSG - Begriff der Invaliditat. Die im Bereich
der obligatorischen Unfallversicherung entwickelte bundesgerichtliche Recht-
sprechung, wonach ein Schleudertrauma der Halswirbelsaule auch ohne orga-
nisch nachweisbare Funktionsausfélle zu langer dauernden, die Arbeits- und Er-
werbsfahigkeit beeintréachtigenden Beschwerden fiihren kann, ist auch im Bereich
der Eidgendssischen Invalidenversicherung zu beriicksichtigen. Liegt demgemass
ein so genannt typisches Beschwerdebild mit einer Haufung von Beschwerden wie
diffuse Kopfschmerzen, Schwindel, Konzentrations- und Gedéachtnisstdrungen,
Ubelkeit, rasche Ermiidbarkeit, Visusstérungen, Reizbarkeit, Affektlabilitit, De-
pression, Wesensveranderung etc. vor, kann im Hinblick auf die Festsetzung der
Arbeitsfahigkeit nicht unbesehen die Rechtsprechung zur anhaltenden somatofor-
men Schmerzstérung zur Anwendung gebracht werden. 2009 S. 174

Art. 28 Abs. 2 IVG in der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung; Art. 16 ATSG
- Bestimmung des Invaliditatsgrads nach der ausserordentlichen Bemessungsme-
thode. In Anwendung der ausserordentlichen Bemessungsmethode darf fir die
erwerbliche Gewichtung des Betéatigungsvergleichs nicht auf die schweizerische
Lohnstrukturerhebung des Bundesamtes fiir Statistik (LSE) abgestellt werden. Die
Vergleichseinkommen sind vielmehr unter Berlcksichtung der einzelfallbezoge-
nen Kriterien (Betriebsgrosse, Branche, Erfahrung des Betriebsinhabers etc.) zu
ermitteln. Fiir die Bemessung des wirtschaftlichen Werts einer Tatigkeit ist dabei
von den diesbeziiglichen, moglichst einzelfallbezogenen Ansétzen auszugehen,
welche etwa bei den branchenspezifischen Berufsverbénden erfragt werden kon-
nen. 2009 S. 180

Invalidenversicherung: Nicht jede Gewahrung von Hilfsmitteln hat eine wesentli-
che Veranderung der Hilflosigkeit im Sinne von Art. 17 Abs. 2 ATSG in Verbindung
mit Art. 35 Abs. 2 IVV zur Folge. 2009 S. 183

Invalidenversicherung: Auch ein Statuswechsel vom Erwerbstétigen zum Nicht-er-
werbstéatigen gilt als Revisionsgrund im Sinne von Art. 17 Abs. 1 ATSG. 2009 S. 189
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- Invalidenversicherung: Art. 17 ATSG und Art. 53 Abs. 2 ATSG - Wird die zweifel-
lose Unrichtigkeit der urspriinglichen Rentenverfligung erst vom Gericht festge-
stellt, so kann es die auf Art. 17 ATSG gestltzte Revisionsverfligung der Verwal-
tung mit dieser substituierten Begriindung schiitzen. 2009 S. 197

- Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV; Invalidenversicherung. - Schutz vor Willkir und Ver-
trauensschutz. Nachdem die IV-Stelle dem Versicherten A im Dezember 2005
Kostengutsprache fiir ein Hilfsmittel zur Aufrechterhaltung seiner angestammten
selbstdndigen Erwerbstétigkeit erteilt hatte, widerspricht ihr Verhalten dem
Grundsatz von Treu und Glauben, wenn sie rund drei Jahre spéter die Aufgabe der
angestammten Tatigkeit und die Austibung einer Verweistatigkeit rickwirkend seit
Dezember 2002 als zumutbar bezeichnet 2010 S. 223

- Artikel 13 IVG gewahrt Versicherten bis zum vollendeten 20. Lebensjahr Anspruch
auf die Behandlung ihrer Geburtsgebrechen (Art. 3 Abs. 2 ATSG). Soweit das
Kreisschreiben uber die medizinischen Eingliederungsmassnahmen der Invaliden-
versicherung (KSME) in Randziffer 404.11 die Behandlung von Psychoorganischen
Syndromen (POS) auf zwei Jahre, verlangerbar um hdchstens ein weiteres Jahr,
mithin auf maximal drei Jahre beschrankt, erscheint dies als nicht gesetzeskon-
form 2010 S. 226

- Art. 31 IVG: Der zu zwei Dritteln zu beriicksichtigende Betrag i.S.v. Art. 31 IVG
bezieht sich auf die Einkommensverbesserung und nicht auf das gesamte Er-
werbseinkommen 2011 S. 234

- Art. 2 Abs. 4 lit. a Bundesratsbeschluss uber die Allgemeinverbindlicherklarung
des Gesamtarbeitsvertrages fir den flexiblen Altersriicktritt im Bauhauptgewerbe
(GAV FAR) vom 5. Juni 2003 (BRB AVE GAV FAR): Bei Erdwérmesondenbohrungen
handelt es sich nicht um Tiefbauarbeiten im Sinne dieser Bestimmung 2011 S. 240

- Nicht-Veroffentlichung bestimmter Geschéfte des Kantonsrat im Internet 2011
S. 398
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- Kurzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem Lohn. Ob ein Beitragsum-
gehungstatbestand vorliegt, ist insbesondere in solchen Fallen zu prifen, in wel-
chen der Kinderzulagenbeziger in leitender Stellung einer Gesellschaft tatig ist
und in dieser Eigenschaft selbst bestimmen kann, welchen Lohn er sich auszahlen
will 2007 S. 183

- Kiirzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem Lohn. Der Umstand, dass
jemand einen unterdurchschnittlichen Lohn bezieht, geniigt 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 Umsténde ein eigentlicher Beitragsumgehungstatbestand
im Sinne eines rechtsmissbrauchlichen Verhaltens vorliegen, damit der Kinderzu-
lagenanspruch gekirzt werden kann (Praxisanderung) 2007 S. 185

- § 5 Abs. 1 und § 17 des bis 31. Dezember 2008 in Kraft gewesenen kantonalen
Gesetzes uber die Kinderzulagen vom 16. Dezember 1982 (KZG; BGS 844.4); Art.
11 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1 des am 1. Januar 2009 in Kraft getretenen Bundes-
gesetzes Uber die Familienzulagen vom 24. Marz 2006 (FamZG; SR 836.2) - Die
Bezlige einer Verwaltungsratin stellen definitionsgeméss massgebenden Lohn im
Sinne der AHV-Gesetzgebung dar und sind dementsprechend AHV-rechtlich als
Verdienst aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit zu qualifizieren. Die Verwaltungs-
ratin ist daher, auch wenn sie in keinem Arbeitsverhaltnis zur Gesellschaft steht,
in jedem Fall als Arbeitnehmerin im Sinne von § 5 Abs. 1 KZG bzw. Art. 13 Abs. 1
FamZG zu behandeln und sie hat dementsprechend Anspruch auf Kinderzulagen,
sofern die weiteren Bezugsvoraussetzungen erfillt sind. Der Verweis der Familien-
ausgleichskasse darauf, dass im Bereich der Arbeitslosenversicherung Personen
mit arbeitgeberahnlicher Stellung keine Arbeitslosenentschadigung beziehen kon-
nen, vermag hieran nichts zu andern. 2009 S. 221

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 Ehe-
schutzverfahren 1auft 2000 S. 203
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- Ablehnung der Riickfiihrung eines Kindes nach Australien (Art. 13 Abs. 1 HEntf(),
weil der Antragssteller dem Verbleib des Kindes in der Schweiz zugestimmt hat
und regelméassig Marihuana konsumiert. Im Verfahren betr. Kindesriickfiihrung
dirfen keine gerichtlichen Kosten auferlegt werden. Die unterliegende Partei hat
indes die obsiegende Partei fir ihre prozessualen Umtriebe angemessen zu ent-
schadigen 2002 S. 154

Krankengeschichte

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

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

Krankenpflegeversicherung; Pramienverbilligung

34

- Die Einreichung von Gesuchen unterliegen einer Verwirkungsfrist 1999 S. 69

- Personen, welche Anspruch auf Pramienverbilligung erheben, reichen die Be-
scheinigung zusammen mit dem Versicherungsnachweis bis 31. Marz bei jener
Gemeinde ein, wo sie am 1. Januar des Jahres Wohnsitz hatten. - Der Beweis der
Fristwahrung kann im Falle eines Gesuchs, das nie bei der Behdrde eintraf, nicht
durch Zeugen, die Uber die Einzelheiten der Postaufgabe Auskunft geben, er-
bracht werden 2004 S. 133

- Der Wohnkanton muss sich an den Kosten einer ausserkantonalen Hospitalisation
nur beteiligen, wenn diese aus medizinischen Grinden notwendig ist. Definition
der medizinischen Grinde 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 er-
fuhr 2003 S. 99

- Die Differenzzahlungspflicht des Wohnsitzkantons greift nicht, wenn ein medizini-
scher Notfall anlé@sslich einer nicht medizinisch indiziert ausserkantonal erfolgten
arztlichen Behandlung eintrat 2006 S. 149

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

- Begriff der Akutspitalbedirftigkeit. Fehlende Pflegeplatze - sei es infolge Betten-
belegung oder infolge fehlender Institutionen - kénnen nicht dazu fiihren, dass



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

die Krankenversicherung fir einen medizinisch nicht indizierten Spitalaufenthalt
aufkommen muss 2007 S. 161

- Die Aufsichtspflicht 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 Hilfs-
personen. Der Inhaber einer Physiotherapiepraxis ist nicht in jedem Fall verpflich-
tet, dauernd in seiner Praxis personlich anwesend zu sein. Es existiert namentlich
auch keine gesetzliche oder tarifvertragliche Regelung, wonach es generell un-
moglich sei, gleichzeitig zwei Physiotherapiepraxen zu flihren. Ob der Aufsichts-
pflicht Gentige getan wird, ist jeweils im Einzelfall im Sinne einer Gesamtbetrach-
tung aller konkreten Umsténde zu entscheiden 2007 S. 167

- § 4 Abs. 3 des Gesetzes betreffend individuelle Pramienverbilligung in der Kran-
kenpflegeversicherung (PvKG, auch IPVG genannt) - Fur den Anspruch auf Pré-
mienverbilligung sind die persdnlichen und familidren Verhéltnisse am 1. Januar
des Anspruchsjahres 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 tbernehmen 2007 S. 176

- Art. 34 Abs. 2 KVG, Art. 36 Abs. 1 und 2 KVV: Kostenilibernahme von medizini-
schen Behandlungen im Ausland. Wenn sich ein Versicherter im Wissen um eine
baldige Behandlungsbedirftigkeit ins Ausland begibt, darf die obligatorische
Krankenpflegeversicherung die Ubernahme der Kosten von im Ausland erbrachten
Leistungen verweigern 2011 S. 246

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

Léschen von Daten
- (Datenschutz) Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310
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Mobilfunkantennen
- Zuléssigkeit und Schranken der Errichtung 2001 S. 86

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

Nachrede, lible
- Wahrheitsbeweis kann auch durch ein noch nicht rechtskréftiges Urteil der glei-
chen Gerichtsinstanz erbracht werden, die lber die Uble Nachrede zu befinden
hat 1999 S. 148

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

Obhut
- Wiedereinraumung der elterlichen Obhut an die Mutter; Abweisung des Anspruchs
auf Ubertragung der elterlichen Gewalt an den Vater 1999 S. 194

- Vorsorgliche Massnahme in Beschwerdeverfahren betr. Aufhebung der elterlichen
Obhut 2000 S. 208

- Aufhebung eines Obhutentzuges und Anordnung einer sozialpadagogischen Fami-
lienbegleitung 2000 S. 208

- Obhutsentzug als einstweilige Verfiigung 2011 S. 366
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Obligationenrecht

Allgemeiner Teil

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

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

- Art. 18 Abs. 1 OR - Frage der Nichtigkeit eines Ehevertrages unter anderem auf-
grund geltend gemachter Simulation sowie Licke des Vertrages 2008 S. 203

- § 67 Abs. 4 PBG; Art. 41 OR. - Die Einleitung eines zivilprozessualen Verfahrens
ist widerrechtlich im Sinne von Art. 41 OR, wenn dieses zweckentfremdet wird
oder von vornherein offensichtlich aussichtslos ist. Missbrauchlich handelt daher,
wer trotz offensichtlicher Aussichtslosigkeit suspensiv wirkende Rechtsmittel ge-
gen eine Baubewilligung einlegt, um die Ausfiihrung eines Bauvorhabens zu verzo-
gern. Als aussichtslos darf ein Rechtsmittel in diesem Zusammenhang allerdings
erst bezeichnet werden, wenn sich seine Einreichung mit keinerlei sachlich ver-
tretbaren Griinden rechtfertigen lasst 2008 S. 209

- Art. 107 und Art. 160 Abs. 1 OR - Voraussetzungen fir das Einfordern einer Kon-
ventionalstrafe sind die schriftliche Mahnung und das Ansetzen einer Nachfrist
von 30 Tagen 2011 S. 271

Die einzelnen Vertragsverhaltnisse

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

- Herabsetzung eines vertraglich geschuldeten Nettomietzinses und Schadener-
satzanspriche des Mieters 2004 S. 164

- Trifft der Beauftragte bei Falligkeit seiner Tatigkeitspflicht keine Anstalten zur Her-
beifiihrung des angestrebten Erfolgs, begeht er eine Vertragsverletzung. Der Auf-
traggeber ist berechtigt - wenn er dies unverziiglich erklart - auf die Leistung zu
verzichten und vom Vertrag zuriickzutreten 2004 S. 166
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Versaumnisse des Arbeitnehmers im ersten Dienstjahr und ihr Folgen 2001 S. 134

Lohnfortzahlungspflicht bei Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleis-
tung; bezliglich der Dauer ist die sog. «Zircher Scala» massgebend; der Anspruch
des teilweise arbeitsfahigen Arbeitnehmers besteht so lange, bis der erhaltene
Lohn dem vollen Salar fir die «beschrankte Zeit» 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
geht, ob ein Arbeitsverhéltnis 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
paritatischen Berufskommission 2001 S. 142

Ausstelldatum eines erst einige Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
ausgestellten (Schluss)Arbeitszeugnisses 2002 S. 169

Mietrecht; Entschéddigung 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 Wis-
sensstand des Kunden einerseits und die Art des in Frage stehenden Anlagege-
schafts 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 Zahlungsrickstandes des Mie-
ters ist grundsatzlich ungiltig und wirkungslos. Es stellt sich einzig die Frage, ob
die Berufung auf die verfriiht ausgesprochene Kiindigung im konkreten Einzelfall
rechtsmissbrauchlich ist 2006 S. 167
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- Die kiindigende Partei hat die Richtigkeit der angegebenen Kiindigungsgrinde zu
beweisen, sofern sie bestritten sind. Bei einer unwahren Begriindung bestehen
starke Indizien dafiir, dass die Kiindigung vorgeschoben ist, um das unzuldssige
Motiv zu verbergen. Die Kiindigung erwiese sich diesfalls als rechtsmissbrauch-
lich und es ware Sache des Vermieters, diesen Verdacht zu widerlegen 2006
S. 170

- § 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 2007 S. 198.

Art. 400 OR. Rechenschaftsablegungspflicht. Der Rechtsanwalt ist verpflichtet,
seinen Klienten periodisch oder auf Verlangen iber die Hohe des geschuldeten
Honorars zu informieren 2008 S. 211

- Art. 313 f. OR - Der Zinsbegriff des Darlehensrechts umfasst jedes Entgelt, das
der Borger dem Darleiher flr die Wertgebrauchsilberlassung aus Zeit zu leisten
verspricht, unbeschadet um die Bezeichnung, welche sie dafiir wahlen. Gemass
Bundesgericht hat eine sittenwidrige Zinsvereinbarung Teilnichtigkeit im Sinne
von Art. 20 Abs. 2 OR zur Folge. Der zuldssige Hochstzins betrégt, mangels be-
sonderer Verhéltnisse, 18 - 20 %. 2009 S. 247

- Art. 1, 2 und 12 ff. PauRG - Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit des Bundes-
gesetzes Uber Pauschalreisen (PauRG; SR 944.3). Rechtsfolgen der Schlechterfil-
lung des Pauschalreisevertrages. 2009 S. 256

Gesellschaftsrecht
- Das Begehren um Einberufung einer Generalversammlung ist nur rechtsgiiltig,
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 grundsétz-
lich zur sofortigen Benachrichtigung des Richters verpflichtet. Der Verwaltungsrat
handelt jedoch nicht schuldhaft, wenn er statt dessen unverzlglich saniert und
konkrete Aussicht besteht, dass die Uberschuldung beziehungsweise die Zah-
lungsunféhigkeit innerhalb von 60 Tagen seit Erstellung der Zwischenbilanzen be-
ziehungsweise seit Feststellung der Zahlungsunféhigkeit behoben wird. 2004
S. 169
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Sonderprifung einer Aktiengesellschaft, Voraussetzungen; Obliegenheiten des
Gesuchstellers 2000 S. 132

Materielle Voraussetzungen fir die Anordnung einer Sonderpriifung 2001 S. 143

Wer beim Gericht einen Antrag auf Sonderpriifung einreicht, muss nicht mit dem
Aktionar identisch sein, welcher das Begehren um Auskunftserteilung gestellt hat.
Sonderprifung ist zweckgerichtete Tatsachenforschung, nicht umfassende Unter-
suchung der Geschaftsfiihrung 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 Wertschriftenbestanden das einzige wesentliche Ak-
tivum der Muttergesellschaft, haben die verantwortlichen Organe der Mutterge-
sellschaft der Sonderpriferin samtliche fiir den Gegenstand der Sonderprifung
notwendigen Unterlagen der Tochtergesellschaft auszuhdandigen und die erforder-
lichen Auskinfte zu erteilen 2003 S. 180

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

Fehlende Revisionsstelle; Verfligt eine Aktiengesellschaft iber keine Revisions-
stelle mehr und sorgt sie trotz entsprechender Aufforderung des Gerichts auch
nicht fir deren Wahl, kann das Gericht in richterlicher Lickeflllung die saumige
Gesellschaft gerichtlich auflésen, worauf diese nach den gesetzlichen Grundsat-
zen ordentlich zu liquidieren ist 2003 S. 179

Art. 827 OR (Haftung als Griinder einer GmbH); Art. 643 Ziff. 2 und Art. 820 i.V.m.
Art. 725 Abs. 2 OR. - Auch im Falle der Grindungshaftung besteht der Schaden
bei einer Griindung mit Sacheinlage in der Differenz zwischen dem tatséchlichen
Wert der Sache und ihrer Anrechnung auf das Grundkapital. Gemass Art. 634 Ziff.
2 OR gelten Sacheinlagen nur dann als Deckung, wenn die Gesellschaft nach ihrer
Eintragung in das Handelsregister sofort als Eigentimerin darliber verfiigen kann
oder einen bedingungslosen Anspruch auf Eintragung in das Grundbuch erhélt. Ist
diese Voraussetzung nicht gegeben, ist mit Eintragung der Gesellschaft ins Han-
delsregister der Schaden bei ihr eingetreten, da sie zu diesem Zeitpunkt keinen
bedingungslosen Anspruch auf Eintragung ins Grundbuch erhalten hat und damit
bereits Uberschuldet im Sinne von Art. 820 i.V.m. Art. 725 Abs. 2 OR war 2008
S. 215



Online Zugriff

Opferhilfe
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Art. 731b Abs. 1 OR - Beim Entscheid, welche Massnahme das Gericht ergreifen
will, kommt ihm ein wesentlicher Handlungsspielraum zu. Da es um die Einhaltung
von zwingenden Gesetzesvorschriften geht, hat das Gericht bei seinem Entscheid
nicht Individualinteressen in den Vordergrund zu stellen, sondern dem Verkehrs-
schutz Rechnung zu tragen. 2009 S. 251

Art. 951 Abs. 2 OR. - Ob zwei Firmen sich hinreichend deutlich unterscheiden, ist
aufgrund des Gesamteindrucks zu prifen, den sie beim Publikum hinterlassen
[Permatech (Schweiz) AG gegen PEMATECH GmbH]. 2009 S. 253

Art. 731b OR - Einsetzung einer Liquidatorin und einer Revisionsstelle - Bei Ent-
scheid, welche Massnahmen der Richter ergreifen will, kommt ihm ein wesentli-
cher Handlungsspielraum zu. Er hat dabei nicht Individualinteressen in den Vor-
dergrund zu stellen, sondern dem Verkehrsschutz Rechnung zu tragen. Weiter hat
er den Verhaltnisméassigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen 2011 S. 272

Art. 754 OR - Gesellschaftsrecht - Einreden der Organe gegen ihre Verantwort-
lichkeit 2011 S. 276

Art. 697a und 697b OR - Gesellschaftsrecht - Eine Sonderpriifung ist nur zulds-
sig, wenn erstens ein Aktionar in der Generalversammlung einen entsprechenden
Antrag stellt und die Generalversammlung zweitens (ber diesen Antrag abstimmt
2011 S. 279

(Datenschutz) Darf der Kanton online auf die Datenbank der Einwohnerkontrolle
zugreifen? 2004 S. 278

Art. 29 Abs. 3 BV, Art. 4 OHG - Das Opferhilfegesetz erweitert den auf das kan-
tonale Verfahrensrecht und die Mindestgarantie von Art. 29 Abs. 3 BV gestiitzten
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege nicht. Entschadigungen fiir Anwalts-
und Verfahrenskosten nach dem Opferhilfegesetz sind aufgrund der Subsidiaritat
nur zu prifen, sofern die unentgeltliche Rechtspflege und der unentgeltliche
Rechtsbeistand nicht gewédhrt worden sind 2010 S. 173
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Outsourcing
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Ausstandspflicht

- Die Unabhangigkeit und die Unbefangenheit von verfiigenden oder entscheiden-
den Verwaltungsbehorden entspricht einem allgemein anerkannten rechtsstaatli-
chen Grundsatz. Die Befangenheit betrifft nur natiirliche 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
entsprechenden 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
Behordenausstand einer Direktion setzt in der Regel voraus, dass die Direktions-
vorsteherin oder der Direktionsvorsteher selbst von einem Ausstandsgrund be-
troffen sind. Eine Befangenheit, die lediglich bei den Mitarbeitenden eines Direk-
tionssekretariates besteht, wozu jeweils auch die Direktionssekretéarin oder der
Direktionssekretér zahlen, bewirkt keinen Ausstand der Direktion bzw. ihrer Vor-
steherin oder ihres Vorstehers. In solchen Féallen muss die Instruktion des Be-
schwerdeverfahrens einem unbefangenen Mitarbeitenden des Direktionssekre-
tariats der betreffenden Direktion, falls die Direktionssekretarin oder der Direk-
tionssekretar befangen sind, einem Mitarbeitenden des Direktionssekretariats
einer anderen Direktion oder einer aussenstehenden Person lbertragen werden.
E. 32007 S. 278

- s. Auslagerung
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Parteienschadigung

Personalrecht

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

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

§§ 11 und 12 des Personalgesetzes - Offentliches Personalrecht. Die Kiindigung
eines offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses ist nichtig, wenn sie wahrend
einer arztlich attestierten Arbeitsunfahigkeit zufolge Krankheit und damit wahrend
einer Sperrfrist ausgesprochen wird 2008 S. 108

§ 10 des Personalgesetzes - Offentliches Personalrecht; rechtliches Gehdr. Wenn
eine gekiindigte Person lber den konkreten Inhalt der fiir die Kiindigung relevan-
ten Aktenstlcke im Bild war und seine Sicht der Dinge demzufolge in das Kiindi-
gungsverfahren einbringen konnte, liegt keine Verletzung des Akteneinsichts-
rechts und damit auch keine solche des rechtlichen Gehors vor. Im &ffentlichen
Dienstrecht kdnnen auch relativ informelle Ausserungsgelegenheiten vor der Kiin-
digung dem verfassungsrechtlichen Gehdrsanspruch gentigen, sofern dem Betrof-
fenen klar war, dass er mit einer solchen Massnahme rechnen musste. 2009
S. 319

§§ 10, 13 und 16 des Personalgesetzes; Art. 5 des Gleichstellungsgesetzes - Of-
fentliches Personalrecht; Anforderungen an das rechtliche Gehor bei der gegen-
seitigen Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses. Erscheint die Fortflihrung des Ar-
beitsverhéaltnisses als zumutbar, entféallt ein wichtiger Grund fiir dessen Auflésung.
- Festlegung des Lohnersatzes im Lichte des Gleichstellungsgesetzes. - Sexuelle
Beldstigung durch miindliche Ausserungen. 2009 S. 324

§ 52 des Personalgesetzes und § 16 der Personalverordnung - Offentliches Per-

sonalrecht. Wer nicht mehr im gleichen Haushalt mit seinen Kindern wohnt und
auch nicht mehr die elterliche Obhut Uber diese hat, flhrt keinen gemeinsamen
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44

Haushalt mehr mit seinen Kindern. Entsprechend ist die Anspruchsvoraussetzung
der gemeinsamen Haushaltflihrung geméass § 52 Abs. 3 PG fir den Bezug einer
Familienzulage nicht mehr erflllt und der entsprechende Anspruch verloren. Die
infolge unterlassener Meldung an das Personalamt zu Unrecht ausbezahlte Fami-
lienzulage ist vollumfanglich zuriickzuerstatten. Die Verjahrung richtet sich nach
Art. 127 OR. 2009 S. 341

§§ 10 Abs. 3 und 13 PG - Die Kiindigung eines o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsver-
héltnisses muss sich auf sachliche Griinde stltzen. Eine Strafanzeige gegen eine
Lehrperson wegen angeblicher sexueller Handlungen mit einer ehemaligen Schi-
lerin ist fur sich allein noch kein sachlicher Grund fir die Aufldsung des Arbeits-
verhéltnisses 2011 S. 132

Art. 29 Abs. 2 BV; § 16 Abs. 2 PG - Vor einer fristlosen Entlassung aus wichtigen
Grinden ist den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern das rechtliche Gehor zu ge-
wahren. Fir die Art und Weise der Gewahrung des rechtlichen Gehors sind die
Umstande des Einzelfalls massgebend. Das rechtliche Gehor kann im Einzelfall
auch im Rahmen einer miindlichen Besprechung durch entsprechende Ausserun-
gen oder per Email gewahrt werden, wenn die Angelegenheit - auch im Interesse
der betroffenen Person - unter grossem Zeitdruck erledigt werden muss 2011 S. 140

Art. 50 Abs. 1 BV. § 4 Abs. 1 KV. § 10 Lehrpersonalgesetz, §§ 4 und 5 PG, § 3 GG,
§§ 28 Abs. 2 Ziff. 1 und 42 VRG - Zuldssigkeit der wiederholten befristeten An-
stellung von Lehrkréften an den gemeindlichen Schulen im Kanton Zug beim Vor-
liegen sachlicher Griinde und unter Beachtung von Rechtsgleichheit, Willkirver-
bot und Verhaltnisméssigkeitsprinzip. Gemeindeautonomie und Kognition des
Regierungsrates 2011 S. 146

Persdnlichkeitsverletzung durch Erhéhung der Strahlung einer Hochspannungslei-
tung? 2001 S. 115

Aufhebung einer Stiftung mit geringem Restvermégen 2001 S. 183

Aufsicht; ortliche und sachliche Zustandigkeit 2001 S. 184

Abwehr von persdnlichkeitsverletzenden Ausserungen, die der Rechtsverfolgung

oder der Verteidigung in einem Gerichtsverfahren dienen. Rechtsschutzinteresse
2002 S. 143
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- 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 rechtsgiiltig vom statutarischen Vorbehalt Gebrauch gemacht hat 2002 S. 144

Prozessfahigkeit eines 14-jahrigen Kindes 2004 S. 240

- Wohnsitzbegriindung als Prozessvoraussetzung; Aufenthalt eines geistig Behin-
derten 2004 S. 241

- Begehren um Abdnderung des Geburtsjahrs im Zivilstandsregister. Die Berichti-
gungsklage steht nicht zur Verfligung, wenn der Eintrag im Zivilstandsregister for-
mell korrekt ist, d.h. auf echten Belegen beruht, die materiell unrichtig sind. Dafur
bedarf es der Umstossung jener Belege, auf denen die angeblich materiell unrich-
tige Registereintragung beruht. - Zustandig zur Anerkennung eines tiirkischen
Urteils betreffend Anderung des Geburtsjahrs ist die kantonale Aufsichtsbehdrde
im Zivilstandswesen, mithin die Direktion des Innern des Kantons Zug 2005 S. 167

- Wohnsitz eines allein stehenden Wochenaufenthalters. Haus und Tiere als An-
kntpfungskriterium 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
fur 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 Gber den Per-
sonenstand dar, fiir die kein eigenes Verfahren (z.B. Statusklagen des Kindes-
rechts) zur Verfiigung steht. Entsprechend dem Zweck des Bereinigungsverfah-
rens ist allerdings vorausgesetzt, 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 Namensanderungsverfahren geméss Art. 30
ZGB einzuleiten ist 2006 S. 158

45



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Art. 28b Abs. 1 Ziff. 1 ZGB - Voraussetzungen und Modalitdten eines Annahe-
rungsverbotes 2009 S. 233

Pfandungsankiindigung

Pflegekind

Zustellgebihr fur die Pfandungsankindigung; Weiterverrechenbarkeit 1999 S. 142

Begriff des Pflegekindes im Sinne des Gesetzes {iber die Kinderzulagen 2001
S. 77

Planungs- und Baurecht

46

Arealbebauung auf Verlangen des Gemeinderates 2000 S. 71

Ausnitzung; Keller und Abstellrdume im Erdgeschoss eines nicht unterkellerten
Gebaudes 1999 S. 220

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

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

Bestandesgarantie; darf ein Gebdude, das die zuldssige Ausniitzung berschrei-
tet, aufgestockt werden, wenn der geplante Dachaufbau nicht zur Ausnitzung
zahlt? 1999 S. 219

Besitzstandgarantie; Bauordnung Unterdgeri; Tragweite 2001 S. 215

Bewilligungspflicht fiir Gelandeveranderungen 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 Grundstucks; Erschliessungspflicht des Gemeinwesens 2004 S. 260

Erschliessungspflicht der Gemeinde eines in der Bauzone gelegenen Grundstlcks
2001 S. 214
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Begriff der hinreichenden Zufahrt. Eine Zufahrt ist hinreichend, wenn sie tatséch-
lich und rechtlich sichergestellt ist. Bedeutung eines im Grundbuch angemerkten
offentlichen Fuss- und Fahrwegrechts, auch wenn dieses im Anhang des ge-
meindlichen Strassenreglements nicht aufgefiihrt ist 2004 S. 72

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

Jugendcafé in Baustellenwagen; bewilligungspflichtige Baute? Zonenkonformitat
mit Zone des 6ffentlichen Interesses? 2001 S. 216

Larmbekampfungsverordnung Cham; Benitzungsordnung fir den Pausenplatz des
Schulhauses Stadtli Il 2001 S. 209

Mindestabstand fir Gebdude an Gemeindestrassen 2001 S. 96
Mobilfunkantennen, Zuldssigkeit und Schranken der Errichtung 2001 S. 86
Mobilfunkanlage und Informationsfreiheit 2001 S. 218

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

Planungszone; Freihaltung zwecks Strassenplanung 2000 S. 62

Tennisanlage, die breiten Offentlichkeit dient und Zone des &ffentlichen Interes-
ses 2001 S. 83

Uberpriifung der Ortsplanung durch die Genehmigungsinstanz und Ermessen-
spielraum der Gemeinden 1999 S. 95

Umnutzung einer gewerblichen Liegenschaft ausserhalb der Bauzone 2000 S. 76
Wohnzone 2; welche gewerbliche Nutzungen sind zuldssig? 1999 S. 219
Mobilfunkanlage in Wohnzone 3 2000 S. 229

Strassenreklamen; Praxisanderung fur die Bewilligung 2000 S. 231
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Unter welchen Voraussetzungen braucht es fir die Sanierung einer schadhaften
Stutzmauer eine Baubewilligung 2004 S. 69

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

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

Minimaler Gewerbeanteil von 60% bei Baumassenziffer. Der Mindestanteil bezieht
sich auf die Maumasse des Bauvorhabens, nicht auf die maximal mogliche Bau-
masse 2002 S. 102

Haftung flr Schaden aus missbrduchlicher Baubeschwerde. Zustandig sind die
Zivilgerichte. Das Verwaltungsgericht tritt auf ein Begehren um Feststellung der
missbrauchlichen Beschwerdefiihrung nicht ein 2002 S. 109

Verhaltnis von Eingliederungsgebot, Ortsbildschutz und Denkmalschutz 2002 S. 110
Zonenkonformitat 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 Regierungs-
rat als instruierende Direktion tatig werden 2003 S.72

Bestandesgarantie 2003 S 76

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

Eine Zonenplanénderung durch den Gemeinderat ist nicht zuldssig, wenn diese
mit einer beschlossenen, aber noch nicht rechtskraftigen Baulinie in Widerspruch
geraten konnte 2003 S. 84

Wohnzone 2, Anzahl zuldssiger Geschosse 2003 S. 299

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



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

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 Umweltvertraglichkeit 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

Wie steil muss das Geldnde sein, damit ein bergseitig gelegener Wasch- und
Trocknungsraum im Erdgeschoss eines Gebdudes nicht zur Ausniltzung gerechnet
werden muss 2005 S. 288

Schmutzwasserleitungen sind Bauten im Sinne des Raumplanungsrechts. Ausser-
halb der Bauzonen dirfen Schmutzwasserleitungen nicht «auf Vorraty in ein
Grundstiick 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 wer-
den, wenn dadurch neue Auswirkungen auf Raum, Erschliessung und Umwelt ent-
stehen 2006 S. 91

Erforderlichkeit eines ordentlichen Baubewilligungsverfahrens fir die Aufnahme
eines Gewerbebetriebes. Bei der gewerbsmassigen Herstellung von Pizzas entste-
hende Gerlche fallen als Emissionen unter die Luftreinhalteverordnung und sind
in der Regel Uber 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
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- Tragweite der Bestandesgarantie 2006 S. 245

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

- § 29 PBG; § 53 ff. BO - Anforderungen an eine Arealbebauung nach kantonalem
Planungs- und Baugesetz und der gemeindlichen Bauordnung. Anforderungen im
vorliegenden Fall erfillt 2008 S. 113

- § 16 Abs. 1 Satz 3 V PBG; § 24 ziff. 1 BO - Ausnltzungsziffer: Begriff der anre-
chenbaren Geschossflache unterhalb des Erdgeschosses. Erschliessungsflachen
im Dachgeschoss gehdren nach der Bauordnung der Stadt Zug nicht zur anre-
chenbaren Geschossflache 2008 S. 125

- § 6 Abs. 1 GewG - Bauvorhaben im Gewéasserabstand: Liegt eine Verletzung des
Gewésserabstandes vor, so kann diese als Ausnahme nur bewilligt werden, wenn
es sonst zu einer unbilligen Harte oder einer offensichtlich unzweckmassigen Lo-
sung kommen wiirde 2008 S.130

- Art. 45 und Art. 18 BO Unterégeri; Fassadenlénge beim Zusammenbau von einem
Hauptgebaude mit einer Kleinbaute 2008 S. 282

- § 5 VPBG § 45 Abs. 2 BO Baar - Wie viel darf eine Unterniveaubaute aus dem
gewachsenen Terrain herausragen 2008 S. 286

- § 45 Abs. 2 PBG; §§ 41 und 62 VRG - Einsprache- und Beschwerdeberechtigung
in einem Baubewilligungsverfahren. Legitimation eines Initiativkomitees verneint.
Wer am Einspracheverfahren nicht teilgenommen hat, dem wird die Beschwerde-
berechtigung wegen fehlender formeller «Beschwery abgesprochen. 2009 S. 125

- Art. 19 Abs. 2 und 22 RPG; §§ 19 und 29 Abs. 4 PBG; § 19 BO Cham- Die hobby-
maéssige Haltung von Pferden kann in einer Wohnzone grundsatzlich als zonenkon-
form bezeichnet werden. Im vorliegenden Fall konnte der Bau eines Pferde-Unter-
standes (mit Gerateraum und WC) nicht bewilligt werden, weil sich das
Bauvorhaben innerhalb einer Arealbebauung befand und nicht alle Mit-Eigentimer
der Arealbebauung mit einer derartigen Anderung der Arealbebauung einverstan-
den waren. 2009 S. 134

- § 12 BO Baar - Bei dieser Bestimmung um eine positive asthetische Generalklau-
sel, die sich nicht in einem Verunstaltungsverbot erschopft, das lediglich verlangt,
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dass ein Bauvorhaben nicht einen stossenden Gegensatz zur Nachbarschaft bildet
oder auffallend storend in Erscheinung treten darf. Die positive dsthetische Gene-
ralklausel verlangt eine architektonische Gestaltung, welche sich gut in die Umge-
bung einordnet. Definition der Umgebung bzw. des Quartier, in welche /welches
sich ein Bauvorhaben einpassen muss.2009 S. 144

§ 19 V PBG, §§ 14 - 18 BO Cham; Ausnltzungsiibertragung von einer Landflache
ausserhalb einer Arealbebauung in eine Arealbebauung, Berechnungsgrundlage
flir den Ausnitzungsbonus 2009 S. 361

§ 29 Abs. 4 PBG - Anderung einer Arealbebauung oder bewilligungsfreier Vorgang
(Begrinung einer Fassade)? 2009 S. 363

Art. 21 Abs. 2 RPG - Bei einer erheblichen Anderung der Verh3ltnisse ist ein Be-
bauungsplan zu tberprifen und eventuell anzupassen. 2009 S. 364

§ 44 ff. PBG - Reicht die Bauherrschaft wahrend eines laufenden Baubewilli-
gungsverfahrens ein derart veréandertes Bauprojekt ein, dass eine neue Profilie-
rung erforderlich wird, so hat die Baubewilligungsbehdrde vorerst eines der bei-
den Projekte zu beurteilen und das Alternativgesuch zu sistieren, bis das Ergebnis
aus dem «ersteny Verfahren rechtskréftig feststeht. Die Bauherrschaft ist aufzu-
fordern, sich zu entscheiden, welches der verschiedenen Baugesuche sie favori-
siert. Dieses ist zu behandeln und die tbrigen Verfahren sind zu sistieren, bis der
Entscheid lber das «erste» Gesuch in Rechtskraft erwachsen ist 2010. S. 139

Art. 34 Abs. 4 lit. a - ¢ RPV - Zonenkonformitat von Bauten und Anlagen in der
Landwirtschaftszone. Eine Bewilligung darf nur erteilt werden, wenn die Bauten
und Anlagen fiir die die in Frage stehende Bewirtschaftung notig sind, den Bauten
und Anlagen am vorgesehenen Standort keine Uberwiegenden Interessen entge-
genstehen und der Betrieb voraussichtlich langerfristig bestehen kann (Erw. 3 - 5)
2011 S.163

§§ 12 und 14 PBG - Die Unterschreitung des minimalen gesetzlichen Waldabstan-
des ist nur zulé@ssig, wenn eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage, eine Ausnah-
mesituation und Uberwiegende offentliche und/oder private Interessen vorliegen
(Erw. 2). Im vorliegenden Fall liegt keine Ausnahmesituation vor. An der Erweite-
rung eines Hotel-und Restaurationsbetriebes durch eine sich im Waldabstand
befindliche Lounge besteht kein Uberwiegendes 6ffentliches oder privates Interes-
se (Erw. 3) 2011 S. 172
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- Art. 24c RPG - Bestandesgarantie fur nichtforstliche Bauten im Wald 2011 S. 181

- Art. 5 Abs. 2 BV - Gemass Art. 5 Abs. 2 BV muss alles staatliche Handeln verhalt-
nismassig sein, d.h. staatliche Anordnungen missen geeignet, erforderlich und
zumutbar sein. Im vorliegenden Fall verstdsst die Forderung nach Wiederherstel-
lung des rechtméassigen Zustandes nicht gegen das Verhéaltnismassigkeitsgebot
(Erw. 4) 2011 S. 193

- Art. 22 Abs. 1 RPG, § 1 Abs. 1V PBG, § 67 Abs. 1 lit. g BO Zug; § 34 Abs. 1 PBG,
§ 20 BO Zug - Bewilligungspflicht einer Wertstoff-Sortieranlage mit Containern
und Mulden? Zuléassigkeit der Anlage im Baulinienraum und Zonenkonformitat?
Einordnung der Anlage in die Umgebung? 2011 S. 370

- Art. 4 Abs. 2 RPG, § 39 Abs. 2 PBG; Art. 21 Abs. 2 RPG, § 25 PBG, § 37 BO Baar
- Rechtsfolgen bei Missachtung eines offentlichen Mitwirkungsverfahrens? Liegt
eine erhebliche Anderung der Verhéltnisse seit Erlass des Zonenplanes vor? Ver-
haltnismassigkeit einer Umzonung von der Zone W2b in eine Zone OeB fir Alters-
wohnungen? 2011 S. 380

Politische Rechte

- Auch knappes Resultat verschafft keinen Anspruch auf Nachzéhlung, wenn nicht
konkrete Anhaltspunkte fiir ein fehlerhaftes Auszahlen oder eine gesetzwidriges
Verhalten der zusténdigen Organe vorliegen 2002 S. 225

- Die blosse Meinungsausserung von zwei Mitgliedern des Regierungsrats im Vor-
feld einer Abstimmung bildet flr sich allein noch keinen Ausstandgrund; Voraus-
setzungen fir die Nachzahlung bei einem knappen Abstimmungsergebnis 2003
S. 257

Prozessfiihrung
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Strafrechtsverfahren

Zur Anordnung und gegebenenfalls zwangsweisen Durchsetzung erkennungs-
dienstlicher Massnahmen ist alleine die Polizei zustandig, sofern diese nicht zum
Zwecke der Erstellung eines DNA-Profils erfolgt. Der Untersuchungsrichter hat
daher in den erstgenannten Fallen keine Vorkehren 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 Privatkla-
ger einzig der Geschadigte, der im Untersuchungsverfahren ausdricklich erklart,
sich am Verfahren im Straf- und / oder Zivilpunkt zu beteiligen. Der Strafantrag 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. Praxisdande-
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
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Mit dem Rickzug des Strafantrages entféllt eine Prozessvoraussetzung, das Straf-
verfahren ist einzustellen; Auswirkung auf Kostenfolge 2002 S. 219

Aufsichtsbeschwerde ist nicht Ersatz fiir nicht existierendes Rechtsmittel; Subsi-
diaritat gegentber 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-
dricklich erklart, sich am Verfahren im Straf- und/oder Zivilpunkt zu beteiligen
2003 S. 226

Das neue Prozessrecht ist auf alle hdngigen Félle anzuwenden. Die Mitwirkungs-
rechte einer Privatkldagerin reichen nur so weit, als es zur Durchsetzung der pro-
zessualen Interessen erforderlich ist 2003 S. 227

Die Bestellung eines amtlichen Verteidigers erfolgt grundsatzlich ad personam
und beinhaltet keine Substitutionserméchtigung; ein Verteidigerwechsel ist nur
mit gerichtlicher Zustimmung zuldssig 2003 S. 230

Voraussetzungen fiir die Gewédhrung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes
2003 S 231

Akteneinsicht. Eine Herausgabe von Untersuchungsakten erfolgt nur an patentier-
te Anwalte, 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 unndtige Blutanalyse verursacht hat,
sind die Untersuchungskosten aufzuerlegen 2003 S. 234

Vorsorgliche Massnahmen im Verfahren gegen Kinder und Jugendliche. Anord-
nung der stationdren Beobachtung eines Jugendlichen zur Abklérung der zweck-
méassigen Sanktion 2003 - S. 235

Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Es ist grundsatzlich Sache der schwei-
zerischen Behorden, diejenigen Akten auszuscheiden, die den ausléndischen
Strafverfolgungsbehorden tbermittelt werden. Sie sind jedoch verpflichtet, den
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auslandischen Behorden samtliche Aktenstlicke zu Ubermitteln, die sich auf den
im Ersuchen enthaltenen Verdacht beziehen konnen 2003 S. 241

Die Ergreifung eines Rechtsmittels im Strafprozess setzt voraus, dass der Rechts-
mittelklager urteilsfahig ist. Anders als im Zivilprozess ist hier hingegen seine
Handlungsfahigkeit nicht verlangt. Urteilsfahigkeit im konkreten Fall verneint
2004 S. 225

Gegen Einstellungsbeschliisse 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 Beschwerdeflhrer bereits aufgrund der urspriinglichen Armenrechts-
bewilligung damit rechnen, dass ihm die Unentgeltlichkeit der Verteidigung bei
einer erheblichen Einkommensverbesserung nicht mehr gewahrt wiirde, liegt kei-
ne eigentliche, unzuldssige Rickwirkung vor, wenn der Untersuchungsrichter in
einer spateren Verfligung die Unentgeltlichkeit riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Anderung der Einkommensverhaltnisse entzieht 2005 S. 239

Beweismassige Verwertbarkeit von Fragebogen, die im Laufe der Strafuntersu-
chung erhoben wurden; Teilnahmerecht der Verteidigung an Zeugeneinvernah-
men; beweisméassige Verwertbarkeit von Gutachten, die in einem anderen Verfah-
ren erstattet 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
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- Gegen die Weigerung der Staatsanwaltschaft, eine Konfrontationseinvernahme
durchzuftihren bzw. anzuordnen, ist die Beschwerde nach § 80 StPO nicht gege-
ben. Prifung der Beschwerde erfolgt einzig unter aufsichtsrechtlichen Gesichts-
punkten 2005 S. 252

- Die Beschwerde gegen die Uberweisungsverfiigung und damit auch gegen die mit
ihr allenfalls gleichzeitig abgewiesenen Aktenerganzungen 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 ausdrick-
lich im Rahmen der Uberweisung vorgesehene Entscheid iiber die Anordnung bzw.
Aufrechterhaltung einer allfdlligen Haft oder einer Ersatzmassnahme kann als
selbsténdige Untersuchungshandlung angesehen werden, die weiterhin der Be-
schwerde gemadss § 80 Ziff. 1 StPO unterliegt 2005 S. 255

- Gegen eine einstweilige Einstellungsverfligung steht den Parteien die Beschwerde
an die Justizkommission zur Verfugung. Diese ldsst 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 fur 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 Beschwerdefiihrer im Hinblick auf
die gestellten Antrage stitzt 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 allfdlliges Verweigerungsrecht berufen und die Edition verweigern,
allenfalls die Siegelung verlangen. Er kann damit nicht zuwarten, bis den Prozess-
beteiligten Akteneinsicht gewahrt 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-
figung dargelegt wurde bzw. werden konnte, namentlich etwa nachtréglich neu
hinzugekommenen Verfahrensbeteiligten Akteneinsicht gewahrt werden soll, ware
denkbar, dass der Editionsverpflichtete sich auch noch mit Beschwerde gegen die
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Akteneinsichtsverfiigung 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
Untersuchungshandlung vorzunehmen, gehort nicht zu den in § 80 StPO aus-
driicklich genannten Beschwerdeféllen. Eine grossziigige Auslegung der General-
klausel von § 80 Ziff. 1 StPO widerspricht aber klar § 11ter Abs. 1 Ziff. 1 StPO.
Damit kann bereits nach Konsultation des zugerischen Verfahrensrechts eine un-
richtige Rechtsmittelbelehrung erkannt werden 2006 S. 216

Entnahme eines Wangenschleimhautabstrichs (WSA) als erkennungsdienstliche
Massnahme. Der WSA stellt einen - wenn auch nur geringflgigen - Eingriff in die
Privatsphére des Einzelnen dar und setzt deshalb neben einer gesetzlichen Grund-
lage und einem o6ffentlichen Interesse auch die Verhéltnisméssigkeit voraus. Steht
mithin von vornherein unzweifelhaft fest, dass eine DNA-Analyse flr die zuldssi-
gen Zwecke gemass Art. 1 Abs. 2 DNA-Profil-Gesetz nicht in Betracht kommt, er-
scheint die Probenahme als unverhaltnismassig und es ist deshalb darauf zu ver-
zichten 2006 S. 219

§ 15 Abs. 2 Ziff. 2 GOG. - Rechtsnatur der allgemeinen Aufsichtsbeschwerde
(Erw. 2) 2008 S. 258

§ 6 Abs. 3 und 4 StPO. - Die Bestimmung verleiht dem Anzeigeerstatter keinen
absoluten Rechtsanspruch auf Aufnahme einer mindlichen Strafanzeige, zumal
weder Staatsanwaltschaft noch Polizei verpflichtet sind, trolerische, mutwillige
und querulatorische Anzeigen Uberhaupt entgegenzunehmen. Die Formulierung
des Protokolls einer miindlichen Strafanzeige ist Sache des Protokollanten. Der
Anzeigeerstatter hat grundsatzlich keinen Anspruch darauf, dass seine eigenen
Formulierungen aufgenommen werden (Erw. 5) 2008 S. 258

§ 36 StPO. - Einsprache gegen den Strafbefehl. Zustandigkeit fiir den Entscheid
ber die formelle Giltigkeit der Einsprache. Die Staatsanwaltschaft Uberpriift ledig-
lich vorfrageweise die formelle Giiltigkeit der Einsprache; die Glltigkeit von Strafbe-
fehl und Einsprache ist vom Einzelrichter am Strafgericht zu beurteilen 2008 S. 261

§ 12 StPO und § 80 StPO; § 15 GOG; Art. 7 DNA-Profil-Gesetz; § 3 ZG-DNA-Ver-
ordnung. - Die Justizkommission des Obergerichts tritt auf eine Beschwerde ge-
gen eine von der Polizei durchgeflihrte Abnahme einer DNA-Probe, der sich der
Beschwerdefthrer erst im Nachhinein widersetzt, nicht ein 2008 S. 264
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- § 80 ziffer 1 und 11 und § 2 Abs. 2 StPO. - Beim Beschluss des Strafgerichts,
Akten des pendenten Strafverfahrens an die Staatsanwaltschaft herauszugeben,
handelt es sich nicht um eine unter § 2 Abs. 2 StPO fallende Anordnung bzw. stellt
ein solcher Beschluss keine Untersuchungshandlung im Sinne von § 80 Ziffer 1
StPO dar. Er kann deshalb nicht mit Beschwerde nach § 80 Ziffer 11 StPO ange-
fochten werden 2008 S. 266

- § 78 GOG. - Die Frist fiir die Beschwerde gegen die Auferlegung von Kosten und
die Zusprechung von Entschadigungen im Sinne von § 80 Ziffer 4 StPO beginnt
bei miindlich eréffneten (und begriindeten) oder lediglich im Dispositiv zugestell-
ten Strafurteilen mit Zustellung des motivierten Strafurteils zu laufen 2008 S. 269

- § 29 Abs. 1 Ziff. 2 StPO, § 37 Abs. 1 und 2 GesG, Art. 321 Ziff. 1 StGB. - Das in
§ 37 GesG statuierte Berufsgeheimnis anderer Berufe des Gesundheitswesens
verleiht kein absolutes Zeugnisverweigerungsrecht von Angestellten gegeniiber
den Strafuntersuchungsbehdrden. Verhéltnis von § 37 GesG zum Zeugnisverwei-
gerungsrecht gemass § 29 Abs. 1 Ziff. 2 StPO. 2009 S. 298

- §§ 14 Abs. 2, 34 Abs. 5 und 80 Ziff. 3 StPO. - Seit der am 1. Januar 2008 in Kraft
getretenen Teilrevision der Strafprozessordnung ist die Beschwerde des Anzeige-
erstatters gegen eine Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft nicht
mehr zuldssig. 2009 S. 302

- Art. 94 Abs. 1 StPO. - Der Beschwerdeflhrer, welcher die Frist zur Einsprache
gegen einen Strafbefehl verpasst hat, kann eine Wiederherstellung der Frist nur
dann verlangen, wenn ihn an der Sdumnis kein Verschulden trifft 2011 S. 341

Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren

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

- Ein Gemeinderat, der mit einer privaten Bauherrschaft Verhandlungen Uber ein

gemeinsames Bauprojekt fihrt, kann deshalb noch nicht als befangen bezeichnet
werden. Entscheidend ist, ob sich der Gemeinderat als zustandige Baubewilli-
gungsbehdrde an die baurechtlichen Vorschriften halt 2004 S. 147

- Gegeniber Spezialadressaten sind Allgemeinverfiigungen individuell und person-

lich zu eréffnen, d.h. die anordnende Behorde kann sich nicht allein auf die 6ffent-
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liche Bekanntmachung der Allgemeinverfligung 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 Parteienschadigung bei Abschreibung einer Kindesschutzbeschwerde
infolge Gegenstandslosigkeit 2001 S. 193

Prozessfahigkeit eines 14-jhrigen Kindes im Verwaltungsbeschwerdeverfahren
2004 S. 240

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 Auf-
sichtsbehorde, somit des Regierungsrats. Die Sprungbeschwerde ist ausgeschlos-
sen 2002 S. 137

Legitimation zur Stiftungsaufsichtsbeschwerde 2002 S. 246
Aufsichtsbeschwerde im Vormundschaftsrecht 2002 S. 252

Keine Wiedererwagung von Rechtsmittelentscheiden 2002 S. 289

Einreichung einer Beschwerdeschrift; Rechtzeitigkeit 2002 S. 291

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

Ablehnung von Beweisantragen; Notwendigkeit des Beizugs eines Sachverstandi-
gen; Anforderungen an dessen Unabhangigkeit und Unbefangenheit 2003 S. 135
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Voraussetzungen, unter denen die betroffene Behdrde selber liber ein offensicht-
lich unzulassiges Ausstandsbegehren befinden kann 2003 S. 68

Garantie des unabhangigen Richters: gilt nicht fir Baudirektion, die im Rahmen
der Vorprifung einer gemeindlichen Planung Fragen geprift hat, die den Be-
schwerdegegenstand betreffen. Die Baudirektion darf das Verfahren vor dem Re-
gierungsrat instruieren 2003 S. 72

Wer sich nicht mit selbstdndigen 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

Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde im Sozialhilfeverfahren beim Entscheid
tber eine Unterbrechung oder Einstellung der Sozialhilfeleistungen 2003 S. 334

Entzug der aufschiebende Wirkung; Zustandigkeit des Regierungsrats zur Anord-
nung des Entzugs, wenn diese nicht von der zustéandigen Behdrde angeordnet
wurde 2003 S. 339

Flr 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
Genehmigung verweigert, ist keine Stimmrechtsbeschwerde. Es gelten daher die
tblichen gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Bejahung der Beschwerdeberech-
tigung 2007 S. 139

Beschwerdeberechtigung in Bausachen 2007 S. 143

Beschwerdeberechtigung des TCS zur Anfechtung einer Verfiigung betreffend Ge-
schwindigkeitsbeschrankung (Erw. 2) 2007 S. 150

Parteistellung bei Mehrparteienverfahren, Parteientschadigung, rechtliches Ge-
hor, Kognition - In Verfahren um Errichtung einer Besuchsbeistandschaft gelten
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Eltern als Parteien. Dasselbe gilt fir ein spater eingeleitetes Beschwerdeverfah-
ren. E. Il. 5. Die Argumentation, dass im Verfahren um Errichtung einer Besuchs-
beistandschaft nicht von einem Obsiegen oder Unterliegen gesprochen werden
kdnne, da es um den Schutz des Kindes gehe, ist nicht zu horen. E. . 6. Die feh-
lende Mdoglichkeit des Beschwerdefiihrers sich zur beantragten Nichtgewahrung
einer Parteientschadigung zu dussern, verletzt das rechtliche Gehdér. Auf eine
Rickweisung der Sache an die Vorinstanz kann aufgrund der umfassenden Kogni-
tion des Regierungsrates als Beschwerdeinstanz verzichtet werden. E. II. 10, 2007
S. 292

Aufschiebende Wirkung - Uber ein Gesuch um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung entscheidet die Présidentin bzw. der Prasident der Beschwerde-
instanz. E. I. 1 - Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde bedeutet, dass der
bisherige Rechtszustand bis zum rechtskraftigen Beschwerdeentscheid unveran-
dert fortdauert. E. II. 1a 2007 S. 288

Beschwerdelegitimation - Art. 12 Abs. 1 NHG, Art. 659 ZGB, § 88 Abs. 2 EG ZGB
- Einsprache- und Beschwerdelegitimation von gesamtschweizerischen Organi-
sationen? Deltaerweiterung bei einem Bach als kiinstliche Landanlage oder natiir-
liche Landanschwemmung? 2007 S. 302

Art. 22 SVG - Ortliche Zustandigkeit fiir die Aussprechung von Administrativmass-
nahmen 2008 S. 135

Art. 29 Abs. 2 BV, § 15 Abs. 1 VRG. - Rechtliches Gehor. Vor Erlass einer in seine
Rechtsstellung eingreifenden Verfligung hat der Betroffene das Recht, in die Ak-
ten Einsicht zu nehmen und sich zum vorgesehenen Ausgang des Verfahrens zu
aussern. Will die entscheidende Behdrde auf die Ergebnisse eines Augenscheins
abstellen, so hat sie die entsprechenden Feststellungen und Ausserungen der be-
teiligten Parteien zu protokollieren. Andernfalls verletzt sie ebenfalls das recht-
liche Gehor 2008 S. 136

VRG; StGB - Strafvollzug in Form der Halbgefangenschaft, Gesuch um Strafauf-
schub. Es ist zuldssig, sich per elektronischer Post mit einer Amtsstelle oder
einem Gericht in Verbindung zu setzen, vorbehaltlich von Fragen der Beweisbar-
keit bzw. der Authentizitat. Bedeutung der Mitwirkungspflicht im Falle gescheiter-
ter elektronischer Ubermittlung. Fehlende materielle Rechtskraft eines negativen
Verwaltungsakts und Voraussetzungen eines Wiedererwagungsgesuchs 2008
S. 142
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- Art. 61 lit. f ATSG - Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege. Durch die
ungenlgende Mitwirkung des anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrers sind sei-
ne Einkommensverhéltnisse und damit seine Bedurftigkeit im Verwaltungsverfah-
ren unbewiesen geblieben. Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens betreffend
Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege ist die Bedirftigkeit des Be-
schwerdeflihrers aufgrund der nachgereichten Unterlagen ausgewiesen. Die
Ubernahme der Kosten fiir die unentgeltliche Rechtspflege erfolgt aber erst ab
Einreichung der Beschwerde gegen die Verfligung betreffend Verweigerung der
unentgeltlichen Rechtspflege 2008 S. 147

- Art. 29 BV, § 10 GG; Befangenheit des Gemeinderates durch den Beizug eines
Rechtsvertreters, der verschiedene Mandate der Gemeinde innehat und gleichzei-
tig in einer Beschwerdesache in der gleichen Gemeinde die Bauherrschaft vertritt
2008 S. 274

- § 20 VRG; Verletzung der Begriindungspflicht in einem Einspracheentscheid, Hei-
lung der Gehorsverletzung im Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat? 2008
S. 277

- § 46 Abs. 3 VRG - Entscheidend dafiir, ob ein zweiter Schriftenwechsel durchge-
fihrt werden soll oder nicht, ist die Frage, ob der Sachverhalt nach dem ersten
Schriftenwechsel nicht hinreichend geklart ist oder mit der Beschwerdeantwort
neue Tatsachen vorgetragen werden. 2009 S. 112

- § 62 Abs. 1 lit. ¢ VRG - Der Beschwerdefiihrer muss an der Aufhebung und Ande-
rung des angefochtenen Entscheides ein schutzwirdiges, d.h. aktuelles und prak-
tisches Interesse haben. Ein aktuelles Interesse an der Uberpriifung eines Be-
schwerdeentscheides betreffend Ungiltigkeit einer Volksinitiative ist nicht mehr
gegeben, wenn der Zweck der Initiative offensichtlich nicht mehr erreicht werden
kann. Dies trifft z.B. zu, wenn ein Gebaude, das mit einer Initiative geschiitzt wer-
den sollte, gestiitzt auf eine rechtskraftige Bewilligung abgerissen worden ist.
2009 S. 117

- Art. 38 Abs. 1 KV - Gegen Beschlisse des Kantonsrats kann weder beim Regie-
rungsrat noch beim Verwaltungsgericht Beschwerde bzw. Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde eingereicht werden 2010 S. 116

- Art. 29 Abs. 3 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK; § 27 Abs. 1 VRG, § 9 GO - Voraussetzungen
fir die Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege und des unentgeltlichen
Rechtsbeistandes vor Verwaltungsgericht 2010 S. 120
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- §§ 40, 61 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 VRG, § 6 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Organisation
der Staatsverwaltung, § 3 Abs. 4 lit. ¢ der Delegationsverordnung des Regierungs-
rates; § 10 Abs. 1 und 3 VRG - Entscheide einer Direktion des Regierungsrates,
die gestitzt auf § 3 der Delegationsverordnung erlassen werden, kdnnen direkt
mit Beschwerde beim Verwaltungsgericht angefochten werden 2010 S. 126

- §§ 39, 51 und 52 VRG, Art. 420 Abs. 2 ZGB, §§ 16 und 17 DSG - Voraussetzun-
gen und Legitimation der vormundschaftlichen Beschwerde an die Aufsichts-
behorde. Verhéltnis zwischen Verwaltungsbeschwerde, Rechtsverweigerungs-
beschwerde und Aufsichtsbeschwerde. Der Entscheid iber die Akteneinsicht
ausserhalb eines hangigen Verfahrens hat nach Verwaltungs- wie Datenschutz-
gesetz durch anfechtbare Verfligung zu erfolgen 2010. S.131

- § 62 VRG Beschwerdelegitimation des Nachbars: wenn er in einer fir die vorge-
brachten Riigen relevanten ortlichen Beziehung zum Bauobjekt steht und der Aus-
gang des Verfahrens seine Interessen beeintrachtigen konnte 2011 S. 127

Zivilrechtsverfahren

- Gerichtsstand - Es sind nur Geschéfte des «ublichen Verbrauchsy als Konsumen-
tenvertréage zu qualifizieren. Ausserordentliche Anschaffungen, die nicht regel-
massig getatigt werden, sowie eigentliche Luxusguter fallen nicht in den Anwen-
dungsbereich 2004 S. 189

- Im Eintritt des Abtretungsgldaubigers nach Art. 260 SchKG in den Aktivprozess der
Konkursitin kann kein Parteiwechsel erblickt werden. Die Sicherstellung einer all-
falligen Parteientschadigung durch den Abtretungsglaubiger Iasst sich daher nicht
auf § 21 Abs. 2 ZPO stiitzen 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 Uber die Beschwerdefrist hinausge-
hende Nachfrist fur die giltige 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

63



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

64

als rechtzeitig geleistet, wenn er am letzten Tag der Frist bei der Postfinance ein-
trifft und als Falligkeitsdatum ebenfalls spatestens dieses Datum angegeben wird
2004 S. 200

Vom zahlungsunfahigen Kldger kann die Sicherstellung der Parteientschadigung
verlangt werden. Der Zahlungsunfahige zeichnet sich dadurch aus, dass er nicht
Uber die Mittel verflgt, fallige Verbindlichkeiten zu erfiillen. Um solche handelt es
sich bei der im Streite liegenden Forderung und den damit zusammenhangenden
Gerichts- und Parteikosten nicht. Allfallige kiinftige Verbindlichkeiten bei der heu-
te zu beurteilenden Zahlungsfahigkeit bzw. -unfahigkeit kdnnen nicht berlicksich-
tigt werden 2004 S. 201

Pfandausfallschein als Beweismittel fiir Zahlungsunfahigkeit 2000 S. 173

Unentgeltliche Prozessflihrung; Unterhaltskosten flr ein im gleichen Haushalt le-
bendes Kind 2000 S. 173

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

Bedirftigkeit, Unterhaltspflichten: Leistung von Prozesskostenvorschiissen 2001
S. 169

Wiederaufnahme eines Verfahrens; Ausnahmen flr 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 Prozessentschéadi-
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 Uber bzw. entsteht direkt bei diesem.
Handelt es sich bei § 49 Abs. 1 ZPO um eine so verstandene Legalzession, kann
ein Urteil, in welchem die Prozessentschadigung versehentlich dem obsiegenden
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Klager 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 Gut-
achter gestelltes Ausstandsbegehren ab und stellt fest, dass der Beschwerdefih-
rer durch seine eigenméachtige Weigerung, den angesetzten Begutachtungstermin
wahrzunehmen, auf das Gutachten zu seinem Gesundheitszustand verzichtet hat,
handelt es sich dabei um eine Beweisverfligung. Gegen diese Verfligung ist die
Einsprache an das Kantonsgericht gegeben. Die Beschwerde an die Justizkommis-
sion nach § 208 Ziff. 4 ZPO ist damit ausgeschlossen 2004 S. 202

Unlauterer Wettbewerb: Realerfiillungsanspruch auf Einhaltung lauterer Werbung
genligt allein noch nicht als Verfligungsgrund. Es bedarf eines besonderen In-
teresses an der Realerflllung 2002 S. 201

Die Frage nach der Zuléssigkeit 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 wirde, gezwungen wére, diese
Firma aufzugeben und eine neue anzunehmen, was praktisch nicht mehr riickgan-
gig zu machen wére 2004 S. 206

Der Gesuchsteller verfligt im Rahmen der vorsorglichen Beweissicherung liber die
Verfahrensherrschaft 2004 S. 208

ZPO: § 201 Abs. 2 hat den Charakter einer Ordnungsvorschrift und bezweckt
nicht, die sdumige Gegenpartei an der Berufungsverhandlung von jeglicher Stel-

lungnahme zur Berufung auszuschliessen 2002 S. 207

Beschwerdebegriindung als gesetzliches Giltigkeitserfordernis; Voraussetzung
fur die Wiederherstellung einer Beschwerdefrist 2002 S. 210

/PO § 208 Ziff. 2: Kompetenzen der Aufsichtsinstanz 2002 S. 212
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Wo die Einsprache an das Kantonsgericht mdglich ist, kann nach der Praxis der
Justizkommission gegen eine Verfluigung 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 unabhdngig vom Ausgang des Rechtsoff-
nungsverfahrens erst nach Ablauf der Betreibungsferien zu laufen 2004 S. 209

Auslegung der Begriffe 6ffentliche oder private Strasse; Massgebend fiir die Zu-
standigkeit ist das Interesse fir 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-
rechtlichen und einem offentlich-rechtlichen Anspruch 2003 S. 198

Reichweite der materiellen Rechtskraft; Die Rechtskraft eines Urteils erstreckt
sich in gewissen Fallen 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 Zusténdigkeit; Gerichtsstand des Erfiillungsortes. Die Zulédssigkeit
und die Voraussetzungen fur die Gultigkeit 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 ber den Ort der Erfillung
gemiss Art. 5 Ziff. 1 LugU vor, so ist der Erfiillungsort im Zusammenhang mit in-
ternationalen Warenkéufen nach Art. 31 WKR zu bestimmen 2003 S. 208

Sicherstellung der Parteientschéadigung bei definitivem Verlustschein 2003 S. 213
Unantastbarkeit von kleinen Vermdgen i.S. von § 46 Abs. 1 ZPO 2003 S. 214

Novenrecht im Eheschutzverfahren. In Bezug auf Kinderbelange gilt von Bundes-
rechts wegen die uneingeschréankte Offizialmaxime. Entsprechend sind in der

Rechtsmittelinstanz - soweit es um Kinderbelange geht - von Bundesrechts we-
gen neue Antrdge und Begehren zulassig 2003 S. 218
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Gegen vorlaufige Verfligungen ist nach konstanter Praxis der Justizkommission die
Beschwerde nicht zulédssig 2003 S. 219

Ist die gemass 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 beseiti-
gen zu lassen 2003 S. 222

Kann auf die betreibungsrechtliche Beschwerde offensichtlich wegen formellen
Méngeln nicht eingetreten werden, eriibrigt es sich, auf ein (erneut) gestelltes
Ausstandsbegehren gegen die ordentlichen Mitglieder der Justizkommission ein-
zutreten 2004 S. 211

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. Weiterlei-
tung des Gesuchs von Amtes wegen an die zusténdige Behorde 2004 S. 212

Voraussetzungen zur Sicherstellung der Parteientschadigung infolge Zahlungs-
unfahigkeit des Klagers 2005 S. 209

Von der klagerischen 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 Einlasslichkeit der Sachdarstellung der behauptungsbelasteten
Partei massgebend 2005 S. 214

Wirdigung von Zeugenaussagen anhand von wissenschaftlich unterlegten Krite-
rien, Merkmale fir die Unglaubwirdigkeit eines Zeugen oder die Unglaubhaftig-
keit seiner konkreten Zeugenaussage 2005 S. 215

§ 93 ZPO bildet keine Grundlage fiir den Erlass von Leistungsmassnahmen. Sol-
che Massnahmen lassen sich einzig auf § 129 Ziff. 3 ZPO abstiitzen, fir welche
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Verfiigungen 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 Aufldsung beschlossen und bereits
publiziert 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 gemass § 223 ZPO verlangt werden. Dieses Ins-
titut ist erst als ultima ratio zuldssig 2005 S. 226

Nichteintreten auf eine Beschwerde wegen ungebiihrlicher Ausserungen? 2005
S. 228

Wiederherstellung der Berufungsfrist bei Versaumnis infolge hoherer Gewalt. Das
Restitutionsgesuch ist innert angemessener Frist einzureichen, d.h. sobald die
Tatsache der Fristversaumnis dem Betroffenen bekannt geworden und ihm die
Einreichung eines Wiederherstellungsgesuchs zugemutet werden kann. Als ange-
messen dirfte eine Frist gelten, die der fir die Einreichung des versdumten
Rechtsmittels 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 Entschéadigungsfolgen. 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
Prozess ein, kann sie deswegen nicht zur Zahlung von Gerichtskosten und einer
Parteientschadigung an die Gegenpartei verpflichtet werden 2006 S. 197
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Unentgeltliche Prozessfihrung. Voraussetzung flr das Eintreten auf ein neues Ge-
such ist, dass der Antragsteller wesentlich verénderte Verhéltnisse seit der Ab-
weisung des ersten Gesuches geltend machen kann 2006 S. 197

Die Unverbindlichkeit eines vor Kantonsgericht abgeschlossenen Vergleichs we-
gen Willensméangeln ist auf dem Beschwerdeweg und nicht mit selbsténdiger Kla-
ge geltend zu machen (Praxisanderung) 2006 S. 201

Kaufvertrag; Zahlungsversprechen. Voraussetzungen fiir den Erlass eines einst-
weiligen Zahlungsverbotes (Erw. 2). Verfligungsgrund und Verfiigungsanspruch in
casu nicht glaubhaft gemacht (Erw. 3 und 4a). Frage nicht abschliessend beur-
teilt, ob ein Abrufverbot an den Beglinstigten mit einem Zahlungsverbot an den
Garanten ergénzt bzw. ersetzt werden kann (Erw. 4b) 2006 S. 207

Saumnisverfahren, Im Urteil, das gestitzt auf ein Sdumnisverfahren ergeht, ist
nicht zu beriicksichtigen, was die sdumige Partei in einem friheren Stadium des
Verfahrens noch rechtzeitig vorgebracht hat. Die Sdaumnis hat nicht zur Folge,
dass auf eine Klageanerkennung geschlossen wiirde. Es wird lediglich davon aus-
gegangen, dass die vom Klager vorgebrachten tatsachlichen Behauptungen nicht
bestritten wiirden 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; Zul&ssigkeit einer Eventualwiderklage im Rahmen eines
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozesses 2007 S. 241

Begriindungspflicht bei Kostenentscheiden - Die Begriindung eines Kostenent-
scheids soll dessen sachgerechte Anfechtung ermdglichen. Wendet das Gericht
bei der Kostenfestsetzung den ordentlichen Tarif an, d.h. sieht es von einer Erho-
hung oder Herabsetzung der Spruchgeblhr 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 - Gerichtsgebihren stellen kostenabhédngige Kau-
salabgaben dar, weshalb bei ihrer Festsetzung das Kostendeckungs- und das Aqui-
valenzprinzip zu beachten sind. Das Aquivalenzprinzip kann namentlich verletzt
sein, wenn die Gerichtsgeblhr in Fallen mit hohem Streitwert und starrem Tarif,
der die Berlcksichtigung des Aufwandes nicht erlaubt, in Prozenten und Promillen

69



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

70

festgelegt wird und eine obere Begrenzung fehlt. Im vorliegenden Fall erscheint
eine Spruchgebiihr von CHF 380’000.- noch als verhaltnismassig 2007 S. 243

§§ 3 und 5 AnwT - Die Méglichkeit einer Erhdhung bzw. Herabsetzung des Grund-
honorars gemass § 3 AnwT sowie der Berechnung von Zuschldgen nach § 5 AnwT
dient der Einzelfallgerechtigkeit des Anwaltstarifs. Sie besteht unabhangig von
der Hohe des massgebenden Streitwerts. Bei sehr hohen Streitwerten birgt eine
schematische Anwendung solcher Erhohungs- und Zuschlagsmoglichkeiten indes
die Gefahr objektiv unverhéltnisméassiger Parteientschadigungen, da sich der im
streitwertabhéngigen Tarif enthaltene Kompensationsgedanke bei der prozentua-
len Erhéhung des Grundhonorars bzw. bei prozentualen Zuschldgen zu diesem
faktisch mehrfach auswirkt. Dieser besonderen Situation gilt es bei der Bemes-
sung von Erhohungen und Zuschlagen angemessen Rechnung zu tragen, zumal die
Entschadigung des Anwalts stets in einem verninftigen Verhéltnis zu der von ihm
erbrachten 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 kénnen, insbesondere auch keine Sicherstellung
der Parteientschadigung 2007 S. 242

§ 46 ff. ZPO - Nach der zugerischen ZPO haben juristische Personen grundsatz-
lich keinen Anspruch auf unentgeltliche Prozessflihrung. Vorbehalten bleiben von
der bundesgerichtlichen Praxis zu Art. 29 Abs. 3 BV geschaffene Ausnahmefélle.
2007 S. 253

§ 46 ff. ZPO - Verweigerung der unentgeltlichen Prozessfiihrung bei Rechtsmiss-
brauch. Verbraucht ein Gesuchsteller im Hinblick auf einen anstehenden oder
bereits 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 rechtsmiss-
bréuchlicher Herbeiflihrung der Bedirftigkeit verweigert werden. In casu werden
die Bezahlung hoher Anwaltskosten und die Rickzahlung einer nicht falligen Dar-
lehensschuld als rechtsmissbréuchlich 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 Anord-
nung einer Oberexpertise abgewiesen wurde, ist die Beschwerde an die Justiz-
kommission des Obergerichts nicht zuldssig. 2007 S. 258
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- § 208 Ziff. 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-
stutzt auf diese Bestimmung mit Beschwerde angefochten werden kann (E. 1a).
Da der Abweisungsbeschluss nicht in einem separaten Ausstandsverfahren, son-
dern im Rahmen des Beweisverfahrens ergeht, kann er iberhaupt nicht selbstan-
dig - auch nicht nur unter dem Gesichtswinkel der Verletzung klarer Prozessvor-
schriften nach § 208 Ziff. 4 ZPO, sondern nur zusammen mit dem Endentscheid
angefochten werde (E. 1b). 2007 S. 260

- § 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 2008 S. 232

§ 510 ZPO, §§ 1 ff. der Verordnung des Obergerichts Uber die Rickerstattung von
Kosten in Zivil- und Strafverfahren. - Kommt die Partei, der die unentgeltliche
Rechtspflege oder ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bewilligt worden ist, durch
den Ausgang des Prozesses zu Vermogen, so hat sie dem Staat die erlassenen Kos-
ten nachzuzahlen und die Kosten des unentgeltlichen Rechtsbeistandes zu ersetzen.
In einem solchen Fall hat das Gericht die betreffende Partei aufzufordern, die fragli-
chen Koten zu bezahlen oder mit geeigneten Belegen nachzuweisen, dass und inwie-
fern sie trotz des Prozessausgangs nicht zu Vermdgen gekommen sei. 2008 S. 238

- §§ 40,49 und 51°s ZPO, §§ 3 und 14 AnwT. - Obsiegt die unentgeltlich verbeistan-
dete Partei in einem Zivilprozess und ist die unterlegene Partei nicht in der Lage,
die zu ihren Lasten zugesprochene Prozessentschadigung zu bezahlen, ist eine
Parteientschadigung nach § 14 Abs. 2 AnwT, d.h. nach dem Zeitaufwand festzu-
setzen und dem unentgeltlichen Rechtsvertreter der obsiegenden Partei direkt
aus der Staatskasse zuzusprechen. Die unentgeltlich verbeistdndete Partei hat
diesfalls nach dem klaren Wortlaut von § 51°s ZPO die an ihren Rechtsvertreter
ausgerichtete Parteientschadigung dem Staat zu vergiiten, wenn sie zu Vermogen
gelangt 2008 S. 234

- § 62 ZPO; Art. 754 ff. OR; Zuldssigkeit einer Eventualwiderklage im Rahmen eines
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozesses 2008 S. 240

§ 70 ZPO; Art. 285 ff. SchKG. - In § 70 Abs. 3 ZPO werden beispielhaft Verfahren
aufgeflhrt, bei denen ein Friedensrichtervorstand entféllt. Die Anfechtungsklagen
nach Art. 285 ff. SchKG sind nicht aufgefiihrt. Dabei handelt es sich aber nicht um
ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers 2008 S. 241
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- Beweiswert ausléndischer Arztzeugnisse. - Erfillt ein auslédndisches Arztzeugnis
dieselben formellen und materiellen Voraussetzungen wie ein inldndisches,
kommt ihm grundsatzlich der gleiche Beweiswert zu. Anderes gilt, wo gegenteilige
Indizien bestehen. So ist etwa die Beweiskraft von Arbeitsunfahigkeitszeugnissen
aus wirtschaftlich instabilen Landern oder aus dem Heimaturlaub aufgrund der
leichten Erhéltlichkeit und der erhohten Missbrauchsgefahr solcher Zeugnisse be-
grenzt 2008 S. 243

- § 200 Abs. 1 ZPO; § 15 Abs. 3 GOG. - Bei der Kollokationsklage richtet sich der
Streitwert nicht nach der Héhe der Forderung, sondern nach der mutmasslichen
Dividende darauf 2008 S. 246

- § 208 ZPO; § 92 ZPO. - Unzulassigkeit der Beschwerde gegen Vor- und Zwischen-
entscheide im summarischen Verfahren (E. 1.2). Unzuldssigkeit der Verfahrensbe-
schréankung nach § 92 ZPO im summarischen Verfahren (E.1.3). Kostenauflage im
Beschwerdeverfahren trotz fehlerhafter Rechtsmittelbelehrung durch die Vorins-
tanz, da die Fehlerhaftigkeit der Rechtsmittelbelehrung in casu bei Konsultierung
des mass-geblichen Verfahrensrecht erkennbar gewesen ware (E.2) 2008 S. 248

- § 208 ZPO. - Gegen den Weisungsschein und die darin enthaltene Kostenverfi-
gung des Friedensrichteramts ist die zivilprozessuale Beschwerde an die Justiz-
kommission nicht zuldssig. Gegen eine offensichtlich fehlerhafte Kostenverfiigung
kann aber beim Friedensrichteramt von Verfassungs wegen ein Revisionsgesuch
i.S.v. § 215 ZPO gestellt werden (Bestatigung der Rechtsprechung). Wird im or-
dentlichen Prozess rechtskréftig die Unzustandigkeit der Zuger Justiz festgestellt,
stellt dies einen Revisionsgrund fir eine Kostenverfiigung dar, in welcher dem
Beklagten, der zufolge Bestreitung der ortlichen Zusténdigkeit nicht vor dem Frie-
densrichter erschien, die Kosten auferlegt wurden 2008 S. 251

- § 208 ZPO. - Gegen die Anordnung eines Gutachtens und die Bestimmung des
Experten durch den Referenten im ordentlichen Prozess ist einzig die Einsprache
an das Kollegialgericht moglich (§ 94 Abs. 3 ZPO); eine Beschwerde an die Justiz-
kommission ist in diesem Fall hingegen ausgeschlossen 2008 S. 256

- § 14 AnwT. - Der unentgeltliche Rechtsvertreter kann nicht im Namen seines
Mandanten eine hohere Parteientschadigung verlangen, da dies zu Lasten des
Mandanten ginge. Der Rechtsvertreter hat ein derartiges Begehren in eigenem
Namen zu stellen 2008 S. 257
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- Art. 50 LugU. - Voraussetzungen der Vollstreckung einer ausldndischen dffent-
lichen Urkunde i.S.v. Art. 50 LugU im Verfahren zur Erteilung der definitiven
Rechtsoffnung 2008 S. 270

- §§ 129 ff. ZPO, § 4 GWS. - Wesen und Natur des allgemeinen gerichtlichen Ver-
bots. 2009 S. 289

- § 157 Abs. 3 ZPO. - Ausnahmsweise sind in summarischen Verfahren schriftliche
Zeugenerkldarungen zuléssig.2009 S. 295

- § 13 GebT, § 8 AnwT; Art. 343 Abs. 2 OR. - Der im Sinne von Art. 343 Abs. 2 OR
massgebliche Streitwert ist lediglich in Bezug auf die in Art. 343 OR zwingend
vorgesehenen Verfahrensgrundsatze massgebend. Die einschldgigen kantonalen
Bestimmungen stellen bei der Bemessung der Spruchgebihr und der Parteient-
schadigung auf den «noch in Betracht kommendeny bzw. «fallenden Streitwert»
ab. 2009 S. 297

§ 129 ff. ZPO. - Unbeteiligte Drittpersonen kénnen nur dann in eine vorsorgliche
Massnahme einbezogen werden, wenn ihre Rechtsstellung dadurch nicht beein-
trachtigt wird 2010 S. 285

- § 160 ZPO. - Pflicht Dritter zur Edition von Urkunden 2010 S. 287

- § 185 Abs. 2 ZPO. - Die Bestimmung erlaubt eine Kirzung zu hoher Entschadi-
gungsforderungen eines Sachverstandigen (E. 4.3.1). Die Kompetenz zur Fest-
setzung des Sachversténdigenhonorars liegt beim Spruchkdrper. Zustandigkeit
fur die Erteilung des Gutachtenauftrags (E. 4.3.2). - Gericht tragt das Preisrisiko
fur einen allfalligen Mehraufwand bis zu einer Toleranzgrenze von 10 - 20% allein
(E. 4.4.3) 2010 S. 289

- § 86 Abs. 2 aGOG - Voraussetzungen fiir die Ediktalladung im Falle unbekannten
Aufenthalts des Empfangers 2011 S. 308

- Art. 81 und 82 ZPO - Zulassung zur Streitverkindigungsklage - Bei der Streitver-
kiindungsklage sind die Fragen des Rechtsschutzinteresses und der Prozessoko-
nomie bereits im Zulassungsverfahren zu prifen. Ist davon auszugehen, dass der
Streitverkiindungsklageprozess inhaltlich so viele zusatzliche Themen umfassen
wird, dass der Entscheid im ersten Prozess nur einen geringen Teil des Streitver-
kiindungsklageprozesses ausmacht und wird die Prozessfiihrung ibermassig er-
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schwert, so ist die Zulassung der Streitverkiindungsklage zu verweigern und man-
gels Rechtsschutzinteresse nicht auf die Streitverkiindungsklage einzutreten
2011 S. 310

- Art. 99 Abs. 1 ZPO; Art. 126 ZPO; Art. 312 ZPO; Art. 322 ZPO - Stellt der Rechts-
mittelgegner nach Zustellung der Berufungsschrift bzw. der Beschwerde und An-
setzung der gesetzliche Frist zur Rechtsmittelbeantwortung ein Kautionsbegeh-
ren, drangt sich in der Regel die Sistierung des Verfahrens bis zum Entscheid {ibe die
Kautionspflicht bzw. bei deren Bejahung bis zur Leistung der Kaution auf 2011 S. 319

- Art. 126 Abs. 1 ZPO - Sistierung im ordentlichen Verfahren; Kostenregelung 2011
S. 320

- Art. 257 ZPO - Voraussetzungen fir den klaren Rechtsschutz ; Einberufung einer
Verwaltungsratssitzung 2011 S. 322

- Art. 725 OR; Art. 192 SchKG; Art. 59 ZPO - Anfechtung des Konkursdekretes im
Falle einer Konkurserdffnung ohne vorgéngige Betreibung wegen Uberschuldun
2011 S. 325

- Art. 261 ZPO - Voraussetzungen fir den Erlass vorsorglicher Massnahmen 2011
S. 330

Rechtsoéffnungsverfahren

- Bemessung der Parteientschadigung 1999 S. 129

Registerharmonisierung (Datenschutz)

Sachenrecht
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- Datenerhebung zur Wohnsituation der Bevolkerung (Volkszahlung) 2009 S. 387

- Ideelle Immissionen. Die mit der Errichtung von «Dozulékreuzeny (auch «Liebes-
kreuze» genannt) verbundene Wirkung ist als ideelle Immission zu qualifizieren.
Ob eine Uberméssige Einwirkung vorliegt, ist aufgrund der konkreten Umstéande zu
prifen. Im vorliegenden Fall stellt das Kreuz bei Tageslicht keine Ubermaéssige
Immission im Sinne von Art. 684 Abs. 1 OR dar. Hingegen tbersteigen die Immis-
sionen, die in der Dunkelheit vom beleuchteten Kreuz ausgehen, die Grenze des-
sen, was die Nachbarn geméss Art. 684 ZGB noch dulden missen 2005 S. 170
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- Art. 38 ff. SchIT ZGB; Verordnung tber die Bereinigung der dinglichen Rechte und
die Anlage des Grundbuches vom 29. Juni 1940 - Die Bereinigung der altrechtli-
chen dinglichen Rechte bei der Anlage des eidgendssischen Grundbuches fallt
nicht in die sachliche Zusténdigkeit des Kantonsgerichtes, sondern des Bereini-
gungsbeamten. Eine Vorwegnahme der Bereinigung der dinglichen Rechte durch
ein zivilprozessuales Verfahren auf Veranlassung eines Grundstiickeigentiimers
oder Dienstbarkeitsberechtigten ist daher unzuldssig 2008 S. 200

- § 214 des Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kanton Zug vom 22. Dezember
1873 (PRG-ZG) - Ubertragbarkeit und Vererblichkeit von altrechtlichen Personal-
dienstbarkeiten. 2009 S. 239

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

Schaden
- Feststellung bei erlittenem Vergehen oder Verbrechen; Ausfiihrungen in den Erwa-
gungen geniigen 1999 S. 147

Schuldbetreibung und Konkurs
- Konkursamt ist nicht legitimiert, gegen das Konkursdekret eine Beschwerde ein-
zureichen 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; Vollstreckbarerklarung, 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
Einleitungsverfahren fortgesetzt werden. Wurden seit der Beseitigung des Rechts-
vorschlages Teilzahlungen auf die Betreibungsforderung geleistet, @ndert das
nichts daran, dass die Betreibung fiir den Restbetrag ohne weiteres fortgesetzt
werden kann 2004 S. 171
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Liegt ein Mahngeschaft i. S. von Art. 102 Abs. 1 OR vor und ist eine Mahnung
nicht nachgewiesen, wird nach konstanter Rechtsprechung der Zahlungsbefehl
als verzugsauslosende Mahnung qualifiziert. Fir Betreibungskosten wird keine
Rechtsoffnung erteilt 2004 S. 173

Betreibung einer AG, Uber 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 Anspriichen die
Vollstreckbarkeit des zuerst gefallten Urteils aufzuschieben bis iber den anderen
Anspruch ebenfalls entschieden worden ist 2004 S. 175

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

Streitwert der Kollokationsklage; Zustandigkeit des Friedensrichters 2000 S. 158
Provisorische Pfandung; Offnen von Tresorfichern, 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 fur einen einzelnen von mehreren Forderungsbetrdgen keine Be-
treibung angehoben worden ist 2001 S. 149

Eine erst nach Konkurseroffnung erfolgte Tilgung der gesamten Schuld kann nur
berlcksichtigt werden, wenn diese innerhalb der Rechtsmittelfrist erfolgt ist 2001

S. 161

Auf offensichtlichem Irrtum beruhender Eintrag im Handelsregister und deren Fol-
gen fiir das Betreibungsamt 2001 S. 150

Einforderung grundpfandgesicherter Zinsen und Annuitaten 2001 S. 152
Vollstreckbarerklarung eines italienischen Urteils 2001 S. 154

Nachlassstundungsverfahren; Ausschopfung der Hochstdauer der Stundung und
Gewéhrung einer neuerlichen Stundung 2001 S. 162
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Anderung des Wohnsitzes des Schuldners wihrend 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 erwachst in Rechtskraft und bindet den Richter
in einem spateren Rechtsoffnungsverfahren 2002 S. 179

Es ist in erster Linie Sache des Urteilsstaates, die ordnungsgemasse Zustellung
des Urteils zu prifen, gehort aber auch zu den Pflichten der Behorden des Staa-
tes, in dem das Urteil vollstreckt werden soll. Zustellungsnachweis mittels Zustel-
lungsurkunde und deren Bedeutung 2002 S. 182

Prozessgewinn des Kldgers 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 Konkursgléubigern habe, ist als ein solche der Verteilung von
der Aufsichtsbehdrde zu entscheiden. Die aus der Zwangsverwertung einer Lie-
genschaft 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 gehdren. Dritteigentum darf nur im Falle des sog. «Durchgriffsy ver-
arrestiert werden, d.h. wenn der Schuldner seine Vermdgenswerte rechtsmiss-
brauchlich einer von ihm beherrschten Gesellschaft tbertragen 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

Betreibung auf Sicherheitsleistung; Wird vom Glaubiger ausdriicklich eine Betrei-
bung auf Sicherheitsleistung verlangt, darf das Betreibungsamt nur die formellen
Voraussetzungen hierfir prifen. Fir die Prifung der materiellen Voraussetzungen
ist im Streitfall der Richter zustandig 2003 S. 189
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Anforderungen an die Umschreibung des Forderungsgrundes bzw. der Forde-
rungsurkunde 2003 S. 190

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

Ein allfalliger Pratendentenstreit iber die Zugehdrigkeit einer gewohnlichen, nicht
in einem Wertpapier verkdrperten Forderung erfolgt nicht im Aussonderungsver-
fahren gemdss Art. 242 SchKG 2003 S. 194

Fehlt es an der gesetzlich vorgesehenen Prifung der Zwischenbilanz zu Verausse-
rungs- und Fortfiinrungswerten, 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. Ausschiittung an
die Aktiondre 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 tber die Bewilligung des Rechtsvorschlages wegen
fehlenden neuen Vermogens ist endgliltig; dagegen ist nur noch die staatsrechtli-
che Beschwerde an das Bundesgericht zuldassig 2003 S. 197

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

Nach der neueren Lehre kann der Promissar beim unechten oder echten Vertrag
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
echte Vertrag zugunsten eines Dritten stellt daher grundsétzlich einen provisori-
schen Rechtsoffnungstitel zugunsten des Promissars dar 2005 S. 188
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Weist die ausseramtliche Konkursverwaltung die Forderungseingabe des Betrei-
bungsamtes geméass Art. 100 SchKG ohne materielle Prifung ab und kolloziert im
Gegenzug die Forderungseingabe des deutschen Konkursverwalters, so stellt die
Abweisung der Forderungseingabe des Betreibungsamtes eine rein verfahrens-
rechtliche Nichteintretens-Verfiigung 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-tagigen 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 Vor-
aussetzung, um die Konkurseréffnung aufheben zu kénnen 2005 S. 192

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

Einrede mangelnden neuen Vermdgens. Das Betreibungsamt hat nicht zu tberpri-
fen, ob der Konkurs des Schuldners mangels Aktiven eingestellt wurde. Darliber
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 Gldaubigerausschusses
abschliessend zu priifen und dariiber zu befinden. Uber die Berechtigung und
Angemessenheit der Rechnungen entscheidet vielmehr die Aufsichtsbehdrde
(Erw. 1). Weigert sich die Konkursverwaltung aus einem materiellrechtlichen
Grund, die Forderung eines Mitglieds des Glaubigersausschusses zu begleichen,
hat dartiber der Zivilrichter und nicht die Aufsichtsbehdrde zu entscheiden (Erw. 2)
2005 S. 200
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Zustellung eines Zahlungsbefehls. Es liegt kein unzulé@ssiger Interessenkonflikt
vor, wenn der Zahlungsbefehl an eine Angestellte der betreibenden Glaubigerin in
den Geschéaftsraumlichkeiten 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 Rechtséffnungsverfahren. Im Rechtséffnungsverfahren gel-
ten Editionsbegehren grundsatzlich als unzulédssig, namentlich wenn sie sich auf
den Rechtsoffnungstitel beziehen 2006 S. 176

Wird das Gesuch um Konkurseréffnung 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 geméss Art. 285 ff. SchKG ist nicht schiedsféhig 2006
S. 179

Ein Begehren um neue Schéatzung durch Sachverstandige wird gegenstandslos,
wenn Uber die Grundpfandschuldnerin der Konkurs eréffnet wird. Ergibt die neue
Schéatzung durch den Sachversténdigen nur eine geringfligige Abweichung, kann
von vornherein keine Aussage dariiber gemacht werden, welche von beiden Schét-
zungen den hoéheren 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 siebentdgigen Abholfrist
als zugestellt gelten, setzt den Bestand eines Prozessrechtsverhéltnisses voraus.
Durch die rechtsgiiltige Zustellung der Konkursandrohung wird fir das Konkurser-
offnungsverfahren kein solches Prozessrechtsverhéltnis begriindet (Praxisédnde-
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-
waltungsrat der betriebenen Gesellschaft ist, ist die Situation so zu halten, als
mangle der Schuldnerin tUberhaupt 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. 2007 S. 2004
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- Art. 80 SchKG; Art. 277 Abs. 2 ZGB - Ein Scheidungsurteil bildet nur dann einen
definitiven Rechtsoffnungstitel fir Mindigenunterhalt nach Art. 277 Abs. 2 ZGB,
wenn sich aus dem Urteil mit hinreichender Klarheit ergibt, dass solcher geschul-
det ist. Aus der Formulierung «bis zum Abschluss einer ordentlichen Erstausbil-
dungy lasst sich nicht herleiten, dass der Unterhalt (iber den Abschluss einer Erst-
lehre hinaus bis zu demjenigen einer zweijahrigen Zusatzlehre geschuldet ist.
2007 S. 207

Art. 80 SchKG - Aus prozessdkonomischen Griinden wird fiir Verzugszinsen pra-
xisgeméass auch dann Rechtsdffnung erteilt, wenn im Rechtsoffnungstitel kein
Verzugszins ausgewiesen ist. Da in solchen Féllen kein eigentlicher Rechtsoff-
nungstitel vorliegt, ist diese Praxis auf Félle zu beschréanken, in denen der Ver-
zugszins gleichzeitig mit der Hauptforderung geltend gemacht wird und es sich um
einen geringflgigen, leicht feststellbaren und liquiden Betrag handelt. Sie ist des-
halb nicht anwendbar, wenn die Verzugszinsforderung im Rechtsoffnungsverfah-
ren nicht bloss als Nebenforderung zusammen mit der durch den Rechtsoffnungs-
titel ausgewiesenen Hauptforderung, sondern selbsténdig geltend gemacht wird.
2007 S. 211

- Art. 80 SchKG; Art. 24, 25 ff. LugU - Ein im Rahmen eines ordentlichen italieni-
schen Zivilprozesses gestiitzt auf Art. 648 des italienischen Codice di Procedura
Civile vorlaufig vollstreckbar erkldrtes «decreto ingiuntivoy ist kein Massnahme-
entscheid geméass Art. 24 LugU, sondern eine anerkennungsfhige 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 Vollstreckbarerkldrung einer im Urteilsstaat bloss vor-
laufig vollstreckbar erklarten Entscheidung kann in analoger Anwendung von Art.
38 Abs. 3 LugU von der Leistung einer Sicherheit abhingig gemacht werden
(E. 5e) 2007 S. 213

- 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 rechtsbestandigen Verfligung der zustandigen Behor-
de zu sistieren ist. Der Zivilrichter kann danach lediglich feststellen, ob eine
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solche Verfligung zur Begriindung der Forderung vorliegt oder nicht (E. 2a). Die
Mdoglichkeit zur vorsorglichen Einstellung der Betreibung nach Art. 85a Abs. 2
SchKG besteht grundsétzlich auch bei 6ffentlich-rechtlichen Geldforderungen.
Liegt bereits eine rechtskraftige Verfligung vor, ist sie aber nur in besonderen
Fallen anzuordnen (E. 2b). Dabei genlgt es bei einer Betreibung auf Sicherheits-
leistung nicht, dass eine rechtskraftig verfligte Sicherstellungsforderung erheb-
lich hoher 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 vorlaufige Einstel-
lung der Betreibung namlich schon an einem schutzwirdigen 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 Uber den Bestand von Bauhandwerkerpfand-
rechten im Lastenverzeichnis definitiv zu verfiigen, wenn zum Zeitpunkt der Kon-
kurseroffnung bei Gericht ein Verfahren betreffend vorldaufige Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechtes anhangig ist. Art. 63 KOV ist nicht anwendbar. 2007
S. 228

Art. 8a SchKG; Art. 265 Abs. 2 i.V.m. Art. 149a Abs. 3 SchKG. - Sachdienliche
Angaben betreffend die Konkurserdffnung und -durchfihrung dirfen in das Be-
treibungsbuch eingetragen und durch Auffihrung im Betreibungsregisterauszug
nach aussen mitgeteilt werden. Kauft ein ehemaliger Konkursit die gegen ihn aus-
gestellten Konkursverlustscheine zuriick, kann er beim Konkursamt gegen Vorlage
der zurlickgekauften und quittierten Verlustscheine die Loschung der fraglichen
Registereintrage und die Ausstellung einer entsprechenden Bescheinigung verlan-
gen. Gegen Vorlage einer solchen Bescheinigung hat das Betreibungsamt die im
Betreibungsbuch eingetragenen Bemerkungen zum Konkurs durch einen entspre-
chenden - auch in der Betreibungsauskunft aufzufiihrenden - Hinweis zu ergan-
zen 2008 S. 219

Art. 17 Abs. 2, Art. 22 und Art. 65 SchKG. - Die fehlerhafte Zustellung des Zah-
lungsbefehls ist nur dann absolut nichtig, wenn die Notifikation an den Schuldner
sowie die Zustellungsbescheinigung fehlen oder wenn infolge sonst fehlerhafter
Zustellung die Urkunde nicht in die Hande des Betriebenen gelangt ist (Erw. 1).
Die Zustellung der Betreibungsurkunde an einen Angestellten, der nicht im Dienste
der betriebenen, sondern einer anderen, im gleichen Lokal tatigen Gesellschaft
steht, ist gliltig, wenn die betreffende Person in den gleichen Raumlichkeiten wie



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

der Vertreter der Gesellschaft arbeitet und deshalb ohne Weiteres in der Lage ist
und aller Wahrscheinlichkeit nach auch nicht versaumen wird, die Betreibungs-
urkunde unverziglich an den Vertreter weiterzuleiten, sodass dieser bei seiner
Ruckkehr ins Geschéftslokal davon Kenntnis erhalt (Erw. 2) 2008 S. 221

Art. 208 und 211 SchKG. - Das rechtliche Schicksal laufender Vertrage im Kon-
kurs- und Nachlassverfahren wird sowohl durch Normen des Privatrechts als
auch des SchKG bestimmt. Dies gilt auch fiir den Fall, dass die Parteien im fragli-
chen Vertrag die Anwendung des Wiener Kaufrechts (CISG) vereinbart haben, weil
ein bewusster Verzicht auf eine einheitsrechtliche Regelung vorliegt. Gemaéss Art.
7 Abs. 2 CISG ist insoweit das jeweilige, nach den Regelungen des IPR massgeb-
liche, nationale Recht anzuwenden (E. 3.1 und 3.2) 2008 S. 224

Art. 211 und 319 SchKG. - Beim Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung ist die
Umwandlung von Forderungen auf den Tag vorzunehmen, an welchem die Bestati-
gung des Nachlassvertrages endgiiltig geworden ist (E. 4.2) 2008 S. 224

Art. 17 SchKG. - Gegenstand des betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahrens
kdnnen nur verfahrensrechtliche Fragen bilden, nicht aber materiellrechtliche.
2009 S. 265

Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 aSchKG. - Die Betreibungsdmter sind nach der per 1. Januar
2008 erfolgten Aufhebung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 aSchKG, geméss welchem
geschaftsfihrende Mitglieder einer GmbH der Konkursbetreibung unterliegen,
nicht verpflichtet, vor dem 1. Januar 2008 eingeleitete Betreibungsverfahren, in
denen dem Betreibungsschuldner die Konkursandrohung zugestellt wurde, von
Amtes wegen als Betreibungen auf Pfandung fortzusetzen. 2009 S. 266

Art. 49 Abs. 1 BV, Art. 79 Abs. 1, Art. 88 Abs. 1 und 2 SchKG. - Die einjahrige
Verwirkungsfrist nach Art. 88 Abs. 2 SchKG steht auch dann still, wenn der Glau-
biger im vorgangig zum Betreibungsverfahren eingeleiteten Forderungsprozess
aus prozessualen Griinden nicht die Beseitigung des im fraglichen Betreibungs-
verfahren erhobenen Rechtsvorschlags verlangen kann. 2009 S. 269

Art. 82 Abs. 1 SchKG. - Der Schuldner ist bei der inhaltlichen Ausgestaltung einer
einseitigen Schuldanerkennung frei und kann seine Zahlungspflicht auch nur be-
dingt, z.B. erst ab einem bestimmten Zeitpunkt, anerkennen. Provisorische
Rechtsoffnung kann in einem solchen Fall grundsétzlich nur erteilt werden, wenn
der Bedingungseintritt nachgewiesen ist. 2009 S. 272
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Art. 82 SchKG. - Ist der Schuldner nicht Vertragspartei eines Grunddienstbar-
keitsvertrages, kann dieser gegeniiber ihm nur dann als provisorischer Rechtsoff-
nungstitel taugen, wenn der Schuldner entweder von Gesetzes fir die darin ver-
einbarte Entschadigung haftet oder wenn urkundlich nachgewiesen ist, dass er
betreffend der fraglichen Schuld als Rechtsnachfolger des urspriinglich verpflich-
teten Vertragspartners zu betrachten ist. 2009 S. 276

Art. 82 SchKG. - Fiir einen vertraglichen Selbstbehalt, der weder in dem vom
Versicherungsnehmer unterzeichneten Antrag noch in den AVB, deren Erhalt der
Versicherungsnehmer unterschriftlich bestéatigt hat, sondern nur in der vom Ver-
sicherungsnehmer nicht unterzeichneten Versicherungspolice beziffert ist, kann
keine provisorische Rechtsoffnung erteilt werden. 2009 S. 278

Art. 88 SchKG. - Frage, ob fiir die Fortsetzung der Betreibung eine Rechtskraftbe-
scheinigung des Rechtsoffnungsentscheids verlangt werden darf. 2009 S. 280

Art. 242 Abs. 1 SchKG, Art. 47 ff. KOV. - Will das Konkursamt im summarischen
Verfahren einen Dritteigentumsanspruch anerkennen, hat es dazu vorgéangig die
Stellungnahme der Konkursglaubiger einzuholen. 2009 S. 283

Art. 271 f. SchKG, Art. 132 Abs. 2 ZGB. - Die Ausstellung eines Arrestbefehls fiir
eine Forderung auf Sicherheitsleistung zukiinftiger Unterhaltsanspriche ist zulds-
sig. 2009 S. 285

Art. 65 SchKG; Art. 33 Abs. 4 SchKG. - Verfligt die juristische Person tber einen
Domizilhalter, ist der Zahlungsbefehl an diesen zuzustellen (E. 1). Voraussetzung
fur die Gutheissung eines Fristwiederherstellungsgesuches (E. 2) 2010 S. 271

Art. 17 SchKG; Art. 65 SchKG. - Beschwerdelegitimation nach Art. 17 SchKG;
Wesen der Aufsichtsbeschwerde (E. 1 - 2.1). Zustellung eines Zahlungsbefehls:
Ubernimmt eine Gesellschaft das Domizil einer anderen Gesellschaft, so darf der
Zahlungsbefehl nicht mehr direkt der Betriebenen, sondern nur einem nach Art.
65 Abs. 1 Ziff. 2 - 4 SchKG zur Entgegennahme berechtigten Vertreter der Domi-
zilhalterin ausgehandigt werden (E. 2.2.1) 2010 S. 273

Art. 80 SchKG; Art. 25 IPRG und Art. 26 lit ai.V.m. Art. 149 Abs. 2 lit. d IPRG -
Anerkennung und Vollstreckbarkeiterklarung einer auslandischen Entscheidung
ausserhalb der Staatsvertrage. Bedeutung «am Sitz der Niederlassung» (E. 2.1)
2010 S. 276
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Art. 80 SchKG; Art. 46 LugU - Vollstreckbarerklarung eines deutschen Teilver-
saumnisurteils (E.5.1). Die Zustellungsurkunde ist eine offentliche Urkunde deut-
schen Rechts, die den vollen Beweis flr die darin bezeugten Tatsachen begriindet
(E. 5.2) 2010 S. 281

Art. 8a SchKG - Voraussetzungen fir die Streichung von Informationen aus dem
Betreibungsregister 2011 S. 284

Art. 31 SchKG, Art. 144 Abs. 2 und 324 ZPO - Die Frist zur Beantwortung einer
betreibungsrechtlichen Beschwerde durch das Konkursamt ist erstreckbar 2011
S. 289

Art. 197, 221, 242 SchKG, Art. 62 KOV - Nachtragliche Geltendmachung eines
Pfandrechts 2011 S. 289

Art. 232, 252, 255 und 255a SchKG - Anspruch der Glaubiger auf Durchfiihrung
zusatzlicher Glaubigerversammlungen 2011 S. 293

Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 und Ziff. 6 SchKG; Art. 31 aLugU. - Staatenarrest. Bean-
tragt ein Glaubiger gestiitzt auf ein ausldndisches Urteil einen Arrest und will er
ausdriicklich nicht, dass das auslandische Urteil fir vollstreckbar erklart wird,
kann das Gesuch mangels Arrestgrundes nicht bewilligt werden (E. 2). Solange
kein ausdricklicher Verzicht des auslandischen Staates auf seine Vollstreckungs-
immunitat vorliegt und die Binnenbeziehung zur Schweiz offenkundig fehlt, muss
es im Ermessen des Arrestgerichts liegen, das Fehlen dieser Voraussetzung von
Amtes wegen zu beriicksichtigen (E. 4) 2011 S. 298

Art. 80 Abs. 1 SchKG; Art. 46 Ziff. 2 und Art. 47 Ziff. 1 aLugU. - Definitive Rechts-
offnung gestitzt auf ein deutsches Teilversaumnisurteil 2011 S. 301

Kognition bei Schiilerbeurteilungen; Beschwerde gegen Maturitdtsnote 2000
S. 221

Flr die Festsetzung der Beitragsleistungen an die Zahnbehandlungskosten der
Kinder kénnen auch die finanziellen Verhaltnisse des Stiefelternteils berticksich-
tigt werden (Praxisdnderung) 2003 S. 126

Zum Datenaustausch zwischen Lehrerschaft und schulischer Sozialarbeit 2006
S. 262
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Schulrecht

Sozialbehérde

Sozialhilfe

Sorgerecht

86

- (Datenschutz) Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums
Menzingen 2005 S. 307

- Art. 62 Abs. 3 BV i.V.m. § 34 ff. SchulG - Die Gemeinde ist verpflichtet, fiir behin-
derte Jugendliche Uber die obligatorische Schulzeit hinaus und bis ldngstens zum
20. Altersjahr die Kosten der Sonderschulung hélftig zu tragen (Erw. 2 Bst. a bis
d). Das gilt auch fur behinderte Jugendliche, die integrativ sondergeschult wurden
(Erw. 4) 2011 S. 360

- § 5 Abs. 2 SchulG - Die Schulpflicht umfasst ein Jahr Kindergarten und neun Jah-
re der Primar- und Sekundarstufe. Eine Uber die obligatorische Schulzeit hinaus

geltende Verpflichtung zum Besuch einer Sonderschule ist im Schulgesetz nicht
vorgesehen 2011 S. 363

- Darf der Sozialdienst routineméassig Halterabklarungen betr. Sozialhilfebeziigern
beim Strassenverkehrsamt vornehmen? (Datenschutz) 2008 S. 297

- Ausbildungskosten als Sozialhilfeleistungen 2004 S. 264

- Einschrénkung wegen Verweigerung zumutbarer Mitwirkung 2000 S. 102

- Unterstitzungswohnsitz; Beweislast 2002 S. 285

- Kirzung von Sozialhilfeleistungen; eine Sozialhilfeempfangerin muss vorgéangig
schriftlich klar informiert und verwarnt werden, bevor Kirzungen der Sozialhilfe
zuléssig sind 2003 S. 328

- Datenschutz: Lasst das geltende Recht verdeckte Uberwachung von Sozialhilfebe-

ziigern zu? 2009 S. 383

- (Datenschutz) Eltern ohne Sorgerecht - welche Informationen erhalten sie uber
ihr Kind? 2005 S. 315
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- Im Falle der Verbeistandung einer jur. Person hat das Gemeinwesen und nicht der
Antrag stellende Dritte flr die Verfahrenskosten und die Entschéadigung des Bei-
standes einzustehen, wenn der jur. Person die notigen Mittel fehlen 2003 S. 123

- Fir die Festsetzung der Beitragsleistungen an die Zahnbehandlungskosten der
Kinder kénnen auch die finanziellen Verhaltnisse des Stiefelternteils beriicksich-
tigt werden (Praxisanderung) 2003 S. 126

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

- Behandlung der Verwaltungs- und Aufsichtsbeschwerde in einem Regierungsrats-
beschluss. Verbindlichkeit der jeweils glltigen 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 Staatsangehdrige in der Lage des Beschwerdeflhrers Anspruch auf Hilflosen-
entschadigung und einen Intensivpflegezuschlag haben, muss dasselbe auch fir
den niederléandischen Beschwerdeflhrer gelten, auch wenn er die flr auslandische
Staatsangehdrige geltenden gesetzlichen Vorschriften nicht erfillt 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 Rechtsverzdgerung
dar 2004 S. 138

- Mit Inkrafttreten des ATSG wurden die Fristen im Verwaltungsverfahren des So-
zialversicherungsrechts einheitlich geregelt. Anderslautende Weisungen des BSV
sind nicht mehr anwendbar. Wird eine Eingabe am letzten Tag der Frist der schwei-
zerischen Post Ubergeben, gilt die Frist als gewahrt 2004 S. 142
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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 néchsten 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 Eroffnung des Einsprachentscheids in-
nerhalb des Fristenstillstands wird die Beschwerdefrist ausgeldst und beginnt am
ersten Tag nach Ende des Fristenstillstandes zu laufen 2006 142

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

Art. 42 ATSG; 57 Abs. 1 und Art. 57a Abs. 1 IVG und Art. 73bis Abs. 1 IVV - Ge-
wahrung des rechtlichen Gehdrs. Bei umstrittener Bemessung der Invaliditét hat
die IV-Stelle ein Vorbescheidverfahren durchzufiihren 2008 S. 170

Art. 55 Abs. 1 und Art. 56 Abs. 1 ATSG; Art. 45 Abs. 1 VwVG. - Die vorlaufige
Rentensistierung fir die Dauer der Abkldrung, ob laufende Rentenleistungen al-
lenfalls zu Unrecht bezogen werden, stellt eine vorsorgliche Massnahme dar, wo-
riber im Rahmen eines Zwischenentscheids formell zu verfiigen ist. Eine solche
Verfiigung kann nur unter den Voraussetzungen von Art. 45 oder 46 VwVG beim
Sozialversicherungsgericht angefochten werden. Der durch eine vorlaufige Ein-
stellung der Rentenauszahlung bewirkte finanzielle Nachteil ist durch eine allfalli-
ge Nachzahlung der entsprechenden Rentenbetrage reversibel und stellt daher in
der Regel noch keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von
Art. 46 Abs. 1 lit. a VwVG dar 2010 S. 199

Art. 55 Abs. 1 und Art. 56 Abs. 1 ATSG; Art. 45 Abs. 1 VwWVG - Anfechtbarkeit
einer Zwischenverfligung Uber eine vorsorgliche Massnahme. Die vorlaufige Ein-
stellung der Rentenauszahlung bewirkt zwar beim Versicherten einen finanziellen
Nachteil, welcher aber durch eine allféllige Nachzahlung der entsprechenden Ren-
tenbetrége reversibel ist und daher in der Regel noch keinen nicht wieder gutzu-
machenden Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs. 1 lit. a VwVG darstellt. Das Verwal-
tungsgericht kann auf eine diesbeziigliche Beschwerde nicht eintreten (Erw. 2).
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Der Sozialversicherungstrager hat allerdings insbesondere in Fallen, in welchen
die vorsorgliche Renteneinstellung aufgrund kaum erharteter Verdachtsmomente
erfolgt ist, fir eine rasche Klarung des Rentenanspruchs zu sorgen (Erw. 3) 2010
S. 208

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

- (Datenschutz) Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des Geburtsda-
tums bei «(Sammelauskinfteny 2005 S. 302

Steuern und Abgaben
- Rekursverfahren. Der Rekurs ist zuldssig gegen den Einspracheentscheid. Frage
offen gelassen ob ausserhalb dieser Ordnung Rekurs erhoben werden kann 2001

S. 43

- Eine Ermessensveranlagung kann im Einspracheverfahren abgeédndert 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 Privatvermdgen in eine von ihm be-
herrschte Gesellschaft zu einem Uber ihrem Nominalwert liegenden Anrechnungs-
wert (in Form von Liberierung von Aktien der Ubernehmenden Gesellschaft oder
gegen eine Gutschrift auf einem Aktionarsdarlehenskonto) einbringt, erzielt eine
steuerbare geldwerte Leistung aus seiner Beteiligung (sog. Transponierung) 2004
S.92

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

- Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung. Identitdt zwischen Verdusserer und Er-
werber 2001 S. 49

- Verjahrungsfrist, absolute; Einflihrung 2002 S. 73

- Regeln fir die Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert bei der Vermogensbe-
steuerung. Ob ausserordentliche kinftige Verhaltnisse vorliegen, die ein Abwei-
chen von den entsprechenden Regeln erlauben, muss aus der Sicht des Bewer-

89



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

90

tungsstichtages und nicht im Rahmen einer zeitlich verzogerten Einschatzung
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 ordent-
liche Veranlagung - nicht eingetreten 2005 S. 104

Das fristgerechte Einreichen von herausverlangten Unterlagen ist keine Prozess-
voraussetzung fir das gewdhnliche steuerrechtliche Einspracheverfahren. Die
Aufforderung zur Aktenedition ist eine Frage des Beweisverfahrens. Fur die Ein-
sprache gegen eine Ermessensveranlagung gelten andere Regeln 2005 S. 107

Die zugerische Praxis, einen Sattelschlepper stets nach seinem moglichen Zug-
gewicht zu besteuern, indessen einen Sattel-Sachentransportanhanger als vom
Sattelschlepper abhangigen Auflieger nicht zu besteuern, erweist sich als gesetz-
massig und verfassungskonform 2005 S. 113

Wenn die Eigentimerin 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 Ver-
waltung von Privatvermdgen - Abgrenzungskriterien 2006 S. 109

Ablehnung der Wiederherstellung der Beschwerdefrist, wenn der beauftragte Ver-
treter das Fristversaumnis verschuldet hat 2007 S. 153

§ 191 Abs. 1 lit. b StG - Steueraufschub. Was ist unter der Formulierung «..., so-
weit der Verdusserungserlos in der Regel innert zwei Jahren vor oder nach der
Handénderung zum Erwerb oder Bau einer gleich genutzten Ersatzliegenschaft in
der Schweiz verwendet wird «zu verstehen 2008 S. 148

Art. 167 Abs. 1 DBG; § 164 StG - Zustédndigkeit flr die Beurteilung von Rekurses
gegen Entscheide betreffend Steuererlass. Voraussetzungen fir den Erlass einer
Steuerforderung. Weder das Bundesrecht noch das kantonale Steuerrecht rau-
men einen Rechtsanspruch auf ganzen oder teilweisen Erlass ein. Im vorliegenden
Fall sind die Voraussetzungen fiir einen Erlass nicht erfiillt. 2009 S. 155
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- § 191 Abs. 1 lit. b StG - Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung. Entscheidendes
Kriterium fir die Annahme eines Steueraufschubs ist, ob es sich bei der neu er-
worbenen Ersatzliegenschaft wieder um ein dauernd und ausschliesslich selbst
genutztes Wohneigentum handelt. Eine Kaskadenersatzbeschaffung ist somit
nicht zum Vorneherein ausgeschlossen. 2009 S. 162

- Art. 9 BV; § 202 Abs. 2 StG - Bei dem «Depoty in der Hohe des mutmasslichen
Grundstiickgewinnsteuerbetrages handelt es sich um ein Instrument des Steuer-
bezuges, das im Interesse der Gemeinde (kein gesetzliches Grundspfand fur die
Steuer) liegt und andererseits dem Schutz der an sich nicht steuerpflichtigen,
aber gleichwohl solidarisch haftenden Kaufer dient. Aufgrund dieser spezifischen
Sicherungsfunktion lasst sich aus dem «Depotbetragy von der Natur der Sache
her keine Vertrauensgrundlage bezlglich des definitiven Steuerbetrages ableiten.
2009 S. 167

- § 16 Abs. 1 StG, Art. 17 Abs. 1 DBG - Unter welchen Voraussetzungen und unter
welchem Titel kdnnen die Kosten eines zu Geschéftszwecken benutzten Biros in
der eigenen Wohnung beim steuerbaren Einkommen in Abzug gebracht werden
2010 S. 177

- Art. 30 lit. e StG, Art. 33 Abs. 1 lit. b DBG, Art. 79b Abs. 3 BVG - Einlagen, Pra-
mien und Beitrdge zum Erwerb von Anspriichen aus Einrichtungen der beruflichen
Vorsorge konnen vom steuerpflichtigen Einkommen abgezogen werden abgezogen
werden. Werden Einkaufe getatigt, so dirfen die daraus resultierenden Leistungen
innerhalb der nachsten drei Jahre nicht in Kapitalform aus der Vorsorge zurlckge-
zogen werden 2010 S. 181

- § 196 Abs. 1 StG - Aufwendungen, die als werterhaltend bei der Einkommens-
steuer zum Abzug gebracht worden sind, kdnnen nicht noch einmal als wertver-
mehrend bei der Grundstiickgewinnsteuer zum Abzug gebracht werden (Erw. 2).
Anforderungen an den Nachweis von wertvermehrenden Aufwendungen: zum
rechtsgiltigen Nachweis von Aufwendungen gehdrt im Regelfall die Vorlage quit-
tierter Rechnungen oder anderer Zahlungsbelege. Aus der Rechnung muss sich
auch klar ergeben, dass die Aufwendungen das Objekt betreffen, fir welches die
entsprechenden Abziige vom Grundstiickgewinn geltend gemacht werden (Erw. 3)
2010 S. 187

- Art. 12 Abs. 3 lit. e StHG; § 191 Abs. 1 lit. b StG - Voraussetzungen, unter denen
ein Anspruch auf Steueraufschub bei Handanderungen zum Zweck der Ersatzbe-
schaffung von gleich genutzten Liegenschaften in der Schweiz infolge Verdusse-
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rung von dauernd und ausschliesslich selbst genutztem Wohneigentum besteht.
Der Steueraufschub ist auch bei einer ausserkantonalen Ersatzbeschaffung zu
gewahren 2010 S. 192

- Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV - Die Kosten fiir die Bentitzung eines Schulbusses gelten
nicht als ordentliche Aufwendungen im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV. Wer-
den sie vom Arbeitgeber riickvergiitet, so miissen sie beim steuerbaren Einkom-
men aufgerechnet werden 2011 S. 219

- §§ 193 und 196 StG - Der Wert von abgebrannten oder abgebrochenen Geb&u-
lichkeiten kann bei der Grundstickgewinnsteuer nicht berticksichtigt werden.
Nach dem Grundsatz der vergleichbaren Verhaltnisse konnen Aufwendungen fir
Bauten, die im Handanderungszeitpunkt nicht mehr vorhanden sind, nicht den
Anlagekosten zugerechnet werden (Erw. 2). Es ist Aufgabe der steuerpflichtigen
Person Aufwendungen, die den Grundstickgewinn mindern, hinsichtlich Bestand
und Umfang nachzuweisen. Weiter ist es dann Aufgabe der Grundstlickgewinn-
steuer-Kommission dem Steuerpflichtigen unter Hinweis auf seine Mitwirkungs-
pflicht Frist anzusetzen, innert der er die erforderlichen Belege und Beweise vor-
legen muss (Erw. 3) 2011 S. 224

- Art. 29 Abs. 2 BV, § 134 Abs. 2 StG - Die gesetzliche Regelung, wonach die steu-
erpflichtige Person berechtigt ist, ihre Einsprache miindlich zu vertreten, bedeutet
nicht, dass im Einspracheverfahren jede einsprechende Person mindlich ange-
hort werden muss (Erw. 4) 2011 S. 230

- Art. 144 Abs. 1 DBG und § 120 Abs. 1 StG - Die Kosten des Beschwerde- bzw.
Rekursverfahrens werden in der Regel der unterliegenden Partei ganz bzw. bei
teilweiser Gutheissung im Verhéltnis des Obsiegens auferlegt. Voraussetzungen,
unter denen die Kosten den obsiegenden Rekurrenten trotzdem vollumféanglich
auferlegt werden kénnen (Erw. 4). 2011 S. 231

Steuergeheimnis
- (Datenschutz) Datenerhebung flr eine Forschungsstudie - und wo bleibt das
Steuergeheimnis? 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
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- Aufsicht; ortliche und sachliche Zusténdigkeit 2001 S. 184

- Verldangerung einer limitierten Stiftungstatigkeit; Interessenabwéagung 1999
S. 191

- Legitimation zur Aufsichtsbeschwerde 2002 S. 246

Stipendiengesuch

Strafrecht

- (Datenschutz) Das abgelehnte Stipendiengesuch und die Bekanntgabe der Finanz-
lage der Eltern an den Gesuchstellenden 2004 S. 281

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

- Check- und Kreditkartenmissbrauch; Verhaltnis zu Betrug 2000 S. 166

Unlauterer Wettbewerb; Begriff der besonders aggressiven Verkaufsmethode
2002 S. 193

Der Handel mit Derivaten ist flr 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
Geschéftsbereich des Optionen- und Futureshandels massgebend 2006 S. 191

- 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. 2007 S. 231

- Art. 44 Abs. 2 und Art. 94 StGB. - Der Strafrichter kann dem Verurteilten die
Weisung erteilen, wahrend der Probezeit nur Motorfahrzeuge der Kategorie F zu
lenken, wenn erhebliche Bedenken bestehen, dass sich der Betroffene als Fahr-
zeugfihrer kiinftig wohl verhalten wird. Die Weisung soll den bedingten Aufschub
der ausgesprochenen Freiheitsstrafe in spezialpraventiver Hinsicht unterstitzen
und hat - in Abgrenzung zum administrativen Flhrerausweisentzug als sichernde
Massnahme - vor allem die Besserung des Taters zum Ziel 2008 S. 227

Strassenverkehrsrecht

- Flhrerausweisentzug und Wiedererteilung unter Auflagen; es ist nicht zulédssig,
mit einem Warnungsentzug gleichzeitig aus Sicherheitsgriinden vorgesehene
Massnahmen zu verbinden 2003 S. 139
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- Vorsorglicher Entzug des Flhrerausweises. Bei regelméssigem 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 Benitzung offen
steht. Solche Massnahmen konnen u.a. zwecks Gewahrleistung der Zugénglich-
keit der hinterliegenden Wohnliegenschaften fiir schwere Fahrzeuge der 6ffentli-
chen Dienste (Kehrichtversorgung, Feuerwehr) angeordnet werden. Im konkreten
Fall keine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor; Bejahung der erfor-
derlichen Verfligungsmacht des Gemeinwesens aufgrund einer ungemessenen
Dienstbarkeit sowie des offentlichen Interesses und der Verhaltnisméassigkeit der
Massnahme, unter Verneinung eines unzuldssigen Eingriffs in die Eigentums-
garantie (Art. 26 BV) 2006 S. 126

- Art. 108 SSV. - Eine Tempo-30-Zone darf nur eingeflihrt werden, wenn sie notig,
zweck- und verhaltnismassig ist. 2007 S. 286

- Art. 22 SVG - Ortliche Zusténdigkeit fiir die Aussprechung von Administrativmass-
nahmen 2008 S. 135

- Art. 16¢c Abs. 1 lit. d und Abs. 2 lit. a SVG - Die vorsatzliche Vereitelung einer
Blut- oder Atemalkoholprobe sowie das vorséatzliche sich Entziehen vor einer ent-
sprechenden Untersuchung ist immer eine schwere Widerhandlung gegen das
Strassenverkehrsgesetz und fihrt zu einem Entzug des Fiihrerausweises von min-
destens drei Monaten. Nach der Rechtskraft des Strafverfahrens wird anschlies-
send ein Administrativverfahren durchgefiihrt. Von diesem Faktum héatte der Be-
schwerdeflihrer Kenntnis haben missen. Die Administrativbehdrde ist
grundsatzlich an die tatsachlichen Feststellungen im Strafurteil gebunden. 2009
S. 149

- Art. 23 VVV Anhang 4 - Voraussetzungen fir die Bewilligung eines Kollektivfahr-
zeugausweises in Verbindung mit einem Handlerschild sind unter anderen entgelt-
liche Reparaturarbeiten an 50 Fahrzeugen pro Jahr, die Probe- oder Uberfiihrungs-
arbeiten notwendig machen. In casu wurden die Voraussetzungen nicht erfillt
2010 S. 145

- § 27 Abs. 1 VRG, § 9 Abs. 3 GO Verwaltungsgericht, Art. 106 Abs. 2 SVG, Art. 11a
und 27 Abs. 1 VZV, § 4 Abs. 2 Ziff. 2 und § 4a Abs. 1 Ziff. 1 der kantonalen Ver-
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ordnung Uber den Strassenverkehr und die Strassensignalisation - Zuléssigkeit-
der Anordnung des Strassenverkehrsamtes gegeniiber Inhabern von Motorfahr-
zeugausweisenabdem 70. Altersjahr, sich alle zweiJahre einer vertrauensarztlichen
Kontrolluntersuchung zu unterziehen 2011 S. 211

Tempo 30-Zone
- rechtliche Zul&ssigkeit 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 Leistungsféhigkeit beziehen
2001 S. 66

- Beginn der Versicherung 2002 S. 87

- Unfalldhnliche Koérperschéadigung. 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 dus-
seren Faktors keinen Unfall dar. Handelt es sich bei der erlittenen Verletzung im
Knie um eine Knorpelschadigung, liegt auch keine unfalldahnliche Korperschadi-
gung vor, da die abschliessende Aufzéhlung von Art. 9 Abs. 2 UVV Knorpelscha-
den nicht enthéalt 2005 S. 160
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Versicherter Verdienst. Als Grundlage fir die Bemessung der Renten gilt der in-
nerhalb eines Jahres vor dem Unfall bei einem oder mehreren Arbeitgebern bezo-
gene Lohn, einschliesslich noch nicht ausbezahlter Lohnbestandteile, auf die ein
Rechtsanspruch besteht. Voraussetzungen zur Beriicksichtigung von Uberstunden
bei der Berechnung des versicherten Verdienstes 2005 S. 163

Gestlitzt auf das Kausalitatsprinzip entsteht fir 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

Art. 7 und 8 UVG i.V.m. Art. 4 ATSG - Als Unfall gilt die pldtzliche, nicht beabsichtig-
te schadigende Einwirkung eines ungewohnlichen dusseren Faktors auf den mensch-
lichen Korper, die eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychi-
schen Gesundheit oder den Tod zur Folge hat. - Das Ausbalancieren eines
Fussballtors zu zweit, zu dritt oder zu viert erfiillt den Unfallbegriff nicht 2008 S. 186

Art. 9 Abs. 1 UVG - Als Berufskrankheiten gelten Krankheiten, die bei der berufli-
chen Tétigkeit ausschliesslich oder vorwiegend durch schadigende Stoffe oder
bestimmte Arbeiten verursacht worden sind. - Darunter fallen auch Reaktionen
auf fur Spitalpersonal im Sinne des Arbeitnehmerschutzes obligatorische Impfun-
gen 2008 S. 190

Unfallversicherung: Die telefonische Benachrichtigung vom Unfalltod der Tochter
stellt kein Unfallereignis im Sinne von Art. 4 ATSG dar. 2009 S. 209

Art. 6 UVG - Adaquater Kausalzusammenhang psychischer Unfallfolgen zu einem
Raububerfall. 2009 S. 213

Art. 4 ATSG; Art. 9 Abs. 2 UVV; Unfallversicherung. - Qualifikation eines Ereignis-
ses als Unfall oder als unfalldhnliche Kérperschadigung 2010 S. 240

Art. 57 Abs. 3 UVG - Das Schiedsgericht gemdss Art. 57 UVG setzt sich zusam-
men aus dem Vorsitzenden der sozialversicherungsrechtlichen Kammer des Ver-
waltungsgerichts, erganzt durch je eine von den Parteien ernannte Vertretung in
gleicher Zahl (Erwagung 2). Die Durchflihrung eines vorgéngigen Vermittiungsver-
fahrens ist nach Art. 57 Abs. 3 UVG nach wie vor zwingend (Erw.4) 2010 S. 247
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- Art. 1Ta Abs. 1 UVG i.V.m. Art. 1 UVV: Kriterien zur Beurteilung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Stellung eines Akkordanten. Selbstandige Erwerbstétigkeit ist
dann anzunehmen, wenn der Akkordant Uber eine eigene Betriebsorganisation
verflgt. Entscheidend ist jedoch nicht die Erheblichkeit der Betriebsorganisation,
sondern ob Uberhaupt eine solche vorliegt 2011 S. 253

- Art. 9 Abs. 1 und 2 UVG: Zusammenhang zwischen beruflicher Tatigkeit und
Krankheit. Ein «ausschliesslicher oder stark Uberwiegendery Zusammenhang ge-
mass Art. 9 Abs. 2 UVG ist erfiillt, wenn die Berufskrankheit mindestens zu 75%
durch die Arbeit verursacht worden ist 2011 S. 258

Unlauterer Wettbewerb

Vergaberecht

- Unlauter und somit widerrechtlich handelt, wer aus fremden Kennzeichen gebilde-
te Vanity Phone Numbers registrieren lasst, um die betroffenen Kennzeicheninha-
ber zu Vermdgensdispositionen zu veranlassen («Number Grabbingy) 2005 S. 180

- Auch privatrechtliche Aktiengesellschaften, die nicht im ganzen oder teilweisen
Eigentum einer &ffentlich-rechtlichen Korperschaft stehen, kdnnen unter die Sub-
missionsgesetzgebung fallen, wenn sie Auftrage oder Leistungen erteilen, die mit
mehr als 50 % der Gesamtkosten von der offentlichen Hand subventioniert wer-
den. Eine Firma, die mit der Projektleitung betraut ist, das Leistungsverzeichnis
fur einen Auftrag ausarbeitet, das Submissionsverfahren durchfiihrt und die tech-
nische Bewertung der Angebote vornimmt, darf als Anbieterin nicht am Verfahren
teilnehmen bzw. muss vom Verfahren ausgeschlossen werden 2004 S. 82

- Ungewohnlich niedrige Angebote 2001 S. 99

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

- Ungewohnlich niedriges Angebot. Ein Unterangebot ist nicht zuldssig, aber Anlass
zur néheren Prifung 2002 S. 120

- Die Vergabekriterien sind vor der Submission festzulegen 2002 S. 122
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- 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,
dass die Vergabe hauptsadchlich 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 stitzt 2003 S. 113

- Die Berlcksichtigung eines Pauschalangebots flr die Vergabe von mehreren Auf-
tragen ist grundsatzlich zuldssig, sofern allen Anbietern die gleiche Mdglichkeit
offen steht 2005 S. 90

Wichtige Griinde fiir den Abbruch des Verfahrens 2006 S. 103

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

- § 52 Abs. 1 VRG, Art. 8 Abs. 2 Bst. a) und b) IV6B; Kann die Verletzung des kan-
tonalen Submissionsrechts durch eine Gemeinde von einer Privatperson mit einer
Aufsichtsbeschwerde gerligt werden? Ware das neue Eisstadion in Zug unter das
offentliche Submissionsrecht gefallen? 2010 S. 320

Vernichten von Daten

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

Versicherungsbedingungen, Aligemeine

- Auslegung einer Ausschlussklausel; Krankheit infolge Alkoholismus 1999 S. 122

Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren

- siehe unter Rechtspflege

Videoliberwachung (Datenschutz)
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- Zur Rechtslage bezlglich Videolberwachung des 6ffentlichen Raums 2009 S. 389
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Vollmacht
- des Betroffenen zur Datenbekanntgabe (Datenschutz) 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 Uber den Eintritt der Urteilsunféhigkeit des Vollmachtge-
bers hinaus; Parteientschadigung 2007 S. 113

- Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 445 ZGB; §15 und 16 VRG. - Das Vormundschaftsgeheim-
nis verpflichtet die Beistandin oder den Beistand, ihre resp. seine Aufzeichnungen
vertraulich zu behandeln. Dem steht das Akteneinsichtsrecht als Teil des An-
spruchs auf rechtliches Gehor gegentber. Die Beistandin oder der Beistand ist
verpflichtet, in jene Akten Einsicht zu gewéahren, die sie resp. er der Vormund-
schaftsbehdrde offen legt, und die somit Einfluss auf den angefochtenen Ent-
scheid haben kdnnten. 2009 S. 352

- Art. 392 Ziff. 1 und Art. 393 Ziff. 2 ZGB, Art. 17 Abs. 2 DSG - Akteneinsichtsan-
spruch der Nachkommen gegenlber einer verbeistandeten Person bzw. dem Bei-
stand und der Vormundschaftsbehdrde. Geheimhaltungspflicht der vormund-
schaftlichen Organe 2010 S. 156

Vormundschaftliche Massnahme
- Welche vormundschaftlichen Massnahmen sind der Einwohnerkontrolle zu mel-
den? (Datenschutz) 2008 S. 293

w

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

Wahlen
- Irreflhrung der Wahlerschaft; formliche Beschwerde oder Aufsichtsbeschwerde
1999 S. 166
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Wasserrecht

Webcam

Wohnsitz

- Konzessionsgebihr fiir eine Boje im Bojenfeld 1999 S. 104

- Zur Unzuldssigkeit von Webcams Privater, die den offentlichen Raum erfassen
2006 S. 260

- Auslegung des Begriffs 1999 S. 152

z

Zahlungsunfahigkeit

- Auslegung des Begriffs 1999 S. 152

Zivilstandsregister

- Berichtigung einer Eintragung im Zivilstandsregister 2004 S. 157

Zivilprozessrecht, internationales

Zustandigkeit

Zustellung

100

- § 43 ZPO. - Der Einleger des Rechtsbehelfs geméss Art. 36 LugU kann nicht zur
Sicherstellung der Parteientschadigung im Rechtsbehelfsverfahren verpflichtet
werden 2010 S. 294

- Art. 32 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 aLugU; §§ 221 ff. ZPO ZG - Vollstreckung eines
auslandischen Auskunftsbegehrens 2011 S. 335

- sachliche Unzustéandigkeit des Strafgerichts zur Beurteilung von 6ffentlichrecht-
lichen Forderungen im Rahmen eines Adhéasionsprozesses 1999 S 160

- Zustellfiktion bei eingeschriebenen, nicht abgeholten Briefpostsendungen. - Die
von der Rechtsprechung entwickelte Zustellfiktion, nach der eingeschriebene,
nicht abgeholte Briefpostsendungen am letzten Tag der siebentagigen Abholfrist
als zugestellt gelten, setzt den Bestand eines Prozessrechtsverhéltnisses voraus.
Durch die rechtsgiiltige Zustellung der Konkursandrohung wird fir das Konkurs-
eroffnungsverfahren kein solches Prozessrechtsverhaltnis begriindet (Praxisénde-
rung; E. 2b).
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- Eine eingeschrieben versandte Verfligung wird in jenem Zeitpunkt als zugestellt
betrachtet, in welchem Sie am Postschalter abgeholt wird. Geschieht dies nicht
innert der Abholfrist, so gilt praxisgemass die Fiktion, dass sie am letzten Tag der
Abholfrist zugestellt bzw. abgeholt worden sei. Auf verspatete Beschwerdeeinga-
ben kann nicht eingetreten werden 2010 S. 126
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Inhaltsverzeichnis 2011

A. Gerichtspraxis

| Staats- und Verwaltungsrecht

1. Verfahrensrecht

Art. 34 Abs. 2 BV, § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG, § 17bis Abs. 1 und 2, 73 Abs. 1, 75 und
76 GG, §§ 67 - 69 WAG, Art. 15 Abs. 3 der Gemeindeordnung von Baar - Abstim-
mungsfreiheit und Stimmrechtsbeschwerde. Unterscheidung und Behandlung von
Antragen in der Gemeindeversammlung auf Schluss der Beratung, von Anderungs-
sowie echten und unechten Riickweisungsantragen. Uber echte Riickweisungsan-
trage hat die Versammlung unverziglich zu entscheiden. Allerdings mussen die
Stimmberechtigten auch (ber einen solchen diskutieren konnen. Verzicht auf die
Erhebung von Gerichtsgeblhren wegen des 6ffentlichen Interesses an der Klarung
der Streitfrage. 116

§ 62 VRG - Beschwerdeberechtigung - Der Nachbar eines Bauvorhabens ist
grundsatzlich zur Beschwerde befugt, wenn er in einer fiir die vorgebrachten RU-
gen relevanten ortlichen Beziehung zum Bauobjekt steht und der Ausgang des
Verfahrens seine Interessen beeintrdchtigen konnte. Legitimation in casu ver-
neint. 127

2. Personalrecht

102

§§ 10 Abs. 3 und 13 PG - Die Kiindigung eines offentlich-rechtlichen Arbeitsver-
haltnisses muss sich auf sachliche Griinde stiitzen. Eine Strafanzeige gegen eine
Lehrperson wegen angeblicher sexueller Handlungen mit einer ehemaligen Schi-
lerin ist fir sich allein noch kein sachlicher Grund fiir die Aufldsung des Arbeits-
verhaltnisses. 132

Art. 29 Abs. 2 BV; § 16 Abs. 2 PG - Vor einer fristlosen Entlassung aus wichtigen
Grinden ist den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern das rechtliche Gehor zu ge-
wahren. Fir die Art und Weise der Gewahrung des rechtlichen Gehors sind die
Umstande des Einzelfalls massgebend. Das rechtliche Gehor kann im Einzelfall
auch im Rahmen einer miindlichen Besprechung durch entsprechende Ausserun-
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gen oder per Email gewahrt werden, wenn die Angelegenheit - auch im Interesse
der betroffenen Person - unter grossem Zeitdruck erledigt werden muss. 140

Art. 50 Abs. 1 BV. § 4 Abs. 1 KV. § 10 Lehrpersonalgesetz, §§ 4 und 5 PG, § 3 GG,
§§ 28 Abs. 2 Ziff. 1 und 42 VRG - Zul&ssigkeit der wiederholten befristeten An-
stellung von Lehrkraften an den gemeindlichen Schulen im Kanton Zug beim Vor-
liegen sachlicher Griinde und unter Beachtung von Rechtsgleichheit, Willkiirverbot
und Verhaltnismassigkeitsprinzip. Gemeindeautonomie und Kognition des Regie-
rungsrates gegeniiber gemeindlichen Entscheiden. In der Regel keine Parteient-
schadigung an eine Gemeinde. 146

3. Bau- und Planungsrecht

Art. 34 Abs. 4 lit. a - ¢ RPV - Zonenkonformitat von Bauten und Anlagen in der
Landwirtschaftszone. Eine Bewilligung darf nur erteilt werden, wenn die Bauten
und Anlagen fiir die die in Frage stehende Bewirtschaftung ndtig sind, den Bauten
und Anlagen am vorgesehenen Standort keine Uberwiegenden Interessen entge-
genstehen und der Betrieb voraussichtlich langerfristig bestehen kann (Erw. 3 - 5).
Voraussetzungen im vorliegenden Fall erfillt. Erteilung der Baubewilligung unter
der Auflage, dass der Laufstall innert Jahresfrist zurlickgebaut werden muss, wenn
er nicht ausschliesslich landwirtschaftlich genutzt wird (Erw. 6). 163

§§ 12 und 14 PBG - Die Unterschreitung des minimalen gesetzlichen Waldabstan-
des ist nur zul@ssig, wenn eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage, eine Ausnah-
mesituation und tUberwiegende offentliche und/oder private Interessen vorliegen
(Erw. 2). Im vorliegenden Fall liegt keine Ausnahmesituation vor. An der Erweite-
rung eines Hotel- und Restaurationsbetriebes durch eine sich im Waldabstand
befindliche Lounge besteht kein Uberwiegendes offentliches oder privates In-
teresse (Erw. 3). 172

Art. 24c RPG - Bestandesgarantie fiir nichtforstliche Bauten im Wald. Die Bestan-
desgarantie geméss Art. 24c RPG findet auf nichtforstliche Kleinbauten im Wald
keine Anwendung. Die Forderung nach einem Rickbau der illegal erstellten Ausbau-
ten verstosst in diesem Fall nicht gegen das Verhaltnismassigkeitsprinzip. 181

Art. 5 Abs. 2 BV - Gemass Art. 5 Abs. 2 BV muss alles staatliche Handeln verhaltnis-
massig sein, d.h. staatliche Anordnungen missen geeignet, erforderlich und zumut-
bar sein. Im vorliegenden Fall verstosst die Forderung nach Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustandes nicht gegen das Verhaltnisméassigkeitsgebot (Erw. 4). 193
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4. Auslanderrecht

Art. 33 Abs. 3, 4 Abs. 1, 62 lit. b, 96 Abs. 1 AuG - Eine Nichtverlangerung der
Aufenthaltsbewilligung gestitzt auf den Widerrufsgrund nach Art. 62 lit. b AuG -
wenn gegen eine auslédndische Person eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr ausgesprochen wurde - rechtfertigt sich nur, wenn die vorzunehmende Inte-
ressenabwdagung die Massnahme auch als verhaltnismassig erscheinen lasst.
Auch unter dem neuen Auslandergesetz bedeutet die Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe von mehr als zwei Jahren in jedem Fall einen sehr schwerwiegenden
Verstoss gegen die schweizerische Rechtsordnung, weshalb sie den weiteren Ver-
bleib des auslandischen Straftaters in der Schweiz ausschliessen kann. 196

5. Strassenverkehrsrecht

§ 27 Abs. 1 VRG, § 9 Abs. 3 GO Verwaltungsgericht, Art. 106 Abs. 2 SVG, Art. 11a
und 27 Abs. 1 VZV, § 4 Abs. 2 Ziff. 2 und § 4a Abs. 1 Ziff. 1 der kantonalen Ver-
ordnung lber den Strassenverkehr und die Strassensignalisation - Zulassigkeit
der Anordnung des Strassenverkehrsamtes gegeniber Inhabern von Motorfahr-
zeugausweisen ab dem 70. Altersjahr, sich alle zwei Jahre einer vertrauensarztli-
chen Kontrolluntersuchung zu unterziehen und sich zu diesem Zweck an einen im
Kanton Zug behandelnden Arzt (Hausarzt) oder einen auf einer Liste des Strassen-
verkehrsamtes aufgeflihrten Vertrauensarzt im Kanton Zug zu wenden. Beurtei-
lung im Zusammenhang mir der Frage der Aussichtslosigkeit einer Beschwerde als
Grund fur die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege. 211

6. Handelsregister

7. Steuerrecht

104

Art. 21 Abs. 1 GebT - Wer eine Anmeldung an das Handelsregister einreicht oder
eine Amtshandlung verlangt, haftet personlich fiir die Bezahlung der Gebiihren und
Auslagen. Diese Regelung gilt auch fiir Vertreter wie z.B. Notare, wenn diese sich
im Auftrag Dritter oder von sich aus an ein Handelsregisteramt wenden. 215

Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV - Die Kosten fiir die Benltzung eines Schulbuses gelten
nicht als ordentliche Aufwendungen im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV. Wer-
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den sie vom Arbeitgeber riickvergiitet, so missen sie beim steuerbaren Einkom-
men aufgerechnet werden. 219

§§ 193 und 196 StG - Der Wert von abgebrannten oder abgebrochenen Gebéau-
lichkeiten kann bei der Grundstiickgewinnsteuer nicht beriicksichtigt werden.
Nach dem Grundsatz der vergleichbaren Verhaltnisse konnen Aufwendungen fir
Bauten, die im Handanderungszeitpunkt nicht mehr vorhanden sind, nicht den
Anlagekosten zugerechnet werden (Erw. 2). Es ist Aufgabe der steuerpflichtigen
Person Aufwendungen, die den Grundstiickgewinn mindern, hinsichtlich Bestand
und Umfang nachzuweisen. Weiter ist es dann Aufgabe der Grundstickgewinn-
steuer-Kommission dem Steuerpflichtigen unter Hinweis auf seine Mitwirkungs-
pflicht Frist anzusetzen, innert der er die erforderlichen Belege und Beweise vor-
legen muss (Erw. 3). 224

Art. 29 Abs. 2 BV, § 134 Abs. 2 StG - Die gesetzliche Regelung, wonach die
steuerpflichtige Person berechtigt ist, ihre Einsprache miindlich zu vertreten, be-
deutet nicht, dass im Einspracheverfahren jede einsprechende Person mindlich
angehort werden muss (Erw. 4). 230

Art. 144 Abs. 1 DBG und § 120 Abs. 1 StG - Die Kosten des Beschwerde- bzw.
Rekursverfahrens werden in der Regel der unterliegenden Partei ganz bzw. bei
teilweiser Gutheissung im Verhaltnis des Obsiegens auferlegt. Voraussetzungen,
unter denen die Kosten den obsiegenden Rekurrenten trotzdem vollumféanglich
auferlegt werden konnen (Erw. 4). 231

8. Sozialversicherung

Art. 31 IVG: Der zu zwei Dritteln zu berlicksichtigende Betrag i.S.v. Art. 31 IVG
bezieht sich auf die (um Fr. 1500.- reduzierte) Einkommensverbesserung und
nicht auf das gesamte Erwerbseinkommen 234

Art. 2 Abs. 4 lit. a des Bundesratsbeschlusses tber die Allgemeinverbindlicherkla-
rung des Gesamtarbeitsvertrages fiir den flexiblen Altersriicktritt im Bauhauptge-
werbe (GAV FAR) vom 5. Juni 2003 (BRB AVE GAV FAR): Bei Erdwdarmesondenboh-
rungen handelt es sich nicht um Tiefbauarbeiten im Sinne dieser Bestimmung. 240

Art. 34 Abs. 2 KVG, Art. 36 Abs. 1 und 2 KVV: Kostenlibernahme von medizini-
schen Behandlungen im Ausland. Wenn sich ein Versicherter im Wissen um eine
baldige Behandlungsbedirftigkeit ins Ausland begibt, darf die obligatorische
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Krankenpflegeversicherung die Ubernahme der Kosten von im Ausland erbrachten
Leistungen verweigern. 246

Art. Ta Abs. 1 UVGi.V.m. Art. 1 UVV: Kriterien zur Beurteilung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Stellung eines Akkordanten. Selbstandige Erwerbstatigkeit ist
dann anzunehmen, wenn der Akkordant Uber eine eigene Betriebsorganisation
verfligt. Entscheidend ist jedoch nicht die Erheblichkeit der Betriebsorganisation,
sondern ob tberhaupt eine solche vorliegt. 253

Art. 9 Abs. 1 und 2 UVG: Zusammenhang zwischen beruflicher Tatigkeit und
Krankheit. Ein «ausschliesslicher oder stark Uberwiegender» Zusammenhang ge-
mass Art. 9 Abs. 2 UVG ist erfullt, wenn die Berufskrankheit mindestens zu 75%
durch die Arbeit verursacht worden ist. 258

Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG: Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung setzt den
tatsachlichen Aufenthalt in der Schweiz voraus, sowie die Absicht, diesen Aufent-
halt wahrend einer gewissen Zeit aufrechtzuerhalten und in dieser Zeit auch den
Schwerpunkt der Lebensbeziehungen in der Schweiz zu haben. 264

Il.  Zivilrecht

1. Familienrecht

Art. 179 Abs. 1 ZGB und Art. 137 aZGB i.V.m. Art. 170 Abs. 1 ZGB - Ausnahms-
weise Zuldssigkeit der riickwirkenden Abanderung von Eheschutzmassnahmen
oder vorsorglichen Massnahmen wéhrend des Scheidungsverfahrens auf einen
Zeitpunkt vor Gesuchseinreichung hin (E. 3.1.1). Ein Ehegatte ist gestitzt auf Art.
170 Abs. 1 ZGB verpflichtet, dem anderen Ehegatten eine wahrend des Eheschutz-
oder Massnahmeverfahrens eingetretene Einkommenssteigerung mitzuteilen. Un-
terlasst ein Ehegatte diese Mitteilung, so verhalt er sich treuwidrig. Der andere
Ehegatte kann diesfalls in einem Abanderungsverfahren gestitzt auf Art. 179 Abs.
1 ZGB die rickwirkende Anpassung der getroffenen Massnahmen auch auf einen
Zeitpunkt vor Einreichung des Gesuches hin verlangen (E. 3.1.2). 269

2. Obligationenrecht

106

Art. 107 und Art. 160 Abs. 1 OR. - Ziffer 6.2 der Allgemeinen Vertragsbestimmun-
gen (AVB) des Musterkaufvertrages fiir Neufahrzeuge des AGVS, Autogewerbever-
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band der Schweiz. Geméss Ziffer 6.2 der AVB kann die Konventionalstrafe nur
dann gefordert werden, wenn die Kauferin schriftlich gemahnt und ihr zudem eine
Nachfrist von 30 Tagen angesetzt wurde. Die Nachfrist kann nicht bereits mit der
schriftlichen Mahnung angesetzt werden (E. 2.1). 271

Art. 731b OR - Bei Entscheid, welche Massnahmen der Richter ergreifen will,
kommt ihm ein wesentlicher Handlungsspielraum zu. Er hat dabei nicht Individual-
interessen in den Vordergrund zu stellen, sondern dem Verkehrsschutz Rechnung
zu tragen. Weiter hat er den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz zu berlcksichtigen
(Einsetzung einer Liquidatorin und einer Revisionsstelle) 272

Art. 754 OR, Art. 260 SchKG - Einreden der Organe gegen ihre Verantwortlich-
keit. Wird Uber eine Aktiengesellschaft nach Fallung des erstinstanzlichen Urteils
in Bezug auf eine Verantwortlichkeitsklage sowie nach Einreichung der Berufung
der Konkurs erdffnet und lassen sich einzelne Gldaubiger die entsprechenden
Rechtsanspriiche der Masse gemaéss Art. 260 SchKG abtreten, hat dies den Aus-
schluss von Einreden der Organe gegen ihre Verantwortlichkeit zur Folge, die sich
gegen die Gesellschaft richten. 276

Art. 697a und 697b OR - Eine Sonderpriifung ist nur zuldssig, wenn erstens ein
Aktionar in der Generalversammlung einen entsprechenden Antrag stellt und die
Generalversammlung zweitens Uber diesen Antrag abstimmt. Anderes gilt nur
dann, wenn der Verwaltungsrat oder die GV eine Abstimmung Uber den Sonder-
prifungsantrag verweigern, zumal der Aktionar einen Anspruch auf Durchfihrung
einer Abstimmung hat. 279

3. Borsen und Effektenhandel

Art. 33 BEHG - Voraussetzungen fir die Kraftloserklarung von Beteiligungspapieren.
282

l1l. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 8a SchKG - Wer zum Zwecke der Information Dritter Uber die eigene Kredit-
wirdigkeit einen Betreibungsregisterauszug Uber die eigene Person verlangt, kann
sich auf Art. 8a Abs. 4 SchKG berufen (E. 2.1). Gestitzt auf diese Bestimmung
kann verlangt werden, dass Informationen, die langer als finf Jahre zuriick liegen,
und die, ohne einen gentigenden Rickschluss auf die - aktuelle - Kreditwirdigkeit
der verzeichneten Person zuzulassen, geeignet erscheinen, deren wirtschaftli-
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108

chen Ruf zu schadigen, aus dem Betreibungsregisterauszug gestrichen werden. In
casu wurde dies fur eine Bemerkung, wonach ber das Vermdgen des Beschwer-
deflihrers vor rund 9 Jahren der Konkurs eroffnet worden sei, bejaht (E. 2.2). 284

Art. 31 SchKG, Art. 144 Abs. 2 und 324 ZPO - Die Frist zur Beantwortung einer
betreibungsrechtlichen Beschwerde durch das Konkursamt ist erstreckbar. 289

Art. 197, 221, 242 SchKG, Art. 62 KOV - Geltendmachung eines Pfandrechts. Die
nachtréagliche Geltendmachung eines Pfandrechts fir eine bereits rechtskraftig
kollozierte Forderung ist grundsétzlich unzulédssig und einzig fiir den Fall vorbehal-
ten, in dem die rechtzeitige Anmeldung dem Glaubiger nicht moglich war. 289

Art. 232, 252, 255 und 255a SchKG - Anspruch der Glaubiger auf Durchfiihrung
zuséatzlicher Glaubigerversammlungen. Die weiteren Glaubigerversammlungen ge-
mass Art. 255 SchKG gelten als Fortsetzung der zweiten Glaubigerversammlung.
Es ist den Glaubigern daher verwehrt, gestitzt auf Art. 255 SchKG die Durchfiih-
rung einer Glaubigerversammlung zwischen der ersten und zweiten Glaubigerver-
sammlung zu verlangen. Von der Literatur wird indes der Anspruch auf Einberu-
fung einer ausserordentlichen Glaubigerversammlung bejaht. Antragsberechtigt
ist dabei ein Viertel der Teilnehmer gemessen an der Zahl derjenigen Glaubiger,
denen das Konkursamt die Spezialanzeige geméss Art. 233 SchKG zugestellt hat
und die zu den Beschlussfassungen anlésslich der ersten Glaubigerversammlung
zugelassen waren. Eine ausserordentliche Glaubigerversammlung zwischen der
ersten und zweiten Glaubigerversammlung kann indes nur einberufen werden,
wenn ein dringender Fall vorliegt. 293

Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 und Ziff. 6 SchKG; Art. 31 aLugl. - Staatenarrest. Bean-
tragt ein Glaubiger gestitzt auf ein ausléandisches Urteil einen Arrest und will er
ausdricklich nicht, dass das auslandische Urteil fir vollstreckbar erklart wird,
kann das Gesuch mangels Arrestgrundes nicht bewilligt werden (E. 2). Solange
kein ausdricklicher Verzicht des auslandischen Staates auf seine Vollstreckungs-
immunitat vorliegt und die Binnenbeziehung zur Schweiz offenkundig fehlt, muss
es im Ermessen des Arrestgerichts liegen, das Fehlen dieser Voraussetzung von
Amtes wegen zu bericksichtigen (E. 4). 298

Art. 80 Abs. 1 SchKG; Art. 46 Ziff. 2 und Art. 47 Ziff. 1 aLugU. - Definitive Rechts-
offnung gestitzt auf ein deutsches Teilversaumnisurteil. Liegt kein ausdriicklicher
Antrag auf Vollstreckbarerkldrung vor, hat der Rechtoffnungsrichter die Voll-
streckbarkeit des deutschen Entscheids lediglich vorfrageweise zu prifen und
darf die Vollstreckbarerklarung nicht ins Urteilsdispositiv aufnehmen (Erw. 1).
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Ordnungsgemasse Zustellung des den Rechtsstreit einleitenden Schriftsticks?
(Erw. 2). Ordnungsgemasse Zustellung des Teilversaumnisurteils? (Erw. 3). Eine
vorfrageweise Prifung der Anerkennbarkeit eines auslandischen Konkursdekrets
ist nicht zulassig (Erw. 4). 301

IV. Rechtspflege
1. Zivilrechtspflege

§ 86 Abs. 2 aGOG. - Das Gesetz sieht die Ediktalladung ausdriicklich nur fiir Félle vor,
in denen die Zustellung in keiner der in § 86 Abs. 1 aOG genannten Formen moglich ist.
Bei unbekanntem Aufenthaltsort des Empfangers darf dies erst dann angenommen
werden, wenn der Aufenthaltsort auch durch sachdienliche Erkundigungen oder Nach-
forschungen nicht eruierbar ist. Die Behorden trifft mithin eine Erkundigungspflicht.
Deren Verletzung kann allerdings im Rechtsmittelverfahren geheilt werden (E. 3.3). 308

Art. 81 und 82 ZPO; Zulassung der Streitverkiindungsklage - Bei der Streitverkin-
dungsklage sind die Fragen des Rechtsschutzinteresses und der Prozessdkono-
mie bereits im Zulassungsverfahren zu priifen. Ist davon auszugehen, dass der
Streitverkiindungsklageprozess inhaltlich so viele zusétzliche Themen umfassen
wird, dass der Entscheid im ersten Prozess nur einen geringen Teil des Streitver-
kiindungsklageprozesses ausmacht und wird die Prozessfiihrung Uberméassig er-
schwert, so ist die Zulassung der Streitverkindungsklage zu verweigern und man-
gels Rechtsschutzinteresse nicht auf die Streitverkindungsklage einzutreten. 310

Art. 99 Abs. 1 ZPO; Art. 126 ZPO; Art. 312 ZPO; Art. 322 ZPO. - Stellt der Rechts-
mittelgegner nach Zustellung der Berufungsschrift bzw. der Beschwerde und An-
setzung der gesetzlichen Frist zur Rechtsmittelbeantwortung ein Kautionsbegeh-
ren, dréangt sich daher in der Regel die Sistierung des Verfahrens bis zum Entscheid
Uber die Kautionspflicht bzw. bei deren Bejahung bis zur Leistung der Kaution auf.
Grundlage dafir bildet Art. 126 Abs. 1 ZPO. 319

Art. 126 Abs. 1 ZPO. - Sistierung im ordentlichen Verfahren; Kostenregelung. 320

Art. 257 ZPO - Voraussetzungen flr den klaren Rechtsschutz (Einberufung einer
Verwaltungsratssitzung) 322

Art. 725 OR, Art. 192 SchKG, Art. 59 ZPO; Anfechtung des Konkursdekrets im
Falle einer Konkurserdffnung ohne vorgéngige Betreibung wegen Uberschuldung.
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Zur Anfechtung eines gestitzt auf Art. 725 Abs. 2 OR und Art. 192 SchKG ergan-
genes Konkursdekrets wegen Uberschuldung bedarf es eines Verwaltungsratsbe-
schlusses. Ein einzelner Verwaltungsrat ist dazu nicht legitimiert, auch wenn er
dem Verwaltungsratsbeschluss, mit welchem die Bilanzdeponierung beschlossen
wurde, nicht zugestimmt hat (E. 1 - 2). Ein Rechtsmittel gegen einen erstinstanz-
lichen Entscheid steht nur derjenigen Partei zu, die formell beschwert ist. Hat der
Konkursrichter gestiitzt auf eine vom Verwaltungsrat beschlossene Deponierung
der Bilanz dem eingereichten Konkursantrag entsprochen, hat sich die Aktienge-
sellschaft dieses Verhalten anrechnen zu lassen. Demgeméss fehlt es ihr an der
formellen Beschwer zur Anfechtung des Konkursdekrets. Auf die von der Aktien-
gesellschaft gegen das Konkursdekret erhobene Beschwerde kann nicht eingetre-
ten werden (E. 3.1 u. 3.2). Die Anfechtbarkeit eines Verwaltungsratsbeschlusses
ist nach standiger Rechtsprechung und herrschender Lehre ausgeschlossen. Gel-
tend gemacht werden kann einzig dessen Nichtigkeit. Nichtigkeit eines Verwal-
tungsratsbeschlusses ist nur im dussersten Fall und mit grosster Zurlickhaltung bei
Vorliegen schwerwiegender und dauerhafter Verstosse gegen zwingendes, im
offentlichen Interesse aufgestelltes Recht oder gegen die strukturwesentlichen Nor-
men und fundamentale Ordnung des Aktienrechts anzunehmen (E. 3.3 - 3.4). 325

Art 261 ZPO - Der Erlass vorsorglicher Massnahmen ist an die Erflillung bestimm-
ter Voraussetzungen gekniipft. Als formelle Voraussetzungen gelten dabei die Zu-
standigkeit des angerufenen Gerichts sowie das Rechtsschutzinteresse des Ge-
suchstellers. Als materielle Voraussetzungen fir den Erlass vorsorglicher
Massnahmen gelten das Vorhandensein eines Verfligungsanspruchs, d.h. eines
wahrscheinlich begriindeten, vorsorglich zu schitzenden materiellrechtlichen An-
spruchs, sowie eines Verfligungsgrundes, d.h. eines Anlasses zu beschleunigtem
richterlichem Handeln. 330

2. Internationales Zivilprozessrecht

Art. 32 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 aLugU; §§ 221 ff. ZPO ZG.- Vollstreckung eines
ausléndischen Auskunftsbegehrens. 335

3. Strafrechtspflege

110

Art. 94 Abs. 1 StPO. - Der Beschwerdeflihrer, welcher die Frist zur Einsprache
gegen einen Strafbefehl verpasst hat, kann eine Wiederherstellung der Frist nur
dann verlangen, wenn sie an der Sdumnis kein Verschulden trifft, sie mit anderen
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Worten aus hinreichenden objektiven oder subjektiven Griinden davon abgehalten
worden ist, fristgerecht zu handeln oder eine Vertretung zu bestellen. Weitergel-
tung der bundesgerichtlichen Praxis zur Art. 35 OG (E. 2 und 3.1-3.3). 341

B. Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

Versammlungsfreiheit

Kirchenzentrum als offentlicher Raum; das Betriebsreglement des Kirchenzent-
rums ist keine gentigende Rechtsgrundlage zur Beschrankung der Versammlungs-
freiheit. 346

Art. 29 Abs. 2 B; Art. 15b Abs. 1 eidg. BUG; Art. 5 Abs. 1 kant. BUG - Unverhalt-
nismassig strenge Anforderungen an das Erfordernis des Vorliegens geordneter
personlicher Verhéltnisse (Erw. Il. 2). Anforderungen an die Begriindung eines
rechtsanwendenden Verwaltungsaktes (Erw. II. 3). 352

Art. 62 Abs. 3 BV i.V.m. § 34 ff. SchulG - Die Gemeinde ist verpflichtet, fiir behin-
derte Jugendliche Uber die obligatorische Schulzeit hinaus und bis ldngstens zum
20. Altersjahr die Kosten der Sonderschulung halftig zu tragen (Erw. 2 Bst. a bis
d). Das gilt auch fir behinderte Jugendliche, die integrativ sondergeschult wurden
(Erw. 4). 360

Nach Abschluss der obligatorischen Schulzeit ist die Zuweisung eines Jugendli-
chen in eine Sonderschule gegen den Willen der Erziehungsberechtigten gestutzt
auf das Schulgesetz ausgeschlossen - § 5 Abs. 2 SchulG - Die Schulpflicht um-
fasst ein Jahr Kindergarten und neun Jahre der Primar- und Sekundarstufe. Eine
Uber die obligatorische Schulzeit hinaus geltende Verpflichtung zum Besuch einer
Sonderschule ist im Schulgesetz nicht vorgesehen. 363
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wohnungen? 380
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Staats- und Verwaltungsrecht

| Staats- und Verwaltungsrecht

1. Verfahrensrecht

116

Art. 34 Abs. 2 BY, § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG, § 17° Abs. 1 und 2, 73 Abs. 1, 75 und
76 GG, §§ 67 - 69 WAG, Art. 15 Abs. 3 der Gemeindeordnung von Baar - Abstim-
mungsfreiheit und Stimmrechtsbeschwerde. Unterscheidung und Behandlung von
Antrdgen in der Gemeindeversammlung auf Schluss der Beratung, von Ande-
rungs- sowie echten und unechten Riickweisungsantragen. Uber echte Riickwei-
sungsantrage hat die Versammlung unverzlglich zu entscheiden. Allerdings mus-
sen die Stimmberechtigten auch Uber einen solchen diskutieren kdnnen. Verzicht
auf die Erhebung von Gerichtsgeblihren wegen des offentlichen Interesses an der
Klarung der Streitfrage.

Aus dem Sachverhalt:

Am 30. Juni 2010 fand in der Einwohnergemeinde Baar eine Gemeindeversamm-
lung statt. Unter Traktandum 5 fanden vier Abstimmungen zu «Zonenplanande-
rung und Festsetzung Bebauungsplan Bannabni Siid, Baar» statt. Uber die Antrége
des Gemeinderates wurde geméss dem Protokollauszug der Gemeindeversamm-
lung vom 10. Juli 2010 wie folgt abgestimmt: 1. Die Einwendungen zur Zonen-
plandnderung Bannabni Stud wurden mit 175 zu 117 Stimmen abgewiesen; 2. Die
Einwendungen zum Bebauungsplan Bannabni Sid wurden mit 205 zu 136 Stim-
men abgewiesen; 3. Der Zonenplandnderung Bannabni Std wurde vorbehaltlich
der Zustimmung zu Antrag 4 mit 249 zu 123 Stimmen zugestimmt; 4. Der Be-
bauungsplan Bannabni Siid wurde mit 236 zu 146 Stimmen genehmigt.

Mit Stimmrechtsbeschwerde vom 2. Juli 2010 beantragte X. beim Regierungsrat
des Kantons Zug wegen Unregelmassigkeiten bei der Abstimmung zu Traktandum
5 «Zonenplandnderung und Festsetzung Bebauungsplan Bannébni Sid, Baar,
dass samtliche in der Gemeindeversammlung gefassten Beschliisse im Zusam-
menhang mit Traktandum 5 aufzuheben seien und das besagte Traktandum bei
der nachsten Gemeindeversammlung erneut zu behandeln sei. Zur Begrindung
fuhrte sie im Wesentlichen aus, dass der Gemeindeversammlungsbeschluss unter
Missachtung der in § 76 Abs. 2 des Gemeindegesetzes enthaltenen Verfahrensbe-
stimmung ergangen sei und damit der freie Wille der Stimmberechtigten nicht
zuverlassig und unverfélscht zum Ausdruck gekommen sei.
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Mit Beschluss vom 28. September 2010 wies der Regierungsrat die Stimmrechts-
beschwerde ab.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 2. November 2010 liess X. beantragen,
der Regierungsratsentscheid sei unter Kosten- und Entschadigungsfolgen aufzu-
heben. Die Direktion des Innern und der Gemeinderat Baar beantragten die Ab-
weisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde unter Kosten- und Entschadigungs-
folgen.

Aus den Erwégungen:

1. a) Gemass § 61 Abs. 1 Ziff. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom
1. April 1976 (VRG, BGS 162.1) ist gegen Verwaltungsentscheide des Regierungs-
rates die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zuldssig, soweit die Gesetz-
gebung den Weiterzug nicht ausnahmsweise ausschliesst. Ein solcher Ausschluss
liegt hier nicht vor. Geméass § 63 Abs. 1 VRG kann mit der Verwaltungsgerichts-
beschwerde jede Rechtsverletzung gerligt werden. Bei der Frage, ob die politi-
schen Rechte der Stimmberechtigten verletzt worden seien, handelt es sich um
eine Rechts- und nicht um eine Ermessensfrage.

b) Gemass § 17°¢ Abs. 1 des Gesetzes Uber die Organisation und die Verwal-
tung der Gemeinden vom 4. September 1980 (Gemeindegesetz, GG, BGS 171.1)
kann wegen Verletzung des Stimmrechts und wegen Unregelméssigkeiten bei der
Vorbereitung und Durchfiihrung von Wahlen und Abstimmungen beim Regierungs-
rat Beschwerde geflihrt werden. Frist, Form und Verfahren richten sich nach den
§§ 67 - 69 des Gesetzes uber die Wahlen und Abstimmungen (§ 17° Abs. 2).
Bezliglich der Rechtspflege bestimmt § 67 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Wahlen
und Abstimmungen vom 28. September 2006 (Wahl- und Abstimmungsgesetz,
WAG; BGS 131.1), dass die Beschwerde innert drei Tagen seit der Entdeckung des
Beschwerdegrundes, spatestens jedoch am dritten Tage nach der amtlichen Ver-
offentlichung der Ergebnisse im Amtsblatt, beim Regierungsrat einzureichen ist.

c) Die Beschwerdefihrerin ist gegenlber dem angefochtenen Gemeindever-
sammlungsbeschluss vom 30. Juni 2010 wie auch vom Regierungsratsbeschluss
vom 28. September 2010 als stimmberechtigte Einwohnerin im Sinne von § 62
Abs. 1 VRG zur Erhebung der Stimmrechtsbeschwerde an das Verwaltungsgericht
befugt (BGE 113 1a 149 E. 1b, 395 E. 2b bb, je mit Hinweisen). Die erhobene Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde ist fristgerecht eingereicht worden und entspricht
auch den Ubrigen formellen Anforderungen, weshalb sie zu priifen ist.

17
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2. a) Die in Art. 34 Abs. 2 BV als Grundrecht verankerte Abstimmungsfreiheit
gibt den Stimmberechtigten Anspruch darauf, dass kein Abstimmungsergebnis
anerkannt wird, das nicht den freien Willen der Stimmberechtigten zuverldssig
und unverfélscht zum Ausdruck bringt. Es soll garantiert werden, dass jeder
Stimmberechtigte seinen Entscheid gestiitzt auf einen moglichst freien und um-
fassenden Prozess der Meinungsbildung treffen und entsprechend mit seiner
Stimme zum Ausdruck bringen kann. Die Abstimmungsfreiheit gewahrleistet die
fir den demokratischen Prozess und die Legitimitat direktdemokratischer Ent-
scheidungen erforderliche Offenheit der Auseinandersetzung (BGE 1351292 E. 2
S. 293, mit Hinweisen).

b) Beziliglich der Gemeindeversammlung sieht das zugerische Gemeinde-
gesetz vor, dass der Gemeindeprésident die Gemeindeversammlung leitet (§ 73
Abs. 1 GG). Er er6ffnet die freie Beratung und erteilt jedem Anwesenden das Wort
in der Reihenfolge, in der es verlangt wird (§ 75 Abs. 1 GG). Uber einen Antrag auf
Schluss der Beratung wird ohne Diskussion unverziiglich abgestimmt (Abs. 2).
Jeder Stimmberechtigte kann Anderungsantrége stellen, soweit das Gesetz es
nicht ausschliesst (§ 76 Abs. 1 GG). Uber Ordnungsantrige, wie Antrége auf Ver-
schiebung der Beratung oder Abstimmung, Redezeitbeschréankung, Rickweisung
an den Gemeinderat oder eine Kommission, Uberweisung an eine Kommission,
entscheidet die Versammlung unverziglich (Abs. 2). Der Gemeinderat kann die
weitere Beratung und die Abstimmung auf eine spatere Gemeindeversammlung
verschieben, wenn er die Auswirkungen von Anderungsantrdgen niher abklaren
will (Abs. 3). Die Gemeindeordnung von Baar vom 2. Dezember 2001 enthélt keine
Vorschriften Uber Wahlen und Abstimmungen in der Gemeindeversammlung, ver-
weist aber fir deren Durchfiihrung auf die Bestimmungen des Gemeindegesetzes
(Art. 15 Abs. 3 der Gemeindeordnung).

c) Vorliegend ist zundchst zu bemerken, dass das kantonale Recht insofern
eine ausdriickliche Vorschrift tGber die Behandlung von Riickweisungsantragen
enthalt, als die Versammlung (ber solche unverziiglich zu entscheiden hat (§ 76
Abs. 2 GG). Diese Regelung entspricht den in der Praxis entwickelten Grundsét-
zen fir die Durchflihrung von Abstimmungsverfahren, gemass denen grundsatz-
lich Uber formelle Antrage vor der Beschlussfassung Gber die materiellen zu befin-
den ist (vgl. AGVE 1980, S. 508 f.). In Berlcksichtigung der Tatsache, dass die
Stimmberechtigten gestutzt auf Art. 75 Abs. 1 GG zu sdmtlichen Beratungsgegen-
stdnden ein Rede- und Antragsrecht haben, muss ihnen vor der Beschlussfassung
aber noch die Moglichkeit offen stehen, auch tber einen (echten) Rickweisungs-
antrag als solchen zu diskutieren. Das demokratische Mitwirkungsrecht und die
Seriositat der Meinungsbildung verbietet es, dass nach der Einreichung eines
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Ruckweisungsantrages die Diskussion sofort abgebrochen und ohne weiteres da-
riber abgestimmt wird (vgl. AGVE 1998, 535 ff.), zumal wegen des im Einzelfall oft
zuerst noch unklaren Sinns und Zwecks des konkreten - echten oder unechten -
Antrags. Deshalb ist der Versammlungsleiter je nach dem Stand der Diskussion
unter Umstanden berechtigt und sogar verpflichtet, diese noch so lange weiter
walten zu lassen, bis der Charakter des Riickweisungsantrags feststeht und zu-
dem die Stimmberechtigten lber den allenfalls anzuerkennenden (echten) Riick-
weisungsantrag in Kenntnis aller Fakten und Meinungen entscheiden kdnnen.
Tatsachlich ist nach dem Wortlaut des Gemeindegesetzes lber einen Antrag auf
Schluss der Beratung «ohne Diskussion unverziiglichy abzustimmen (§ 75 Abs. 2),
wahrend Uber Ordnungsantrége wie Antrage auf Rickweisung an den Gemeinde-
rat «unverziiglichy zu entscheiden ist (Abs. 2). Von daher ist nach der Uberzeu-
gung des Gerichts dem Gemeindeprasidenten nicht vorzuwerfen, die Diskussion
nicht sofort unterbrochen zu haben, nachdem der «Rickweisungsantragy unter-
breitet worden war. Dies zumal, da dieser nicht - wie in der Beschwerde darge-
stellt - wortlich «gestitzt auf § 76 Abs. 1 und 2 des Gemeindegesetzes) gedussert
worden war. Allerdings ware es dem Gemeindeprasidenten in der folgenden Dis-
kussion oder auch noch unmittelbar nach dem Erinnerungsvotum der Beschwer-
deflihrerin bzw. noch vor der Abstimmung aufgetragen gewesen, den Rickwei-
sungsantrag gegenlber der Beschwerdefihrerin zu hinterfragen bzw. seinen
wahren Charakter als unechten Rickweisungsantrag festzustellen. Er hatte die
Antragstellerin in diesem Zusammenhang auch anfragen sollen, welcher Auftrag
genau mit einer allfalligen Rickweisung zu verbinden sei, d.h. was mit dem Ge-
schaft zu tun sei, so beispielsweise welche zusatzlichen Abklérungen oder neu
aufgetauchten Varianten konkret zu prifen seien (vgl. Patrick Schonbéchler, Das
Verfahren der Gemeindeversammlung im Kanton Schwyz, 2. Aufl. 2001, veroffent-
licht auf der Website http://www.schoenbaechler.ch/gdevers.pdf, N. 48). Dies
hatte unmittelbar dazu beigetragen, den unechten Charakter des Riickweisungs-
antrags offen zu legen. Davon héangt fiir die Beurteilung des Falles letztlich aber
nichts ab.

d) Was die gesetzliche Regelung betrifft, so kommt hinzu, dass das Gemeinde-
gesetz nicht unmittelbar bestimmt, zu welchen Sachgeschéften Anderungs- oder
Rickweisungsantrage zuldssig sind. Es kann sich aber aufgrund der Natur des
entsprechenden Sachgeschafts oder aus anderen materiellen Erlassen deren Un-
zulassigkeit ergeben (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1P.820/2005 vom 4. Mai
2006 in Sachen Politische Gemeinde Ruti, E. 3.1; BGE 115 la 201, E. 3d). Dies
hangt keineswegs von der gesetzlichen Regelung ab, sondern ergibt sich aus Sinn
und Zweck dieses demokratischen Mitwirkungsrechts. Wie von der hdchstrichter-
lichen Rechtsprechung bestatigt, kann also auch das vom Gemeindegesetz garan-
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tierte Recht der Stimmberechtigten, gemass § 76 Abs. 2 Rickweisungsantrage zu
stellen, nicht absolute Glltigkeit beanspruchen.

e) Die Rickweisung eines Geschéftes fallt grundsatzlich in Betracht, wenn die
Gemeindeversammlung eine behdrdliche Vorlage als diskussionswiirdig, mangels
hinreichender Informationen aber noch nicht als entscheidungsreif erachtet und
sie nicht selber in der Lage ist, die Vorlage spontan sachgerecht zu andern. Dies
gilt namentlich fiir Geschafte, welche tatsachlich in die Zustandigkeit des Gemein-
derates fallen und fur welche der Gemeinderat zusétzliche Entscheidungsgrundla-
gen beschaffen und allfallige Anderungen vorschlagen kann. Es geht darum, dass
der Gemeinderat ein Geschéaft nochmals einer Prifung unterzieht. Als nicht ent-
scheidungsreif erweist sich ein Geschéaft insbesondere, wenn sich in der Gemein-
deversammlung ergibt, dass wegen unzureichender Vorbereitung oder wegen in
der Beratung neu aufgetauchter, wesentlicher Gesichtspunkte zuséatzliche Abkl&-
rungen erforderlich sind oder in materieller Hinsicht eine andere Gestaltung oder
eine weniger aufwendige Losung zu prifen ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom
21. Februar 2011, 1C_373/2010, E. 5.2; Schonbachler, N. 42; vgl. H.R.Thalmann,
Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz, 3. Aufl. 2000, N. 1 und 2.1 zu § 52).

Davon muss die sog. unechte Rickweisung unterschieden werden, mit der eine
Anderung der Vorlage bezweckt wird oder die sinngeméss auf eine Ablehnung der
Vorlage zielt (Thalmann, N. 2.1 und 2.2 zu § 52; Urteil des Bundesgerichts
1P.820/2005, E. 3.2). Ergibt sich also aus der Begrindung des Antrages, dass
der Antragsteller etwas anderes verlangt, das weiter geht, sei es, dass der Vorlage
grundséatzlich nicht zu folgen sei oder ein anderer Vorschlag an ihre Stelle tritt, so
liegt kein Rickweisungsantrag vor (vgl. Thalmann, N. 1 zu § 52).

f) Der Grund fir die in der Praxis unabdingbare Unterscheidung zwischen ech-
ten und unechten Rickweisungsantragen, wobei man bei letzterem auch von einem
«ersteckten Ablehnungsantragy spricht, liegt gerade darin, dass die freie, zuver-
lassige und unverfédlschte Willenskundgabe der Stimmberechtigten gewahrleistet
sein muss. Eine strenge Praxis bei der Unterscheidung zwischen echten Riickwei-
sungsantragen und «versteckteny Ablehnungsantrdgen verhindert nicht zuletzt die
sonst mogliche missbrauchliche Berufung auf dieses demokratische Recht, ohne
dass dies hier aber der Beschwerdefihrerin unterstellt wirde.

g) Hinsichtlich des rechtlichen Charakters eines Antrags an der Gemeindever-
sammlung kommt es aber nicht auf die Bezeichnung des Antrages an, sondern es
ist wesentlich, was mit dem Antrag bezweckt worden ist. So ist zu prifen, was die
Beschwerdeflhrerin geméss ihren Ausfuhrungen in der Gemeindeversammlung
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tatséachlich beabsichtigte bzw. wie diese Ausflihrungen mit Blick auf das Traktan-
dum verstanden werden durften und mussten (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom
21. Februar 2011, 1C_373/2010, E. 5.4). Wann ein Rickweisungs- oder Verschie-
bungsantrag als verdeckter Ablehnungs- oder Nichteintretensantrag zu qualifizie-
ren und demzufolge unzuldssig ist, ldsst sich somit nicht generell, sondern nur
einzelfallweise anhand der konkreten Umstande beurteilen (Schonbachler, a.a.0.
N. 48). Wie der Regierungsrat richtig feststellte, gelten diese grundsatzlichen
rechtlichen Unterscheidungen, die sich aus dem Charakter des demokratischen
Instruments ergeben, ungeachtet davon, dass das Zugerische Gemeindegesetz
sie nicht trifft. Und ebenso wenig hangt diesbeziglich etwas von der Regelung im
Zurcherischen Gemeindegesetz ab, das ebenfalls keine ausdrickliche Bestim-
mung in diesem Sinne kennt.

3. a) Vorliegend ist festzustellen, dass die Beschwerdefiihrerin wie zahlreiche
andere Redner an der Gemeindeversammlung vom 30. Juni 2010 sich selber zwar
als Befiirworterin der Uberbauung Bannabni Siid bezeichnete, die Vorlage von Zo-
nenplananderung und Bebauungsplan aber als «Schildblrgerei» und «ungeniess-
bares Sandwichy beschrieb. Sie verlangte eine (bessere Losung)y fiir das Pla-
nungsgebiet Bannabni, namlich eine solche, die berlicksichtige, dass in ein paar
Jahren eine dritte Etappe mit weiteren Einzonungen und der Anschluss an die be-
stehende Bannébni stattfinden werde. Sie verlangte Losungen, die auch weitere,
von ihr «hier nicht alley weiter ausgeflihrte Einwendungen berlcksichtigten. Bei-
spielsweise sei die Mehreinzonung von 8 % alles andere als geringfigig. Es musse
auch bereits die Erschliessung der 3. Etappe Bannabni Nord jetzt gelost werden.
Sie kritisierte vor allem die Verkehrserschliessung, aber auch den im Projekt vor-
gesehenen Quartierplatz und die «Einkesselung) eines schiitzenswerten Kulturob-
jekts, von der Bauordnung abweichende Geschosshdhen, unterschrittene Grenz-
abstande, die Pflicht zur ¢monotonen) Flachdach-Bauweise oder das vorgesehene
Energiekonzept. Als ihr Ziel verkiindete die Beschwerdeflhrerin, dank der Stimme
der Stimmbdrgerinnen und Stimmbdirger «zusammen mit allen Betroffenen und
den Verantwortlichen des Kantons ... fiir die Bannébni eine Losung [zu] finden, an
der wir alle Freude habeny, unter Einschluss der Landwirtschaft.

Wenn die Beschwerdefiihrerin am Schluss dieses Votums ihren Antrag wie folgt
formulierte: «Der Bebauungsplan muss heute Abend zur genauen Uberpriifung zu-
rick gewiesen werdeny, dann kam dies in Berlcksichtigung der von ihr in mehre-
ren, wesentlichen Punkten geiibten Kritik an Zonenplanénderung wie auch Be-
bauungsplan klar einem Ablehnungsantrag gleich. Es ging ihr aufgrund ihres
Votums nicht mehr um mehr und bessere Information bzw. um eine bessere Vor-
bereitung des Geschafts durch den antragstellenden Gemeinderat, sondern um
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eine grundsatzlich andere Vorlage. Hierflr steht aber nicht das Institut der Rick-
weisung an den Gemeinderat als Ordnungsantrag zur Verfligung, sondern der ma-
terielle Antrag auf Ablehnung der Vorlage, gestiitzt auf welche die verschiedenen
Beteiligten, d.h. Gemeinderat wie Investoren bzw. Eigentlimer sowie Kanton uber
ein allfalliges neues Projekt beraten und entscheiden mussten.

b) Die Beschwerdeflihrerin machte zur Begriindung ihres Antrages weder aus-
driicklich noch konkludent geltend, die Vorlage des Gemeinderates sei an sich
nicht entscheidungsreif, d.h. sie weise Méngel im Sinne von Unklarheiten und
offenen Fragen auf, die im Rahmen einer neuen Vorbereitung des Geschéfts zu
prifen wéren. Es ging ihr aufgrund ihrer ausfihrlichen Darlegungen vielmehr da-
rum, die Vorlage in vielen, in Tat und Wahrheit aber offensichtlich geklarten As-
pekten und vor allem in einem grundlegenden Teil, ndmlich bezlglich Erschlies-
sung und Baustellenerschliessung, anders aufzugleisen. Dies kam aufgrund der
bereits vorhandenen Abkldrungen im Ergebnis einer einschneidenden Anderung
des Projekts mit weitreichenden Folgen gleich. Bei dieser Sachlage kam dem An-
trag der Beschwerdefiihrerin nicht der Charakter eines echten Riickweisungsan-
trages zu. Es stellte daher keine Verletzung von § 76 Abs. 2 GG dar, dass Uber den
Antrag der Beschwerdeflihrerin nicht separat abgestimmt worden ist. Da sich ihr
Vorschlag im Ergebnis vom Antrag des Gemeinderates wesentlich unterschied,
kam ihm vielmehr die Bedeutung zu, dass der offizielle Antrag abzulehnen sei und
damit der Weg fiir eine Alternative geoffnet wiirde. Die Realisierung des von der
Beschwerdeflhrerin und vieler weiterer Votanten an der Gemeindeversammlung
gewlnschten veranderten Projekts bedurfte daher der vorherigen Ablehnung des
Antrages des Gemeinderates. In diesem Sinne verstand der Gemeindeprasident
als Versammlungsleiter den Vorstoss der Beschwerdefiihrerin wie wohl die meis-
ten anderen Teilnehmer der Gemeindeversammlung, und durfte er ihn so verste-
hen. Wer hinsichtlich einer anstehenden Abstimmung solcherart etwas «zurlck-
weisty, verlangt in der Regel dessen Ablehnung im Sinne eines «Neinsy. Allerdings
ware der Gemeindeprasident nach der gesetzlichen Ordnung gehalten gewesen,
in rechtlicher Hinsicht zu erldutern, warum der Antrag der Beschwerdefiihrerin
nicht zur Rickweisung geeignet und dass deshalb dariiber nicht als Rickwei-
sungsantrag, sondern in der Schlussabstimmung zu befinden sei. Es stellt bei die-
ser Sachlage aber keine Verletzung des Gemeindegesetzes dar, dass Uber den
Antrag nicht separat abgestimmt worden ist.

c) Ein Rickweisungs- oder ein Verschiebungsantrag an einer Gemeindever-
sammlung ist schon grundsatzlich unzulédssig, wenn damit eine Antwort abgewar-
tet werden soll, die vom betreffenden Organ bereits mehrfach und in jingster Zeit
erteilt worden ist (Schonbéchler, a.a.0. N. 46).
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Die Stimmburger verfligten aber uber alle notwendigen Informationen Uber das
Geschaft und wussten auch, dass gemeindliche und kantonale Behdrden séamtliche
Aspekte, auch jene der Erschliessung, abgeklart und die Vorlage gestitzt auf voll-
standige Informationen erarbeitet hatten. So hatte der Gemeinderat das umstritte-
ne Traktandum in der an alle Haushalte verteilten Broschiire zur Vorbereitung der
Gemeindeversammlung vom 30. Juni 2010 hinreichend und sachgerecht darge-
stellt und somit in objektiver Weise vorgestellt. Aus den Ausfiihrungen des Gemein-
derates zum hier umstrittenen Traktandum 5 in der Abstimmungsbroschiire ging
klar hervor, welche Einwendungen erhoben wurden, worunter jene der Beschwer-
deflihrerin, vertreten durch die Rechtsanwalte Y., und der IG Sonnrain, vertreten
durch das Anwaltsbiro Z.. Die drei Einwendungen enthielten im Wesentlichen die-
selben Vorbringen, wurden in der Broschire einzeln aufgefiihrt und in der Folge
ausfihrlich behandelt. Verwiesen wurde im Weiteren darauf, dass die Einwendun-
gen auch in der Planungskommission eingehend beraten worden waren.

Weiter ergibt sich entgegen den Ausflihrungen der Beschwerdefuhrerin aus der
gemeindlichen Broschiire flr die Gemeindeversammlung vom 30. Juni 2010 klar,
dass insbesondere die Frage der Erschliessung liber den Sonnrain wie auch die
Frage der Baustellenzufahrt vom Gemeinderat umfassend abgeklart worden sind,
auch wenn nicht im Einzelnen jede erdenkliche Alternativvariante aufgezahlt wur-
de und die Beschwerdefiihrerin «nicht direkt von der Gemeinde Baar kontaktiert
oder Uber die Varianten orientiert wordeny ist. Die umfassende Vorbereitung des
Geschéfts auch in den gerlgten Punkten ergab sich auch klar aus den auf die er-
hobenen Einwendungen und Voten eingehenden Stellungnahmen des Sprechers
der Planungskommission Baar, des Baarer Bauchefs und des Gemeindeprasiden-
ten an der Gemeindeversammlung. Den im Beschwerdeverfahren gemachten Vor-
haltungen tber unterlassene Abklarungen tber Erschliessungsvarianten usw. wird
von den Vorinstanzen zu Recht entgegengehalten, dass mit Schreiben vom 5. Méarz
2010 die gemeindliche Abteilung Planung / Bau die Einwendungen bestatigte und
mitteilte, dass die Einwendungen und Antrage vom Gemeinderat gepriift und be-
raten wiirden. Dass der Gemeinderat auf Gesprache mit den Einwendern verzich-
tete, da er beziiglich deren Hauptanliegen zur Erschliessung und Baustellenzu-
fahrt Gber den Sonnrain keinen Handlungsspielraum sah, ist nachvollziehbar. Der
Gemeinderat teilte mit Schreiben vom 5. Mai 2010 den Einwendern immerhin mit,
dass eine Baustellenzufahrt ausserhalb der Bauzone von der kantonalen Baudirek-
tion im April 2010 abschliessend als nicht bewilligungsféhig beurteilt worden sei
und dass die Erschliessung der Banndbni tUber die bestehende Strasse Sonnrain
rechtskonform Uber alle Planungsstufen festgelegt worden sei. So hatte die Bau-
direktion gemass ihrem Schreiben vom 19. April 2010 eine Erschliessung tber das
Grundstiick Nr. 1455, Landwirtschaftszone (Variante 1), und eine Erschliessung
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uber das Grundstick Nr. 2159, Waldareal, (Variante 2), konkret geprift und ver-
worfen. Sie stellte fest, dass die Erschliessung des Neubaugebietes uber die
Sonnrainstrasse Voraussetzung fiir die Einzonung sei. Es werde sonst ein Prajudiz
geschaffen, wenn nun, wo es um die Realisierung der ersten Etappe ginge, plotz-
lich zu Lasten der Landschaft und tber einen unbestimmbar langen Zeitraum eine
neue Erschliessung geplant werde. Dies hatte fir die Natur- und Landschaftsrau-
me im Kanton Zug sehr nachteilige Folgen. Beide Varianten seien aus der Sicht
von Natur und Landschaft nicht bewilligungsfahig. Fiir die Variante 2 kénne zudem
keine Rodungsbewilligung in Aussicht gestellt werden. Weiter durfte der Gemein-
derat in seinem Schreiben auch darauf hinweisen, dass bei einer Informationsver-
anstaltung vom 14. September 2009 die Thematik mit Anwohnern des Sonnrains
und Gemeindevertretern besprochen worden war. Bei dieser 6ffentlichen Informa-
tionsveranstaltung Uber den Bebauungsplan Bannabni Sid, bei der die Beschwer-
deflihrerin nach eigenen Angaben zugegen war, wurde das Thema Erschliessung
von den Gesuchstellenden mit den direkt betroffenen Anwohnerinnen und Anwoh-
nern des Sonnrains unter Beisein einer Gemeindevertretung besprochen, wie die
Broschiire mit den damaligen Traktanden beweist.

Es waren wie erwahnt nicht aufgrund der Diskussion neue, noch offene oder unge-
klarte Fragen aufgetaucht oder mangelhafte Abklarungen ersichtlich geworden, die
vor einem Entscheid noch héatten geklart oder bereinigt werden missen. Es wurden
zwar die behdrdlichen Entscheidungen (betreffend Erschliessung usw.) bei der Vor-
bereitung des Geschéfts kritisiert, nicht aber - auch wenn dies von der Beschwer-
deflhrerin behauptet wird - unterlassene Abklarungen oder noch offene Rechtsfra-
gen. Und die Vorlage war genligend klar, um in Kenntnis der Vor- und Nachteile und
der tatsachlichen und rechtlichen Grundlagen dariiber entscheiden zu kénnen. Dies
wurde in der weiteren Diskussion von anderen Rednern und dem Gemeindeprési-
denten betont, ohne dass die Beschwerdefiihrerin oder andere Votanten in diesen
Punkten konkret widersprochen hatten. Damit ging es bei diesem Stand des Verfah-
rens nur noch um Zustimmung oder Ablehnung. Es geniigt diesbeziiglich nicht, nun-
mehr im Beschwerdeverfahren mangelhafte Abklarungen und Verletzungen des
rechtlichen Gehors zu riigen, wahrend im Votum vor der Gemeindeversammlung
lediglich beklagt wurde, dass es «bessere Losungen) gebe und dass man «zusam-
men mit allen Betroffenen und den Verantwortlichen des Kantonsy eine Losung
finden werde, «an der wir alle Freude haben werdeny. Dies kam also auch von der
Begriindung her einem Antrag auf Abweisung des Geschéfts in seiner unterbreite-
ten Form und damit auf eine grundsatzliche Uberarbeitung gleich. Solcherart ging
der Antrag auf Abweisung des Geschéfts in der unterbreiteten Gestalt, was zur Fol-
ge gehabt hatte, dass samtliche Beteiligten notgedrungen allenfalls ein neues Pro-
jekt prifen und auf den Weg hatten bringen kénnen. Ein Riickweisungsantrag hatte
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demgegeniiber eine unzureichende Vorbereitung des Geschéfts oder in der Bera-
tung neu aufgetauchte, wesentliche Gesichtspunkte namhaft machen missen, die
eine Rickweisung als Ordnungsantrag gerechtfertigt hatten. Solche Elemente wur-
den weder namhaft gemacht noch waren oder sind sie ersichtlich. Die Ausfihrun-
gen der Beschwerdefiihrerin brachten weder klare Alternativen noch echte Fragen
zum Ausdruck, welche mit einer Rickweisung hatten gepriift und geklart werden
kénnen und sollen. Der Riickweisungsantrag zielte daher - aus legitimen Griinden
- auf ein Nein zur Vorlage. Dasselbe ergab sich z.B. auch aus dem von der Be-
schwerdeflihrerin vor dem Regierungsrat noch angefiihrten Votum von V.W. von der
IG Sonnrain, der entgegen ihrer Auslegung nicht eine Rickweisung im Sinne von
§ 76 Abs. 2 GG beantragte, sondern die Ablehnung der Vorlage, indem er - eben-
falls aus vor allem die Erschliessung betreffenden Grinden - formulierte: «Wir von
der IG Sonnrain sind deshalb ganz klar gegen den Bebauungsplan und beantragen,
den Bebauungsplan zuriickzuweisen, damit die Fehlplanungen der letzten Jahre kor-
rigiert werden kénnen ... ». Zu diesem Zweck bedurfte es indes keiner Rickweisung
an den Gemeinderat und vor allem diente diesem Zweck eine solche nicht. Vielmehr
hatten die Stimmberechtigten in Abwéagung des Pro und Contra mit Ja oder Nein
Uber die Vorlage zu entscheiden. Anschliessend hatte sich unter den gegebenen
Verhaltnissen die Frage einer neuen, anderen Vorlage gestellt.

Somit ist festzustellen, dass wohl Alternativerschliessungen ausserhalb der Bau-
zone von den zustandigen Instanzen von Gemeinde und Kanton gepriift und disku-
tiert, nicht aber als bewilligungsféhig beurteilt wurden. Die Anwohnerinnen und
Anwohner wurden zudem ausreichend informiert. Es bestanden somit keine Un-
klarheiten in Bezug auf den Inhalt und die Auswirkungen der Antrédge des Gemein-
derates zu der Vorlage. Die Behauptung der Beschwerdefiihrerin an der Gemein-
deversammlung, die Gemeinde habe keine andere Losung fur die Erschliessung
gesucht, ist demzufolge nicht zutreffend. Die Vorlage kann als entscheidungsreif
betrachtet werden. Dies ware beispielsweise dann nicht der Fall, wenn in der Vor-
lage noch keine Erschliessung in der Planung vorgesehen gewesen ware oder ver-
schiedene Erschliessungsmoglichkeiten in Betracht gezogen worden waren und
die Gemeinde sich noch nicht auf eine dieser Mdglichkeiten hatte festlegen wol-
len. Der Rickweisungsantrag der Beschwerdefiihrerin zielte deswegen auf eine
Anderung der Vorlage ab, weshalb er gemiss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung als unechter Rickweisungsantrag zu qualifizieren ist.

4. Bei Abstimmungs- und Wahlbeschwerden ist nach dem Gesetz ausserdem
glaubhaft zu machen, dass die behaupteten Unregelmassigkeiten nach Art und
Umfang geeignet waren, das Abstimmungs- oder Wahlergebnis wesentlich zu be-
einflussen (§ 68 Abs. 2 WAG i.V.m. § 17°%s Abs. 2 GG). Selbst wenn im vorliegen-
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den Fall also angenommen wiirde, dass von den gesetzlichen Regeln abgewichen
worden sei, ware dies nur von Bedeutung, wenn dadurch das Abstimmungsergeb-
nis verfalscht worden ware. Selbst wenn zwar nicht ausgeschlossen ist, dass eini-
ge Stimmberechtigte mit einer Abstimmung iber den Rickweisungsantrag fest
gerechnet und darum durch das Vorgehen des Gemeindeprasidenten verunsichert
worden sein konnten, ware dies sicher nicht von ausschlaggebender Bedeutung
gewesen, zumal in Berlcksichtigung der doch klaren Abstimmungsergebnisse.
Aus der geltend gemachten starken Prasenz der Stimmberechtigten an der Ver-
sammlung, was die Wichtigkeit dieses Traktandums 5 flr die Stimmberechtigten
belegen mag, den zahlreichen und zumeist kritischen Votanten, der angeblichen
teilweisen politischen «Unerfahrenheity gewisser Stimmberechtigter und einer
grosseren Zahl von Enthaltungen lasst sich indessen nicht ableiten, dass eine
Abstimmung Uber einen Rickweisungsantrag zu einer Zustimmung héatte fihren
konnen. Die Stimmberechtigten haben sich im Anschluss an die Diskussion in der
Schlussabstimmung klar fir die Abweisung der Einwendungen zur Zonenplanan-
derung und der Einwendungen zum Bebauungsplan ausgesprochen, und selbst
eine grossere Anzahl von Enthaltungen ist nur Ausdruck einer legitimen poli-
tischen Haltung, die auch eine gewisse Unzufriedenheit mit dem Projekt aus-
driicken mag, zumal angesichts von dessen Grésse und Bedeutung. Mit dem Ge-
meinderat ist eher davon auszugehen, dass eine Abstimmung Uber einen
Rickweisungsantrag etwa im gleichen Stimmenverhéltnis abgelehnt worden ware,
gerade weil es sich aufgrund der Vorbringen der Beschwerdefihrerin nur um einen
unechten Rickweisungsantrag handelte, da nicht eine bessere Vorbereitung und
Begriindung des Geschéfts, sondern im Ergebnis ein in wesentlichen Belangen
anderes Projekt das Ziel des Antrags war. Auch eine hochstwahrscheinliche Ab-
lehnung des Rickweisungsantrags hatte also in der Folge kein anderes Abstim-
mungsergebnis in der Schlussabstimmung nach sich gezogen.

5. Zu Recht erkléart der Gemeinderat schliesslich, dass das rechtsverbindliche
Publikationsorgan der Einwohnergemeinde Baar fiir amtliche Bekanntmachungen
einzig das Amtsblatt sei. Die von der Beschwerdefiihrerin geriigte Mitteilung Gber
den vorinstanzlichen Entscheid im Zugerbieter hatte lediglich Orientierungscha-
rakter und entsprach nach der zutreffenden Beurteilung des Gemeinderates einer
offenen Informationspolitik im Sinne von Art. 9 der Gemeindeordnung.

6. a) Erweist sich somit, dass an der Gemeindeversammlung der Gemeinde
Baar vom 30. Juni 2010 zu Recht nicht separat lber den Riickweisungsantrag der
Beschwerdefiihrerin abgestimmt worden ist, liegt keine Unregelméassigkeit im Sin-
ne von § 67 WAG i.V.m § 17°s des Gemeindegesetzes vor und muss die Beschwer-
de abgewiesen werden.
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b) Die Kosten des Verfahrens tragt im Beschwerdeverfahren vor den Verwal-
tungsbehdrden in der Regel die unterliegende Partei (§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG). In
besonderen Féllen, insbesondere wenn das offentliche Interesse an der Abkla-
rung einer Streitfrage es rechtfertigt, konnen die Kosten herabgesetzt oder ganz
erlassen werden (§ 25 lit. ¢ VRG). Im konkreten Fall geht es um die rechtliche
Qualifizierung eines Antrags auf Rickweisung eines Gemeindeversammlungs-
geschafts. Wie schon der Regierungsrat hélt das Gericht dafiir, dass die Klarung
dieser Frage von erheblicher praktischer Bedeutung ist und damit im &ffentlichen
Interesse der Stimmberechtigten der zugerischen Gemeinden liegt. Auf die Erhe-
bung von Verfahrenskosten wird deshalb verzichtet.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Juni 2011 V2010 168

§ 62 VRG - Beschwerdeberechtigung - Der Nachbar eines Bauvorhabens ist
grundsatzlich zur Beschwerde befugt, wenn er in einer fir die vorgebrachten Ri-
gen relevanten ortlichen Beziehung zum Bauobjekt steht und der Ausgang des
Verfahrens seine Interessen beeintréchtigen kdnnte. Legitimation in casu ver-
neint.

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 27. April 2011 reichte X. Y. bei der Gemeinde Z. ein Gesuch fur den
Neubau von zwei Doppeleinfamilienhdusern sowie eines Geratehauses auf dem
Grundstick GS Nr. 222 ein. Das Baugesuch wurde in den Amtsblattern vom
6. und 13. Mai 2011 publiziert. Am 23. Mai 2011 reichte K. L. gegen dieses Bau-
vorhaben Einsprache ein. Am 6. Mai 2011 wurde das Baugesuch dem Amt fir
Raumplanung des Kantons Zug zur Prifung und Stellungnahme tberwiesen. Am
23. August 2011 erteilte der Gemeinderat die Bewilligung fiir den Bau von zwei
Doppeleinfamilienhdusern mit Einstellhalle sowie Gerdtehaus unter verschiede-
nen Auflagen. Gleichzeitig wies der Gemeinderat die Einsprache von K. L. ab, so-
weit er darauf eintrat. Der Gemeinderat stellte fest, dass der Einsprecher keine
Verletzung von Bestimmungen des offentlichen Rechts vorbringe, die einer Bewil-
ligung des Baugesuchs im Wege stehen wirden. Die beiden Entscheide des Ge-
meinderates wurden dem Einsprecher am 2. September 2011 erdffnet. Mit Verfi-
gung vom 31. August 2011 stellte das Amt fir Raumplanung fest, dass der Erteilung
der gemeindlichen Baubewilligung unter Beriicksichtigung von verschiedenen Auf-
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lagen und Bedingungen nichts entgegenstehe. Die Gemeinde wurde beauftragt,
diese Verfligung den Parteien zu erdffnen.

B. Gegen die Baubewilligung und den Einspracheentscheid reichte K. L. am
18. September 2011 beim Regierungsrat Beschwerde ein und beantragte, vom
Regierungsrat bzw. der Baudirektion sei unverziiglich ein Baustopp zu erlassen.
Am 29. November 2011 tberwies die Baudirektion die Beschwerde in Anwendung
von § 7 VRG zur direkten Beurteilung an das Verwaltungsgericht. Die Parteien
wurden iiber diese Uberweisung mittels einer Kopie des Uberweisungsschreibens
ins Bild gesetzt.

Aus den Erwégungen:

2. a)Gemass§ 62 Abs. 1 VRGistzurErhebungderVerwaltungsgerichtsbeschwer-
de berechtigt, wer a) vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine
Maoglichkeit zur Teilnahme erhalten hat; b) durch den angefochtenen Entscheid
oder Erlass besonders beriihrt ist; und c) ein schutzwiirdiges Interesse an dessen
Aufhebung oder Anderung hat. Fiir die Legitimationspriifung ist im Einzelnen auf
die vom Verwaltungsgericht entwickelte Praxis bei Verwaltungs- und Verwaltungs-
gerichtsbeschwerden abzustellen. Zudem ist per 1. Januar 2007 das Bundesge-
setz Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) in Kraft getre-
ten. Gemass Art. 111 BGG muss sich, wer zur Beschwerde an das Bundesgericht
berechtigt ist, auch am Verfahren vor allen kantonalen Vorinstanzen als Partei
beteiligen konnen. Demgemass missen die Kantone mindestens die gleiche Be-
schwerdelegitimation anerkennen, wie sie das BGG vorschreibt. Die Bestimmung
von § 62 VRG stimmt wortlich mit der bundesrechtlichen Regelung von Art. 89
BGG liberein. Die im Gesetz aufgefiihrten drei Voraussetzungen miissen kumulativ
erfillt sein.

b) Die Kriterien von § 62 VRG bzw. Art. 89 Abs. 1 BGG grenzen die Beschwer-
delegitimation von nicht zu den direkten Verfligungsadressaten - wie dem Bauge-
suchsteller - zéhlenden Dritten, insbesondere von Nachbarn, gegen die unzulés-
sige Popularbeschwerde ab. Verlangt ist neben der formellen Beschwer (§ 62 Abs.
1 lit. a VRG), dass der Beschwerdeflhrer iber eine spezifische Beziehungsnéhe
zur Streitsache verfligt (§ 62 Abs. 1 lit. b VRG) und einen praktischen tatsachli-
chen Nutzen aus der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids
zieht (§ 62 Abs. 1 lit. ¢ VRG; vgl. BGE 133 11 252 f. E 1.3.1 und E 1.3.2, BGE 133 1l
413 E 1.3). Die Nahe der Beziehung zum Streitgegenstand muss bei Bauprojekten
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insbesondere in rédumlicher Hinsicht gegeben sein. Ein schutzwirdiges Interesse
liegt vor, wenn die tatsdchliche oder rechtliche Situation des Beschwerdefihrers
durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden kann (vgl. die Botschaft zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001 S. 4236), bzw. besteht im mate-
riellen Nutzen, den die erfolgreiche Einsprache dem Einsprecher eintragen wiirde.
Neben rechtlich geschiitzten Interessen kann er auch bloss faktische Interessen
wirtschaftlicher oder ideeller Natur geltend machen, die mit der Schutzrichtung
der als verletzt gerligten Norm nicht ibereinzustimmen brauchen (BGE 104 Ib 255
E 7c; Kdlz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des
Kanton Zirich, 2. Auflage, Zirich 1999, § 21 Rz. 21). Im Sinne der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung sind aber Beschwerdegriinde Privater, mit denen ein bloss
allgemeines offentliches Interesse an der richtigen Anwendung des Rechts ver-
folgt wird, ohne dass dem Beschwerdefihrer im Falle des Obsiegens ein prakti-
scher Nutzen entsteht, bei der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten und damit auch bei der kantonalen Verwaltungsgerichtsbeschwerde
unzuléssig (vgl. BGE 133 Il 253 E 1.3.2).

c) Der Nachbar ist grundsatzlich zur Beschwerde befugt, wenn er - wie bereits
erwahnt - in einer fiir die vorgebrachte Riige relevanten ortlichen Beziehung zum
Bauobjekt steht und der Ausgang des Verfahrens seine Interessen beeintrachti-
gen konnte. Zu untersuchen ist daher jeweils vorerst, ob eine enge nachbarliche
Raumbeziehung besteht und ob der Nachbar durch die Erteilung einer Baubewilli-
gung mehr als irgendjemand oder die Allgemeinheit in eigenen Interessen beson-
ders berlhrt ist. Die erforderliche Beziehungsnahe ist in erster Linie gegeben,
wenn ein Bauvorhaben mit Sicherheit oder mit hoher Wahrscheinlichkeit zu Im-
missionen fihrt und der Beschwerdeflhrer durch diese betroffen wird. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob es sich um Larm-, Staub-, Erschiitterungs-, Licht-
oder andere Einwirkungen handelt (Waldmann/Hanni, Handkommentar RPG,
Art. 33 N 35 mit umfangreichen Hinweisen auf die Praxis des Bundesgerichts).
Die raumliche Distanz zwischen dem Bauvorhaben und der Liegenschaft des Be-
schwerdefiihrers ist ein gewichtiges, jedoch nicht das einzige Kriterium fir die
Beurteilung der Beschwerdelegitimation. Vielmehr ist stets eine Wirdigung samt-
licher rechtserheblicher Sachverhaltselemente vorzunehmen. Eine hinreichend
enge nachbarliche Raumbeziehung wird grundsatzlich bejaht, sofern das Grund-
stlick des Beschwerdeflhrers unmittelbar an das Bauvorhaben 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 in der Regel Nachbarn bis zu einem Abstand von 100 Metern als
zur Beschwerde berechtigt. Verneint wurde die Legitimation z.B. bei einem Ab-
stand zum Bauvorhaben von 220 m (BGE 1A.46/1998 vom 9. November 1998),
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von 200 m (Urteil A.122/1983 vom 2. November 1989, ZBI 85/1984), von 150 m
(BGE 112 la 119 E 4b), und von 100 m (Urteil 1C_342/2008 E 2). Das Bundesge-
richt legte aber immer Wert darauf, dass sich die Legitimation nicht bloss aus der
raumlichen Néhe ergebe, sondern erst aus einer daraus resultierenden besonde-
ren Betroffenheit z.B. durch Immissionen (BGE 125 Il 15 E 3a; BGE 116 Ib 324
E 2d; fir das Verwaltungsgericht vgl. GVP 1997/98, 87 f.). Gleichwohl hat es einer
Nachbarin, die in 800 Meter Entfernung eines in der Landwirtschaftszone projek-
tierten Schweinestalls wohnte und die sich gegen die damit verbundenen Larm-
und Geruchsemissionen zur Wehr setzen wollte, die Beschwerdelegitimation we-
gen der fehlenden raumlichen Néhe abgesprochen (BGE 111 Ib 160 E 1b).

d) Die Legitimation des Nachbarn folgt also nicht bereits daraus, dass er im
gleichen «Gebiety wohnt oder Grundeigentum besitzt, in welchem das uner-
winschte Bauwerk errichtet werden soll. Auch ein rein ideelles Interesse an der
richtigen Anwendung des Raumplanungsrechts des Bundes, des Bau- und Pla-
nungsrechts des Kantons und der Bauordnung einer Gemeinde flihrt noch nicht
zur Bejahung der Beschwerdelegitimation, sofern der Beschwerdeflihrer nicht
personlich betroffen ist. Eine gewisse Intensitat der besonderen Betroffenheit ist
unbedingte Voraussetzung der Beschwerdelegitimation. Von der Verletzung der
Bestimmungen lber den Grenzabstand, den Schattenwurf und den Lichtentzug ist
z.B. nur ein relativ enger Kreis von Nachbarn betroffen, wahrend iberméassige
Immissionen von Grossanlagen sich auch in grosserer Entfernung noch in einem
Mass auswirken konnen, welches eine Bejahung der Beschwerdeberechtigung mit
sich bringt. Die Tatsache, dass ein Bauvorhaben die Aussicht der Nachbarn beein-
trachtigt, stellt - anders als beim Lichtentzug 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 Be-
schwerdeberechtigung eine materielle Priifung des Bauvorhabens verhindert und
unter Umstanden eine rechtswidrige Baute errichtet wird, kann an den Vorausset-
zungen der Beschwerdeberechtigung nichts dandern. Die Beschwerdeberechti-
gung ergibt sich nicht aus der Rechtswidrigkeit eines angefochtenen Entscheides,
sondern sie ist umgekehrt Voraussetzung dafiir, dass eine Partei diese (behaupte-
te) Rechtswidrigkeit Uberhaupt prozessual beanstanden kann (BGE vom 17. Juni
2004, 1P.164 /2004, E 2.4). Zur Beschwerde gegen ein Bauvorhaben nicht legiti-
miert ist, wer durch den geplanten Bau und die von ihm ausgehenden Immissio-
nen nicht direkt betroffen ist, sondern seine Berihrtheit einzig auf privatrechtli-
che Streitigkeiten mit dem Bauherren zurlickfiihrt. Schliesslich vermag auch eine
rein emotionale Verbundenheit zu einem Bauobjekt keine Einsprache- bzw. Be-
schwerdelegitimation zu begriinden (vgl. zur Legitimationsregelung im Bundes-
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recht und am Beispiel des Kantons Zirich generell: Kdlz/Bosshart/Rohl, a.a.0.,
§ 21, N 1-49).

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

a) Der Beschwerdefiihrer ist eines von sechs Mitgliedern der Erbengemein-
schaft von M. L. und hiermit auch Eigentimer des Grundstiicks GS Nr. ... in A.
Gesamthandverhaltnisse wie Erbengemeinschaften sind als solche nicht partei-
fahig, d.h. die Beteiligten bilden eine notwendige Streitgenossenschaft. Bei zeit-
licher Dringlichkeit kann ein einzelner Gesamthandschafter die Interessen der
Gemeinschaft vorldufig wahren. Eine selbstandige Anfechtungsbefugnis kommt
jedoch den einzelnen Gesamthandschaftern zu, wenn eine belastende oder
pflichtbegrindende Anordnung abzuwenden ist.

b) Das Grundstiick GS Nr. ... der Erbengemeinschaft M. L. befindet sich gut
310 Meter vom Bauvorhaben entfernt. Dieses Grundstick grenzt zwar an das Bau-
grundstiick, doch ist das Bauvorhaben praktisch ausserhalb der Sichtweite des
Grundstiicks der Erbengemeinschaft bzw. des Beschwerdefiihrers. Der Beschwer-
deflihrer, der einer von sechs Erben ist, ist durch die Immissionen der Neubauten
nicht beriihrt. Weder liegt eine Verletzung von Grenzabstanden vor, noch sind
Nachteile wegen Schattenwurfes oder Aussichtverlusts denkbar. Auch andere Im-
missionen zu Lasten der Erbengemeinschaft und/oder des Beschwerdefiihrers
(wie Staubentwicklung, Larm, Erschitterungen) sind durch den Bau der beiden
Doppeleinfamilienhauser nicht mdglich. Der Beschwerdefihrer begrindet seine
Legitimation einzig damit, dass der Hof seiner Erbengemeinschaft direkt an die
Liegenschaft des Bauherrn angrenze, weshalb sie als Nachbarn betroffen seien
und ein Interesse daran hatten, dass das umstrittene Bauvorhaben in der vorlie-
genden Form nicht gebaut werde. Das Grundstick des Beschwerdefiihrers
GS Nr. ... grenzt zwar im siidlichen Bereich auf einer Lange von 150 m an das
Baugrundstiick GS Nr. ... an, doch besteht zwischen der gemeinsamen Grenze der
beiden Grundstiicke und dem Standort des Bauvorhabens eine Distanz von mehr
als 300 Metern. Dadurch fehlt es an der besonderen ortlichen Beziehungsnéhe
des Beschwerdefiihrers zum Bauvorhaben und damit am besonderen «Beriihrt-
seiny im Sinne von § 62 Abs. 1 lit. b VRG. Die Tatsache, dass das Bauvorhaben aus
der Sicht des Beschwerdefiihrers gegen das Raumplanungsrecht verstdsst, ver-
mag ebenso wenig eine Legitimation zu begrinden wie die negative emotionale
Beziehung zum Bauvorhaben bzw. zum Bauherrn. Die Tatsache, dass zwischen
dem Beschwerdefiihrer und dem Bauherren private Streitigkeiten bestehen, fuhrt
nicht zur Beschwerdeberechtigung. Der Hof und das Grundstiick der Erbegemein-
schaft Alois Muff liegen zu weit vom Bauvorhaben entfernt, als dass daraus eine
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Beschwerdeberechtigung abgeleitet werden kdnnte. Zu beachten ist auch, dass
im vorliegenden Fall drei Gebaulichkeiten (Werkstattgebdude, Holzschopf sowie
Garten- und Geratehaus) abgerissen und durch drei Neubauten ersetzt werden
sollen, die - abgesehen vom zuséatzlichen Erschliessungsverkehr - gegeniber
dem heutigen Zustand praktisch keine zusatzlichen Immissionen verursachen
werden. Auch werden keine zuséatzlich markant in Erscheinung tretenden Bauten
erstellt, die sich auf eine Distanz von 300 m irgendwie optisch negativ auswirken
konnten.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 22. Dezember 2011 V2011 /157

Auf eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten trat das Bundesgericht mit Urteil vom 6. Mérz 2012 nicht ein.

2. Personalrecht

132

§§ 10 Abs. 3 und 13 PG - Die Kiindigung eines o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsver-
héltnisses muss sich auf sachliche Grinde stltzen. Eine Strafanzeige gegen eine
Lehrperson wegen angeblicher sexueller Handlungen mit einer ehemaligen Schi-
lerin ist fir sich allein noch kein sachlicher Grund fiir die Auflésung des Arbeits-
verhaltnisses.

Aus dem Sachverhalt:

A. A. B. unterrichtete wahrend ca. 18 Jahren als Klassenlehrperson im Vollamt
in der Gemeinde N.. Wegen der Beschuldigung durch eine ehemalige Schiilerin,
dass A. B. an ihr mindestens zweimal sexuelle Handlungen veribt habe, wurde ein
Strafverfahren eingeleitet und A. B. flir sieben Tage in Untersuchungshaft genom-
men. Mit Schreiben vom 14. Dezember 2009 kiindigte die gemeindliche Anstel-
lungsbehorde fir Lehrpersonen das Arbeitsverhaltnis mit A. B. unter Einhaltung
der ordentlichen Kiindigungsfrist. Auf die Auszahlung einer Abgangsentschadi-
gung wurde verzichtet und eine Lohnriickforderung im Falle einer strafrechtlichen
Verurteilung ausdricklich vorbehalten. Eine gegen diesen Entscheid erhobene
Verwaltungsbeschwerde wies der Gemeinderat N. am 30. Marz 2010 vollumfang-
lich ab. Zur Begrindung flhrte der Gemeinderat aus, dass die Parteien in ihrer
Einschatzung tbereinstimmten, dass fir A. B. eine Beschéftigung als Lehrer in der
Gemeinde N. zukiinftig weder moglich noch zumutbar sei. Er wére derart ausge-
stellt und die Angriffsflachen fiir erneute Geriichte oder Vorwirfe waren so riesig,
dass der Druck auf ihn enorm ware. In Bezug auf mildere Massnahmen oder die
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Ermdglichung anderer Tatigkeiten verhalte es sich so, dass weder an den Schulen
noch in der Gemeindeverwaltung zumutbare oder passende Stellen vorhanden
seien. Eine gegen diesen Beschluss erhobene Beschwerde hiess der Regierungs-
rat am 8. Marz 2011 teilweise gut. Er beschloss, dass die Gemeinde N. an A. B.
eine Entschadigung von Fr. 103’688.55 zu bezahlen habe. Weiter wurde festge-
stellt, dass eine Lohnriickforderung der Gemeinde gegeniber A. B. im Falle einer
strafrechtlichen Verurteilung nicht zulassig sei.

B. Am 13. April 2011 reichte der Gemeinderat N, beim Verwaltungsgericht
Beschwerde ein und beantragte, der Entscheid des Regierungsrates sei aufzuhe-
ben und der Entscheid des Gemeinderates vom 30. Marz 2010 sei zu bestatigen.
Eventualiter sei die Rickforderung von Entschadigungen (insbesondere der neun
Monatslohne) bei einer Verurteilung durch die Strafbehdrden vorzubehalten, alles
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Beschwerdegegners. Mit
Vernehmlassung vom 28. April 2011 beantragte die Finanzdirektion namens des
Regierungsrates des Kantons Zug die Abweisung der Beschwerde unter Kosten-
und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beschwerdefiihrerin. Am 7. Juni 2011 liess
auch A. B. die vollumfangliche Abweisung der Beschwerde unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrerin beantragen.

Aus den Erwagungen:

2. A. B. unterrichtete wahrend ca. 18 Jahren mit Pensen zwischen 80 und 100 %
in der Gemeinde N.. Nach einem im Juli 1995 abgeschlossenen Arbeitsvertrag /
Erganzungsvertrag wurde am 27. Mai 2009 zwischen den Schulen der Gemeinde
N. und A. B. erneut ein Arbeitsvertrag auf unbefristete Dauer unterzeichnet. In
den Vertragen wurde auf die Geltung des kantonalen Schulgesetzes inklusive des-
sen Verordnungen sowie der kantonalen und kommunalen Personalerlasse (Lehr-
personalgesetz, Personalgesetz, Personalverordnung, Pensionskassengesetz) und
der kommunalen Bestimmungen (z.B. Beschluss der Bildungskommission) verwie-
sen. Mit Schreiben vom 14. Dezember 2009 wurde das Arbeitsverhéltnis unter
Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist auf Ende Schuljahr 2009 /2010 ge-
kiindigt. Die Beschwerdefihrerin stellt sich auf den Standpunkt, ihre auf Ende
Schuljahr ausgesprochene Kiindigung sei sachlich begriindet gewesen. Trotzdem
verlangt sie fir den Fall einer strafrechtlichen Verurteilung des Beschwerdegeg-
ners | die Rickforderung der wahrend der Kiindigungszeit ausbezahlten Lohne,
jedenfalls aber der im angefochtenen Entscheid zugesprochenen Entschadigung
in der Hohe von neun Monatslohnen.
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3. a) Das Gesetz uber das Dienstverhéltnis und die Besoldung der Lehrperso-
nen an den gemeindlichen Schulen vom 21. Oktober 1976 (Lehrpersonalgesetz,
BGS 412.31) regelt die Rahmenbedingungen flr die gemeindlichen Schulleitungen
und Lehrpersonen. Gemass dessen § 10 Abs. 1 sind beziiglich Begriindung und
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses die Bestimmungen des Gesetzes Uber das
Arbeitsverhaltnis des Staatspersonals, insbesondere jene betreffend der Lehrper-
sonen der kantonalen Schulen, sinngeméss anzuwenden. Gemass § 8 des Geset-
zes lber das Arbeitsverhaltnis des Staatspersonals vom 1. September 1994 (Per-
sonalgesetz, PG, BGS 154.21) endigt ein unbefristetes oOffentlich-rechtliches
Arbeitsverhéltnis in der Regel durch schriftliche Kiindigung seitens des Mitarbei-
ters oder des Kantons. Gestitzt auf § 10 Abs. 2 PG kann den Lehrkraften der
kantonalen bzw. aufgrund des Verweises im Lehrpersonalgesetz der gemeindli-
chen Schulen nur auf Ende des Schuljahres gekiindigt werden. Vor der Kiindigung
ist dem Mitarbeiter das rechtliche Gehor zu gewahren und die Kiindigung ist zu
begriinden (§ 10 Abs. 3 PG). Bevor eine Kiindigung ausgesprochen wird, ist ge-
mass § 10 Abs. 4 PG die Angemessenheit weniger weitreichender Massnahmen
zu erwagen (wie formliche Erteilung eines Verweises, Gehaltskiirzung, Funktions-
anderung, Zuweisung anderer Arbeit etc., wie in der am 1. Januar 2009 in Kraft
getretenen Fassung von § 10 Abs. 4 PG explizit aufgefiihrt wird). Eine Kiindigung
seitens des oOffentlichen Arbeitgebers ist nichtig und entfaltet keine Rechtswir-
kung, wenn sie wahrend bestimmter Sperrfristen erklart wird (§ 11 und 12 PG).
Missbrauchlich ist eine Kiindigung seitens des Arbeitgebers gemédss § 13 PG
dann, wenn Verfahrensvorschriften verletzt wurden oder wenn sie sich nicht auf
sachliche Grunde stitzen lasst. Eine missbrauchliche Kiindigung begriindet An-
spruch auf Entschadigung, welche abhdngig vom Dienstalter drei bis hochstens
neun Monatsgehalter betragt. Hingegen kann aus einer missbrauchlichen Kiindi-
gung kein Anspruch auf Fortfihrung des Arbeitsverhdltnisses abgeleitet werden
(§ 14 PG).

b) Die ordentliche Kiindigung im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis be-
darf eines sachlichen oder triftigen Grundes. Diese Griinde missen mit der An-
stellung direkt im Zusammenhang stehen oder sich doch auf diese auswirken,
sachlich haltbar und von einer gewissen Schwere sein. Dabei kdnnen die Griinde
mit der Person des Lehrers zusammenhéngen oder auch unabhéngig von ihm
sein. Insofern ist ein Verschulden des Angestellten nicht massgebend. Eine Wei-
terbeschaftigung der Lehrkraft misste dem offentlichen Interesse, insbesondere
demjenigen an einer gut funktionierenden Schule und damit letztlich dem Wohl
der Schiller widersprechen (vgl. Herbert Plotke, Schweizerisches Schulrecht,
2. Aufl., Bern 2003, Abschnitt 18.333, S. 545, mit Verweisen; Matthias Michel,
Beamtenstatus im Wandel, Zirich 1998, S. 299). Auch ein blosser Verdacht auf
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ein strafbares Verhalten kann genligen, dass das fur die Fortsetzung erforderliche
Vertrauen verloren geht; allerdings muss der Verdacht begriindet sein, was heisst,
dass er sich auf nachweisbare und nachprifbare Tatsachen abstiitzen kénnen
muss (vgl. Peter Hanni, Das offentliche Dienstrecht, Eine Fallsammlung, 2. Aufl.,
Zirich 2008, S. 558 f.: Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich
vom 2. September 2009). Nur die Tatsache allein aber, dass ein Strafverfahren
angehoben wurde, geniigt als sachliche Begriindung nicht, da der 6ffentlichrecht-
liche Arbeitgeber nach lUberwiegender Lehrmeinung an die Unschuldsvermutung
gemadss Art. 32 Abs. 1 BV gebunden ist (vgl. Entscheid des Zircher Verwaltungs-
gerichts vom 13. Januar 2010, PB.2009.00013, Erw. 3.4 mit Hinweisen). Wenn
sich somit eine Kindigung einzig auf den Vorwurf eines strafbaren Verhaltens
abstutzt, ist sie als sogenannte Verdachtskiindigung unzuléssig. Allerdings mus-
sen die Kiindigungsgriinde nicht die Intensitat eines wichtigen Grundes erreichen,
welcher die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses unzumutbar macht, was nachge-
rade zu einer fristlosen Entlassung flihren konnte. Im o&ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis gilt im Weiteren der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, was ex-
plizit in § 10 Abs. 4 PG seinen Niederschlag findet, indem vor der Entlassung we-
niger weitreichende Massnahmen seitens des Arbeitgebers zu priifen sind. Die
Kiindigung muss daher zur Losung eines Problems nicht nur geeignet, sondern
auch erforderlich sein. Die Abwagung der gegenseitigen Interessen muss eine
Kiindigung als gerechtfertigt erscheinen lassen (vgl. zum Ganzen: Michel, a.a.0.,
S. 301). Dabei kann bei der Priifung der Vertrauenswiirdigkeit Berlcksichtigung
finden, dass bei Personen mit Beispielsfunktionen, wie dies bei Lehrpersonen
fraglos der Fall ist, ein strengerer Massstab an die Integritat anzulegen ist. Ander-
seits ist auch die Dauer des bisher bestehenden Arbeitsverhéltnisses in die
Interessenabwdgung miteinzubeziehen, ist doch eine Kindigung fir einen langjah-
rigen Mitarbeiter von einschneidenderer Bedeutung als fir einen Jingeren.

4. Dem Verwaltungsgericht steht bei der Beurteilung von angefochtenen Re-
gierungsratsentscheiden nur die Rechtskontrolle zu; hélt ein Entscheid dieser
Uberpriifung stand, ist es nicht zuldssig, dass das Gericht eigene Ermessensent-
scheide trifft. Demgegeniiber steht dem Regierungsrat eine umfassende Kogni-
tion zu, was ihm erlaubt, nebst der Rechtmassigkeit auch die Zweckmassigkeit
eines kommunalen Entscheids zu prufen. Der Regierungsrat hat unter Ziff. 2 sei-
nes Entscheides korrekt erwogen, dass er sich gestitzt auf die in § 3 des Geset-
zes Uber die Organisation und Verwaltung der Gemeinden vom 4. September
1980 (Gemeindegesetz, BGS 171.1) den Gemeinden zugesprochene selbststandi-
ge Ermessensausibung bei deren Beurteilung eine gewisse Zuriickhaltung aufer-
legt. Streitig ist vorliegend aber nicht eine reine Ermessensfrage, bei welcher der
Gemeinde ein erheblicher Gestaltungsspielraum zusteht, sondern ob die von ihr
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vorgebrachten Griinde flr die Entlassung als sachlich im Sinne des kantonalen
Personalgesetzes gelten oder nicht und ob demzufolge die Kiindigung rechtsmiss-
brauchlich ist oder nicht (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 24. Februar 2010,
8C_122/2009, Erw. 2.2.2 - 2.2.7). Der Regierungsrat setzte sich in seinem Ent-
scheid in ausfihrlicher und detaillierter Weise mit dem Sachverhalt auseinander,
wie er in den Akten dokumentiert ist, und befragte zuséatzlich Zeugen und Parteien
in dieser Angelegenheit. Die Erwagungen im angefochtenen Entscheid sind insge-
samt Uberzeugend. Was dagegen die Beschwerdefiihrerin in diesem Verfahren
noch zur Begriindung ihrer Begehren vorbringt, ist nicht stichhaltig, wie sich aus
den nachstehenden Erwagungen ergibt.

a) Der Gemeinderat beanstandet, dass A. B. seinerseits nichts dazu beigetra-
gen habe, das Vertrauensverhaltnis zu verbessern, da er seine Arbeitgeberin tUber
den Lauf des Strafverfahrens im Ungewissen lasse. Dazu ist anzumerken, dass im
Kindigungsschreiben vom 14. Dezember 2009 von dieser mangelnden Information
noch keine Rede war und im damaligen Zeitpunkt offenbar auch noch keinen An-
lass fur die Zerriittung des Vertrauensverhaltnisses bildete. Wenn diese Tatsache
aber im heutigen Verfahren nachgeschoben wird, ist dem entgegen zu halten, dass
das Verhaltnis zwischen den Parteien infolge der Entlassung mutmasslich belastet
ist und sich seit Anhebung der Beschwerdeverfahren kaum verbessert hat. Dass
der Beschwerdegegner daher im Nachgang der Kiindigung, mit welcher das Dienst-
verhéltnis zwischen den Parteien aufgelost wurde, nicht von sich aus Uber das
Strafverfahren orientiert hat, kann ihm heute nicht vorgeworfen werden. Anders
wére seine Informationspflicht nur im Falle der Aufrechterhaltung des Arbeitsver-
trages zu beurteilen gewesen. Zuséatzlich kann hier festgestellt werden, dass bis
dato nach unbestrittenen Angaben (noch) keine Anklage erfolgte, so dass auch nur
wenige Informationen von Relevanz fiir die Arbeitgeberin vorliegen dirften.

Die Beschwerdeflihrerin macht erneut geltend, dass die Kiindigung gerade auch
zum Schutz von A. B. erfolgt sei, da er aufgrund des im Raum stehenden Verdach-
tes keine normale Lehrertatigkeit mehr hatte ausiiben koénnen, sich nicht gegen
neue, letztlich nicht kontrollierbare Gerlchte hatte wehren kénnen und dadurch
stark belastet gewesen waére. Selbst nach einem Freispruch sei es dusserst
schwierig, in derselben Schulgemeinde weiter zu unterrichten. Um ihn und die
Schiilerschaft zu schiitzen, waren zuséatzliche Massnahmen wie beispielsweise
eine stetig anwesende Zweitperson notig gewesen, was wiederum fur die Beteilig-
ten sehr belastend wére. Die Abwehr der kinftigen Belastung erachte sie als
durchaus sachlichen Grund flr die Kindigung. Dieser Ansicht kann nicht gefolgt
werden. Wie der Regierungsrat in seinem gut begriindeten Entscheid zu Recht
geschlossen hat, missen bei einem solchen Verdacht in erster Linie die vom
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Ubergriff bedrohten bzw. betroffenen Schiller geschiitzt werden. Gleichwertig ist
aber auch der Schutz der verdachtigten Lehrperson, die durch eine falsche Be-
schuldigung ebenso massiv in ihren Personlichkeitsrechten betroffen bzw. be-
droht ist. Eine schnelle Kiindigung seitens der Arbeitgeberin nach einer Strafan-
zeige wird aber gemeinhin wohl eher so verstanden, dass diese ihrem Mitarbeiter
doch nicht mehr ganzes Vertrauen entgegenbringt, so nach dem Sprichwort «kein
Rauch ohne Feuer. In diesem Sinn wirken die Ausfiihrungen des Gemeinderates,
dass die gekiindigte Person von zukiinftigen Belastungen in der Gemeinde ver-
schont und dadurch geschiitzt werde, fiir den Betroffenen wohl eher wenig hilf-
reich. Aufgrund der gegeniiber den eigenen Mitarbeitern bestehenden Firsorge-
pflicht und durchaus in Beachtung der Wahrung des guten Rufes der Schule hatte
die Arbeitgeberin Massnahmen treffen mussen und konnen, die diesen grundle-
genden Anliegen gerecht geworden waren. Notabene hat eine Schule nicht nur
einen guten Ruf gegeniuber den Eltern und Schilern zu wahren, sondern auch
einen gegenuUber ihren Mitarbeitern als verldssliche Arbeitgeberin. Dass die Situa-
tion aufgrund der Strafanzeige und der im Folgenden angeordneten Untersu-
chungshaft gerade auch flr die Gemeinde dusserst belastend war, ist nicht in
Abrede zu stellen. Es ist auch nachvollziehbar, dass es nicht einfach ist, eine fiir
samtliche Betroffenen geeignete, allen Interessen gerechte Massnahme zu finden
(Zuweisung einer anderen Arbeit oder Funktion, andere Formen des Unterrichtens
im Team, Art der Information der betroffenen Kreise etc.). Dazu bringt die Ge-
meinde in relativ pauschaler - und in dieser allgemeinen Art wohl auch zutreffend
- vor, dass in der gemeindlichen und in der Schulverwaltung nicht beliebig Stellen
geschaffen werden kénnten und dass es nicht zumutbar sei, einer Lehrperson auf
nicht absehbare Zeit einen Beistand beizustellen. Sie hat aber nicht dokumentiert
dargetan, welche verniinftigerweise durchfiihrbaren Massnahmen sie konkret und
vertieft geprift hat, um A. B. zu unterstitzen und ihn vor Rufschéadigungen zu
schitzen. Sich vor Belastungen durch Kiindigungen zu befreien, ist jedenfalls
nicht zuldssig, sofern nicht weitere Griinde gegeben sind, die einen schweren Ver-
trauensverlust begriinden. Dass solche aber vorliegend vorhanden gewesen wa-
ren, wurde zu keinem Zeitpunkt geltend gemacht und es befinden sich dazu nicht
die geringsten Hinweise in den Akten. Im Gegenteil erhielt der Beschwerdegeg-
ner 1 auf sein Verlangen hin noch am 30. November 2009 ein sehr gutes Zwi-
schenzeugnis, in welchem ihm hohe Verhaltens- und Leistungskompetenzen als
Lehrkraft gegentber den Schilern und auch als Mitglied des Schulhausteams
gegenlber seinen Arbeitskollegen bescheinigt wurden. Bei allem geforderten
Wohlwollen darf ein so positives Zeugnis nur so ausgestellt werden, wenn es der
Wahrheit entspricht. Auch wurde mit ihm noch im Mai 2009 ein neuer Arbeitsver-
trag mit Erhdhung des Pensums abgeschlossen, was kaum der Fall gewesen ware,
ware seine Arbeit nicht geschatzt worden. Auf die noch im vorinstanzlichen Ver-
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fahren, hier aber nicht mehr wiederholten Ausfihrungen, dass es sich A. B. nicht
mehr habe vorstellen kdnnen, weiterhin zu unterrichten und einen langfristigen
Funktionswechsel beabsichtigt habe, die Kindigung in diesem Sinn als einver-
nehmlich interpretiert werden konnte, muss nicht weiter eingegangen werden.
Zusammenfassend ergibt sich somit, dass der Regierungsrat korrekt festgestellt
hat, dass sich die ausgesprochene Kiindigung nicht auf einen sachlichen Grund
stiitzen lasst. Damit war sie missbrauchlich im Sinne von § 13 PG.

b) Die missbrauchliche Kiindigung begriindet geméss § 14 PG einen Anspruch
auf Entschédigung. Diese betrdgt im Fall von A. B., welcher seit 1993 in einem
unbefristeten Arbeitsverhéltnis mit der Schuldgemeinde N. stand, neun Monats-
gehalter. Dies wie auch die vom Regierungsrat berechnete Hohe der Entschadi-
gung, welche auf den Lohnabrechnungen basiert, sind unbestritten. Der Gemein-
derat bringt aber vor, dass im Falle einer strafrechtlichen Verurteilung von A. B.
die Voraussetzungen allenfalls fir eine fristlose, jedenfalls aber flr eine ordentli-
che Kiindigung bejaht werden missten. Sie beantragt deswegen, dass die wah-
rend der ordentlichen Kiindigungsfrist ausbezahlten Léhne zuriickgefordert wer-
den konnten, sicher aber die dariiber hinaus geschuldete Entschadigung. Als
Gegenstiick zur Unschuldsvermutung misse diese Lohnriickforderung zur Gel-
tendmachung der finanziellen Interessen der Gemeinde moglich sein. Diese Argu-
mentation geht fehl. Die Unschuldsvermutung besagt bloss, dass ein angehobe-
nes Strafverfahren als solches nicht als einzige Begriindung fiir eine Kiindigung
herangezogen werden kann. Liegen weitere Tatbestande vor (erhartete Verdachts-
momente, Gestandnisse der Lehrperson, Kooperationsverweigerung durch den
Mitarbeiter etc.), die ein Vertrauensverhéltnis erheblich und nachvollziehbar zer-
ritten, kann eine ordentliche Kindigung rechtskonform ausgesprochen werden.
Dabei bliebe aber vorab zu prifen, ob mildere Massnahmen angeordnet werden
kénnten und missten (vgl. § 10 Abs. 4 PG). Das Zuger Personalgesetz sieht zwar
nicht explizit als vorsorgliche Massnahme eine Freistellung mit Lohnkiirzung oder
-streichung vor (vgl. so beispielsweise Art. 26 des Bundespersonalgesetzes vom
24. Marz 2000, BPG, SR 172.220.1, bzw. Art. 103 der Bundespersonalverordnung
vom 3. Juli 2001, BGV, SR. 172.220.111.3); als gegeniber einer Kiindigung milde-
re Massnahme - immerhin wird Gehaltskirzung in § 10 Abs. 4 PG aufgefiihrt -
konnte dies den Arbeitgeber bei groberen Pflichtverletzungen seitens des Mitar-
beiters vor unberechtigten Lohnzahlungen schitzen. Vorliegend hat aber der
Regierungsrat in nicht zu beanstandender Weise erwogen, dass eben gerade kein
sachlicher Grund fir eine ordentliche Kiindigung und damit eingeschlossen fir
eine fristlose Entlassung gegeben war. Auch der Gemeinderat hat zu keinem Zeit-
punkt vorgebracht, dass er die Leistungen und das Verhalten von A. B. im Ubrigen
beanstandet hatte oder gar ein Disziplinarverfahren hatte anheben missen. Aus
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diesem Grund - und nicht als Ausfluss resp. «(Gegensticky des Grundsatzes der
Unschuldsvermutung - folgt selbstredend die Pflicht der Arbeitgeberin zur Zah-
lung der Lohne bzw. der geschuldeten Entschadigung. Dass A. B. faktisch freige-
stellt, ihm keine Arbeit zugewiesen und er nicht weiterbeschaftigt worden ist, be-
deutet nicht, dass er den Lohn zu Unrecht bezieht. So ist es nicht von ihm zu
verantworten, dass er keine Arbeit als Gegenleistung zum Lohn erbringen konnte.
Eine retrospektiv begriindete (fristlose) Entlassung gibt es in diesem Sinn nicht;
auch besteht im Kanton Zug zur Zeit keine gesetzliche Grundlage flr die Rickfor-
derung von vertraglich korrekt geleisteten Lohnen in Fallen von schweren oder
wiederholten Berufspflichtverletzungen oder strafrechtlichen Verurteilungen. Die
Feststellung des Regierungsrates, dass der Gemeinderat auch bei einer allfalligen
spateren (rechtskraftigen) Verurteilung von A. B. nicht berechtigt sei, die geleiste-
ten Lohne bzw. Entschadigung zurlickzufordern, ist korrekt und nicht zu beanstan-
den.

5. A. B. liess im vorinstanzlichen Verfahren beantragen, dass ihm gestitzt auf
Art. 24 ff. PG eine Abgangsentschadigung im Umfang von sechs Monatsléhnen
zugesprochen werden solle. Dies wurde ihm verweigert mit der Begriindung, dass
diese nur in Féllen von sachlich gerechtfertigten Kiindigungen geschuldet seien
und dass ihm dagegen als Folge der missbrauchlichen Kiindigung ein Entschadi-
gungsanspruch zustehe, womit der ihm entstandene Schaden finanziell abgegol-
ten werde. In diesem Teilbegehren unterlag er vor dem Regierungsrat, liess aber
keine Verwaltungsgerichtsbeschwerde einreichen. Im Rahmen der Vernehmlas-
sung behielt er sich erneut ausdriicklich vor, Schadenersatz und Genugtuungsan-
spriiche gegenuber der Arbeitgeberin zu stellen. Der guten Ordnung halber wird
hier festgestellt, dass darauf, selbst wenn er einen formlichen Antrag gestellt hat-
te, nicht hatte eingetreten werden kénnen, da er deutlich zu spét erfolgte. Eine
unbefristete - wie auch befristete - Anschlussbeschwerde gibt es im VRG nicht.
Der vorinstanzliche Entscheid ist somit in dieser Teilfrage rechtskraftig. Dem Be-
schwerdefiihrer stehen somit gestiitzt auf das Zuger Personalgesetz keine weite-
ren Schadenersatz- oder Genugtuungsanspriiche mehr zu.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. Oktober 2011 V2011 / 50
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Art. 29 Abs. 2 BV; § 16 Abs. 2 PG - Vor einer fristlosen Entlassung aus wichtigen
Grinden ist den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern das rechtliche Gehor zu ge-
wahren. Fir die Art und Weise der Gewahrung des rechtlichen Gehors sind die
Umstande des Einzelfalls massgebend. Das rechtliche Gehor kann im Einzelfall
auch im Rahmen einer miindlichen Besprechung durch entsprechende Ausserun-
gen oder per Email gewahrt werden, wenn die Angelegenheit - auch im Interesse
der betroffenen Person - unter grossem Zeitdruck erledigt werden muss.

Aus dem Sachverhalt:

K. L. war bei der Gemeinde X. unbefristet als Lehrer angestellt. Im Frihjahr 2009
wurde er wegen wiederholter strafrechtlicher Verfehlungen verhaftet. Im Beisein
von Vertretern der Polizei fanden am 3. und 5. Marz 2009 Besprechungen zwi-
schen K.L. und seinem Vertreter einerseits und dem Rektor und dem Préasidenten
der Gemeinde X. andererseits statt. Nach der Besprechung vom 5. Marz 2009
teilte die Gemeinde K. L. noch am gleichen Tag schriftlich mit, dass man das Ar-
beitsverhaltnis angesichts der Vorfalle sofort aufldse. Eine Kopie des Schreibens
ging auch an den Rechtsvertreter. Am 25. Méarz 2009 liess K. L. beim Regierungs-
rat gegen das Schreiben vom 5. Mérz 2009 Verwaltungsbeschwerde erheben und
geltend machen, die Kiindigung sei missbréuchlich und es sei ihm eine Entschadi-
gung von acht Monatslohnen zu bezahlen. Mit Beschluss vom 23. Februar 2010
hiess der Regierungsrat die Beschwerde teilweise gut und verpflichtete die Ge-
meinde X. zur Bezahlung von Fr. 75’318.40. Gegen diesen Beschluss liess der
Gemeinderat X. am 25. Marz 2010 beim Verwaltungsgericht Beschwerde einrei-
chen und beantragen, der Beschluss sei aufzuheben und die Verwaltungsbe-
schwerde gegen die fristlose Entlassung sei unter Kosten- und Entschadigungsfol-
gen (auch fir das Verfahren vor dem Regierungsrat) zu Lasten von K.L. abzuweisen.
Mit Vernehmlassung vom 21. April 2010 beantragt der Regierungsrat, die Be-
schwerde sei unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Gemeinde
vollumfanglich abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Auch K. ldsst am
6. August 2010 die Abweisung der Beschwerde unter Kosten und Entschadigungs-
folgen zu Lasten des Gemeinderates X. beantragen.

Aus den Erwégungen:

4. n). Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst als Mitwirkungsrecht alle
Befugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Verfahren ihren
Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann. Das rechtliche Gehor ist immer
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unter Wirdigung der konkreten Interessenlage zu beurteilen. Gerade im offentli-
chen Dienstrecht geniigen schon relativ informelle Ausserungsgelegenheiten vor
der Entlassung dem verfassungsrechtlichen Gehdrsanspruch, sofern der betroffe-
nen Person klar war, dass sie mit einer solchen Massnahme zu rechnen hatte.
Dabei hat die Partei nicht bloss die ihr zur Last gelegten Tatsachen zu kennen,
sondern sie muss darlber hinaus auch wissen, dass gegen sie eine Verfligung mit
einer bestimmten Stossrichtung in Erwdgung gezogen wird. Unter diesen Aspek-
ten ist der vorliegende Fall zu wiirdigen. Ausgangspunkt ist das Faktum, dass der
K. L. Beschwerdegegner 1 am 26. Februar 2009 von der Zuger Polizei wegen des
Verdachts der mehrfachen Begehung schwerer Straftaten in Untersuchungshaft
genommen wurde (K. L. wurde mit Urteil vom 15. Dezember 2010 wegen dieser
Delikte zu einer Freiheitsstrafe von 30 Monaten sowie zu einer Busse von Fr. 300.-
verurteilt worden; die Strafe wurde zum Zweck einer ambulanten psychiatrischen
Behandlung aufgeschoben). Die Gemeinde X. bzw. sein unmittelbarer Vorgesetz-
ter, der Rektor der Schulen X. hatten von diesen Vorféllen und auch vom Verbleib
ihres Lehrers vorerst keine Kenntnis. Am 2. Marz 2009, also vier Tage nach der
Verhaftung, wurde der Rektor durch einen Anruf des ermittelnden Polizeibeamten
Uber die Untersuchungshaft informiert und fir den 3. Marz 2009 zu einer Bespre-
chung eingeladen. Bei dieser Besprechung iberreichte der Beschwerdegegner 1
dem Rektor einen vor der Besprechung erstellten handgeschriebenen Brief, indem
er sein Bedauern dariber kundtat, dass es zu dieser unglaublichen Entgleisung
gekommen sei, fir die er gerade stehen misse. Weiter gibt er seinem Wunsch
Ausdruck, dass man das Arbeitsverhaltnis in gegenseitigem Einverstandnis auflo-
sen moge und dies auch so kommuniziere. Weiter enthalt der Brief eine Liste, was
an der Schule noch alles erledigt werden misse. Am Schluss «verabschiedety sich
K. L. von der Schule und wiinscht den Schilern, den Mitarbeitern und dem Rektor
alles Gute fir die Zukunft. Schon vor der Besprechung vom 3. Marz 2009 war
somit K. L. klar, dass eine weitere Tatigkeit an der Schule von Steinhausen fir ihn
nicht mehr moglich sein wiirde. Es erstaunt daher sehr, dass er am 13. August
2009 im Rahmen der Parteibefragung erklarte, zu diesem Zeitpunkt sei iberhaupt
nicht klar gewesen, ob das Arbeitsverhéltnis aufgelost werde oder nicht. Zumin-
dest am 3. Marz 2009 ist fir K. L. klar gewesen, dass fir ihn eine Rickkehr an die
Schule in X. nicht mehr moglich sein wiirde, zumal ihm dies auch der Rektor
mindlich bestéatigt hat. Dies bestatigte auch der Kripochef, der als Zeuge erkléarte,
dass der Rektor klar gesagt habe, dass der K. L. an den Schulen von X. nicht mehr
werde unterrichten kdnnen.

0) Was die Besprechung vom 5. Marz 2009 betrifft, so erklarte K. L. bei der
Parteibefragung, Ziel dieser Besprechung sei es gewesen, eine Formulierung zu
finden, mit der die Eltern der Schiiler und die Offentlichkeit liber seine Abwesen-
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heit hatten informiert werden sollen. Der Gemeindepréasident erklarte bei der Par-
teibefragung, er sei am 5. Marz 2009 uber den Stand der Ermittlungen informiert
worden und dariber, dass der K. L. ein Gestandnis abgelegt habe. Anschliessend
sei es darum gegangen, dass es eine sofortige Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
gebe. Der Rechtsvertreter von K. L. erklarte als Zeuge, es sei um die Frage der
Kommunikation gegangen, denn man habe der Offentlichkeit kommunizieren miis-
sen, dass K. L. zur Zeit keine Schule gebe. Es sei nie die Rede davon gewesen, ob
das Arbeitsverhaltnis aufgeldst oder weitergeflihrt werde. Man habe zwar darlber
gesprochen, dass K. L. nicht mehr an die Schule zurlick komme und dass man die
Offentlichkeit informiere. Uber eine fristlose Entlassung habe man aber nicht ge-
sprochen. Von erheblicher Bedeutung erscheint in diesem Zusammenhang das
Email (RR act. 061.2), welches der Rechtsvertreter der Opfer, der ebenfalls an
dieser Besprechung anwesend war, unmittelbar nach dieser Sitzung an seine
Mandantin geschickt hat, und in dem er das Ergebnis der Besprechung aus neu-
traler Sicht wie folgt zusammenfasst: «Die Polizei und die Staatsanwaltschaft in-
formieren nicht und geben auch keine Details bekannt. Die Gemeinde X. wird an
Lehrer und Eltern ein Communique verfassen, in welchem festgehalten wird, dass
sich die Schule per sofort von K. L. getrennt habe, wobei es um «ausserschuli-
schey Angelegenheiten gehey. Diese Schilderung der Ergebnisse stimmt auch mit
den Aussagen des Kripochefs Giberein, der als Zeuge erklarte, es sei darum gegan-
gen, einen Text zu finden, warum K. L. abgesetzt werde, bzw. warum er in X. nicht
mehr unterrichten kdnne. Es sei nie ein Thema gewesen, dass er wieder zurlck-
kommen koénne. Natirlich habe man mit der Klarstellung, dass K. L. nicht mehr an
die Schule zurlickkomme, Geriichten und Rickfragen begegnen wollen. Nicht nur
fir die Vertreter der Gemeinde, sondern auch fir die «aussenstehendeny Teilneh-
mer an der Besprechung vom 5. Marz 2009 war klar, dass sich die Parteien per
sofort trennen wirden.

p) Eine klassische Anhdrung im Sinne der Gewahrung des rechtlichen Gehérs
stellt man sich bei einem Vorfall, der zu einer fristlosen Auflosung des Arbeitsver-
haltnisses flhrt, im Regelfall in etwa so vor, dass die Arbeitgeberin den Betroffe-
nen schriftlich oder miindlich mit den Fakten konfrontiert, die ihrer Meinung nach
Grund fur eine fristlose Auflésung bilden. Nachher gibt sie dem Betroffenen Gele-
genheit, sofort oder innert einer bestimmten Frist zu den Vorwdirfen und zu den
Auflésungsabsichten Stellung zu nehmen. Das Gericht ist nicht der Meinung, dass
es sich bei den beiden Besprechungen vom 3. und vom 5. Mérz 2009 um eine
solche klassische Anhorung im Sinne der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs ge-
handelt hat. Der vorliegende Fall ist aber auch vdllig anders zu beurteilen. Hier
kamen die entscheidenden Informationen vom fehlbaren Arbeitnehmer selber.
K. L. hat den Rektor als seinen unmittelbaren Vorgesetzten und zwei Tage spater



Staats- und Verwaltungsrecht

auch den Gemeindeprésidenten in der Untersuchungshaft tber Vorfélle aus sei-
nem Privatleben informiert, die eine Weiterbeschéaftigung an den Schulen von X.
zum Vorneherein ausgeschlossen haben. Nach den beiden Besprechungen hatte
K. L. und seinem Rechtsvertreter klar sein missen, dass eine sofortige Trennung
unabdingbar war und dass eine Weiterbeschéftigung bei der Gemeinde X. nicht
mehr in Frage kommen wiirde. Die Gemeinde hatte weder die Mdglichkeit noch
die Verpflichtung, K. L. lber irgendwelche Vorfélle zu informieren, zu denen er
hatte Stellung nehmen kdnnen. Es ging am 5. Marz 2009 in der Tat nur noch um
Kommunikation, némlich um die Kommunikation des Faktums, dass man gegen-
seitig das Arbeitsverhéltnis als per sofort aufgeldst erachtete.

q) Dass sich die Parteien darin einig waren, dass das Arbeitsverhéltnis per
sofort aufgelost wirde, lasst sich unzweifelhaft aus dem weiteren Vorgehen der
Parteien am fraglichen Donnerstag, den 5. Marz 2009, entnehmen. Mit einem
Email gelangte namlich der Rektor der Schulen X. am spéteren Nachmittag des
5. Mdrz 2009 an den Rechtsvertreter von K. L., wobei er ihm als Anhang den Ent-
wurf fir die Elterninformation zustellte. Der Entwurf enthielt als Rubrum «Tren-
nung von Herrn K. L. « und weiter den Hinweis, dass sich «die Gemeinde X. und
K.L. per sofort getrennty hatten. Der Rektor wies den Rechtsvertreter weiter dar-
auf hin, dass die Elterninformation auf jeden Fall noch vor dem Wochenende er-
folgen misse, was bedeutete, dass dies spatestens am andern Tag, ndmlich am
Freitag, den 6. Marz 2009, geschehen musste. Der Rektor wies den Rechtsvertre-
ter ausdricklich weiter darauf hin, dass die im Briefentwurf gebrauchte Formulie-
rung selbstverstandlich nur dann verwendet werden kénne, wenn der Gemeinde-
rat den Beschluss gefasst habe, das Arbeitsverhéaltnis fristlos aufzulésen. Die
Rechtsvertreter nahm am gleichen Tag mit zwei Emails zu dem Elternbrief Stellung
und brachte kleinere Anderungswiinsche an. Die Formulierung, dass sich die Ge-
meinde und Herr K. L. per sofort getrennt hatten, blieb jedoch stehen. Mit der
Formulierung «Die Gemeinde X. und Herr K. L. haben sich per sofort getrennty
wurden am folgenden Tag die Eltern der Schiiler der Klassen von K. L. ber das
Faktum der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses in Kenntnis gesetzt.
Bei der Befragung als Zeuge erklérte der Rechtsvertreter, es treffe zu, dass er das
Email des Rektors erhalten und darauf reagiert habe. Auf die Bedingungen der
fristlosen Entlassung habe er nicht reagiert und diese habe er auch nicht akzep-
tiert. Er habe sich auf den Gang an die Offentlichkeit konzentriert, welcher einzi-
ges Thema des Gesprachs vom 5. Madrz 2009 gewesen sei. Es sei auch alles zeit-
lich sehr knapp gewesen. Das Thema der fristlosen Aufldsung sei nicht im Raum
gestanden und er habe eine solche auch nicht akzeptiert, ansonsten er hatte
schreiben missen, dass das Arbeitsverhéltnis selbstverstandlich aufgelost wer-
den miisse. Das Thema sei nur der Inhalt der Kommunikation an die Offentlichkeit
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gewesen. Zu welchem Zeitpunkt diese Kommunikation fliessen solle, sei ebenso
wenig das Thema gewesen wie, dass das Arbeitsverhaltnis fristlos aufgelost wer-
den solle.

r) Dieser Sichtweise kann nicht gefolgt werden. Im Nachgang zu dem Ge-
sprach vom 5. Marz 2009 wurde K. L. bzw. seinem Rechtsvertreter von der Ge-
meinde ein Entwurf fiir die Information der Offentlichkeit zugestellt, der die un-
missverstandliche Formulierung enthielt, dass er und die Gemeinde sich per
sofort getrennt hatten. Allein schon diese Formulierung enthielt angesichts ihres
eindeutigen Wortlauts keinen Spielraum fiir irgendwelche Interpretationen. Die
Formulierung «die Gemeinde und Herr K. L. haben sich per sofort getrennt» be-
deutet nicht mehr und nicht weniger, als dass das Arbeitsverhéltnis per sofort
aufgeldst wird. Weiter wurde K. L. ausdricklich auf die Bedingungen hingewie-
sen, unter welchen der Gemeinderat bereit sein wiirde, die fir ihn giinstige Infor-
mationsvariante der Offentlichkeit zu wéhlen, namlich die vorherige fristlose Auf-
losung des Arbeitsverhdltnisses durch den Gemeinderat. K. L. bzw. sein
Rechtsvertreter wussten spatestens zu diesem Zeitpunkt, dass der Gemeinderat
ohne ihren Gegenbericht das Arbeitsverhaltnis sehr rasch fristlos auflésen wiirde.
Dass sich der Rechtsvertreter unter diesen Umstanden bei der Zeugenbefragung
auf den Standpunkt stellen konnte, es sei nicht klar und auch nicht Gegenstand
des Emails gewesen, ob es zu einer fristlosen Auflésung des Arbeitsverhéltnisses,
zu einer Aufldsung in gegenseitigem Einverstdndnis oder zu einer Freistellung
kommen wirde, ist fir das Gericht unverstandlich. Von nichts anderem als von
der sofortigen Auflosung des Arbeitsverhéltnisses war die Rede und auch davon,
dass diese fir ihn angesichts seiner Situation (Fernbleiben vom Unterricht wegen
Untersuchungshaft nach dem Vorwurf von schweren Straftaten) glinstigste Infor-
mation der Offentlichkeit nur unter der Bedingung erfolgen wiirde, dass der Ge-
meinderat das Arbeitsverhaltnis fristlos aufgelost habe. Es war das gute Recht von
K. L. bzw. seines Rechtsvertreters, auf die Anklindigung der fristlosen Auflosung
des Arbeitsverhdltnisses nicht zu reagieren. Falsch ist aber die nachtragliche
Feststellung, zu dieser Frage sei das rechtliche Gehor nicht gewahrt worden. Es
trifft auch nicht zu, dass keine zeitliche Dringlichkeit bestanden hétte. Der Rechts-
vertreter wusste, dass die Elterninformation am anderen Tag wahrend der Vormit-
tagspause verteilt werden sollte. Sowohl fur ihn wie auch fiur den Gemeinderat
und notabene auch flr die Zuger Polizei bestand ein erheblicher Zeitdruck.

S) Der Regierungsrat kommt im angefochtenen Entscheid zum Schluss, K. L.
und die fur ihn handelnden Personen seien vom Gemeinderat nie konkret dariiber
orientiert worden, welche Entscheidung er zu treffen gedenke. Die Beweislage
ergebe, dass die fiir die Gemeinde handelnden Personen K. L. und seinen Rechts-
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vertreter nie explizit damit konfrontiert hatten, dass er fristlos entlassen werden
solle. Ohne diese ausdriickliche und unmissverstéandliche Information sei er aber
nicht imstande gewesen, seine Interessen im Hinblick auf das Arbeitsverhaltnis
wahrzunehmen. Ein solches Vorgehen kénne angesichts des verfassungsmassi-
gen Anspruchs auf rechtliches Gehor nicht hingenommen werden. Diese Feststel-
lungen des Regierungsrates sind nicht zutreffend und missen als unrichtige
rechtliche Beurteilung von Tatsachen im Sinne von § 63 Abs. 1 Ziff. 2 VRG und
damit als Rechtsverletzung qualifiziert werden. Der Rechtsvertreter von K. L. war
vor der Sitzung des Gemeinderates vom 5. Mérz 2009, in der uber die fristlose
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses befunden wurde, darliber informiert, dass die
Gemeinde X. der sofortigen Trennung der Parteien und der entsprechenden Infor-
mation der Offentlichkeit nur unter der Bedingung zustimmen wiirde, dass das
Arbeitsverhaltnis vorgangig fristlos aufgelost wiirde. Dem Rechtsvertreter war vor
der Sitzung des Gemeinderates vom 5. Marz 2009 bekannt, welcher Art die Vor-
wirfe gegentber seinen Mandaten waren und dass der Gemeinderat an dieser
Sitzung Uber die fristlose Auflosung befinden wiirde. Es war ihr unbenommen, auf
diese Information nicht zu reagieren. Jedenfalls kann aber unter diesen Umstan-
den nicht von einer Verletzung des rechtlichen Gehors gesprochen werden... .

6. Zu erwahnen ist noch Folgendes: Der Entscheid des Regierungsrates ist
nicht nur - wie er es selber formuliert - schwer nachvollziehbar, sondern im Er-
gebnis unhaltbar. K. L. hat sich im ausserschulischen Bereich fortgesetzter
schwerer Straftaten schuldig gemacht. In dem Moment, als K. L. den Rektor als
seinen unmittelbaren Vorgesetzten iber diese Fakten in Kenntnis setzte, musste
ihm eigentlich schon klar sein, dass eine Weiterbeschaftigung an einer Schule mit
Minderjahrigen sowohl in X. wie auch an jedem andern Ort unvorstellbar war. Sein
Schreiben vom 3. Méarz 2009 Iasst diesbeziiglich an Klarheit nichts zu wiinschen
Ubrig. Die Gemeinde X., allen voran der Rektor und der Gemeindeprasident, sind
K. L. in der Folge mit viel Goodwill begegnet und haben sich auf einen fiir den
fehlbaren Arbeitnehmer dusserst vorteilhaften Handel Gber die Art der Mitteilung
der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eingelassen (sicher auch im Interesse
der geschéadigten Personen). Dabei wurde seinem Rechtsvertreter schriftlich, ein-
deutig und klar mitgeteilt, unter welchen Bedingungen man sich flr eine solche,
nach aussen flr ihn unproblematische Losung entschliessen wiirde. Aus der Tat-
sache, dass der Rechtsvertreter auf den Hinweis, dieser Losungsweg sei nur mog-
lich, wenn der Gemeinderat das Arbeitsverhaltnis fristlos aufgeldst habe, nicht
reagiert hat, kann K. L. keine Verletzung des rechtlichen Gehors ableiten, die ihm
eine Entschadigung in der Hohe von Fr. 75’318.40 einbringen wiirde. Die Entschéa-
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digung gemass § 14 PG ist fir die Falle von missbrauchlicher Kiindigung vorgese-
hen. Von einer solchen kann in diesem Fall weder materiell noch formell die Rede
sein.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. Oktober 2011 V 2010 / 42

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten wurde vom Bundesgericht mit Urteil vom 20. Juli 2011 abgewiesen.

Art. 50 Abs. 1 BV. § 4 Abs. 1 KV. § 10 Lehrpersonalgesetz, §§ 4 und 5 PG, § 3 GG,
§§ 28 Abs. 2 Ziff. 1 und 42 VRG - Zul&ssigkeit der wiederholten befristeten Anstel-
lung von Lehrkréften an den gemeindlichen Schulen im Kanton Zug beim Vorlie-
gen sachlicher Griinde und unter Beachtung von Rechtsgleichheit, Willkirverbot
und Verhaltnismassigkeitsprinzip. Gemeindeautonomie und Kognition des Regie-
rungsrates gegeniiber gemeindlichen Entscheiden. In der Regel keine Parteient-
schadigung an eine Gemeinde.

Aus dem Sachverhalt:

X. unterrichtete vom 1. August 2007 bis 31. Juli 2008 und vom 1. August 2008 bis
31. Juli 2009 im Vollamt als Oberstufenlehrer in der Gemeinde Y.. Das Arbeitsver-
haltnis basierte auf befristeten Arbeitsvertragen mit jeweils einjahriger Laufzeit.
Mit Schreiben vom 17. Mérz 2008 ersuchte X. den Gemeinderat um einen unbe-
fristeten Vertrag ab dem Schuljahr 2008,/09, was der Schulprasident mit Schrei-
ben vom 31. Marz 2008 ablehnte. An einer Sitzung vom 16. Januar 2009, an wel-
cher X., der Schulleiter sowie der Rektor teilnahmen, wurde X. kommuniziert, dass
dessen laufender Arbeitsvertrag nicht mehr verlangert werde, was der Rektor und
der Schulleiter Oberstufe am 19. Januar 2009 schriftlich bestéatigten. Mit Eingabe
vom 8. Mai 2009 an den Gemeinderat riigte X. die Nichtverlangerung des Anstel-
lungsverhéltnisses und verlangte eine Entschadigung in der Hohe von drei Mo-
natslohnen wegen missbrauchlicher Kiindigung. Dieses Begehren wies der Ge-
meinderat ab, was der Regierungsrat mit Beschluss vom 11. Mai 2010 bestéatigte.

Gegen diesen Entscheid liess X. am 16. Juni 2010 beim Verwaltungsgericht Be-
schwerde einreichen mit dem Rechtsbegehren, es seien die vorinstanzlichen Ent-
scheide aufzuheben, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen. Sowohl Regie-
rungsrat wie Gemeinderat liessen die Abweisung beantragen.
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Aus den Erwagungen:

2. Gemass dem bis 31. Dezember 2007 giltig gewesenen § 5 des Gesetzes
Uber das Dienstverhéltnis und die Besoldung der Lehrer an den gemeindlichen
Schulen (Lehrerbesoldungsgesetz) vom 21. Oktober 1976 (GS 23, 661) galten fur
die Begriindung und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses der gemeindlichen
Lehrpersonen sinngemass die Bestimmungen des Gesetzes lber das Arbeitsver-
haltnis des Staatspersonals (Personalgesetz, PG) vom 1. September 1994 (BGS
154.21). Auch gemadss § 10 des - neu benannten - Gesetzes Uber das Dienstver-
héltnis und die Besoldung der Lehrpersonen an den gemeindlichen Schulen (BGS
412.31, Lehrpersonalgesetz; in Kraft ab 1. Januar 2008) sind beziglich Begrin-
dung und Beendigung des Arbeitsverhéltnisses die Bestimmungen des Personal-
gesetzes, insbesondere jene betreffend die Lehrpersonen der kantonalen Schu-
len, sinngemadss anzuwenden.

Gemass § 4 PG werden die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter durch Arbeitsvertrag
auf unbestimmte oder bestimmte Dauer angestellt. Paragraph 5 Abs. 1 PG gibt
vor, dass das Arbeitsverhéltnis in der Regel unbefristet ist. Geméass Abs. 2 darf ein
befristeter Arbeitsvertrag, sofern er keine Kiindigungsmaoglichkeit wahrend der
Vertragsdauer vorsieht, hochstens fir die Dauer von zwei Jahren abgeschlossen
werden. Er kann erneuert werden, darf jedoch insgesamt die Dauer von sechs
Jahren nicht Uberschreiten. Gemass § 7 lit. b PG endigt das Arbeitsverhéltnis bei
befristeten Vertragen durch Fristablauf oder Kiindigung. Bei einem befristeten Ar-
beitsverhéltnis kann geméss § 15 Abs. 2 PG die Mdglichkeit zur Kindigung vor
Ablauf der Frist vereinbart werden. In diesem Fall gilt die Beschrankung der Be-
fristung auf zwei Jahre geméss § 5 Abs. 2 PG nicht. Ein solcher Vertrag kann auch
mit einer langeren festen Vertragsdauer abgeschlossen werden.

In dem bis 31. Dezember 2007 giiltig gewesenen § 14 Abs. 1 und 2 des Lehrerbe-
soldungsgesetzes wurde der Besoldungsanspruch explizit fiir das einjahrige und
halbjahrige Dienstverhaltnis geregelt. Dort wurde festgehalten, dass bei Dauer
des Dienstverhdltnisses von einem halben Jahr ab Anfang bzw. Mitte eines Schul-
jahres Anspruch auf Besoldung vom 1. August bis 31. Januar bzw. 1. Februar bis
31. Juli bestehe; bei Dauer von Anfang bis Ende eines Schuljahres begann der
Besoldungsanspruch am 1. August und endete am 31. Juli. In § 14 Abs. 3 wurden
alle Ubrigen Falle geregelt.
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4. a) Gegenstand des Verfahrens bildet die Frage, ob dem Beschwerdefihrer
gegenliber dem Gemeinderat Y. als Arbeitgeber noch vermogensrechtliche An-
spriiche zustehen. Gestiitzt wird der geltend gemachte Anspruch einer Entschadi-
gung von drei Monatsgehaltern auf den behaupteten gesetzwidrigen, rechtsun-
gleichen und missbrauchlich vorgenommenen Abschluss von zwei bloss auf je ein
Jahr befristeten Arbeitsvertrdgen mit dem Beschwerdefiihrer.

b) Bestritten wird seitens des Beschwerdefiihrers zundchst, dass die (wieder-
holte) einjahrige Befristung von Arbeitsverhaltnissen mit Lehrkraften rechtmaéssig
und zulassig sei.

Grundsatzlich ist festzustellen, dass die Gemeinde Y. auf der Grundlage des an-
wendbaren kantonalen Personalrechts mit dem Beschwerdefihrer als Lehrer der
Oberstufe zweimal je auf ein Schuljahr befristete 6ffentlich-rechtliche Arbeitsver-
trage gemass § 2 Abs. 1 PG abschliessen durfte. So darf - obwohl das Arbeitsver-
haltnis unter Vorbehalt der Wahl auf Amtsdauer in der Regel unbefristet (§ 5 Abs.
1 PG) sein soll - ein befristeter Arbeitsvertrag hochstens fir die Dauer von
2 Jahren abgeschlossen werden. Dieser kann erneuert werden, darf jedoch insge-
samt die Dauer von 6 Jahren nicht Uberschreiten (Abs. 2). Wie somit der Regie-
rungsrat im angefochtenen Entscheid richtig feststellte, ist das Arbeitsverhaltnis
«in der Regely unbefristet, und Ausnahmen von der unbefristeten Anstellung von
Staatsangestellten miissen dann gestattet sein, wenn sie durch besondere Um-
stande gerechtfertigt sind. Dabei hat sich die Verwaltung im Einzelfall von sachli-
chen Gesichtspunkten und den Grundsétzen von Recht und Billigkeit leiten zu
lassen (Art. 4 ZGB).

Bei Vertragsverhaltnissen zwischen dem Staat als Arbeitgeber und Privaten als
Arbeitnehmern ist der Staat, unabhangig von der offentlichrechtlichen oder pri-
vatrechtlichen Qualifikation des Arbeitsverhéltnisses, verpflichtet, die verfas-
sungsmassigen Grundsatze wie Legalitatsprinzip, Rechtsgleichheit, Willkiirverbot,
Verhéltnismassigkeitsprinzip und die Grundrechte zu respektieren (vgl. Matthias
Michel, Beamtenstatus im Wandel, Ziirich 1998, S. 198). Im Bereich des &ffentli-
chen Dienstrechts gilt der Vorrang des offentlichen Rechts. Soweit keine aus-
drickliche Verweisung vorliegt, ist ein Ruckgriff auf das Privatrecht jedenfalls
dann ausgeschlossen, wenn das Dienstrecht eine Materie abschliessend regelt
(BGE 124 11 53). Licken werden nach allgemein anerkannten Grundsétzen zuerst
durch die analoge Anwendung von Bestimmungen, die das offentliche Recht fir
verwandte Félle kennt, geschlossen (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zlrich/St.Gallen 2010, S. 67
Rz. 305; Max Imboden/René A. Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtspre-
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chung, Band I, 6. Auflage, Basel und Frankfurt am Main 1986, S. 11, Nr. 2 B 1V).
Nur wenn das offentliche Recht eine Liicke nicht zu schliessen vermag, wird das
Privatrecht subsidiar und analog angewandt, und zwar nur insoweit, als es flr in
allen Wesensmerkmalen vergleichbaren Situationen konzipiert ist. Damit wird das
Privatrecht zum offentlichen Recht des betreffenden Gemeinwesens (BGE 122 |
332 E. 1a/bb; BGE 102 11 57 f. E. 1).

Praxisgemass ist die privatrechtliche Rechtsprechung zu den sog. Kettenvertra-
gen analog auch im o6ffentlichen Recht anzuwenden, da eine rechtsmissbrauchli-
che Befristung auch im &ffentlichen Recht nicht tolerierbar sein kann. Gemaéss
den im Privatrecht entwickelten Schranken ist fir sog. «Kettenvertrage» zu prifen,
ob die wiederholte Befristung von Arbeitsvertrdgen unbeachtlich ist, weil ihr kein
sachliches und objektives Motiv zugrunde liegt und die einzelnen Vertrage wie ein
einheitlicher unbefristeter Vertrag zu behandeln sind (Wolfgang Portmann, in:
Basler Kommentar, 4. Aufl., Basel 2007, N 8 zu Art. 334 OR). Als sachliche Motive
fur eine Befristung gelten im Privatrecht zudem Besonderheiten des Arbeitsver-
haltnisses wie beim Bihnenengagement oder bei der Aushilfe sowie der eigene
Wunsch des Arbeitnehmers (vgl. Portmann, a.a.0., N 8 zu Art. 334 OR). Somit
sind Kettenvertrage nach schweizerischem Recht auch bei mit 6ffentlich-rechtli-
chem Vertrag Angestellten - unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchsverbots (Art.
2 Abs. 2 ZGB) - grundsatzlich zuléssig (vgl. Michel, S. 275; Peter Hanni, Das 6f-
fentliche Dienstrecht der Schweiz, Zirich 2002, S. 57 ff.). Allerdings dirfen be-
fristete Arbeitsverhéltnisse nicht zur Umgehung des Kiindigungsschutzes oder von
arbeitnehmerfreundlichen Folgen aus dem unbefristeten Arbeitsverhaltnis (z.B.
Leistungen bei Mutterschaft) abgeschlossen werden (vgl. BGE 129 Il 618, 624 E.
6.2, Entscheid 2P.26/2007 vom 28. Juni 2007, E. 3.6, und zum Personalrecht des
Bundes den Entscheid der Eidgenossischen Personalrekurskommission PRK
2004-22, E. 3b). Ausserdem verletzt es den Grundsatz der Gleichbehandlung,
einem Mitarbeiter Vertragsbedingungen zu unterbreiten, die sich ohne das Vor-
handensein ernsthafter Griinde von jenen der anderen Mitarbeiter im Dienst des-
selben Gemeinwesens unterscheiden (vgl. Entscheid PRK vom 17. Juni 2002, in
VPB 67.8).

Sachliche Grinde fir eine Aneinanderreihung mehrerer befristeter Arbeitsvertra-
ge mit Lehrkraften bejahen Lehre und Rechtsprechung insbesondere bei der An-
stellung von Lehrkraften mit Semester- oder Schuljahranstellungen (Entscheid
2P.26/2007 vom 28. Juni 2007, E. 3.7 mit Hinweisen, v.a. auch auf das Urteil der
Eidg. Personalrekurskommission vom 17. Juni 2002 E. 2b [VPB 67.8]). Wie das
Bundesgericht betont, ist die wiederholte befristete Anstellung von Lehrbeauf-
tragten an Mittel- und Berufsschulen sowie Universitaten insbesondere beispiels-
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weise deshalb sachlich begriindet, weil deren Beschéftigung oft von der nicht
ldngerfristig voraussehbaren Anzahl eingeschriebener Schiler/Studenten bzw.
dem Facher-/Vorlesungsangebot abhangt (vgl. Fritz Lang, Das Zircher Personal-
gesetzvom 27. September 1998, in: Peter Helbling/Tomas Poledna [Hrsg.], Perso-
nalrecht des offentlichen Dienstes, Bern 1999, S. 65 Fn 79). Befristete Anstellun-
gen von Lehrern sind besonders dann sachlich gerechtfertigt, wenn das Ende
einer Anstellung mit grosser Wahrscheinlichkeit feststeht (Hanni, a.a.0. [Dienst-
recht], S. 57 ff.).

c) Bezliglich der fur die Befristung von Arbeitsvertrdgen mit gemeindlichen
Lehrern erforderlichen Voraussetzung von sachlichen und objektiven Motiven ver-
weist der Regierungsrat zundchst auf ein Schreiben der Direktion fir Bildung und
Kultur (DBK) vom 31. Mérz 2005 an den Lehrerinnen- und Lehrerverein des Kan-
tons Zug (LVZ), in dem sie bestéatigte, dass die Vereinbarung eines befristeten
Arbeitsvertrages sachlich begriindet sein misse und nicht willkirlich erfolgen
dirfe. In diesem Schreiben verwies die Direktion auf eine Umfrage bei den Ge-
meinden, gemass der die Praxis der befristeten Anstellung von Lehrpersonen in
neun von elf Gemeinden ublich sei, wobei in finf Gemeinden die Anstellung in der
Regel wahrend ein bis zwei Jahren befristet erfolge, eine Gemeinde die Lehrperso-
nen Ublicherweise wahrend eines Jahres befristet anstelle und drei Gemeinden
befristete Vertrage wahrend zwei bis vier Jahren vorsdhen. Diese Bestandesauf-
nahme bildet eine Praxis ab, wonach im Kanton Zug gemeindliche Lehrpersonen
zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses Ublicherweise befristet und erst nach einiger
Zeit unbefristet angestellt werden. In jenem Schreiben hielt die DBK zudem be-
zlglich der Gemeinde Y. fest, dass die unbefristete Anstellung in der Regel nach
drei Jahren erfolge. Im aktuellen Verfahren hielt der Regierungsrat noch fest, dass
seit dem Jahr 2007 Lehrpersonen in Y. bereits nach zwei Jahren befristeter Anstel-
lung einen unbefristeten Arbeitsvertrag erhielten.

Zur Rechtfertigung zunéchst befristeter Arbeitsverhéltnisse mit Lehrpersonen ma-
chen die Gemeinde Y. und der Regierungsrat konkret folgende Besonderheiten des
Arbeitsverhaltnisses der Lehrpersonen geltend: - fehlende Erfahrung der Lehrper-
sonen, nicht gesicherte Stellen, zweijahrige Klassenzyklen auf der Primarschulstu-
fe und dreijahriger Zyklus auf der Oberstufe, Teil- und Restpensen, jahrlich wech-
selnde Pensen etc. / - es zeige sich nicht bereits im ersten Anstellungsjahr, ob
eine Lehrperson den an sie gestellten Anforderungen genilige, zumal sie innerhalb
eines Ublichen zweijahrigen Klassenzuges eine gewisse Freiheit in der Gestaltung
des Lehrplanes und der zeitlichen Abfolge der Zielerreichung habe /- die Planung
der Personalstellen fir Lehrpersonen erfolge nach Prognosen, wobei bei Schwan-
kungen der Bedarfsausgleich zu Lasten der jiungeren, zuletzt in den Schuldienst
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eingetretenen Lehrpersonen vorgenommen werde / befristete Arbeitsvertrage sei-
en gemass § 14 Lehrerbesoldungsgesetz ausdriicklich vorgesehen, sogar fir ein
halbes Schuljahr / - die Verhéltnisse bei den Lehrpersonen seien wesentlich an-
ders als bei den Ubrigen Angestellten, da sie als Einzelpersonen in der Klasse un-
terrichteten und damit sehr selbststéndig tatig seien, also nicht wie die Ubrigen
Angestellten taglich mit ihren Vorgesetzten zusammen arbeiteten und von diesen
beurteilt werden konnten / - die Kiindigungsfrist fiir Lehrpersonen sei extrem lang
und ausserdem ungleich zu Gunsten der Lehrperson ausgestaltet, indem sie sechs
Monate betrage und die Lehrperson auf Ende jedes Schulhalbjahres die Schule
verlassen konne, wahrend die Gemeinde ein Arbeitsverhaltnis nur auf Ende des
Schuljahres auflosen kénne (§ 9 Abs. 3 und § 10 Abs. 2 PG), was es rechtfertige,
zumindest fur die ersten zwei Anstellungsjahre mit einer Lehrperson befristete Jah-
resvertrage abzuschliessen, wahrend bei den Ubrigen Arbeitnehmenden des 6f-
fentlichen Dienstes die Kiindigungsfrist in den ersten sechs Dienstjahren drei Mo-
nate, je auf das Monatsende, betrage und fir die Gemeinden eine Kiindigungsfrist
von sechs Monaten mit nur einem Kiindigungstermin auf Ende Schuljahr gelte (§ 9
Abs. 3 und § 10 Abs. 2 PG), so dass nach dem 31. Januar erst wieder auf den
31. Juli des folgenden Jahres - also auf einen Termin nach 1 "2 Jahren - gekiindigt
werden kénne / - das Beurteilen der Lehrpersonen im ersten halben Jahr fiihre zu
einem massiven Druck, welchem nicht alle Lehrpersonen gewachsen sein dirften
/ - die Lehrpersonen hatten sich bis heute erfolgreich gegen eine Mitarbeiterbeur-
teilung wie bei den Ubrigen Angestellten gewehrt mit der Begriindung, dass die
Verhéltnisse bei den Lehrpersonen wesentlich anders seien und eine Beurteilung
deshalb anders durchgefihrt werden musse.

d) Wie die Konsultation der auf den Beginn des Schuljahres 2009 /2010 in
Kraft gesetzten, vom Amt flir gemeindliche Schulen herausgegebenen Orientie-
rungshilfe «Berufsauftrag und Arbeitszeitmodelly ergibt, legt der Kanton bei der
Definition des kantonalen Rahmens mit Verbindlichkeiten und Gestaltungsfreirau-
men Wert darauf, dass auf gemeindlicher und schulinterner Ebene geniigend
Handlungsspielraume bestehen, um lokalen Bedirfnissen und Rahmenbedingun-
gen Rechnung zu tragen (Orientierungshilfe, S. 3). Weiter wird erklart, dass der
neue (Berufsauftrag) den Schulleitungen als Fiihrungsinstrument diene und so die
Anstellungsverhdltnisse von Lehrpersonen und den dbrigen Staatsangestellten
vergleichbar seien und einander angeglichen werden sollten (S. 5). Betont wird
die Pflicht zur Teamarbeit, wonach Lehrpersonen bewusst und verbindlich in die
Zusammenarbeit in Unterrichtsteams investieren sollten (S. 2), da diese und eine
kooperative Unterrichtsentwicklung zum Kernauftrag von Lehrpersonen gehdrten
(S. 5). Dies geht auch aus den in der Orientierungshilfe breit dargestellten vier
Arbeitsfeldern des Berufsauftrags klar hervor (S. 9 ff.), wobei diese aufzeigten,
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dass viele Kernaufgaben «nicht mehr nur als Einzelarbeit, sondern zunehmend in
Kooperation zwischen den Lehrpersonen, mit anderen Fachleuten und weiteren
Partnern bewaltigt werden miisseny; Unterrichtsteams triigen eine Schlisselrolle
fur die Entwicklung guter Schulen (S. 13). Hervorgehoben wird auch, dass der
vielféltige und komplexe Lehrberuf nur bedingt mit anderen Berufen vergleichbar
sei (S. 6). Im Anhang der Orientierungshilfe werden sowohl der ¢ffentlich-rechtli-
che unbefristete (S. 31 ff.) als auch der befristete Arbeitsvertrag fiir Lehrpersonen
an den gemeindlichen Schulen im Kanton Zug (S. 34 ff.) gleich breit dargestellt.
Zur Frage der Zulassigkeit des befristeten Arbeitsvertrags von Lehrpersonen an
einer gemeindlichen Schule wird auf das Personalgesetz mit seinem § 5 verwie-
sen und es wird der vom Gemeinderat in seinem angefochtenen Beschluss vom
15. Juni 2009 erwahnte Regierungsratsbeschluss vom 4. Juli 2006 zitiert, der im
Wesentlichen die gleichen Erwégungen enthélt, die auch in diesem Beschwerde-
verfahren vorgebracht werden (S. 34 f. der Orientierungshilfe). Insbesondere lie-
ge es demnach im pflichtgemadssen Ermessen der Gemeinde, selber zu entschei-
den, wann befristete Anstellungen bei Lehrpersonen «Sinn macheny. Dabei sei sie
auch nicht an die Praxis der kantonalen Verwaltung gebunden, befristete Anstel-
lungen insbesondere bei Arbeitsstellen mit unsicherem Arbeitsanfall vorzusehen.
Auch andere besondere Umstandey geniigten. Insbesondere die mehrjahrigen
Klassenzyklen und die erst im Rickblick ersichtliche Zielerreichung erschwerten
die Beurteilung einer Lehrperson, hinzu komme die in der Selbsténdigkeit der
Lehrperson begriindete schwierigere direkte und unmittelbare Beurteilung durch
die Vorgesetzten, mehrjahrige Klassenzyklen, von Jahr zu Jahr unterschiedliche
Schiler- und Klassenzahlen und mogliche Lehrplandnderungen. Auch der Be-
darfsausgleich zu Lasten der zuletzt in den Schuldienst eingetretenen Lehrperso-
nen sei kein unsachlicher oder unverninftiger Grund fiir eine vorerst befristete
Anstellung von allen neu in den Schuldienst der Gemeinde eintretenden Lehrper-
sonen.

Im Rahmen der Vorlage zur Anderung des Lehrerbesoldungsgesetzes lehnte es die
vorberatende Kommission des Kantonsrates gemass ihrem Bericht und Antrag
vom 2. Juli 2007 mit dem Stimmenverhaltnis von 11:2 ab, eine Motion zum Thema
«befristete Arbeitsvertrégey einzureichen. Sie trat auf den vom Lehrerinnen- und
Lehrerverein eingereichten Antrag nicht ein, die Praxis der Gemeinden beim Ab-
schluss befristeter Arbeitsvertrage zu dndern (Vorlage Nr. 1528.3, Laufnummer
12’478, S. 2 f.).

Vielfach besteht in der Schweiz fur die Lehrer als Organe der Grundschule ein
speziell fir die Lehrerschaft geschaffenes kantonales Personalrecht (Rahel Rohr,
Der disziplinarische Schulausschluss, Ziirich/St.Gallen 2010, S. 26). Eine unter-
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schiedliche Regelung zwischen Lehrpersonen und Ubrigen kantonalen Bedienste-
ten zeigt sich im Kanton Zug beispielsweise mit einem Blick auf das kantonale
Personalgesetz nur schon darin, dass das Arbeitsverhéltnis geméass § 20 Abs. 1
PG mit dem Ende des Monats, fur Lehrerinnen und Lehrer aber mit dem Ende des
Schulhalbjahres endet, in welchem das 65. Altersjahr erfillt wird. Bei der Befor-
derung wird die Lehrerschaft vom Gesetzgeber als Funktionsgruppe mit besonde-
ren Verhéaltnissen betrachtet (vgl. § 48 Abs. 3 PG), auch wird fiir Lehrerinnen und
Lehrer eine besondere Regelung der Altersentlastung vorgesehen (§ 55 PG).

Nach Plotke kommt die befristete Anstellung von Lehrern einerseits in Frage,
wenn der Lehrer sich nicht fir eine ldngere Zeit verpflichten kann oder will, wenn
er nicht Uber die geforderten Ausweise verflgt, wenn ein Stellvertreter einen vor-
Ubergehend ausfallenden Lehrer ersetzt oder wenn die Anstellung nicht auf einen
ordentlichen Anstellungstermin (bei Wahlen) vorgenommen werden kann. Ander-
seits sind die Voraussetzungen hierfir gegeben, wenn der Bedarf an Lehrkraften
zurlickgeht oder sich fiir eine absehbare Zeit auch nicht innerhalb eines bestimm-
ten Rahmens, der vier Stunden nicht Ubersteigen sollte, festlegen lasst. Allgemein
bewirken zudem wechselnde Schiilerzahlen, die unterschiedlichen Bedirfnisse
der einzelnen Klassen, die Notwendigkeit, den Unterricht auch wahrend Absenzen
des Lehrers fortzufiihren, zahlreiche befristete Anstellungen. Diese bilden denn
auch ein «Charakteristikum der Schule», durch das sie sich von der Verwaltung
und von anderen offentlichen Betrieben unterscheidet (vgl. Plotke, Schweizeri-
sches Schulrecht, 2. Aufl. Bern 2003, S. 526 f.). Friher wurde den erst nach einer
Probezeit, d.h. einem langeren provisorischen Arbeitsverhaltnis auf Amtszeit ge-
wahlten Lehrern deshalb oft eine langere Wahlperiode zugestanden als den Ubri-
gen Mitarbeitern des betreffenden Gemeinwesens (vgl. Plotke, S. 523). Nicht zu-
|ssigist es zweifellos, Lehrer immer wieder nur auf bestimmte Zeit zu verpflichten,
obwohl ein langerer oder gar dauernder Bedarf ausgewiesen ist, um sich auf diese
Weise Sozialleistungen zu sparen (vgl. Plotke, S. 523). Aber vielfach geht der An-
stellung eines Lehrers auf unbestimmte Zeit - wie derjenigen auf Amtsdauer - ein
provisorisches Anstellungsverhéltnis voraus, das der Behorde die Abklarung er-
laubt, ob der Lehrer die Anforderungen erfillt, sich fur die Stelle eignet usw. Eine
solche provisorische Anstellung erstreckt sich je nach Regelung Uber ein bis drei
Jahre. Im Allgemeinen ist es in Arbeitsverhéltnissen die Probezeit, die den Parteien
vor dem Eingehen einer langfristigen Bindung die Mdglichkeit bietet, einander
kennenzulernen und ein Vertrauensverhaltnis herzustellen. Eine solche erlaubt
den Parteien abzuschétzen, ob sie die gegenseitigen Erwartungen erfullen, und
sie werden in die Lage versetzt, Uber die in Aussicht genommene langfristige Bin-
dung in Kenntnis der konkreten Erfahrungen und Umsténde zu urteilen, ohne dass
es auf die Frage des Verschuldens an einer unbefriedigenden Situation ankdme.

153



Staats- und Verwaltungsrecht

154

Im Lehrarbeitsverhaltnis reicht nach Plotke die privatrechtlich vorgeschriebene
Probezeit von maximal drei Monaten nach Art. 335b OR aber eindeutig nicht aus,
um zu beurteilen, ob sich eine Person als Lehrer an einer konkreten Stelle eignet.
Innert so kurzer Zeit lassen sich auch gravierende Méangel in der Methodik, im
Umgang mit den Schilern, in der Bewertung von Leistungen nicht oder nicht
schliissig genug erkennen. Die Probezeit muss daher beispielsweise auf ein Jahr
angesetzt werden (vgl. Plotke, S. 523 f.).

Im Kanton Basel-Stadt sieht das Schulgesetz sogar explizit vor, dass die Anstel-
lung in den ersten vier Jahren grundséatzlich mit auf ein Jahr befristeten Arbeitsver-
tragen erfolge, wobei die Kindigungsfrist fur beide Parteien drei Monate jeweils
auf das Ende eines Schulsemesters betréagt (§ 95 des Schulgesetzes vom 4. April
1929, SG 410.100). Im Kanton Uri wird an den Volksschulen ein befristetes Ar-
beitsverhaltnis langstens flr ein Jahr begriindet und darf hochstens um ein weite-
res Jahr verlangert werden, dariber hinaus nur, wenn das variable Pensenangebot
es erfordert. Die Schulbehdrde sorgt dafiir, dass die Zahl der befristeten Arbeits-
verhaltnisse minimiert wird (vgl. Wegleitung der Urner Bildungs- und Kulturdirek-
tion zur Anstellung der Lehrpersonen an den Urner Volksschulen, Rz. 2.2 unter
Verweis auf die Personalverordnung, PV, Art. 12).

e) Der Regierungsrat hat die angefochtenen Verfligungen und Entscheide mit
uneingeschrankter Kognition zu Uberprifen (§ 42 VRG). Zu Recht weist er aber im
angefochtenen Entscheid darauf hin, dass er geméss § 3 des Gesetzes Uber die
Organisation und die Verwaltung der Gemeinden (Gemeindegesetz, GG, vom
4. September 1980, BGS 171.1) zu beachten hat, dass diese ihre Angelegenheiten
im Rahmen der Verfassung, der Gesetze und des ihnen zustehenden Ermessens
selbststandig regeln, weshalb er sich als Beschwerdeinstanz bei der Priifung der
Angemessenheit dort eine gewisse Zuriickhaltung auferlegt, wo das kantonale
Recht den Gemeindebehorden einen Ermessensspielraum einrdaumt. Diese Zu-
rickhaltung sieht er dort gerechtfertigt, wo es um die Leistungsbeurteilung von
Bediensteten der Gemeinde, um verwaltungsorganisatorische Fragen oder um
Probleme der betriebsinternen Zusammenarbeit und des Vertrauensverhéltnisses
geht. Er entfernt sich insofern im Zweifel nicht von der Auffassung der Vorinstanz
und setzt nicht an deren Stelle sein eigenes Ermessen (GVP 1987/88 S. 277, GVP
1993/94 S. 230).

Wenn der Regierungsrat im erwahnten Entscheid vom 4. Juli 2006 festhielt, eine
Gemeinde Uberschreite bei Beachtung der angeflihrten Vorgaben ihren Ermes-
sensspielraum nicht, solange alle neu eintretenden Lehrpersonen gleich behan-
delt wiirden, so sind diese Erwagungen auch fir das Verwaltungsgericht nachvoll-
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ziehbar und begeht er mit der konkret ausgelibten Ermessenskontrolle keine
Rechtsverletzung, jedenfalls hinsichtlich der Beurteilung des hier umstrittenen
Ausmasses von zwei je einjahrig befristeten Arbeitsverhéltnissen. In diesem Zu-
sammenhang kann ergénzend angefiihrt werden, dass in der angefiihrten Orien-
tierungshilfe zudem nahegelegt wird, dass die Gemeinde beim Vorliegen besonde-
rer Umstédnde wie z.B. in Hartefdllen in Abweichung von den gesetzlichen
Bestimmungen mit einer fiir ein Schuljahr befristet angestellten Lehrperson allen-
falls eine langer dauernde Lohnfortzahlung und damit eine Minderung der nachtei-
ligen Folgen eines zunéchst nur befristeten Arbeitsverhéltnisses vereinbaren kann
(S. 36 f.). Befristete Arbeitsverhéltnisse entsprechen den von Plotke (vgl. vorne
unter Erwagung 4d) hervorgehobenen Besonderheiten des Lehrarbeitsverhaltnis-
ses. Die flr das gemass § 6 PG grundsatzlich dreimonatige und auf sechs Monate
verlangerbare Probearbeitsverhaltnis geltenden Vorschriften des Personalgeset-
zes mit Kiindigungsfristen von 7 (wéhrend der ersten 3 Monate) bzw. 20 Tagen (ab
dem 4. Monat) geméss § 9 Abs. 1 lit. a und b PG wirden den Erfordernissen und
Vorgaben fir die Schule in keiner Art und Weise gerecht. Ein auf ein Jahr befriste-
tes Arbeitsverhéltnis dient eindeutig den Anliegen der Schule und der Schiler auf
Stabilitat und Sicherheit, zumal die Leistungen der Lehrkraft nur tber eine langere
Zeit verlasslich beurteilt werden kénnen. Sie gibt aber auch der Lehrkraft bessere
Chancen auf Bewadhrung und mehr Sicherheit, was den Arbeitsplatz betrifft. Zwar
ergibt sich - wie der Beschwerdefiihrer zu Recht geltend macht - nicht bereits
aus der im Kanton Zug geiibten Praxis als solcher ein sachlicher Grund fiir zu-
nachst nur befristete Arbeitsverhaltnisse, doch erachtet das Gericht hierfir im
massvollen Rahmen die notwendigen sachlichen und verninftigen Grinde als ge-
geben. Dies belegen die zitierten Lehrmeinungen, die Rechtslage in anderen Kan-
tonen und auch die bundesgerichtliche Praxis. Von einem rechtsmissbrauchlichen
Verhalten der zugerischen Gemeinden und der Gemeinde Y. gegeniiber ihren Lehr-
kraften kann somit keine Rede sein. Obwohl mit befristeten Arbeitsverhéltnissen
auch - wie von der Gemeinde eingerdumt - eine erleichterte Auflosungsmaoglich-
keit des Arbeitsverhaltnisses einher geht, belegt dies noch keine Umgehungsab-
sicht und kann ihr keine Willkir vorgeworfen werden. Schon in dem bis 31. De-
zember 2007 glltig gewesenen § 14 Abs. 1 und 2 des Lehrerbesoldungsgesetzes
(GS 23, 661) wurde ausdriicklich das einjahrige und das halbjahrige Dienstver-
haltnis vorgesehen. Und nicht zuletzt ist in diesem Zusammenhang besonders
hervorzuheben, dass den Lehrkraften nur jeweils auf das Ende des Schuljahres
gekindigt werden kann (§ 10 Abs. 2 PG i.V. mit § 10 des Lehrpersonalgesetzes).

Damit stellt die Praxis, mit Lehrpersonen zunéchst nur befristete Arbeitsvertrage
abzuschliessen, keine «de facto vorgenommene) Verlédngerung der gesetzlichen
Probezeit dar, finden doch die sehr kurzen gesetzlichen Kiindigungsfristen in der
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Probezeit beim befristeten Arbeitsverhaltnis gar keine Anwendung. Mit dieser Ar-
gumentation kdnnte jedes befristete Arbeitsverhaltnis unabhéngig von seiner Be-
grindung in Frage gestellt werden, was Sinn und Zweck der gesetzlichen Rege-
lung widerspréche.

Nicht zuletzt mag hier auch angemerkt werden, dass eine Gemeinde mit der Pra-
xis anfanglich nur befristeter Anfangsvertrage auf dem immer harter umkampften
Arbeitsmarkt wohl weniger attraktiv ist als Gemeinden, die sogleich oder jeden-
falls schneller unbefristete Arbeitsvertrdge anbieten, weshalb sie je nach dem
Mass des Gebrauchs dieses Vorbehalts also schmerzhafte Wettbewerbsnachteile
bei der Besetzung ihrer Stellen riskieren wirde. Bekanntlich stehen die Gemein-
den und Kantone in einem immer harteren Wettbewerb, um ihre Lehrerstellen
adaquat besetzen zu kdnnen, wobei natirlich nicht nur die in diesem Zusammen-
hang vor allem diskutierten Lehrerldhne, sondern auch die ubrigen vertraglichen
Bedingungen von Bedeutung sind.

f) Wahrend das OR - abgesehen von der Rechtsmissbrauchlichkeit von Ket-
tenarbeitsvertréagen - gar keine Obergrenze fir die Befristung von OR-Arbeitsver-
haltnissen kennt (mit Kiindigungsmoglichkeit nach zehn Jahren geméass Art. 334
Abs. 3; vgl. Peter Helbling, Die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses beim Bund:
Ein Vergleich zwischen OR und BPG, in: Freiburger Zeitschrift fir Rechtsprechung
[FZR] 2004, 168 ff., 189), weicht das zugerische PG - wie auch das Bundesperso-
nalgesetz vom 24. Méarz 2000 (BPG, SR 172.220.1) - vom OR ab, indem es die
Befristung auf langstens sechs Jahre (BPG: funf Jahre, mit ausnahmsweise mogli-
cher langerer Befristung) limitiert. Im Gegensatz zum zugerischen Personalgesetz
sieht Ubrigens das BPG in Art. 9 Abs. 2 vor, dass im Falle, dass ein befristetes
offentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis langer dauert oder die Gesamtdauer ohne
Unterbrechung aneinander gereihter (Ketten-)Arbeitsvertrdge mehr als fiinf Jahre
betréagt, es nach gesetzlicher Fiktion als unbefristetes Arbeitsverhaltnis gilt (Helb-
ling, FZR 2004, S. 180). Weder ist dies aber im zugerischen Recht vorgesehen,
noch waren hierfir vorliegend - entgegen der beschwerdefiihrerischen Vorbringen
- nur schon von der Dauer der lediglich zwei nur je einjahrigen befristeten Arbeits-
vertrage her die Voraussetzungen gegeben.

6. a) Im Weiteren ist in Berlicksichtigung der beschwerdefiihrerischen Vorbrin-
gen zu erwahnen, dass dem jeweiligen kantonalen Recht zu entnehmen ist, ob und
in welchem Umfang die Kantone die ihnen bundesverfassungsrechtlich aufgetra-
genen Schul- und Bildungsaufgaben in die Autonomie der Gemeinden stellen (vgl.
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Art. 50 Abs. 1 BV). Zwar veranlasst die Letztverantwortung der Kantone im Bil-
dungsbereich (vgl. Art. 62 Abs. 1 und 2 BV) diese hadufig dazu, gewisse Bereiche
selber zu regeln, doch verbleibt trotzdem regelmassig ein erheblicher Gestal-
tungsspielraum der Gemeinden (Plotke, S. 280; Rohr, S. 9). Im Kanton Zug sorgt
der Kanton unterstiitzt von den Gemeinden fiir den &ffentlichen Unterricht (§ 4
Abs. 1 der Verfassung des Kantons Zug vom 31. Januar 1894, KV, BGS 111.1), ob-
liegt der Einwohnergemeinde im Rahmen der Gesetze insbesondere das Volks-
schulwesen (§ 59 Abs. 1 Ziff. 4 des Gemeindegesetzes vom 4. September 1980,
GG, BGS 171.1), statuiert das Lehrpersonalgesetz die «Rahmenbedingungeny fiir
die Anstellung der gemeindlichen Lehrpersonen (§ 1) und erklart es bezuglich
Begriindung und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses das kantonale Personalge-
setz (sinngeméssy fur anwendbar (§ 10 Abs. 1). Wie bereits erwdhnt legt der Kan-
ton gemass den Aussagen in der Orientierungshilfe «Berufsauftrag und Arbeits-
zeitmodelly Wert darauf, dass auf gemeindlicher und schulinterner Ebene
geniigend Handlungsspielraume bestehen, um lokalen BedUrfnissen und Rahmen-
bedingungen Rechnung zu tragen (Orientierungshilfe, S. 3).

Der Regierungsrat (ibt wie bereits erwahnt bei der Priifung der Angemessenheit
von kommunalen Entscheiden Zuriickhaltung, wenn es um die Leistungsbeurtei-
lung von Bediensteten in der Gemeinde, um verwaltungsorganisatorische Fragen
oder um Probleme der betriebsinternen Zusammenarbeit und das Vertrauensver-
héltnis geht. Wie er ausfiihrt, kdnne eine Gemeindebehdrde im Rahmen des
pflichtgeméassen Ermessens selber entscheiden, wann befristete Anstellungen bei
Lehrpersonen Sinn machten. Dabei sei sie auch nicht an die Praxis der kantonalen
Verwaltung gebunden, befristete Anstellungen insbesondere bei Arbeitsstellen
mit unsicherem Arbeitsanfall vorzusehen. Wenn die Gemeindebehorde im Anstel-
lungsverhéltnis mit Lehrpersonen andere besondere Umsténde erkenne, welche
die Befristung von Arbeitsvertragen sachlich rechtfertigten, sei sie dazu berech-
tigt. Diese Praxis des Regierungsrates erweist sich angesichts der kantonalen
Rechtsordnung ohne weiteres als rechtmassig.

b) Wenn der Beschwerdefihrer rligt, die unterschiedliche Praxis in den einzel-
nen Gemeinden - mit unterschiedlich vielen bzw. bis zu vier befristeten Arbeits-
vertréagen von je einem Jahr - fihre zu schweren Rechtsungleichheiten innerhalb
der kantonalen Lehrerschaft und auch gegentber allen anderen dem Personalge-
setz unterstehenden Angestellten, und die Gemeinde Y. habe eine junge Arbeits-
kollegin nach bloss einem Jahr Befristung gleich fest angestellt, so ist dem zu-
nachst zu entgegnen, dass eine moglichst gleiche und klarere Praxis bezliglich der
Anstellung von Lehrkraften im Kanton Zug zwar wiinschbar ware und vom Kanton
eine gewisse Angleichung angestrebt werden sollte. Gleichzeitig prasentiert sich
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aber die Situation der Volksschule in den einzelnen, verschieden grossen Gemein-
den durchaus in einem relevanten Masse je unterschiedlich, um in einem begrenz-
ten Rahmen eine je eigene Praxis rechtfertigen zu konnen. Denn wie das Bundes-
gericht in dem von den Vorinstanzen zitierten Entscheid BGE 121 1102 E. 4.a und
b ausgefihrt hat, ist die Zuldssigkeit der Unterscheidung zwischen auf Amtsdauer
gewahlten Hauptlehrern und befristet ernannten Lehrbeauftragten und auch die
unterschiedliche Besoldung der beiden Lehrerkategorien nicht zuletzt eine Frage
des Masses und der zeitlichen Dauer. Dem Gesetzgeber bzw. dem Verordnungs-
geber stehe sowohl hinsichtlich Organisation wie Besoldung im oOffentlichen
Dienst ein grosser Spielraum zu. Innerhalb der Grenzen des Willkiirverbots und
des Rechtsgleichheitsgebots verbleibe der flr die Umsetzung im Einzelfall zustan-
digen Behdrde ein gewisser Spielraum. In diesem Sinne handelt es sich vorliegend
in Berlcksichtigung des bundesgerichtlichen Massstabes «des Masses und der
zeitlichen Dauery bei den von den Vorinstanzen vorgebrachten besonderen Merk-
malen der Arbeit der gemeindlichen Lehrkréfte um sachliche Grinde, die eine
vorerst befristete Anstellung von allen neu in den Schuldienst der Gemeinde ein-
tretenden Lehrpersonen im hier umstrittenen Umfang rechtfertigen.

Grundsatzlich hat ein Gemeinwesen seine Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
zweifellos unabhéngig von der Rechtsnatur des Dienstverhéltnisses gleich zu be-
handeln (vgl. Peter Hanni, Die Gerichtspraxis des Bundesgerichts und der kanto-
nalen Gerichte zum 6ffentlichen Dienstrecht, in: Jahrbuch 2006 der Schweiz. Ver-
einigung fur Verwaltungsorganisationsrecht, Bern 2007, S. 233 ff., 239, beziiglich
privat- und offentlich-rechtlichen Anstellungsbedingungen). Der Beschwerdefiih-
rer ist aber grundsatzlich gleich behandelt worden wie die sich in vergleichbarer
Situation befindlichen Ubrigen Lehrbeauftragten. Was die vom Beschwerdefiihrer
erwahnte Kollegin betrifft, die schon nach einem Jahr einen unbefristeten Arbeits-
vertrag erhalten habe, so muss der erwahnte Spielraum zweifellos auch einschlies-
sen, ausnahmsweise von der Regel, eine Lehrperson fiir zweimal je ein Jahr befris-
tet anzustellen, im Einzelfall nach oben oder unten abzuweichen. Hierfir kdnnen
verschiedene legitime und ihrerseits sachliche Griinde in Frage kommen. Eine
willkirlich unterschiedliche Praxis in der Gemeinde, die nicht geschiitzt werden
konnte, ist damit aber nicht nachgewiesen.

7. a) Zu folgen ist dem Regierungsrat auch, wenn er auf entsprechende Vor-
bringen des Beschwerdeflhrers geltend macht, dass dessen gute Ausbildung und
langjahrige Berufspraxis mit entsprechend guten Referenzen nicht an sich schon
einen Anspruch darauf gibt, dass mit ihm von Anfang an nur unbefristete Arbeits-
vertrage abgeschlossen werden diirften. Uber welche Fahigkeiten und Qualitaten
und tber welche Bereitschaft und Voraussetzungen eine Lehrperson verfligt, um
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mit den jeweils vorgegebenen Arbeitskolleginnen und -kollegen sowie mit den je-
weiligen Vorgesetzten und den Eltern zu kooperieren und umzugehen, zeigt sich in
der Praxis tatsachlich erst im alltaglichen Umgang, ist aber von wesentlicher Be-
deutung fiir eine erfolgreiche Erfiillung des Berufsauftrags einer Lehrperson und
damit fir eine funktionierende Schule.

b) Unbestrittenermassen erwahnte der Schulprasident gegeniiber dem Be-
schwerdefiihrer bei den Anstellungsverhandlungen, dass es sich bei der Stelle um
ein langfristiges Engagement handle, und dass nach dem ersten Anstellungsjahr
bei guter Fihrung und gutem Arbeitseinsatz einer unbefristeten Anstellung be-
stimmt nichts im Wege stehen wirde. Wenn der Beschwerdeflhrer sich diesbe-
ziglich auf den Grundsatz von Treu und Glauben beruft, so halten ihm die Vorins-
tanzen aber zu Recht entgegen, dass der Beschwerdefiihrer widerspruchslos und
aufgrund seiner Berufserfahrung in Kenntnis der rechtlichen und tatsachlichen
Situation zweimal hintereinander mit dem Abschluss zeitlich befristeter Arbeits-
vertrage einverstanden gewesen ist. Bereits vor der Begriindung des Anstellungs-
verhaltnisses war ihm zudem erlautert worden, dass Lehrpersonen in Y. in der
Regel erst nach einer dreijahrigen befristeten Anstellung einen unbefristeten Ver-
trag erhielten. Auf Anregung des Beschwerdefiihrers hatten sich die Vertreter der
Gemeinde nach seinen Ausfiihrungen bereit erklart, diese Anstellungsbedingung
noch einmal zu priifen, und tatsdchlich wurde ihm spater mitgeteilt, dass nach
neuer Praxis die Anstellung der Lehrpersonen nur noch wahrend zweier Jahre be-
fristet vorgenommen werde. Er ergriff aber kein Rechtsmittel und erneuerte das
befristete Arbeitsverhéltnis um ein weiteres Jahr, nachdem sein Gesuch vom
17. Méarz 2008, ab August 2008 mit einem unbefristeten Vertrag angestellt zu
werden, am 31. Mdrz 2008 unbeantwortet geblieben war. Er hatte zweifellos
rechtzeitig Klarheit und damit Sicherheit Uber die Art der Verlangerung seines
Arbeitsverhaltnisses verlangen konnen, wenn dies fiir ihn aus den von ihm geltend
gemachten, versténdlichen privaten Griinden (Familie, Hauskauf) notwendig ge-
wesen ware.

Im Gesprach vom 19. Dezember 2008 erklédrte der Schulleiter der Oberstufe dem
Beschwerdefiihrer sodann unbestrittenermassen, letzterer werde fiir das Schul-
jahr 2009 /2010 sicher keine unbefristete Anstellung erhalten; ber eine weitere
befristete Anstellung werde an der Sitzung im Januar 2009 gesprochen. Tatsdch-
lich kann der Beschwerdefthrer aber nicht nachweisen, je eine Zusage erhalten zu
haben, dass das befristete Arbeitsverhéltnis nach einem Jahr oder nach zwei Jah-
ren in jedem Fall in ein unbefristetes umgewandelt wirde. Wie der Regierungsrat
zudem Uberzeugend geltend macht, kann von einer zwischen beiden Parteien be-
stehenden Vertrauensgrundlage nicht gesprochen werden, weil es wahrend der
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beiden je einjahrigen Arbeitsverhaltnisse zu Differenzen und Diskussionen gekom-
men war (vgl. dazu in der folgenden Erwégung).

8. a) Wenn der Beschwerdefiihrer verlangt, dass der Arbeitsvertrag mit ihm
hatte verlangert bzw. in einen unbefristeten Arbeitsvertrag umgewandelt werden
mussen, ist zunachst festzustellen, dass sich der 6ffentlich-rechtliche Kiindigungs-
schutz gemass Lehre und Rechtsprechung nicht auf die Missbrauchstatbestande
des Obligationenrechts beschrankt, sondern weiter geht (vgl. Michel, S. 299; ZBI
96/1995, S. 384 f.). Es sind ergédnzend immer die verfassungsrechtlichen Mini-
malanforderungen an staatliches Handeln heranzuziehen. So bemisst sich die
sachliche Rechtfertigung einer Kiindigung an verfassungsrechtlichen Vorgaben wie
dem Willkirverbot, dem Verhéltnismassigkeitsprinzip sowie Treu und Glauben.
Deshalb missen die Griinde, die zu einer Kiindigung Anlass geben, von einem be-
stimmten Gewicht sein. Allerdings ist auch schon bei einer Kiindigung nicht erfor-
derlich, dass die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses als unzumutbar erscheinen
muss. Es mlssen indessen sachliche, vertretbare Grinde sein, so dass die Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses nicht als Willklrakt erscheint; es reicht aus, wenn
die Weiterbeschaftigung des betreffenden Arbeitnehmers dem offentlichen In-
teresse, insbesondere demjenigen an einer gut funktionierenden Verwaltung oder
Schule, widerspricht (vgl. Michel, S. 299). Umso mehr dirfen aber bei einem von
Anfang an befristeten Lehrarbeitsverhéltnis jedenfalls nicht hohere Anforderungen
an den Entscheid geknlpft werden, dieses auslaufen zu lassen bzw. nicht zu ver-
langern. Im Gegenteil missen auch Griinde von geringerem Gewicht genlgen, um
den Entscheid als sachlich gerechtfertigt erscheinen zu lassen. Somit ist die
Schulleitung in ihrer Entscheidung zwar grundsatzlich frei, hat sich indessen an die
verfassungsmassigen Grundséatze der Rechtsgleichheit sowie von Treu und Glau-
ben - v.a. bezlglich individueller Zusicherungen - zu halten.

b) Wie der Regierungsrat geltend macht, kann nicht nur wie erwahnt nicht von
einer zwischen beiden Parteien bestehenden Vertrauensgrundlage gesprochen
werden, sondern die gemeindlichen Behdrden hatten zudem sachlichen Anlass
dazu, an einer im Interesse der Schule stehenden fruchtbaren Zusammenarbeit
mit dem Beschwerdefiihrer zu zweifeln. ...

c) Gestitzt auf den im Grossen und Ganzen unbestrittenen, detailliert doku-
mentierten und im Wesentlichen lediglich unterschiedlich interpretierten Sachver-
halt kann sich der Beschwerdefthrer nicht auf den Grundsatz von Treu und Glau-
ben berufen. Ein treuwidriges Verhalten der Gemeinde und ihrer Vertreter ist nicht
ersichtlich. Spielen allgemein, vor allem bei der erstmaligen Anstellung eines Leh-
rers, «oft auch geflihlsmassige Motive, die sich einer streng logischen Wertung
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entziehen, eine Rolley (Plotke, S. 518) und kénnen nebst den beruflichen Fahigkei-
ten auch Erwéagungen wie z.B. zur Eingliederung in ein Kollegium eine Rolle spie-
len, so liegen im vorliegenden Fall jedenfalls ausreichende Gesichtspunkte vor,
um der Behorde die Entscheidung zuzugestehen, mit dem Beschwerdefiihrer nach
zwei je einjahrig befristeten Arbeitsverhéltnissen kein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis einzugehen. Ist der Anstellungsbehdrde aus schulspezifischen Griinden ein
grosser Spielraum zuzugestehen (Plotke, S. 518), so verletzt der angefochtene
Entscheid jedenfalls kein Recht, ohne dass den einzelnen geltend gemachten Vor-
gangen und Dissonanzen unter Festlegung von Schuld- oder Verantwortlichkeits-
zuweisungen nachgegangen werden musste. Die Akten geben insoweit ein genu-
gendes Bild ab und ein Beweisverfahren mit Zeugenbefragungen vor Gericht
erlbrigt sich deshalb. Dabei ist gleichzeitig besonders zu betonen, dass weder die
Vorinstanzen noch das Gericht dem Beschwerdefihrer konkrete Vorwirfe berufli-
cher oder personlicher Natur machen. An seiner Ausbildung und beruflichen Aus-
gewiesenheit und an den von ihm dargelegten Referenzen wird in keiner Weise
gezweifelt. Er hat sich lediglich in der Gemeinde Y. - im Gegensatz zu friheren
Arbeitsorten - nicht in dem von der Gemeinde zu Recht vorausgesetzten Mass in
die konkret vorgefundene Schulorganisation integrieren kdnnen, weshalb ihm
nach zwei befristeten Arbeitsvertrdgen von je einem Jahr keine weitere Anstellung
mehr gewahrt wurde.

9. a) Gemdss § 10 Abs. 3 PG ist den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern vor
einer Kiindigung das rechtliche Gehor zu gewahren und die Kiindigung ist zu be-
grinden. Die Kiindigung seitens des Kantons ist gemass § 13 PG missbrauchlich,
wenn Verfahrensvorschriften verletzt wurden oder wenn sie sich nicht auf sachli-
che Griinde stitzen lasst, wobei eine missbrauchliche Kiindigung Anspruch auf
Entschéddigung begriindet, die vom 1. bis 3. Dienstjahr drei Monatsgehalter be-
tragt (§ 14 Abs. 1 und 2). Bevor eine Kiindigung ausgesprochen wird, ist die Ange-
messenheit weniger weitreichender Massnahmen zu erwéagen wie eine formliche
Erteilung eines Verweises usw. und insbesondere eine Versetzung an eine andere
Stellung (Funktionsanderung; § 10 Abs. 4 PG).

b) Hat der Gemeinderat von Y. gegen Ende des Schuljahres 2008/2009 ent-
schieden, das befristete Arbeitsverhaltnis mit dem Beschwerdefiihrer nicht zu er-
neuern, so war keine Kindigung erforderlich und endete das Arbeitsverhaltnis
zwischen den Parteien mit Ablauf der Vertragsdauer bzw. durch Zeitablauf am
31. Juli 2009. Dies wurde ihm auf seinen Wunsch mit Schreiben des Gemeindera-
tes vom 15. Juni 2009 im Sinne einer Feststellungsverfiigung bestatigt, mit der
aber keine Rechte oder Pflichten des Beschwerdefiihrers begriindet, gedndert
oder aufgehoben wurden. Insbesondere handelte es nicht um eine Kiindigung im
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Sinne von §§ 8 ff. PG. Entgegen der Annahme des Beschwerdeflhrers hat der
Gemeinderat aber weder mit seiner Erkldrung vom 19. Januar 2009 noch mit sei-
nem Schreiben vom 15. Juni 2009 seinen Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt,
da es sich beide Male nicht um eine Kindigung handelte. Es bedurfte flr die
Nichterneuerung des befristeten Lehrauftrags aus rechtlicher Sicht weder einer
Begriindung noch eines Entscheids. Fir die Prifung der Verletzung von Verfah-
rensgarantien besteht daher gar kein Raum. Immerhin hatten vor dem Erlass des
Feststellungsentscheides vom 15. Juni 2009 trotzdem am 16. Januar 2009 und am
23. Marz 2009 unbestrittenermassen Gesprache mit dem Beschwerdeflhrer
stattgefunden, die auch protokolliert wurden und in denen die Weiterfiihrung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Beschwerdefihrer thematisiert worden war. Der Be-
schwerdeflhrer bzw. der Rechtsberater des LVZ nahmen zu den Protokollen auch
Stellung. Mit Schreiben vom 8. Mai 2009 hatte der Beschwerdefiihrer noch ein-
mal Stellung genommen. Er konnte sich also, wie der Regierungsrat zu Recht gel-
tend macht, ausfihrlich und detailliert zu der im Raum stehenden Frage dussern,
ob das Anstellungsverhaltnis mit ihm erneuert werden solle oder nicht. Liegt keine
Verletzung des rechtlichen Gehdrs vor, steht dem Beschwerdefiihrer ohnehin kein
Anspruch auf die von ihm geforderte Entschadigung gestiitzt auf § 13 Abs. 1 PG
zu. Abschliessend zu ergénzen ist, dass nur schon, weil keine Kiindigung vorlag,
von der Gemeinde keine weniger weitreichenden Massnahmen gepriift oder dem
Beschwerdeflihrer eine andere geeignete Stelle angeboten werden musste.

10.  Zusammenfassend ergibt sich, dass der Regierungsrat mit seinem Be-
schluss kein Recht verletzt hat. Daher muss die Beschwerde abgewiesen werden.
Gemaéss § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG tragt im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
die unterliegende Partei die Kosten. ...

Gemaéss § 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG ist im Rechtsmittelverfahren der ganz oder teil-
weise obsiegenden Partei zu Lasten der unterliegenden Partei eine Parteientschéa-
digung zuzusprechen, wenn Parteien mit gegensatzlichen Interessen am Verfah-
ren beteiligt sind. Die obsiegende Gemeinde Y. hat von daher an sich Anspruch
auf eine Parteientschadigung zu Lasten des Beschwerdefiihrers. Gemeinwesen
besitzen in der Regel aber keinen Anspruch auf Parteientschéadigung. Vor allem
grossere und leistungsfahigere Gemeinden haben sich so zu organisieren, dass
sie ihre Verwaltungsstreitsachen selbst durchfechten konnen. Denn die Erhebung
und Beantwortung von Rechtsmitteln gehort zu ihren angestammten amtlichen
Aufgaben. Die Verwaltungsstreitigkeiten beschlagen zudem meist Rechtsgebiete,
in denen die Gemeinwesen gegenuber den beteiligten Privaten ohnehin einen Wis-
sensvorsprung aufweisen. Wenn kleinere Gemeinden ohne die Hilfe eines rechts-
kundigen Vertreters tiberfordert sind und sich gezwungen sehen, das unabdingba-
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re Fachwissen anderweitig zu beschaffen, kann dies einen Anspruch auf
Parteientschadigung begriinden. In der vorliegenden Streitsache aus dem den
Gemeinden vertrauten Schulrecht ist es aber nicht gerechtfertigt, der Gemeinde
im Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren einen Entschadigungsanspruch zu-
zusprechen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. Marz 2011 V 2010 87

3. Bau- und Planungsrecht

Art. 34 Abs. 4 lit. a - ¢ RPV - Zonenkonformitat von Bauten und Anlagen in der
Landwirtschaftszone. Eine Bewilligung darf nur erteilt werden, wenn die Bauten
und Anlagen fur die die in Frage stehende Bewirtschaftung notig sind, den Bauten
und Anlagen am vorgesehenen Standort keine Uberwiegenden Interessen entge-
genstehen und der Betrieb voraussichtlich langerfristig bestehen kann (Erw. 3-5).
Voraussetzungen im vorliegenden Fall erflllt. Erteilung der Baubewilligung unter
der Auflage, dass der Laufstall innert Jahresfrist zuriickgebaut werden muss, wenn
er nicht ausschliesslich landwirtschaftlich genutzt wird (Erw. 6).

Aus den Erwégungen:

3. Geméss Art. 34 Abs. 4 lit. b RPV durfen den Bauten oder Anlagen am vor-
gesehenen Standort keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen.

a) Den lenkenden Massstab fir die von der Verordnung hier verlangte Interes-
senabwagung bilden die Ziele und Grundsatze der Raumplanung (Art. 1 und 3 RPG).
Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang vor allem die Anliegen
des Landschaftsschutzes und die Erhaltung von geniligend Flachen an geeignetem
Kulturland. Die Zustimmung des ARP zu einem Bauvorhaben ausserhalb der Bauzo-
ne im Sinne von Art. 25 Abs. 2 RPG ist eine Bundesaufgabe im Sinne von Art. 7 des
Bundesgesetzes vom 1. Juli 1966 iber den Natur- und Heimatschutz (NHG, SR 451).
Kann bei der Erfillung einer Bundesaufgabe ein Objekt, das in einem Inventar des
Bundes nach Artikel 5 NHG aufgefiihrt ist, erheblich beeintrachtigt werden oder
stellen sich in diesem Zusammenhang grundsatzliche Fragen, so hat die Eidgends-
sische Natur- und Heimatschutzkommission (ENHK) zuhanden der Entscheidbehor-
de ein Gutachten zu verfassen, in dem sie festlegt, ob das Objekt ungeschmalert zu
erhalten oder wie es zu schonen ist (Art. 7 Abs. 2 NHG). Da sich der Standort der
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geplanten Stallscheune ausserhalb der Bauzone und zudem noch im BLN-Gebiet
befindet, hat das ARP im friheren Verfahren zu Recht bei der ENHK ein Gutachten
eingeholt. Die ENHK kam damals zum Schluss, dass das Bauvorhaben an dem fri-
heren vorgesehenen Standort - zirka 60 Meter weiter oben am Hang - zu einer
leichten Beeintrachtigung des BLN-Objektes Nr. 1307 fiihren konne. Damit das Bau-
vorhaben den Anforderungen von Art. 6 NHG nach grosstmoglicher Schonung ge-
nlige, sei nachzuweisen, dass kein anderer Standort mit geringeren Auswirkungen
auf die Landschaft realisierbar sei und dass die raumplanerischen und landwirt-
schaftlichen Voraussetzungen fiir die Realisierung eines Aussiedlungsbetriebes er-
flllt wiirden. Das Verwaltungsgericht hat mit Urteil vom 21. Juli 2008 die seinerzei-
tige Beschwerde insofern gutgeheissen, als die Sache zur erganzenden Abklarung
der Frage, ob kein Standort mit geringeren Auswirkungen auf die Landschaft reali-
sierbar ware, an das ARP zurlickgewiesen wurde.

b) Nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts vom 21. Juli 2008 evaluierten die
beteiligten Parteien unter der Leitung des ARP die verschiedenen mdoglichen
Standorte fiir den geplanten Laufstall. Der im Rahmen dieser Evaluationen als
Standort 3 bezeichnete, heute zur Diskussion stehende Bauplatz liegt - immer
bezogen auf die Mitte des Laufstalls - 26 m nordlich der Kreuzstrasse bzw. knapp
30 Meter nordlich der Siedlungsbegrenzungslinie geméss dem kantonalen Richt-
plan vom 28. Januar 2004. Geméass dem zur Zeit geltenden Zonenplan der Ge-
meinde C. vom 24. September 2006 befindet sich die Stallmitte ca. 140 Meter
nordlich des bereits tUberbauten Wohngebietes (Wohnzone W2b), wobei (nérdlich
angrenzend an die bestehenden Hauser) noch eine Bautiefe fiir Bauten vorgese-
hen ist, die zur Zeit aber noch als Reserve Wohnzone ausgeschieden ist. Der Ab-
stand zu dieser Reserve-Wohnzone betragt ab Stallmitte knapp 120 Meter. Mit
Schreiben vom 16. Dezember 2009 teilte das Amt fir Umweltschutz der Korpora-
tion C. mit, dass bei diesem Standort die Mindestabstandsvorschriften gemass
den FAT-Richtlinien fir einen Tierbestand zwischen 20 resp. 36 Grossvieheinhei-
ten eingehalten seien, so dass man davon ausgehen dirfe, dass keine unzulassigen
Immissionen entstehen wirden. Aus betriebwirtschaftlicher Sicht ist der Standort
fir den Betrieb von A. B. ideal. Er liegt nordlich des Dorfkerns und ist durch eine
kleine Zufahrtsstrasse bereits erschlossen. Er liegt mitten im Gebiet der vom Be-
trieb bewirtschafteten Pachtflache, die sich im Eigentum der Korporation C. befin-
det. Vom neuen Stall aus kann das Vieh den Sommer durch geweidet werden,
wodurch das Eingrasen zum einem Teil entféllt. Der Hofdlnger kann zu einem er-
heblichen Teil in der naheren Umgebung ausgebracht werden, was weniger unoko-
logische und undkonomische Fahrten mit dem Jauchefass zur Folge hat.
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c) Mit Bezug auf den grosstmoglichen Schutz des BLN-Gebietes ergibt sich bei
diesem Standort insofern ein Vorteil, als er deutlich weniger exponiert, d.h. ca.
60 Meter siidostlicher weiter unten am Hang liegt als der Standort, der der Bau-
eingabe von 2007 zugrunde lag. Dass der Standort etwas naher am bewohnten
Gebiet liegt als der frihere, muss als Kompromiss in Kauf genommen werden.
Immerhin ist zu beachten, dass die Einrichtung einer Wohnzone unterhalb der
Kreuzstrasse sich nicht in ndherer Zukunft realisieren l&sst. Das Gebiet sudlich
der Kreuzstrasse ist - wie oben erwahnt - im Richtplan zwar als Siedlungserwei-
terungsgebiet ausgewiesen (mit der Kreuzstrasse als Siedlungsbegrenzungslinie
ohne Handlungsspielraum). Allerdings hat die Gemeinde C. ihre Zonenplanung im
Jahr 2006 revidiert, so dass mit einer Erweiterung des Baugebietes frihestens in
zehn Jahren zu rechnen ist (vgl. hierzu Art. 15 RPG). Ob die Gemeinde C. dannzu-
mal ausgerechnet in diesem Bereich die ihr zustehenden Erweiterungen des Bau-
gebietes realisieren wird, ist zur Zeit noch vollig offen. Jedenfalls kann unter die-
sem Titel der Standort des Laufstalls nicht als ungiinstig bezeichnet werden.

4. Zu priifen ist weiter, ob die Baute fiir die in Frage stehende Bewirtschaftung
notig ist (Art. 34 Abs. 4 lit. a RPV). Das ARE fiihrt diesbeziiglich aus, an der be-
trieblichen Notwendigkeit eines Neubaus fehle es unter anderem, wenn die vorge-
sehene Nutzung in einer bereits vorhandenen Baute mdéglich wére. Diese Frage
musse besonders sorgféltig gepriift werden, wobei - im Falle von Pachtbetrieben
- die entsprechende Priifung auch vorhandene Okonomiebauten auf der Verpéch-
terseite mit einbeziehen musse. Im Falle von Korporationen, die Uber viel Land
verfligten und dieses an mehrere Pachter verpachten wirden, misse geprift wer-
den, ob geeignetes und verfligbares Gebaudevolumen vorhanden sei, das sich
innerhalb des ortsiblichen Bewirtschaftungsrayons des Beschwerdefiihrers befin-
de. Anhand einer Ubersicht iiber die bestehenden Pachtvertrége, die sich auf Kor-
porationsland befindlichen Bauten und die Bewirtschaftungskonzepte der ver-
schiedenen Pachter im Raume Alosen sei zu priifen, ob eine bestehende Baute
verfligbar sei, die sich nétigenfalls durch Umbau fiir die vom Beschwerdegegner 1
geplante Nutzung eigne. Falls keine solche Baute vorhanden sei, misse weiter
gepruft werden, ob die geplante Neubaute als Ersatzbaute am Standort einer be-
stehenden, nicht mehr bendtigten Baute errichtet werden konne, damit Boden
und Landschaft nicht zusatzlich beansprucht wirden. Wenn auch dies nicht mog-
lich sei, so sei schliesslich abzuklaren, ob die Beanspruchung der Landschaft mi-
nimiert werden konne, indem andernorts bestehende, nicht mehr bendtigte Bau-
ten abgerissen werden konnten.

a) Mit Vernehmlassung vom 21. Juni 2010 erklarte die Korporation C., dass sie
im Bewirtschaftungsrayon des Pachters A. B. liber keine Gebaude verflige. Bei der

165



Staats- und Verwaltungsrecht

166

Referentenaudienz vom 13. Juli 2010 erklarte der Verantwortliche der Korporation
C. fir das Landwesen zu diesen Fragen, die Korporation als Verpachterin verflige
im Bewirtschaftungsrayon C. iiber keine Okonomiegebéude, die sie ihren Pach-
tern fir die Bewirtschaftung von Pachtland zur Verfligung stellen konne. Es gebe
keine korporationseigenen Gebéaude, in die der Betrieb von A. B. aussiedeln kénn-
te. Es gebe auch keine Gebaude, die man abreissen kdnnte. A. B. erklarte in die-
sem Zusammenhang, auf seinem Pachtland stehe in der Nahe des Waldrandes
einzig ein Unterstand, in dem er einige Landmaschinen aufbewahre. Er habe be-
reits der Korporation angeboten, diese Hiitte abzubrechen, wenn er der Laufstall
bauen dirfe. Aus diesen Angaben ergibt sich, dass die Korporation als Verpachte-
rin ihren Pachtern keine Okonomiegebaude fiir die Bewirtschaftung des Pachtlan-
des zur Verfugung stellen kann. Wie sich aus den folgenden Ausflihrungen ergibt,
entspricht dies auch nicht dem ortsublichen Konzept, nach welchem das Pacht-
land im Raume C. bewirtschaftet wird.

b) Der Beschwerdegegner A. B., hat dem Gericht am 26. Mai 2011 eine Auf-
stellung Uber die Landwirtschaftsbetriebe eingereicht, die im Raum C. Pachtland
der Korporation C. bewirtschaften. Aus dieser Aufstellung, die sich auf die Be-
triebsdaten des Landwirtschaftsamtes des Kantons Zug abstitzt und deren Kor-
rektheit von niemanden angezweifelt wurde, sind die Namen der Betriebe, das
Alter des verantwortlichen Betriebsflihrers, die bewirtschaftete Gesamtflache, die
Pachtflache, der Standort des dazugehorigen Stalls und die Nachfolgeregelung
enthalten. Aus der Aufstellung ergibt sich, dass sich im Raum C. insgesamt zwolf
Landwirtschaftsbetriebe befinden, die Pachtland der Korporation bewirtschaften.
Von den zwolf Betrieben bewirtschaften sechs Betriebe ausschliesslich Pacht-
land. Die bewirtschafteten Flachen sind sehr unterschiedlich. Wahrend der kleins-
te Betrieb 11.63 ha bearbeitet, liegt der grosste Betrieb tber 25.14 ha (plus Land
der Birgergemeinde, dessen Ausmasse nicht bekannt sind). Der Betrieb von A. B.
liegt mit 14.83 ha im mittleren Drittel. Bei drei Betrieben liegt der Stall in der
Wohnzone. Im Baurecht haben nur zwei von zwélf Betrieben ihre Okonomiegeb&u-
de erstellt, die anderen Landwirte sind Eigentlimer ihres Stalls. Das Durch-
schnittsalter der Betriebsinhaber liegt bei 50 Jahren und bei elf Betrieben ist die
Nachfolge bereits geregelt.

c) Aus diesen Angaben konnen die folgenden Schlisse gezogen werden: Es
trifft zu, dass es sich bei dem Landwirtschaftsbetrieb von A. B. um einen reinen
Pachtbetrieb handelt. Allerdings ist dies im Bewirtschaftungsrayon C. keine Be-
sonderheit, sondern entspricht dem, was bei verschiedenen anderen Betrieben
auch zutrifft. Auch die Betriebe, welche nicht ausschliesslich Pachtland bewirt-
schaften, verfiigen nur zu einem kleineren Teil Uber eigene Bewirtschaftungsfla-
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chen. Ebenfalls typisch ist fir nahezu alle Betriebe, dass sie zwar uber kein oder
wenig Eigenland, jedoch Uber eigene Stallgebaude auf Privatland verfiigen. Dies
trifft ja an sich auch auf den Betrieb von A. B. zu, der aber aus den oben erwahn-
ten Grinden zu einer Aussiedlung aus dem bisherigen Gadenstall gezwungen
wird. Ebenfalls ergab das vorliegende Verfahren, dass die Korporation im Raum C.
iiber keine Okonomiegebdude verfiigt, welche sie den Pachtern ihres Landes zur
Verfligung stellen konnte, oder die anstelle des neu zu errichtenden Laufstalls
abgebrochen werden konnten. Es gehort offensichtlich nicht zu der herkémmli-
chen und ortsiiblichen Zuteilung des Landes durch die Korporation C., dass sie
ihren Pachtern zusammen mit dem Land ein Okonomiegebaude verpachtet. In ein-
zelnen Féllen schliesst die Korporation mit ihren Pachtern eine Baurechtsvertrag.

Zusammenfassend kann mit Blick auf die betriebliche Notwendigkeit von Art. 34
Abs. 4 lit. a RPV gesagt werden, dass aufgrund der vorliegenden Umsténde die
vorgesehene Nutzung in einer bereits vorhandenen Baute der Korporation nicht
méglich ist. Auf der Verpéchterseite sind keine Okonomigeb3ude vorhanden, die
A. B. zur Verfiigung gestellt werden kénnten. Eine Ubersicht {iber die bestehenden
Pachtvertrage zeigt, dass tberhaupt keine bestehenden Bauten verfligbar sind,
die sich durch Umbau allenfalls fiir die vom Beschwerdegegner 1 geplante Nut-
zung eignen wiirden. Soweit das ARE in diesem Zusammenhang von Besonderhei-
ten des vorliegenden Falles spricht, haben wir es hier eher mit einer generellen
Besonderheit der landwirtschaftlichen Betriebsfiihrung im Raum C. zu tun. Auch
die Tatsache, dass die Korporation beabsichtigt, A. B. ein selbsténdiges und
dauerndes Baurecht einzurdumen, das ihn zum Eigentiimer des neu zu errichten-
den Laufstalls macht, ist zwar fur die Landwirtschaftsbetriebe in C. nicht gerade
typisch, wurde jedoch bereits in zwei Fallen entsprechend gehandhabt. Jedenfalls
kann festgestellt werden, dass sowohl aus Sicht des Betriebsinhabers wie auch
aus Sicht der Korporation und der Gemeinde der Neubau eines Laufstalls fir die
von A. B. beabsichtigte Bewirtschaftung notig ist.

5. Gemass Art. 34 Abs. 4 lit. ¢ RPV muss die betriebliche Existenz langerfristig
gesichert sein. Das ARE fihrt diesbeziiglich unter anderem aus, A. B. betreibe
hauptsachlich Milchwirtschaft, wobei im geplanten Stall Platz fir 12 Milchkiihe
vorgesehen sei. Mit Blick auf die vergleichsweise kleine Anzahl Kihe und ange-
sichts des anhaltenden Strukturwandels in der Landwirtschaft, namentlich im Be-
reich der Milchproduktion, misse festgestellt werden, dass milchwirtschaftliche
Betriebe dieser Gréssenordnung nicht als langerfristig existenzfahig im Sinne von
Art. 34 Abs. 4 lit. ¢ RPV bezeichnet werden kdnnten.
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a) Mit dem Erfordernis von Art. 34 Abs. 4 lit. ¢ RPV soll sichergestellt werden,
dass in der Landwirtschaftszone keine unnétigen neuen Bauten und Anlagen be-
willigt werden, die bereits nach kurzer Zeit wieder leer stehen. Demnach kann es
sinnvoll sein, vom Gesuchsteller ein je nach Vorhaben mehr oder weniger detail-
liertes Betriebskonzept zu fordern. Die wirtschaftliche Rentabilitat und die Exis-
tenzsicherung setzen eine gewisse Grosse des Betriebes voraus (vgl. hierzu Wald-
mann/Hanni, a.a.0., Rz 27 zu Art. 16a RPG). Fiir den Bereich der Wohnbauten hat
das Bundesgericht schon vor der Teilrevision des RPG im Sinne einer Orientie-
rungshilfe auf den Begriff des landwirtschaftlichen Gewerbes gemass Art. 7 Abs.
1 des Bundesgesetzes Uber das bé&uerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(BGBB, SR 211.412.11) abgestellt, wonach der Betrieb mindestens die halbe Ar-
beitskraft einer bauerlichen Familie beanspruchen muss, was einem Arbeitsauf-
wand von 2)100 Arbeitsstunden im Jahr entspricht. Mit Revision des BGBB ist der
Begriff der «halben Arbeitskraft einer bauerlichen Familie» mit der grundsatzlich
aquivalenten Umschreibung «drei Viertel einer Standardarbeitskrafty ersetzt wor-
den. Gemass Art. 7 BGBB gilt als landwirtschaftliches Gewerbe eine Gesamtheit
von landwirtschaftlichen Grundstiicken, Bauten und Anlagen, die als Grundlage
der landwirtschaftlichen Produktion dient und zu deren Bewirtschaftung mindes-
tens drei Viertel einer Standardarbeitskraft notig sind. Aus der Botschaft zur Teil-
revision des RPG vom 22. Mai 1996 ergibt sich zu der hier zu beurteilenden Frage,
dass keine Neubauten bewilligt werden dirfen, wenn bei realistischer Betrach-
tungsweise und unter Wirdigung samtlicher Umstadnde schon im Zeitpunkt der
Beurteilung des Baugesuches zweifelhaft erscheint, ob der Betrieb langerfristig
iiberlebensfahig sein wird oder ob die fehlende Uberlebensfahigkeit gar offenkun-
dig ist. Geméass der Meinung des Bundesrates ware es unsinnig und mit den Zielen
und Grundsatzen der Raumplanung nicht vereinbar, heute Bauten zu bewilligen,
die infolge Betriebsaufgabe schon morgen zur Altlast wiirden. Der Bundesrat ver-
langt deshalb, dass an den Nachweis der Notwendigkeit neuer Bauten und Anla-
gen strenge Anforderungen gestellt werden. Die Errichtung neuer Bauten soll je-
nen landwirtschaftlichen Betrieben vorbehalten bleiben - gleichgiiltig ob es sich
um einen Haupt- oder Nebenerwerbsbetrieb handelt -, deren Existenz aufgrund
eines vorgelegten Betriebskonzepts langfristig gesichert erscheint.

b) Gemass seinen eigenen Angaben wird der Betrieb von A. B. fir das Jahr
2009 durch das Landwirtschaftsamt mit 1,533 SAK eingeschétzt, was einem Vol-
lerwerbsbetrieb entspreche (der SAK-Wert sagt allerdings nichts dariiber aus, ob
es sich bei einem Betrieb um einen Vollerwerbsbetrieb handelt oder nicht, denn
die Standardarbeitskraft (SAK) ist eine Einheit fur die Erfassung des gesamtbe-
trieblichen Arbeitszeitbedarfs mit Hilfe standardisierter Faktoren). Aus den am
12. April 2010 bewilligten Pléanen ergibt sich, dass im geplanten Laufstall Platz fir
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15 Kihe und Rinder Uber 2 Jahren ist. Weiter ist Platz fur 13 Kélber bis 200 kg und
5 Kalber bis 400 kg ausgewiesen. Ebenfalls vorgesehen ist Platz fir 13 Mutter-
schafe mit Lammern. Bei der Referentenaudienz erklarte A. B., dass er nicht nur
Milchwirtschaft, sondern auch Kalbermast betreiben mochte. Bei 13 vorgesehe-
nen Platzen kdnnte das geméss den Angaben des Landwirtschaftsamtes ca. 40
Kalber pro Jahr ergeben, was einer respektablen Kalbermast entsprechen wiirde.
Zur Zeit stehen A. B. 14.83 ha zur Verfligung, wovon ca. 13 ha von der Korpora-
tion stammen. Die Korporation bestatigte sowohl bei der Referentenaudienz wie
auch in ihrer Vernehmlassung, dass A. B. auch nach der neuen Landzuteilung per
1. Januar 2012 mit den gleichen Flachen rechnen kdnne. Zudem erhélt er noch
ca. 1.1 ha (seinen, von der Korporation bestrittenen Angaben sind es zusatzliche
1,6 ha), wenn der umstrittene Laufstall erstellt werden kann. Aus der neuen Land-
verordnung der Korporation C. vom 23. April 2010 (in Kraft seit dem 1. Januar
2011) ergibt sich, dass die bisherigen Pachter, welche die Bedingungen von § 8
erfillen (Fihren eines landwirtschaftlichen Betriebes im Sinne der landwirtschaft-
lichen Begriffsverordnung, der mindestens 0.5 SAK aufweist), das Recht haben,
ab dem 1. Januar 2012 wieder zirka gleich viel Flache zu pachten. Auch fur die
Verhaltnisse von C. handelt es sich beim Betrieb von A. B. um einen eher kleinen
Betrieb. Der groBere Teil des gepachteten Landes befindet sich in einem Umkreis
von ca. einem Kilometer von C., allerdings sind die einzelnen Parzellen eher klein
(von 2 Aren bis 3,85 Hektaren). Zwei kleinere Parzellen sind fast 5 Kilometer von
C. entfernt.

c) Die personlichen Voraussetzungen des Beschwerdeflhrers fir den Aufbau
einer langerfristigen landwirtschaftlichen Existenz sind sehr gut. Er ist 36 Jahre
alt, hat eine abgeschlossene Ausbildung als Landwirt und kann mit seiner weite-
ren Ausbildung als Zimmermann jederzeit auch ein Nebenerwerbseinkommen ge-
nerieren. Da es (nur) um die Aussiedlung eines Okonomiegebaudes und nicht um
den Neubau eines Wohnhauses in der Landwirtschaftszone geht, sind nach Mei-
nung des Gerichts auch weniger strenge Anforderungen an den Nachweis der
langfristigen Existenzfahigkeit zu stellen. Der Beschwerdeflihrer hat bereits im
Vorverfahren ein Betriebskonzept erstellen lassen, welches sich positiv zur ge-
planten Aussiedlung stellt. Von seiner Ausbildung her bringt der Beschwerdefiih-
rer die besten Voraussetzungen fiur die Flihrung eines Landwirtschaftsbetriebes
mit sich. Mit seinem Neffen Christian Egli, Jahrgang 1991, steht auch schon ein
potenzieller Nachfolger zur Verfiigung, der mit Schreiben vom 25. Februar 2011
gegenlber dem ARE erklart hat, dass er bereit ware, den Stall im Baurecht zu
Ubernehmen und landwirtschaftlich zu nutzen, falls dies seinem Onkel wegen ge-
sundheitlichen Zwischenfallen oder Pension nicht mehr mdglich sein sollte. Das
Gericht ist nach wie vor der Ansicht, dass der Beschwerdeflihrer auch ohne gros-
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sere Erweiterung der bewirtschafteten Landflache (welche aber zweifellos anzu-
streben ist), in der Lage sein wird, langerfristig einen Landwirtschaftsbetrieb mit
Erfolg zu fUhren. Daflr sprechen in erster Linie seine personlichen Voraussetzun-
gen, dann der bisherige finanzielle Erfolg auf dem flachenmdssig relativ kleinen
Betrieb und die Tatsache, dass er dank seiner Zweitausbildung jederzeit in der
Lage sein wird, ein namhaftes Nebenerwerbseinkommen zu generieren.

6. Das ARE beantragt im vorliegenden Fall, im Falle der Erteilung der Bewilli-
gung misse mittels geeigneter Nebenbestimmungen sichergestellt werden sei,
dass die zu errichtende Baute auch tatséchlich dauerhaft zur Bewirtschaftung des
Landes, fir das sie bewilligt worden sei, zur Verfluigung stehe. Bei einer Auflosung
des Pachtvertrages bleibe ndmlich die bewilligte Baute im Besitz von A. B. und
gegen seinen Willen kdnnte diese weder die Korporation noch ein neuer Pachter
dem bewilligten landwirtschaftlichen Zweck entsprechend nutzen. Die ideale Lo-
sung aus raumplanungsrechtlicher Sicht ware, wenn die Baute - wie bei einem
Pachtbetrieb blich - im Besitz des Verpachters bleiben wiirde. Wenn dies nicht
moglich sei, so misse zumindest sichergestellt werden, dass die vorgesehene
Stallbaute dauerhaft flr den bewilligten Zweck zur Verfligung stehe. Dies kdnne
z.B. durch eine Nebenbestimmung geschehen, die verlange, dass der Baurechts-
vertrag fir den Fall einer Kiindigung den automatischen Heimfall vorsehe. Es sei
vertretbar, die Bewilligung zwar zu erteilen, diese jedoch mit einer Resolutivbedin-
gung zu versehen...

a) Die Verbindung einer Bewilligung mit Auflagen und Bedingungen bedarf
grundséatzlich einer gesetzlichen Grundlage, wobei es genligen kann, wenn sich
die Zulassigkeit der Nebenbestimmung aus dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck
ergibt. Eine Bewilligung kann insbesondere mit einer Nebenbestimmung verbun-
den werden, wenn sie aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen tberhaupt ver-
weigert werden konnte (BGE vom 25. Februar 2009 (1C_14/2008), Erw. 5.3). So
erachtete das Bundesgericht z.B. einen Beseitigungsrevers fir den Fall des Aus-
baus einer angrenzenden Strasse fiir zuldssig, da die Baubewilligung wegen der in
Aussicht genommenen Erweiterung der Strasse auch einstweilen hatte verweigert
werden dirfen. Im BGE 1P.329 /2005 Erw. 3.5 vom 27. Juli 2005 war der Umbau
einer Alphitte in ein Ferienhduschen unter der Bedingung bewilligt worden, dass
das Geb&dude vom ersten Schneefall bis zur Ausaperung nicht bewohnt werden
dirfe. Auch diese Bedingung hielt das Bundesgericht flr zulassig, weil die Ausnah-
mebewilligung wegen der erheblichen Lawinengefahrdung sonst hatte verweigert
werden kdnnen. Man unterscheidet zwischen Suspensiv- und Resolutivbedingun-
gen. Bei der Suspensivbedingung tritt die Rechtswirksamkeit der Verfligung erst
ein, wenn die Bedingung erfillt ist (z.B. wird eine Baubewilligung erst erteilt, wenn
eine genligende Zufahrt erstellt ist). Von einer Resolutivbedingung spricht man,
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wenn die Rechtswirksamkeit der Verfligung mit dem Eintritt der Bedingung endigt
(z.B. ein Gastwirtschaftspatent wird nur auf Zusehen und Wohlverhalten hin er-
teilt).

b) Das ARE fihrt im vorliegenden Fall aus, es bestehe die Gefahr, dass der
Milchwirtschaftsbetrieb von A. B. wegen seiner Grosse nicht langerfristig exis-
tenzfahig sei. Daher bestehe die Gefahr, dass die Stallscheune in absehbarer Zeit
ihre Funktion verlieren kdnnte. Es sei daher vertretbar, die Baubewilligung zwar zu
erteilen, einer kiinftigen Funktionslosigkeit jedoch mit geeigneten Nebenstim-
mungen vorzubeugen. Sofern allerdings der Baurechtsvertrag fiir den Fall der
Kindigung des Pachtvertraes den automatischen Heimfall vorsehe, kdnne auf die
Anordnung einer Resolutivbedingung verzichtet werden. Das Verwaltungsgericht
hat den Parteien wahrend des Verfahrens wiederholt die Mdglichkeit geboten,
sich insofern giitlich zu einigen, als das Verfahren auf Vorschlag des ARE mittels
Rickzug hatte erledigt werden konnen, wenn sich A. B. und die Korporation im
Baurechtsvertrag auf einen automatischen Heimfall bei Kiindigung des Pachtver-
haltnisses geeinigt hatten. Mit Schreiben vom 4. November 2010 hat die Korpora-
tion dem Gericht mitgeteilt, dass sie als Landeigentiimerin und Verpachterin
selbstverstandlich daran interessiert sei, dass landwirtschaftliche Bauten lang-
fristig als solche genutzt wiirden. Mit einer automatischen Heimfallsklausel werde
die Korporation als Baurechtsgeberin aber gezwungen, zu einem nicht bestimm-
baren Zeitpunkt eine Stallbaute entgeltlich zu ibernehmen, die beziiglich Grosse,
Funktionalitat, Nutzung, Konzept und Ausbau nicht dem entspreche, was die Kor-
poration selber bauen wiirde. Es gehe nicht an, die Korporation als private Land-
eigentimerin mit solchen vertraglichen Pflichten zu belasten, damit die raumpla-
nungsrechtlichen Voraussetzungen des Projekts eingehalten werden kdnnten.
Man sei aber Uberzeugt, dass mit entsprechenden Auflagen in der Baubewilligung,
mit Massnahmen der Baupolizei und durch eine konsequente Anwendung des
Raumplanungsrechts vermieden werden kdnne, dass die Stallbaute schliesslich
nicht rein landwirtschaftlich genutzt werde. Das Gericht hat fiir diese Haltung
durchaus Verstandnis. Es ware das erste Mal, dass die Korporation eine solche
Verpflichtung Ubernehmen misste. Zu beachten ist auch, dass sie - mit einer
einzigen Ausnahme - keine landwirtschaftlichen Gebdude besitzt und «betreibty.
Von dieser Praxis will die Korporation nicht abweichen. Es dirfte zudem in der Tat
auch fraglich sein, ob die Zustimmung zu einer solchen automatischen Heimfall-
klausel im Baurechtsvertrag durch den Beschluss der Korporationsversammlung
von 2006 noch gedeckt ware.

c) Da rein von der Grosse des Landwirtschaftsbetriebes von A. B. her gewisse
Zweifel an der langerfristigen Existenzféhigkeit des Betriebes nicht von der Hand
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zu weisen sind, ist auf andere Weise daflr zu sorgen, dass der geplante Laufstall
auch langerfristig der landwirtschaftlichen Zweckbestimmung erhalten bleibt. Die
Baubewilligung ist daher mit einer Resolutivbedingung zu versehen, wonach der
Laufstall riickgebaut werden muss, falls er durch A. B. oder dessen Rechtsnach-
folger nicht mehr landwirtschaftlich genutzt werden sollte. In diesem Sinn ist der
Eventualantrag des ARE gutzuheissen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. April 2011 V 2010 / 67

§§ 12 und 14 PBG - Die Unterschreitung des minimalen gesetzlichen Waldabstan-
des ist nur zuld@ssig, wenn eine ausdrickliche gesetzliche Grundlage, eine Ausnah-
mesituation und Uberwiegende offentliche und/oder private Interessen vorliegen
(Erw. 2). Im vorliegenden Fall liegt keine Ausnahmesituation vor. An der Erweite-
rung eines Hotel- und Restaurationsbetriebes durch eine sich im Waldabstand
befindliche Lounge besteht kein lberwiegendes offentliches oder privates Inter-
esse (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Verfiigung vom 22. November 2010 verweigerte die Direktion des In-
nern des Kantons Zug einem Baugesuch der X. AG fiir die Anderung der Umge-
bungsgestaltung beim Hotel O. in Zug vom 11. Oktober 2010 die Zustimmung fir
eine Ausnahmebewilligung zur Unterschreitung des minimalen Waldabstandes
von 12 Metern und stellte gleichzeitig fest, dass der Stadtrat von Zug die Erstel-
lung der geplanten Bauten und Anlagen, die den rechtméssigen Waldabstand un-
terschreiten wiirden, nicht bewilligen dirfe. Dies betreffe den Erschliessungsweg
zur Erholungszone, die Erholungszone, elf Leuchten u.a. zur Beleuchtung von
Strauchern/Bdaumen sowie das Putting Green gemass Plan vom 16. April 2010,
rev. am 13. August 2010. Mit Beschluss vom 14. Dezember 2010 verweigerte der
Stadtrat von Zug die baurechtliche Bewilligung fiir die Bauten und Anlagen, wel-
che sich im Waldabstand befinden wiirden. Weiter ordnete er an, dass die im
12-Meter-Waldabstand liegenden Bauten und Anlagen bis zum 30. April 2011
rickzubauen seien. Fur die Bauten und Anlagen ausserhalb des 12 Meter-Wald-
abstandes wurde die baurechtliche Bewilligung erteilt. Zusammen mit seinem Be-
schluss erdffnete der Stadtrat auch den Entscheid der Direktion des Innern.

B. Gegen diese Entscheide liess die X. AG am 17. Januar 2011 beim Verwal-
tungsgericht Beschwerde einreichen und beantragen, die Verfligung der Direktion
des Innern vom 22. November 2010 und der Beschluss des Stadtrates Zug vom



Staats- und Verwaltungsrecht

14. Dezember 2010 seien aufzuheben und es sei die erforderliche Zustimmung fir
eine Ausnahmebewilligung zur Unterschreitung des Waldabstandes zu erteilen,
eventualiter sei die Sache zur erneuten Beurteilung an die Direktion des Innern
zuriickzuweisen, unter Kosten- und Entschéadigungsfolgen zu Lasten der Be-
schwerdegegner. Mit Vernehmlassung vom 17. Februar 2011 beantragt die Direk-
tion des Innern die Abweisung der Beschwerde unter Kostenfolge zu Lasten der
Beschwerdefiihrerin. Mit Vernehmlassung vom 21. Februar 2011 beantragt der
Stadtrat von Zug eine teilweise Gutheissung der Beschwerde. Zur Begrindung
fuhrt der Stadtrat aus, man stehe dem Gesuch der Beschwerdefthrerin weniger
kritisch gegenUlber als die Direktion des Innern. Da das Projekt nur befristet bewil-
ligt worden sei, sehe man einen gewissen Ermessensspielraum, der von der Direk-
tion des Innern nicht ausgeschopft worden sei. Am 6. Juli 2011 fand ein Augen-
schein statt. Die Parteien erhielten in der Folge Gelegenheit, allfallige Ergéanzungen
und Berichtigungen zum Protokoll einzureichen. Mit Eingabe vom 15. September
2011 stellt der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin dem Gericht ein Schrei-
ben an die Direktion des Innern zu, in dem er der Direktion einen Einigungsvor-
schlag unterbreitet. Mit Schreiben vom 10. Oktober 2011 teilt die Direktion des
Innern der Beschwerdefiihrerin mit, dass man sich mit dem Einigungsvorschlag
nicht einverstanden erklaren konne, weil an der Erholungszone mit sickerfahigem
Kiesbelag innerhalb des Waldabstandes weiterhin festgehalten werde.

Aus den Erwagungen:

2. Gemass Art. 17 Abs. 1 WaG sind Bauten und Anlagen in Waldesnahe nur
zulassig, wenn sie die Erhaltung, Pflege und Nutzung des Waldes nicht beeintrach-
tigen. Die Kantone schreiben einen angemessenen Mindestabstand der Bauten
und Anlagen vom Waldrand vor, wobei sie die Lage und die zu erwartende Hohe
der Baume des Bestandes beriicksichtigen (Art. 17 Abs. 2 WaG). Die kantonalen
Ausflihrungsbestimmungen zu den Artikeln 16 Abs. 1, 17 Abs. 2 und 20 Abs. 2
WaG bediirfen zu ihrer Glltigkeit der Genehmigung des Bundes (Art. 52 WaG). In
Anwendung von Art. 17 Abs. 2 WaG hat der Kanton Zug in § 12 PBG festgelegt,
dass einzelne Bauten und Anlagen sowie Baulinien einen Waldabstand von min-
destens 12 Metern einzuhalten haben.

a) Artikel 17 Abs. 2 WaG soll sicherstellen, dass die Erhaltung, Pflege und
Nutzung des Waldes durch Bauten und Anlagen in Waldesnahe nicht beeintréch-
tigt werden. Die Zielsetzung liegt darin, den Wald vor natirlicher oder menschli-
cher Zerstorung zu bewahren. Zudem soll der Waldabstand eine zweckmassige
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Bewirtschaftung und Erschliessung des Waldes ermdglichen, den Wald vor Feuer
schitzen, sowie dem hohen dkologischen Wert des Waldrandes Rechnung tragen
(vgl. hierzu die Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz liber Walder-
haltung und Schutz vor Naturereignissen vom 29. Juni 1988, BBI 1988 IIl 173 ff.
198). Waldrander sind sowohl wegen ihres landschaftlichen, biologischen und &s-
thetischen Wertes als auch wegen ihrer vermehrten Gefahrdung zu schitzen. Zu
erhalten ist nicht allein die Quantitét, sondern auch die Qualitat des Waldes, wo-
bei der Waldrand fiir die Qualitat des Waldes wesentlich ist. Angemessen ist der
Mindestabstand von Bauten und Anlagen vom Waldrand, wenn er den Schutz die-
ser im offentlichen Interesse liegenden Zwecke gewahrleistet, welche durch eine
zu enge Nachbarschaft von Bauten und Anlagen zum Wald beeintrachtigt werden
(Urteil des Bundesgerichts vom 21. November 2008, 1C.119/2008 Erw. 2.4 mit
Verweisen auf weitere Urteile). Geméss der Praxis des Bundesgerichts liegt eine
Beeintrdchtigung bereits vor, wenn eine oder mehrere der gesetzlich vorgeschrie-
benen Schutzfunktionen des Waldes ernsthaft gefédhrdet erscheinen oder eine
solche Beeintrdchtigung mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist. Eine aktuelle
oder konkrete Gefahrdung braucht nicht vorzuliegen. Die Festsetzung des Wald-
abstandes unter Beriicksichtigung dieser Kriterien hangt stark von den konkreten
Verhéaltnissen im Einzelfall ab. Zu beachten ist auch, dass die Waldabstandsvor-
schriften auch der konkreten Gefahrenabwehr dienen. Bewohner und Beniitzer
von Bauten und Anlagen am Waldrand sollen durch umstirzende B&ume nicht
geféhrdet werden, und es soll vermieden werden, dass die Wohnhygiene unter
Feuchtigkeit und zu starkem Schattenwurf durch den nahen Wald leidet (vgl. hier-
zu die Botschaft des Bundesrates, a.a.0., S.198).

b) Der gesetzliche Waldabstand gilt nicht absolut. Gemass § 14 PBG gewahrt
die zustandige Behorde Ausnahmen von den kantonalen Planen und Bauvorschrif-
ten, falls sich sonst im Einzelfall eine offensichtlich unzweckmassige Losung oder
eine unbillige Harte ergeben wiirde und wo das ibergeordnete Recht dies zuldsst.
Das Institut der Ausnahmebewilligung dient dazu, die gesetzliche Regelungsord-
nung einzelfallgerecht zu verfeinern, so dass rechtlich nicht gewollte Harten und
offensichtliche Unzweckmaéssigkeiten vermieden werden kdnnen. Die Ausnahme-
bewilligung stellt das notwendige Korrektiv zur gesetzlichen Regelordnung dar, die
aus Grinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit notwendigerweise generali-
sierenden Charakter aufweisen muss. Bei der Gewéhrung von Ausnahmebewilli-
gungen ist aber stets die Zielsetzung der Grundordnung im Auge zu behalten und
soweit als moglich zu respektieren (Tschannen/Zimmerli/Mdller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 44 Rz 43). Damit eine Ausnahmebewilligung erteilt werden
kann, missen drei Voraussetzungen erfillt sein: eine ausdriickliche gesetzliche
Grundlage, das Vorliegen einer Ausnahmesituation und eine umfassende Interes-



Staats- und Verwaltungsrecht

senabwégung. Die Behdrde muss vor dem Erteilen einer Ausnahmebewilligung
genau prifen, ob die im Gesetz umschriebene, vom Normfall abweichende Aus-
nahmesituation tatsachlich vorliegt. Naturgemass ist davon nur in einem wirkli-
chen Sonderfall auszugehen. Mit einer Kumulation von Ausnahmebewilligungen
wirde die Grundordnung sonst schleichend ausgehdhlt, was nicht der Sinn und
Zweck der Ausnahmebewilligung sein darf. Eine Ausnahmebewilligung ist z.B.
denkbar, wenn der Standort einer Baute funktional bedingt ist, d.h. wenn sie z.B.
als An- oder Nebenbaute einer bestehenden Anlage erstellt wird und genau an
einem bestimmten Standort erstellt werden muss. Eine Ausnahmesituation kann
aber auch vorliegen, wenn ein eingezontes Baugrundstick mit der vollen Einhal-
tung des Waldabstandes wegen seiner besonderen Form gar nicht sinnvoll Gber-
baut werden kénnte (vgl. hierzu das Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. De-
zember 2008 i.S. S.1., bei dem um es um ein Grundstick in der Bauzone ging, das
wegen seiner besonderen Form und wegen der Abstande gegeniber dem Wald
und einer Zufahrtsstrasse ohne Ausnahmebewilligung beziiglich Waldabstand gar
nicht sinnvoll hatte iberbaut werden kénnen). Keine Ausnahmesituation liegt vor,
wenn mit einer Reduktion des Waldabstandes das Bauvolumen eines Hauses ver-
grossert werden konnte oder wenn einzelne andere Bauten und Anlagen in der
Umgebung den gesetzlichen Waldabstand unterschreiten. Im Zusammenhang mit
der Feststellung, ob eine Ausnahmesituation vorliegt, miissen die folgenden Fra-
gen beantwortet werden (vgl. hierzu das Merkblatt des Kantonsforstamtes Zug
vom Mai 2011): Aus welchen Griinden miissen die geplanten Bauten und Anlagen
innerhalb des Waldabstandes erstellt werden ? Gibt es alternative, ausserhalb des
Waldabstandes liegende Standorte oder solche, die den Waldabstand weniger
tangieren ? Kann das Projekt so umgestaltet oder redimensioniert werden, dass
der Waldabstand nicht oder weniger tangiert wird? Die Voraussetzung der aus-
driicklichen gesetzlichen Grundlage ist mit § 14 PBG klar erfillt, so dass sich
weitere diesbezligliche Ausfiihrungen eriibrigen.

3. Zu priifen ist weiter, ob wir es hier mit einer Ausnahmesituation zu tun ha-
ben, die ein Abweichen von der gesetzlichen Grundordnung erlaubt. Eine Rechts-
frage ist dabei, ob eine Ausnahmesituation vorliegt. Wird diese Frage bejaht, so ist
die Regelung des Ausnahmefalles (Mass der Abweichung, Inhalt der Bewilligung)
dem pflichtgeméssen Ermessen der zustandigen Verwaltungsbehdrde anheimge-
stellt, in welches das Gericht nicht ohne Not eingreift, obwohl dessen Uberprii-
fung ihm nach § 63 Abs. 3 VRG zusteht (vgl. hierzu Hafelin/Mdller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Rz 2546). Vorerst ist die zeitliche Ent-
wicklung des Bauvorhabens darzulegen:
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a) Am 20. November 2008 reichte die X. AG bei der Stadt Zug ein Gesuch fir
den Bau eines Temporarhotels an der K. Strasse in Zug ein. Dem Baugesuch wur-
de ein Gesuch fir Erteilung einer Ausnahmebewilligung zur Unterschreitung des
gesetzlichen Waldabstandes durch den Bau einer Holzterrasse beigelegt. In die-
sem Gesuch wurde ausgefiihrt, der Empfangsbereich des Erdgeschosses mit Lob-
by und Bar werde durch eine aufgestéanderte Holzterrasse im Aussenbereiche er-
weitert, die nur an wenigen Punkten den Boden beriihre. Das Holzdeck liege so
nahe wie moglich am Gebdude und nehme dessen Fluchten auf, um einen maxi-
malen Bezug zu Innenraum und Geb&udekorper herzustellen. Die Hohe der Terras-
se liege auf der Hohe des Erdgeschosses, um einen behindertengerechten Zugang
zu ermoglichen. Aufgrund dieser geometrischen Situation liege ein Teil der Terras-
se im geforderten Waldabstandsbereich. Eine Verschiebung der Terrasse wirde
den Bezug zum Innenraum empfindlich stéren. Sichtbeziehungen wirden verloren
gehen, die Nutzung in Frage gestellt. Mit Verfligung vom 12. Januar 2009 erteilte
die Direktion des Innern die Bewilligung fiir die Erstellung einer aufgestéanderten
Terrasse und von flnf Parkplatzen innerhalb des Waldabstandes geméss den am
20. November 2008 eingereichten Planen. Gemass diesen Planen reichte die Ter-
rasse auf einer Lange von 7.50 m bis zu 3.50 m in den Waldabstand, wobei damals
noch die alte Regelung gemass BO 94 galt, gemass der der Waldabstand in der
Stadt Zug 15 m betrug. Die Ausnahmebewilligung wurde unter anderem mit der
Bedingung versehen, die Risiken und Nachteile, welche durch den Wald entstehen
konnten, seien durch die Bauherrschaft in Kauf zu nehmen. Es bestehe kein An-
spruch auf Zuriicksetzung oder Niederhaltung des Waldes. Der Stadtrat Zug erteil-
te am 29. Januar 2009 die entsprechende Baubewilligung. Am 18. Januar 2010
wurde das Hotel O. erdffnet.

b) Am 31. Marz 2010 fand mit dem Kantonsforster und der Bauherrschaft eine
Begehung statt, bei der diese dem Kantonsforster mitteilte, dass die Holzterrasse
der Gartenwirtschaft schon wenige Monate nach Hoteler6ffnung mit einem Erho-
lungsbereich erganzt werden solle. Beim Augenschein des Gerichts erklarte der
Kantonsforster, er habe der Bauherrschaft damals die gesetzlichen Vorgaben er-
lautert und sie klar darauf hingewiesen, dass eine Unterschreitung des Waldab-
standes auf jeden Fall unzuléssig sei. Er habe auch erklart, dass die vorgelegten
Projektskizzen umfassend lberarbeitet und redimensioniert werden missten. Am
21. April 2010 reichte die Beschwerdeflhrerin bei der Stadt Zug ein formelles
Gesuch um Anderung der Umgebungsplanung ein. Im Begleitschreiben fiihrte die
Beschwerdeflhrerin aus, um dem 6ffentlichen Restaurant auch in den sommerli-
chen Monaten gerecht zu werden, wolle man die Gartenwirtschaft mit einem Er-
holungsbereich ergénzen. Die Gaste sollten sich am Waldrand entspannen und
diesen einzigartigen Ort mitten in der Stadt Zug erfahren kénnen. In verschiede-
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nen Workshops sei das vorliegende Projekt aus funktionaler und betrieblicher
Sicht optimiert worden. Aus dem Projektbeschrieb ergibt sich Folgendes:

«Der Holzterrasse des Restaurants soll ein Lounge-Sitzplatz vorgelagert werden.
Dieser wird ber einen Fussweg mit dem Vorfahrtsbereich des Hotels verkniipft,
da die Erschliessung aufgrund von Nutzungskonflikten nicht durch das Restaurant
und lber die Terrasse erfolgen soll. Da sich die Wegflachen partiell in der Waldab-
standszone befinden, wird ein wasser- und luftdurchlassiger Festkiesbelag ver-
wendet. Dieser versiegelt den Boden nur schwach und fiihrt deshalb nur zu einer
geringfligigen Verschlechterung des Luft- und Wasserhaushalts und des Boden-
druckes. Der Koffer befindet sich in grosstenteils zuvor stark gestorten Boden-
schichten, alle andern Zonen erfahren eine wesentliche Verbesserung gegeniber
dem alten Zustand. Entlang des Weges und am Sitzplatz sind Pflanzungen mit
Blitenstauden sowie ein Wasserbecken vorgesehen. Diese Elemente verleihen
dem hausnahen Bereich das gartenhafte Aussehen, das mit der Natlrlichkeit des
Waldrandes spielty.

Weiter folgen Ausflihrungen Uber die Gestaltungsziele und die 6kologische Auf-
wertung. Dem Gesuch beigelegt ist ein als «Situationsplan Anderungseingabe
Umgebungy bezeichneter Plan der A. Landschaftsarchitektur AG 1 : 200 vom
16. April 2010. Mit Verfigung vom 12. Juli 2010 stellte die Direktion des Innern
fest, dass die Zustimmung zur Unterschreitung des Waldabstandes von 15 m fir
das Projekt nicht erteilt werden kénne. Die Direktion des Innern fihrte unter an-
derem aus, die Interessen der Bauherrschaft wiirden einzig darin liegen, das be-
stehende Angebot des Restaurations- und Hotelbetriebes zu erweitern. Mit
Schreiben vom 2. August 2010 orientierte die Abteilung Baubewilligung der Stadt
Zug die Beschwerdefiihrerin liber die Ablehnung des Bauvorhabens durch die Di-
rektion des Innern und ersuchte um Mitteilung, ob ein kostenpflichtiger, be-
schwerdefahiger Entscheid seitens des Stadtrates gewilinscht werde.

c) Am 11. Oktober 2010 gelangte die Beschwerdefiihrerin mit einem neuen
Gesuch an das Bauamt der Stadt Zug. Sie wies unter anderem darauf hin, dass in
der Zwischenzeit die neue Bauordnung der Stadt Zug in Kraft getreten sei, geméss
der der Waldabstand nicht mehr 15 m, sondern nur noch 12 m betrage. Das Was-
serbecken, die Restaurantzone und ein Grossteil der Erholungszone wirden sich
ausserhalb des Waldabstandes befinden. Im 12-Meter Waldabstand wirden sich
noch der Erschliessungsweg, ein Teil der Beleuchtungskorper und ein Teil des Put-
ting Green befinden. Mit Schreiben vom 11. Oktober 2010 teilte die Direktion des
Innern der Leiterin der Bauabteilung der Stadt Zug mit, dass man vor Ort habe
feststellen miissen, dass samtliche Bauten und Anlagen der geplanten Erholungs-

177



Staats- und Verwaltungsrecht

178

zone - auch diejenigen, die innerhalb des gesetzlichen Waldabstandes liegen wir-
den - bereits illegal erstellt worden seien. Die Stadt Zug wurde ersucht, baupoli-
zeilich aktiv zu werden. Mit Verfiigung vom 22. November 2010 lehnte die
Direktion des Innern die Erteilung einer Ausnahmebewilligung ab. Der Stadtrat
von Zug verweigerte mit Beschluss vom 14. Dezember 2010 die baurechtliche
Bewilligung flr die Bauten und Anlagen, welche sich innerhalb des Waldabstandes
befinden wiirden.

d) Aus den eingereichten Pléanen ergibt sich, dass sich ein grosser Teil des
Putting Green, der ganze Erschliessungsweg, fast die Hélfte der sog. Erholungszo-
ne, finf Beleuchtungskdrper flr Straucher und Baume und vier Pollerleuchten in-
nerhalb des Waldabstandes befinden. Die Erholungszone und der Erschliessungs-
weg sind mit einem Festkiesbelag versehen. Die Erholungszone ist mobliert, d.h.
es finden sich hier verschiedene Sitzgruppen, Sofas, Tische und Liegemdglichkei-
ten, die teils mit Zelten und Sonnenschirmen (uberdacht» sind. Die Erholungszone
wird wahrend der Sommermonate (wie die Restaurantzone auf der aufgestander-
ten Terrasse) als Gartenwirtschaft zur Bedienung der Géaste betrieben. Das 30 m?
grosse Putting Green besteht aus einem griinen Kunstrasen. Wahrend sich der
Erschliessungsweg am Rand des Waldabstandes befindet, ragt die Erholungszone
mit der Gartenwirtschaft zum Teil bis zu 6 m in den Waldabstand hinein.

e) Entgegen der Meinung der Beschwerdefiihrerin haben wir es hier nicht mit
einer Ausnahmesituation zu tun. Die Beschwerdefihrerin konnte das von ihr ge-
plante Stadthotel, an dem auch ein gewisses offentliches Interesse bestand, ge-
stiitzt auf eine Anderung der Zonenordnung (§ 50 BO Zug: Bauzone mit speziellen
Vorschriften Metallstrasse ) umgehend realisieren. Im Rahmen der Baubewilligung
erteilte die Direktion des Innern auch eine Ausnahmebewilligung fiir die Unter-
schreitung des Waldabstandes, damit auf der Stdseite des Hotels ein ca. 50 m?
grosses Restaurant auf einer Terrasse im Freien erstellt werden konnte. Die Rea-
lisierung der Gbrigen Aussenanlagen entspricht einzig dem Wunsch und dem Be-
triebskonzept der Betreiberin, welches eine platzmassige Erweiterung des Ange-
bots des bestehenden Restaurants und Hotels erreichen mdchte. Die zuséatzlichen
Aussenanlagen sind fiir den Hotel- und Restaurantbetrieb aber grundséatzlich nicht
notwendig. Mit ihnen wurde lediglich das bereits bestehende Angebot um ein
zweifellos attraktives Angebot erweitert. Dies ist an sich das gute Recht der Be-
treiberin, soweit sich die daflir notwendigen Anlagen nicht innerhalb des Waldab-
standes befinden.

f) Die Argumentation der Beschwerdeflhrerin, dass man es hier mit einem
kleinen isolierten Stadtwald zu tun habe, der seine Waldfunktionen ohnehin nur
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beschrankt wahrnehmen konne, kann das Gericht nicht teilen. Der zur Diskussion
stehende Wald ist immerhin mehr als 300 m lang und bis zu 80 m breit und be-
steht zum Teil aus hochstammigen Baumen. Gerade die Tatsache, dass der Wald
hier von allen Seiten von Bauten und Bauzonen umgeben ist, verlangt eine konse-
quente Handhabung des Waldabstandes, damit der Wald nicht den Begehrlichkei-
ten und Winschen der Anstosser zum Opfer féllt. Andernfalls misste man auch
allen anderen Anstdsser am Rand ihrer Liegenschaften das Recht auf die Erstel-
lung einer Erholungszone im Waldabstand zugestehen. Die Feststellung, dass die
Nutzung und Pflege des Waldes und dessen Zugénglichkeit nicht beeintréachtigt
seien, mag stimmen. Nicht zutreffend ist aber die Feststellung der Beschwerde-
fuhrerin, eine erhebliche dusserliche Veranderung des Raumes und eine Beein-
trachtigung der Umwelt sei nicht wahrnehmbar. Der Festkiesbelag des Erschlies-
sungsweges, die Mdblierung der Erholungszone und vor allem der Betrieb der
Erholungszone als Gartenwirtschaft wéhrend mehr als sechs Monaten pro Jahr
(und an bis zu 15 Stunden pro Tag) fihren zu einer erheblichen Beeintrachtigung
des Waldes (und seiner Bewohner). Die permanente Beleuchtung einzelner Baume
und die zusétzlichen Pollerleuchten sind weitere wesentliche Elemente der Wald-
beeintrachtigung. Bei dem Erschliessungsweg und der Erholungszone handelt es
sich zwar nicht um Hochbauten. Zu beachten ist aber, dass sie eine hohe Nut-
zungsintensitat durch die Hotelgdste im Waldabstandsbereich erlauben, der we-
gen seiner wichtigen okologischen Funktion von Bundesrechts wegen besonderen
Schutz geniesst. Ganzlich ausgeblendet wird von der Beschwerdefiihrerin auch
die Tatsache, dass dem Waldabstand auch eine Sicherungsfunktion gegeniber
den Anstdssern zukommt. Unter diesem Aspekt ist ndmlich zu berlcksichtigen,
dass gerade wahrend der Sommermonate mit Stirmen und plétzlich auftretenden
heftigen Gewittern zu rechnen ist, so dass durch umstiirzende Bdume oder abge-
brochene Aste in der Erholungszone Géste oder Angestellte zu Schaden kommen
kdnnten. Soweit die Beschwerdefiihrerin darauf hinweisen lasst, dass gerade Er-
holungszonen wie Rastplatze, Feuerstellen, Sport- und Lehrpfade, Parkplatze so-
wie standortgebundene Strassen und Wege und dergleichen aber auch Kleinbau-
ten als Ausnahme bewilligt werden kénnten, so ist sie daran zu erinnern, dass
diese Anlagen im Wald oder im Waldabstand nur als Ausnahme bewilligt werden
kénnen, wenn sie in vollem Umfang der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen. Nur
unter dieser Bedingung sind sie bewilligungsfahig. Dies ist hier gerade nicht der
Fall, denn die Erholungszone steht ausschliesslich den Gésten und Besuchern des
Hotels O. zur Verflgung.

g) Zu beachten ist auch, dass die bereits illegal erstellten Bauten und Anlagen
auch ausserhalb des Waldabstandes erstellt und betrieben werden kénnen. Der
Weg mit dem Festkiesbelag kann problemlos hinter die Waldabstandslinie zuriick
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verlegt werden, ohne dass dadurch die Hotelfassade ernsthaft «behelligt» wirde
(lediglich im Bereich der sldlichen Ecke der Terrasse wirde der Weg in beschei-
denem Ausmass die Waldabstandslinie Uberschreiten). Soweit der knapp zwei
Meter breite Weg (berhaupt eine Funktion als Feuerwehrzufahrt haben kann,
ware diese auch durch die Verlegung in keiner Weise beeintrachtigt. Feuerwehr-
fahrzeuge sind ohnehin viel breiter und bendtigen eine Fahrbahnbreite von bis zu
3.80 Meter, d.h. sie werden so oder so die Wiese befahren muissen, wenn sie auf
die Ostseite des Hotels gelangen wollen. Die Erholungszone kénnte ohne Weiteres
in norddstlicher Richtung vergréssert und hinter die Waldabstandslinie verscho-
ben werden, ohne dass die Hotelgdste durch den Larm in relevant hoherem Mass
beeintrachtigt waren, als dies beim heutigen Standort der Fall ist. Was das Putting-
Green betrifft, so muss bestritten werden, dass an diesem knapp 30 m2 grossen
Kunstrasen-Viereck irgendein 6ffentliches Interesse besteht.

h) Die Beschwerdeflhrerin l&sst darauf hinweisen, dass die hier zur Diskus-
sion stehenden Anlagen den Wald in viel geringerem Ausmass gefahrden wiirden,
als dies bei den friiheren Bauten (Boccia-Anlage mit Halle, Wohnbaracken) der
Fall gewesen sei. Die Tatsache, dass es sich bei den neuen Bauten um Ersatzan-
lagen handeln wirde, sei bei der Beurteilung der Ausnahmesituation und der Be-
standesgarantie zu beriicksichtigen. Wir haben es hier nicht mit einem Fall von
Bestandesgarantie im Sinne des PBG zu tun. Fir den Neubau des Hotels wurden
der Zonenplan und die Bauordnung der Stadt Zug gedndert. Das Hotel wurde zo-
nenkonform erstellt und musste zu keiner Zeit die Regelung fir die Bestandesga-
rantie gemass § 72 PBG in Anspruch nehmen. Aus der Tatsache, dass am heuti-
gen Standort der umstrittenen Aussenanlagen friher Hochbauten standen, die
den Waldabstand verletzten, kann kein Recht auf eine weiterbestehende Verlet-
zung des Waldabstandes abgeleitet werden.

i) Bezuglich Interessenabwagung ist festzuhalten, dass in der Stadt Zug zwei-
fellos ein offentliches Interesse an einem weiteren zeitgeméassen Hotelbetrieb
besteht. An der Erweiterung dieses Hotel- und Restaurantbetriebes durch eine
sich teilweise im Waldabstand befindliche Lounge hingegen besteht kein 6ffentli-
ches Interesse. An der Erweiterung des bestehenden Erholungs- und Verpfle-
gungsangebots sind im Wesentlichen die Eigentimerin und die Betreiberin des
Hotels O. und deren Gaste interessiert. Wirde man der Erweiterung der Garten-
wirtschaft hier ein relevantes offentliches Interesse zubilligen, so musste man
auch anderen Gartenwirtschaften in einer ahnlichen Konstellation eine Unter-
schreitung des Waldabstandes erlauben. Das erhebliche 6ffentliche Interesse am
Waldabstand manifestiert sich aber in der Tatsache, dass dieser in einem formel-
len Gesetz festgelegt wurde. Die Einhaltung des Waldabstandes muss die Regel,
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die Unterschreitung die Ausnahme bleiben. Es ist nicht Sache dieses Verfahrens
darliber zu befinden, ob die Praxis der Direktion des Innern beziliglich der Ertei-
lung von Ausnahmebewilligungen zur Unterschreitung des Waldabstandes in den
letzten Jahren restriktiver geworden ist. Gerade der vorliegende Fall zeigt deutlich,
dass von Seiten der Direktion des Innern sehr wohl Verstandnis fir die Anliegen
der Bauherrschaft bestanden hat, hat sie doch im Rahmen der Baubewilligung fiir
das Hotel einer Unterschreitung des Waldabstandes durch die holzerne Aussen-
terrasse auf einer Lange von sieben Metern und einer Tiefe von 3.50 Meter ihre
Zustimmung erteilt (damals noch unter der Herrschaft der 15 m-Abstandsregel).
Zu beachten ist auch, dass sich mit dem Inkrafttreten der neuen Bauordnung der
Stadt Zug per 1. September 2010 nochmals Wesentliches gedndert hat. Auch in
der Stadt Zug gilt jetzt ein Waldabstand von nur noch 12 Metern. Dieser gegen-
Uber anderen Kantonen sehr kleine Waldabstand darf nur in wirklichen Ausnahme-
fallen unterschritten werden. Eine solche Ausnahmesituation liegt hier offensicht-
lich nicht vor.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. November 2011 V2011 / 11

Art. 24c RPG - Bestandesgarantie fiir nichtforstliche Bauten im Wald. Die Bestan-
desgarantie gemass Art. 24c RPG findet auf nichtforstliche Kleinbauten im Wald
keine Anwendung. Die Forderung nach einem Rickbau der illegal erstellten Aus-
bauten verstdsst in diesem Fall nicht gegen das Verhéaltnisméassigkeitsprinzip.

Aus dem Sachverhalt:

A. Die Korporation X. ist Eigentimerin des Grundsticks GS-Nr. 000 in der
Gemeinde X.. Auf einem Teil dieses Grundstiicks wurde 1967 eine Hiitte erstellt,
welche damals am Rand des Waldes lag. Heute befindet sich die Hitte im Waldge-
biet. Im Sommer 2009 teilte die Korporation X. der Gemeinde mit, dass bei der
Waldhitte Bautatigkeiten vorgenommen worden seien. Die von A. B. vorgenom-
menen Arbeiten umfassten einen Terrassenanbau vor der Siidwestfassade, den
Einbau neuer, grosserer Fenster sowie eine Erhdhung des Raumes im Oberge-
schoss. Am 9. Juni 2010 verlangte die Gemeinde die Einreichung eines ordentli-
chen Baugesuchs. Am 22. September 2010 wurde das Gesuch Uber die Korpora-
tion X. der Gemeinde eingereicht, wobei die Korporation die Unterlagen nicht
unterzeichnete und der Gemeinde mitteilte, man stelle sich gegen eine nachtrag-
liche Bewilligung. Am 6. April 2011 fand ein Augenschein statt. Bei der Bespre-
chung vor Ort wurde festgehalten, dass das Gebaude urspriinglich im Landwirt-
schaftsgebiet erstellt worden sei. Erst spater sei das Gebiet zu Wald erklart
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worden. Das Gebdude sei somit rechtmassig erstellt worden. Mit Schreiben
vom 30. Mai 2011 ersuchte die Bauabteilung der Gemeinde X. die Direktion des
Innern um Zustimmung zur Ausnahmebewilligung flr die an der Waldhtte vorge-
nommenen Umbauten und Erweiterungen mit dem Argument, die Gemeinde er-
achte die verschiedenen baulichen Anpassungen im Sinne der Bestandesgarantie
als angemessen, insbesondere da das Gebaude urspriinglich auf Landwirtschafts-
gebiet rechtmassig erstellt worden sei. Mit Verfligung vom 11. Juli 2011 erteilte
die Direktion des Innern in Ziffer 1 die Zustimmung fiir den Umbau und die Erwei-
terung der Waldhitte beziiglich der Fenstervergrosserungen, versagte indessen in
Ziffer 2 die Zustimmung fir eine Ausnahmebewilligung beziglich der vorgenom-
menen Dacherhohung im Obergeschoss und beziiglich des Terrassenanbaus. Zur
Begriindung wurde unter anderem ausgefihrt, bei der Waldhutte und den zu pri-
fenden Umbauten und Erweiterungen handle es sich um nichtforstliche Bauten, da
sie weder der Waldbewirtschaftung dienten noch zum Schutz vor Naturereignis-
sen notwendig seien. Infolge des Terrassenanbaus konne man die Hitte nicht
mehr als Kleinbaute bezeichnen, weshalb das Bauvorhaben einer Rodungsbewilli-
gung bedirfe. Diese kdnne aufgrund der fehlenden Voraussetzungen indessen
nicht erteilt werden. Mit Blick auf die Bestandesgarantie argumentierte die Direk-
tion des Innern, diese bewirke einzig, dass die im Wald eigentlich zonenfremde
Waldhiitte im bisherigen Umfang bestehen bleiben und unterhalten werden diirfe.
Erleichterte Bewilligungsvoraussetzungen fiir Umbauten und Erweiterungen konn-
ten daraus nicht abgeleitet werden. Insbesondere falle die Voraussetzung des 6f-
fentlichen Interesses dadurch nicht weg. Lasse man den Terrassenanbau weg,
weise die umgebaute Waldhitte eine Grundflache von 19 m? auf, womit es sich um
eine nichtforstliche Kleinbaute handle. Massgebende Gesetzesgrundlage zur
Erteilung einer Ausnahmebewilligung sei Art. 14 Abs. 2 WaV in Verbindung mit
Art. 24 RPG. Entgegen der Ansicht der Bauherrschaft sei Art. 24¢ RPG nicht an-
wendbar. Diese Bestimmung, welche eine erleichterte Bewilligung fir massvolle
Erweiterungen vorsehe, werde im Wald nicht angewendet. Gestiitzt auf die Verfi-
gung der Direktion des Innern vom 11. Juli 2011 verfigte der Gemeinderat X. am
2. August 2011, die Dacherhohung und der Terrassenanbau bei der Waldhitte
seien bis anfangs 2012 zuriickzubauen.

B. Gegen diese beiden Verfigungen reicht A. B. am 4. August 2011 Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde ein und beantragte, die Direktion des Innern sei an-
zuweisen, die erforderliche Ausnahmebewilligung fiir die Dacherhohung im Oberge-
schoss und den Terrassenanbau zu erteilen, eventualiter sei in Bezug auf den
Terrassenanbau die Ausnahmebewilligung teilweise (6 m?) zu erteilen, ferner sei die
Verfligung des Gemeinderates vom 2. August 2011 aufzuheben, alles unter Kosten-
folgen. In seiner Vernehmlassung vom 3. Oktober 2011 stellt sich der Gemeinderat
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X. auf den Standpunkt, dass es durchaus Grinde fir die Erteilung einer kantonalen
Ausnahmebewilligung geben wiirde. Der Umfang der am Gebaude vorgenommenen
baulichen Anpassungen und Anderungen sei im Sinne der Bestandesgarantie nach
wie vor als angemessen zu bezeichnen. Mit Vernehmlassung vom 5. Oktober 2011
beantragt die Direktion des Innern, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 4. Au-
gust 2011 sei abzuweisen unter Kostenfolgen zu Lasten der Beschwerdefthrerin.
Ergénzend zu den Begriindungen in der Verfiigung vom 11. Juli 2011 flhrt sie aus,
auch bei der Terrasse handle es sich klar um eine Baute und Anlage im Sinne der
Zuger Baugesetzgebung. In rechtlicher Hinsicht sei entscheidend, dass eine nicht-
forstliche Kleinbaute im Wald nur gestitzt auf § 6 Abs. 2 EG Waldgesetz bewilligt
werden konne. Darin werde unter anderem vorausgesetzt, dass an der Baute ein
offentliches Interesse bestehen misse. Diese Voraussetzung sei hier nicht erflllt.
Auf weitere Vorbringen ist, sofern notig, im Rahmen der Erwégungen einzugehen.

Aus den Erwagungen:

2. Strittig und zu klaren ist die Frage, ob bei der Waldhiitte die Voraussetzun-
gen fiir die Erteilung einer Ausnahmebewilligung in Bezug auf den Terrassenanbau
und die Dacherhdhung vorliegen. Bei einer negativen Antwort ist sodann zu kl&a-
ren, ob ein Rickbau im Lichte des Verhaltnisméassigkeitsprinzips verlangt werden
kann. Vorab ist der Frage des anwendbaren Rechts nachzugehen.

2.1 Beider Waldhutte handelt es sich heute unbestrittenermassen um eine Bau-
te im Wald. Artikel 18 Abs. 3 RPG bestimmt, dass das Waldareal durch die Forstge-
setzgebung umschrieben und geschitzt wird. Mit dieser Norm werden insbesonde-
re die Bestimmung des Waldgebietes und die Zuldssigkeit von Rodungen der
Waldgesetzgebung vorbehalten. Dies bedeutet indessen nicht, dass der Wald dem
Geltungsbereich des Raumplanungsrechts entzogen ist. Das RPG ist im Wald an-
wendbar, soweit die Waldgesetzgebung dies zuldsst (vgl. Rausch / Marti / Griffel,
Umweltrecht, Zirich 2004, Rz. 463). Das Zusammenspiel von Waldgesetz und
Raumplanungsgesetz kommt vor allem bei der Erteilung von Baubewilligungen zum
Tragen. Wéhrend aufgrund der Waldgesetzgebung im Wald zunéchst ein generelles
Bauverbot gilt, bestimmt sich die ausnahmsweise Zulassung von Bauten im Wald
nicht alleine aufgrund des Waldgesetzes, sondern es sind die Bestimmungen des
RPG und anderer Regelungen, etwa des kantonalen Baurechts, zu berlcksichtigen
(vgl. mit der Koordinationsbestimmung von Art. 11 Abs. 2 WaG; Rausch, a.a.0.,
Rz. 470). Je nach Zweck, Art und Umfang eines Bauvorhabens im Wald ergibt sich
somit ein abgestuftes System von bau- und waldrechtlichen Bewilligungen.
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2.2 Bauten und Anlagen im Wald, welche nicht zonenkonform sind, das heisst
nicht forstlichen Zwecken dienen, kdnnen grundséatzlich nur mit einer Ausnahme-
bewilligung nach Art. 24 RPG verwirklicht werden (Rausch, a.a.0., Rz. 475). Dies
bedeutet, dass der Zweck der Baute einen Standort im Wald erfordert (Art. 24
lit. a RPG) und dem Bau keine tberwiegenden Interessen entgegenstehen diirfen
(Art. 24 lit. b RPG). Handelt es sich beim Bauvorhaben um eine gréssere Baute
oder Anlage bedarf sie zudem einer Rodungsbewilligung im Sinne von Art. 5
Abs. 2 WaG. Ein Teil der in dieser Bestimmung enthaltenen Voraussetzungen zur
Erteilung einer Rodungsbewilligung deckt sich inhaltlich mit den Voraussetzungen
von Art. 24 RPG (Rausch, a.a.0., Rz. 475). Zuséatzlich wird verlangt, dass wichtige
Grinde vorliegen, welche das Interesse an der Walderhaltung Uberwiegen (Art. 5
Abs. 2 WaG). Ferner darf die Rodung zu keiner erheblichen Geféhrdung der Um-
welt flhren (Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ WaG), und es ist dem Natur- und Heimatschutz
Rechnung zu tragen (Art. 5 Abs. 4 WaG). Die baurechtliche Bewilligung darf in
diesem Fall ausserdem nur im Einvernehmen mit der Rodungsbehorde erteilt wer-
den (Art. 11 Abs. 2 WaG). Zusténdige Behorde im Kanton Zug ist die Direktion des
Innern (§ 29 lit. b des Einflihrungsgesetzes zum Bundesgesetz tiber den Wald vom
17. Dezember 1998, EG Waldgesetz, BGS 931.1). Handelt es sich beim Bauvorha-
ben dagegen um eine nichtforstliche Kleinbaute oder Kleinanlage ist zwar immer
noch eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG erforderlich, doch braucht es
hierflrr keine Rodungsbewilligung, da die Beanspruchung des Waldbodens fiir
Kleinbauten und Kleinanlagen nicht als Rodung gilt (Art. 4 lit. a der Verordnung
uber den Wald vom 30. November 1992, WaV, SR 921.01). Gleichwohl dirfen auch
solche Ausnahmebewilligungen nur in Einvernahme mit der kantonalen Forstbe-
horde erteilt werden (Art. 14 Abs. 2 WaV). Zustandig hierfur ist im Kanton Zug die
Direktion des Innern (§ 29 lit. d EG Waldgesetz). Sie stimmt solchen nichtforstli-
chen Kleinbauten und -anlagen nur zu, wenn daran ein 6ffentliches Interesse be-
steht und sie sowohl bei der Errichtung als auch bei der Benltzung mit dem Wald
als naturnahe Lebensgemeinschaft vereinbar sind (§ 6 Abs. 2 EG Waldgesetz).

2.3 Die Direktion des Innern stuft die Waldhiitte ohne den nachtréglich erfolg-
ten Terrassenanbau als nichtforstliche Kleinbaute im Sinne der Waldgesetzgebung
ein. Auch die Beschwerdefiihrerin stellt sich in ihrer Eingabe auf diesen Stand-
punkt, wobei aus ihrer Argumentation geschlossen werden muss, dass sie die
Hitte mit angebauter Terrasse ebenfalls als Kleinbaute taxiert. Flr die Direktion
des Innern ist hingegen klar, dass sich infolge des Terrassenanbaus die be-
anspruchte Waldflache von 19 m? auf 37,97 m? erhéht habe und bei diesen Aus-
massen nicht mehr von einer Kleinbaute gesprochen werden kdnne. Nach der von
den Behdrden des Kantons Zug angewendeten Praxis konne man ab einer Flache
von 25 m? jedenfalls nicht mehr von einer Kleinbaute im waldrechtlichen Sinne



Staats- und Verwaltungsrecht

ausgehen, argumentiert sie. Dieser Ansicht ist beizupflichten, zumal sie im Ein-
klang mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung steht, wonach bei der Beurtei-
lung, ob es sich bei einer Baute um eine nichtforstliche Kleinbaute im Wald hand-
le, in erster Linie ihre flichenmassige Ausdehnung zu beurteilen sei. Weise eine
Baute eine derartige Grosse auf, dass von einer punktuellen oder unbedeutenden
Beanspruchung des Waldbodens nicht mehr gesprochen werden kénne, lasse sie
sich nicht unter den waldrechtlichen Begriff der Kleinbaute subsumieren (BGer
1A.32/2004 vom 30. September 2004, Erw. 3.1.3). Im Lichte dieser Rechtspre-
chung ist auch die Praxis der Zuger Behdrden nicht zu beanstanden, wonach bei
einer beanspruchten Waldflache von mehr als 25 m2 grundséatzlich nicht mehr von
einer Kleinbaute auszugehen ist. Damit ist klar, dass im vorliegenden Fall, wo
37 m? des Waldbodens beansprucht werden, bei weitem nicht mehr von einer
Kleinbaute gesprochen werden kann. Was die Beschwerdeflihrerin demgegentiber
vorbringt, erweist sich als unrichtig bzw. vermag nicht zu iberzeugen. Soweit die
Beschwerdeflihrerin behauptet, bei der Terrasse handle es sich nicht um eine
eigentliche Baute, hat die Direktion des Innern ihr zu Recht die Definition einer
Baute in § 1 der Verordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 19. November
1999 (V PBG, BGS 721.111) entgegengehalten. Gemass § 1 Abs. 2 V PBG sind alle
Uber dem Boden errichteten Anlagen, einschliesslich etwa Anbauten, Terrainver-
anderungen und Fahrnisbauten, als Bauten zu qualifizieren. Der Terrassenanbau
gilt somit ganz klar als eine Baute im Sinne des Gesetzes. Die Beschwerdefiihrerin
argumentiert weiter, dass die Terrasse frei iber dem Boden auf zwei Stitzen liege.
Sie berlhre damit den Waldboden kaum und stelle keine Beeintréchtigung des
Bodens dar. Soweit die Beschwerdefiihrerin damit erreichen will, dass die Terras-
senflache von knapp 19 m? nicht an die bestehende Grundflache der Hitte anzu-
rechnen sei, kann dem nicht gefolgt werden. Auf den in den Akten vorhandenen
Aufnahmen der umgebauten Hitte ist zwar zu sehen, dass die Terrasse auf drei
Zementrohrstutzen aufliegt und der Boden somit nur punktuell berthrt wird. Doch
der Schluss, dass dadurch der urspriingliche Boden nicht beeintrachtig werde, ist
offensichtlich falsch, was die Aufnahmen ebenfalls deutlich zeigen. Wahrend auf
den Bildern namlich im Hangbereich vor der Terrasse lppiger Farnwuchs festzu-
stellen ist, ist die Vegetation im unterhalb der Terrasse neu entstandenen Hohl-
raum infolge des fehlenden Tageslichts weitgehend verschwunden. Gleichzeitig
verwenden die Nutzer der Hitte den hinzugewonnenen Raum unter der Terrasse
ganz eindeutig neu fur private Lagerzwecke. Damit hat die Beschwerdefihrerin
mittels eines Bauvorhabens in die natlrliche Entwicklung von Waldboden - auch
nicht bestockte Flachen im Wald gelten forstrechtlich als Wald (Jaissle, Der dyna-
mische Waldbegriff und die Raumplanung, Zirich 1994, S. 81; Art. 2 Abs. 2 lit. b
WaG) - eingegriffen und ihn dadurch gleich mehrfach flr nichtforstliche Zwecke
beansprucht. Nach dem Gesagten ist die Terrassenfliche an die bestehende
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Grundflache der Hitte anzurechnen, und es ist festzuhalten, dass sie nach dem
Umbau 37,97 m? der Waldbodenflache beansprucht. Da die Waldhitte unbestritte-
nermassen und offenkundig zu keiner Zeit forstlichen, sondern immer nur privaten
Zwecken gedient hat, ergibt sich als erstes Zwischenergebnis, dass die Waldhtitte
vor dem Umbau im Jahr 2009 als nichtforstliche Kleinbaute einzustufen ist und
infolge des Terrassenanbaus nunmehr als grossere Baute im Sinne der Waldge-
setzgebung gilt.

2.4 Die Beschwerdeflhrerin will Art. 24c RPG auf den vorliegenden Fall ange-
wendet haben. Die Bestimmung besagt in ihrem ersten Absatz, dass bestim-
mungsgemass nutzbare Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen, die nicht
mehr zonenkonform sind, in ihrem Bestand grundsétzlich geschutzt werden. Im
zweiten Absatz wird festgehalten, dass solche Bauten und Anlagen mit Bewilligung
der zustandigen Behorde erneuert, teilweise gedndert, massvoll erweitert oder
wiederaufgebaut werden, sofern sie rechtmassig erstellt oder gedndert worden
sind, und dass in jedem Fall die Vereinbarkeit mit den wichtigen Anliegen der
Raumplanung vorbehalten bleibe. Die Direktion des Innern lehnt die Anwendung
dieser Bestimmung mit dem Argument ab, die erweiterte Bestandesgarantie bzw.
die erleichterte Ausnahmebewilligung von Art. 24c RPG sei Gegenstand des
Raumplanungsgesetzes. Sie finde keine analoge Anwendung auf das Waldgesetz.
Sie verweist dabei auf einen Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons So-
lothurn (VWBES.2006.371 SO vom 23. Januar 2007, Erw. 7). Die Beschwerdefiih-
rerin macht demgegentber unter anderem geltend, dass der Solothurner Ent-
scheid von einem anderen Sachverhalt ausgegangen sei. Dort sei es nicht um eine
nichtforstliche Kleinbaute gegangen, sondern um eine illegale Umnutzung einer
Baute im Wald, die einer Rodungsbewilligung bedurft hatte. Dieses Argument ist
nicht zu horen. Entscheidend am Solothurner Urteil ist die Feststellung in Erwa-
gung 7, wonach das Waldgesetz ganz allgemein keine besonderen Bestandes-
oder Erweiterungsgarantien flir Bauten und Anlagen auf dem Waldboden wie in
Art. 24c RPG kenne. Dieser auch in der Literatur vertretenen Ansicht (vgl. Rausch,
a.a.0., Rz. 477; Jaissle, a.a.0., S. 132 f.) kann sich das Verwaltungsgericht Zug
ohne Weiteres anschliessen. Es kann nicht darauf ankommen, ob es sich um die
Umnutzung einer forstlich genutzten, grosseren Baute (wie in Solothurn) oder um
die Erweiterung einer nichtforstlichen Kleinbaute handelt (wie hier). Ausschlagge-
bend ist, dass es sich in beiden Féllen um Bauvorhaben an Bauten handelt, welche
sich im Wald befinden und die damit grundséatzlich der Forstgesetzgebung unter-
stehen. Es ist somit als weiteres Zwischenergebnis festzustellen, dass Art. 24c
RPG bei Bauten im Wald nicht anzuwenden ist, womit sich ergibt, dass sich die
Beschwerdefiihrerin mit Blick auf die Erweiterungs- und Umbauten bei der Wald-
hiitte auf keinen erweiterten Bestandesschutz berufen kann.
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2.5 Gemaéss § 69 Abs. 1 lit. a PBG i.V.m. § 6 Abs. 3 EG Waldgesetz kann der
Gemeinderat die Beseitigung von Bauten und Anlagen im Wald anordnen, wenn flr
Bauarbeiten keine rechtskraftige Baubewilligung vorliegt. Eine derartige Massnah-
me hat indessen vor dem im Offentlichen Recht verankerten Verhéltnisméassig-
keitsprinzip (vgl. Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 18. April 1999, BV, SR 101) standzuhalten. So kann die
Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands unterbleiben, wenn die Abwei-
chung vom Erlaubten nur unbedeutend ist oder die Wiederherstellung nicht im
offentlichen Interesse liegt (BGE 132 Il 21 E. 6; 108 la 216 E. 4; zum Ganzen:
Ruoss Fierz, Massnahmen gegen illegales Bauen, Ziirich 1999, S. 151 ff.).

3. Nachfolgend ist die Rechtméssigkeit des Terrassenanbaus bei der Waldhut-
te «Stampfy zu prifen. Sollte sich die Terrasse als nicht bewilligungsfahig erwei-
sen, ist auf die Frage ihres Riickbaus einzugehen.

3.1 Die Direktion des Innern hat in der angefochtenen Verfiigung festgestellt,
dass der Terrassenanbau einer Rodungsbewilligung bedurft hatte. Diese Feststel-
lung ist, wie aus den bisherigen Uberlegungen deutlich hervorgeht (vgl. Erw. 2.2
und Erw. 2.3) zu Recht erfolgt. Die Direktion des Innern hat sodann die gesetzli-
chen Voraussetzungen fiir die Rodungsbewilligung nach Art. 5 Abs. 2 WaG geprift
und ist dabei zum Schluss gekommen, dass diese nicht erfiillt seien, so dass eine
Rodungsbewilligung auch im Nachhinein nicht erteilt werden konne. Dabei hielt sie
fest, die erweiterte Waldhutte sei weder auf einen Standort im Wald angewiesen
noch wiirden uberwiegende Griinde daflir bestehen, wodurch das Interesse an der
Walderhaltung hinter das Interesse an der Rodung zuriickstehen musste. Die Be-
schwerdefuhrerin hat in ihrer Eingabe keine Argumente nur mit Blick auf die Bewil-
ligungsfahigkeit des Terrassenanbaus vorgebracht. Allgemein fihrt sie in diesem
Zusammenhang an, dass das Dach beschadigt gewesen sei und dass man dieses
teilweise habe ersetzen missen. Man habe aber nicht die Absicht gehabt, besser
benutzbaren Wohnraum zu schaffen. Abgesehen davon, dass dieses letzte Argu-
ment flir das Gericht nur schwer nachzuvollziehen ist, sind die Erklarungen der
Beschwerdefiihrerin lediglich dazu geeignet, dem Gericht ihr privates Interesse an
einem Umbau und einer Bauerweiterung plausibel zu machen. Weshalb indessen
dieses Interesse héher zu gewichten sei als das offentliche Interesse an der Wal-
derhaltung, erklart sie in ihrer Beschwerde nicht. Auch in Bezug auf die Frage der
Standortgebundenheit der erweiterten Waldhiitte ist der Eingabe der Beschwerde-
fuhrerin kein verwertbares Argument zu entnehmen. Fir das Gericht steht hinge-
gen fest, dass die erweiterte Waldhutte, welche ausschliesslich privaten Erho-
lungszwecken dient, nicht auf den Standort im Wald angewiesen ist. Genauso wie
in dieser Waldhiitte ist es auch anderswo in naturnaher Umgebung maglich, sich in
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einem zonenkonform errichteten, vergleichbar kleinen Bau mit einem vergleichbar
grossen Terrassenanbau dem Freizeitvergnigen hinzugeben und sich zu erholen.
Dass der private Erholungswunsch einer Familie nicht dem offentlichen Interesse
an der Walderhaltung Ubergeordnet werden kann, steht fiir das Gericht so oder so
ausser Frage. Damit ist der Direktion des Innern zu folgen und als weiteres Zwi-
schenergebnis festzuhalten, dass nachtraglich keine Rodungsbewilligung fir den
erweiterten Umbau der Waldhiitte mit Terrasse und damit auch nachtraglich keine
Baubewilligung flr die Terrasse erteilt werden konnen.

3.2 Die Direktion des Innern ist der Ansicht, ein Rickbau der Terrasse halte auch
vor dem Verhaltnismassigkeitsprinzip stand. Durch die erhebliche Erweiterung der
Grundflache der Hitte sei die Abweichung vom Erlaubten nicht mehr gering oder
unbedeutend zu nennen, zumal die Nutzbarkeit und die Attraktivitat der Waldhtte
dadurch erhoht wirden. Gerade bei einem Ruckbau der Terrasse sei nicht mit ei-
nem grossen Schaden seitens der Bauherrschaft zu rechnen, wohingegen das of-
fentliche Interesse an der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands gerade
bei Umbauten und Erweiterungen an Bauten im Wald erheblich sei, dies aus Griin-
den der Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit und da ein generelles Bauverbot im
Wald bestehe. Der Gemeinderat X. bestreitet in seiner Vernehmlassung, dass durch
die Terrasse eine ersichtliche Beeintrachtigung des Waldes hinsichtlich einer allfal-
ligen Mehrnutzung und einer rdumlichen Ausdehnung vorliege. Er gibt dabei zu be-
denken, dass die Verwaldung am vorliegenden Ort schleichend erfolgt sei und dass
damit den Interessen des Waldes doch sicherlich schon viel mehr Gewicht einge-
raumt worden sei. Die Beschwerdeflhrerin bestreitet zunachst in Bezug auf samtli-
che Um- und Erweiterungsbauten, dass sie eine Erhohung der Nutzungsintensitat
bewirken wirden. Jedenfalls sei die hohere Nutzbarkeit in keiner Weise belegt. Be-
treffend die Terrasse argumentiert sie, dass der Vorplatz seit jeher als Sitz- und
Aufenthaltsbereich genutzt worden sei und daher nicht verwaldet sei wie das Um-
geldnde. Sollte sie zuriickgebaut werden miissen, so sei sie wohl auf eine Flache
von 6 m? zu reduzieren. Dazu ist Folgendes zu sagen: Das Argument des Gemeinde-
rates, wonach durch die rdumliche Ausdehnung der Terrasse keine Beeintréachti-
gung des Waldes gegeben sei, wurde schon zuvor behandelt. Es ist nicht korrekt
(vgl. Erw. 2.3). Soweit der Gemeinderat auf die Entstehungsgeschichte des Waldes
verweist und damit ein geringeres offentliches Interesse an der Walderhaltung am
gegebenen Ort unterstellt, ist er nicht zu horen. In der Waldgesetzgebung wird keine
Zweiteilung des Waldgebietes vorgenommen, wonach neu verwaldete Gebiete weni-
ger schitzenswert seien als Gebiete, welche seit je her Wald waren. Im schweizeri-
schen Recht gilt mithin ein dynamischer Waldbegriff, mit der Konsequenz, dass so-
bald eine Flache Wald ist und Waldfunktionen erfiillen kann, sie der Waldgesetzgebung
unterworfen ist (vgl. Art. 2 Abs. 1 WaG; zum Ganzen: Jaissle, S. 96 ff.). Damit ist
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festzustellen, dass unabhangig von seiner Entstehung jeder Wald - und damit auch
das Waldgebiet, in dem die Waldhtte liegt - grundsatzlich den gleichen Schutzzie-
len von Art. 1 WaG unterworfen ist. Im Weiteren ist es mit Blick auf die zwischen
den Parteien strittige Frage der erhohten Nutzbarkeit fir das Gericht kaum nach-
vollziehbar, dass eine 19 m? grosse Terrasse nicht zu einer erhohten Nutzung der
Waldhiitte fiihren wird, wie die Beschwerdeflihrerin behauptet. Auf in den Akten
vorhandenen Aufnahmen, welche den Zustand der Waldhiitte vor dem Umbau doku-
mentieren, ist ersichtlich, dass es vor der Hitte - an der Sudwestfassade - eine
schmale durch ein bis zwei Holzbretter geschaffene horizontale Flache gab, auf der
gerade mal geniigend Platz flr eine Art Werkbank vorhanden war. Im maximal
50 cm hohen Raum zwischen den Brettern und dem Boden wurde entlang der Siid-
westfassade Brennholz gelagert. Unmittelbar davor ist auf der Aufnahme stark ab-
schissiges Gelande zu erkennen, eine Beobachtung, die sich auch anhand der von
der Bauherrschaft eingereichten Bauplane nachprifen lasst. Dort ist zu sehen, dass
das flache Geldnde vor der Sudwestfassade zirka 1 Meter breit ist. Schliesslich geht
aus der adlteren Aufnahme hervor, dass sich die Eingangstiire zur Hitte nicht an der
Vorderfront, das heisst nicht an der Stdwestfassade, befunden hat. Auf den Auf-
nahmen, welche die Situation nach dem Umbau zeigen, ist dagegen zu sehen, dass
auf der neu hinzugewonnenen horizontalen Terrassenflache ein zirka 2 Meter langer
Tisch samt Banken locker Platz finden. Nach einer vorsichtigen Einschéatzung kénn-
ten wohl nochmals zwei bis drei solcher Tische mit Banken auf der Terrasse plat-
ziert werden, ohne dass sich die Besucher dabei in die Quere kdmen. Die Méglich-
keit von privat organisierten Waldfesten mit 20 bis 30 Personen ruckt damit in
greifbare Nahe. Weiter ist auf der neueren Aufnahme erkennbar, dass sich der Stau-
raum fir das Brennholz gegentber friiher sowohl in der Hohe wie auch in der Tiefe
deutlich vergrossert hat und dass zusatzlich Lagerraum fiir Geratschaften entstan-
den ist. Die auf dem Bild erkennbare Garette nimmt in der Breite etwas weniger als
die Hélfte des noch verfligbaren Raumes ein. Schliesslich ist auf den eingereichten
Bauplanen zu sehen, dass die Waldhiitte neu (ber die Terrasse erschlossen wird.
Eines der neuen Fenster in der Stidwestfassade ldsst sich offenbar als Tire verwen-
den und eine weitere Eingangstiire ist auf den Bauplanen nicht verzeichnet. Dies
bedeutet, dass die Nutzer gegeniiber friiher direkt vom Wohnraum und der Kiiche
aus in das nicht bestockte Vorgeldnde der Waldhitte gelangen kdnnen und nicht
mehr um die Hitte herumlaufen missen wie friher. Dies festgestellt, liegt es gewis-
sermassen auf der Hand, dass die WaldhUtte aufgrund des Terrassenanbaus mehr
genutzt werden durfte, womit in Zukunft gegenlber der Zeit vor 2009 wesentlich
mehr negative Auswirkungen auf das betreffende Waldgebiet zu erwarten sind. An-
gesichts der Uberaus grossziigigen Terrasse mit ihrer attraktiven Erschliessung und
den erweiterten Lagermoglichkeiten fiir Holz und Geréatschaften ist somit zweierlei
festzuhalten: Die Abweichung vom Erlaubten ist markant Gberschritten und auf-
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grund der dadurch deutlich gesteigerten Attraktivitat der Hitte ist das offentliche
Interesse an einer Wiederherstellung des rechtmdssigen Zustands als sehr hoch zu
veranschlagen. Mit den Kosten eines Riickbaus hat sich die Beschwerdefihrerin in
ihrer Eingabe nicht befasst. Die Direktion des Innern meint, dass sie gemessen am
offentlichen Interesse eines Riickbaus vertretbar seien. Angesichts der im Bauge-
such angegebenen Projektkosten von gesamthaft 20’000.- Franken kann sich das
Gericht dieser Ansicht ohne Weiteres anschliessen. Damit erweist sich der Riickbau
der Terrasse insgesamt als verhaltnismassig. Die Anordnung des Riickbaus durch
den Beschwerdegegner 1 ist somit zu Recht erfolgt.

4. Weiter ist die Rechtmassigkeit der Dachanhebung im Obergeschoss zu pri-
fen. Sollte sich die bauliche Erweiterung als nicht bewilligungsfahig erweisen, ist
wie zuvor auf die Frage ihres Rickbaus einzugehen. Vorab ist festzuhalten, dass
fur die WaldhUtte ohne Terrassenanbau und ohne erhdhtes Dachgeschoss die Be-
standesgarantie als Ausfluss der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) gilt, wie dies be-
reits die Direktion des Innern richtigerweise festgestellt hat. Es kann hier vollum-
fanglich auf ihre Ausfiihrungen verwiesen werden. Weiter gilt, dass die Waldhiitte
ohne Terrassenanbau waldrechtlich als nichtforstliche Kleinbaute zu taxieren ist.
Auch dies hat die Direktion des Innern in ihrer Verfligung vom 11. Juli 2011 korrekt
erkannt und daraus zu Recht abgeleitet, dass fiir die Beurteilung, ob eine Bewilli-
gung zum Ausbau des Dachgeschosses erteilt werden kann, auf § 6 Abs. 2 EG
Waldgesetz abzustellen ist (vgl. Erw. 2.2).

4.1 Die Direktion des Innern ist in ihrer Prifung zum Schluss gelangt, dass sich
durch die Erhohung des Dachgeschosses um 1,45 Meter die anrechenbare Nutz-
flache der Hitte vergrossere und ihre Attraktivitat gesteigert werde. Vor dem Um-
bau habe man im Obergeschoss nicht stehen kdnnen. Seit dem Umbau sei dies
moglich. Dies erhdhe die Nutzbarkeit der Waldhiitte, weshalb mit einer intensive-
ren privaten Nutzung zu rechnen sei. Dies sei mit dem Wald als naturnaher Le-
bensgemeinschaft nicht vereinbar. Sodann sei die Erhéhung des Dachgeschosses
ganz offensichtlich im privaten und damit nicht im 6ffentlichen Interesse erfolgt.
Aus den genannten Griinden sei der Dachaufbau nicht bewilligungsféhig. Die Be-
schwerdeflhrerin bringt zusatzlich zu den bereits in Erw. 3.1 wiedergegebenen
Argumenten vor, dass die Anhebung des Daches nur einseitig um 1,45 Meter er-
folgt sei. Auf der Slidwestseite betrage die lichte Raumhohe des Dachgeschosses
nach wie vor 1,72 Meter. Das Dachgeschoss sei auch weiterhin nur mit einer
schmalen und sehr steilen Aufzugstreppe / Leiter erschlossen und biete wie
schon zuvor lediglich funf Personen Platz zum Schlafen. Die Einrichtung wie auch
die Belichtung des Schlafraumes seien unveréandert geblieben. Aufgrund der spar-
tanischen Erschliessung und der knappen Belichtung sei das Dachgeschoss fiir
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gar nichts anderes geeignet als fur die Aufrechterhaltung der finf Schlafplatze.
Hatte der Sohn der Beschwerdefihrerin das obere Geschoss in seiner Nutzung
intensivieren wollen, so hatte die Treppe ersetzt werden und das Geschoss einfa-
cher zugénglich gemacht werden muissen. Aufgrund der engen Platzverhéltnisse
habe er den Raum im unteren Geschoss nicht weiter reduzieren wollen. Im Gegen-
satz zum Vorbesitzer beniitze man die Waldhiitte heute im Ubrigen nur noch an 20
bis 30 Tagen pro Jahr. Sofern die Beschwerdeflhrerin mit dieser letzten Angabe
sagen will, dass auch nach den erfolgten Um- und Erweiterungsbauten mit einer
Beniitzung der Hiitte an 20 bis 30 Tagen pro Jahr wie bisher zu rechnen sei, kann
ihr nicht gefolgt werden. Es erscheint dem Gericht nicht logisch, dass ein Bauherr,
der nicht Eigentimer einer Baute ist, zirka 20°000.- Franken und wohl auch die
eigene Arbeitskraft in ein Umbauprojekt investiert, bloss um sie danach in gleich-
bleibend tiefer Frequenz zu nutzen. Das ganze Projekt - und dabei insbesondere
die Erhohung des Dachgeschosses - dient nachvollziehbar in erster Linie der
Komforterhohung angesichts der, wie die Beschwerdefiihrerin selber sagt, sparta-
nischen und beengten Zustanden in der Hitte. Es braucht nicht viel Phantasie, um
sich vorzustellen, dass sich aufgrund des verbesserten Innenkomforts mehr Per-
sonen an mehr Tagen in der Hitte und in ihrer unmittelbaren Umgebung aufhalten
diirften als bisher. Ein Blick auf die Baupléne zeigt im Ubrigen die Richtigkeit der
Feststellung der Direktion des Innern, wonach es nach der Dacherhohung moglich
sei, im Obergeschoss zu stehen, wodurch sich auch die anrechenbare Nutzflache
der Waldhiitte erhoht habe. Die Beschwerdefiihrerin behauptet zwar, dass der
Platz nach wie vor nur fir finf Schlafplatze geeignet sei. Doch ist es durchaus
denkbar, dass im nunmehr erhdhten Raum Kajltenbetten aufgestellt werden, wo-
mit sich die Schlafkapazitat erhdhen liesse. Dass die Belichtungsverhaltnisse
knapp seien, kann im Ubrigen kein ausschlaggebendes Argument sein. Solange
der Raum tatsdchlich als Schlafplatz genutzt wird, spielen die Belichtungsverhélt-
nisse wahrend des Tages wohl keine grosse Rolle. Die Direktion des Innern hat
nach dem Gesagten richtig festgestellt, dass die Dacherh6hung zu einer erhéhten
Nutzung der Hiitte flihren wird. Dass dies mit dem strengen in der Waldgesetzge-
bung verankerten Ziel der Erhaltung des Waldes als naturnaher Lebensgemein-
schaft kaum zu vereinbaren sein dirfte, erscheint dem Gericht ebenfalls eine
richtige Schlussfolgerung der Direktion des Innern zu sein. Im Weiteren ldsst sich
der Eingabe der Beschwerdeflhrerin entnehmen, dass die Dacherhdhung und der
damit erzielte Komfortgewinn ausschliesslich ihrem privaten Freizeitvergniigen
dienen. Damit ist auch kein o6ffentliches Interesse an der Dacherhdhung auszuma-
chen, womit als Zwischenergebnis festzuhalten ist, dass die Dacherhdhung sich
insgesamt mit der Bestimmung von § 6 Abs. 2 EG Waldgesetz nicht vereinbaren
ldsst, womit sie zu Recht nachtrédglich nicht bewilligt wurde. Es bleibt zu prifen,
ob ein Riickbau der widerrechtlich erfolgten Dacherhéhung verlangt werden kann.
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4.2 Die Direktion des Innern bringt vor, ein Rickbau des Daches halte auch vor
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip stand und begriindet dies im Wesentlichen mit
den gleichen Argumenten wie beim Terrassenrlckbau (vgl. Erw. 3.2). Zusatzlich
bringt sie vor, die Dacherhohung fiihre praktisch zu einer Verdoppelung des Volu-
mens des Obergeschosses, womit sich auch das Gesamtvolumen der Hiitte erheb-
lich vergrossert habe. Der Gemeinderat, der sich auf den Standpunkt stellt, ein
Rickbau des Daches sei unverhdltnismassig, erwahnt zusatzlich zu den bereits
beim Terrassenriickbau verwendeten Argumenten (vgl. Erw. 3.2), es liege unter
Berlicksichtigung des sehr geringen Aufstockungsvolumens innerhalb der Grund-
rissgeometrie hier keine ersichtliche Beeintrachtigung des Waldes hinsichtlich all-
falliger Mehrnutzung und rdumlicher Ausdehnung vor. Die Beschwerdefihrerin
sttzt sich in ihrer Argumentation im Wesentlichen auf Art. 24c RPG ab und kommt
dabei zum Schluss, dass eine allfallige Abweichung vom Erlaubten bei der Dacher-
hohung wirklich unbedeutend sei. Dazu ist Folgendes zu sagen: Dass Art. 24c RPG
- entgegen der Meinung der Beschwerdefiihrerin - im vorliegenden Fall nicht an-
wendbar ist, wurde zuvor bereits eingehend begriindet (vgl. Erw. 2.4). Soweit sich
der Gemeinderat in seiner Argumentation sowohl auf den Terrassen- wie auch auf
den Dachrlckbau bezieht, kann ausserdem vollumfanglich auf die Erwdagungen
beim Terrassenriickbau verwiesen werden (vgl. Erw. 3.2). Sowohl der Gemeinderat
wie auch die Beschwerdefiihrerin sind der Meinung, dass das Aufstockungsvolu-
men im Dachgeschoss gering ist. Die Direktion des Innern spricht dagegen von
einer Verdoppelung des Volumens. Ein Blick auf die Bauplédne ergibt, dass Letzte-
res wohl nicht stimmen kann. Die Direktion des Innern hat sich bei dieser Uberle-
gung wohl nur auf den oberen Dachteil konzentriert und dabei das Volumen des
Raumes bis auf alter Kniestockhohe (d.h. von vor dem Umbau von 80 cm) ausser
Acht gelassen. Eine Grobberechnung anhand der Baueingaben ergibt indessen,
dass das Innenvolumen des Obergeschosses vor dem Umbau rund 18,2 m?® ausge-
macht haben dirfte und nach dem Umbau rund 28,9 m? betréagt. Das ist eine Vo-
lumenausweitung von rund 10,7 m® bzw. von Uber 58 %. Dies ist zwar keine Verdop-
pelung, doch immerhin sehr beachtlich und immer noch alles andere als eine
geringe Abweichung vom Erlaubten. Auch bei der Dacherhdhung liegt ein Riickbau
im offentlichen Interesse, wie die Direktion des Innern richtig festgestellt hat. Nur
ber ein Riickbau des Daches kann erreicht werden, dass die Attraktivitat der Hit-
te, welche ausschliesslich privaten Interessen dient, fiir ihre Benutzer auf dem bis-
herigen Niveau gehalten wird, womit den Interessen am Erhalt des Waldes als na-
turnaher Lebensgemeinschaft am zweckméssigsten Nachachtung verschafft
werden kann. Da die Beschwerdefiihrerin auch bei einem allfélligen Dachriickbau
ihren Schaden nicht erwahnt, die Projektkosten insgesamt 20°000.- Franken be-
trugen und die neuen, nunmehr bewilligten Fenster wohl den grossten Aufwand-
posten ausgemacht haben diirften (vgl. Abschnitt A und Erw. 3.2), ist der Direktion
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des Innern zu folgen, wonach der private Schaden des Dachrickbaus als vertretbar
anzusehen ist. Damit erweist sich der Rickbau der Dacherh6hung insgesamt als
verhaltnismassig, und es ist als weiteres Ergebnis festzuhalten, dass die Rickbau-
verfligung durch den Beschwerdegegner 1 zu Recht erfolgt ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. November 2011 V2011 / 115

Art. 5 Abs. 2 BV - Gemass Art. 5 Abs. 2 BV muss alles staatliche Handeln verhalt-
nismassig sein, d.h. staatliche Anordnungen missen geeignet, erforderlich und
zumutbar sein. Im vorliegenden Fall verstosst die Forderung nach Wiederherstel-
lung des rechtméassigen Zustandes nicht gegen das Verhaltnisméssigkeitsgebot
(Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

A. Im Juni 2010 wurde das Amt flir Raumplanung des Kantons Zug (ARP) von
dritter Seite Uber einen Umbau und eine Umnutzung des Vereinshauses des
Vereins M. in A. in Kenntnis gesetzt. Auf Anfrage des ARP bei der Gemeinde A.
teilte diese in der Folge mit, dass man vom Verein M. ein Baugesuch verlangt
habe. Dieses ging am 11. August 2010 beim Bauamt der Gemeinde A. ein und
wurde zweimal im Amtsblatt publiziert. Am 17. August 2010 stellte das Bauamt
das Baugesuch dem ARP zu, welches mit Verfigung vom 14. April 2011 unter
anderem Folgendes anordnete:

2. Der Gartenwirtschaft auf der Nordseite des Vereinshauses kann nicht zuge-
stimmt werden. Die Gemeinde A. kann daflir keine nachtragliche Baubewilligung
erteilten. Es ist der Zustand vor dem Jahr 2003 wiederherzustellen... Es sind dies:
2.1 Entfernen der Bodenplatten, der Feuerstelle und der Vorrichtung fiir das
Aufstellen eines mobilen Sonnenschirmes sowie der Stiitzmauer.

2.2 Der Platz ist fachgerecht zu renaturieren (Wiese).

Am 16. Mai 2011 eroffnete der Gemeinderat A. die Verfiigung des ARP und wies
gleichzeitig das Baugesuch 201036.00 (Sitzplatzgestaltung vor bestehendem Ve-
reinshaus) ab. Weiter ordnete der Gemeinderat an, dass samtliche Anlagen ge-
mass der Verfligung der ARP sinngemaéss zurlickzubauen und gegebenenfalls zu
entsorgen seien. Flr den Ruckbau wurde eine Frist von 90 Tagen ab Rechtskraft
des Entscheides angesetzt und flr den Fall der nicht fristgerechten Ausfiihrung
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die Ersatzvornahme durch die Behdrden auf Kosten des Vereins M. angedroht. Fir
die nachtragliche Bewilligung geméss Ziff. 1 der Verfigung des ARP sei innert 60
Tagen ein Nachtragsbaugesuch einzureichen.

B. Gegen die beiden Verfligungen reichte der Verein M. am 20. Mai 2011 Be-
schwerde ein und beantragte die Aufhebung der Beschliisse des Gemeinderates
und des ARP: Zur Begriindung wird unter anderem ausgefiihrt, es sei unbestritten,
dass der Gemeinderat A. am 30. Juni 2009 die Bewilligung fiir die fragliche
Sitzplatzgestaltung (Sitzplatzgestaltung mit Zementplatten, Gartencheminée) er-
teilt habe. Man habe sich bei der Gemeinde nach dem einzuhaltenden Verfahren
erkundigt und sich auch entsprechend verhalten. Auch wenn sich nun nachtrag-
lich herausstelle, dass die Bewilligung ausserhalb des Baugebiets einer Teilbewil-
ligung oder Zustimmung einer kantonalen Behdrde bedirfe, sei eine solche von
einer kommunalen Behdrde erteilte Bewilligung trotzdem nur dann ungdltig, wenn
die Erteilung einer nachtraglichen Bewilligung klar ausser Betracht falle. Zudem
wére es im Rahmen einer Beseitigungsanordnung notwendig gewesen, sich mit
der Frage der Verhaltnismassigkeit der Beseitigung auseinanderzusetzen, zumal
die Bauherrschaft offensichtlich bei der Erstellung der Anlage guten Glaubens ge-
wesen sei. Sie habe sich vorgédngig bei der Gemeinde nach dem einzuhaltenden
Verfahren erkundigt, eine Baubewilligung erhalten und sich danach gerichtet. Die-
se Uberlegungen miissten auch dazu fiihren, dass eine Beseitigung der Anlage
wegen Verletzung des Verhaltnisméassigkeitsprinzips unterbleiben musse.

C. Mit Vernehmlassung vom 20. Juli 2011 beantragt der Gemeinderat die Pri-
fung eines Teilrickbaus auf Ausmasse, welche dem Schreiben vom 23. Juni 2009
entsprechen wirden. Zur Begriindung seines Antrages fiihrt der Gemeinderat aus,
der Beschwerdefihrer leite aus seinem Schreiben vom 23. Juni 2009 eine Baube-
willigung ab. Es handle sich jedoch bei dem besagten Schreiben um eine Betati-
gung der Ansicht, dass die gewlinschten Veranderungen ein Ausmass haben wiir-
den, wozu es gemass PBG keiner Bewilligung bedirfe. Diese Auslegung decke sich
mit der Ansicht des Gemeinderates, womadglich bei solchen Fragen pro Vereinsle-
ben zu handeln. Diesbeziiglich hatten auch Gesprache zwischen dem Gemeinde-
rat und dem ARP stattgefunden. Man sei nach wie vor der Meinung, dass die damals
eingereichten kleinen gestalterischen Verdnderungen nicht bewilligungspflichtig
gewesen seien. Leider habe die Bauherrschaft damals nicht alle geplanten Anla-
gen erwahnt. Daraus sei auch verstdndlich, weshalb die Abteilung Bau/Planung
der Gemeinde zu keiner Zeit die zustdndige Baudirektion zur Stellungnahme ein-
geladen habe. Mit Vernehmlassung vom 22. Juli 2011 beantragt das ARP die Ab-
weisung der Beschwerde unter Kostenfolge zu Lasten des Beschwerdefihrers.
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Aus den Erwagungen:

4. Der Beschwerdefiihrer beanstandet auch, dass sich das ARP im Rahmen der
Beseitigungsanordnung nicht mit der Frage der Verhaltnismassigkeit auseinander-
gesetzt habe. Zu beachten sei in diesem Zusammenhang auch, dass man offen-
sichtlich gutglaubig gewesen sei, indem man sich bei der Gemeinde nach dem
einzuhaltenden Verfahren erkundigt und eine Baubewilligung erhalten habe. Das
ARP seinerseits fiihrt diesbeziiglich aus, wenn es die Baubewilligungsbehdrde un-
terlassen habe, eine Zustimmung des ARP einzuholen, so kdnne daraus nicht nach-
tréglich eine positive Beurteilung durch die kantonale Fachstelle hergeleitet wer-
den, indem sich der Betroffene auf den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz berufe.

a) Beim Entscheid lber die Wiederherstellung ist - wie bei allen Verwaltungs-
handlungen - der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit zu beachten, d.h. auf die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes ist zu verzichten, wenn die Ab-
weichungen von den Bestimmungen des RPG, des PBG und von der gemeindlichen
Bauordnung geringfiigig sind und wenn die betroffenen 6ffentlichen oder privaten
Interessen an der Wiederherstellung des rechtméassigen Zustandes den Schaden,
welcher der Bauherrschaft durch den Abbruch entstiinde, nicht zu rechtfertigen
vermogen. Als geringfligig kann man eine Abweichung bezeichnen, wenn nur we-
nig von den materiellen Vorschriften abgewichen wird und diese Abweichung der
Bauherrschaft nur einen geringen Nutzen bringt. Als geringflgig gelten beispiels-
weise kleine Verletzungen des Grenz- und/oder Geb&dudeabstands, um wenige
Zentimeter zu hohe Dachaufbauten, geringfiigige Uberschreitung der zuldssigen
Ausniitzung usw. Zu beachten ist weiter, dass auch Griinde des Vertrauensschut-
zes einen Verzicht auf die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes gebie-
ten kdnnen. Dies ist dann der Fall, wenn die Bauherrschaft gutglaubig angenom-
men hat, sie sei zur Ausflihrung der Baute ermdchtigt (vgl. hierzu Fritzsche/
Bdsch: Zircher Planungs- und Baurecht, 4. A., Zirich 2006, Ziff. 24-9 ff. mit ver-
schiedenen Hinweisen auf Rechtsprechung und Literatur).

b) Die Geringfiigigkeit der Abweichung fallt hier ausser Betracht, da wir es mit
einem grossen und zu zwei Dritteln mit Waschbetonplatten bedeckten Sitzplatz mit
einer Mauer, einer Vorrichtung flir einen Sonnenschirm und Gartencheminée zu tun
haben. Ein solcher Sitzplatz fallt in einer Landwirtschafts- und Landschaftsschutz-
zone sehr deutlich aus dem zuldssigen Rahmen. Zu prifen ist daher im Wesentli-
chen, was die Bauherrschaft beziiglich ihrer Gutglaubigkeit aus dem Verfahren ab-
leiten kann. Bei ihrer Besprechung mit der Abteilung Bau/Planung und in ihrem
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Schreiben vom 23. Juni 2009 hat die Bauherrschaft immer von Umgebungsarbeiten
und vom Abbruch einer kleinen Mauer und von einem kleinen Sitzplatz gesprochen.
Genau dies hat die Abteilung Bau/Planung auch genehmigt. Von Seiten der Bau-
herrschaft wurden keine Plane und Skizzen eingereicht, obwohl auf diese gemass
§ 25V PBG in keinem Fall hatte verzichtet werden diirfen. Dieser Paragraph schreibt
namlich vor, dass auch in einer blossen Bauanzeige ein aktueller Situationsplan mit
Darstellung des vermassten Vorhabens sowie ein Beschrieb in Stichworten enthal-
ten und vom Grundeigentiimer unterzeichnet sein misse. Bei den Akten der Ge-
meinde findet sich nur ein Ausdruck aus dem ZUGIS (Zuger Informationssystem des
Grundbuch- und Vermessungsamtes) vom 29. Juni 2009, aus dem einzig der
Schiessstand ersichtlich ist. Die geplanten Neubauten sind nicht enthalten. Hinzu
kommt, dass geméss § 44 Abs. 2 PBG die Bauanzeige auch der Baudirektion bzw.
dem ARP hétte zugestellt werden missen, was jedoch unterlassen wurde. Die Zu-
stimmung der Gemeinde hat somit keine Giiltigkeit. Hinzu kommt, dass sich die
Bauherrschaft auch nicht an die Vorgaben gehalten hat, welche die Abteilung Bau/
Planung der Gemeinde gemacht hat. Es wurde ein sehr grosser Sitzplatz erstellt und
eine immerhin mehr als sieben Meter lange Mauer und eine Vorrichtung fir einen
sehr grossen Sonnenschirm erstellt. Unter diesen Umsténden kann sich die Bau-
herrschaft nicht auf den Grundsatz von Treu und Glauben berufen. Zu beachten ist
auch, dass die betroffenen Bauten ohne grosseren Aufwand beseitigt und der Bo-
den renaturiert werden kann, d.h. der Bauherrschaft wird durch den Vollzug der
Massnahme kein allzu grosser materieller Schaden entstehen. Auch unter dieser
Optik erweist sich die Verflugung als verhdltnismassig.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. September 2011 V2011 / 87

4. Auslanderrecht
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Art. 33 Abs. 3, 43 Abs. 1, 62 lit. b, 96 Abs. 1 AuG - Eine Nichtverlangerung der
Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf den Widerrufsgrund nach Art. 62 lit. b AuG -
wenn gegen eine auslandische Person eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr ausgesprochen wurde - rechtfertigt sich nur, wenn die vorzunehmende In-
teressenabwégung die Massnahme auch als verhéaltnismassig erscheinen l&asst.
Auch unter dem neuen Ausléndergesetz bedeutet die Verurteilung zu einer Freiheits-
strafe von mehr als zwei Jahren in jedem Fall einen sehr schwerwiegenden Ver-
stoss gegen die schweizerische Rechtsordnung, weshalb sie den weiteren Ver-
bleib des ausléandischen Straftaters in der Schweiz ausschliessen kann.
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Aus dem Sachverhalt:

X., geboren in Mazedonien, Staatsangehoriger von Kosovo, heiratete 2004 die in
der Schweiz niedergelassene Landsfrau B. Nach seiner Einreise erteilte ihm das
AFM am 9. November 2004 eine Jahresaufenthaltsbewilligung mit dem Zweck
«Aufenthalt bei der Ehefrauy. Das AFM verléngerte die Jahresaufenthaltsbewilli-
gung letztmals am 5. Januar 2007 bis am 17. Oktober 2007. Am 27. Januar 2009
sprach die strafrechtliche Abteilung des Obergerichts des Kantons Zug X. der
fahrlassigen Totung, des Raufhandels und der einfachen Korperverletzung schul-
dig und verurteilte ihn zu 28 Monaten Freiheitsstrafe.

Mit Verflgung vom 15. April 2009 verweigerte das AFM X. die Verldngerung sei-
ner Jahresaufenthaltsbewilligung und stellte fest, dass er die Schweiz bis am
30. Mai 2009 zu verlassen habe. Zur Begriindung bezog sich das AFM auf die
Verurteilung zu 28 Monaten Freiheitsstrafe, was aus fremdenpolizeilicher Sicht
als schweres Verschulden einzustufen sei. Unter Berlicksichtigung der «Zweijah-
resregely (Reneja-Praxis) werde Ehegatten von Schweizerinnen und Schweizern
der weitere Aufenthalt in der Schweiz verwehrt, wenn sie zu einer Freiheitsstrafe
von mehr als zwei Jahren verurteilt worden seien. Diese Praxis sei auf X. anzuwen-
den, der mit einer niedergelassenen Auslanderin verheiratet sei. Die 6ffentlichen
Interessen wiirden die privaten Interessen von X. liberwiegen. Es sei der Ehefrau
und dem Sohn von X. zuzumuten, diesem nach Mazedonien zu folgen. Der Eingriff
ins Familienleben sei verhaltnisméssig. Die von X. erhobene Beschwerde wies der
Regierungsrat mit Beschluss vom 2. Mérz 2010 ab.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 6. April 2010 liess X. beantragen, der
Regierungsratsentscheid sei aufzuheben und seine Jahresaufenthaltsbewilligung
sei zu verlangern. Zusatzlich wurde als Beweisantrag verlangt, liber den Beschwer-
deflihrer ein psychiatrisches Gutachten zur Frage seiner Geféhrlichkeit sowie zu
dessen Legalprognose zu erstellen. Der Regierungsrat liess die Abweisung der
Beschwerde beantragen.

Aus den Erwagungen:

2. a) .... Auslénderinnen und Auslander sind zur Anwesenheit in der Schweiz
nur berechtigt, wenn sie hier eine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung
besitzen oder wenn sie nach dem Gesetz keiner solchen bedirfen. Ein Anspruch
auf Erteilung oder Verldngerung einer Aufenthaltsbewilligung besteht, unter Vor-
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behalt staatsvertraglicher oder gesetzlicher Ausnahmevorschriften, grundsatzlich
nicht (vgl. BGE 124 I 364; BGE 120 Ib 259, mit Hinweisen).

b) Gemadss Art. 43 Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber die Auslanderinnen und
Auslander vom 16. Dezember 2005 (AuG, SR 142.20) haben ausléndische Ehegat-
ten und ledige Kinder unter 18 Jahren von Personen mit Niederlassungsbewilli-
gung Anspruch auf Erteilung und Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung, wenn
sie mit diesen zusammenwohnen. Nach einem ordnungsgemassen und ununter-
brochenen Aufenthalt von fiinf Jahren haben die Ehegatten Anspruch auf Erteilung
der Niederlassungsbewilligung (Abs. 2). Kinder unter 12 Jahren haben Anspruch
auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung (Abs. 3).

Die Aufenthaltsbewilligung wird fiir Aufenthalte mit einer Dauer von mehr als
einem Jahr erteilt (Art. 33 Abs. 1 AuG). Sie wird fur einen bestimmten Aufenthalts-
zweck erteilt und kann mit weiteren Bedingungen verbunden werden (Abs. 2). Sie
ist befristet und kann verlangert werden, wenn keine Widerrufsgriinde nach Art.
62 AuG vorliegen (Abs. 3). Die Anspriiche nach Art. 43 erléschen, wenn Wider-
rufsgriinde nach Art. 62 vorliegen (Art. 51 Abs. 2 lit. b AuG). Gemass Art. 62 AuG
kann die zustandige Behorde die Aufenthaltsbewilligung widerrufen, wenn die
Auslénderin oder der Auslander: a. oder ihr oder sein Vertreter im Bewilligungs-
verfahren falsche Angaben macht oder wesentliche Tatsachen verschwiegen hat;
b. zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde oder gegen sie eine
strafrechtliche Massnahme im Sinne von Art. 64 oder Art. 61 des Strafgesetzbu-
ches angeordnet wurde; c. erheblich oder wiederholt gegen die offentliche Si-
cherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen hat oder diese
gefdhrdet oder die innere oder dussere Sicherheit gefahrdet; d. eine mit der Ver-
figung verbundene Bewilligung nicht einhélt; e. oder eine Person, fur die sie oder
er zu sorgen hat, auf Sozialhilfe angewiesen ist.

c) Wie das Bundesgericht im Entscheid BGE 135 Il 377 ff., 379 ff., eingehend
darlegt, definiert das Gesetz nicht, was unter «langerfristigy zu verstehen ist. Auch
die Botschaft zum Bundesgesetz iber die Ausléanderinnen und Auslander vom
8. Marz 2002 schweigt sich zu dieser Frage aus (BBl 2002 3709 ff., insb. 3810).
Die vorberatende Kommission des Nationalrates erachtete diese offene Formulie-
rung als problematisch, da sie zu einer unterschiedlichen Interpretation in den
Kantonen und mithin zu Rechtsungleichheiten fihren kdnne (Votum Nationalratin
Leuthard, AB 2004 N 1089). Die Kommissionsmehrheit schlug daher dem Natio-
nalrat vor, den unbestimmten Begriff der «langerfristigen Freiheitsstrafe» durch
die Formulierung «wenn die Auslédnderin oder der Auslander zu einer Freiheitsstra-
fe von zwdlf Monaten oder wiederholt zu einer kurzen Freiheits- oder Geldstrafe
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verurteilt wurdey zu ersetzen. Die eidgendssischen Réte lehnten dies jedoch auf-
grund eines entsprechenden Antrags des Bundesrates ab, der anstelle eines star-
ren Gesetzeswortlauts den Begriff «langerfristigy vorzog, der eine flexible, den
Umsténden des Einzelfalls und dem Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit gerecht
werdende Auslegung erlaube (Votum Bundesrat Blocher, AB 2004 N 1088 f.). Das
Bundesgericht erachtet indessen die Lehrmeinung als tberzeugend, wonach die
Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegriffes nicht mit der Frage der Verhalt-
nismassigkeit einer Massnahme vermengt werden dirfe. Der Terminus «langer-
fristigy sei daher von der Rechtsprechung klar und vom konkreten Anwendungsfall
losgeldst zu definieren. Hierbei rechtfertige es sich, auf einen Grenzwert von
einem Jahr abzustellen, zumal ab dieser Strafhohe die Geldstrafe als Sanktionsart
ausscheide und ausschliesslich eine Freiheitsstrafe ausgesprochen werden kénne
(Spescha, in: Migrationsrecht, 2. Aufl. 2009, N. 6 zu Art. 62 AuG; Zind/Arquint,
Beendigung der Anwesenheit, Entfernung und Fernhaltung, in: Auslédnderrecht,
Uebersax und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2009, Rz. 8.28). Denn dass auslanderrecht-
liche Fernhaltemassnahmen stets dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu ge-
nigen hatten, ergebe sich bereits aus Art. 96 Abs. 1 AuG, welcher die behdrdliche
Ermessensausiibung regle, sowie aus Art. 8 Ziff. 2 EMRK. Es sei daher nicht erfor-
derlich, die Auslegung von Art. 62 lit. b erster Satzteil AuG von den Umstanden
des Einzelfalls abhéngig zu machen. Vielmehr erscheine es im Interesse der
Rechtssicherheit und einer einheitlichen Anwendung des Bundesrechts als gebo-
ten, den genannten Widerrufsgrund in einer allgemeingiiltigen Weise zu prézisie-
ren und einen feststehenden Grenzwert zu bestimmen, ab wann eine Freiheits-
strafe als «langerfristigy im Sinne des Gesetzeswortlauts zu gelten habe. Hierbei
erschienen die strafrechtlichen Normen (ber das zuldssige Mass der verschiede-
nen Sanktionen als geeigneter Anknlpfungspunkt: Es leuchte ein, dass eine Frei-
heitsstrafe kaum als «langerfristigy zu bezeichnen sei, wenn sie sich in einem Rah-
men bewege, der grundsatzlich auch die Verurteilung zu einer Geldstrafe
zugelassen hatte. Anders sei dagegen dort zu entscheiden, wo aufgrund des ho-
hen Strafbedirfnisses keine Wahimdglichkeit zwischen Freiheitsstrafe und Geld-
strafe mehr bestehe, sondern als Sanktion zwingend eine Freiheitsstrafe auszu-
sprechen sei. Gemass Art. 34 Abs. 1 StGB sei dies der Fall, wenn die Dauer der
auszusprechenden Strafe ein Jahr bzw. 360 Tage Uberschreite. Ein Widerrufsgrund
i.S.v. Art. 62 lit. b erster Satzteil AuG (gegebenenfalls i.V.m. Art. 63 Abs. 1 lit. a
AuG) liege daher vor, wenn gegen eine auslandische Person eine Freiheitsstrafe
von mehr als einem Jahr ausgesprochen worden sei. Sei eine verhangte Freiheits-
strafe demgegeniber von geringerer Dauer, konne ein Bewilligungswiderruf nur
(aber immerhin) gestutzt auf die subsidiar anzuwendenden Widerrufsgriinde von
Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG bzw. Art. 62 lit. ¢ AuG erfolgen, d.h. wenn der Aufent-
haltsberechtigte erheblich oder wiederholt bzw. der Niedergelassene in schwer-
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wiegender Weise gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz
oder im Ausland verstossen oder diese gefahrdet habe, oder wenn er die innere
oder die dussere Sicherheit gefahrde.

d) Eine Nichtverlangerung der Bewilligung gestitzt auf den Widerrufsgrund
nach Art. 62 lit. b AuG - wenn gegen eine auslandische Person eine Freiheitsstra-
fe von mehr als einem Jahr ausgesprochen wurde - rechtfertigt sich nur, wenn die
jeweils im Einzelfall vorzunehmende Interessenabwédgung die entsprechende
Massnahme auch als verhéaltnisméssig erscheinen lasst. Dabei sind namentlich
die Schwere des Verschuldens, der Grad der Integration bzw. die Dauer der bishe-
rigen Anwesenheit sowie die dem Betroffenen und seiner Familie drohenden
Nachteile zu berlcksichtigen (vgl. Art. 96 Abs. 1 AuG sowie die bis 31. Dezember
2007 in Kraft gewesenen Art. 11 Abs. 3 ANAG und Art. 16 Abs. 3 der Vollziehungs-
verordnung vom 1. Marz 1949 zum Bundesgesetz tUber Aufenthalt und Niederlas-
sung der Auslander [ANAV]; Urteil 2A.451 /2002 vom 28. Méarz 2003 E. 2, nicht
publ. in BGE 129 Il 215, BGE 135 11 381 E. 4.2 und 4.3).

Bei einer im Rahmen des Familiennachzugs gewahrten oder zu gewahrenden Auf-
enthaltsbewilligung ergibt sich die Notwendigkeit einer Verhaltnismassigkeitspri-
fung auch aus Art. 8 Ziff. 2 der Europdischen Menschenrechtskonvention
(SR 0.101, abgekiirzt EMRK). ...

e) Bei einem mit einer Schweizer Birgerin verheirateten Auslander, der erst-
mals oder nach bloss kurzer Aufenthaltsdauer um die Erneuerung seiner Bewilli-
gung ersucht, ging das Bundesgericht in seiner stdndigen Rechtsprechung zum
ANAG davon aus, dass dem Auslander im Falle einer Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe von zwei Jahren in der Regel selbst dann kein Aufenthaltstitel mehr zu
erteilen ist, wenn der schweizerischen Ehepartnerin die Ausreise nicht oder nur
schwer zuzumuten ist. In einer solchen Konstellation waren aussergewohnliche
Umstande vonnoten, um die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung dennoch zu
rechtfertigen («Renejar-Praxis: BGE 130 Il 176, 185 E. 4.1; 110 Ib 201). Gemass
dem Bundesgericht ist von dieser Rechtsprechung, die auf die Umsténde eines
dauerhaften Aufenthaltes von mit einem schweizerischen Staatsangehdrigen oder
einem bzw. einer Niederlassungsberechtigten verheirateten Person Ricksicht
nimmt, auch unter der Herrschaft des seit 1. Januar 2008 in Kraft stehenden AuG
nicht grundlegend abzuweichen (vgl. BGE 135 Il 377, 382 f. E. 4.4; flr eine Erho-
hung des Grenzwertes auf drei Jahre insbesondere Ziind/Arquint, a.a.0., Rz. 8.49
in fine). Denn dass die revidierten Bestimmungen des Strafgesetzbuches bereits
fir Strafen von uber zwei Jahren den vollstéandig bedingten Vollzug nicht mehr
zuliessen, sondern hochstens noch einen teilbedingten Aufschub erlaubten, zeige
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gerade, dass die Schwere des Verschuldens in diesen Féllen bereits als so gravie-
rend eingestuft werde, dass mindestens ein Teil der Strafe zwingend vollzogen
werden solle. Das Gesetz verknlpfe die Frage nach der schuldangemessenen
Strafe und jene nach deren Aufschub insoweit, als es den bedingten Strafvollzug
fur Strafen ausschliesse, die zwei Jahre Uberstiegen. Die Notwendigkeit einer teil-
bedingten Freiheitsstrafe ergebe sich als Folge der Schwere des Verschuldens,
das sich in einer StrafhGhe zwischen zwei und drei Jahren niederschlage. Auch
aus fremdenpolizeilicher bzw. administrativrechtlicher Perspektive impliziere die
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren in jedem Fall einen
sehr schwerwiegenden Verstoss gegen die schweizerische Rechtsordnung, wes-
halb sie den weiteren Verbleib des auslandischen Straftaters in der Schweiz aus-
schliessen kénne (BGE 134 1V 1, 11 E. 5.3.3). Wie bis anhin sei jedoch auch zu-
kinftig zu beachten, dass es sich bei der «Zweijahresregel keinesfalls um eine
feste Grenze handle, die nicht Uber- oder unterschritten werden durfte. Vielmehr
erweise sich weiterhin die Abwagung der widerstreitenden offentlichen und priva-
ten Interessen im Einzelfall als entscheidend (BGE 120 Ib 6, 14 E. 4b).

3. a) ... Aufgrund der Verurteilung des Beschwerdefiihrers liegt ein Widerrufs-
grund gemass Art. 62 lit. b erster Satzteil AuG vor. Insbesondere erfiillt die Frei-
heitsstrafe von 28 Monaten auch klar das wesentliche Kriterium der Reneja-Pra-
xis, wonach die Aufenthaltsbewilligung bei einer zweijéhrigen Freiheitsstrafe auch
zu entziehen ist, wenn der oder die Betroffene sich auf das Recht auf Familie im
Sinne von Art. 8 EMRK berufen kann. Die Voraussetzungen fir den Widerruf einer
Bewilligung gelten ebenfalls fir die Nichtverlangerung derselben (Hunziker,
Art. 62 N 5), wobei das Vorliegen eines Widerrufsgrundes nicht zwingend den
Widerruf der Bewilligung nach sich zieht, vielmehr ist dies eine Ermessensfrage,
d.h. die Behorde kann und muss ihr Ermessen ausiiben, wobei dies pflichtgemass
zu erfolgen hat. Insbesondere findet das Verhéaltnismassigkeitsprinzip Beachtung
und ist eine Interessenabwdgung notwendig, bei der gemass Art. 96 Abs. 1 AuG
die 6ffentlichen Interessen und die persdnlichen Verhaltnisse sowie der Grad der
Integration zu beriicksichtigen sind (Hunziker, Art. 62 N 6 ff.). In die notwendige
Interessenabwégung, die insbesondere auch von Art. 8 EMRK gefordert wird, sind
namentlich die Schwere des Verschuldens, der Grad der Integration, bzw. die
Dauer der Anwesenheit in der Schweiz sowie die dem Betroffenen und seinen
Angehorigen bei einer Ausreise drohenden Nachteile einzubeziehen.

b) Der Beschwerdefiihrer bringt vor, dass bereits die Anwendung der Reneja-
Praxis in seinem Fall nicht statthaft sei. Er Iasst ausfilihren, dass hier in erster Li-
nie ein Fahrléassigkeitsdelikt zur Diskussion stehe, dass es aber per definitionem
nicht moglich sei, aus einem Fahrldssigkeitsdelikt als einem ungewollten und un-
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beabsichtigten Delikt auf eine gegenwartige Gefahrdung der offentlichen Ordnung
zu schliessen. Dies wére nur bei einem vorsétzlichen oder zumindest eventualvor-
satzlichen Delikt, d.h. einem Personlichkeits- oder Charakterzug moglich, der wei-
tere Straftaten erwarten liesse. Mit der Logik nicht vereinbar sei auch die Behaup-
tung, es musse im Falle des Beschwerdefiihrers kein Restrisiko geduldet werden.
Demgegeniiber fiihrt die Vorinstanz aus, in der Lehre zur Anwendung der Reneja-
Praxis seien keine Ausflihrungen zu finden, wonach diese lediglich auf Vorsatz-
oder Eventualvorsatzdelikte anzuwenden sei, und die Regierung sei nicht gewillt,
ein Restrisiko zu dulden, das z.B. darin bestehe, dass der Beschwerdefiihrer sich
erneut in Situationen begeben kdnnte, in denen eine erhdhte Mdglichkeit von
fahrldssigen Delikten gegen Leib und Leben bestehe.

c) Die bundesgerichtliche Praxis zeigt klar, dass Ausgangspunkt und Massstab
fur die Schwere des Verschuldens und die fremdenpolizeiliche Interessenabwé-
gung die vom Strafrichter verhangte Strafe ist (BGE 129 1l 215, 216 E. 3.1).

Hinsichtlich des Verschuldens wurde im Haftbefehl der Staatsanwaltschaft vom
6. Juni 2008, 16.30 Uhr, folgender Tatvorwurf gegen den Beschwerdefiihrer for-
muliert: «<Am 14. April 2007, um ca. 01.45 Uhr, beteiligte sich X. bewusst an einer
tatlichen Auseinandersetzung zwischen F, E und D, welche auf dem Vorplatz des
«Hans-Waldmann-Puby am Kreuzplatz in Baar abgehalten wurde. X. verpasste da-
bei F auf dem Trottoir einen Schlag an den Hinterkopf, so dass dieser riicklings zu
Boden fiel, mit seinem Kopf auf den Asphalt prallte und an den Folgen dieses
Sturzes 10 Tage spéter verstarb. X. handelte dabei im vollen Bewusstsein, dass F
durch den von ihm verpassten Schlag an den Hinterkopf zu Boden stiirzen und
sich dabei todesurséachliche Verletzungen zuziehen konnte, und nahm Solches be-
wusst in Kauf. ...

Mit Urteil vom 27. Januar 2009 verurteilte die strafrechtliche Abteilung des Ober-
gerichts des Kantons Zug den Beschwerdefiihrer wegen fahrldassiger Totung ge-
mass Art. 117 StGB, Raufhandel gemass Art. 133 Abs. 1 StGB und einfacher Kor-
perverletzung im Sinne von Art. 123 Ziff. 1 StGB zu 28 Monaten Freiheitsstrafe. ...
Das Obergericht kam zum Schluss, dass das Verschulden des Beschwerdefiihrers
hinsichtlich der ihm ebenfalls vorzuwerfenden einfachen Kérperverletzung schwer
wiege. Die Gesundheit und die kdrperliche Unversehrtheit seien wertvolle Rechts-
glter. Der Beschwerdeflihrer habe F einen Faustschlag an den Kopf versetzt, ob-
wohl auch ihm bewusst gewesen sei, dass der Kopf eines Menschen dusserst
verletzungsanfallig sei. Er habe sein Opfer somit an einer moglichst empfindlichen
Stelle treffen wollen. Unter Einbezug der einfachen Kdrperverletzung erweise sich
eine Freiheitsstrafe von 28 Monaten als schuldangemessen. Beim Beschwerde-
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fuhrer seien die materiellen Voraussetzungen fur die Gewahrung des bedingten
Strafvollzuges, wie bereits vom Strafgericht festgestellt, grundsatzlich erfillt. Das
Verschulden des Beschwerdefiihrers wiege aber schwer. Um diesem Verschulden
Rechnung zu tragen, seien sechs der 28 Monate Freiheitsstrafe unbedingt zu voll-
ziehen. Es sei auch zu erwarten, dass der unbedingte Vollzug dieser sechs Mona-
te eine nachhaltige Wirkung entfalten werde. Der Vollzug der restlichen 22 Mona-
te sei aufzuschieben und die Probezeit daflr auf drei Jahre festzusetzen. Dem
Beschwerdefiihrer wurden die Untersuchungs- und erstinstanzlichen Verfahrens-
kosten von Fr. 25’285.85 sowie die Kosten des Berufungsverfahrens in Hohe von
Fr. 6’330.- auferlegt.

Die Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von 28 Monaten wegen fahrléassiger To-
tung gemass Art. 117 StGB, Raufhandel gemass Art. 133 Abs. 1 StGB und einfa-
cher Kdrperverletzung im Sinne von Art. 123 Ziff. 1 StGB deutet zweifellos auf ein
erhebliches Verschulden hin. Dem Beschwerdefiihrer ist entgegenzuhalten, dass
eine so hohe Strafe auch - und erst recht - bei einem Fahrlassigkeitsdelikt nur bei
einem entsprechend hohen Verschulden resultiert. Dass die Strafe bei Fahrlassig-
keit, je nach Straftat, entfallt oder milder ausféllt als bei Vorsatz, kann also vom
Beschwerdefiihrer nicht zu seinen Gunsten angerufen werden.

d) Die vom Beschwerdeflihrer fiir die Anwendung der Reneja-Praxis ange-
strengte Unterscheidung zwischen Vorsatz- und Fahrldssigkeitsdelikt geht an dem
vom Bundesgericht statuierten Anknipfungspunkt vorbei. Tatsachlich wird auch
aus Lehre und Praxis kein entsprechender Vorbehalt ersichtlich. Beziiglich der
Reneja-Praxis geht es um die Konventionskonformitat der Versagung einer frem-
denpolizeilichen Bewilligung in Nachachtung des dauerhafteren Aufenthaltes
einer mit einem bzw. einer schweizerischen Staatsangehdrigen oder einem bzw.
einer Niederlassungsberechtigten verheirateten Person, nicht aber um den Wider-
rufsgrund im Sinne von Art. 62 AuG bzw. die Art des Straftatbestands im Sinne
von Art. 62 lit. b AuG. Es geht einzig darum, unter welchen Voraussetzungen die
Bestimmung von Art. 8 EMRK (ber die Regelung im Ausléandergesetz hinaus einen
Anspruch auf Erteilung einer auslanderrechtlichen Bewilligung einzurdumen ver-
mag.

Bei der Reneja-Praxis bzw. Zweijahresregel flir eine mit einem Schweizer Partner
verheiratete Person handelt es sich im Weiteren zwar nicht um einen festen Wert,
es bedarf jedoch «aussergewohnlichery (Urteil 2C_683/2007 vom 1. Februar
2008, E. 2.4., unter Verweis auf BGE 110 Ib 201) bzw. «besonderer Umstéande»
(Hunziker, Art. 62 N 26), wenn die Bewilligung trotz einer solchen oder héheren
Strafe erteilt oder erneuert werden soll. Nicht unbesehen angewendet werden
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kann die Regel verstandlicherweise bei Personen, die sich schon langere Zeit in
der Schweiz aufhalten, wobei namentlich zu prifen ist, ob die mit der Schweiz
geknlipften Beziehungen eine stérkere Gewichtung des privaten Interesses am
Verbleib gebieten, ohne dass aber auch in diesem Fall ein Verzicht auf den Wider-
ruf bzw. eine Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung sich als zwingend erweist
(Hunziker, Art. 62 N 26 mit Hinweisen auf die bezlgliche Bundesgerichtspraxis).
Geméss der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
ist auf die Schwere der begangenen Straftat, auf den seit der Tat vergangenen
Zeitraum, auf das Verhalten des Auslédnders wéhrend dieser Periode, auf die
Staatsangehdorigkeit der betroffenen Personen sowie auf deren familidre Situation
abzustellen, zudem auf die Dauer und sogar Intensitat der ehelichen Beziehung,
auf den Umstand der Kenntnis des Ehegatten um die Straftat im Zeitpunkt der
Eheschliessung, das Vorhandensein und Alter von Kindern sowie die Nachteile fir
den Ehepartner im Falle, dass er dem Betroffenen in dessen Heimatstaat nachfol-
gen musste (Hunziker, Art. 62 N 27).

Gestltzt auf die erwéhnte Reneja-Praxis des Bundesgerichts erhoht es die Anfor-
derungen an das offentliche Interesse an einer Massnahme, wenn die Ausreise fir
den schweizerischen oder niedergelassenen Partner des Auslanders unzumutbar
oder schwer zumutbar ist. Bei hoheren Strafen wird das dffentliche Interesse an
Widerruf, Verweigerung oder Nichtverlangerung einer Aufenthaltsbewilligung in
der Regel aber hoher bewertet als jenes der Partner, zusammen in der Schweiz
leben zu kénnen. Im Falle einer tieferen Strafe hangt die Interessenabwdagung da-
von ab, in welchem Grad es dem schweizerischen oder analog dem niedergelas-
senen Partner zumutbar ist, in das Herkunftsland des anderen iberzusiedeln (N&-
geli/Schoch, 22.196). Bei einer Ehe mit einer hier niedergelassenen Partnerin
sind die Voraussetzungen fir das Erléschen des Anspruchs auf Aufenthaltsbewil-
ligung zudem weniger streng als im Fall einer mit einer Schweizer Biirgerin beste-
henden Ehe, d.h. es geniigen bereits geringere 6ffentliche Interessen fir ein Erlo-
schen des Anspruchs und die entgegenstehenden privaten Interessen sind
weniger stark zu gewichten. Ja, das Bundesgericht hat - wenn auch «zwar beildu-
fign, aber erst recht mit Giltigkeit auch unter dem neuen Recht (Ndgeli/Schoch,
22.201) - sogar festgehalten, dass die Zweijahresregel im Falle einer Ehe mit
einem niedergelassenen Auslander gar nicht anwendbar sei (BGE 120 Ib 129,
130 f. E. 5b). Auch im Sinne einer «Faustregel kann darum gesagt werden, dass
bei einem «schwacheren) Aufenthaltsrecht wie im Falle des Beschwerdeflhrers
mit blosser Aufenthaltsbewilligung im Gegensatz zu Féllen mit Bezug zum Freizu-
gigkeitsabkommen bzw. mit einer Niederlassungsbewilligung das erforderliche
Strafmass fur die Entfernung eines aufenthaltsberechtigten, durch Familienbande
mit der Schweiz verbundenen Auslanders tiefer sein «muss resp. kanny (Nageli/



Staats- und Verwaltungsrecht

Schoch, 22.217). Wie die Kommentatoren erklaren, enthalt Art. 62 lit. ¢ AuG auf-
grund des Vergleichs mit der Regelung von Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG den «wohl
allzuy diskreten Hinweis darauf, dass (auch) fiir den - hier zu priifenden - Entzug
einer Aufenthaltsbewilligung wegen der Verurteilung zu einer langerfristigen Frei-
heitsstrafe ein weniger schwerwiegendes Verschulden gentigen soll als im Falle
des Widerrufs einer Niederlassungsbewilligung (Nageli/Schoch, 22.196).

e) Weiter ist dem Beschwerdefiihrer beziiglich des gewichtigsten von ihm er-
fullten Straftatbestandes der fahrldssigen Totung und seiner Argumentation, es
sei bereits per definitionem nicht mdglich, aus einem Fahrldssigkeitsdelikt als
einem ungewollten und unbeabsichtigten Delikt auf eine gegenwartige Gefahr-
dung der offentlichen Ordnung zu schliessen, entgegenzuhalten, dass sich sein
Fall z.B. ganz wesentlich von jenem unterscheidet, in dem etwa jemand auf einen
Hund zu schiessen meint, dabei aber einen Menschen totet und einerseits auf-
grund von Art. 13 StGB («Sachverhaltsirrtumy, friher Art. 19 StGB: «Irrige Vorstel-
lung Uber den Sachverhalty) zu seinen Gunsten nur wegen Sachbeschédigung im
Sinne von Art. 144 Abs. 1 StGB bestraft wird, aber moglicherweise zusétzlich
wegen fahrldassiger Totung im Sinne von Art. 117 StGB zu verurteilen ist, wenn der
Irrtum Uber das Tatobjekt bei pflichtgemasser Vorsicht vermeidbar gewesen ware.
Von einer solchen fahrldssigen Tétung, die sicher anders zu beurteilen ware, un-
terscheidet sich ein im Rahmen eines Raufhandels geflihrter, sich als tddlich er-
weisender Schlag ganz erheblich. Zu Recht gab deshalb der Regierungsrat im an-
gefochtenen Entscheid dem strafrichterlich festgestellten Verschulden des
Beschwerdeflhrers ein grosses Gewicht. Dieses muss als sehr schwer eingestuft
werden. Auch wenn das Strafobergericht im Ubrigen in dubio pro reo und entge-
gen der auf vorsatzliche Totung oder schwere Korperverletzung gerichteten Antra-
ge der Staatsanwaltschaft «nur auf eine einfache Korperverletzung geschlossen
hat, wobei sich die Beweisflihrung bei Raufhandel naturgemass sehr schwierig
gestaltet, spricht trotz der fehlenden Vorstrafen nicht nur das Strafmass gemass
der Bundesgerichtspraxis, sondern insgesamt auch das Verschulden des Be-
schwerdefiihrers gegen eine blosse Verwarnung anstelle des Bewilligungswider-
rufs.

f) Der Beschwerdefihrer legt im Weiteren unter Berufung auf die Logik dar,
um jedes Restrisiko fur Fahrlassigkeitsdelikte zu beseitigen, misste man samtli-
che Auslander, egal ob vorbestraft oder nicht, aus der Schweiz ausweisen. Der
Beschwerdefthrer sei an diesem schicksalshaften 14. April 2007 in eine «Knei-
penschlagereiy verwickelt gewesen, bei der er seinem Kontrahenten einen Faust-
schlag an den Kopf verpasst habe, nachdem er selber zuerst einen Schlag gegen
seine Brust habe einstecken missen. Dabei sei sein Gegner nach dem Schlag
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sehr unglicklich gestirzt und habe sich todliche Verletzungen zugezogen, die er
nicht habe erwarten und voraussehen kdnnen. Es lasse sich deshalb aus dieser
tragischen Geschichte nicht eine gegenwartige Gefahrdung der Ordnung durch
den Beschwerdefihrer ableiten. Dem ist nicht nur die unmittelbar vorangehende
Erorterung Uber das konkret in Frage stehende Fahrlédssigkeitsdelikt - und nur
schon das Gewaltdelikt des Raufhandels - entgegenzuhalten, sondern zudem,
dass das Bundesgericht in sténdiger Rechtsprechung schliesslich betont, dass
das eventuelle Fehlen einer Rickfallgefahr bei der fremdenpolizeilichen Interes-
senabwéagung keine ausschlaggebende Rolle spiele, wobei aber namentlich im
Zusammenhang mit Gewaltdelikten selbst ein relativ geringes Restrisiko nicht hin-
genommen werden misse (Bundesgerichtsurteil 2C_201/2007, E. 3.2, vom
3. September 2007 mit Hinweisen). Und dies gilt selbst wenn der Strafrichter
hinsichtlich der Resozialisierungschancen eine giinstige Prognose stellt (BGE 125
Il 521, 528; vgl. Caterina Négeli/Nik Schoch, in: Uebersax /Rudin /Yar /Geiser,
Auslanderrecht, 2. Aufl. Basel 2009, Rz. 22.192). Somit erweist sich die vom Be-
schwerdeflihrer verworfene Argumentation des Regierungsrates, keine Riickfall-
gefahr dulden zu wollen, ohne weiteres schliissig. Dass der Beschwerdefiihrer
«ohne die tragische und ungewollte Entwicklung, die zum Tod des Opfers gefiihrt
habe, nur wegen Raufhandels und einfacher Kérperverletzung verurteilty und weit
geringer bestraft worden wére, mag zutreffen. Es wurde ihm strafrechtlich aber
gerade vorgeworfen, sich am Raufhandel beteiligt und dabei durch das ihm zure-
chenbare Verhalten, ndmlich eine - zumindest einfache - Kdrperverletzung den
Tod seines Opfers bewirkt zu haben. Daflr hat er aber die Verantwortung zu Uber-
nehmen, wozu auch die ausléanderrechtlich vorgesehene Konsequenz gehort, dass
er die Schweiz zu verlassen hat.

Zweifellos spricht ein hohes 6ffentliches Interesse gegen den Aufenthalt von Aus-
landern im Land, die sich so schwerer Delikte wie Raufhandel mit Todesfolge und
fahrldssiger Totung schuldig gemacht haben. Auch wenn kein Mensch absolut da-
vor gefeit sein mag, Straftaten zu begehen oder riickfallig zu werden, so leuchtet
doch ein, dass jemand, der bereits einmal so schwer strafbar geworden ist, dies-
bezlglich jedenfalls eher geféhrdet ist. Insofern unterscheidet sich der Fall des
Beschwerdeflihrers entgegen der plakativen Rhetorik seines Rechtsvertreters
eben doch grundlegend von den generell genannten Auslandern oder auch
Schweizern, die noch nie straffallig geworden sind und natlrlich schon von daher
nicht «riickfallign werden kdnnen. Und wie schon erwéhnt handelt es sich nicht um
eine fahrléssige Totung im Rahmen eines sog. Sachverhaltsirrtums oder eines tra-
gischen Unfalls auf dem Arbeitsplatz, sondern wahrend eines heftigen Raufhan-
dels.
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g) Abzuweisen ist das vom Beschwerdefiihrer gestellte Begehren um Anord-
nung eines psychiatrisches Gutachtens zur Frage seiner Gefahrlichkeit sowie zu
dessen Legalprognose. ... Es trifft zu, dass der Ausgang des Strafverfahrens ent-
scheidenden Einfluss auf den auslanderrechtlichen Status einer straffalligen aus-
landischen Person haben kann, da die Administrativbehorden ein rechtskraftiges
Strafurteil in der Regel beziiglich der Einschatzung der Verschuldensschwere
tbernehmen, um auf das Gefahrenpotential zu schliessen. Demzufolge ist es auch
aus auslénderrechtlichen Grinden und im Sinne einer umfassenden Interessen-
vertretung wichtig, dass der Strafverteidiger allfdlligen ungerechtfertigten Qualifi-
kationen entgegentritt (vgl. Nageli/Schoch, 22.216). Dazu mag das Einverlangen
einer Begutachtung gehdren, was beim Beschwerdefiihrer nicht der Fall gewesen
ist. Im Nachgang zum Urteil des Strafobergerichts vom 27. Januar 2009 erklarte
der dem Gericht bekannte und mit dem Strafprozessrecht vertraute Rechtsvertre-
ter des Beschwerdeflhrers, dieses unwiderruflich zu akzeptieren und dass der
Beschwerdeflihrer bereit sei, die in Halbgefangenschaft zu verbissende Freiheits-
strafe sofort anzutreten. Aus der Sicht der auslédnderrechtlichen Behdrden bedarf
es vorliegend aber keiner psychiatrischen Begutachtung und keiner Legalprogno-
se. Den involvierten Behdrden liegen geniigend Informationen iber den Beschwer-
deflihrer und die Tat vor, aufgrund derer er zu einer langeren Freiheitsstrafe verur-
teilt worden ist. Insbesondere kdénnen schon aufgrund der funktionalen
Aufgabenteilung und der klaren Regelung im Auslandergesetz nicht die Administra-
tivbehdrden nachtréglich sozusagen den Strafpunkt (Verurteilung zu einer Strafe
oder Massnahme) im Sinne einer «Korrektury des Strafurteils in Frage stellen. Al-
lenfalls versaumte Verteidigungshandlungen, deren Ergebnis rein hypothetisch ist,
kdnnen nicht bei Bedarf im auslanderrechtlichen Verfahren nachgeholt werden.

4. a) Was das personliche Interesse des Beschwerdefiihrers am weiteren Ver-
bleib in der Schweiz betrifft, so ... handelt es sich weder um einen Auslénder der
zweiten Generation, noch ist er in der Schweiz durch eine bereits langere Anwe-
senheit heimisch geworden. Es fehlen jegliche Belege fiir eine Integration in der
Schweiz, so hinsichtlich seines sozialen Netzes, aber auch der Arbeitssituation.

b) Seine Ehefrau stammt ebenfalls aus Mazedonien und lebt seit sechzehn
Jahren in der Schweiz. Sie verfligt Uber eine Niederlassungsbewilligung und ist
gemass den Angaben der Vorinstanzen sehr gut integriert. Sie arbeitet und hilft
dem Beschwerdeflhrer, seine Schulden zu bezahlen. Ihre Familie lebt ebenfalls in
der Schweiz. Eine Rickkehr in ihr Heimatland Mazedonien ist fir sie eher schwer
zumutbar, aber auch sie ist immerhin aufgrund ihrer Kindheit mit den dortigen
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kulturellen und gesellschaftlichen Gepflogenheiten nicht unvertraut. Es ist ohne
weiteres anzunehmen, dass sie die Landessprache beherrscht und mit den Sitten
und Gebréuchen in Mazedonien vertraut ist. Eine Rickkehr zwecks Aufrechterhal-
tung des Familienlebens ist ihr damit zumindest nicht vollig unzumutbar. Fir das
gemeinsame, noch nicht schulpflichtige Kind ist eine Rickkehr schon aufgrund
des Alters zumutbar, auch wenn die personlichen Perspektiven zumindest unter
den gegenwartigen Verhéltnissen natlrlich schlechter erscheinen als bei einer
Kindheit in der Schweiz. Immerhin darf hinzugefiigt werden, dass Mazedonien seit
Dezember 2005 den Status eines Beitrittskandidaten zur Europdischen Gemein-
schaft hat, was fiir das Kind wie fiir die ganze Familie eine erhebliche Aufhellung
der Zukunftsperspektiven darstellt. Da gegen den Beschwerdefihrer eine Frei-
heitsstrafe von mehr als 24 Monaten verhangt wurde, hat seine Ausreise gemass
Reneja-Praxis grundsétzlich auch dann zu erfolgen, wenn der niedergelassenen
Ehegattin die Ausreise nur schwer zumutbar ist. Das offentliche Interesse der
Schweiz an der Ausreise des Beschwerdefiihrers muss als grosser gewichtet wer-
den, als jenes des Ehepaars, in der Schweiz zusammen leben zu kénnen. Um die
Erteilung der Aufenthaltsbewilligung noch zu rechtfertigen, miissten ausseror-
dentliche Umstande gegeben sein. Vorliegend sind jedoch keine solchen ausser-
ordentlichen Umstande ersichtlich. Die Anwesenheit des Beschwerdefiihrers gilt
noch nicht als gefestigt und seiner Familie ist es letztlich jedenfalls nicht vollig
unzumutbar, nach Mazedonien zurtickzukehren.

c) Abgesehen vom Vorfall in Baar ist der Beschwerdefthrer nicht vorbestraft.
... Wie die Vorinstanzen zu Recht feststellten, darf die Tatsache, dass seit der
Straftat kein Rickfall eingetreten ist, als selbstverstandlich angesehen werden.
Trotzdem ist dies zugunsten des Beschwerdefiihrer zu registrieren. Wie bereits
erwahnt, kann gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sogar das maogliche
Fehlen einer Riickfallgefahr bei der fremdenpolizeilichen Interessenabwagung kei-
ne ausschlaggebende Rolle spielen.

Wie der Regierungsrat zu Recht bemerkt, sind die Mdglichkeiten der Resozialisie-
rung des Beschwerdefiihrers seit seiner Entlassung aus dem Strafvollzug am
17. Januar 2010 insofern eingeschrankt, als ihm aufgrund seiner Vorstrafe der
Wiedereinstieg in die Berufswelt sicher nicht leicht fallen wird und er zusatzlich zu
den Uber CHF 30°000.- an Untersuchungs- und Verfahrenskosten auch beziiglich
Genugtuung, Schadenersatz und Anwaltskosten der Eltern des Opfers mit einer
Regressforderung der kantonalen Opferhilfestelle zu rechnen hat. ... Geméss den
mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde eingereichten Unterlagen hat der Be-
schwerdeflhrer aber in der Zwischenzeit immerhin wieder eine Stelle gefunden.
Dass dem Beschwerdefiihrer in Mazedonien nicht die gleichen wirtschaftlichen
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Perspektiven offen stehen wie in der Schweiz, hat er wie bereits erwahnt hinzu-
nehmen.

d)

e) Auch unter Bericksichtigung der vom EuGH aufgelisteten Kriterien erweist
sich die Wegweisung des Beschwerdefiihrers als verhadltnismassig. Bei dieser
Sachlage ist es insgesamt nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz annimmt,
dass das offentliche Interesse an einer Fernhaltung des Beschwerdefiihrers hoher
zu gewichten ist als dessen personliche Interessen sowie die Interessen seiner
Familie an seinem Verbleib in der Schweiz. Daran andert nichts, dass unbestritten
und positiv zu vermerken ist, dass er bzw. seine Familie sich bei den Hinterbliebe-
nen des Verstorbenen entschuldigt haben und auch die Kosten des Verfahrens
vollumféanglich begleichen wollen, auch um damit zu belegen, «dass sie es verdient
hatten und wirdig seien, in der Schweiz bleiben zu konneny.

5. Dass die Medien in ihren Berichten Uber das (Baarer Totungsdelikty eine
moglicherweise auslanderfeindliche Stimmung geschiirt haben kénnten, was das
Gericht nicht zu beurteilen hat, dirfte selbstversténdlich keinen Einfluss auf Ent-
scheide in einem Rechtsstaat haben, wie der Beschwerdefiihrer zu Recht geltend
macht. Wenn er den Leiter des Amtes flr Migration riigt, dass er in seiner Ver-
nehmlassung vom 10. August 2009 gegentber der Vorinstanz «sehr populistischy
argumentiert habe, dass «die Medieny sich fir den Fall sicherlich interessieren
wiirden und die Offentlichkeit «einen konsequenten Entscheid erwarte), so ist
dies hingegen eine zulédssige, die Gesetzesauslegung betreffende Wertung. Auch
wenn er dabei die damals hangige Ausschaffungsinitiative erwahnte, konnte sich
der Amtsleiter legitimerweise auf den der entscheidenden Behdrde zustehenden
Ermessensspielraum berufen. Bei der Ermessensausiibung haben die Behdrden
im Sinne von Art. 96 Abs. 1 AuG die 6ffentlichen Interessen und die personlichen
Verhéltnisse sowie den Grad der Integration des Auslanders zu beriicksichtigen,
wie bereits erldutert worden ist. Diese Ermessensauslbung steht nicht im freien
Belieben der Verwaltungsbehorde, sondern ist an den Sinn und Zweck der anzu-
wendenden Norm und die allgemeinen Rechtsgrundsatze gebunden. Insbesonde-
re hat sie das Verbot der Willkir und der rechts-ungleichen Behandlung zu beach-
ten, doch umfassen die zu berlcksichtigenden offentlichen Interessen nicht nur
die verfassungsmassigen Rechte und den Grundsatz gegenseitiger Achtung und
Toleranz, sondern auch gesamtwirtschaftliche Interessen und demografische, so-
ziale und gesellschaftliche Entwicklungen. Zwar ergibt sich aus dem Gesetz nicht,
dass eine generell restriktive Einwanderungspolitik als eigensténdiges offentli-
ches Interesse zu verfolgen ware, doch stellen nicht nur Zulassungshirden fiir
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Arbeitsimmigranten und Nachzugsfristen beim Kindernachzug ein 6ffentliches In-
teresse dar, sondern jedenfalls auch die Sanktionierung gesetzwidriger oder so-
zialschadlicher Verhaltensweisen durch Ausléander (vgl. zum Ganzen Marc Spe-
scha, in: Spescha /Tuhr /Zind /Bolzli, Migrationsrecht, 2. Aufl. Zirich 2009,
Art. 96 N 1 ff.). In diesem Sinne durfte der Amtsleiter zur Begriindung seines
Entscheids u.a. erwdhnen, dass in den Entscheid, soweit er freies Ermessen bein-
haltet, auch die gegenwartigen Gegebenheiten und Auffassungen von Seiten des
Verfassungs- und Gesetzgebers - unter Berlicksichtigung auch der letztes Jahr
aktuell gewesenen und vom Volk angenommenen Ausschaffungsinitiave - einzu-
fliessen hatten, wobei die Medien diese natirlich ein Stiick weit reflektieren. Dem
Beschwerdefiihrer ist aber zu versichern, dass aus Sicht des Gerichts die vorins-
tanzlichen Entscheide und ihre Begriindung keineswegs verfassungsmassige
Rechte des Beschwerdeflhrers oder den Grundsatz der Achtung und Toleranz ihm
gegeniber verletzt haben. Dies wird von ihm auch nicht geltend gemacht.

Dem Verwaltungsgericht kommt schliesslich im vorliegenden Fall nur die Rechts-
kontrolle zu. Unter diesem Gesichtspunkt ist es aus der Sicht der im Rahmen ihres
Ermessens auch politisch verantwortlichen Regierung nachvollziehbar, dass sie es
als unertraglich erachten wiirde, wenn der Beschwerdeflihrer bei einem Verbleib
in der Schweiz in der Zukunft allenfalls erneut durch ein Gewaltdelikt auffallen
sollte. Der von der Regierung getroffene Entscheid stellt keine Willkiir dar. Der
Beschwerdeflhrer hat den Widerruf seiner Aufenthaltsbewilligung seinem eigenen
Verhalten zuzuschreiben. Das Gericht greift unter den hier gegebenen Umstanden
nicht in das der Verwaltung vom Gesetzgeber eingeraumte Ermessen ein, das Ver-
fassung und Gesetz respektiert.

Demgemadss erweist sich die Beschwerde als unbegrindet und ist sie deshalb
abzuweisen. ...

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 1. Marz 2011 V 2010 47
Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-

gelegenheiten wies das Bundesgericht mit Urteil vom 12. Oktober 2011 als offen-
sichtlich unbegrindet ab (2C_289/2011.)
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5. Strassenverkehrsrecht

§ 27 Abs. 1 VRG, § 9 Abs. 3 GO Verwaltungsgericht, Art. 106 Abs. 2 SVG, Art. 11a
und 27 Abs. 1 VZV, § 4 Abs. 2 Ziff. 2 und § 4a Abs. 1 Ziff. 1 der kantonalen Ver-
ordnung Uber den Strassenverkehr und die Strassensignalisation - Zuldssigkeit
der Anordnung des Strassenverkehrsamtes gegeniiber Inhabern von Motorfahr-
zeugausweisen ab dem 70. Altersjahr, sich alle zwei Jahre einer vertrauensarztli-
chen Kontrolluntersuchung zu unterziehen und sich zu diesem Zweck an einen im
Kanton Zug behandelnden Arzt (Hausarzt) oder einen auf einer Liste des Strassen-
verkehrsamtes aufgefiihrten Vertrauensarzt im Kanton Zug zu wenden. Beurtei-
lung im Zusammenhang mir der Frage der Aussichtslosigkeit einer Beschwerde als
Grund fir die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege.

Aus dem Sachverhalt:

Das Strassenverkehrsamt des Kantons Zug forderte X. auf, sich im Sinne von Art.
27 der Verkehrszulassungsverordnung innert drei Monaten der vorgeschriebenen
periodischen verkehrsmedizinischen Untersuchung zu unterziehen und sich zu
diesem Zweck mit dem beigelegten amtlichen Formular an einen praktizierenden
Arzt oder einen auf einer Liste des Strassenverkehrsamtes aufgefiihrten Ver-
trauensarzt im Kanton Zug zu wenden. Angefligt war der Hinweis, dass die Kosten
des Untersuchs zu seinen Lasten gingen und direkt zu bezahlen seien.

Gegen diese als illegal bezeichnete «Einschrankung der gesetzlichen, freien Arzt-
wahh zur periodischen, verkehrsmedizinischen Untersuchung reichte X. beim
Strassenverkehrsamt Beschwerde ein und verlangte die Aufhebung der Massnah-
me innert 10 Tagen. Das Strassenverkehrsamt erlduterte ihm daraufhin hin unter
Verweis auf Art. 27 Abs. 1 und 2 VZV die rechtlichen Grundlagen des Aufgebots
zum arztlichen Untersuch und erklarte, dass praxisgemass diese Untersuchungen
den behandelnden Arzten (Hausérzten), die im Kanton Zug praktizierten, lbertra-
gen wirden. Im Weiteren stiinden die Vertrauensarzte gemass Liste fir diese Un-
tersuchungen zur Verfiigung. Ferner wurde X. darauf hingewiesen, dass das von
ihm angefiihrte Krankenversicherungsgesetz (KVG) vorliegend nicht zur Anwen-
dung gelange, da es sich im Falle von Art. 27 VZV nicht um eine Behandlung,
sondern um einen Untersuch handle, dem sich Fahrzeuglenkende, falls sie ihre
Fahrberechtigung behalten wollten, zwingend unterziehen mussten. Er wurde auf-
gefordert, das entsprechende Zeugnis bis spatestens 9. September 2011 einzurei-
chen.
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Gegen die Aufforderungen des Strassenverkehrsamtes gelangte X. mit mehreren
Eingaben und unterschiedlichen Begehren an das Verwaltungsgericht. Der Vorsit-
zende der verwaltungsrechtlichen Kammer wies das Gesuch von X. um Bewilli-
gung der unentgeltlichen Rechtspflege gestiitzt auf § 27 Abs. 1 VRG wegen Aus-
sichtslosigkeit ab und setzte ihm eine Frist fir die Leistung des Kostenvorschusses
an, ansonsten das Beschwerdeverfahren als gegenstandslos abgeschrieben wer-
de. Gegen diese Verfligung erhob X. gestiitzt auf § 9 Abs. 3 der Geschéaftsordnung
des Verwaltungsgerichts Beschwerde an die verwaltungsrechtliche Kammer des
Verwaltungsgerichts.

Aus den Erwégungen:

4. a) Somit ist die vom Kammervorsitzenden im Zwischenentscheid vom
9. September 2011 festgestellte Aussichtslosigkeit der Beschwerde gegen den
Entscheid des Strassenverkehrsamtes vom 6. Juli 2011 und damit vorfrageweise
dieser selbst zu berprifen.

b) Gemass Art. 27 Abs. 1 lit. b VZV missen sich in der Schweiz Inhaber von
samtlichen Motorfahrzeugausweisen ab dem 70. Altersjahr alle zwei Jahre einer
vertrauenséarztlichen Kontrolluntersuchung unterziehen. Die kantonale Behdrde
kann bei Uber 70-jahrigen Lenkern, die nicht Uber eine hohere Fihrerausweiska-
tegorie verfiigen, die Untersuchung den behandelnden Arzten iibertragen (Abs. 2
lit. a). In den meisten Kantonen erfolgt die Kontrolluntersuchung durch die Haus-
arztinnen und Hausarzte, wahrend die Kontrollen der Inhaber von hoheren Kate-
gorien schweizweit durch speziell bezeichnete, praktisch tatige Arztinnen und
Arzte, d.h. Vertrauensérzte, Bezirksdrzte, Amtsarzte, vorgenommen werden (vgl.
Rolf Seeger, Die periodische medizinische Uberpriifung der Fahreignung bei
Seniorinnen und Senioren und bei Inhabern von hoheren Fiihrerausweiskatego-
rien (Kontrolluntersuchungen) - Problematik aus Sicht der Verkehrsmediziny, in
Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht 2009, St.Gallen, S. 99 ff., S. 100, 105).

Den Kantonen obliegt der Vollzug der Strassenverkehrsgesetzgebung, welche die
dafiir notwendigen Massnahmen treffen und die zustandigen kantonalen Behor-
den bezeichnen (Art. 106 Abs. 2 des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezem-
ber 1958, SVG, SR 741.01). Im Kanton Zug obliegt dem Strassenverkehrsamt ins-
besondere die Prifung der Motorfahrzeuge und der Fiihrer (§ 4 Abs. 2 Ziff. 2 der
Verordnung Uber den Strassenverkehr und die Strassensignalisation vom 22. Feb-
ruar 1977, BGS 751.21) sowie die Ernennung der Vertrauensarzte gemass Art. 11a
und 27 Abs. 1 Bst. a und ¢ VZV sowie der zu Untersuchungen gemass Art. 27 Abs.
1 Bst. b berechtigten behandelnden Arzte im Einvernehmen mit dem Kantonsarzt
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(Ziff. 6). Als zustéandig fur die arztlichen Untersuchungen nach Art. 27 Abs. 1 Bst.
b VZV werden in der neu gefassten Bestimmung von § 4a Abs. 1 Ziff. 1 der Ver-
ordnung die behandelnden Arzte ernannt. In Abs. 3 wird bestimmt, dass die Arzte
gemass Abs. 1 Uber eine gliltige Berufsausiibungsbewilligung des Kantons Zug als
Arzt verfligen sowie die vom Strassenverkehrsamt angebotene Weiterbildung ab-
solviert haben miissen (Fassung geméass Anderung vom 12. Juli 2011, GS 31,199,
in Kraft seit 1. August 2011). Das kantonale Recht sieht in § 4b der Verordnung
ein Ernennungsverfahren vor (u.a. Nachweis von Berufsausiibungsbewilligung und
Weiterbildung), als dessen Ergebnis das Strassenverkehrsamt eine Liste der be-
handelnden Arzte sowie der Vertrauensérzte fiihrt und diese publiziert (Abs. 5).

Auch schon vor der auf 1. August 2011 erfolgten Anpassung der kantonalen Ver-
ordnung war das Strassenverkehrsamt zweifellos berechtigt, die vom Beschwerde-
fuhrer angefochtene Anordnung zu verfiigen. Schon aufgrund des den kantonalen
Behorden obliegenden Auftrags zur Gewahrleistung der Verkehrssicherheit und
ihrer Verantwortlichkeit sind die Kantone befugt, die verkehrsmedizinischen Unter-
suchungen unter Heranziehung von Medizinalpersonen durchzufihren, die ihrer
direkten Aufsicht unterstehen, wie dies durch den Besitz der giiltigen Berufsaus-
Ubungsbewilligung des Kantons Zug manifestiert wird (vgl. § 6 des Gesetzes lber
das Gesundheitswesen im Kanton Zug, GesG, BGS 821.1). Der behandelnde oder
der Vertrauensarzt ist gegeniiber den kantonalen Behdrden hinsichtlich des Ergeb-
nisses der von ihm durchgefiihrten Kontrolluntersuchungen direkt verantwortlich,
wobei ihm bei einer Verletzung seiner Berufspflichten als Sanktion unter bestimm-
ten Voraussetzungen sogar die Berufsauslbungsbewilligung entzogen werden
kann (vgl. § 10 GesG mit der Mitteilungspflicht gemass Abs. 3). Unter anderem
kann die kantonale Behorde dem Arzt auf Begehren alle Akten zur Verfligung stel-
len, welche die Eignung zum Fuhren von Motorfahrzeugen der zu untersuchenden
Person betreffen (Art. 27 Abs. 5 VZV), was ebenfalls ein besonderes Vertrauens-
und Aufsichtsverhéltnis gegeniiber den involvierten Arzten voraussetzt. Wichtig ist
auch eine gute Weiter- und Fortbildung der untersuchenden Arzte (Seeger, a.a.0.,
S. 114), was der Kanton im Rahmen seiner Verantwortlichkeit nur in seinem eige-
nen Herrschaftsbereich garantieren kann. Der Beschwerdefiihrer hat selber mit
seinen Beilagen ein aufschlussreiches Zeitungsinterview mit dem zusténdigen Re-
gierungsrat Beat Villiger eingereicht, in dem dieser die Gewahrleistung der Ver-
kehrssicherheit durch die erfolgte Anpassung der kantonalen Verordnung tber den
Strassenverkehr und die Strassensignalisation bezliglich der Ernennungsvoraus-
setzungen und der Aus- und Weiterbildung der mit den verkehrsmedizinischen Un-
tersuchungen betrauten Arzte im Kanton Zug ausfiihrlich erldutert. Diese widerlegt
der Beschwerdeflihrer ibrigens nicht substantiiert bzw. er geht nicht einmal darauf
ein. Es leuchtet denn auch ohne weiteres ein, dass fir die verkehrsmedizinischen
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Kontrolluntersuchungen in der Regel Medizinalpersonen zu bezeichnen sind, die
der direkten, besonderen Aufsicht des Kantons unterstehen.

Denn bei der Beurteilung der Fahreignung tragt der untersuchende Arzt eine gros-
se Verantwortung, indem er die Interessen des Individuums gegeniiber demjeni-
gen der Allgemeinheit abzuwégen hat, wobei z.B. der behandelnde Hausarzt sein
tbliches therapeutisches Verhaltnis «unterbrechen» und fir kurze Zeit die Rolle
eines moglichst neutralen, objektiv urteilenden Begutachters einnehmen muss
(Seeger, a.a.0., S. 106). Das vom Beschwerdefiihrer angefiihrte Prinzip der freien
Arztwahl geméss dem Bundesgesetz uber die Krankenversicherung vom 18. Méarz
1994 (KVG, SR 832.10, Art. 41) bezieht sich demgegeniiber auf den fehlenden
Kontrahierungszwang in dem Sinne, dass die Krankenkassen die Rechnungen aller
Arzte und Arztinnen grundsétzlich zuriickerstatten miissen, d.h. die Patienten und
Patientinnen kénnen frei wahlen, von welcher Medizinalperson sie sich behandeln
lassen wollen. Damit sollen die Anliegen jedes Patienten und jeder Patientin im
Zentrum der Arzt-Patienten-Beziehung stehen, um ein bestmogliches, den Wiin-
schen und Erwartungen der Patienten entsprechendes Behandlungsergebnis zu
gewahrleisten. Dieses Prinzip steht in Europa insbesondere aus Kostengriinden
lbrigens immer wieder in der Diskussion. Vorliegend ldsst sich aus der entspre-
chenden Regelung im Krankenversicherungsgesetz aber nichts zugunsten des Be-
schwerdefiihrers in diesem Verfahren ableiten. Nicht zu seiner persdnlichen Be-
handlung oder medizinischen Beratung, sondern einzig zu der gesetzlich
vorgeschriebenen Kontrolluntersuchung hat er sich - aufgrund seines Wohnsitzes
- an einen vom Kanton Zug anerkannten Arzt zu wenden, was er zwischenzeitlich
bereits getan hat. Seine vielfache Zitierung von krankenversicherungsrechtlichen
Entscheiden von Bundesgericht und Menschenrechtsgerichtshof geht an der hier
im Streit liegenden Sache vorbei. Es werden offensichtlich keine Grundrechte der
von dieser Regelung betroffenen Verkehrsteilnehmer und des Beschwerdefiihrers
tangiert oder gar verletzt. Ebenso wenig ist ein volkerrechtlicher Grundsatz er-
sichtlich oder vom Beschwerdefiihrer geltend gemacht worden, der durch die an-
gefochtene Anordnung verletzt ware. Nicht gefolgt werden kénnte u.a. auch sei-
nem Antrag, die Verordnung Uber den Strassenverkehr und die Stras-
sensignalisation aufzuheben, denn hierzu ist das Verwaltungsgericht von Geset-
zes wegen nicht befugt. Die Anordnung des Strassenverkehrsamtes vom 6. Juli
2011 gegenlber dem Beschwerdefiihrer entspricht somit klar dem Bundesrecht
wie auch dem Volkerrecht. Damit muss eine Beschwerde dagegen als aussichts-
los im Sinne von § 27 Abs. 1 VRG bezeichnet werden.

5. Was das weitere Vorbringen des Beschwerdefiihrers betrifft, das Gericht sei
nicht befugt, von ihm einen Kostenvorschuss zu verlangen, so ist festzustellen,
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dass gemass § 26 Abs. 1 VRG die Behdrde von demjenigen, der eine Amtshand-
lung beantragt oder ein Verfahren einleitet, einen angemessenen Kostenvor-
schuss verlangen kann. Wird der verlangte Vorschuss trotz Androhung der Folgen
nicht innert der angesetzten Frist geleistet, so kann die Amtshandlung unterblei-
ben bzw. das Verfahren abgeschrieben werden (Abs. 2). Zustandig fir die Erhe-
bung eines Kostenvorschusses ist am Verwaltungsgericht der Prasident bzw. der
Kammervorsitzende (vgl. § 18 Abs. 1 Ziff. 2 i.V.m. § 9 Abs. 2 GO). Das Verwal-
tungsgericht erhebt gemass fester Praxis in den Fallen des Strassenverkehrs-
rechts grundsatzlich einen Kostenvorschuss in der Hohe der mutmasslichen Ver-
fahrenskosten, was nicht zuletzt im Interesse der Beschwerdefiihrer liegt, die
solcherart Uber das mit dem Beschwerdeverfahren verbundene Kostenrisiko
schon vorgéngig in Kenntnis gesetzt werden.

6. Muss eine Beschwerde gegen das als Verfligung zu behandelnde Schreiben
des Strassenverkehrsamtes vom 6. Juli 2011 als aussichtslos im Sinne von § 27
Abs. 1 VRG bezeichnet werden, schliesst dies die Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege unbesehen der finanziellen Verhdltnisse des Beschwerdeflhrers
aus. Die angefochtene Verfligung des Kammervorsitzenden vom 9. September
2011 erweist sich demzufolge vollumféanglich als rechtméassig, weshalb die dage-
gen erhobene Beschwerde abzuweisen ist.
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6. Handelsregister

Art. 21 Abs. 1 GebT - Wer eine Anmeldung an das Handelsregister einreicht oder
eine Amtshandlung verlangt, haftet personlich fir die Bezahlung der Gebiihren
und Auslagen. Diese Regelung gilt auch fiir Vertreter wie z.B. Notare, wenn diese
sich im Auftrag Dritter oder von sich aus an ein Handelsregisteramt wenden.

Aus dem Sachverhalt:

Am 9. Dezember 2010 reichte das Notariat A. & B. in C., die Unterlagen zur An-
meldung der X. AG, Baar, an das Handelsregister des Kantons Zug ein, mit dem
Ersuchen, das Telegrammverfahren durchzufiihren und ihnen nach erfolgter Ein-
tragung einen Handelsregisterauszug zuzustellen. Mit Schreiben vom 10. August
2011 verpflichtete das Handelsregisteramt gestiitzt auf Art. 21 des Gebuhrentarifs
fur das Handelsregister das Notariat A & B zur Bezahlung der Gebuhrenrechnung
in Hohe von Fr. 800.- fir die Eintragung, nachdem die am 16. Dezember 2010 an

215



Staats- und Verwaltungsrecht

216

die X. AG versandte Rechnung Nr. yyy trotz mehrmaligem Mahnen und erfolgloser
Betreibung nicht beglichen worden sei.

Gegen diese Verfligung erhob das Notariat A & B am 29. August 2011 beim Ver-
waltungsgericht Beschwerde mit dem Antrag, die Zahlungsaufforderung betref-
fend die Eintragungsgebthren in Sachen X. AG im Betrag von Fr. 800.- zu Lasten
des Notariats A. & B. sei zurlickzuziehen. Mit Vernehmlassung vom 15. September
2011 beantragte das Handelsregisteramt die vollstandige Abweisung der Be-
schwerde unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Aus den Erwégungen:

2. a) Wer zur Anmeldung einer Eintragung berechtigt oder verpflichtet ist, wer
eine Anmeldung einreicht oder eine Amtshandlung verlangt, haftet gemass Art. 21
Abs. 1 der Verordnung lber die Gebihren fiir das Handelsregister vom 3. Dezem-
ber 1954 (GebT, SR 221.411.1) personlich fiir die Bezahlung der Gebihren und
Auslagen; mehrere Personen haften solidarisch.

b) Wie das Bundesgericht in dem von der Vorinstanz zitierten und auch bereits
den Beschwerdefiihrern zur Kenntnis gebrachten Bundesgerichtsentscheid BGE
11511 94 f. erwogen hat, ist der Wortlaut dieser Bestimmung eindeutig und er lasst
keinen Raum flr einen Streit dartber, ob sie auch fir Notare gelte, wenn diese
sich im Auftrag Dritter oder von sich aus an ein Handelsregisteramt wenden, um
es zu einer Eintragung zu veranlassen oder von ihm eine andere Handlung zu ver-
langen. Dass ein solidarisch Haftender selber zur Anmeldung einer Eintragung
berechtigt oder mit einem Anmeldepflichtigen identisch sein misse, ist diesen
Bestimmungen nicht zu entnehmen. Insbesondere dndert demgemass an der Haf-
tung der anmeldenden Person flir Gebiihren und Auslagen auch Art. 21 Abs. 3
GebT nichts, wonach Gebiihren im voraus zu entrichten sind. Denn wenn das Amt
namentlich Urkundspersonen gegenlber von einem Vorschuss absieht, heisst das
nicht, dass es sie nicht flr haftbar halte oder von vornherein aus der Haftung
entlasse. Wie das Bundesgericht ausfiihrte, entspricht die Auslegung nach dem
Wortlaut auch dem Sinn und Zweck der Bestimmung. Die Wendung «wer eine An-
meldung einreicht oder eine Amtshandlung verlangty ware sinnlos und daher
uberflissig, wenn tatsachliche oder scheinbare Vertreter davon auszunehmen wa-
ren. Verworfen wird vom Bundesgericht auch die Ansicht, die unmittelbare Haf-
tung dessen, der eine Eintragung anmeldet oder vom Amt etwas anderes, z.B.
Auszlige verlangt, finde im Gesetz keine Grundlage. Denn das offentliche Register-
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recht mit seinen Verfahren, die auf dem Antragsprinzip beruhen, muss seiner Na-
tur und seinem Zweck entsprechend rasch und einfach gehandhabt werden (BGE
104 Ib 322 mit Hinweisen). Das gilt namentlich fir die Eintragungen, die unver-
zlglich vorzunehmen sind (Art. 19 Abs. 2 HRegV) und zu den haufigsten Amts-
handlungen gehéren. Dazu kommt, dass die Uberpriifungsbefugnis des Register-
flhrers stark eingeschrankt ist (BGE 107 11 247 f. und BGE 91 1 362 mit Hinweisen),
es folglich nicht seine Aufgabe sein kann, einem allfélligen Vertretungsverhaltnis
nachzuforschen, wenn nicht ersichtlich ist, fiir wen eine Amtshandlung beantragt
wird. Das Bundesgericht hielt aufgrund der besondern Bedirfnisse der Register-
behdrden gestiitzt auf Art. 929 Abs. 1 OR eine autonome Haftungsregelung fiir
rechtmassig, die unter Umstanden Uber den Grundsatz des Art. 32 Abs. 1 OR hi-
nausgeht. Es stellte abschliessend fest, dass diese Regelung den Registerbehor-
den das Gebuhrenwesen erheblich erleichtert und daher auch sachlich gerecht-
fertigt ist. Und es wies darauf hin, dass Vertreter einer persdnlichen Haftung
dadurch vorbeugen konnen, dass sie einen Vorschuss verlangen, wenn das Amt
gemass Art. 21 Abs. 3 GebT von einem solchen absieht.

c) Der Sachverhalt ist vorliegend unbestritten: Mit ihrem Schreiben vom
9. Dezember 2010 haben die Beschwerdefiihrer dem Amt die Griindungsbelege
fur die X. AG «zur Eintragung im Handelsregister» eingereicht mit dem Auftrag:
«Wir bitten Sie, das Telegrammverfahren durchzufiihren und uns nach erfolgter
Eintragung einen Handelsregisterauszug zuzustelleny. Damit haben die Beschwer-
deflhrer die Anmeldung eingereicht bzw. eine Amtshandlung, namlich die Eintra-
gung und Zustellung des Registerauszuges verlangt. Am 16. Dezember 2010 wur-
de die Rechnung tber Fr. 800.- an die X. AG in Baar zugestellt. Der Zahlungsbefehl
Uber diesen Betrag konnte vom Betreibungsamt Baar geméass Bescheinigung vom
8. August 2011 nicht an diese Firma zugestellt werden, worauf sich das Handels-
registeramt an die Beschwerdefiihrer hielt. Gestiitzt auf die klare Praxis des Bun-
desgerichts zur bundesrechtlichen Regelung im Gebuhrentarif erweist sich dies
als rechtmassig und kann den vor Gericht vorgebrachten Argumenten der Be-
schwerdefiihrer nicht gefolgt werden. So andert an ihrer solidarischen Haftbarkeit
gegenliber dem Handelsregisteramt nichts, dass in der 6ffentlichen Urkunde tber
die Griindung der X. AG vom 9. Dezember 2010 unter Art. IX, Kosten, ausdriicklich
vermerkt worden ist, dass samtliche mit der Grindung zusammenhédngenden Kos-
ten unter solidarischer Haftbarkeit des Griinders zu Lasten der Gesellschaft gin-
gen. Hierbei handelt es sich um eine rein interne Regelung seitens der Klientin
bzw. im Verhaltnis zwischen der Klientin und den Beschwerdefiihrern. Ebensowe-
nig kommt etwas darauf an, dass in der Anmeldung an das Handelsregisteramt
unter Ziff. 15, Geblhrenadressat, ausdricklich die X. AG vermerkt worden ist.
Weiter hangt nichts davon ab, dass die Griindungsunterlagen vom Notariat mit
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Schreiben vom 9. Dezember 2010 dem Handelsregisteramt Zug zur Eintragung
angemeldet worden sind, ohne dass im Schreiben eine Kostengutsprache geleis-
tet worden ist. Dass die Handelsregisteramter von Aargau, Zirich und Solothurn
den Geblihrenadressaten gemass der Aussage der Beschwerdefihrer «jeweils) -
sei es immer oder teilweise - eine Voraus-Rechnung fiir die Eintragungsgebiihren
zustellen und die Eintragung erst nach Zahlungseingang vornehmen sollen, wider-
sprache weder der Ordnung im Gebihrentarif noch wiirde es eine entsprechende
Verpflichtung der kantonalen Handelsregisteramter beweisen.

Dass die Beschwerdefiihrer die Unterlagen mit ihrem Briefkopf selber eingereicht
haben, macht sie demgemass solidarisch haftbar fir die uneinbringlich gebliebe-
nen Gebuhren. Aufgrund der klaren Rechtslage erlbrigen sich Untersuchungen
Uber die genaue Praxis der Handelsregisteramter von Zug oder von Zirich, Aargau
oder Solothurn. Zudem ist aus dem im Internet-Auftritt des Handelsregisteramt
des Kantons Zug enthaltenen Merkblatt Uber die Praxis betreffend Vorauszahlung
von Handelsregistergebuhren ersichtlich, dass das Handelsregisteramt Zug seine
Dienstleistungen grundsatzlich im Voraus gegen Rechnung erbringt. Sofern aller-
dings Zweifel bestehen, ob die Gebiihren gegen Rechnung bezahlt werden, wird
die Eintragung erst vorgenommen, nachdem die Gebihren entrichtet worden
sind. Zudem zahlt das Amt eine Reihe von Ausnahmetatbestanden auf. Vorliegend
mussten die Beschwerdefiihrer als fir ihre Klientin handelndes Notariatsbiiro so-
mit damit rechnen, dass das Handelsregisteramt ihnen gegenlber im Interesse
der vom Bundesgericht geschitzten, kulanten und schnellen Praxis auf die Ent-
richtung einer Vorauszahlung verzichten wirde, dass sie aber kraft der Regelung
im Gebuhrentarif allenfalls solidarisch fur die entstehenden Gebihren haftbar ge-
macht werden konnten.

d) Wie sich aus der Regelung im Gebihrentarif und der entsprechenden Bun-
desgerichtspraxis ergibt, muss die Beschwerde somit vollumfanglich und unter
Kostenfolgen abgewiesen werden.

3. Erweist sich der angefochtene Entscheid des Handelsregisteramtes als
rechtmassig und angemessen und muss die Beschwerde abgewiesen werden,
werden die Beschwerdeflihrer geméss § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG kostenpflichtig.
Dem Antrag des Handelsregisteramtes, es sei ihm eine Entschadigung zuzuspre-
chen, kann nicht entsprochen werden, da es nicht als Partei mit gegenséatzlichen
Interessen im Sinne von § 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG zu bezeichnen ist.
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Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV - Die Kosten fiir die Benltzung eines Schulbuses gelten
nicht als ordentliche Aufwendungen im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV. Wer-
den sie vom Arbeitgeber riickvergiitet, so miissen sie beim steuerbaren Einkom-
men aufgerechnet werden.

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 31. Marz 2010 eroffnete die Steuerverwaltung des Kantons Zug A. und B.
die definitiven Veranlagungen fur die Kantons- und Gemeindesteuern und die Di-
rekten Bundessteuern fur das Jahr 2008. Gegen diese Steuerveranlagungen lies-
sen A und B am 29. April 2010 Einsprache erheben und beantragen, dass auf die
Aufrechnung der Schulbuskosten in der Hohe von Fr. 9720.- zum steuerbaren
Einkommen zu verzichten sei. Mit Einspracheentscheid vom 3. Mérz 2011 wies die
Rechtsmittelkommission der Kantonalen Steuerverwaltung Zug die Einsprache ge-
gen die Eroffnung der Veranlagungen vom 31. Marz 2010 ab. Zur Begriindung
wurde zusammengefasst ausgefiihrt, unter ordentlichen» Aufwendungen fir den
Besuch einer Privatschule im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV wirden die
Schulkosten im eigentlichen und unmittelbaren Sinne, d.h. insbesondere von
Schulgebiihren sowie Schulmaterial, verstanden. Die Schulbuskosten wiirden nur
mittelbar mit dem Besuch der Schule zusammenfallen und seien demnach als
Lebenshaltungskosten zu qualifizieren.

B. Gegen diesen Entscheid liessen A. und B. am 31. Marz 2011 beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Zug Rekurs einreichen und beantragen, der Einsprache-
entscheid vom Mérz 2011 betreffend die Direkte Bundessteuer 2008 und Kan-
tonssteuer 2008 der kantonalen Steuerverwaltung Zug sei vollumfanglich
aufzuheben; die Schulbuskosten seien als Schulkosten anzuerkennen und nicht
beim Einkommen aufzurechnen. Zur Begriindung wird zusammengefasst ange-
fuhrt, da die Familie in absehbarer Zeit wieder nach England zuriickkehren werde,
wirden die Kinder eine internationale Privatschule besuchen. Diese seien in der
Schweiz dusserst rar, weshalb seitens der Schule gegen Entgelt ein Schulbus zur
Verfligung gestellt werde. Im vorliegenden Fall sei die «International School of Zug
and Luzerny 14 Kilometer vom Wohnort entfernt, weshalb man gezwungen sei,
diesen Schulbus in Anspruch zu nehmen. Die Schulbusgebuhren fir D. und E.
wirden zusammen mit den Schulgeblhren der X. AG in Rechnung gestellt. Fiir den
Rekurrenten gelte die Verordnung Uber den Abzug besonderer Berufskosten bei
der direkten Bundessteuer von vorlibergehend in der Schweiz tétigen leitenden
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Angestellten, Spezialisten und Spezialistinnen (gemass Art. 1 Abs. 1 lit. a ExpaV).
Zu den besonderen Berufskosten im Sinne der ExpaV zahlten gemass Art. 2 Abs.
2 lit. ¢ auch die Aufwendungen fiir den Besuch einer fremdsprachigen Privatschu-
le durch die minderjahrigen Kinder der Expatriates, sofern die offentlichen Schu-
len keinen addquaten Unterricht anbieten wiirden. Im Ruling betreffend die Expa-
triates im Zusammenhang mit der Griindung der X. AG vom Dezember 2004 sei
ebenfalls festgehalten worden, dass die effektiven Schulkosten vom Arbeitgeber
iibernommen bzw. riickvergiitet wiirden. Im Ubrigen sdhen sogar verschiedene
Volksschulverordnungen vor, dass unentgeltlich ein Schulbus zur Verfligung ge-
stellt werde, sofern der Schulweg flr die Kinder zu riskant sein sollte (so z.B. § 8
Abs. 3 der Volksschulverordnung des Kantons Zirich). Daraus werde ersichtlich,
dass selbst flr offentliche Schulen, welche weitaus weiter verbreitet seien als die
internationalen Schulen, die Notwendigkeit eines Schulbusses gesehen werde
und hierfir sogar die Kosten von der Allgemeinheit Gbernommen wirden. Der
Arbeitgeber des Rekurrenten habe die Schulkosten samt der Buskosten ohne wei-
teres Ubernommen. Diese Kosten fur den Schulbus wirden wegen ihres engen
Zusammenhangs auch zusammen mit den Schulbesuchskosten in Rechnung ge-
stellt. Im Ubrigen stellten viele internationale Schulen ihre Rechnungen als Pau-
schale aus, in welcher die Schulbuskosten bereits enthalten seien. Diese Pau-
schalen wiirden von den Steuerbehdrden anerkannt. Es kdnne nun nicht sein,
dass die steuerliche Behandlung von Schulbuskosten anders sei, nur weil diese
auf der Rechnung der Schule separat ausgewiesen seien.

C. Mit Vernehmlassung vom 20. April 2011 beantragt die Rechtsmittelkommis-
sion der kantonalen Steuerverwaltung die Abweisung des Rekurses und im Ubri-
gen die Bestatigung des Einspracheentscheides der Steuerverwaltung.

Aus den Erwadgungen:

2. a) Die Verordnung lber den Abzug besonderer Berufskosten bei der direk-
ten Bundessteuer von voriibergehend in der Schweiz tatigen leitenden Angestell-
ten, Spezialisten und Spezialistinnen vom 3. Oktober 2000 (Expatriates-Verord-
nung, ExpaV; SR 642.118.3) gilt gemdss Art. 1 Abs. 1 ExpaV flr leitende
Angestellte, die von ihrem ausléandischen Arbeitgeber voribergehend in die
Schweiz entsandt werden (lit. a) und fir Spezialisten und Spezialistinnen aller Art,
die in der Schweiz eine zeitlich befristete Aufgabe erfillen. Als solche gelten Ar-
beitnehmende, die auf Grund ihrer besonderen beruflichen Qualifikation typi-
scherweise international eingesetzt werden, sowie Personen, die in ihrem Wohn-
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sitzstaat selbststandig erwerbstatig sind und zur Erledigung einer konkreten,
zeitlich befristeten Aufgabe in der Schweiz als Arbeitnehmende erwerbstatig sind
(lit. b). Durch die voriibergehende oder zeitlich befristete Erwerbstatigkeit konnen
im Vergleich zur Ublichen unselbststandigen Erwerbstatigkeit zusatzliche Berufs-
kosten im Sinne von Artikel 26 DBG entstehen, die gegentber den in der Verord-
nung vom 10. Februar 1993 tber den Abzug von Berufskosten der unselbststandi-
gen Erwerbstatigkeit bei der direkten Bundessteuer geregelten allgemeinen
Berufskosten als besondere Berufskosten bezeichnet werden (Art. 1 Abs. 2 Ex-
paV). Als vorlibergehend oder zeitlich befristet gilt eine auf hochstens fiinf Jahre
befristete Erwerbstatigkeit. Der Anspruch auf Unterstellung unter diese Verord-
nung endet in jedem Fall, wenn die befristete Erwerbstatigkeit durch eine dauern-
de Tatigkeit abgelost wird (Art. 1 Abs. 3 ExpaV).

b) Gemass Art. 2 Abs. 2 ExpaV gelten als besondere Berufskosten von in der
Schweiz wohnhaften Expatriates die Kosten fir den Umzug in die Schweiz und
zuriick in den friheren ausldndischen Wohnsitzstaat sowie die Hin- und Rick-
reisekosten des Expatriate und seiner Familie bei Beginn und Ende des Arbeitsver-
haltnisses (lit. a), die angemessenen Wohnkosten in der Schweiz bei nachgewie-
sener Beibehaltung einer standigen Wohnung im Ausland (lit. b) und die
ordentlichen Aufwendungen fiir den Besuch einer fremdsprachigen Privatschule
durch die minderjahrigen Kinder, sofern die 6ffentlichen Schulen keinen adaqua-
ten Unterricht anbieten (lit. c).

3. Im vorliegenden Verfahren besteht zwischen den Parteien Einigkeit bezlglich
der grundséatzlichen Einstufung der Schulkosten fir die beiden Kinder D und E fir
ihren Aufenthalt an der «International School of Zug and Luzern) als besondere
Berufskosten im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV. Strittig ist einzig die Frage der
Abziehbarkeit der Schulbuskosten. Die Rekurrenten machen hierzu geltend, die
Kosten fiir den Transport der Kinder zur ¢International School of Zug and Luzerny
fielen ebenfalls unter Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV und seien somit nicht beim steuer-
baren Einkommen aufzurechnen. Die Rekursgegnerin vertritt ihrerseits die Auffas-
sung, bei diesen Kosten handle es sich gemass fester Einschatzungspraxis des Kan-
tons Zug nicht mehr um ordentliche Aufwendungen im Sinne dieser Bestimmung.

a) Der Abzug besonderer Berufskosten ist geméass Art. 2 Abs. 3 ExpaV zulds-
sig, wenn sie vom Expatriate selbst bezahlt und vom Arbeitgeber entweder nicht
(lit. @) oder in Form einer Pauschale (lit. b) zurlickerstattet werden. Gemass Ziff.
2.3.2 des von den Rekurrenten eingereichten Reglements «Zusammenfassung /
Antrag Neugriindung des X Y. AG: Steuerstatus, zusatzliche Berufsauslagen fir
Expatriates und Spesenreglement) vom 3. Dezember 2004 werden die effektiven
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Kosten flr Privatschulen, die einen Unterricht in einer anderen Sprache als den
vier Landessprachen der Schweiz anbieten, von der Arbeitgeberin geméss Spe-
senreglement rickvergiitet. Somit ist die Voraussetzung von Art. 2 Abs. 3 ExpaV
vorliegend erfiillt und diejenigen Kosten, bei denen es sich um besondere Berufs-
kosten im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV handelt, sind abziehbar. Nachfol-
gend ist somit einzig zu beurteilen, ob die Schulbuskosten ordentliche Aufwen-
dungen gemass besagter Bestimmung darstellen.

b) In der Gesetzgebung ist nicht abschliessend geregelt, welche Kosten unter
die ordentlichen Aufwendungen fiir den Besuch einer fremdsprachigen Privat-
schule durch die minderjéhrigen Kinder im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV
fallen, weshalb die Beurteilung des vorliegenden Rechtsstreits in erster Linie Aus-
legungssache ist. Die Rekursgegnerin vertritt die Auffassung, unter dem Begriff
«ordentliche» Aufwendungen seien jene Kosten zu verstehen, welche im Rahmen
eines Schulbesuches Ublicherweise entstiinden, d.h. grundsétzlich fir jedermann
gleich hoch ausfielen und nicht auf individuelle Verhaltnisse zuriickzufiihren
seien. Hierzu wiirden insbesondere Schulgeblhren sowie Schulmaterial zahlen.
Schulbuskosten griindeten demgegeniber auf individuellen Begebenheiten. Der
Wortlaut der Regelung von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV konnte an und fiir sich auch
derart ausgestaltet sein, dass lediglich allgemein von Aufwendungen die Rede sei.
Der Umstand, dass der Ausdruck «ordentlichey beigefligt worden sei, zeige klar
auf, dass der Gesetzgeber den Abzug von Schulkosten begrenzen und ein Aus-
ufern in der Rechtsanwendung habe verhindern wollen.

c) Nach Auffassung des Gerichts ist diese Auslegung schliissig und entspricht
dem Sinn der fraglichen Regelung. Es gibt daher keinen Grund von der langjahri-
gen Praxis der Zuger Steuerbehorden abzuweichen, Schulbuskosten nicht als or-
dentliche Aufwendungen gemaéss Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ ExpaV zuzulassen. In der Tat
ist der Ausdruck «ordentlichey Aufwendungen so zu verstehen, dass nur diejeni-
gen Kosten zuzulassen sind, welche flr samtliche Schiler im ungefahr gleichen
Umfang anfallen. Eine andere, individuellere Betrachtungsweise wiirde die Gefahr
einer allzu ausufernden Praxis beinhalten. Eine eher restriktive Auslegung ist fer-
ner auch unter Berlcksichtigung der Tatsache angezeigt, dass generell umstritten
ist, ob die Abzugsfahigkeit von Schulgeldern nur bei Expatriates Uberhaupt im
Einklang mit dem Gleichbehandlungsgebot steht, da bei Nicht-Expatriates solche
Kosten regelmaéssig nicht zum Abzug zugelassen werden (vgl. hierzu Richner, Frei,
Kaufmann, Meuter, Handkommentar zum DBG, 2. Auflage, Art. 26 N 54).

d) Die Vorbringen der Rekurrenten vermogen an dieser Beurteilung nichts zu
andern. Es erscheint auf den ersten Blick zwar als logisch, die Schulbuskosten zu
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den ordentlichen Aufwendungen fiir den Schulbesuch zu zahlen, da sie deswegen
Uberhaupt erst entstehen. Zu beachten ist jedoch, dass diese Kosten fir andere
Schulkinder gar nicht oder lediglich in geringerem Masse anfallen. Eltern, die ihre
Kinder per Privatauto zur Schule bringen, kdnnen diese Kosten auch nicht als Be-
rufskosten abziehen. Die Kosten flr den Transport der Kinder zur Schule sind
entgegen der Auffassung der Rekurrenten trotz des engen Zusammenhanges
nicht generell Bestandteil der Schulkosten. Daran vermag auch die Tatsache
nichts zu @ndern, dass die Kosten fiir den Schulbus von gewissen Schulen zusam-
men mit den Schulbesuchskosten in Rechnung gestellt werden. Ganzlich unbehel-
flich ist der Hinweis der Rekurrenten auf die Volksschulverordnung des Kantons
Zurich, wonach unentgeltlich ein Schulbus zur Verfigung gestellt werde, sofern
der Schulweg fur die Kinder zu riskant sein sollte. Fir das Gericht ist nicht ersicht-
lich, inwiefern dieser Umstand eine Auswirkung auf die steuerliche Behandlung
der besonderen Berufskosten von Expatriates haben sollte. Wenn die Rekurrenten
schliesslich ausflhren, dass viele internationale Schulen ihre Rechnungen als
Pauschale ausstellen wirden, in welcher die Schulbuskosten bereits enthalten
seien, und dass diese Pauschalen von den Steuerbehdrden anerkannt wiirden, so
muss dem mit der Rekursgegnerin entgegengehalten werden, dass mit diesem
Argument eine nicht zuldssige Gleichbehandlung im Unrecht gefordert wird, wel-
cher nicht stattgegeben werden kann. Zu erwahnen ist an dieser Stelle auch noch
der Umstand, dass der Wohnort der Rekurrenten und die Schule der Kinder gut
miteinander durch den 6ffentlichen Verkehr verbunden sind, so dass die Kinder
ohne Probleme auch mit dem &ffentlichen Verkehr zur Schule gelangen kdnnten.

4. Zusammengefasst ist somit festzuhalten, dass die Rekurrenten mit ihrem
Antrag nicht durchzudringen vermdgen und somit der Einspracheentscheid der

Vorinstanz zu bestatigen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 21. Juli 2011 A 2011 /5
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§§ 193 und 196 StG - Der Wert von abgebrannten oder abgebrochenen Gebau-
lichkeiten kann bei der Grundstickgewinnsteuer nicht beriicksichtigt werden.
Nach dem Grundsatz der vergleichbaren Verhaltnisse konnen Aufwendungen fir
Bauten, die im Handanderungszeitpunkt nicht mehr vorhanden sind, nicht den
Anlagekosten zugerechnet werden (Erw. 2). Es ist Aufgabe der steuerpflichtigen
Person Aufwendungen, die den Grundstickgewinn mindern, hinsichtlich Bestand
und Umfang nachzuweisen. Weiter ist es dann Aufgabe der Grundstiickgewinn-
steuer-Kommission dem Steuerpflichtigen unter Hinweis auf seine Mitwirkungs-
pflicht Frist anzusetzen, innert der er die erforderlichen Belege und Beweise vor-
legen muss (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Kaufvertrag vom 11.1.2009 verkaufte A.B. an C. D. das Grundstick GS
Nr. 123 in der Gemeinde G. (Einfamilienhaus mit Gartenanlage, Strasse, Weg und
Wasserbecken an der Millergasse in G.). Der Kaufpreis belief sich auf
Fr. 4°483°000.-. Am 8. Juni 2009 reichte A.B. beim Grundstiickgewinnsteueramt
der Gemeinde G. die Steuererklarung fiir die Grundstlickgewinnsteuer ein. Darin
bezifferte sie die Anlagekosten mit Fr. 3°375’035.- und den Grundstiickgewinn
mit Fr. 17107°965.-. Mit Veranlagungsverfiigung vom 28. September 2009 legte
die Grundstickgewinnsteuer-Kommission (in Folge als Kommission bezeichnet)
den Grundstickgewinn auf Fr. 17698'934.- fest und die Anlagekosten auf
Fr. 22784°066.-. Gegen diese Veranlagung liess A.B. am 29. Oktober 2009 Ein-
sprache einreichen und beantragen, der Verkehrswert der alten Liegenschaft sei
vollumfanglich anzurechnen und bei den Gebaudekosten seien auch die Bau-
nebenkosten, die ca. 10 % der Gebdudekosten betragen wiirden, total ein Betrag
von Fr. 2’800°800.- anzurechnen. Mit Entscheid vom 17. Mai 2010 hiess die Kom-
mission die Einsprache insofern teilweise gut, als sie Anlagekosten in der Hohe
von Fr. 2°949°066.- akzeptierte und den Grundstiickgewinn mit Fr. 1’533’934.-
bezifferte. Die Kommission stellte unter anderem fest, ohne Prdjudizierung sei
man bereit, den Versicherungswert und zuséatzlich die belegten Umgebungsarbei-
ten als Anlagekosten einzusetzen. Beim Verkehrswert vor 25 Jahren kdnne der
Gebaudewert des alten Hauses nicht beriicksichtigt werden.

B. Gegen diesen Einspracheentscheid liess A.B. am 24. Juni 2010 beim Verwal-
tungsgericht Rekurs einreichen und beantragen, in Gutheissung des Rekurses
seien bei den Anlagekosten der Verkehrswert der alten Liegenschaft (Baujahr
1973) mit Fr. 332’860.- und die Bauneben- und Umgebungskosten sowie die Kos-
ten fur die Herstellung des Schwimmbades im Betrag von total Fr. 204’500.- zu
berlicksichtigen. Zur Begriindung lasst sie ausfiihren, wenn die Besitzesdauer lan-
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ger als 25 Jahre sei, so sei der Verkehrswert vor 25 Jahren beizuziehen. Das 1973
erbaute Haus sei vom Verkaufer bewohnt und wahrend der gesamten Zeit sei der
Eigenmietwert und der Steuerwert als Vermogen versteuert worden. Als Privatbe-
sitz habe der Verkaufer die Liegenschaft nicht amortisieren konnen. Eine Sanie-
rung des alten Einfamilienhauses sei 1992 nicht mehr in Frage gekommen. Einer-
seits werde heute der Bau von 0Okologischen Hausern unterstiitzt, andererseits
wirden die willigen Bauinvestoren bestraft, indem der Verkehrwert der alten Lie-
genschaft nicht mehr anerkannt werde. Der Vertreter fiihrt weiter aus, die Kommis-
sion begriinde die Nichtanerkennung des Wertes des abgerissenen Einfami-
lienhauses mit einem Verwaltungsgerichtsentscheid aus dem Kanton Zirich. Das
Zircher Grundstlckgewinnsteuergesetz sei aber nicht das gleiche wie das zugeri-
sche. Unter anderem werde der Verkehrswert vor 20 statt vor 25 Jahren festge-
setzt. Es stehe den Gemeinden nicht zu, willkirlich ausserkantonale Begrindungen
heranzuziehen, damit sie mehr Steuereinnahmen generieren konnten. Es sei daher
der Verkehrswert der Liegenschaft mit dem alten Gebaude vor 25 Jahren gemass
dem kantonalen Steuergesetz von Zug anzuerkennen. Die Bauabrechnung werde
wegen des Fehlens von Rechnungen nicht anerkannt und statt dessen werde der
Bauwert gemass Gebaudeversicherung eingesetzt. Bei diesem Wert wiirden aber
die Bau- und Umgebungskosten fehlen. Gemass dem Schweizerischen Schatzer-
handbuch setze sich der Wert der Liegenschaft wie folgt zusammen: Grundstiick
(Verkehrswert vor 25 Jahren), Abbruchkosten und Pfahlung Fr. 165’000.-, Baukos-
ten (Gebaudeversicherungswert), Betriebseinrichtung (Schwimmbad), Badewas-
sertechnik, Schwimmbad, Abdeckung (Fr. 83’720.-) anerkannt, Umgebung Roll-
rasen (Fr. 11’500.- anerkannt) sowie Bewilligungskosten, Anschlussgebihren,
Versicherungen etc. Die Kosten der letzten beiden Positionen wiirden sich erfah-
rungsgemass auf ca. 10 % des Geb&udeversicherungswertes von Fr. 2°334°000.-,
d.h. Fr. 233’400.- belaufen. Von diesen Kosten sei nur der Rollrasen anerkannt.
Alle anderen Kosten seien nicht aufgerechnet worden. Diese Aufwendungen kénn-
ten auch heute noch durch die Schéatzer des Steueramtes nachvollzogen werden.

C. Mit Vernehmlassung vom 24. August 2010 beantragt die Kommission die
Abweisung des Rekurses unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Rekurrentin.

Aus den Erwégungen:

2. Gemass § 189 Abs. 1 StG unterliegen die Gewinne, die aus der Verausse-
rung von Grundstiicken des Privatvermdgens oder von Anteilen an solchen erzielt
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werden, der Grundstickgewinnsteuer. Grundstiickgewinn ist der Betrag, um wel-
chen der Erlos die Anlagekosten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen)
Ubersteigt (§ 193 StG). Als Erwerbspreis gilt der Kaufpreis mit allen weiteren Leis-
tungen der erwerbenden Person (§ 195 Abs. 1 StG). Liegt die Handanderung mehr
als 25 Jahre zuriick, kann die steuerpflichtige Person anstelle des Erwerbspreises
den Verkehrswert des Grundstiicks vor 25 Jahren in Anrechnung bringen (§ 195
Abs. 2 StG).

a) Im Grundstlckgewinnsteuerrecht gilt der Grundsatz der vergleichbaren
Verhaltnisse. Dieser verlangt, dass sich Erlés und Anlagewert in der Regel auf das
umfanglich und inhaltlich gleiche Grundstiick beziehen. Hat sich dessen tatsach-
liche oder rechtliche Beschaffenheit wahrend der massgebenden Besitzesdauer
verandert, so sind durch Zu- oder Abrechnungen vergleichbare Verhéltnisse her-
zustellen (StE 2000, B 44.1 Nr. 7 Erw. 2a). Als Bezugspunkt fir den Vergleich gilt
jener Zustand des Grundstlcks, der die Grundlage flr die Kaufpreisgestaltung bei
der Verausserung gebildet hat. War z.B. ein Grundstiick im Erwerbszeitpunkt vor
25 Jahren mit einer inzwischen abgebrannten oder abgebrochenen Baute Uber-
baut und wurde wahrend der Besitzesdauer das Gebdude neu errichtet, so kann
als Anlagewert nur der Landwert einerseits und die neue Baute als wertvermeh-
rende Aufwendungen andererseits berlcksichtigt werden. Der Wert der abge-
brannten oder abgebrochenen Gebéaulichkeiten kann bei der Grundstickgewinn-
steuer nicht bericksichtigt werden. Aufwendungen fiir Bauten, die im
Handanderungszeitpunkt nicht mehr vorhanden sind, kénnen nicht den Anlage-
kosten zugerechnet werden (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar zum
harmonisierten Zircher Steuergesetz, 2.A., Zurich 2006, § 219 N 21).

b) Aus den Akten ergibt sich, dass auf dem Grundstiick Nr. 123 ein Einfamilien-
haus stand, welches gemass den Angaben der Geb&udeversicherung im Jahre
1984 einen Neuwert von Fr. 374’000.- hatte. Gemass der Baubewilligung vom
3. Dezember 1991 wurde dieses Haus jedoch abgerissen und durch das Einfami-
lienhaus ersetzt, welches die Rekurrentin jetzt an C. D. verkauft hat. Nach dem
Grundsatz der Kongruenz kann diese friihere Baute, die abgerissen und durch eine
neue ersetzt wurde, bei den Anlagekosten nicht mehr beriicksichtigt werden. Da
hilft auch der Hinweis auf einen Entscheid des Verwaltungsgerichts vom 22. August
2000 (GVP 2000, 45 f.) nicht weiter, in dem das Gericht den Anlagewert eines ab-
gebrochenen Gebdudes ausnahmsweise als zur Anrechnung zugelassen bezeich-
net hatte. Allerdings kann dieser Entscheid nicht mit dem vorliegenden Fall vergli-
chen werden. Damals ging es um den Anlagewert eines Wohnhauses mit
Ladenlokal, welches der Kaufer im Einverstédndnis des Verkaufers schon vor dem
Abschluss des Kaufvertrags abgebrochen hat, nachdem Nutzen und Schaden fiir
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die Kguferschaft ausnahmsweise auch schon vorher Ubergegangen waren. Fak-
tisch hat man damals zivilrechtlich ein Grundstlck mit einem Wohnhaus inklusive
Ladenlokal verkauft, dieses anschliessend abgebrochen und erst dann den Kauf-
vertrag abgeschlossen. Zu Recht ist daher damals der Wert des alten Hauses be-
riicksichtigt worden. Im vorliegenden Fall ist jedoch von der Liegenschaft vor 25
Jahren, d.h. im Jahr 1984, nur noch der Grund und Boden und ein im Jahr 1992 /93
erstelltes neues Einfamilienhaus vorhanden. Nach dem Grundsatz der Kongruenz
des Grundstiickgewinnsteuerrechts kann unter diesen Umstanden der Wert des
damaligen Gebadudes nicht mehr als Aufwendung beriicksichtigt werden.

3. Geméss § 196 Abs. 1 lit. a sind als Aufwendungen die Aufwendungen fir
Bauten, Umbauten, Meliorationen, Erschliessungskosten sowie Aufwendungen,
die zu einer dauernden und wertvermehrenden Verbesserung des Grundstiicks
fuhren, anrechenbar. Massgebend sind die vom Eigentimer oder der Eigentiime-
rin effektiv an Dritte bezahlten Beitrage.

a) Am 8. Juni 2009 reichte die Rekurrentin bei der Kommission die Steuerer-
klarung fur die Grundstlickgewinnsteuer ein. Darin bezifferte sie die Aufwendun-
gen flir Bauten, Umbauten, Erschliessungen und andere dauernde wertvermeh-
rende Verbesserungen mit Fr. 2°686’341.-. Der Steuererklarung beigelegt wurde
eine als (Bauabrechnungy bezeichnete Zusammenstellung vom 28. Mai 2009 tber
den Betrag von Fr. 22696’341.20. Diese «Bauabrechnungy besteht aus 47 Rech-
nungspositionen, von denen 29 durch Rechnungen und Offerten mehr oder weni-
ger belegt sind (die Feststellung «mehr oder wenigen ist hier deshalb zutreffend,
weil sich Offerten in der Regel nicht eignen, um den Nachweis der Bezahlung von
effektiv erbrachten Leistungen zu erbringen). Bei den restlichen Rechnungsposi-
tionen handelt es sich um pauschalisierte Annahmen, die insgesamt einen Betrag
von Fr. 835’000.- ausmachen, d.h. es liegen insgesamt nur fir den Betrag von
Fr. 1’861’341.- Belege vor, mit deren Hilfe man die exakten Baukosten eruieren
kann. Im Veranlagungsentscheid vom 2. Oktober 2009 setzt die Kommission die
anrechenbaren Anlagekosten auf 2’429°220.- fest, wobei sie vom Schatzungs-
wert der Gebdudeversicherung vom 1. Mai 1993 im Betrag von Fr. 2’334’000.-
ausgeht und zusétzlich fur die Umgebung und das Wasserbecken die durch Belege
nachgewiesenen Kosten einsetzt. Im Einspracheentscheid korrigierte die Kommis-
sion den Betrag nochmals zu Gunsten der Rekurrentin und rechnete zuséatzlich
noch die Kosten gemass Beleg 2 fiir Abbruch, Pfahlungen und Baugrubenaushub
hinzu, womit sich ein Betrag flr Bauten und Wertvermehrung von Fr. 2'594°220.-
ergab.
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b) In ihren Rechtsschriften lasst die Rekurrentin ausfiihren, die Kosten flr die
Baukostenpositionen 4 und 5 (Umgebung und Bewilligungen) wiirden sich gemass
der Erfahrung der Schatzer auf ca. 10 % des Geb&audeversicherungswertes belau-
fen, was vorliegend einem Betrag von Fr. 233’400.- entspreche. Auch die Kosten
fur die Herstellung des Schwimmbades von Fr. 20’000.- seien einzurechnen. Un-
ter Abzug der Positionen Rollrasen von Fr. 11°500.- und der Anschlussgebiihren
des vorherigen Hauses ergebe sich ein Betrag von zuséatzlich Fr. 204’500.-, der
mit einzurechnen sei. Die Kommission fiihrt diesbeziiglich aus, bei der Veranla-
gung der Grundstiickgewinnsteuer versuche sie beim Fehlen von Belegen die An-
lagekosten nach dem Grundsatz der Plausibilitdt anzuerkennen. Man habe des-
halb den Geb&dudeversicherungswert 1993 fir das Haus von Fr. 2°334°000.- als
Anlagekosten akzeptiert und die mit Belegen ausgewiesenen zuséatzlichen Umge-
bungskosten akzeptiert. Weiter kdnne die Kommission beim Fehlen von Belegen
nicht gehen... .

c) Der grammatikalische Wortlaut und der Sinn der Bestimmung von § 196
Abs. 1 lit. a Satz 2 StG sind eindeutig und lassen den anwendenden Steuerbehor-
den wenig Spielraum. Massgebend fiir die Berechnung der abzugsfahigen Aufwen-
dungen sind die vom steuerpflichtigen Eigentimer effektiv an Dritte bezahlten
Betrége. Man spricht in diesem Zusammenhang vom Prinzip der effektiven Kos-
tenanrechnung. Da die anrechenbaren Aufwendungen geméss § 196 StG den
Grundstlckgewinn mindern, wird vom steuerpflichtigen Verdusserer aufgrund sei-
ner Mitwirkungspflicht verlangt, dass er die zugrunde liegenden Tatsachen hin-
sichtlich Bestand und Umfang nachweist. Dazu gehdrt in erster Linie, dass er die
Beweismittel beschafft oder bezeichnet, anhand derer er die Richtigkeit seiner
Behauptungen nachweisen will. Es gehdrt in erster Linie zu den zumutbaren
Pflichten des Steuerpflichtigen, die Bauabrechnung fiir die Ermittlung der wert-
vermehrenden Aufwendungen einzureichen (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter,
a.a.0., § 221 N 16 f.). Erweisen sich die angebotenen Beweismittel als ungeni-
gend, so hat nicht die Rekursbehdrde von Amtes wegen eine Untersuchung zu
fihren, um die fehlenden Grundlagen zu beschaffen, denn eine unvollstéandige
Sachdarstellung kann nicht im Beweisverfahren vor der Rekursinstanz nachgeholt
werden. Kommt die steuerpflichtige Person ihren Aufgaben bezlglich Beweislast
nicht nach, so haben die entsprechenden Aufwendungen unbericksichtigt zu blei-
ben. Soweit dem Steuerpflichtigen die Beweisleistung aber aus Grinden, die er
nicht zu vertreten hat, nicht moglich oder nicht zumutbar ist, kann er sich - hin-
reichende Schatzungsgrundlagen vorausgesetzt - auch auf eine Schatzung beru-
fen, wobei der blosse Hinweis auf den Gebdudeversicherungswert weder eine
hinreichende Substanziierung der anrechenbaren Aufwendungen noch ein taugli-
cher Nachweis von solchen ist. Der vom Gesetzestext geforderte Regelfall ist aber
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der Nachweis der geltend gemachten Aufwendungen durch die Vorlage quittierter
Rechnungen oder anderer Zahlungsbelege. Eine nicht mit einer Quittung versehe-
ne Rechnung bildet keinen Nachweis fiir die Zahlung. Von einem Hauseigentimer
wird erwartet, dass er die entsprechenden Belege aufbewahrt. Selbstverstandlich
besteht auch die Mdglichkeit, sich die Bezahlung nachtraglich durch den Glaubi-
ger bestatigen zu lassen. Ebenfalls genligt die Vorlage einer vom zusténdigen Ar-
chitekten visierten Bauabrechnung (vgl. hierzu Richner/Frei/Kaufmann/Meuter,
a.a.0.,, N 18 f.).

d) Die von der Rekurrentin eingereichte Bauabrechnung genigt diesen Anfor-
derungen nur in einzelnen Teilen. Die 47 geltend gemachten Betrége der beigeleg-
ten Baukostenabrechnung basieren nur gerade zu knapp einem Drittel effektiv auf
Rechnungen, die als Beweis beigebracht werden konnten. Bei den lbrigen Posi-
tionen wird unter dem Titel «Offerten» und «Annahme) mit Betragen gearbeitet, die
nicht mittels Rechnung nachgewiesen sind. Die Kommission hat diese Bauabrech-
nung richtigerweise nicht als Beweis fir die anrechenbaren Aufwendungen akzep-
tiert. Stattdessen hat sie mit Hilfe des Geb&audeversicherungswertes die Anlage-
kosten nach dem Plausibilitatsgrundsatz festgelegt und durch einzelne Positionen
wie Rollrasen, Badewassertechnik und Schwimmbadabdeckung ergénzt. Dies ist
aber nur ausnahmsweise zuldssig. Kommt némlich die steuerpflichtige Person
trotz Mahnung ihren Verfahrenspflichten - dazu gehort die Auflage von Rech-
nungsbelegen fiir die zum Abzug geltend gemachten Aufwendungen - nicht nach
und konnen in der Folge die Steuerfaktoren mangels zuverldssiger Unterlagen
nicht einwandfrei ermittelt werden, so hat die Kommission die Veranlagung nach
pflichtgemassem Ermessen vorzunehmen. Aus den Akten kann nicht entnommen
werden, dass die Kommission die Rekurrentin zur Einreichung der fehlenden Un-
terlagen aufgefordert hatte. Die Steuerbehdrde muss aber dem Steuerpflichtigen
- unter Hinweis auf seine Mitwirkungspflichten - Frist ansetzen, innert der er die
erforderlichen Belege und Beweise vorlegen muss, bevor sie eine Einschatzung
nach pflichtgemassem Ermessen z.B. unter Beriicksichtigung des Gebaudever-
sicherungswertes vornimmt.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. Marz 2011 A 2010 / 14
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Art. 29 Abs. 2 BV, § 134 Abs. 2 StG - Die gesetzliche Regelung, wonach die steu-
erpflichtige Person berechtigt ist, ihre Einsprache mindlich zu vertreten, bedeutet
nicht, dass im Einspracheverfahren jede einsprechende Person miindlich ange-
hort werden muss (Erw. 4).

Aus den Erwadgungen:

4. a) Mit Replik vom 24. Méarz 2011 macht der Rekurrent geltend, er sei zu
seiner Steuererklarung weder im Veranlagungs- noch im Einspracheverfahren be-
fragt worden. Er sei weder um eine Erklarung gebeten noch sei irgendeine Anfrage
an ihn gerichtet worden. Er macht somit sinngemass eine Verletzung des rechtli-
chen Gehors geltend.

b) Das rechtliche Gehdr geméass Art. 29 Abs. 2 BV dient einerseits der Sach-
aufklarung, anderseits stellt es ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht
beim Erlass eines Entscheides dar, welcher in die Rechtsstellung des Einzelnen
eingreift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass
eines Entscheides zur Sache zu aussern, erhebliche Beweise beizubringen, Ein-
sicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehort zu werden
und an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumin-
dest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu
beeinflussen. Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst als Mitwirkungsrecht
somit alle Befugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Ver-
fahren ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann (vgl. Urteil des Bundes-
gerichts vom 4. Juli 2007, 1P.26/2007, Erw. 3.1 mit Hinweisen). Nicht erforderlich
ist hingegen, dass die Behorde sich in ihrem Entscheid mit allen Parteistandpunk-
ten einldsslich auseinander setzt und jedes Vorbringen ausdriicklich widerlegt.

c) Im vorliegenden Fall ist das rechtliche Gehor in keiner Weise verletzt wor-
den. Nach Art. 134 Abs. 2 StG ist die steuerpflichtige Person zwar berechtigt, ihre
Einsprache vor der Steuerverwaltung mindlich zu vertreten. Daraus ergibt sich
jedoch nicht im Umkehrschluss, dass die Steuerbehdrde den Steuerpflichtigen zu
jeder strittigen Frage mindlich befragen muss. Wenn man beriicksichtigt, dass
die Steuerbehdrde bei der Uberwiegenden Mehrheit aller eingereichten Steuerer-
klarungen zumindest kleinere Anderungen vornimmt, so wird schnell klar, dass es
schon aus zeitlichen und personellen Griinden unmdglich ware, dazu jedes Mal
eine mindliche Verhandlung oder Befragung durchzufiihren. Wenn ein Steuer-
pflichtiger dies wiinscht, muss er daher von sich aus eine solche Anhorung bean-
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tragen, was der Rekurrent hier zu keinem Verfahrenszeitpunkt getan hat. In der
Praxis ist der Verfahrensablauf im Steuerwesen dergestalt, dass die Steuerbehor-
de eine Veranlagung erlasst, in welcher die vorgenommenen Korrekturen schrift-
lich festgehalten werden. Dagegen kann der Steuerpflichtige bei der Rekurskom-
mission Einsprache und spater allenfalls auch noch beim Verwaltungsgericht
Rekurs erheben und seine Argumentation ausfiihrlich vorbringen. Dies war denn
auch vorliegend der Fall, weshalb keine Gehorsverletzung vorliegt.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. September A 2010 / 27

Art. 144 Abs. 1 DBG und § 120 Abs. 1 StG - Die Kosten des Beschwerde- bzw.
Rekursverfahrens werden in der Regel der unterliegenden Partei ganz bzw. bei
teilweiser Gutheissung im Verhaltnis des Obsiegens auferlegt. Voraussetzungen,
unter denen die Kosten den obsiegenden Rekurrenten trotzdem vollumfénglich
auferlegt werden kénnen (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 10. Dezember 2009 eroffnete die Steuerverwaltung des Kantons Zug
F. L. und G. L. die definitiven Veranlagungen fir die Kantons- und Gemeindesteuern
und die Direkte Bundessteuer flr das Jahr 2007. Gegen diese Steuerveranlagungen
liessen die Steuerpflichtigen am 11. Januar 2010 Einsprache erheben, da geltend
gemachte Krankheitskosten (Rechnungen von Dr. med. A. B. von Fr. 1’200.- bzw.
Fr. 17629.-, sowie eine Rechnung des Universitatsspitals Zirich von Fr. 36’138.-)
zu Unrecht nicht zum Abzug zugelassen worden seien. Mit Einspracheentscheid
vom 23. Mérz 2011 hiess die Rechtsmittelkommission der Kantonalen Steuerver-
waltung Zug die Einsprache insofern teilweise gut, als dass die erwahnten Rechnun-
gen von Dr. med. A. B. als Krankheitskosten anerkannt wurden. Im Ubrigen wurde
die Einsprache abgewiesen. Zur Begriindung wurde im Wesentlichen angefiihrt,
dass betreffend der Rechnung des Universitatsspitals zwar eine &rztliche Bestati-
gung vorliege, in welchem von einem medizinischen Eingriff die Rede sei, dass je-
doch genaue Angaben bezlglich Diagnose/Krankheitsbild und Art des Eingriffs
fehlen wirden. Aufgrund der vorhandenen Unterlagen konne nicht abschliessend
beurteilt werden, ob die entsprechenden Kosten als abzugsfahige Krankheitskosten
qualifiziert werden koénnten. Aufgrund der ungenigenden Information durch die
Steuerpflichtigen konnten die fraglichen Aufwendungen von Fr. 36’138.- somit
nicht als Krankheitskosten anerkannt werden.
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B. Gegen diesen Einsprachentscheid liessen F. L. und G. L. am 20. April 2011
Rekurs erheben und beantragen, es seien die gesamten ungedeckten Krankheits-
kosten von Fr. 48’034.- unter Berlcksichtigung von 5 % der Ziff. 21 der Steuerer-
klarung von Fr. 13’077.- gemass Veranlagung mit Fr. 34’957.- zum Abzug zuzulas-
sen und das steuerbare Einkommen 2007 bei der Kantons- und Gemeindesteuer
mit Fr. 213°189.- und bei der Direkten Bundessteuer mit Fr. 220’959.- festzule-
gen. Zur Begriindung wurde angefiihrt, G. L. habe sich im Jahre 2007 einer Opera-
tion unterziehen missen, welche geméass Schreiben von Herrn Dr. med. A. B. Zi-
rich, mit klarer Indikation wegen chronischer Erkrankung unter Berlcksichtigung
von Personlichkeitsgriinden bestétigt worden sei. Damals sei dieser Eingriff nicht
durch die Krankenkasse bezahlt worden. Wie so oft habe es bei neuen medizini-
schen Behandlungsformen einer gewissen Laufzeit bedurft, bis diese durch die
Krankenkasse vergutet wirden. Wirde sich G. L. heute dieser Operation unterzie-
hen missen, so wirden die Kosten neu ab dem Jahr 2011 durch die Krankenkas-
sen vollumféanglich als Pflichtleistung Gbernommen.

C. Mit Vernehmlassung vom 2. Mai 2011 beantragte die Rechtsmittelkommission
der kantonalen Steuerverwaltung die Abweisung des Rekurses und im Ubrigen die
Bestatigung des Einspracheentscheides der Steuerverwaltung vom 23. Méarz 2011;
dies unter Kostenfolgen zu Lasten der Rekurrenten. Mit Replik vom 17. August 2011
halten die Rekurrenten an ihrem bisherigen Antrag und den diesbezlglichen Ausfiih-
rungen fest. Zudem wurden als weitere Unterlagen ein Konsiliar-Bericht, erstellt
durch Dr. med. A. B., der Austrittsbericht des Universitatsspitals Zirich vom 30. Méarz
2007 und ein Auszug aus der Schweizerischen Arztezeitung eingereicht. Mit Duplik
vom 24. August 2011 beantragt die Rechtsmittelkommission der kantonalen Steuer-
verwaltung die Gutheissung des Rekurses vom 20. April 2011; dies jedoch unter Kos-
tenfolge zu Lasten der Rekurrenten. Zur Begriindung wird angefiihrt, die Steuerver-
waltung habe die Anerkennung der fraglichen Aufwendungen von Fr. 36°138.- als
Krankheitskosten bis anhin verweigert mit der Begriindung, dass mangels Vorliegen
einer Diagnose bzw. eines zugrunde liegenden Krankheitsbildes die steuerliche Ab-
ziehbarkeit dieser Kosten nicht beurteilt werden kénne. Aufgrund der neu im Rahmen
der Replik eingereichten Unterlagen kdnne nach Auffassung der Steuerverwaltung
von krankheitsbedingten Kosten ausgegangen werden. Die entsprechenden Aufwen-
dungen seien somit steuerlich zu beriicksichtigen. Bei gesamthaften Krankheitskos-
ten von Fr. 48°034.- (Fr. 36’138.- + bisher anerkannte Kosten von Fr. 117896.-) und
einem massgebenden Reineinkommen Fr. 261°620.- ergebe sich ein gesetzlicher
Selbstbehalt von Fr. 13’081.- und damit ein Abzug fir Krankheitskosten von
Fr. 34°953.-. Wie bereits in der Vernehmlassung dargelegt, seien den Rekurrenten
jedoch die Verfahrenskosten aufzuerlegen, da das Rekursverfahren erst aufgrund de-
ren nicht wahrgenommener Mitwirkungspflichten notwendig geworden sei.
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Aus den Erwagungen:

4. a) Gemass § 120 Abs. 1 StG und Art. 144 Abs. 1 DBG werden die Kosten
des Rekursverfahrens der unterliegenden Partei ganz bzw. bei teilweiser Gutheis-
sung im Verhaltnis des Unterliegens auferlegt. Der obsiegenden steuerpflichtigen
Person werden die Kosten ganz oder teilweise auferlegt, wenn sie bei pflichtgemas-
sem Verhalten schon im Veranlagungs- oder Einspracheverfahren zu ihrem Recht
gekommen wére (Art. 144 Abs. 2 DBG bzw. § 120 Abs. 2 StG). Dies ist dann der
Fall, wenn der Rekurrent durch Nichterfillung von Verfahrenspflichten schuldhaft
dazu beigetragen hat, dass im friiheren Verfahrenszeitpunkt zu seinen Ungunsten
entschieden wurde. Es muss sich dabei aber immer um wesentliche Sachverhalts-
elemente oder Beweismittel handeln, die der Rekurrent verspatet vorbringt. Hin-
gegen stellt der Umstand, dass der Rekurrent erst im Rekursverfahren rechtliche
Argumente (die zu seinem Obsiegen fiihren) vorbringt, keinen Grund fir eine Kos-
tenauflage trotz Obsiegens dar; die Veranlagungsbehdrde hatte das Recht schon
im Vorverfahren von Amtes wegen anzuwenden. Ein weiterer Grund fiir eine Kos-
tenauflage gegeniiber dem obsiegenden Rekurrenten ist gegeben, wenn er die
Untersuchung durch trélerisches Verhalten erschwert hat. Nur bei Vorliegen be-
sonderer Umsténde kann von einer Kostenauflage gegeniiber dem obsiegenden
Rekurrenten abgesehen werden, wenn er schuldhaft Kosten verursacht hat. Bei
Vorliegen besonderer Umstande (z.B. Bedurftigkeit) kann von einer Kostenauflage
abgesehen werden (vgl. Richner, Frei, Kaufmann, Meuter; a.a.0., 2. Auflage;
Art. 144 N 10 f.). Gemass den vorstehenden rechtlichen Erwagungen hangt die
Kostenverteilung wesentlich davon ab, ob die Rekurrenten durch Nichterfillung
von Verfahrenspflichten schuldhaft dazu beigetragen haben, dass im friiheren
Verfahren zu ihren Ungunsten entschieden wurde.

b) Mit Veranlagung vom 10. Dezember 2009 anerkannte die Steuerbehdrde
die Rechnung des Universitatsspitals Ziirich im Betrag von Fr. 36’138.- nicht, da
diese nicht von der Krankenkasse abgerechnet worden sei. Dagegen erhoben die
Rekurrenten am 11. Januar 2010 Einsprache und fiihrten aus, die Krankheitskos-
ten seien wegen gesundheitlicher Schadigung entstanden und hétten nicht der
Asthetik gedient. Man werde eine Bestétigung der arztlichen Verordnung nachrei-
chen. Nach Erhalt besagter Unterlagen teilte die Steuerbehorde den Rekurrenten
am 13. April 2010 schriftlich mit, aus dem &rztlichen Zeugnis von Dr. med. A. B.
sei nicht ersichtlich, um welche Krankheit es sich bei der Rekurrentin handle. Man
habe in verschiedenen Telefongesprachen betont, dass man die Diagnose der
Krankheit benotige. Des Weiteren habe man ausdricklich festgehalten, dass man
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fir die Beurteilung der Sachlage wissen musse, um was flr einen medizinischen
Eingriff es sich gehandelt habe. Aus dem eingereichten Schreiben gehe lediglich
hervor, dass es sich um eine chronische Erkrankung handle und dass noch weite-
re Gesundheitskosten anfallen wirden. Die nachtréglich gesandten Unterlagen
seien nicht ausreichend, um die Einsprache umfassend zu beurteilen.

c) Es steht ausser Frage, dass das vorliegende Rekursverfahren hatte vermie-
den werden konnen, wenn die Rekurrenten den Konsiliar-Bericht von Dr. med. C. D.
vom 15. Januar 2007, sowie den Austrittsbericht des Universitatsspitals Zirich vom
30. Mérz 2007 mit der Steuererklarung oder im Einspracheverfahren eingereicht
hatten. Dies ergeht auch schon aus der Tatsache, dass die Rekursgegnerin den
Anspruch auf Abzug der Krankheitskosten nach Erhalt dieser Dokumente im Re-
kursverfahren sofort anerkannt hat. Ferner ware es den Rekurrenten moglich und
zumutbar gewesen, diese Unterlagen rechtzeitig einzureichen. Die relevanten Un-
terlagen datieren aus dem Jahr 2007 und haben den Rekurrenten somit beim Ein-
reichen der Steuererklarung im Jahr 2009 vorgelegen. Wéhrend des Einsprache-
verfahrens im Jahr 2010 wurden sie von der Steuerbehdrde mehrfach mindlich
und am 13. April 2010 auch schriftlich zur Einreichung besagter Dokumente auf-
gefordert, sind dieser Aufforderung jedoch nicht ordnungsgemass nachgekom-
men. Darin liegt eine klare Verletzung der Mitwirkungspflicht, weshalb die Rekur-
renten gestltzt auf Art. 144 Abs. 2 DBG bzw. § 120 Abs. 2 StG im vorliegenden
Rekursverfahren kostenpflichtig werden. Bei dieser Ausgangslage entféllt auch
der Anspruch auf eine Entschadigung fur die rechtliche Vertretung.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. September A 2010/ 7

8. Sozialversicherung
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Art. 31 IVG: Der zu zwei Dritteln zu berlcksichtigende Betrag i.S.v. Art. 31 IVG
bezieht sich auf die (um Fr. 1500.- reduzierte) Einkommensverbesserung und
nicht auf das gesamte Erwerbseinkommen.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):
Der 1956 geborene Versicherte, A., ehemals als Handlanger bei der I. AG und in

einem Nebenamt als Hauswart tatig, bezog wegen Riickenbeschwerden seit dem
1. November 2000 bei einem Invaliditatsgrad von 55 % eine halbe Rente der Invali-
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denversicherung. Die Revisionen der Invalidenrente in den Jahren 2003 und 2007
ergaben keine Veranderungen, so dass die halbe Rente am 3. November 2004 bzw.
21. Februar 2008 bestatigt wurde. Im April 2009 leitete die IV-Stelle des Kantons
Zug erneut eine Revision von Amtes wegen ein. Nach Einholung eines Auszugs des
individuellen Kontos des Versicherten, eines arztlichen Berichts der Hausérztin so-
wie gestiitzt auf Auskunft des Arbeitgebers teilte die IV-Stelle Zug dem Versicherten
mit Vorbescheid vom 11. November 2009 mit, aufgrund der Zunahme seines Erwerbs-
einkommens seit 2007 betrage der Invaliditatsgrad fiir das Jahr 2007 noch 43 %, fiir
das Jahr 2008 34 % und flr das Jahr 2009 38 %. Mit Verfligung vom 17. Mérz 2010
berechnete die IV-Stelle nochmals neu flir das Jahr 2007 einen Invaliditatsgrad von
43 %, fir das Jahr 2008 einen solchen von 30 % und fiir das Jahr 2009 einen von
31 % und setzte die halbe Rente rickwirkend per 1. April 2007 auf eine Viertelsrente
herab und hob diese per 1. April 2008 rickwirkend auf. Fur die Zeit vom 1. April
2007 bis 17. April 2009 liege eine Verletzung der Meldepflicht vor. Die in dieser Zeit
zu Unrecht bezogenen Leistungen seien zurlickzuerstatten (Art. 25 ATSG). Hierliber
werde eine separate Verfigung erlassen. Einer Beschwerde gegen diese Verfligung
entzog sie zudem die aufschiebende Wirkung.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 30. April 2010 liess A. beantragen, die
Verfligung vom 17. Marz 2010 sei aufzuheben und es sei ihm ab 2007 eine halbe
Invalidenrente zu gewahren.

Aus den Erwégungen:

()

4.4 Andert sich der Invalidititsgrad einer Rentenbeziigerin oder eines Renten-
beziigers erheblich, so wird die Rente von Amtes wegen oder auf Gesuch hin fir
die Zukunft entsprechend erhoht, herabgesetzt oder aufgehoben (Art. 17 Abs. 1
ATSG). Anlass zur Rentenrevision gibt nach der auch unter dem ATSG massgebli-
chen (altrechtlichen) Rechtsprechung jede wesentliche Anderung in den tatséch-
lichen Verhéltnissen, die geeignet ist, den Invaliditatsgrad und damit den Renten-
anspruch zu beeinflussen. Die Invalidenrente ist nicht nur bei einer wesentlichen
Verénderung des Gesundheitszustandes, sondern auch dann revidierbar, wenn
sich die erwerblichen Auswirkungen des an sich gleich gebliebenen Gesundheits-
zustandes erheblich verdndert haben (BGE 130 V 349 f. Erw. 3.5). Fir die Herab-
setzung oder Aufhebung einer Rente wird ein neu erzieltes oder erhdhtes Er-
werbseinkommen nur soweit bericksichtigt, als die Einkommensverbesserung
jahrlich mehr als 1500.- Franken betragt. Vom Restbetrag werden nur zwei Drittel
beriicksichtigt (Art. 31 Abs. 1 und 2 IVG in der ab 1. Januar 2008 geltenden Fas-
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sung gemass 5. [V-Revision). Dabei sind nur Einkommensverbesserungen zu be-
ricksichtigen, die nicht teuerungsbedingt sind (Art. 86ter IVV). Zeitlicher Refe-
renzpunkt fiir die Priifung einer anspruchserheblichen Anderung bildet die letzte
(der versicherten Person eroffnete) rechtskraftige Verfligung, die auf einer mate-
riellen Prifung des Rentenanspruchs mit rechtskonformer Sachverhaltsabklarung,
Beweiswiirdigung und Durchfiihrung eines Einkommensvergleichs beruht; vorbe-
halten bleibt die Rechtsprechung zur Wiedererwagung und prozessualen Revision
(BGE 133 V 108 Erw. 5.4).

()

5. Strittig und im vorliegenden Verfahren zu Uberprifen ist die von der Be-
schwerdegegnerin revisionsweise rickwirkend durchgefiihrte Herabsetzung der
halben Rente auf eine Viertelsrente sowie die ein Jahr darauf folgende Aufhebung
der Viertelsrente. Unbestritten ist, dass sich der Gesundheitszustand des Be-
schwerdeflihrers seit der letzten materiellen Priifung nicht veréndert hat. Nach
wie vor ist es dem Beschwerdefihrer zumutbar, in einer leichten bis mittelschwe-
ren, wechselbelastenden Tatigkeit finf Stunden téaglich zu arbeiten. Insofern sind
im Folgenden die erwerblichen Auswirkungen dieser Arbeits(un)féhigkeit zu pri-
fen

()

7.1 Unbestritten ist vorliegend, dass der Beschwerdefihrer in der Zwischenzeit
offensichtlich mehr bzw. neue Hauswarttatigkeiten aufgenommen hat und als
Invalider im Jahr 2007 bei verschiedenen Arbeitgebern ein Einkommen von total
Fr. 34’851.- erzielt hatte (vgl. Totalbetrag aller IK-Eintrage 2007 [IV-act. 209 oder
BF-Beilage 8]). Von diesem tatsachlich erzielten Einkommen ging dann die Be-
schwerdegegnerin zur Berechnung des Invaliditatsgrades in der angefochtenen
Verfiigung aus. Der Beschwerdefiihrer ist indes der Ansicht, dies sei nicht sachge-
recht. Vielmehr miisse auf das letztmals rechtskraftig festgestellte Invalidenein-
kommen von Fr. 24°936.- abgestellt werden, denn solange das Valideneinkommen
nicht Uberschritten werde, sei es nicht angezeigt, den Wert von 2001 [recte: 2000]
zu verlassen. Zudem sei die am 1. Januar 2008 in Kraft getretene Bestimmung von
Art. 31 IVG bei der Berechnung anzuwenden (vgl. Erw. 4.4 hievor).

()

7.3 Nicht nachvollziehbar ist die Auffassung des Beschwerdefiihrers, es sei auf
das letztmals rechtskraftig festgestellte Invalideneinkommen abzustellen, geht es
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doch vorliegend eben gerade um das im 2007 verbesserte Erwerbseinkommen als
Invalider. Der erzielte Lohn ist unbestrittenermassen hoher als das urspriinglich
im Jahr 2000 der Invaliditatsbemessung zugrunde gelegte hypothetische Invali-
deneinkommen. Offensichtlich hat der Beschwerdefiihrer seine zumutbare Restar-
beitsfahigkeit wirtschaftlich optimal verwertet, was sich beim Invalideneinkommen
entsprechend lohnmaéssig niedergeschlagen hat. Diese Tatsache ist revisions-
weise auf jeden Fall zu berlcksichtigen (vgl. Urteil des EVG (heute Bger) vom
16. November 2005, | 197/05).

Entgegen der Auffassung des Beschwerdeflhrers kann vorliegend das tatséchlich
erzielte Einkommen als Invalideneinkommen zur Berechnung des Invaliditatsgra-
des herangezogen werden. Der Beschwerdefiihrer hat seine verschiedenen Haus-
warttétigkeiten - abgesehen von kleineren Temporareinsatzen - mittlerweile seit
2007 bis zur angefochtenen Verfligung (vgl. Erw. 3.1 hievor) konstant inne. Hinwei-
se, dass der Beschwerdefiihrer Gber das Zumutbare hinaus gearbeitet oder dass es
sich um einen Soziallohn gehandelt hatte, gibt es in den Akten keine. Dies wurde
vom Beschwerdefiihrer denn auch nicht geltend gemacht. Es ist deshalb auf das
bei diesen verschiedenen Arbeitgebern erzielte Erwerbseinkommen abzustellen,
da es sich dabei offensichtlich um behinderungsadaptierte und den Fahigkeiten
des Beschwerdefiihrers angepasste Tatigkeiten gehandelt hat bzw. handelt. Bei
einem Valideneinkommen von Fr. 61°106.- fiir das Jahr 2007 und einem tatséchlich
erzielten Invalideneinkommen von Fr. 34’851.- resultiert eine Erwerbseinbusse
von Fr. 26’255.- bzw. ein Invaliditatsgrad von gerundet 43 % im Jahr 2007. Entge-
gen der Ansicht des Beschwerdeflhrers findet Art. 31 IVG in diesem Fall keine
Anwendung. Gestiitzt auf den materiell-intertemporalen Grundsatz, wonach dieje-
nigen Rechtssétze massgebend sind, die bei der Verwirklichung des zu Rechtsfol-
gen flhrenden Sachverhalts - in casu die Erzielung des Lohnes im Jahr 2007 - Gel-
tung haben, fiihrt dies im vorliegenden Fall zur (alleinigen) Anwendung des bis
Ende 2007 giltig gewesenen Rechts (vgl. den vom Beschwerdefiihrer zitierten
Entscheid des Bundesgerichts vom 4. Februar 2010, 9C_833/2009 Erw. 3)

7.4 (..) Der Beschwerdeflihrer wurde bei den vorgdngigen Revisionen mit
schriftlicher Mitteilung am 3. November 2004 bzw. 21. Februar 2009 jeweils auf
die Meldepflicht hingewiesen, wonach jede Anderung in persdnlichen und wirt-
schaftlichen Verhéltnissen, welche den Leistungsanspruch beeinflussen konne,
der IV-Stelle unverziglich zu melden sei. Dies hat der Beschwerdefihrer ganz of-
fensichtlich unterlassen. Wie den Akten namlich entnommen werden kann, melde-
te die Ausgleichskasse Zug in Zusammenhang mit EL-Auszahlungen an den Be-
schwerdefiihrer der IV-Stelle im April 2009, dass der Beschwerdeflhrer ein
wesentlich hoheres Erwerbseinkommen erwirtschaftet habe als in den vergange-
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nen Jahren (vgl. IV-act. 175). Schliesslich vermag der Beschwerdefihrer aus dem
zugegebenermassen etwas verwirrenden Briefkopf der Beschwerdegegnerin
nichts zu seinen Gunsten herzuleiten, handelt es sich doch bei der Alters- und
Hinterlassenenversicherung und bei der Invalidenversicherung bekanntlich um
zwei unterschiedliche Sozialversicherungstrager. Auch wenn diese im Kanton Zug
unter einem Dach untergebracht sind, darf die versicherte Person nicht einfach
davon ausgehen, die beiden Sozialversicherungstréager wiirden einen automati-
schen Daten- bzw. Informationsaustausch betreiben (vgl. Urteil des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Zug vom 12. August 2010, S 10 59).

Es steht deshalb mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit fest, dass der Beschwer-
deflihrer in der Lage war, die Bedeutung des deutlich héher generierten Erwerbs-
einkommens fiir seinen Rentenanspruch zu erkennen und seiner Meldepflicht
nachzukommen. Somit liegt eine schuldhafte Meldepflichtverletzung vor, weshalb
die Beschwerdegegnerin zu Recht die halbe Rente gestiitzt auf Art. 88bis Abs. 2
lit. b IVV riickwirkend auf den Zeitpunkt des Eintritts der erheblichen Sachver-
haltsranderung - und in Beriicksichtigung von Art. 88a Abs. 1 IVV per 1. April
2007 - auf eine Viertelsrente herabgesetzt hat.

8. Unbestritten ist, dass der Beschwerdefiihrer im Jahr 2008 bei seinen ver-
schiedenen Arbeitgebern ein Einkommen von insgesamt Fr. 49°200.- erzielt hat.
Einigkeit besteht auch beziiglich der Anwendbarkeit von Art. 31 IVG. Strittig ist
indes die revisionsweise Berechnung des Invaliditatsgrades, namentlich des Inva-
lideneinkommens. Wahrend die Beschwerdegegnerin mit ihrer Berechnung auf ein
Invalideneinkommen von Fr. 43’417.- kommt, ist der Beschwerdefihrer der An-
sicht, dieses betrage je nach Berechnungsmethode Fr. 40’112.-, Fr. 30°546.-
oder Fr. 317800.-. Jedenfalls dirfe beim revisionsweisen Sachverhaltsvergleich
zur Berechnung des Invalideneinkommens 2008 entgegen der Meinung der Be-
schwerdegegnerin nicht das Einkommen 2007 herangezogen werden, sondern es
sei im Sinne der Rechtsprechung (vgl. 9C_833/2009 vom 4. Februar 2010) vom
hypothetischen Invalideneinkommen 2001 [recte: 2000], somit von Fr. 24°936.-,
auszugehen.

8.1 Mit der Beschwerdegegnerin und entgegen der Ansicht des Beschwerde-
flhrers ist vom Invalideneinkommen 2007, d.h. von Fr. 34’851.- auszugehen. Wie
die Beschwerdegegnerin zu Recht festhielt, darf der vorangehend materiell abge-
klarte Sachverhalt nicht unberiicksichtigt bleiben. So kann namlich dem Kreis-
schreiben uber Invaliditat und Hilflosigkeit in der IV (KSIH, giltig ab 1. Januar
2010, S. 95 ff.) in Rz. 5015.1 und dem auf S. 96 f. angefiihrten Rechenbeispiel
entnommen werden, dass unter der jahrlichen Einkommensverbesserung die Er-
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hohung des Jahreseinkommens im Revisionszeitpunkt gegeniber dem bei der
Rentenzusprache festgelegten Invalideneinkommen zu verstehen ist, d.h. der
Mehrverdienst der Differenz zwischen dem tatsachlichen Erwerbseinkommen im
Revisionszeitpunkt und dem bei der letzten Invaliditatsbemessung (erstmalig oder
im Revisionsverfahren) festgelegten (auch hypothetisch) Invalideneinkommen vor
den allfélligen Abzligen nach Art. 31 IVG entspricht. Gestiitzt darauf ist in casu zur
Berechnung das bei der letzten rentenrelevanten Revision und Invaliditatsbe-
messung festgelegte Invalideneinkommen, somit jenes von 2007 in Hohe von
Fr. 34’851.- heranzuziehen. Dieses ist sodann vom unbestrittenen, tatsachlich -
bei den verschiedenen Arbeitgebern - im Jahr 2008 erzielten Gesamtlohn von
Fr. 49°200.- abzuziehen, so dass eine Einkommensverbesserung von Fr. 14’349 .-
fur das Jahr 2008 resultiert. Davon ist gemass Art. 31 IVG Fr. 1’500.- abzuziehen,
womit eine korrigierte Einkommensverbesserung von Fr. 12°849.- vorliegt. Zwei
Drittel davon betragen Fr. 8°566.-, welche zum letzten, bei der Revision von 2007
festgelegten Invalideneinkommen aufgerechnet werden (Fr. 34’851.- + Fr. 8'566.-),
so dass sich ein zu berlicksichtigendes Invalideneinkommen von Fr. 43’417.- fir
das Jahr 2008 ergibt.

8.2 Bei einem Valideneinkommen von Fr. 62’359.- (vgl. Erw. 6 hievor) und
einem Invalideneinkommen von Fr. 43’417.- resultiert fur das Jahr 2008 eine Er-
werbseinbusse von Fr. 18’942.- bzw. ein Invaliditatsgrad von gerundet 30 %. Wie
bereits vorgéngig dargelegt, liegt - auch flr das Jahr 2008 - eine schuldhafte
Meldepflichtverletzung vor, weshalb die Beschwerdegegnerin zu Recht die Vier-
telsrente gestltzt auf Art. 88bis Abs. 2 lit. b IVV rlickwirkend auf den Zeitpunkt
des Eintritts der erheblichen Sachverhaltsénderung - und in Berlicksichtigung von
Art. 88a Abs. 1 IVV auf den 1. April 2008 - aufgehoben hat.

9. Unbestritten ist schliesslich, dass der Beschwerdefihrer im Jahr 2009 ein
Einkommen von Fr. 43’333.- erzielt hat. Damit liegt gegeniiber dem Vorjahr 2008,
bei dem eine Invaliditatsbemessung und eine Rentenaufhebung vorgenommen
wurden, keine Einkommensverbesserung sondern eine Verminderung vor, wes-
halb Art. 31 IVG im Rahmen der Revision im Sinne von Art. 17 ATSG nicht zur
Anwendung gelangt. Bei einem Valideneinkommen von Fr. 63’142.- (vgl. Erw. 6
hievor) und einem Invalideneinkommen von Fr. 43’333.- ergibt sich fiir das Jahr
2009 eine Erwerbseinbusse von Fr. 19’809.- bzw. ein Invaliditdtsgrad von gerun-
det 31 %. Damit hat der Beschwerdefihrer keinen Anspruch auf eine Rente der
Invalidenversicherung.

10.  Zusammengefasst erweist sich die Verfligung vom 17. Mérz 2010, mit wel-
cher die halbe Rente riickwirkend per 1. April 2007 auf eine Viertelsrente herab-
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gesetzt und diese per 1. April 2008 riickwirkend aufgehoben wurde, als rechtens
und die Beschwerde ist vollumfanglich abzuweisen.

()
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Januar 2011 S 2010 62

Bestatigt durch das Bundesgericht mit Urteil vom 15. Juli 2011 (9C_226/2011)

Art. 2 Abs. 4 lit. a des Bundesratsbeschlusses tber die Allgemeinverbindlicherkla-
rung des Gesamtarbeitsvertrages fiir den flexiblen Altersricktritt im Bauhauptge-
werbe (GAV FAR) vom 5. Juni 2003 (BRB AVE GAV FAR): Bei Erdwarmesondenboh-
rungen handelt es sich nicht um Tiefbauarbeiten im Sinne dieser Bestimmung.

Aus dem Sachverhalt (Auszug):

Der Schweizerische Baumeisterverband (SBV), die Gewerkschaften GBI bzw. UNIA
und SYNA schlossen am 12. November 2002 - im Bestreben, der kdrperlichen
Belastung der Arbeitnehmer im Bauhauptgewerbe Rechnung zu tragen, die damit
verbundenen Beschwerden im Alter zu lindern und dem Baustellenpersonal eine
finanziell tragbare Friithpensionierung zu ermdglichen - den Gesamtarbeitsvertrag
fur den flexiblen Altersricktritt im Bauhauptgewerbe (GAV FAR) ab. Mit Bundes-
ratsbeschluss vom 5. Juni 2003 (BRB AVE GAV FAR) wurde dieser teilweise allge-
meinverbindlich erklart und trat am 1. Juli 2003 in Rechtskraft. Fir die gemeinsa-
me Durchfihrung des GAV FAR im Sinne des Art. 357b OR haben die
Vertragsparteien die Stiftung fir den flexiblen Altersriicktritt im Bauhauptgewerbe
(nachfolgend: Stiftung FAR) gegriindet. Diese ist fir den gesamten Vollzug des
GAV zustandig und ist insbesondere berechtigt, die notwendigen Kontrollen ge-
geniber den Vertragsunterworfenen durchzufiihren und namens der Vertragspar-
teien Betreibungen und Klagen zu erheben.

()

Am 15. Februar 2007 reichte die Stiftung FAR Klage gegen die C. AG ein und bean-
tragte, diese habe flr jeden unter den personlichen Geltungsbereich des GAV FAR
fallenden Mitarbeiter Beitrage zu entrichten. Die Beklagte liess demgegeniber die
Abweisung der Klage beantragen, soweit darauf einzutreten sei.
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Aus den Erwagungen:

()

2. Beim GAV FAR handelt es sich um einen Branchenvertrag. Bei einem Bran-
chen- bzw. Industrievertrag unterstehen diejenigen Arbeitnehmer dem Gesamtar-
beitsvertrag (GAV), die in einem bestimmten Wirtschaftszweig tatig sind (vgl. Ur-
teil des Bundesgerichts vom 11. Juli 2002, 4C.45/2002, Erw. 2.1.1). Die Frage,
welchem Wirtschaftszweig ein Unternehmen zuzurechnen ist, beantwortet sich
nach der Téatigkeit, die ihm das Geprage gibt; entscheidend ist nicht der Handels-
registereintrag, sondern die tatsachliche Tatigkeit (BGE 134 IIl 13 Erw. 2.1 mit
Verweis auf die Urteile des Bundesgerichts vom 17. August 2006, 4C.191 /2006,
Erw. 2.2; vom 15. Mai 1996, 4C.409/1995, Erw. 2b). Nach dem Grundsatz der
Tarifeinheit gilt der GAV fir den ganzen Betrieb und somit auch fir berufsfremde
Arbeitnehmer, wobei regelmassig gewisse Funktionsstufen und besondere Anstel-
lungsverhéltnisse ausgenommen werden (4C_45/2002, Erw. 2.1.1; vgl. zum Gan-
zen: BGE 134 11 13 Erw. 2.1). Gemass Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die
Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen (AVEG) vom 28. Sep-
tember 1956 kann der Geltungsbereich eines zwischen Verbanden abgeschlosse-
nen GAV auf Antrag aller Vertragsparteien durch Anordnung der zustandigen Be-
horde auf Arbeitgeber und Arbeitnehmer des betreffenden Wirtschaftszweiges
oder Berufes ausgedehnt werden, die am Vertrag nicht beteiligt sind. Fir die Aus-
legung von Bestimmungen Uber die Allgemeinverbindlicherkldrung (nachfolgend:
AVE) von GAV gelten die allgemeinen Grundsétze der Gesetzesauslegung. Es be-
steht weder ein Grund fur eine besonders restriktive noch fur eine besonders
weite Auslegung. Besondere Bedeutung kommt jedoch dem Bedurfnis nach
Rechtssicherheit zu. Wenn der GAV seine Schutzfunktion erfillen soll, muss es fir
die Parteien leicht erkennbar sein, ob sie ihm unterstehen oder nicht (4C_45/2002,
Erw. 2.1.2 mit Hinweisen). Der Begriff des Wirtschaftszweiges lasst sich nicht ein
fur allemal in einem bestimmten Sinne definieren. Er kann je nach den Umstanden
des Einzelfalles ein weiteres oder ein engeres Spektrum von Betrieben umfassen.
Ausgangspunkt ist das betriebliche Spektrum, das die Mitglieder der als Vertrags-
parteien auftretenden Arbeitgeberverbande verkdrpern. Dieses Spektrum bildet
den von den GAV-Parteien gewollten natirlichen Anwendungsbereich des GAV,
den die AVE nicht erweitern kann. Wiinschbar ist, dass alle Teile einer Branche
von einem GAV abgedeckt werden. Trotzdem soll mit der AVE der Anwendungsbe-
reich des GAV innerhalb einer Branche bzw. jenes Teils einer Branche flachende-
ckend nur dort ausgeweitet werden, wo die von der AVE betroffenen Betriebe in
direkter Konkurrenz zu den Arbeitgebern stehen, die den GAV geschlossen haben.
Das Bundesgericht hat sich der bundesratlichen Praxis zur AVE angeschlossen,
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wonach Betriebe, flr die ein GAV allgemeinverbindlich erklart wird, Erzeugnisse
oder Dienstleistungen gleicher Art anbieten missen wie Betriebe, die vertraglich
am GAV beteiligt sind. Es muss mithin ein direktes Konkurrenzverhaltnis zu sol-
chen Betrieben vorliegen (4C_45/2002, Erw. 2.1.2 mit Verweis). Bei der Priifung
der Frage, ob eine bestimmte Art neuer Betriebe einem bestehenden Wirtschafts-
zweig zugeordnet werden kann, rechtfertigt es sich, jeweils die branchenmassige
Herkunft dieser Betriebe mitzuberiicksichtigen, wie sie sich aus der historischen
Entwicklung ergibt. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die bran-
chenweise AVE von GAV auf den historisch gewachsenen Strukturen der Wirt-
schaft aufbaut, sich jedoch im modernen Wirtschaftsleben innerhalb der einzel-
nen Branchen infolge des technischen Fortschritts laufend Verdnderungen
ergeben. Die AVE will einheitliche Mindestarbeitsbedingungen fir die auf dem
gleichen Markt tatigen Unternehmen schaffen und damit verhindern, dass ein Un-
ternehmen durch schlechtere Arbeitsbedingungen einen Wettbewerbsvorteil er-
langen kann, der als unlauter gilt. Bei der AVE ist in verfassungskonformer Ausle-
gung von Art. 1 Abs. 1 AVEG darauf zu achten, dass direkte Konkurrenten in ihrer
Wirtschaftsfreiheit gleichméassig eingeschrankt werden und im wirtschaftlichen
Wettbewerb gleich lange Spiesse erhalten (Art. 27 und Art. 94 Abs. 4 der Schwei-
zerischen Bundesverfassung vom 18. April 1999, BV; 4C_45/2002, Erw. 2.1.2).

3. Die Beklagte ist nicht Mitglied der vertragsschliessenden Parteien des Ge-
samtarbeitsvertrages fir den flexiblen Altersriicktritt im Bauhauptgewerbe (GAV
FAR) und somit eine sogenannte Aussenseiterin, weshalb flr sie - wenn Uber-
haupt - nur diejenigen Bestimmungen des GAV FAR gelten, welche vom Bundesrat
allgemeinverbindlich erklart wurden. Umstritten und zu prifen ist vorliegend, ob
die Beklagte respektive die ehemalige C. AG als Aussenseiterinnen in betrieblicher
Hinsicht ab 19. April 2004 den allgemein verbindlich erklarten Bestimmungen des
GAV FAR unterstellt ist.

Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass die Bohrungen fiir Erdwarmesonden
dem Betrieb der Beklagten bzw. dem Betrieb der ehemaligen C. AG fiir die gesam-
te vorliegend massgebende Zeit, d.h. seit 19. April 2004 (Zeitpunkt der Handels-
registereintragung der ehemaligen C. AG), das Geprédge gaben und noch immer
geben. Im Wesentlichen bleibt im vorliegenden Verfahren zu priifen, ob Téatigkei-
ten im Erdwarmesondenbohrbereich den allgemeinverbindlich erklarten Bestim-
mungen des GAV FAR unterstellt sind. Dieser Ansicht ist die Kldgerin. Zur Begrin-
dung weist sie darauf hin, dass es sich bei den Erdwdrmesondenbohrungen um
Tiefbauarbeiten im Sinne von Art. 2 Abs. 4 lit. a des Bundesratsbeschlusses Uber
die Allgemeinverbindlicherklarung des Gesamtarbeitsvertrages fiir den flexiblen
Altersricktritt im Bauhauptgewerbe (GAV FAR) vom 5. Juni 2003 (nachfolgend:
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BRB AVE GAV FAR) handle. Demgegeniiber verweist die Beklagte unter anderem
auf das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Zug vom 31. August 2009 und auf
das Urteil des Obergerichts des Kantons Zug vom 23. November 2010. Diese
beiden Zivilgerichte hétten zu beurteilen gehabt, ob die Beklagte den allgemein
verbindlich erklarten Bestimmungen des Landesmantelvertrages (LMV) flr das
Bauhauptgewerbe unterstehe. In diesem Zusammenhang hatten sie zu Recht fest-
gestellt, dass Erdwarmesondenbohrungen nicht zum Bauhauptgewerbe gehorten.
Auf diese Beurteilung sei auch in casu abzustellen. Weder die Beklagte noch die
ehemalige C. AG seien im Bauhauptgewerbe tatig bzw. tatig gewesen und daher
nicht dem GAV FAR unterstellt.

4. In seinem den vorliegenden Fall betreffenden Urteil vom 7. Mai 2008 wies
das Bundesgericht darauf hin, die Frage, ob ein bestimmtes Unternehmen einem
allgemeinverbindlich erklarten GAV unterstehe, sei im Streitfall grundsétzlich
durch die Ziviljustiz zu beurteilen (9C_211/2008, Erw. 4.4; vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts vom 11. Juli 2002, 4C.45/2002, Erw. 1). Sofern die an sich zu-
standigen Zivilgerichte noch keinen entsprechenden Entscheid geféllt hatten, sei
jedoch auch das in der Hauptsache zustandige Verwaltungsgericht zur vorfrage-
weisen Beantwortung dieser zivilrechtlichen Frage befugt. Das Zuger Kantonsge-
richt entschied, dass die Tatigkeit der Beklagten (Erdwérmesondenbohrungen)
dem Bauneben- und nicht dem Bauhauptgewerbe zuzuordnen sei (Urteil vom
31. August 2009, Erw. 4.2.3). Mit Urteil vom 23. November 2010 stltzte das Zu-
ger Obergericht diese Beurteilung. Nach der Ansicht der ortlich und sachlich zu-
standigen Zuger Zivilgerichte ist die Beklagte somit nicht im Bauhauptgewerbe
tatig. Daraus ist abzuleiten, dass sie in betrieblicher Hinsicht nicht den allgemein
verbindlich erklarten Bestimmungen des GAV FAR bzw. dem BRB AVE GAV FAR
unterstellt ist, da dieser nur fiir das Bauhauptgewerbe gilt. Unter diesen Umstan-
den ist fraglich, ob das Verwaltungsgericht iberhaupt legitimiert bzw. sachlich
zustandig ist, die von den - ordentlicherweise zustandigen - Zuger Zivilgerichten
bereits rechtskraftig entschiedene zivilrechtliche Rechtsfrage noch einmal eigen-
standig zu beurteilen. Da das Verwaltungsgericht der Beurteilung der Zuger Zivil-
gerichte - zumindest soweit diese fiir den vorliegenden Fall massgebend ist - voll-
umfanglich zustimmt (vgl. nachfolgende Erwadgungen), kann diese Frage jedoch
offen bleiben. (...)

5. An dieser Stelle ist vorab darauf einzugehen, was unter dem Begriff «Bau-
hauptgewerbey zu verstehen ist. In rechtlicher Hinsicht werden die Begriffe «Bau-
haupt- und Baunebengewerbey vor allem im Vergaberecht verwendet, wo sie
einen Einfluss auf die - die jeweiligen Verfahrensarten bestimmenden - Schwel-
lenwerte haben (vgl. Anhang 2 der Interkantonalen Vereinbarung ber das 6ffent-
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liche Beschaffungswesen vom 15. Mérz 2001, IV6B). In diesem Zusammenhang ist
die - fur das Verwaltungsgericht verbindliche - Submissionsverordnung (SubV)
des Kantons Zug vom 20. September 2005 zu beachten. Aus § 3 Abs. 2 geht her-
vor, dass unter das Bauhauptgewerbe alle Arbeiten fiir die tragenden Elemente
eines Bauwerks fallen. Die Ubrigen Arbeiten gehdren zum Baunebengewerbe. Der
Umstand, dass die Erdwarmesondenbohrungen nicht zu den Arbeiten fir die tra-
genden Elemente eines Bauwerkes zu zahlen sind (vgl. Erw. 6.4.3 nachfolgend),
ist somit als wichtiges Indiz dafiir zu sehen, dass sie nicht zum Bauhauptgewerbe
gehoren.

6. Im Wesentlichen ist im vorliegenden Verfahren umstritten und zu prifen, ob
Tatigkeiten im Erdwarmesondenbohrbereich den allgemeinverbindlich erklarten
Bestimmungen des GAV FAR unterstellt sind. Die Klagerin bejaht dies. Sie stellt
sich ndmlich auf den Standpunkt, bei Erdwédrmesondenbohrungen handle es sich
um Tiefbauarbeiten gemass Art. 2 Abs. 4 lit. a BRB AVE GAV FAR. Dieser Ansicht
kann nicht gefolgt werden und zwar aus folgenden Grinden:

6.1 Der Bundesrat legte den betrieblichen Geltungsbereich des GAV FAR fir
Aussenseiter unter anderem wie Folgt fest: «Die allgemeinverbindlich erklarten
Bestimmungen des im Anhang wiedergegebenen Gesamtarbeitsvertrages iber
den flexiblen Altersriicktritt (GAV FAR) gelten fir die Betriebe, Betriebsteile und
selbstandigen Akkordanten der folgenden Bereiche: Hoch-, Tief-, Untertag- und
Strassenbau (einschliesslich Belagseinbau, Art. 2 Abs. 4 lit. a BRB AVE GAV FAR).
Ob Erdwérmesondenbohrungen zum Tiefbau im Sinne von Art. 2 Abs. 4 lit. a BRB
AVE GAV FAR zu zahlen sind, lasst sich jedoch weder dem Wortlaut des GAV FAR
noch demjenigen des BRB AVE GAV FAR entnehmen. Des Weiteren werden in
Art. 2 Abs. 4 AVE BRB GAV FAR die den allgemeinverbindlich erklarten Bestim-
mungen des GAV FAR unterstellten Tatigkeiten detailliert aufgefiihrt. Der Um-
stand, dass Erdwarmesondenbohrungen nicht erwahnt werden, ist als Indiz flr die
Nichtunterstellung zu werten. Es ist némlich davon auszugehen, dass diese ange-
sichts ihrer grossen Bedeutung besonders erwahnt worden waren, wenn sie dem
GAV FAR hétten unterstellt werden sollen (vgl. in diesem Zusammenhang fir Plat-
tenlegerbetriebe: Urteil des Bundesgerichts vom 30. April 2010, 9C_1033/2009,
Erw. 2.5). (...)

()

6.4 Das Zuger Kantonsgericht hielt in seinem Urteil vom 31. August 2009 fest,
dass Erdwarmesondenbohrungen nichts mit den im Bauhauptgewerbe anzutreffen-
den klassischen Bohrtétigkeiten zu tun hatten (Erw. 4.2.2). Die Kldgerin macht
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demgegentlber geltend, die Erdwdarmesondenbohrungen wirden sich nicht von den
anderen - dem Tiefbau bzw. dem Bauhauptgewerbe angehdrenden - Bohrarbeiten
(beispielsweise Ankerbohrungen oder Mikropfahlbohrungen) unterscheiden. Aus-
serdem sei das massgebende Zuordnungskriterium die Bohrtétigkeit an sich. (...)

()

6.4.3 Es ist mithin festzuhalten, dass Erdwéarmesondenbohrungen dazu dienen,
Sonden fiir die Gewinnung von Erdwérme in den Boden zu legen und nicht dem
Rohbau zuzuordnen sind. Es ist namlich zu beachten, dass sie vor Beginn der
Rohbauarbeiten ausgefiihrt werden kénnen. Des Weiteren werden Erdwéarmeson-
den oft erst im Rahmen - einer Jahre nach der Erstellung des Rohbaus notwendi-
gen - Sanierung einer bestehenden Heizungsanlage verlegt. Der Umstand, dass
sie in zeitlicher Hinsicht auch wahrend derselben Bauphase wie der Rohbau und
gleichzeitig mit den Fundationen vorgenommen werden konnen, vermag daran
nichts zu andern, dass sie nicht dem Rohbau zuzuordnen sind. Sodann ist zu be-
achten, dass Erdwarmesonden funktional mit dem Rohbau nichts zu tun haben.
Ausserdem haben Erdwérmesondenbohrungen weder mit der Sicherung der Bau-
grube noch mit der Statik oder der Erkundung des Baugrundes zu tun. Demgegen-
Uber dienen die klassischen Bohrungen des Bauhauptgewerbes in erster Linie der
Sicherung der Baugrube und der Statik, der Verstarkung des Baufundamentes, der
Erstellung des Rohbaus und der Erkundung des Baugrundes. Erdwéarmesonden-
bohrungen und die klassischen Bohrtétigkeiten des Bauhauptgewerbes dienen
somit vollig unterschiedlichen Zwecken und sind nicht miteinander vergleichbar.
Daraus ist abzuleiten, dass Erdwédrmesondenbohrungen nicht zu den Bohrtétigkei-
ten des Tiefbaus bzw. des Bauhauptgewerbes zu zéhlen sind. Der Umstand, dass
es sich bei beiden Tatigkeiten um «Bohrungeny» handelt, vermag zu keiner anderen
Beurteilung zu fihren. Gleicher Ansicht ist das Kantonsgericht, wonach Erdwar-
mesondenbohrungen mit den im Bauhauptgewerbe anzutreffenden klassischen
Bohrtatigkeiten nichts zu tun hatten (Urteil vom 31. Dezember 2009, Erw. 4.2.2).
Die Nutzung der Erdwarme und die damit einhergehenden Bohrungen sind somit
nicht dem Bauhauptgewerbe zuzuordnen.

()

6.12  Zusammenfassend bleibt mithin festzuhalten, dass es sich bei Erdwarme-
sondenbohrungen nicht um Tiefbauarbeiten geméass Art. 2 Abs. 4 lit. a BRB AVE
GAV FAR handelt. Die Beklagte und die ehemalige C. AG unterstehen als Aussen-
seiterinnen, welche hauptsachlich Erdwarmesondenbohrungen ausfiihren bzw.
ausgefiihrt haben, nicht unter den vom Bundesrat umschriebenen allgemeinver-

245



Staats- und Verwaltungsrecht

246

bindlich erklarten betrieblichen Geltungsbereich des GAV FAR. Bereits diese Be-
urteilung fuhrt zur Abweisung der Klage.

()

9. Zusammenfassend ist mithin festzuhalten, dass die Bohrungen fiir Erdwar-
mesonden dem Betrieb der Beklagten bzw. dem Betrieb der ehemaligen C AG fiir
die gesamte vorliegend massgebende Zeit, d.h. seit 19. April 2004, das Geprage
gaben. Bei Erdwarmesondenbohrungen handelt es sich nicht um Tiefbauarbeiten
gemass Art. 2 Abs. 4 lit. a BRB AVE GAV FAR, was zur Abweisung der Klage fihrt.

()
()
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Art. 34 Abs. 2 KVG, Art. 36 Abs. 1 und 2 KVV: Kosteniibernahme von medizini-
schen Behandlungen im Ausland. Wenn sich ein Versicherter im Wissen um eine
baldige Behandlungsbedirftigkeit ins Ausland begibt, darf die obligatorische
Krankenpflegeversicherung die Ubernahme der Kosten von im Ausland erbrach-
ten Leistungen verweigern.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Bei E., geboren 1974, ergaben arztliche Untersuchungen im Oktober 2009 Hinwei-
se auf einen dysembryoplastischen neuroepithelialen Tumor, mithin auf einen gut-
artigen Tumor. Nach neu auftretenden Doppelbildern beim Sehen ergaben weitere
Untersuchungen den Verdacht auf ein hohergradiges Astrozytom (Grad 3) sowie
auf eine Zunahme der Odemzone im rechtsseitigen Hippokampus. Das Kantons-
spital Zug nahm in der Folge Kontakt auf mit der Neurochirurgie des Universitats-
spitals Zirich, wo man zusicherte, den Versicherten baldmdglichst aufzubieten.
Am 2. Oktober 2010 reiste der Versicherte «ferienhalbery nach Istanbul. Dort erlitt
er nach eigenen Angaben am 8. Oktober 2010 epileptische Krampfe und er wurde
umgehend ins Memorial Hospital in Istanbul eingeliefert. Die Arzte vom Memorial
Hospital diagnostizierten bei E. einen Hirntumor im Hippokampus-Temporallap-
pen rechts sowie den Verdacht auf einen dysembryoplastischen neuroepithelialen
Tumor. Telefonisch ersuchte nun der Bruder des Versicherten den Krankenversi-
cherer, fir die Operation vom 9. Oktober Kostengutsprache zu gewéhren. Trotz
Ablehnung der Kosteniibernahme ist der Versicherte am 9. Oktober 2010 im Me-
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morial Hospital operiert worden. Ein erneutes Gesuch um Kostengutsprache, da-
tiert vom 6. Dezember 2010, wurde mit Verfiigung vom 4. Januar 2011 abgewie-
sen, wie auch die dagegen erhobene Einsprache vom 2. Februar 2011 mit
Entscheid vom 21. April 2011 abgewiesen wurde. In demselben Entscheid wurde
auch die gegen die zweite Verfiigung vom 7. Marz 2011 (die Behandlung vom
8. Oktober 2010 betreffend) am 1. April 2011 erhobene Einsprache abgelehnt.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 18. Mai 2011 beantragte E., der Einspra-
cheentscheid vom 21. April 2011 sowie die beiden Verfligungen vom 4. Januar und
vom 7. Mérz 2011 seien aufzuheben und die Beschwerdegegnerin sei zu verpflich-
ten, die Operations- und Behandlungskosten in der Turkei vom Oktober und No-
vember 2010 vollumféanglich zu Gbernehmen.

Aus den Erwagungen:

()

4.

4.1 Nach Art. 34 Abs. 2 KVG kann der Bundesrat bestimmen, dass die obliga-
torische Krankenpflegeversicherung die Kosten von Leistungen nach den Artikeln
25 Abs. 2 (im Wesentlichen Untersuchungen, Behandlungen oder Pflegeleistun-
gen, die ambulant oder stationdr in einem Spital von Arzten, Chiropraktoren, Apo-
thekern oder deren Hilfspersonen erbracht werden) und 29 KVG (Leistungen im
Falle der Mutterschaft) Ubernimmt, die aus medizinischen Grinden im Ausland
erbracht werden. Sodann kann er bestimmen, in welchen Féllen auch aus anderen
als medizinischen Griinden im Ausland erbrachte Leistungen tbernommen wer-
den. Schliesslich kann er die Ubernahme von Kosten fiir Leistungen im Ausland
auch begrenzen. Nach Art. 36 Abs. 1 KVV bezeichnet das Departement nach An-
horen der zustéandigen Kommission die Leistungen nach Art. 25 Abs. 2 und Art. 29
KVG, deren Kosten von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung im Aus-
land Gbernommen werden, wenn sie in der Schweiz nicht erbracht werden kén-
nen. Nach Abs. 2 desselben Artikels tibernimmt die obligatorische Krankenpflege-
versicherung die Kosten von Behandlungen, die in Notféllen im Ausland erbracht
werden. Ein Notfall liegt vor, wenn Versicherte bei einem voribergehenden Aus-
landaufenthalt einer medizinischen Behandlung bedirfen und eine Rickreise in
die Schweiz nicht angemessen ist. Kein Notfall besteht, wenn sich Versicherte
zum Zwecke der Behandlung ins Ausland begeben. Die hochstrichterliche Praxis
erachtet die Behandlung im Ausland zulasten der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung alsdann unabhangig vom Vorliegen der vom Departement im Sinne
von Art. 36 Abs. 1 KVV zu erstellenden Liste als mdglich, wenn die entsprechen-
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den Leistungen in der Schweiz nicht erbracht werden kénnen (vgl. Urteil des Bun-
desgerichts [9C_630/2010] Erw. 2.1 ff. mit weiteren Hinweisen).

4.2  Die Frage nach der Angemessenheit der Rickfiihrung eines Versicherten in
die Schweiz zur Vornahme notwendiger diagnostischer Untersuchungen bejahte
das EVG, heute Bundesgericht, im Falle einer versicherten Person, die fiir einen
mehrmonatigen Sprachaufenthalt in den USA weilte, unter anderem mit der Be-
griindung, dass der Riickflug aus gesundheitlichen Griinden nicht als riskant gelte
und die Kosten fir die Rickreise in einem verninftigen Verhéltnis zu den Untersu-
chungskosten stinden (Urteil vom 23. August 2002 [K 7/02] Erw. 4 mit Hinweis
auf das Urteil vom 31. August 2001 [K 83/01]). Generell wurde im Entscheid des
Bundesgerichts vom 28. Mai 2010 [9C_35/2010] Erw. 4 und 5 ausgefihrt, nebst
der Frage der Transportfahigkeit, beurteilt aus medizinischer Sicht, stelle sich die
Frage nach der Angemessenheit auch unter dem Aspekt der Reisekosten in Rela-
tion zu den Behandlungskosten. Sodann stelle sich die Frage, ob ein Riicktransport
in die Schweiz zu einem Aufschub der Behandlung fiihre, der fiir den Betroffenen
gesundheitlich nachteilige Folgen nach sich ziehe. Allerdings missten die diesbe-
ziiglichen Bedenken substantiiert sein. Im Falle eines Patienten, der fir eine Nie-
rentransplantation ins Ausland reiste und unbestrittenermassen in der Schweiz
rund zwei Jahre langer auf eine Ersatzniere hatte warten missen, in dieser Zeit
aber auf die Dialyse angewiesen gewesen ware, hielt das Bundesgericht jedenfalls
fest, eine unzumutbare Verschlechterung des gesundheitlichen Zustandes vermo-
ge der Betroffene nicht zu substantiieren. Zu beachten sei auch das Argument,
dass auch jeder andere Nierenpatient in der Schweiz eine solche Wartezeit hatte
erdulden mussen. Die Bestimmungen Uber die Auslandbehandlung bezweckten
namlich, dass die Grundversicherung im Notfall im Ausland die gleichen Behand-
lungen Ubernehme, die sie auch in der Schweiz ibernehmen miisste. Die Regelung
durfe aber nicht dazu flihren, dass Patienten dank der Auslandbehandlung besser
gestellt wiirden als bei Behandlung im Inland. Diese Praxis diene abstrakt der Vor-
beugung von Missbrauchen. Nicht ausschlaggebend seien die subjektiven Griinde,
die jemanden zu einer Behandlung im Ausland befiihrt hatten.

5. Fest steht, dass der Beschwerdefiihrer im fraglichen Zeitraum, Oktober/
November 2010, in der Schweiz, im Kanton Zug wohnhaft war und dass er hin-
sichtlich einer Erkrankung in Abklarung bzw. Behandlung stand. Weiter steht fest,
dass erste Abklarungen im Herbst 2009, weitere am 27. Juni 2010, noch weitere
am 27. und 28. September 2010 erfolgten, dass Uber Abklarungen am Unispital in
ZUrich geredet wurde und dass sich der Beschwerdefiihrer schliesslich «ferienhal-
bery in die Tirkei begab. Am 9. Oktober 2010 wurde ihm in einer Privatklinik in
Istanbul ein gutartiger Hirntumor entfernt. Streitig ist, inwieweit der Beschwerde-
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fuhrer vor seiner Reise in die Tlrkei um seinen Gesundheitszustand wusste, ob er
richtig aufgeklart war, ob er wirklich nur ferienhalber in die Tirkei gereist war oder
ob er sich nicht vielmehr zwecks Vornahme einer Operation dorthin gewendet
hatte resp. ob er mit einer Behandlungsbedirftigkeit hatte rechnen miussen,
schliesslich ob es in der Tirkei wirklich zu einem epileptischen Anfall gekommen
war, ob von einem Notfall gesprochen werden kann bzw. ob der Riicktransport in
die Schweiz zumutbar gewesen ware. Dass der Transport im Ambulanzjet moglich
war, ist nicht strittig. Aus den vorliegenden Akten ergibt sich das Folgende:

()

6. Wirdigend ist zunachst festzustellen, dass es vorliegend unbestrittener-
massen nicht um die Frage geht, ob im Memorial Hospital zu Istanbul eine Leis-
tung erbracht worden ist, die in der Schweiz gar nicht angeboten werden kdnnte
(Art. 34 Abs. 2 KVG i.V.m. Art. 36 Abs. 1 KVV). Soweit in casu zu priifen ist, ob die
Leistung aus medizinischen Grinden in der Turkei und nicht in der Schweiz erfolgt
sei, geht es mithin einzig um die Klarung, ob ein Notfall im Sinne von Art. 34 Abs. 2
KVG i.V.m. 36 Abs. 2 KVV vorliege.

6.1 Im Zusammenhang mit dem geltend gemachten Notfall behauptet der Be-
schwerdefiihrer, er habe vor seiner Reise in die Tlrkei nicht gewusst, dass er an
einem Gehirntumor leide, da er nie entsprechend aufgeklart worden sei. Im Wei-
teren stellt er die Behauptung auf, die tiirkischen Arzte hatten auch deshalb
schnell handeln mussen, weil sie nicht hatten wissen konnen, ob es sich in casu
um einen gut- oder um einen bdsartigen Tumor handle. Erstellt ist allerdings, dass
dem Beschwerdeflihrer vor seiner Abreise in die Tirkei die relevanten medizini-
schen Berichte ausgehandigt wurden und dass er diese in die Turkei mitnahm.

Wie erwéhnt steht fest, dass der Beschwerdeflihrer am 28. September 2010 im
Zuger Kantonsspital die Herausgabe der medizinischen Berichte verlangte und
dass ihm diese - wahrscheinlich vollstandig - Ubergeben wurden. Ob ihm schon
vorgangig einzelne Berichte ausgehandigt wurden und in welcher Form ihm diese
auch erklart wurden, ist heute nicht mehr erstellbar. Allerdings ist grundsatzlich
anzunehmen, dass die Arzte des Zuger Kantonsspitals ihrer Aufkldrungspflicht
korrekt nachlebten. Soweit der Beschwerdefiihrer die Darlegungen der Arzte ein-
fach nicht verstand, hatte es ihm oblegen, nachzufragen. (...)

6.2 Gilt als erstellt, dass der Beschwerdefuhrer vor seiner Tirkeireise um den Tu-
mor wusste bzw. hatte wissen mussen, stellt sich die Frage, ob er in der Absicht, die
Weiterbehandlung in der Tlrkei vornehmen zu lassen, in seine Heimat reiste, bzw. ob
er nicht mit einem gewissen Risiko hinsichtlich eines Notfalls hatte rechnen mussen.
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Mit der Beschwerdegegnerin ist festzuhalten, dass es etliche Indizien dafur gibt,
dass der Beschwerdefthrer mit dem Ziel der Weiterbehandlung in der Heimat in
die Turkei reiste. Zwar behauptet er, dass er urspriinglich schon im Friihling habe
reisen wollen, die Reise aber einzig der isldndischen Aschenwolke wegen nicht
zum urspriinglich vorgesehenen Zeitpunkt habe antreten kdnnen. Fakt ist indes,
dass er, nachdem er erstmals Doppelbilder gesehen hatte, am 27. Juni 2010 «not-
fallmassigy ins Kantonsspital eintrat und dass die nun erhobenen bildgebenden
Befunde eine ausgedehntere Raumforderung der schon friher festgestellten
Oedemzone ergab. Dass er ausgerechnet drei Tage nach dieser «notfallmassigeny
Untersuchung beim Arbeitgeber fir Anfang Oktober Ferien einforderte und nun
seine Tlrkeireise definitiv buchte, mutet doch etwas seltsam an. Bedenkt man
alsdann, dass er am 27. und 28. September 2010 wiederum «notfallmassigy ins
Kantonsspital eintrat, dass nun auf indizierte weitere Abkladrungen im Universitats-
spital Zlrich verwiesen wurde, dass er in der Folge die Herausgabe samtlicher
medizinischer Berichte verlangte und mit diesen im Gepéack schliesslich in die
Turkei reiste, so erweist sich die These, er sei in der Absicht der Weiterbehand-
lung in der Tirkei verreist, als weitgehend erhéartet. Dass er die in deutscher Spra-
che verfassten Arztberichte nur in die Tiirkei mitgenommen habe, um sie seiner
Schwester, einer Apothekerin aus Istanbul, und mit ihr bekannten oder befreunde-
ten Arzten zu zeigen, wirkt jedenfalls wenig {iberzeugend. Ob die Annahme, der
Beschwerdeflhrer sei in der Absicht der Weiterbehandlung in der Tirkei dorthin
gereist, auch als Uberwiegend wahrscheinlich erstellt beurteilt werden kann, ist
indes an anderer Stelle néher zu beleuchten (vgl. hierzu: nachster Abschnitt und
Erw. 6.5).

6.3 Im Weiteren stellt sich die Frage, ob in casu aus medizinischer Sicht iUber-
haupt von einem Notfall im Rechtssinne ausgegangen werden kann. Diesbezlglich
ist zu kléren, ob der behauptete epileptische Anfall in der Tirkei als erstellt, min-
destens aber als glaubhaft gilt und ob unter diesen Umstéanden die umgehende
Vornahme der Operation in der Tirkei am Folgetag unumgéanglich schien.

6.3.1

(...) Selbst wenn sich ein epileptischer Anfall wirklich ereignet haben sollte, muss
dies sodann noch lange keinen Notfall im Sinne von Gesetz und Praxis indizieren.
Demgemass liegt ein Notfall namlich vor, wenn sofortiges Eingreifen unabdingbar
ist und eine Rickfuhrung in die Heimat aus medizinischer Sicht nicht in Frage
kommt oder aber als unangemessen erscheint. Ein epileptischer Anfall fir sich
allein stellt jedenfalls keine Operationsindikation dar. Sodann ergibt sich aus den
bekannten Unterlagen nichts, das auf einen dringend vorzunehmenden Eingriff
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schliessen liesse. Von einer dringend angezeigten Operation bzw. einer Transport-
unfahigkeit aus medizinischen Grinden kann somit ganz klar nicht gesprochen
werden. Wie bereits angesprochen kann der Rickbehalt in der Tlrkei zur umge-
henden Vornahme der Operation auch nicht mit der Unkenntnis der tirkischen
Arzte zur Frage, ob der Tumor gut- oder bdsartig sei, gerechtfertigt werden, hitten
diese aufgrund der vorliegenden Berichte doch um die Gutartigkeit des Tumors
wissen miissen. Wie sich den vorliegenden Berichten entnehmen lasst, erfolgte
die Operation denn auch nicht auf Drangen der tiirkischen Arzte umgehend, son-
dern weil der Beschwerdefiihrer und seine Angehdrigen dies so wiinschten. Im-
merhin sind sich die Parteien einig, dass der Rucktransport zur Weiterbehandlung
in der Schweiz jedenfalls im Ambulanzjet moglich gewesen wére, nachdem der
Beschwerdeflihrer mittels Keppra neurologisch habe stabilisiert werden kénnen,
wie er auch kardiopulmonal stabil gewesen sei. Gilt eine Operation als nicht wirk-
lich dringend, die Transportfahigkeit jedenfalls im Ambulanzjet aber als klar er-
stellt, stellt sich mithin einzig noch die Frage, ob der Riicktransport als angemes-
sen zu bezeichnen ist.

6.3.2 Zur Angemessenheit der Repatriierung sind nebst der Transportfahigkeit
aus medizinischer Sicht die Reisekosten in Relation zu den Behandlungskosten zu
beurteilen und es ist zu priifen, ob der Ricktransport einen Behandlungsaufschub
bedingt, der zu gesundheitlich nachteiligen Folgen fiihren konnte. Wie obig festge-
halten, galt resp. gilt der Ricktransport im Ambulanzjet zur Weiterbehandlung in
der Schweiz aus medizinischen Grinden als verantwortbar. Dass die behandeln-
den Arzte eine Riickfiihrung vermittels normalem Linienflug als nicht empfehlens-
wert erachteten - eventuell auch mit Rucksicht auf Mitreisende und Crew, die bei
einem allfélligen, nicht zu erwartenden Anfall Uberfordert sein kdnnten -, andert
nichts an der prinzipiellen Transportfahigkeit, zumal Ambulanzjets genau fir sol-
che Falle gedacht sind. Hinsichtlich der Kostenverhéltnisse ist zu bedenken, dass
die Reisekosten unbestrittenermassen von der Zusatzversicherung «Topy Uber-
nommen worden waren. Da die Beschwerdegegnerin im Rahmen der Zusatzversi-
cherung mithin selbst fiir diese Kosten hatte einstehen missen, sie die Repatriie-
rung aber beflirwortete, zumal sie fir die Behandlung im tlrkischen Privatspital
auch aus anderen Griinden - der Beschwerdeflihrer war bzw. ist fiir stationdre
Behandlungen in einem Privatspital nicht versichert - keine Kostengutsprache ge-
wahren konnte, fallt das Argument der Kostenrelation vorliegend ohnehin ausser
Betracht. Dass die Behandlung in der Tirkei sogar in einem Privatspital billiger
ausfiel, als dies in der Schweiz der Fall gewesen ware, spielt ebenfalls auch keine
Rolle. Bedenkt man schliesslich, dass das Bundesgericht in dem in Erwdgung 4.2
zitierten Falle selbst die Gefahr, in der Schweiz vielleicht zwei Jahre langer auf
eine neue Niere warten zu miissen als im Ausland, nicht als nachteiligen Aufschub
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der Behandlung qualifizierte, so ergeben sich auch vorliegend keine Hinweise auf
eine gesundheitlich nachteilige Behandlungsverzogerung. Dabei ist noch einmal
daran zu erinnern, dass der Beschwerdeflhrer an einem gutartigen Tumor litt,
dass die Gefahr epileptischer Anfadlle mit der richtigen Medikation gebannt wer-
den konnte bzw. dass eine umgehende Behandlung in der Tirkei aus medizini-
scher Sicht nicht indiziert war. Zwar sprach der Beschwerdeflhrer die Verzdge-
rungsgefahr an, allerdings vermochte er seine Beflirchtungen nicht zu
substantiieren. Nach dem Gesagten ware sein Ricktransport im Ambulanzjet an-
gemessen gewesen. Entgegen seiner Ansicht war es allerdings nicht Aufgabe der
Beschwerdegegnerin, ihm die Repatriierung im Ambulanzjet vorzuschreiben bzw.
diese selbst zu organisieren.

()

6.5 Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Repatriierung des Beschwer-
deflhrers in die Schweiz im Oktober 2010 als medizinisch zumutbar und tberdies
angemessen zu beurteilen ist. Dabei darf nicht vergessen werden, dass der Be-
schwerdeflihrer die ihn betreffende medizinische Dokumentation auf sich trug. Da
er mit Keppra stabilisiert werden konnte, Keppra ihm aber bereits verschrieben
war, sich mithin die Frage nach der Compliance stellte, ware medizinische Betreu-
ung in der Turkei - wenn Uberhaupt - hochstens in minimstem Masse als ange-
zeigt zu betrachten gewesen. Allerdings sprechen ohnehin etliche Indizien dafir,
dass der Beschwerdefiihrer mit dem Ziel der dortigen stationdren Behandlung in
die Tlrkei gereist war, zumal sich auch hinsichtlich der behaupteten epileptischen
Anfélle verschiedene Unstimmigkeiten ergaben. Mithin und im Sinne einer Ge-
samtwirdigung gilt als Uberwiegend wahrscheinlich, dass der Beschwerdefiihrer
die Reise entweder in der Absicht, sich in Istanbul behandeln zu lassen, mindes-
tens aber im Wissen, dass es zu einer Behandlungsbedirftigkeit kommen konnte,
antrat. Folglich verweigerte die Beschwerdegegnerin die Leistungen fir die erfolg-
ten Untersuchungen, die stationdren Spitalaufenthalte und die Operation in Istan-
bul zu Recht. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und sie ist ab-
zuweisen.

(o)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 14. September 2011 S 2011 61
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Art. Ta Abs. 1 UVG i.V.m. Art. 1 UVV: Kriterien zur Beurteilung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Stellung eines Akkordanten. Selbstandige Erwerbstétigkeit ist
dann anzunehmen, wenn der Akkordant Uber eine eigene Betriebsorganisation
verflgt. Entscheidend ist jedoch nicht die Erheblichkeit der Betriebsorganisation,
sondern ob Uberhaupt eine solche vorliegt.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Am 10. November 2009 erhob die M. AG mit Sitz in Z. Einsprache gegen die Pra-
mienrechnung der SUVA vom 6. Oktober 2009, mit welcher diese basierend auf
einer Lohnsumme im Jahr 2004 von Fr. 326°244.- und im Jahr 2005 von
Fr. 461°296.- eine Pramie flr die Berufs- und Nichtberufsunfallversicherung von
insgesamt Fr. 47°520.10 in Rechnung gestellt hat. Zur Begriindung liess die M. AG
im Wesentlichen ausfiihren, die Pramienrechnung nach Revision flr die Jahre
2004 und 2005 basiere auf einer unrichtigen Erhéhung der Lohnsumme durch
Hinzurechnung der Entgelte, welche von der M. AG dem Selbstandigerwerbenden
G. bezahlt worden seien. Die Prdmien seien unter Elimination der an Herrn G.
bezahlten Beitrage festzusetzen. Mit Einspracheentscheid vom 31. Marz 2011
wies die SUVA die Einsprache beziiglich der sozialversicherungsrechtlichen Stel-
lung von G. ab. Zur Begriindung wurde zusammenfassend ausgefiihrt, G. wie auch
die von ihm beigezogenen Akkordanten héatten bei der Malertatigkeit fiir die Firma
M. AG in den Jahren 2004 und 2005 die Voraussetzungen fiir eine selbsténdige
Erwerbstatigkeit nicht erflllt. G. mit seinen Leuten habe wie ein Angestellter an
den betrieblichen Arbeiten teilgenommen. Die M. AG erbringe ihren Kunden ge-
geniber eine Dienstleistung. Dabei sei der Betrieb Empféanger der Direktauftrage,
fur deren Ausfuhrung G. mit seinen Leuten als zusétzliche Arbeitskréfte eingesetzt
worden seien. G. sei in einem Unterordnungs- und Abhéngigkeitsverhéltnis gegen-
Uber der Firma M. AG gestanden. Auch der Umstand, dass G. dem Betrieb fiir er-
brachte Leistungen Rechnung gestellt habe, vermdge nichts an seiner Arbeitneh-
mereigenschaft zu andern. Er habe die Merkmale der Selbstandigkeit bei der
Malertatigkeit im Unterakkord fir die M. AG nicht erfiillt. So habe er mit seinen
Leuten bei der Téatigkeit kein eigentliches Unternehmerrisiko getragen, sondern
habe - wie dies flr Arbeitnehmer typisch sei - der Firma M. AG lediglich seine Ar-
beitskraft zur Verfligung gestellt. Bei «Selbstausleihey oder «Vermietung der eige-
nen Arbeitskrafty konne in keinem Fall von selbsténdiger Erwerbstatigkeit gespro-
chen werden.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 23. Mai 2011 liess die M. AG beantra-
gen, die Pramienrechnung vom 6. Oktober 2009 sei, insoweit sie nach dem Ein-
spracheentscheid vom 31. Marz 2011 noch Bestand habe, vollumféanglich aufzuhe-
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ben und es seien die geschuldeten Pramien fur die Jahre 2004 und 2005 unter
Elimination samtlicher an Herrn G. bezahlten Beitrage festzusetzen.

Aus den Erwédgungen:

()

2.1 Obim Einzelfall selbstandige oder unselbsténdige Erwerbstatigkeit vorliegt,
beurteilt sich nach stéandiger Rechtsprechung nicht aufgrund der Rechtsnatur des
Vertragsverhaltnisses zwischen den Parteien. Entscheidend sind vielmehr die
wirtschaftlichen Gegebenheiten. Die zivilrechtlichen Verhéaltnisse vermogen dabei
allenfalls gewisse Anhaltspunkte flr die AHV-rechtliche Qualifikation zu bieten,
ohne jedoch ausschlaggebend zu sein. Als unselbsténdig erwerbstétig ist im All-
gemeinen zu betrachten, wer von einem Arbeitgeber in betriebswirtschaftlicher
bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhéangig ist und kein spezifisches Unter-
nehmerrisiko tragt. Aus diesen Grundséatzen allein lassen sich indessen noch kei-
ne einheitlichen, schematisch anwendbaren Losungen ableiten. Die Vielfalt der im
wirtschaftlichen Leben anzutreffenden Sachverhalte zwingt dazu, die beitrags-
rechtliche Stellung eines Erwerbstatigen jeweils unter Wiirdigung der gesamten
Umsténde des Einzelfalles zu beurteilen. Weil dabei vielfach Merkmale beider Er-
werbsarten zutage treten, muss sich der Entscheid oft danach richten, welche
dieser Merkmale im konkreten Fall Uberwiegen (BGE 123 V 162 f.; 122 V 283; 119
V 161 f. mit weiteren Hinweisen).

2.2 Akkordanten bzw. Subunternehmer sind gemass Wegleitung iber den
massgebenden Lohn (WML) in der AHV, IV und EO (Stand 1. Januar 2011), welche
insoweit die diesbezligliche Rechtsprechung wiedergibt, im Allgemeinen Unselb-
standigerwerbende. Selbstandige Erwerbstatigkeit ist nur dann anzunehmen,
wenn der Akkordant entweder (iber eine eigene Betriebsorganisation verfiigt, oder
aber bei regelmassiger Direktlibernahme von Drittauftragen. Eine eigene Be-
triebsorganisation liegt vor, wenn eine Arbeitsstatte mit brancheniblichen Ar-
beitseinrichtungen und Maschinen besteht, wenn bedeutende eigene oder gemie-
tete Betriebsmittel wie Betonmaschinen, Baumaterialaufziige, Traxe, Bagger,
Kompressoren, Pressen, Seilanlagen und Knickschlepper fur Holztransporte usw.
eingesetzt werden, wenn das Material wie Betoneisen, Isolierstoffe, Rohren, Heiz-
korper, Inneneinrichtungen, Tapeten usw. vom Akkordanten auf eigene Rechnung
beschafft wird, oder wenn in der Regel gleichzeitig verschiedene eigene Akkord-
gruppen auf verschiedenen Arbeitsplatzen im Einsatz sind. Als Hinweise fiir selb-
standige Erwerbstatigkeit konnen die Auftragsbewerbung durch Zeitungsinserate,
ein Werkvertrag, die Offert- und Rechnungsstellung, eine Garantieleistung oder
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die vertragliche Ubernahme von Risiko- und Zufallshaftung (OR 376) gelten. Im
Zweifelsfalle, d.h. wenn kein Hauptmerkmal eindeutig vorliegt, konnen folgende
Hilfsmerkmale mitbestimmend sein: der Eintrag im Handelsregister; der Ab-
schluss eines Unfallversicherungsvertrages; der Abschluss eines Versicherungs-
vertrages betreffend Betriebshaftpflicht; die Mitgliedschaft bei einem Berufsver-
band von Gewerbetreibenden; die Verwendung von Geschéftspapieren mit
aufgedrucktem Firmennamen, das Vorhandensein einer Firmentafel und derglei-
chen sowie der Eintrag als Betrieb im Adress-, Telefonbuch und dergleichen (WML
Rz 4045 ff.; vgl. BGE 100 V 131 E. 1b).

2.3 Gemass Art. 66 Abs. 1 lit. b UVG fallen Betriebe des Bau- und Installations-
gewerbes in den Tatigkeitsbereich der SUVA und die Arbeitnehmer solcher Betrie-
be sind obligatorisch bei ihr versichert. Fir Akkordanten in Betrieben des Bau-
und Installationsgewerbes richtet sich die AHV-massige Wertung, das heisst die
Entscheidung ob unselbstandige oder selbsténdige Erwerbstéatigkeit vorliegt, nach
der Beurteilung der SUVA. Deren Entscheid ist fir die AHV-Ausgleichskasse, nicht
aber fiir den Sozialversicherungsrichter verbindlich. Doch soll dieser in das admi-
nistrative Ermittlungsverfahren nur eingreifen, wenn ihm der SUVA-Entscheid in
seinem Ergebnis fragwiirdig erscheint (ZAK 1989 S. 25 E. 3b, mit Hinweisen).

3. Die streitige Prdmien-Nachzahlungsverfiigung vom 6. Oktober 2009 basiert
auf Zahlungen, welche die Beschwerdefihrerin G. in den Jahren 2004 und 2005 fiir
Malerarbeiten geleistet hat. Fur all diese Tatigkeiten, bei welchen es sich jeweils
aktenkundig geméss Aussagen von G. und seinem Treuhdnder um Akkordantenarbei-
ten fur die Beschwerdeflihrerin gehandelt hat, gilt ausgehend von der soeben darge-
legten Rechtsprechung vorab die Vermutung, dass sie in unselbstandiger Stellung
ausgelbt wurden. Eine nur ausnahmsweise anzunehmende Selbstandigkeit konnte
nur dann geltend gemacht werden, wenn G. entweder in Ausibung dieser Téatigkeit
liber eine eigene Betriebsorganisation verfligt oder im gleichen Zeitraum zumindest
regelmassig auch Direktauftrage fiir andere Auftraggeber ausgelibt hatte.

()

3.2.2 Bei Akkordanten in Betrieben des Bau- und Installationsgewerbes richtet
sich die Entscheidung ob unselbstédndige oder selbstandige Erwerbstatigkeit vor-
liegt, nach der Beurteilung der SUVA (E. 2.3). In diesem Sinn bleibt das Schreiben
der Ausgleichskasse Luzern vom 12. Januar 2004 im vorliegenden Verfahren ohne
Relevanz, ist doch diese nicht zusténdig fir die Beurteilung der entscheidwesentli-
chen Frage, was auch von der Beschwerdeflhrerin hétte erkannt werden mussen.
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3.2.3 Aufgrund der Ausfiihrungen der SUVA in der Vernehmlassung steht fest,
dass diese G. mit Schreiben vom 5. Februar 1998 als selbstandigerwerbend qua-
lifiziert hat. Dass dieser Status in der Folge abgeédndert wurde, macht die SUVA
nicht geltend, obwohl offenbar nur unbedeutende Lohne gemeldet bzw. ab 1999
keine Angestellten mehr beschaftigt worden seien. Erst im Rahmen der ausseror-
dentlichen Lohnlistenrevision fur die Jahre 2004 bis 2006 wurde G. hinsichtlich
der in den Jahren 2004 und 2005 im Zusammenhang mit Tatigkeiten flr die Be-
schwerdeflihrerin erzielten Umsatze als unselbstédndigerwerbend qualifiziert.
Wenn die Beschwerdegegnerin hierzu als entscheidendes Kriterium die Hohe des
erzielten Umsatzes bzw. die Anzahl der beigezogenen Mitarbeiter heranzieht, ist
dies kritisch zu hinterfragen. Hinweise, dass G. im gleichen Zeitraum zumindest
regelmassig auch Direktauftrage fur andere Auftraggeber ausgeibt hatte, finden
sich in den Akten keine. Sowohl G. als auch die Beschwerdeflihrerin erbringen
denn auch keine diesbeziglichen Nachweise. Die im Jahr 2004 und 2005 fir die
Beschwerdefiihrerin geleisteten Akkordantenarbeiten von G. sind jedoch dann als
in selbstandiger Stellung erbracht zu betrachten, wenn er in Ausiibung dieser Ta-
tigkeiten Uber eine eigene Betriebsorganisation verfligt hat. Aufgrund der mangel-
haften Buchfiihrung von G. enthalten die Akten diesbeziiglich kaum nitzliche Hin-
weise. Es sind jedoch einige Kriterien einer selbstéandigen Erwerbstatigkeit
auszumachen. So stellte G. der Beschwerdeflhrerin im Zeitraum vom 30. Novem-
ber 2004 bis 15. Dezember 2005 regelméssig personlich Rechnung fiir verschie-
dene Auftrage auf verschiedenen Baustellen. Dabei verwendete er Briefpapier mit
aufgedrucktem Firmennamen (D. Malergeschéaft) und schlug jeweils die Mehr-
wertsteuer dazu. Aus dem Schreiben des Treuhéanders von G. vom 25. November
2008 geht sodann hervor, dass Letzterer zur Erflllung seiner von der Beschwer-
deflihrerin erhaltenen Auftréage in den Jahren 2004 und 2005 andere Arbeiter
(Temporarkrafte, selbstéandigerwerbende Kollegen) beigezogen hat. Daraus er-
hellt, dass G. im Einsatz von Hilfskraften frei und nicht zur persénlichen Aufgaben-
erfillung verpflichtet war, was als Indiz fiir seine Stellung als selbstéandiger Auf-
tragnehmer zu werten ist. Dass die jeweiligen Hilfskrafte und die entsprechenden
Zahlungen nicht mehr personifiziert bzw. verifiziert werden kénnen, ist auf die
mangelhafte Buchfiihrung von G. zurlckzufiihren und darf nicht zulasten der Be-
schwerdeflihrerin gehen. Unter diesen Umstanden ist es denn auch nicht verwun-
derlich, dass die Beschwerdefihrerin auf Nachfrage der Beschwerdegegnerin hin
keine Unterlagen liefern konnte, was als weiteres Indiz dafur gilt, dass G. seine
Auftrédge unabhéangig, das heisst eben gerade ohne Weisungen und in frei be-
stimmter Selbstorganisation ausfiihrte. Weiter sind die grossen Umséatze von
Fr. 407°806.- im Jahr 2004 und Fr. 576’620.- im Jahr 2005 ein klares Indiz daf(r,
dass bei G. eine Betriebsorganisation vorlag. Nur mit dem Beizug von Hilfskréften
konnten Umséatze in dieser Hohe erzielt werden. Auch die Beschwerdegegnerin
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beruft sich letztlich hauptsédchlich auf diese Kriterien. Beispielhaft zieht sie ein
durchschnittliches Malerjahreseinkommen von Fr. 66’000.- bei und schliesst auf-
grund des Umsatzes auf die mogliche Anzahl eingesetzter Akkordmaler. Wahrend
nach Auffassung der Beschwerdegegnerin bei einem aufgrund des erzielten Um-
satzes in den Jahren 2004 und 2005 mdglichen Beizugs von 4 bzw. 6 Hilfskréften
noch nicht von einer Betriebsorganisation bzw. von Selbsténdigkeit gesprochen
werden konne, sei bei einem im Jahr 2006 erzielten Umsatz von Fr. 1’087’ 644 .-
entsprechend einem moglichen Einsatz von 13 Hilfskraften von einer erheblichen
Betriebsorganisation bzw. von Selbsténdigkeit auszugehen. Diese Auffassung ist
jedoch im Rahmen der in Erwdgung 2.2 erwahnten Kriterien zur Beurteilung der
sozialversicherungsrechtlichen Stellung fragwirdig. So kann alleine die Quantitat
der Mitarbeiter, eruiert durch die Hohe des Umsatzes nicht das entscheidende
Kriterium sein, um den Status zu ermitteln. Dabei ist zu beachten, dass die Be-
schwerdegegnerin bei einer mdglichen Anzahl von 13 Akkordmalern von einer er-
heblichen Betriebsorganisation ausgeht. Entscheidend ist jedoch nicht, dass die
Betriebsorganisation erheblich ist, sondern vielmehr, dass berhaupt eine solche
vorliegt. Und davon ist bereits bei einer Anzahl von 4 bis 6 Mitarbeitern auszuge-
hen. Kommt dazu, dass die genaue Anzahl von G. in den Jahren 2004 und 2005
beigezogenen Hilfskraften gar nicht feststeht. Im Schreiben vom 25. November
2008 hielt der Treuhander jedenfalls zu den Jahren 2004 bis 2006 fest, es treffe
zu, dass G. gleichzeitig auf verschiedenen Baustellen mit Selbstandigerwerben-
den, Temporéarkraften und eigenen Leuten im Einsatz gestanden habe, was auch
die Hohe des Umsatzes ausweise. Ob damals bereits allenfalls eigene nicht ge-
meldete Angestellte beigezogen wurden, verneint G.. Es fehlen jedoch entspre-
chende Unterlagen und G. kann sich offensichtlich auch nicht mehr an alle Hilfs-
kréfte erinnern bzw. bezeichnet diese als unbekannt. Die Klarung dieser Frage ist
jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens, verdeutlicht aber immer-
hin, dass G. den sozialversicherungsrechtlichen Belangen keine Bedeutung bei-
mass. Ob es sich bei den beigezogenen Hilfskraften um eigenes Personal gehan-
delt hat, kann nicht das entscheidende Kriterium sein. Im Jahr 2006 anerkennt die
Beschwerdegegnerin G. dann wieder als Selbstandigerwerbenden. Dies aufgrund
des hohen Umsatzes und wegen der in diesem Jahr gemeldeten eigenen Ange-
stellten. Konsequenterweise hat dies - wie gesagt - aber auch fiir die Jahre 2004
bis 2005 zu gelten, wurden doch bereits in diesen Jahren erhebliche Umséatze er-
zielt und verschiedene Hilfskrafte von G. offensichtlich vollig frei beigezogen.
Wenn nun aber nicht mehr festgestellt werden kann, wie viele und welche Hilfs-
krafte beigezogen wurden, ist dies einzig auf die mangelhafte Buchfiihrung von G.
zurlickzufiihren und darf nicht zu Lasten eines Dritten, im vorliegenden Fall der
Beschwerdefihrerin als gutglaubige Auftraggeberin, gehen.
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3.2.4 Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Entgelte, welche G. von der
Beschwerdefiihrerin in den Jahren 2004 und 2005 erhalten hat, als Einklnfte aus
selbsténdiger Erwerbstatigkeit zu betrachten sind. Anders zu entscheiden hiesse,
die Beschwerdefihrerin daflr zu bestrafen, dass ihr Auftragnehmer seiner Buch-
fihrungspflicht und offenbar auch den sozialversicherungsrechtlichen Belangen
nur geringe Bedeutung beimass. Die Beschwerde ist folglich gutzuheissen und der
angefochtene Einspracheentscheid vom 31. Mérz 2011, welcher an die Stelle der
Nachzahlungsverfligung vom 6. Oktober 2009 trat, ist aufzuheben.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. November 2011 S 2011 63

Art. 9 Abs. 1 und 2 UVG: Zusammenhang zwischen beruflicher Tatigkeit und
Krankheit. Ein «ausschliesslicher oder stark berwiegender» Zusammenhang ge-
mass Art. 9 Abs. 2 UVG ist erfillt, wenn die Berufskrankheit mindestens zu 75%
durch die Arbeit verursacht worden ist.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Die Versicherte, D., Jahrgang 1976, Coiffeuse im Salon L. in M., liess der Unfall-
versicherung Helsana am 1. April 2010 im Sinne einer Berufskrankheit eine
Sehnenscheidenentziindung melden. Als Schadensdatum wird der 6. Februar
2010, als geschadigter Korperteil das linke Handgelenk vermerkt. Die Helsana
Unfall machte sich in der Folge tber die medizinischen Abklarungen kundig und
holte bei der SUVA in Luzern eine &rztliche Beurteilung bzw. einen arztlichen Be-
richt ein. Mit Verfligung vom 16. September 2010 er6ffnete sie der Versicherten,
dass ihr Beschwerdebild weder einer Berufskrankheit im Sinne von Art. 9 Abs. 1
noch im Sinne von Art. 9 Abs. 2 UVG entspreche. Folglich bestehe kein Anspruch
auf Versicherungsleistungen. Die dagegen am 30. September 2010 erhobene
Einsprache wies die Helsana Unfall mit Entscheid vom 10. Januar 2011 ab. Zur
Begriindung verwies sie insbesondere auf die vorliegenden Arztberichte, nach
welchen in casu von einer Krankheit, nicht aber von einer Berufskrankheit aus-
zugehen sei.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 10. Februar 2011 liess D. beantragen,
der Einspracheentscheid vom 10. Januar 2011 sowie die Verfligung vom 16. Sep-
tember 2010 seien aufzuheben und es sei festzustellen, dass bei ihr eine Berufs-
krankheit im Sinne von Art. 9 UVG vorliege.
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Aus den Erwagungen:

()

3. Erste Voraussetzung fiir die Leistungspflicht eines Unfallversicherers ist
das Vorliegen eines Unfalls, einer unfallahnlichen Kdrperschadigung oder einer
Berufskrankheit.

3.1 Als Unfall gilt die pldtzliche, nicht beabsichtigte schadigende Einwirkung
eines ungewodhnlichen dusseren Faktors auf den menschlichen Korper, die eine
Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit oder
den Tod zur Folge hat (Art. 4 ATSG, vgl. auch: aArt. 9 Abs. 1 UVV). Artikel 9
Abs. 2 UVV enumeriert abschliessend die Korperschadigungen, die, sofern sie
nicht eindeutig auf eine Erkrankung oder eine Degeneration zuriickzufiihren sind,
auch ohne ungewdhnliche dussere Einwirkung Unfallen gleichgestellt werden.

3.2 Artikel 9 UVG schliesslich regelt die Leistungspflicht des Unfallversicherers
bei Berufskrankheiten resp. den Berufskrankheiten gleichgestellten Krankheiten.
Demnach gelten als Berufskrankheiten jene Krankheiten, die bei der beruflichen
Tatigkeit ausschliesslich oder vorwiegend durch schédigende Stoffe oder be-
stimmte Arbeiten verursacht worden sind (Art. 9 Abs. 1 UVG). Der Bundesrat er-
stellt abschliessende die Liste dieser Stoffe und Arbeiten sowie der arbeitsbeding-
ten Erkrankungen (vgl. Anhang 1 zur UVV). Den Berufskrankheiten gleichgestellt
sind Krankheiten, von denen nachgewiesen wird, dass sie ausschliesslich oder
stark Uberwiegend durch berufliche Tatigkeiten verursacht worden sind (vgl. Ru-
mo-Jungo, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht,
Bundesgesetz uber die Unfallversicherung, Zirich 2003, S. 83 ff.).

3.2.1 Der Kausalzusammenhang zwischen dem verursachenden Stoff resp. der
verursachenden Arbeit und der Berufskrankheit gilt als im Sinne Art. 9 Abs. 1 UVG
qualifiziert (vorwiegend oder ausschliesslich), wenn die Arbeit mindestens 50 %
aller Ursachen ausmacht. Die Verschlimmerung einer vorbestandenen Krankheit
durch Listenstoffe oder Listenarbeiten wird der Verursachung einer Krankheit
durch Listenstoffe gleichgesetzt. Bei dauernder richtungsgebender Verschlimme-
rung dauert die Leistungspflicht des Unfallversicherers solange an, als fir die ein-
zelnen Leistungsarten die massgeblichen Voraussetzungen erfillt sind. Bei tem-
poréaren Verschlimmerungen dauert die Leistungspflicht bis zum vollstéandigen
Abklingen der Verschlimmerung. Bei einem Schubleiden trifft den Unfallversiche-
rer die Leistungspflicht somit nur, wenn und insoweit durch eine bei ihm versi-
cherte Tatigkeit neu ein Krankheitsschub verursacht wird. Fir die den Berufs-
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krankheiten gleichgestellten Krankheiten (Art. 9 Abs. 2 UVG) wird ein aus-
schliesslicher oder stark Uberwiegender Kausalzusammenhang gefordert. Diese
Voraussetzung gilt als erfillt, wenn die Krankheit mindestens zu 75 % durch die
berufliche Tatigkeit verursacht worden ist. Dabei muss die versicherte Person
wahrend einer gewissen Dauer einem fiir ihren Beruf typischen oder damit verbun-
denen Risiko ausgesetzt sein. Ein einmaliges Ereignis, durch welches die Gesund-
heitsschadigung ausgeldst wird, genlgt nicht. Ist aufgrund der medizinischen Er-
kenntnisse die Berufsbedingtheit eines Leidens nicht qualifiziert nachweisbar,
scheidet die Anerkennung im Einzelfall von vornherein aus (RKUV 1999 Nr. U 326
S. 109 Erw. 3, wo es um eine an Epikondylitis leidende Bratschenspielerin geht).
Anders verhélt es sich, wenn die medizinischen Forschungsergebnisse die berufs-
bedingte Ursachlichkeit einer Krankheit stark wahrscheinlich erscheinen lassen.
Eine blosse Disposition zu einer Krankheit - beispielsweise zu Ekzemen - kann
indes nicht als Berufskrankheit gewertet werden. Nach der SUVA-Praxis kann fir
ein Rickenleiden, das durch eine berufliche Tatigkeit bloss ausgeldst wird und fir
welches die berufliche Tatigkeit mithin nur Anlass und nicht Ursache ist, ein qua-
lifizierter Kausalzusammenhang nicht als Uberwiegend wahrscheinlich gelten.
Gleiches gilt bei Handgelenksschmerzen, die urséachlich auf eine Gelenksentzin-
dung zurtickzufiihren sind (RKUV 1989 Nr. U 80 S. 380 Erw. 2c). Zu guter Letzt
liegt auch dann keine Berufskrankheit vor, wenn ein Krankenpfleger infolge Um-
bettens eines schweren Patienten heftige Riickenschmerzen versplrt, die binnen
Wochenfrist aber ausheilen (vgl. Rumo-Jungo, a.a.0., S. 83 f. und S. 85 f. mit dort
zitierten weiteren Hinweisen).

3.2.2 Tatsache ist, dass Anhang 1 UVV in Ziff. 2, d.h. in der Liste der arbeitsbe-
dingten Erkrankungen, die sogenannte Sehnenscheidenentziindung (Peritendinitis
crepitans) erwahnt.

()

4. Vorliegend geht es unbestrittenermassen nicht um einen Unfall und auch
eine unfalldhnliche Kérperschadigung scheidet aus, zumal es sich bei der diagnos-
tizierten Sehnenscheidenentziindung - welcher Art auch immer - nicht um eine
Listenverletzung nach Art. 9 Abs. 2 lit. a bis h UVV handelt. Streitig ist, ob in casu
eine Berufskrankheit nach Art. 9 Abs. 1 oder Abs. 2 UVG vorliege. (...)

()

5. Kritisiert die Beschwerdeftihrerin zunachst, beim Bericht von Dr. K. handle
es sich um ein Privatgutachten, dessen Objektivitat in Frage gestellt werden mis-
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se, ist ihr unter Verweis auf Erwégung 3.4.1 entgegenzuhalten, dass die Herkunft
eines Beweismittels flr dessen Beweiswert grundsatzlich ohne Bedeutung ist und
dass auch versicherungsinterne oder von der Verwaltung angeforderte Arzt-
berichte volle Beweiskraft haben kdnnen. Sodann gilt es als gerichtsnotorisch,
dass die Abteilung Versicherungsmedizin der SUVA im Bereich Berufskrankheit
Uber besondere Fachkompetenz verfligt. Unter Verweis auf Erwagung 3.4.2 ist
alsdann festzustellen, dass die Aktenbeurteilung von Dr. K. den bundesgericht-
lichen Anforderungen an einen Aktenbericht mit vollem Beweiswert voll und ganz
zu geniigen vermag. So enthdlt der Bericht eine sehr ausfiihrliche Anamnese, in
welcher Dr. K. samtliche, auch die friiher, wéhrend des Aufenthalts in Frankreich
von 2003 bis 2008 entstandenen Arztberichte, berlcksichtigte. Der chrono-
logischen Wiedergabe der Berichte ist sodann der Verlauf und der zuletzt erhobene
Status zu entnehmen. Die erhobenen Daten sind im Ubrigen unbestritten. Dem
Experten lag mithin ein lickenloser Untersuchungsbefund vor, den er nur noch
zu werten hatte. Demzufolge kann grundséatzlich auf Dr. K. Bericht abgestellt
werden.

5.1 Soweit die Beschwerdeflhrerin zu bedenken gibt, dass die von Dr. W. und
Dr. L. gestellten Diagnosen eine Sehnenscheidenentziindung betrafen und dass
Sehnenscheidenentziindungennach UVV Anhang 1 Ziff. 2 zu den Listenerkrankungen
im Sinne von Art. 9 Abs. 1 UVG gehdrten, dass mithin ein Fall von Art. 9. Abs. 1
UVG vorliege, ist folgendes zu beachten: Zum einen ist zu bedenken, dass weder
Dr. W. noch Dr. L. je von einer Peritendinitis crepitans sprachen resp. ihre eigenen
Diagnosen nie in Bezug zur Diagnose der genannten Listenerkrankung setzten.
Auch nahmen sie nie Bezug auf Art. 9 Abs. 1 UVG bzw. sprachen nie explizit vom
Vorliegen einer Listenerkrankung nach UVV Anhang 1 Ziff. 2. Doktor K. handum-
kehrt zog die von den obgenannten Arzten diagnostizierte Tenosynovitis De Quer-
vain resp. die Tendovaginitis De Quervain insbesondere in atiologischer Hinsicht in
Vergleich mit der Diagnose der einfachen Sehnenscheidenentziindung, der Peri-
tendinitis crepitans, welche anerkanntermassen als Berufserkrankung gelte. Damit
verdeutlichte er, dass die Sehnenscheidenentziindungen nach De Quervain nicht
mit der sogenannten einfachen Sehnenscheidenentziindung gleichgesetzt werden
kann. Berlcksichtigt man, dass die Listen nach UVV Anhang 1 abschliessend sind
und liegt in casu unbestrittenermassen keine Peritendinitis crepitans, d.h. keine
sogenannte einfache Sehnenscheidenentziindung vor, so mangelt es an einer Lis-
tenerkrankung und die Anwendbarkeit von Art. 9 Abs. 1 UVG steht ausser Diskus-
sion. Unter Verweis auf Erwdgung 3.2.1 ist ohnehin zu bedenken, dass selbst das
Vorliegen einer Listenerkrankung - davon ist in casu allerdings gerade nicht auszu-
gehen - nicht eo ipso zur Leistungspflicht des Unfallversicherers fiihrte, verlangen
doch Lehre und Praxis auch in den Féllen nach Art. 9 Abs. 1 UVG, dass die Arbeit
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mindestens 50 % aller Ursachen ausmachen muss, um von einem qualifizierten
Kausalzusammenhang zwischen Arbeit und Berufskrankheit sprechen zu kénnen.
Da vorliegend keine Listenerkrankung vorliegt, kann eine entsprechende Prifung
aber unterbleiben.

5.2 Fir das Vorliegen einer Berufskrankheit nach Art. 9 Abs. 2 UVG wird ein
ausschliesslicher oder stark tberwiegender Kausalzusammenhang gefordert und
dies gilt als erfillt, wenn die Krankheit mindestens zu 75 % durch die Arbeit verur-
sacht wird. Dabei darf nicht vergessen werden, dass das Ausldsen einer Krankheit
nach der hochstrichterlichen Praxis nicht mit deren Verursachung gleichgesetzt
werden kann. Letzteres lasst sich am Beispiel von genetisch bedingten Erkrankun-
gen, die durchaus auch durch einen dusseren Faktor ausgeldst werden kdnnen,
leicht verdeutlichen.

()

5.2.1.3 Zur Diagnose der Sehnenscheidenentziindung nach De Quervain, werde
sie nun Tenosynovitis De Quervain oder Tendovaginitis De Quervain genannt,
fihrte Dr. K. unter Verweis auf die medizinische Fachliteratur aus, verschiedene
Autoren sédhen die besonderen anatomischen Verhaltnisse, die anatomisch be-
dingten Einengungen des Strecksehnenfachs, als eine der Ursachen, wieso sich
eine Tendovaginitis De Quervain - eine verhdltnismdssig haufig auftretende
Erkrankung, die Frauen zehn mal mehr treffe als Méanner - entwickeln kdnne.
Jedenfalls spielten die chronischen mechanischen Einwirkungen eine wesentlich
geringere Rolle als bei der einfachen Sehnenscheidenentziindung, der Peritendini-
tis crepitans. Wahrend Teile der Lehrmeinung die Ansicht vertreten wirden, der
Beruf konne flr das Entstehen einer Tendovaginitis De Quervain jedenfalls dann
ursachlich sein, wenn dessen Ausiibung viel Kraft, eine hohe Repetivitat sowie
ungilinstige Korperhaltungen verlange, wiirden andere dies verneinen. In einer Me-
taanalyse der Fachliteratur von 1966 bis 1996 seien Almekinder und Temple sogar
zum Schluss gekommen, dass repetitive mechanische Uberanstrengungen als
urséchliche Faktoren einer Sehnenscheidenentziindung nach De Quervain iber-
haupt nicht nachgewiesen werden kénnten. Auch hétten die Biopsien von 23 an
Tendovaginitis De Quervain erkrankten Personen keinerlei mikroskopische
Hinweise auf eine Entziindung, sondern vielmehr durch Einlagerungen erzeugte
Verdickungen der Sehnenscheide gezeigt, was fir eine degenerative Erscheinung
spreche. Aus den zitierten Lehrmeinungen konne folglich der Schluss gezogen
werden, dass die Tendovaginitis De Quervain Folge eines intrinsischen (internen)
Mechanismus) sei, hingegen nicht auf dussere Faktoren, daussere Einwirkung zu-
rickgeflihrt werden konne. Weiter fiihrte Dr. K. aus, wiirden - wie in casu - keine
Entziindungen der Sehne oder des Sehnenfachs vorliegen, misste eigentlich auch
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auf die Begriffe Tendinitis oder Tendovaginitis verzichtet werden. Schliesslich be-
merkte er, ziehe man in Betracht, dass vorliegend die adominante Hand betroffen
sei, erscheine eine berufsbedingte Uberlastung ohnehin als nicht nachvollziehbar.
Insbesondere da die fragliche Sehnenerkrankung multifaktorieller Genese sei und
anatomische Besonderheiten ausschlaggebend seien, konne vorliegend nicht von
einer Tendovaginitis als Berufskrankheit im Sinne von Art. 9 Abs. 2 UVG gespro-
chen werden.

Die Beurteilung von Dr. K. wirkt Uberzeugend und erscheint dem Gericht auch als
schlissig begrindet. Bertcksichtigt man nédmlich, dass Verursachung und Auslo-
sung einer Krankheit nicht gleichgesetzt werden dirfen und dass der Kausalzu-
sammenhang zwischen der Berufsarbeit und der Erkrankung im Falle von
Art. 9 Abs. 2 UVG mit 75%iger Wahrscheinlichkeit erstellt sein muss, um eine Be-
rufskrankheit bejahen zu kdnnen, dass schliesslich die in casu gestellte Diagnose
einer Tendovaginitis De Quervain zwar auch vom Experten anerkannt wird, dass
das Fehlen von Hinweisen auf Entziindungen hingegen auf eine degenerative Ge-
nese hindeutet, zumal die Tendovaginitis De Quervain nach der herrschenden
Lehrmeinung ohnehin von multifaktiorieller Atiologie ist, so ist vorliegend eindeu-
tig nicht von einem ausschliesslich oder zumindest klar iberwiegenden, d.h. zu-
mindest 75%igen Kausalzusammenhang zwischen der Erkrankung und der Arbeit
als Coiffeuse auszugehen.

()

5.3  Schlussfolgernd ist jedenfalls festzuhalten, dass auf die Uberzeugenden
Ausfiihrungen von Dr. K. abgestellt werden kann, dass die Ubrigen Berichte wie die
Einwendungen der Beschwerdefiihrerin selbst dessen Schlussfolgerungen nicht
dergestalt in Zweifel zu ziehen vermdgen, dass davon abzuweichen ware und dass
mithin nicht nach dem geforderten Beweisgrad der stark iUberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit von einer Berufskrankheit nach 9 Abs. 2 UVG ausgegangen werden
kann. Liegt weder eine Berufskrankheit nach Art. 9 Abs. 1 noch eine nach Art. 9
Abs. 2 UVG vor und verneinte die Beschwerdegegnerin zu Recht auch das Vorlie-
gen einer unfalldhnlichen Kdrperschadigung nach der abschliessenden Liste von
Art. 9 Abs. 2 lit. a bis h UVV, so verneinte sie auch ihre Leistungspflicht zu Recht.
Dass kein Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG vorliegt, ist sowieso unbestritten. Damit
sind die Verfiigung vom 16. September 2010 und der Einspracheentscheid vom
10. Januar 2011 nicht zu beanstanden. Die Beschwerde erweist sich demnach als
unbegriindet und sie ist vollumféanglich abzuweisen.

()
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Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG: Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung setzt den
tatsachlichen Aufenthalt in der Schweiz voraus, sowie die Absicht, diesen Aufent-
halt wahrend einer gewissen Zeit aufrechtzuerhalten und in dieser Zeit auch den
Schwerpunkt der Lebensbeziehungen in der Schweiz zu haben.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Z., Jahrgang 1950, italienisch-schweizerischer Doppelblrger mit aktuellem Wohn-
sitz in Hinenberg, gelernter Maurer (Hochbau), zuletzt jeweils als Bauleiter tatig
gewesen, meldete sich wiederholt, letztmals im Mai 2009 zum Bezug von Arbeits-
losentaggeldern an. Mit Verfligung vom 10. Marz 2010 forderte die Arbeitslosen-
kasse die im Zeitraum vom 15. August 2009 bis zum 31. Januar 2010 an den Ver-
sicherten ausbezahlten Entschadigungen zuriick. Begriindet wurde die Verfligung
im Wesentlichen damit, dass sich der Versicherte gemass Meldung der Einwoh-
nergemeinde Cham am 15. August 2009 nach lItalien abgemeldet habe. Allerdings
sei keine neue Adresse gemeldet worden. Die der Kasse angegebene (Briefkas-
ten-)Adresse - Grobenmoss 5 in Hagendorn - geniige den Anforderungen an den
tatsachlichen Aufenthalt in der Schweiz nicht. Mit der Abmeldung nach ltalien
habe der Versicherte ein Indiz daflir gesetzt, dass er nicht die Absicht habe, den
Aufenthalt in der Schweiz aufrecht zu erhalten, sondern dass er seinen Lebens-
mittelpunkt nach Italien verlegt habe. Die gegen die fragliche Verfliigung am
15. Méarz 2010 erhobene Einsprache wies die Arbeitslosenkasse mit Entscheid
vom 30. Juli 2010 teilweise ab. An der Ablehnung der Anspruchsberechtigung fur
den Zeitraum vom 15. August 2009 bis zum 31. Dezember 2009 wurde festgehal-
ten. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 12. September 2010 beantragte Z.,
der Entscheid der Arbeitslosenkasse vom 30. Juli 2010 sei aufzuheben.

Aus den Erwadgungen:

()

2.

2.1 Nach Art. 8 Abs. 1 AVIG hat Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung, wer
a) ganz oder teilweise arbeitslos ist; b) einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlit-
ten hat; c) in der Schweiz wohnt; d) die obligatorische Schulzeit zurlickgelegt und
weder das Rentenalter der AHV erreicht noch eine Altersrente der AHV bezieht; e)
die Beitragszeit erfiillt hat oder von der Erfiillung der Beitragszeit befreit ist; f)
vermittlungsfahig ist und die Kontrollpflichten erfillt. Artikel 12 AVIG konkretisiert
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die Stellung von in der Schweiz sich aufhaltenden und erwerbstéatigen Ausléandern
ohne Niederlassungsbewilligung.

2.2 Zur Erfillung von Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG bedarf es des effektiven Aufent-
haltes in der Schweiz und der Absicht, diesen Aufenthalt wahrend einer gewissen
Zeit aufrechtzuerhalten und in dieser Zeit in der Schweiz auch den Schwerpunkt
der Lebensbeziehungen zu haben (BGE 115V 449 Erw. 1b). Der Begriff des Woh-
nens in der Schweiz ist nicht im Sinne des zivilrechtlichen Wohnsitzes nach Art.
23 ff. ZGB zu verstehen und daran hat auch das per 1. Januar 2003 in Kraft getre-
tene ATSG nichts geédndert, zumal der in Art. 13 Abs. 1 ATSG umschriebene Wohn-
sitzbegriff auf die Arbeitslosenversicherung keine Anwendung findet. Eine aus-
driickliche Abweichung sieht Art. 12 AVIG allerdings nur fir die in der Schweiz
wohnenden Ausléander und Auslénderinnen vor. Mangels eines gegenteiligen ge-
setzgeberischen Willens hat die bisherige Praxis jedoch auch im Rahmen der An-
spruchsvoraussetzung nach Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG weiterhin Geltung. Ein nur
voriibergehender Auslandaufenthalt in Kuba von zwei Monaten fiihrt nicht zum
Unterbruch des gewohnlichen Aufenthalts in der Schweiz, weshalb die Anspruchs-
voraussetzung nach Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG noch immer als erfillt gilt (Urteil
8C_270/2007 Erw. 2.1 und 3.1; vgl. zur gesamten Problematik: Stauffer/Kupfer,
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, Bundesge-
setz Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insolvenzentschadi-
gung, dritte iberarbeitete Auflage, Zirich 2008 S. 19 und 20).

2.3 Nach der hochstrichterlichen Praxis setzt das Wohnen in der Schweiz im
Sinne von Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG nicht einen ununterbrochenen tatséchlichen
Aufenthalt im Inland voraus. Es genigt der gewdhnliche Aufenthalt. Das Fort-
dauern des gewohnlichen Aufenthaltes setzt aber unter anderem voraus, dass
trotz Unterbriichen des tatséachlichen Aufenthaltes weiterhin eine enge Verbin-
dung mit der hiesigen Arbeitswelt besteht. So entschied das Bundesgericht im
Falle einer Schauspielerin, die fiir eine Film- resp. Fernsehproduktion zunachst fir
zwei Monate - das Engagement wurde schliesslich um wenige Wochen verlangert
- befristet in Deutschland tatig war, dass die Anspruchsvoraussetzung des Woh-
nens in der Schweiz nach wie vor erfiillt sei. Ausschlaggebend war, dass die Ver-
sicherte nach wie vor auch in der Schweiz Stellen gesucht hatte und dass es keine
Anhaltspunkte dafur gab, dass der Aufenthalt in Deutschland anderen Zwecken
als der Erlangung eines Zwischenverdienstes gedient hatte. Sodann war erstellt,
dass die Versicherte immer wieder an den Wohnort in der Schweiz zuriickgekehrt
war und dem zustandigen RAV jeweils den Nachweis der von ihr geforderten Ar-
beitsbemiihungen liefern konnte (Urteil vom 6. Mérz 2006 [C 290/03], zitiert in
SVR 2006 ASV Nr. 24 S.82 sowie im Entscheid vom 7. Dezember 2007
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[8C_270/2007] Erw. 2.1). Auch im Falle einer Versicherten, die wahrend rund
zwei Monaten einer Zwischenverdiensttatigkeit in Kuba (Produktion eines Doku-
mentarfilms) nachgegangen war, sah das Bundesgericht die Anspruchsvorausset-
zung des Wohnens in der Schweiz im Sinne von Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG als noch
erfillt (Urteil vom 7. Dezember 2007 [8C_270/2007] Erw. 2.1).

3. In casu steht fest, dass sich der Beschwerdeftihrer am 15. August 2009 bei
der Einwohnerkontrolle in Cham nach Italien abmeldete. Weiter ist erstellt, dass er
noch vor diesem Ereignis zusammen mit einer Mitmieterin einen neuen Mietver-
trag fur eine Wohnung in der Gemeinde Hiinenberg einging. Sodann ist aktenkun-
dig, dass er sich in der fraglichen Zeitspanne, in welcher er in keiner Schweizer
Gemeinde angemeldet war, jedenfalls zweimal beim RAV zu Beratungsgesprachen
einfand, wahrend er sich flr ein Gesprach unter Verweis auf eine nicht belegte
Erkrankung entschuldigte. Wahrend er offenbar in den ersten Monaten den Nach-
weis flr Suchbemihungen erbringen konnte, blieben entsprechende Nachweise
ab November 2009 aus. Schliesslich meldete er sich im Méarz 2010 ruckwirkend
per 1. Januar 2010 in der Gemeinde Hinenberg an. (...)

()

3.2 (..) Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich aus den gesamten akten-
maéssig erstellten Vorgédngen zur Person des Beschwerdefiihrers ergibt, dass
schon in der Vergangenheit wiederholt seine Anspruchsberechtigung geklart wer-
den musste, sei es aus Grinden der Wohnsitzpflicht nach Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG,
sei es aufgrund eines mangelnden anrechenbaren Arbeitsausfalls nach Art. 8 Abs.
1 lit. b AVIG bzw. einer nicht gemeldeten Anstellung, mithin als Folge einer ziem-
lich gravierenden Meldepflichtverletzung. In diesem Zusammenhang wurden denn
auch schon zu einem fritheren Zeitpunkt Rickforderungen geltend gemacht. Mit
dem Vorwurf, die Auskunftspflicht nach Art. 28 Abs. 1 und 2 ATSG verletzt zu
haben, erfolgte am 31. August 2009 sogar eine Strafanzeige bei der Staatsanwalt-
schaft des Kantons Zug, welche schliesslich zum obig zitierten Strafbefehl resp.
zur Verurteilung zu einer Geldstrafe von 40 Tagessétzen a Fr. 120.-, unter Gewéh-
rung des Aufschubs des Vollzuges bei einer Probezeit von drei Jahren, und zu einer
Busse von Fr. 600.- fihrte.

()

5. Unter Verweis auf die in Erwagung 3 ff. zitierte Praxis ist grundsétzlich dar-
an zu erinnern, dass nicht jede kurze Landesabsenz dazu flhrt, die Anspruchs-
voraussetzung nach Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG zu verneinen. So sah das Bundesge-
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richt das Erfordernis des Schweizer Wohnsitzes in Fallen von zwei-, dreimonatiger
Landesabsenz zum Zwecke des Zwischenverdienstes als noch immer erfillt, wenn
die versicherte Person gleichzeitig in der Schweiz weiter aktiv nach Stellen suchte
und in regelmassigem Kontakt zum zustdandigen RAV stand, schliesslich immer
wieder an ihren Wohnort zurlickkehrte - was impliziert, dass die Person noch im-
mer in der Schweiz angemeldet war - und wenn es keine Hinweise auf einen an-
derweitigen Zweck des Auslandaufenthaltes gab. In casu prasentiert sich aller-
dings eine vollig andere Situation. Wahrend die in der bundesgerichtlichen Praxis
erwahnten Versicherten wie angesprochen ihren Wohnsitz in der Schweiz jeweils
aufrecht erhalten hatten, hatte sich der Beschwerdefiihrer am 15. August 2009 in
Cham nachweislich zum Zwecke der Ausreise nach Italien, nach Dronero in der
Provinz Cuneo, abgemeldet. Dass er in der Folge immer wieder und fir geraume
Zeit - auch wahrend des aktuellen sozialversicherungsgerichtlichen Verfahrens -
in Italien weilte, ist denn auch klar erstellt. Ob er sich dort je ordentlich anmelde-
te oder ob er die Dokumente einfach auf sich behielt - wie von ihm behauptet - ist
hingegen nicht von Belang. Ebenso spielt das Faktum, dass er italienisch-schwei-
zerischer Doppelbiirger ist, keine Rolle. Mit der formellen Aufgabe seines schwei-
zerischen Wohnsitzes dokumentierte er seine damalige Haltung, dass es ihm zu
jenem Zeitpunkt an der Absicht gemangelt habe, fiir eine gewisse Zeitspanne den
Aufenthalt in der Schweiz aufrecht zu erhalten und hier auch den Schwerpunkt
der Lebensbeziehungen zu haben, jedenfalls recht deutlich. Seine diesbeziigli-
chen Angaben im vorliegenden Verfahren sind hingegen ziemlich widerspriichlich.
Selbst wenn man nun ausser Acht lassen wirde, dass sich der Beschwerdeflhrer
- trotz der gegenteiligen, aktenwidrigen Behauptung im vorliegenden Verfahren,
er habe sich im Dezember 2009 in Hiinenberg angemeldet - nachweislich erst im
Méarz 2010 und infolge der ihm bekannt gewordenen Abklarungen der Arbeits-
losenkasse wieder in der Schweiz, in Hiinenberg, angemeldet hatte, dies rickwir-
kend per 1. Januar 2010, so verbliebe gleichwohl eine Zeitspanne von immerhin
viereinhalb Monaten, in welcher er in der Schweiz nicht gemeldet war und sich
auch nicht regelméssig und mit dem Willen des dauernden Verbleibens hier auf-
hielt. In Beachtung der zitierten Praxis ist alsdann weiter zu wiirdigen, dass der
Beschwerdeflhrer jedenfalls in den Monaten November und Dezember 2009 we-
der Arbeitsbemiihungen zu belegen vermochte, noch den Kontakt mit dem RAV-
Berater aufrecht erhalten hat, mithin seinen Pflichten als arbeitsloser Leistungs-
ansprecher nicht anstandslos nachgelebt hat. Wahrend er die ihm zum Ausfillen
zugestellten Formulare jeweils ausgefillt und unterschrieben retournierte, unter-
liess er es hartnackig, der Amtsstelle seine Abmeldung in Cham zwecks Umzug
nach Italien mitzuteilen. Dass der fragliche Italienaufenthalt einzig dem Zwecke,
dort einen Zwischenverdienst zu erzielen, gedient héatte, kann aufgrund der Akten
schliesslich ebenfalls nicht geschlossen werden. In Wiirdigung der zitierten Judi-
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katur ergibt sich folglich und nach dem Beweisgrad der uUberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit, dass der Beschwerdefiihrer die Anspruchsvoraussetzung von Art. 8
Abs. 1 lit. ¢ AVIG im Zeitraum vom 15. August bis zum 31. Dezember 2009 nicht
erfillte. (...)

()

7. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Beschwerdefiihrer, der wah-
rend mehrerer Monate nicht in der Schweiz angemeldet war, die Anspruchsvor-
aussetzung nach Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ AVIG im Zeitraum vom 15. August bis zum
31. Dezember 2009 nicht erfillte. Demzufolge gelten die in dieser Zeitspanne
ausgerichteten Arbeitslosenentschadigungen als zu unrecht bezogen und sind ge-
stitzt auf Art. 95 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 25 Abs. 1 ATSG zurlickzuerstatten. Die
nicht substantiierte Kritik an der Forderung in masslicher Hinsicht fihrt nicht zu
einer anderen Sachbeurteilung. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriin-
det und sie ist vollumfanglich abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 17. Mérz 2011 S 2010 138

Bestéatigt durch das Bundesgericht mit Urteil vom 31. Oktober 2011 (8C_317/2011)



1. Familienrecht

Zivilrecht

Il. Zivilrecht

Art. 179 Abs. 1 ZGB und Art. 137 aZGB i.V.m. Art. 170 Abs. 1 ZGB - Ausnahms-
weise Zuldssigkeit der rickwirkenden Abénderung von Eheschutzmassnahmen
oder vorsorglichen Massnahmen wéhrend des Scheidungsverfahrens auf einen
Zeitpunkt vor Gesuchseinreichung hin (E. 3.1.1). Ein Ehegatte ist gestltzt auf Art.
170 Abs. 1 ZGB verpflichtet, dem anderen Ehegatten eine wahrend des Eheschutz-
oder Massnahmeverfahrens eingetretene Einkommenssteigerung mitzuteilen. Un-
terlasst ein Ehegatte diese Mitteilung, so verhélt er sich treuwidrig. Der andere
Ehegatte kann diesfalls in einem Abanderungsverfahren gestitzt auf Art. 179
Abs. 1 ZGB die rickwirkende Anpassung der getroffenen Massnahmen auch auf
einen Zeitpunkt vor Einreichung des Gesuches hin verlangen (E. 3.1.2).

Aus den Erwagungen:

3.1.1 Soweit Eheschutz- oder Massnahmen wahrend des Scheidungsverfahrens
im summarischen Verfahren ergehen, was gemass zugerischer Zivilprozessord-
nung der Fall ist (vgl. § 135 Abs. 2 Ziff. 4 ZPO), werden diese Entscheide nicht
materiell rechtskréftig. Ein Entscheid hat daher keinen bindenden Charakter zwi-
schen den Ehegatten fiir spatere Verfahren. Eheschutzmassnahmen kdénnen folg-
lich jederzeit den veranderten Verhéltnissen angepasst werden (Bram/Hasenbdh-
ler, Zircher Kommentar, 2. Auflage, Zirich 1998, N 8 zu Art. 179 ZGB mit weiteren
Hinweisen). Wirksam wird die Abanderung grundsatzlich friihestens auf den Zeit-
punkt der Gesuchseinreichung. Fir eine ausnahmsweise weitergehende Rickwir-
kung bedarf es ganz besonderer Griinde oder Gerechtigkeitsiiberlegungen (Haus-
heer/Reusser/ Geiser, Berner Kommentar, 2. Auflage, Bern 1999, N 14 zu Art. 179
ZGB mit weiteren Hinweisen; Leuenberger, in: Schwenzer, FamKomm Scheidung,
Bern 2005, N 18 zu Art. 137 ZGB). Dazu gehdren namentlich der unbekannte Auf-
enthalt oder die Landesabwesenheit des Unterhaltspflichtigen, treuwidriges Ver-
halten einer Partei oder eine schwere Krankheit des Berechtigten (Urteil des Ober-
gerichts des Kantons Luzern 22 07 84 vom 6. August 2007, LGVE 2007 Nr. 7).

3.1.2 Zu prufen ist, ob der Gesuchsgegnerin ein treuwidriges Verhalten vorgewor-
fen werden kann, welches aus Gerechtigkeitslberlegungen eine Rickwirkung des
Massnahmeentscheides vor der Gesuchseinreichung zu rechtfertigen vermag.

Der Gesuchsteller erblickt ein solches Verhalten der Gesuchsgegnerin darin, dass
sie wahrend des Rechtsmittelverfahrens ihre eingetretene Einkommenssteigerung
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verschwiegen habe, obwohl sie geméss Art. 170 Abs. 1 ZGB zu deren Offenlegung
verpflichtet gewesen ware. Der Gesuchsteller sowie die Gerichtsinstanz seien da-
her von falschen Einkommensangaben der Gesuchsgegnerin ausgegangen.

Gemaéss Art. 170 Abs. 1 ZGB kann jeder Ehegatte vom anderen Auskunft Gber
dessen Einkommen, Vermdgen und Schulden verlangen. Die Bestimmung von Art.
170 ZGB sieht eine umfassende Auskunftspflicht der Ehegatten in wirtschaftli-
chen Belangen vor. Wahrend des Scheidungsprozesses trifft die Ehegatten eine
erhohte Pflicht, einander von sich aus und unaufgefordert tber alle fiir die Rege-
lung der Scheidungsfolgen massgebenden wirtschaftlichen Gegebenheiten Aus-
kunft zu erteilen. Die Auskunftspflicht umfasst somit alles, was notig ist, um die
finanziellen Verhaltnisse des einen Ehegatten zu beurteilen, die als Grundlage fir
die Festlegung eines konkreten Anspruchs des anderen Ehegatten wichtig sind.
Es besteht ein Anspruch, gegebenenfalls im Einzelnen und genau Uber das Ein-
kommen und das Vermogen Auskunft zu erhalten (Urteil des Bundesgerichts
5C.219/2005 vom 1. September 2006, E. 2.2).

Im vorliegenden Fall macht der Gesuchsteller zu Recht eine treuwidrige Unterlas-
sung der Mitteilung der veranderten Einkommensverhéltnisse durch die Gesuchs-
gegnerin geltend. Wie die Gesuchsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 1. Dezem-
ber 2010 selbst eingesteht, hatte sie ab August 2009 infolge von Personalausfallen
und vermehrtem Pikettdienst Mehrstunden zu leisten und erzielte daher ein hohe-
res Einkommen. Dasselbe gilt fir das Jahr 2010. Die Verfugung der Einzelrichterin
des Kantonsgerichts Zug datierte vom 9. August 2009. Es ist nicht anzunehmen,
dass die Gesuchsgegnerin bereits bis zu diesem Zeitpunkt iUber die bevorstehen-
de Leistung von Mehrstunden Bescheid wusste. Es kann ihr daher nicht vorgewor-
fen werden, diese Tatsache nicht bereits im erstinstanzlichen Verfahren vorge-
bracht zu haben. Indes datiert das Urteil der Justizkommission des Obergerichts
des Kantons Zug vom 11. November 2009. Die Gesuchsgegnerin wusste bis zu
diesem Zeitpunkt sehr wohl Bescheid (ber ihr hoheres Einkommen und ware da-
her gestiitzt auf Art. 170 Abs. 1 ZGB und die vorgenannte bundesgerichtliche Pra-
xis (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5C.219 /2005 vom 1. September 2006, E. 2.2)
verpflichtet gewesen, die Rechtsmittelinstanz und den Gesuchsteller tber dieses
Novum zu unterrichten. Dies muss umso mehr gelten, als gerade ihr Unterhalts-
beitrag zur Entscheidung stand und sich dieses Novum auf dessen Hohe ausge-
wirkt hatte. Die Gesuchsgegnerin hat sich mithin durch das bewusste Verschwei-
gen dieser Tatsache treuwidrig verhalten, was eine rlickwirkende Anpassung des
Unterhaltsbeitrages rechtfertigt.

Kantonsgericht, Einzelrichterin, 27. Dezember 2010
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2. Obligationenrecht

Art. 107 und Art. 160 Abs. 1 OR. - Ziffer 6.2 der Allgemeinen Vertragsbestimmun-
gen (AVB) des Musterkaufvertrages fiir Neufahrzeuge des AGVS, Autogewerbever-
band der Schweiz. Gemass Ziffer 6.2 der AVB kann die Konventionalstrafe nur
dann gefordert werden, wenn die Kauferin schriftlich gemahnt und ihr zudem eine
Nachfrist von 30 Tagen angesetzt wurde. Die Nachfrist kann nicht bereits mit der
schriftlichen Mahnung angesetzt werden (E. 2.1).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Die Klagerin verkaufte der Beklagten einen Mercedes-Benz zu einem Kaufpreis
von CHF 74°900.- mit einer Lieferfrist von acht bis zwdlf Wochen. In der Folge
Ubernahm die Beklagte den Neuwagen nicht. Die Klagerin forderte gestitzt auf
Ziffer 6.2 der Allgemeinen Vertragsbestimmungen («AVB») den Betrag von
CHF 11°235.- (= 15 % des Kaufpreises von CHF 74°900.-) nebst Zinsen.

Aus den Erwagungen:

1. Die Parteien verwendeten flir den Abschluss des Autokaufs den Muster-
kaufvertrag fur Neufahrzeuge des AGVS, Autogewerbeverband der Schweiz und
Ubernahmen auch dessen Allgemeine Vertragsbestimmungen. Die Klagerin stltzt
ihre Forderung auf die Bestimmung geméss Ziffer 6.2 der AVB, die wie folgt lautet:

(6.2 Verzug des Kéufers. Befindet sich der Kdufer nach erfolgter schriftlicher
Mahnung mit der Ubernahme des Fahrzeuges in Verzug, hat die Firma schriftlich
eine Nachfrist von 30 Tagen anzusetzen. Nach deren unbenitztem Ablauf kann
sie: a) auf der Erflllung beharren und Schadenersatz verlangen oder b) auf die
nachtréagliche Leistung verzichten und 15 % des Preises des gekauften Fahrzeuges
als Schadenersatz fordern, wobei die Geltendmachung eines weitergehenden
Schadens nicht ausgeschlossen ist oder ¢) vom Vertrag zuriicktreten. Die glei-
chen Rechte stehen der Firma zu, wenn der Kaufer nach erfolgter schriftlicher
Mahnung mit der Zahlung des Kaufpreises oder eines die Halfte libersteigenden
Teils in Verzug geraten ist und die Firma ihm erfolglos schriftlich eine Nachfrist
von 30 Tagen angesetzt hat. [...]»

Voraussetzung des Anspruches auf 15 % des Preises des gekauften Fahrzeuges ist
somit, dass die formellen Erfordernisse, namentlich die schriftliche Mahnung des
Kaufers und das Ansetzen einer Nachfrist von 30 Tagen, erfiillt sind. Wéahrend die
Kldagerin behauptet, die Verzugsfolgen gemass Kaufvertrag eingehalten zu haben,

bestreitet die Beklagte, dass sie sich in Verzug befindet. .
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2. Vorweg ist festzuhalten, dass die Giltigkeit der AVB, insbesondere der Zif-
fer 6 (Verzug) unbestritten geblieben ist. In Ziffer 6.2 der AVB haben die Parteien
bezliglich «Schadenersatzes) von 15 % des Fahrzeugkaufpreises eine Konventio-
nalstrafe nach Art. 160 Abs. 1 OR vereinbart (Stockli, Vertrdge und AGB beim
Autokauf, publiziert in: Strassenverkehrsrechts-Tagung 2006, Freiburg 2006,
S. 31 f.). Die Beklagte verspricht - sofern die Voraussetzungen erfiillt sind - einen
objektiv bestimmbaren Betrag zu bezahlen, falls sie in Schuldnerverzug gerét, d.h.
ihre vertragliche Pflicht nicht oder nicht richtig erfillt (vgl. BGE 122 Il 420 E. 2a).
Die Klégerin hat - mit Ausnahme des Verschuldens - die Voraussetzungen der
Konventionalstrafe zu beweisen. Zudem ist sie vom Schadensnachweis befreit
(Art. 161 Abs. 1 OR).

2.1 Ubernimmt die Kauferin den Wagen nicht zum vereinbarten Zeitpunkt, ist
sie von der Verkauferin gemass Ziffer 6.2 der AVB schriftlich zu mahnen, wodurch
die Kauferin in Verzug gerat. Ausserdem ist der Kauferin eine Nachfrist von 30 Ta-
gen anzusetzen. Das Einrdumen dieser Frist hat separat zu erfolgen. Die Nachfrist
kann nicht bereits mit der schriftlichen Mahnung angesetzt werden (Stockli,
a.a.0., S. 32 und FN 100). Aufgrund der verhaltnismassig hohen Konventionalstra-
fe von 15 % des Fahrzeugkaufpreises sowie der Tatsache, dass diese Klausel regel-
maéssig auf Verlangen des Verkdufers vereinbart und zu Gunsten des Kéufers im
umgekehrten Fall keine Konventionalstrafe verabredet wird, ist die doppelte Auf-
forderung an den sdumigen Kaufer gerechtfertigt. Will die Verkduferin mit anderen
Worten die vertraglich vereinbarte Konventionalstrafe geltend machen, hat sie die
von ihr bzw. ihrem Dachverband formulierten Regeln strikte einzuhalten.

2.2 Die Klagerin hat vorliegend den Nachweis nicht erbracht, dass sie die Be-
klagte schriftlich gemahnt und ihr danach eine Frist von 30 Tagen zur Erflllung
angesetzt hat. (...) Die Klage erweist sich demzufolge als unbegriindet und ist ab-
zuweisen. (...)

Kantonsgericht, 7. Juli 2011

Art. 731b OR - Bei Entscheid, welche Massnahmen der Richter ergreifen will,
kommt ihm ein wesentlicher Handlungsspielraum zu. Er hat dabei nicht Individual-
interessen in den Vordergrund zu stellen, sondern dem Verkehrsschutz Rechnung
zu tragen. Weiter hat er den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz zu berlicksichtigen
(Einsetzung einer Liquidatorin und einer Revisionsstelle)
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Aus den Erwagungen:

11.  Einig sind sich die Beteiligten grundsatzlich darin, dass die Gesuchsgegne-
rin aufzulésen und ihre Liquidation anzuordnen sei.

Ob eine Gesellschaft aufzulosen ist, steht im Ermessen des Richters, wobei alle
Umstande des konkreten Falles zu beriicksichtigen sind (vgl. Watter/ Wieser, Bas-
ler Kommentar, Obligationenrecht I, 3. A., Basel 2008, N 25 zu Art. 731b OR).
Angesichts der Ubereinstimmung der Beteiligten sowie der bestehenden und of-
fenbar unlberbriickbaren Pattsituation zwischen den Aktiondren, welche nicht
durch einen Sachwalter geldst werden kann und deren Ursache vorliegend nicht zu
beurteilen ist, ist die Auflosung und Liquidation der Gesuchsgegnerin anzuordnen.

12. Uneinig sind sich insbesondere die beiden Aktionare aber Uber die Art der
Liquidation. Wahrend D. eine ordentliche Liquidation bevorzugt, damit alle beste-
henden Anspriiche der Gesuchsgegnerin erhéltlich gemacht werden kénnen, um
die Glaubiger der Gesuchsgegnerin zu befriedigen, stellt sich Y. primar auf den
Standpunkt, die Gesuchsgegnerin sei nach den Vorschriften Uber den Konkurs zu
liquidieren, weil andere Massnahmen nicht im Interesse der Gesuchsgegnerin sei-
en. Der Gesuchsteller hat nichts gegen eine ordentliche Liquidation einzuwenden.

Beim Entscheid, welche Massnahmen der Richter ergreifen will, kommt ihm
ein wesentlicher Handlungsspielraum zu. Er hat dabei nicht Individualinteressen
in den Vordergrund zu stellen, sondern dem Verkehrsschutz Rechnung zu tragen.
Weiter hat er den Verhaltnisméssigkeitsgrundsatz zu berticksichtigen. Eine schar-
fere Massnahme soll nur und erst dann angeordnet werden, wenn eine mildere
nicht gentigt oder erfolglos geblieben ist (vgl. Lorandi, AJP 2008, S. 1384 f.; Bir-
ge/Gut, SJZ 105/2009, S. 159 f.).

Bei der konkursamtlichen Liquidation handelt es sich um die ultima ratio, der
grundsatzlich die ordentliche Liquidation vorzuziehen ist (vgl. zu den Wirkungen
des Konkurses z.B. Fritzsche /Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schwei-
zerischem Recht I, 3. A., Zirich 1993, N 1 f. zu § 35; Biinzli, Leitfaden zum SchKG,
Ziirich 1994, S. 85). Diese diirfte insgesamt mehr Gewahr dafir bieten, dass den
Anliegen der Glaubiger auf Befriedigung ihrer Forderungen und auch den Anliegen
der Aktiondre besser Rechnung getragen wird. Vorliegend ist es auch gerechtfer-
tigt, die ordentliche Liquidation anzuordnen, damit im Gesellschaftsinteresse der
Wert und der Verkauf der Tochtergesellschaft sowie die Anhebung allfélliger Er-
satzanspriche gegenlber der Tochtergesellschaft oder von dieser gegentber Drit-
ten abgeklart werden kann, nachdem sich die Aktionére darlber uneinig sind. Mit-
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hinist die ordentliche Liquidation anzuordnen. Daran andern auch die Ausfiihrungen
von Y. mit Bezug auf mogliche Kosten, Erfolg und Zeitbedirfnis nichts.

13.  Wird die ordentliche Liquidation angeordnet, so hat der Richter im Sinne
von Art. 731b OR die notwendigen Organe einzusetzen, vorliegend somit den Li-
quidator und die Revisionsstelle.

RA lic.iur. J. sowie die S. haben sich als Liquidatorin bzw. Revisionsstelle zur Ver-
figung gestellt. Der Gesuchsteller hat offenbar gegen diese Ernennungen nichts
einzuwenden. Y. moniert zwar, dass solche Organe nicht durch eine Partei vorge-
schlagen werden dirften, sondern vom Gericht bezeichnet werden mussten, um
einen Interessenkonflikt zu vermeiden. Substanzielle Einwande gegen die Ernen-
nung von RA lic.iur. J. sowie der S. erhebt er jedoch nicht. Nachdem auch sonst
keine Interessenkollisionen oder Befangenheitsgriinde ersichtlich sind, sind die
Vorgeschlagenen somit zu ernennen.

14.  Uneinig sind sich D. und Y. weiter Uber die Amtszeit der Liquidatorin. Der
eine geht von zwolf Monaten, der andere von drei Monaten aus.

Art. 731b Abs. 2 OR sieht vor, dass wenn der Richter das fehlende Organ oder
einen Sachwalter ernennt, auch die Dauer bestimmt, fir die die Ernennung giltig
ist. Dies hat vorliegend ebenfalls zu geschehen. Angesichts der von den Aktiona-
ren geschilderten Problematik ist eine Befristung auf ein Jahr angezeigt (vgl. auch
Watter/Wieser, a.a.0., N 22; Burgi/Gut, a.a.0., S. 164). Entgegen der Ansicht von
Y. wird es namlich nicht darum gehen, die Tochtergesellschaft sowie die weiteren
Vermdgenswerte der Gesuchsgegnerin auf dem schnellstmoglichsten, sondern
auf dem bestmdglichsten Weg zu verwerten. Dafir ist eine Frist von einem Jahr
besser geeignet.

15.  Kommt der Richter zum Schluss, dass ein Organ oder Sachwalter einzuset-
zen ist, hat er desen Kompetenzen im Urteil festzuhalten (vgl. Watter/Wieser,
a.a.0., N 21 zu Art. 731b OR).

Vorliegend ist die Liquidatorin anzuweisen, die Liquidation der Gesuchsgegnerin
und alle daftr notwendigen Handlungen auszufiihren und in diesem Zusammen-
hang insbesondere auch allfallige Ersatzanspriiche der Gesuchsgegnerin der
Tochtergesellschaft gegeniiber bzw. von dieser Dritten gegenliber abzuklaren und
allenfalls einzufordern sowie den Verkauf der Tochtergesellschaft sowie weiterer
Vermdgenswerte der Gesuchsgegnerin vorzunehmen. Es werden der Liquidatorin
dafiir alle notigen Kompetenzen eingeraumt. Die Art und Weise, wie die Liquidato-
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rin im Einzelnen vorzugehen hat, ist indessen nicht festzulegen, sondern bleibt in
deren Ermessen.

Die Aufgabe der Revisionsstelle muss nicht besonders bezeichnet werden, son-
dern entspricht dem gesetzlichen Auftrag.

16.  Der Richter kann im Falle der Einsetzung eines Organs oder Sachwalters die
Gesellschaft verpflichten, die Kosten der Massnahme zu tragen sowie einen Kos-
tenvorschuss zu leisten (vgl. Art. 731b Abs. 2 OR; Watter/Wieser, a.a.0., N 21 zu
Art. 731b OR).

Die Gesuchsgegnerin ist somit zu verpflichten, die Kosten fur die Liquidatorin so-
wie die Revisionsstelle zu ibernehmen. Zudem hat sie der Liquidatorin einen Kos-
tenvorschuss von CHF 5’000.- und der Revisionsstelle einen solchen von
CHF 3’000.- zu leisten. Unterbleibt der Kostenvorschuss oder werden die weite-
ren Kosten der Liquidatorin und der Revisionsstelle nicht bezahlt, fallt die ange-
ordnete Massnahme dahin.

Auf den Antrag von D., dem Gericht im Sinne eines Darlehens unter Rangriicktritt
CHF 20’000.- zu Uberweisen, um der Gesuchsgegnerin und den eingesetzten Or-
ganen die Aufnahme der geordneten Liquidationstatigkeit zu ermdglichen, kann
mangels Parteistellung nicht eingetreten werden. Es ist Sache der Aktiondre der
Gesuchsgegnerin, die notigen Mittel zur Verfiigung zu stellen, was in Zusammen-
arbeit mit der Liquidatorin zu geschehen hat. Auf welche Art und Weise dies zu
erfolgen hat, ist vorliegend nicht festzulegen.

17.  Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die Gesuchsgegnerin die gerichtli-
chen Kosten zu tragen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Was die Kosten fir die Eingaben von
D. und Y. anbelangt, welche formell nicht Verfahrensbeteiligte sind, so gilt es zu
beriicksichtigen, dass diese Kosten durch die Pattsituation der Aktionare entstan-
den sind, welche diese selber zu verantworten haben. Dementsprechend haben
sie auch je fur die Kosten ihrer Eingaben selber aufzukommen.

Kantonsgericht, Einzelrichter, 16. Mai 2011
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Art. 754 OR, Art. 260 SchKG - Einreden der Organe gegen ihre Verantwortlichkeit.
Wird Uber eine Aktiengesellschaft nach Féllung des erstinstanzlichen Urteils in
Bezug auf eine Verantwortlichkeitsklage sowie nach Einreichung der Berufung der
Konkurs erdffnet und lassen sich einzelne Glaubiger die entsprechenden Rechts-
anspriche der Masse gemass Art. 260 SchKG abtreten, hat dies den Ausschluss
von Einreden der Organe gegen ihre Verantwortlichkeit zur Folge, die sich gegen
die Gesellschaft richten.

Aus den Erwégungen:

(o)

3. Das vorliegende Verfahren wurde erstinstanzlich noch von der aufrecht ste-
henden Gesellschaft anhdngig gemacht, d.h. sie verlangte von den Beklagten als
ihren Verwaltungsraten Ersatz des Gesellschaftsschadens. Nach Féllung des erst-
instanzlichen Urteils und Einreichung der Berufung wurde Gber die Gesellschaft
der Konkurs eroffnet. In der Folge verzichtete die Konkursverwaltung auf die Wei-
terflihrung des vorliegenden Prozesses. Die Aktivlegitimation der nunmehr klagen-
den Parteien ergibt sich daher aus der Abtretung von Rechtsanspriichen der Mas-
se gemass Art. 260 SchKG, mit welcher das Konkursamt diese am 17. Dezember
2004 zur Geltendmachung der Verantwortlichkeitsanspriiche gegen die Organe
der X. AG und damit zur Weiterfiihrung des vorliegenden Verfahrens ermachtigte.
Die Klagerinnen verlangen mithin von den Beklagten Ersatz des Gesellschaftsscha-
dens, stellvertretend flr die Gldubigergemeinschaft im Konkurs der X. AG.

4. Entsprechend dem Vorgehen der Vorinstanz ist von den Tatbestandsmerk-
malen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit geméss Art. 754 OR vorab das
Vorliegen einer Pflichtverletzung des jeweiligen Organs zu priifen. Ergibt sich,
dass die Klager eine solche nicht nachzuweisen vermdgen, erlbrigt sich eine Pri-
fung der lbrigen Merkmale (Schaden, Kausalzusammenhang sowie Verschulden).

4.1  Eine Haftung setzt pflichtwidriges Verhalten voraus, d.h. die Missachtung
einer namentlich durch Gesetz oder Statuten auferlegten Pflicht durch den Ver-
antwortlichen. Allgemein geht es um ein in vermeidbarer Weise schadigendes Ver-
halten oder um die Unterlassung eines zumutbaren, im Gesellschaftsinteresse
gebotenen Tuns (Bartschi, a.a.0., S. 240). Vorliegend machen die Kldgerinnen
geltend, die Beklagten hatten im Juli 1999 rechtsgrundlos eine Zahlung von DM
1.9 Mio. an A., den damaligen Alleinaktion&r der X. AG, veranlasst. Uberdies hat-
ten die Beklagten namens der X. AG den Kléagerinnen fingierte Rechnungen ge-
stellt und gestitzt darauf ebenfalls rechtsgrundlose, von A. veranlasste Zahlungen
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in der Hohe von EUR 200’000.- und EUR 400°000.- sowie GBP 270°000.- auf ein
Konto der X. AG entgegengenommen. Die Entgegennahme und der Weitertransfer
der Gelder an A. durch die Beklagten erflillten objektiv den Tatbestand der Geld-
wascherei gemass Art. 305bis StGB. Da die erwédhnten Zahlungen an die Klagerin
ohne Rechtsgrund und deliktisch erfolgt seien, wiirden sie durch die betreffenden
Gesellschaften zurlickgefordert.

4.2. Die Vorinstanz erwog hierzu, dass A. im massgeblichen Zeitraum unbestrit-
tenermassen Alleinaktionar der Kldgerin gewesen sei und somit als faktisches
Geschaftsfiihrungsorgan gehandelt habe, als er den Beklagten die Anweisungen
zur Entgegennahme und Weiterleitung der Gelder gegeben habe. Das Handeln des
Alleinaktiondrs und faktischen Organs entspreche dem Willen der Gesellschaft. In
Anwendung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sei deshalb der Anspruch
der Gesellschaft gestiitzt auf die Einrede «volenti non fit injuria» zu verneinen.
Zudem befinde sich der Alleinaktiondr quasi permanent in einer Universalver-
sammlung. Seine Handlungsanweisungen gegenlber den Verwaltungsraten galten
daher zugleich als Décharge-Beschlisse, welche gemass Art. 758 Abs. 1 OR ohne
weiteres gegeniiber der Gesellschaft Wirkung entfalteten. Die Einwilligung A. in
die Handlungen der Beklagten habe auch nicht im Sinne von Art. 20 OR gegen das
Gesetz oder die guten Sitten verstossen, da jedenfalls in subjektiver Hinsicht kein
Straftatbestand der Beklagten nachgewiesen sei. Die X. AG als damalige Klagerin
habe sich des Weiteren den an der Generalversammlung vom 15. Juni 2000 ge-
fassten Décharge-Beschluss entgegenhalten zu lassen.

4.3  Die Klagerinnen bringen nun vor, der Konkurseroffnungsentscheid tber die
X. AG und die darauf folgende Abtretung der Verantwortlichkeitsanspriiche gegen
die Beklagten gemass Art. 260 SchKG habe auch in materiellrechtlicher Hinsicht
Relevanz fiir den vorliegenden Prozess, indem durch die damit verfiigte Konkurs-
eroffnung die Verantwortlichkeitsanspriiche der X. AG durch Anspriiche der Glau-
bigergesamtheit im Konkurs der Gesellschaft abgeldst worden seien. Diese An-
spruchsablosung habe den Ausschluss von Einreden der Organe gegen ihre
Verantwortlichkeit zur Folge, die sich gegen die Gesellschaft richteten, wie die
Einrede der Einwilligung der Gesellschaft in die schadigende Handlung oder die
Einrede der Décharge durch die Generalversammlung. Fiir die Klageabweisung sei
entscheidend gewesen, dass solche Einreden der Beklagten vorinstanzlich ge-
schitzt worden seien. Infolgedessen entziehe nun aber die seitherige Konkurser-
offnung dem angefochtenen Entscheid dessen praktisch alleinige Grundlage.

4.3.1 Der Schaden, den die Gesellschaft unmittelbar und die Glaubiger mittelbar
erleiden, ist im Konkurs gemass Art. 757 Abs. 1 OR zuerst von der Konkursverwal-
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tung geltend zu machen. Nach deren Verzicht kénnen die kollozierten Gesell-
schaftsglaubiger den gesamten Schaden der Gesellschaft einklagen. Pflichtwidri-
ges Verhalten der Organe einer AG schadigt einerseits die Gesellschaft,
beeintrachtigt andererseits aber auch die Vermdgensinteressen der Aktionare
und der Gesellschaftsglaubiger. Sicherzustellen ist deshalb insbesondere, dass
die verantwortlichen Organe auch dann belangt werden kénnen, wenn die Gesell-
schaft auf die Geltendmachung ihrer Schadenersatzanspriiche verzichtet, die
schadigenden Handlungen genehmigt oder zum voraus darin eingewilligt hat oder
wenn die Mehrheit der Aktiondre gar mit den verantwortlichen Organen unter
einer Decke steckt. Solange die Gesellschaft aufrecht steht, geht es darum, den
Bestand des Gesellschaftsvermdgens zu sichern und damit die Lebensféhigkeit
der Gesellschaft sowie den Wert der Beteiligungsrechte der Aktionére zu erhalten.
Die Interessen der Gesellschaftsglaubiger bleiben demgegentber vorerst zwangs-
ldufig im Hintergrund, da ein mittelbarer Glaubigerschaden gar nicht nachweisbar
ist, solange die Gesellschaft zahlungsfahig ist. Das Gesetz gesteht daher das
Recht, Verantwortlichkeitsanspriiche ausser Konkurs geltend zu machen, in erster
Linie der Gesellschaft zu. Diese kann allerdings auf die Geltendmachung ihrer
Anspriiche verzichten, insbesondere indem sie die schadigenden Handlungen ge-
nehmigt und den verantwortlichen Organen die Décharge erteilt. Die Gesell-
schaftsglaubiger kdnnen, solange die Gesellschaft aufrecht steht, nach Art. 758
OR keinen mittelbaren Schaden geltend machen. Die Situation dndert sich grund-
séatzlich, sobald die Gesellschaft in Konkurs fallt. Nach der Konkurseréffnung kann
es nicht mehr Ziel des Verantwortlichkeitsrechts sein, die Lebensféhigkeit der
Gesellschaft und den Wert der Beteiligungsrechte der Aktionére zu erhalten. Es
kann vielmehr einzig noch darum gehen, im Interesse der Gesellschaftsglaubiger
das zur Masse gehdrenden Vermdgen erhéltlich zu machen. Gemass Art. 756
Abs. 1 OR ist im Konkurs einzig die Konkursmasse befugt, Verantwortlichkeitsan-
spriiche geltend zu machen. Verzichtet diese auf die Geltendmachung der Verant-
wortlichkeitsanspriiche, so kann gemass Art. 756 Abs. 2 OR jeder Glaubiger de-
ren Abtretung verlangen. Der Abtretungsglaubiger klagt dabei ausschliesslich aus
dem Recht der Glaubigergesamtheit, woraus sich ergibt, dass er Ersatz des ge-
samten Schadens fordern kann, den die verantwortlichen Organe der Gesellschaft
und damit mittelbar auch den Glaubigern zugefligt haben, und dass ihm dabei
weder Einreden gegen ihn personlich noch solche gegen die Gesellschaft entge-
gengehalten werden kénnen. Hierunter fallen die Einrede der Décharge durch die
Generalversammlung, aber auch jene der Einwilligung der Gesellschaft. Die Beru-
fung auf solche Einreden kann daher nur gegeniiber der Klage der aufrecht ste-
henden Gesellschaft selbst durchdringen, nicht jedoch gegeniiber den Anspri-
chen der Glaubigergesamtheit, die nach Ausbruch des Konkurses einzig noch in
Frage stehen (vgl. zum Ganzen BGE 117 Il 432 mit welchem das Bundesgericht die
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Theorie des einheitlichen Anspruchs der Glaubigergesamtheit entwickelt und die-
se seither mehrfach bestatigt hat).

4.3.2 Das vorliegende Verfahren wurde von der damals noch aufrecht stehenden
Gesellschaft anhangig gemacht. Mit der Eroffnung des Konkurses liber diese wur-
de ihr Anspruch durch denjenigen der Gesamtheit der Glaubiger abgeldst. Nach-
dem die Konkurseroffnung nach Féallung des erstinstanzlichen Urteils und Einrei-
chung der Berufung durch die damalige Klagerin erfolgte, ist sie in Anwendung
von § 205 Abs. 1 ZPO als sogenannt echtes Novum im Berufungsverfahren zu
berlicksichtigen. Dies flihrt dazu, dass die eben unter Ziff. 4.3.1 beschriebenen
Rechtsfolgen des Konkurses der Gesellschaft ihre Wirkung auch hinsichtlich des
vorliegend zu beurteilenden Sachverhaltes entfalten. Die Auffassung der Klagerin-
nen, dass die Beklagten nunmehr mit ihren Einreden, die sich gegen die Gesell-
schaft richten, d.h. mit jener der Einwilligung der Gesellschaft in die schadigende
Handlung sowie jener der Décharge durch die Generalversammlung, ausgeschlos-
sen sind, erweist sich demnach als zutreffend. (...)

Obergericht, I. Zivilabteilung, 8. Marz 2011

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht mit
Urteil vom 20. September 2011 ab (4A_231/2011)

Art. 697a und 697b OR - Eine Sonderprifung ist nur zuldssig, wenn erstens ein
Aktionar in der Generalversammlung einen entsprechenden Antrag stellt und die
Generalversammlung zweitens Uber diesen Antrag abstimmt. Anderes gilt nur
dann, wenn der Verwaltungsrat oder die GV eine Abstimmung Uber den Sonder-
prifungsantrag verweigern, zumal der Aktionar einen Anspruch auf Durchfiihrung
einer Abstimmung hat.

Aus den Erwagungen:

()

4.1.1 Jeder Aktionar kann der Generalversammlung (GV) beantragen, bestimmte
Sachverhalte durch eine Sonderprifung abklaren zu lassen, sofern dies zur Aus-
Ubung der Aktionarsrechte erforderlich ist und er das Recht auf Auskunft oder
Einsicht bereits ausgelbt hat (Art. 697a Abs. 1 OR). Entspricht die GV dem Antrag
nicht, so kdnnen Aktionare, die zusammen mindestens 10 % des Aktienkapitals
oder Aktien im Nennwert von 2 Millionen Franken vertreten, innert dreier Monate
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den Richter ersuchen, einen Sonderprifer einzusetzen (Art. 697b Abs. 1 OR). Die
Gesuchsteller haben Anspruch auf Einsetzung eines Sonderprifers, wenn sie
glaubhaft machen, dass Griinder oder Organe Gesetz oder Statuten verletzt und
damit die Gesellschaft oder die Aktionare geschadigt haben (Art. 697b Abs. 2 OR).

4.1.2 Dreh- und Angelpunkt jeder Sonderpriifung ist ein entsprechender Antrag
in der GV der AG. Ein solcher Antrag, der ohne Traktandierung an jeder GV mog-
lich ist, muss aber nicht bloss gestellt werden, sondern die GV hat zuséatzlich dar-
Uber abzustimmen, weil erst dadurch entschieden wird, ob die GV dem Anliegen
«entsprichty oder eben «nicht entsprichty (vgl. den Wortlaut der Art. 697a Abs. 2
u. 697b Abs. 1 OR). Die konkrete Beschlussfassung - sei diese positiv oder nega-
tiv - flhrt in der Folge zu unterschiedlichen Sonderprifungsverfahren bzw. zu
einer eigentlichen Verfahrensspaltung. Deshalb ist eine Sonderprifung nur zulés-
sig, wenn erstens ein Aktionar in der GV einen entsprechenden Antrag stellt und
die GV zweitens Uber diesen Antrag abstimmt. Dass diese beiden Voraussetzun-
gen erflllt sind, liegt grundsatzlich im Verantwortlichkeitsbereich des Aktionérs.
Er hat m.a.W. eine sog. Abstimmungsverfolgungsobliegenheit in der GV. Dies be-
deutet konkret, dass der Antrag bei Unterbleiben einer entsprechenden Abstim-
mung in der GV grundsatzlich nicht als abgelehnt i.S.v. Art. 697b Abs. 1 OR gilt,
weshalb eine in der Folge eingereichte Sonderpriifungsklage mangels Durchfiih-
rung einer Abstimmung in der GV ohne weiteres abgewiesen werden muss. Ande-
res soll nach den einschlégigen Lehrmeinungen nur dann gelten, wenn der Verwal-
tungsrat oder die GV eine Abstimmung dber den Sonderprifungsantrag
verweigern, zumal der Aktionér einen Anspruch auf Durchfihrung einer Abstim-
mung habe (zum Ganzen Peter V. Kunz, Der Minderheitenschutz im Schweizeri-
schen Aktienrecht, Bern 2001, S. 850 f.; auch Rolf H. Weber, Basler Kommentar,
Obligationenrecht Il, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 697a N 29 ff.; Peter Bockli, Schwei-
zer Aktienrecht, 4. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2009, S. 2263 ff.).

4.2 Imvorliegenden Fall verlangte der Gesuchsteller mit Schreiben vom 15. April
2011 von A.B., welcher bei beiden Gesuchsgegnerinnen einziger Verwaltungsrat
ist, die Einberufung ausserordentlicher Generalversammlungen der beiden Gesell-
schaften. Nachdem er keine Reaktion auf dieses Schreiben erhalten hatte, wie-
derholte der Gesuchsteller sein Begehren gegeniiber A.B. in einem weiteren
Schreiben vom 29. April 2011. In keinem der beiden Schreiben vom April 2011
stellte er allerdings zuhanden der Generalversammlungen der Gesuchsgegnerin-
nen Antrége auf Sonderpriifung. Des weiteren verzichtete er darauf, seine - sei-
tens des Verwaltungsrats der Gesuchsgegnerinnen unerfillt gebliebenen - Forde-
rungen nach Einberufung ausserordentlicher Generalversammlungen gerichtlich
durchzusetzen, obschon ihm dies in Anbetracht seiner behaupteten Beteiligungen
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von 10% am jeweiligen Aktienkapital der Gesuchsgegnerinnen gestitzt auf Art.
699 Abs. 4 OR durchaus moglich gewesen ware. Dementsprechend fanden nach
Angaben des Gesuchstellers in den letzten drei Monaten vor der Einreichung der
beiden Gesuche auch keine Generalversammlungen der Gesuchsgegnerinnen
statt, anlasslich derer er Antréage auf Durchfiihrung von Sonderpriifungen gestellt
hatte, welche die Generalversammlungen der Gesuchsgegnerinnen abgelehnt hat-
ten. Hat der Gesuchsteller aber nach seinen eigenen Angaben weder gegeniiber
dem jeweiligen Verwaltungsrat (zuhanden der GV) noch in einer GV Antrage auf
Durchfihrung von Sonderprifungen bei den Gesuchsgegnerinnen gestellt, ist er
seiner - sich aus dem klaren Gesetzeswortlaut ergebenden - Abstimmungsverfol-
gungsobliegenheit offenkundig nicht nachgekommen. Seine gegenteilige Auffas-
sung, wonach bereits die (sinngeméasse) Weigerung des Verwaltungsrats der Ge-
suchsgegnerinnen, ausserordentliche Generalversammlungen einzuberufen, als
Ablehnung seiner Antrége auf Durchfiihrung von Sonderprifungen zu qualifizieren
sei, Ubergeht offenkundig den Unterschied zwischen dem Anspruch auf Einberu-
fung einer GV gemass Art. 699 Abs. 3 OR und dem Antragsrecht betreffend Son-
derpriifung nach Art. 697a Abs. 1 OR. Die Nichterfiillung des vom Gesuchsteller
mit den beiden Schreiben vom April 2011 geltend gemachten Anspruchs auf Ein-
berufung einer ausserordentlichen GV durch den Verwaltungsrat der Gesuchsgeg-
nerinnen, kann nicht ernsthaft mit einer Weigerung des Verwaltungsrats oder der
Generalversammlungen selbst gleichgesetzt werden, eine Abstimmung lber einen
Antrag auf Sonderpriifung durchzuflihren. Dies ergibt sich gerade in casu schon
daraus, dass der Gesuchsteller geméss seinen eigenen Angaben bzw. den von ihm
selbst eingereichten Unterlagen bis anhin noch gar keinen entsprechenden An-
trag stellte. Seine Argumentation widerspricht insofern bereits den Gesetzen der
Logik. Das Gesagte gilt im Ubrigen aber generell, zumal die direkte Einsetzung
eines Sonderpriifers durch den Richter der gesetzlichen Ordnung klar widerspre-
chen wirde (vgl. Peter Bockli, a.a.0., S. 2263). Die Auffassung des Gesuchstellers
findet in der seinerseits zitierten Lehre denn auch keinerlei Stiitze (vgl. dazu die
Literaturhinweise vorne in Erwagung 4.1.2). Den beiden Gesuchen kann schon
unter diesem Aspekt kein Erfolg beschieden sein. (...)

Obergericht, Il. Zivilabteilung, 21. Juli 2011

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht mit
Urteil vom 10. Februar 2012 ab (4A_554/2011)
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Art. 33 BEHG - Voraussetzungen fir die Kraftloserklarung von Beteiligungspapieren.
Aus den Erwdgungen:

()

2. Bei der Kraftloserklarung nach Art. 33 BEHG muss der Kldger nachweisen,
dass er ein dem Borsengesetz (Art. 2 lit. e BEHG) entsprechendes &ffentliches
Kaufangebot fiir eine schweizerische Gesellschaft unterbreitet hat, die an einer
Schweizer Borse zumindest teilweise kotiert ist, dass er Uber mehr als 98 % der
Stimmrechte an dieser Zielgesellschaft verfligt und dass er die Klage innert der
dreimonatigen Verwirkungsfrist eingereicht hat. Sind diese Voraussetzungen fir
eine Kraftloserklarung erfillt, heisst das Gericht die Klage gut (vgl. Christian Kopf-
li, Der Ausschluss der Minderheitsaktionédre nach einem dffentlichen Ubernahme-
angebot, SJZ 94 [1998], S. 63). Dabei untersteht das Verfahren der Dispositions-
maxime (Robert Bernet, Die Regelung offentlicher Kaufangebote im neuen
Borsengesetz [BEHG], Bern 1998, S. 249).

2.1 Die Klagerin hat die genannten gesetzlichen Voraussetzungen allesamt im
Einzelnen substanziiert dargelegt und mit Dokumenten untermauert. Das wird von
der Beklagten ausdrlcklich anerkannt. Nachdem keine weiteren Aktiondre dem
Prozess beigetreten sind, ist das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Kraftlos-
erklarung auch anderweitig unbestritten geblieben und damit als erwiesen zu be-
trachten. Es handelt sich bei der Beklagten um eine schweizerische Aktiengesell-
schaft, die an der Schweizer Borse SIX kotiert ist. Die Kldgerin verfligt nach dem
von ihr im Sinne von Art. 2 lit. e BEHG lancierten 6ffentlichen Kaufangebot mitt-
lerweile Uber 98,18 % des Aktienkapitals und der Stimmrechte der Beklagten. Da-
mit hat sie den sogenannten Grenzwert von 98 %, bei dem neben den direkt ge-
haltenen Aktien auch diejenigen bericksichtigt werden, die der Anbieter indirekt
oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten halt (Art. 54 lit. b BEHV), im Laufe des
vorliegenden Prozesses Uberschritten. Nach wohl herrschender Lehre und Praxis
genugt es, dass das notwendige Quorum im Zeitpunkt der Urteilsfallung vorliegt,
da nach zivilprozessualen Grundséatzen dieser Zeitpunkt massgebend ist. Der Kl&-
ger kann gestutzt auf die Novenregelung nach Art. 229 Abs. 1 und 2 ZPO noch bis
zur Hauptverhandlung darlegen, weitere Beteiligungspapiere erworben zu haben
(Rampini/Reiter in: Vogt/Watter [Hrsg.], Basler Kommentar BEHG, Basel 1999,
N Art. 33 N 15; Scharer/Zeiter, Going Private Transaktionen, in: Tschani [Hrsg.],
Mergers & Acquisitions V, Zirich/Basel/Genf 2003, S. 61; Gotschev/Staub, Der
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Ausschluss von Minderheitsaktiondren nach Art. 33 Bodrsengesetz und durch
squeeze out merger gemass Fusiosgesetz, GesKR 4/2006, S. 274). Mit der Kla-
geeinleitung am 25. Mai 2011 hat die Klagerin schliesslich auch die Dreimonats-
frist gemass Art. 33 BEHG, die mit Ablauf der Nachfrist des 6ffentlichen Kaufan-
gebots am 25. Februar 2011 zu laufen begann, eingehalten.

2.2 Sind mithin die Voraussetzungen von Art. 33 BEHG und Art. 55 BEHV er-
fullt, ist die Klage ohne weiteres gutzuheissen. Samtliche sich im Publikum befin-
denden Namenaktien der Beklagten sind demnach fiir kraftlos zu erklaren. Diese
Kraftloserklarung ist sodann umgehend im Schweizerischen Handelsamtsblatt zu
veroffentlichen (Art. 55 Abs. 4 BEHV). (...)

Obergericht, . Zivilabteilung, 9. November 2011
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I1l. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 8a SchKG - Wer zum Zwecke der Information Dritter Uber die eigene Kredit-
wirdigkeit einen Betreibungsregisterauszug liber die eigene Person verlangt, kann
sich auf Art. 8a Abs. 4 SchKG berufen (E. 2.1). Gestiitzt auf diese Bestimmung
kann verlangt werden, dass Informationen, die langer als finf Jahre zurlck liegen,
und die, ohne einen geniigenden Riickschluss auf die - aktuelle - Kreditwirdigkeit
der verzeichneten Person zuzulassen, geeignet erscheinen, deren wirtschaftli-
chen Ruf zu schédigen, aus dem Betreibungsregisterauszug gestrichen werden. In
casu wurde dies fir eine Bemerkung, wonach Uber das Vermdgen des Beschwer-
defiihrers vor rund 9 Jahren der Konkurs eréffnet worden sei, bejaht (E. 2.2).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Im November 2010 erstellte das Betreibungsamt Y. liber X. auf dessen eigenes
Begehren einen Betreibungsregisterauszug. Unter der Rubrik «Bemerkungen» wur-
de darin u.a. ausgefiihrt «Konkurseréffnung 05.12.2001 Konkursamt O.» In der
Folge verlangte X. beim Betreibungsamt Y. erfolglos die Streichung der fraglichen
Bemerkung aus seinem Betreibungsregisterauszug. Daraufhin gelangte X. (nach-
folgend: Beschwerdefiihrer) an die Justizkommission des Obergerichts des Kan-
tons Zug und beantragte sinngemass, das Betreibungsamt Y. sei anzuweisen, den
Eintrag betreffend die Konkurseréffnung aus dem tber ihn erstellten Betreibungs-
registerauszug zu streichen. (...)

Aus den Erwédgungen:

1. Die Betreibungs- und Konkursamter fihren Uber ihre Amtstétigkeiten sowie
die bei ihnen eingehenden Erklarungen Protokolle und Register (Art. 8 Abs. 1
SchKG). Die Registerfiihrung soll primar die Verrichtungen der Amter dokumentie-
ren. Aufgrund ihres Inhalts bieten sich die fraglichen Register faktisch allerdings
zugleich als Dokument tber Zahlungsmoral, Zahlungsgepflogenheiten und Zah-
lungsmoglichkeiten der darin verzeichneten Personen an, womit sie zu einem In-
strument des Vermdgensschutzes flr kiinftige Glaubiger und Geschéftspartner
werden. Das SchKG anerkennt diese beiden Registerfunktionen, indem es Interes-
sierten in Art. 8a SchKG ein Einsichtsrecht in die Protokolle und Register der Be-
treibungs- und Konkursdmter vermittelt (Botschaft iiber die Anderung des SchKG
vom 8. Mai 1991, BBI. 1991 IlI, S. 28 f.). Wo die Einsichtnahme im Einzelfall dazu
dient, die Kreditwirdigkeit (beruhend auf Zahlungsféhigkeit und/oder Zahlungswil-
ligkeit) einer Person abzuschétzen, stehen den Auskunftsinteressen gewichtige
Interessen des Schuldners gegeniber. Gerade weil die Betreibungsdaten die Kre-
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ditwirdigkeit einer Person «dokumentiereny, besteht ein erhebliches Interesse der
betroffenen Person, dass diese Daten keinen falschen Eindruck erwecken und
auch nicht jedermann zuganglich sind. Die Aufgabe von Art. 8a SchKG besteht
darin, allen berechtigten Interessen angemessen Rechnung zu tragen (vgl. James
T. Peter, in: Staehelin/Bauer/Staehelin, Basler Kommentar, SchKG I, 2. Aufl., Basel
2010, Art. 8a, N 1 f.). Die Bestimmung regelt daher einerseits Voraussetzungen
und Gegenstand des Einsichtsrechts (Abs. 1 und Abs. 2) und andererseits gewisse
sachliche und zeitliche Schranken des Einsichtsrechts Dritter (Abs. 3 und Abs. 4).

1.1 Gegenstand der im Rahmen des Einsichtsrechts zu erteilenden Betreibungs-
auskunft sind gemass Art. 8a Abs. 1 SchKG die Protokolle und Register. Was zu
protokollieren und registrieren ist, steht in der Verordnung uber die im Betrei-
bungs- und Konkursverfahren zu verwendenden Formulare und Register sowie die
Rechnungsfiihrung vom 5. Juni 1996 (VFRR). Grundsatzlich geht das Recht auf Er-
stellung eines Auszugs ebenso weit wie das Einsichtsrecht: Wer also Anspruch auf
Einsicht hat, dem ist auf Verlangen auch ein detaillierter Auszug zu geben (vgl.
Georges Vonder Mihll, BISchK 2007, S. 177; James T. Peter, a.a.0., Art. 8a, N 17).
Nicht geregelt ist im Gesetz, wie weit eine Auskunft, wenn sie einmal erteilt wird,
in jedem Fall gehen muss (vgl. Georges Vonder Mihll, BISchK 2000, S. 28.). Diese
Frage kann sich namentlich dann stellen, wenn - wie vorliegend - um eine Betrei-
bungsauskunft betreffend die eigene Person ersucht wird. In der Literatur wird mit
Verweis auf die Praxis in den Kantonen Bern und Basel-Stadt die Ansicht vertreten,
aus dem Zweck des Einsichtsrechts und dem offentlichen Interesse am Informa-
tionsmittel Betreibungsregisterauszug folge, dass sich die Auskunft aus dem Be-
treibungsregister nie - auch auf Verlangen des Auskunftssuchenden nicht - auf die
Betreibungseingange beschrénken dirfe, sondern auch auf das Bestehen von Be-
treibungs- und Konkursverlustscheinen sowie auf laufende und mangels Aktiven
eingestellte Konkursverfahren hinzuweisen habe. Wirde die Betreibungsauskunft
des Amts im Einzelfall auf Begehren des Auskunftssuchenden nur einen Teil dieser
fur die Kreditwirdigkeit wesentlichen Registerangaben enthalten, ware sie nach
dieser Lehrmeinung fiir einen Dritten kein verldssliches Informationsmittel (vgl.
Georges Vonder Mihll, BISchK 2000, S. 28). In Anlehnung an diese Lehrmeinung
hat die Justizkommission in einem Entscheid aus dem Jahr 2008 eine Beschwerde
abgewiesen, mit welcher sich der Betroffene dagegen gewehrt hatte, dass in sei-
nem Betreibungsregisterauszug Angaben betreffend ein Uber sein Vermdgen
durchgefiihrtes Konkursverfahren aufgefihrt wurden (vgl. GVP 2008, S. 219 f.).

1.2 In sachlicher Hinsicht begrenzt Art. 8a Abs. 3 SchKG das Einsichtrecht
Dritter dahingehend, dass die Amter diesen von einer Betreibung keine Kenntnis
geben, wenn sie nichtig ist oder aufgrund einer Beschwerde oder eines gerichtli-
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chen Entscheids aufgehoben worden ist (Bst. a), wenn der Schuldner mit einer
Rickforderungsklage obsiegt hat (Bst. b) oder wenn der Glaubiger die Betreibung
zurlickgezogen hat (Bst. c). In zeitlicher Hinsicht erlischt das Einsichtsrecht Drit-
ter sodann finf Jahre nach Abschluss des Verfahrens (Art. 8a Abs. 4 SchKG).
Diese gesetzlichen Einsichtsschranken haben datenschutzrechtlichen Charakter.
Sie bezwecken die Verhinderung von Auskiinften, die, ohne einen geniigenden
Rickschluss auf die - aktuelle - Kredit(un)wirdigkeit einer im Register verzeichne-
ten Person zuzulassen, geeignet sind, deren wirtschaftlichen Ruf als Bestandteil
ihrer rechtlich geschiitzten Personlichkeit zu schéadigen. Die in Art. 8a Abs. 4
SchKG verankerte zeitliche Schranke des Einsichtsrechts verkérpert deshalb zu-
gleich auch ein «Recht auf Vergesseny der verzeichneten Person (vgl. zum Ganzen
James T. Peter, a.a.0., Art. 8a, N 18 u. 30; Botschaft (iber die Anderung des SchKG
vom 8. Mai 1991, BBI. 1991 Ill, S. 28 ff.). Nach herrschender Lehre und Recht-
sprechung bezieht sie sich allerdings nur auf abgeschlossene Betreibungsverfah-
ren, nicht hingegen auf bestehende Verlustscheine, solange diese nicht getilgt
oder verjahrt sind (James T. Peter, a.a.0., Art. 8a, N 31; Georges Vonder Mihll,
BISchK 2007, S. 177; je m.w.H.). Im Sinne dieser Auffassung hat das Bundesge-
richt im Jahr 2007 die Beschwerde einer Betroffenen abgewiesen, welche die Lo-
schung von Verlustscheinen, die vor mehr als 5 Jahre ausgestellt worden waren,
aus ihrem Betreibungsregisterauszug verlangt hatte (Urteil des Bundesgerichts
5A_3/2007 vom 1. Juni 2007). Begrindet wurde dieser Entscheid allerdings im
Wesentlichen damit, dass sich die Betroffene als Schuldnerin gar nicht selbst auf
Art. 8a Abs. 4 SchKG berufen kdnne, da diese Bestimmung nur das Einsichtsrecht
Dritter, nicht dasjenige betreffend die eigene Person begrenze.

2.1 Der Beschwerdefiihrer beruft sich zur Begriindung seiner Beschwerde aus-
dricklich auf Art. 8a Abs. 4 SchKG, d.h. auf die zeitliche Beschrénkung des Ein-
sichtsrechts Dritter. Wiirde man der soeben zitierten Rechtsprechung des Bun-
desgerichts im - nicht in der amtlichen Sammlung publizierten - Entscheid
5A_3/2007 folgen, ware ihm dies freilich verwehrt, zumal er in casu ja einen Be-
treibungsregisterauszug liber die eigene Person verlangt hat. Gerade dieses Argu-
ment Uberzeugt freilich nicht, zumal es ausser Acht ldsst, dass das Einsichtsrecht
hinsichtlich der eigenen Person in der Praxis wohl in den allermeisten Féllen zu
dem Zweck ausgelbt wird, den dabei erstellten Betreibungsregisterauszug poten-
tiellen Vertragspartnern, wie beispielsweise einem Vermieter oder Arbeitgeber,
zukommen zu lassen. Faktisch erfolgt die Einsichtnahme in das Betreibungsregis-
terin solchen Situationen somit nicht zur Befriedigung eigener Informationsinteres-
sen des Betroffenen, sondern zur Information Dritter Uber die eigene Kreditwr-
digkeit. Ein vernunftiger Grund daflr, weshalb die in den Absédtzen 3 und 4 des
Art. 8a SchKG verankerten sachlichen und zeitlichen Schranken des Einsichts-
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rechts Dritter in diesem Fall nicht gelten sollten, ist nicht ersichtlich. Vielmehr
muss es dem Betroffenen nach dem Grundsatz a maiore ad minus im Gegenteil
moglich sein, das eigene Einsichtsrecht in Féallen, in denen es gleichsam stellver-
tretend fur Dritte ausgeiibt wird, nicht vollumfanglich, sondern bloss unter Wah-
rung der im Gesetz zu seinem Schutz statuierten sachlichen und zeitlichen
Schranken auszuiiben. Bliebe ihm dies versagt, stiinde im Ubrigen zu befiirchten,
dass die gesetzlich vorgesehenen Schranken des Einsichtsrechts Dritter von je-
nen einfach dadurch umgangen werden kdnnten, dass sie von (potentiellen) Ver-
tragspartnern regelmaéssig verlangen wiirden, selbst einen Auszug iber die eigene
Person einzuholen. Eine solche Auslegung des Gesetzes ist nach Auffassung der
Justizkommission abzulehnen. Der Beschwerdefiihrer kann sich somit im vorlie-
genden Fall auf Art. 8a Abs. 4 SchKG berufen. Zu prifen bleibt im Folgenden, ob
das Betreibungsamt Y. diese Bestimmung in casu verletzt hat.

2.2 Da die Auskunfterteilung gegentber Dritten den wirtschaftlichen Ruf der
verzeichneten Person betrifft und flir diese mit schwerwiegenden Nachteilen ver-
bunden sein kann, muss sie im Grundsatz auf Eintrage beschrankt sein, die ein-
schldagige Gefahrdungssachverhalte zuverldssig und zutreffend offenlegen. Der
einzelne offenbarte Sachverhalt muss mithin eine wesentliche Gefahrdung fiir das
Vermogen eines kiinftigen Geschéftspartners dokumentieren, was namentlich
auch dann anzunehmen ist, wenn gegen den Schuldner Verlustscheine bestehen
(vgl. Botschaft {iber die Anderung des SchKG vom 8. Mai 1991, BBI. 1991 III,
S. 29). Wie vorstehend erwéhnt, sind daher bestehende Verlustscheine, solange
sie weder getilgt noch verjahrt sind, nach verbreiteter Auffassung auch Uber die
Flnfjahresfrist des Art. 8a Abs. 4 SchKG hinaus im Betreibungsregisterauszug
aufzufiuhren. Das Betreibungsamt Y. vertritt im vorliegenden Fall hauptsdchlich
gestltzt auf diese Auffassung die Ansicht, was fiir Verlustscheine gelte, misse
umso mehr auch fir ein durchgeflihrtes Konkursverfahren zutreffen, zumal ein
solches viel weiter gehe und nun einmal sehr einschneidend sei. Dem kann in
dieser Form nicht gefolgt werden. Zunachst ist festzuhalten, dass die Betrei-
bungsamter gemass Art. 8 SchKG grundsatzlich nur gehalten sind, (ber ihre
Amtstéatigkeiten sowie die bei ihnen eingehenden Begehren und Erklarungen Pro-
tokoll zu fiihren. Das Gesetz gebietet ihnen hingegen nicht, weitergehende Infor-
mationen betreffend die in den Registern verzeichneten Personen, die ihnen im
Rahmen ihrer Tatigkeit zur Kenntnis gelangen, zu sammeln oder anderweitig zu
bearbeiten. Nachdem das Betreibungsamt Y. in casu offenbar nur deshalb vom
gegen den Beschwerdefiihrer in Zlrich durchgefihrten Konkursverfahren erfah-
ren hat, weil der Beschwerdeflihrer gegen eine gegen ihn eingeleitete Betreibung
mit der Begriindung, er sei nicht zu neuem Vermdgen gekommen (Art. 265a
SchKG), Rechtsvorschlag erhob, konnte sich daher durchaus fragen, ob tiberhaupt
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eine genlgende gesetzliche Grundlage fir die Verzeichnung dieser Information im
Betreibungsregister besteht. Soweit ein solcher Eintrag die Amtstéatigkeit des Be-
treibungsamtes erleichtert, ist dies aufgrund der in der GVP 2008, S. 219 f., pub-
lizierten Rechtsprechung der Justizkommission zwar grundsétzlich zu bejahen. Die
Verhéltnisse in jenem Prajudiz lagen freilich insofern wesentlich anders, als sich
dort eine im Betreibungsregisterauszug aufgefiihrte Betreibung im Status der
«Konkurs-Eréffnungy befand, weshalb gerade fiir Dritte einzig aufgrund des Ein-
trags betreffend das mittlerweile abgeschlossene Konkursverfahren ersichtlich
war, dass die fragliche Betreibung definitiv erledigt war. Die Mitteilung des ent-
sprechenden Eintrags an Dritte durch Aufflihrung desselben im Betreibungsregis-
terauszug lag insofern sogar im Interesse des damaligen Beschwerdefihrers und
war auch aus diesem Grund nicht zu beanstanden (vgl. GVP 2008, S. 220). In casu
liegt die Konkurseroffnung gegen den Beschwerdeflihrer demgegeniber beinahe
zehn Jahre zuriick. Wann und in welcher Art und Weise das fragliche Konkursver-
fahren durchgefiihrt und abgeschlossen wurde, ist nicht bekannt. Aufgrund der
offenbar vorhandenen Konkursverlustscheine ist immerhin davon auszugehen,
dass das Verfahren Uberhaupt durchgefiihrt und abgeschlossen wurde. Die
schlichte Bemerkung, dass gegen den Beschwerdefiihrer am 5. Dezember 2001
ein Konkursverfahren eroffnet wurde, hat indessen nicht den Charakter einer zu-
verlassigen Information Uber einen im Betreibungsregisterauszug aufzufiihrenden,
einschlagigen Gefahrdungssachverhalt. Denn erstens fehlt es, im Gegensatz zum
zitierten Prédjudiz, an einem Bezug zu aktuellen, gegen den Beschwerdefiihrer ein-
geleiteten Betreibungen, zumal in den vorgelegten Betreibungsregisterauszigen
seit dem 1. April 2006 gar keine solchen verzeichnet wurden. Zum anderen ist
nicht sicher bekannt, ob Uberhaupt, und wenn ja, in welcher Hohe heute noch
ungetilgte Verlustscheine aus jenem Konkurs bestehen. Somit ist aber auch ganz-
lich unklar, ob aufgrund dieses Konkurses tatsachlich eine aktuelle, wesentliche
Gefahrdung flr das Vermogen kiinftiger Glaubiger besteht. Umgekehrt kann hin-
gegen nicht zweifelhaft sein, dass die Tatsache, dass uber sein Vermdgen bereits
einmal der Konkurs ertffnet wurde, ohne weiteres geeignet ist, den wirtschaftli-
chen Ruf des Beschwerdefiihrers zu schadigen. Zusammenfassend ist somit fest-
zuhalten, dass die Bemerkung iber die Konkurserdéffnung eine Auskunft darstellt,
die, ohne einen genligenden Rickschluss auf die - aktuelle - Kreditwiirdigkeit des
Beschwerdefiihrers zuzulassen, geeignet erscheint, seinen wirtschaftlichen Ruf zu
schadigen. Sie fallt daher unter die Schranke gemaéss Art. 8a Abs. 4 SchKG, zumal
die fragliche Konkurserdffnung (wesentlich) mehr als finf Jahre zurlck liegt. Der
Beschwerdeflhrer kann deshalb nach dem Gesagten ihre Streichung aus dem Be-
treibungsregisterauszug verlangen. (...)

Justizkommission, Zivilrechtliche Kammer als ABSchK, 24. Februar 2011
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Art. 31 SchKG, Art. 144 Abs. 2 und 324 ZPO - Die Frist zur Beantwortung einer
betreibungsrechtlichen Beschwerde durch das Konkursamt ist erstreckbar.

Aus den Erwagungen:

1. Die Beschwerdefiihrerin beantragt vorab, es sei die Stellungnahme des
Konkursamtes vom 12. Dezember 2011 infolge Verspatung aus dem Recht zu wei-
sen. Zur Begriindung fiihrt sie im Wesentlichen aus, die Frist zur Beantwortung
einer betreibungsrechtlichen Beschwerde sei eine gesetzliche Frist, welche nicht
erstreckt werden kénne. Dem kann nicht gefolgt werden. Geméass Art. 31 SchKG
i.V.m. Art. 324 ZPO hat die Beschwerdeinstanz der Vorinstanz fir die Einreichung
der Stellungnahme eine angemessene Frist einzurdumen. Dabei handelt es sich
um eine richterliche und damit grundsatzlich erstreckbare Frist. Zwar ist auch hier
grundsétzlich der Gedanke der Waffengleichheit, der sich im Verhéltnis zwischen
Beschwerdefiihrer und Gegenpartei in der Statuierung identischer Fristen fir Be-
schwerdebegriindung und -antwort niedergeschlagen hat, zu beachten. Das an-
dert aber nichts daran, dass die Frist fiir die Einreichung der Stellungnahme
grundsatzlich erstreckbar ist (Art. 144 Abs. 2 ZPO; vgl. Freiburghaus/Afheldt, in:
Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung [ZPO], Zirich 2010, N 8 zu Art. 324 ZPO). Im vorliegenden Fall
wurde dem Konkursamt die Frist zur Einreichung der Stellungnahme um 10 Tage
erstreckt. Dies ist nach dem Gesagten nicht zu beanstanden. (...)

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 16. Februar 2012

Art. 197, 221, 242 SchKG, Art. 62 KOV - Geltendmachung eines Pfandrechts. Die
nachtréagliche Geltendmachung eines Pfandrechts fir eine bereits rechtskraftig
kollozierte Forderung ist grundsatzlich unzuldssig und einzig fiir den Fall vorbe-
halten, in dem die rechtzeitige Anmeldung dem Glaubiger nicht moglich war.

Aus den Erwégungen:

()

2.1 Nach Art. 197 Abs. 1 SchKG bildet samtliches pfandbares Vermdgen, das
dem Schuldner zur Zeit der Konkurseroffnung gehort, gleichviel wo es sich befin-
det, eine einzige Masse (Konkursmasse), die zur gemeinsamen Befriedigung der
Glaubiger dient. Sofort nach Empfang des Konkurserkenntnisses schreitet das
Konkursamt zur Aufnahme des Inventars lber das zur Konkursmasse gehorende
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Vermdgen und trifft die zur Sicherung desselben erforderlichen Massnahmen
(Art. 221 SchKG). Nach Art. 242 Abs. 1 SchKG trifft die Konkursverwaltung so-
dann eine Verfligung tber die Herausgabe von Sachen, welche von einem Dritten
beansprucht werden (Art. 242 Abs. 1 SchKG). Halt die Konkursverwaltung den
Anspruch fiir unbegriindet, so setzt sie dem Dritten eine Frist von 20 Tagen, innert
der er beim Richter am Konkursort Klage einreichen kann. Halt er diese Frist nicht
ein, so ist der Anspruch verwirkt (Art. 242 Abs. 2 SchKG).

2.2 Ins Inventar aufzunehmen sind nebst unbeweglichen und beweglichen Sachen
auch Rechte und Guthaben. Dazu gehdren sowohl unbestrittene als auch bestrittene
Forderungen des Schuldners gegen Dritte, unabhéngig von deren Falligkeit oder Liqui-
ditat. Dritte, welche ihr Eigentum an Vermdgenswerten, welche sich im Gewahrsam
des Schuldners befinden, geltend machen wollen, missen nach den Regeln Uber die
Aussonderung vorgehen (vgl. Art. 242 SchKG; Urs Lustenberger in: Staehelin/Bauer/
Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs I, 2. A., Basel 2010, N 7 ff. zu Art. 221). Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ist das Aussonderungsverfahren nur hinsichtlich korperlicher Gegenstande,
niemals dagegen mit Bezug auf Forderungen und Rechte anwendbar. Rechtstreitigkei-
ten Uber Bestand, Umfang und Rang beschrankter dinglicher Rechte werden ebenfalls
nicht im Aussonderungsverfahren entschieden. Diese anderen dinglichen Rechte als
das Eigentum hindern begrifflich eine konkursrechtliche Verwertung der Sache nicht.
Sie missen, sofern sie nicht aus dem Grundbuch hervorgehen, im Wege einer gewdhn-
lichen Konkurseingabe geltend gemacht werden, worauf dann im Streitfall im Kollo-
kationsprozess geméss Art. 250 SchKG Uber ihren Bestand entschieden wird (Marc
Russenberger, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesge-
setz Uber Schuldbetreibung und Konkurs I, a.a.0., N 10 f. zu Art. 242).

3.1 ImInventar ist der Anspruch gegen A. auf Ablieferung der Uberschiisse aus
der Verwaltung im Zusammenhang mit ihrer Verwaltungstatigkeit bezuglich der
von der Konkursitin gekauften Liegenschaften in X., Y. und Z. pro memoria ver-
zeichnet. An diesem Anspruch macht die B-Bank ein Pfandrecht geltend. Dieses
Pfandrecht leitet die Bank aus dem mit der Konkursitin geschlossenen Kreditver-
trag vom 21. April 2006 ab. Darin hielten die Parteien fest, dass samtliche Miet-
einnahmen aus den Liegenschaften in X., Y. und Z. an die Bank verpfandet seien.
In der Eingabe vom 6. Januar 2010 an das Konkursamt, in welcher die B-Bank ihre
Forderung gegen die Konkursitin Uber CHF 6’841°240.22 substantiierte, reichte
die Bank den fraglichen Kreditvertrag ein und hielt fest, dass die Konkursitin nebst
dem Wertschriftendepot und den drei Grundsticken in X., Y. und Z. auch die Miet-
zinsen aus den drei Liegenschaften der Bank verpfdndet habe. In dem vom 5. bis
25. November 2010 aufgelegenen Kollokationsplan, in welchem die Forderung der
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B-Bank Uber CHF 6°841°240.22 in der dritten Klasse kolloziert wurde, verwies das
Konkursamt auf die Eingabe der B-Bank vom 6. Januar 2010 und hielt fest, dass
als Sicherheiten die Grundpfandrechte an Immobilien in Deutschland, namentlich
der Grundsticke in Z. und Y., dienten. Weitere Sicherheiten wurden im Kolloka-
tionsplan dagegen nicht erwahnt. Insbesondere blieb das geltend gemachte
Pfandrecht an den Mieteinnahmen aus den Liegenschaften in X., Y. und Z. uner-
wahnt. Die B-Bank hatte daher innert der 10-tdgigen Beschwerdefrist seit der 6f-
fentlichen Auflage des Kollokationsplans Beschwerde nach Art. 17 SchKG erhe-
ben koénnen, mit der Begriindung, das Konkursamt habe ihren Antrag auf
Eintragung des Pfandrechts auf die Mieteinnahmen zu Unrecht nicht behandelt
und damit gegen Verfahrensvorschriften verstossen. Allenfalls hatte sie auch in-
nert der 20-tagigen Verwirkungsfrist Kollokationsklage gegen die Masse erheben
konnen, um das Pfandrecht auf die Mietzinseinnahmen auszudehnen, nachdem im
Kollokationsverfahren auch Streitigkeiten ausgetragen werden, die sich auf be-
schrénkte dingliche Rechte beziehen, wie etwa uUber den Umfang der Pfandhaft
(Dieter Hierholzer, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar,
Bundesgesetz iber Schuldbetreibung und Konkurs I, a.a.0., N 6 f. u. 16 zu Art.
250). Beides hat die B-Bank nicht getan. Der Kollokationsplan ist damit insofern
in Rechtskraft erwachsen. Zwar gilt der Grundsatz, wonach ein rechtskraftiger
Kollokationsplan unter Vorbehalt der Berlicksichtigung verspateter Konkurseinga-
ben nicht einseitig abgeédndert werden darf, nicht uneingeschréankt. Doch darf auf
die Kollokation nur zuriickgekommen werden, wenn sich eine Anderung der Ver-
haltnisse nach Eintritt der Rechtskraft des Planes ergeben hat oder bekannt ge-
worden ist (BGE 102 Il 155). Demgemass ist die nachtragliche Geltendmachung
eines Pfandrechts flr eine bereits rechtskraftig kollozierte Forderung grundsatz-
lich unzuldssig und einzig fir den Fall vorbehalten, in dem die rechtzeitige Anmel-
dung dem Glaubiger nicht moglich war (BGE 106 Il 40).

3.2 Im vorliegenden Fall, in welchem das Konkursamt trotz erfolgter Anmeldung
das Pfandrecht der B-Bank unbericksichtigt liess, ware es flr die Letztere ohne
weiteres moglich und zumutbar gewesen, rechtlich dagegen vorzugehen. Indem sie
das unterlassen hat, kann der rechtskraftige Kollokationsplan geméass der vorzitier-
ten Rechtsprechung des Bundesgerichts im Nachhinein nicht mehr abgedndert wer-
den. Ferner fallt in Betracht, dass die Beschwerdefiihrerin Kollokationsklage gegen
die B-Bank erhoben hat und in einem solchen Fall der Kollokationsplan gemass Art.
65 Abs. 1 KOV durch die Konkursverwaltung ebenfalls nicht mehr abgeandert wer-
den darf (vgl. dazu ferner BGE 98 Il 67 = Pra 62 [1973] Nr. 28). Dies hat zur Folge,
dass der B-Bank im vorliegenden Konkursverfahren geméass dem rechtskraftigen
und unabanderlichen Kollokationsplan kein Pfandrecht am Anspruch gegen A. auf
Ablieferung der Uberschiisse aus der Verwaltung der drei Liegenschaften in
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Deutschland, d.h. auf Ablieferung der erzielten Mieteinnahmen abziiglich des Ver-
waltungsaufwands zusteht. Demgemadss hétte das Konkursamt auf den von der
B-Bank im Schreiben vom 28. Januar 2011 gestellten Antrag, der Kollokationsplan
sei zu korrigieren, weil der Anspruch gegen A. auf Ablieferung allfalliger Uberschiis-
se aus der Liegenschaftenverwaltung geméss Kreditvertrag vom 21. April 2006 zu
ihren Gunsten verpfandet sei, nicht eintreten dirfen. Es war daher unzutreffend,
dass das Konkursamt mit Schreiben vom 18. April 2011 die Abtretung des fragli-
chen Anspruchs an die Beschwerdefiihrerin und an die B-Bank verweigerte und
feststellte, der Anspruch gegen A. sei irrtimlich ins Inventar aufgenommen worden.

4.1 Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde als begriindet. In Gutheis-
sung der Beschwerde ist die Verfligung des Konkursamtes vom 18. April 2011
somit aufzuheben und das Amt anzuweisen, den Anspruch der Konkursitin gegen
A. auf Ablieferung der Uberschiisse aus der Verwaltung der von der Konkursitin
gekauften Liegenschaften in X., Y. und Z. im Invetar zu belassen und entspre-
chend den Antrdgen der Beschwerdeflihrerin und der B-Bank gegen Erstattung
einer Abtretungsgebiihr von je CHF 20.— an diese im Sinne von Art. 260 SchKG
abzutreten, nachdem die Gesamtheit der Glaubiger auf die Geltendmachung die-
ses Anspruchs verzichtet hat. (...)

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 25. August 2011
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Art. 232, 252, 255 und 255a SchKG - Anspruch der Glaubiger auf Durchfihrung
zusatzlicher Glaubigerversammlungen. Die weiteren Glaubigerversammlungen ge-
méss Art. 255 SchKG gelten als Fortsetzung der zweiten Glaubigerversammlung.
Es ist den Glaubigern daher verwehrt, gestitzt auf Art. 255 SchKG die Durchfiih-
rung einer Glaubigerversammlung zwischen der ersten und zweiten Glaubigerver-
sammlung zu verlangen. Von der Literatur wird indes der Anspruch auf Einberu-
fung einer ausserordentlichen Glaubigerversammlung bejaht. Antragsberechtigt
ist dabei ein Viertel der Teilnehmer gemessen an der Zahl derjenigen Glaubiger,
denen das Konkursamt die Spezialanzeige geméss Art. 233 SchKG zugestellt hat
und die zu den Beschlussfassungen anlasslich der ersten Glaubigerversammlung
zugelassen waren. Eine ausserordentliche Glaubigerversammlung zwischen der
ersten und zweiten Glaubigerversammlung kann indes nur einberufen werden,
wenn ein dringender Fall vorliegt.

Aus den Erwagungen:

()

4. Die Beschwerdefiihrer machen zusammengefasst geltend, das SchKG sehe
im ordentlichen Konkursverfahren die Abhaltung einer ersten Glaubigerversamm-
lung (Art. 235 ff. SchKG), einer zweiten Glaubigerversammlung (Art. 252 ff.
SchKG) sowie weitere Glaubigerversammlungen (Art. 255 SchKG) vor. Das SchKG
gebe nur eine Minimalzahl von Glaubigerversammlungen vor. Es stehe den Glaubi-
gern frei, weitere Glaubigerversammlungen durchzufiihren. Dieses Recht werde
ihnen durch Art. 255 SchKG ausdriicklich zugestanden. Indem sich der Glaubiger-
ausschuss geweigert habe, zu der verlangten Glaubigerversammlung einzuladen
bzw. den Konkursverwalter einladen zu lassen, habe er Art. 255 SchKG verletzt.

5.1 Das SchKG sieht im ordentlichen Konkursverfahren die Abhaltung einer ers-
ten und einer zweiten Glaubigerversammlung zu bestimmten, vom Gesetz genau
definierten Zeitpunkten vor. Nach Art. 232 Abs. 2 Ziff. 5 SchKG hat die erste Glau-
bigerversammlung spatestens 20 Tage nach der 6ffentlichen Bekanntmachung der
Konkurseroffnung stattzufinden, wéhrend geméss Art. 252 Abs. 1 SchKG nach
Auflage des Kollokationsplans mit einer Frist von mindestens 20 Tagen zur zweiten
Glaubigerversammlung geladen werden muss. Art. 255 SchKG sieht sodann vor,
dass weitere Glaubigerversammlungen einberufen werden, wenn ein Viertel der
Glaubiger oder der Glaubigerausschuss es verlangt oder wenn die Konkursverwal-
tung es flr notwendig halt. Was die weiteren Glaubigerversammlungen betrifft, so
schweigt sich Art. 255 SchKG aus lber die Form der Einberufung, die Beschluss-
fahigkeit, das Stimmrecht, den Abstimmungsmodus sowie deren Aufgaben. Nach
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der herrschenden Lehre gelten die Bestimmungen Uber die zweite Glaubigerver-
sammlung (Urs Birgi, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar,
Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs II, 2. A., Basel 2010, Art. 255
N 2; Amacker/King, in: Daniel Hunkeler [Hrsg.], Kurzkommentar SchKG, Basel
2009, Art. 255 N 4 f.; Walder/Kull/Kottmann, Bundesgesetz iber Schuldbetrei-
bung und Konkurs, Bd. Il, 4. A., Zlrich 1997/99, Art. 255 N 2; Fritzsche /Walder,
Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. Il, Zirich 1993,
§ 50 N 16;). Diese Auffassung wird auch von RA Sprecher in seiner Dissertation
geteilt (Thomas Sprecher, Der Glaubigerausschuss im schweizerischen Konkurs-
verfahren und im Nachlassverfahren mit Vermdgensabtretung, Zirich/Basel/
Genf 2003, N 155-157). Die Lehre folgert daraus zutreffend, dass die weiteren
Versammlungen nach Art. 255 SchKG nichts anderes darstellen, als die Fortset-
zung der zweiten Glaubigerversammlung (Blrgi, a.a.0., Art. 255, N 2 u. 4; Amonn/
Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 8. A., Bern 2008,
§ 47 N 8; Fritzsche /Walder, a.a.0., § 50 N 16; ahnlich Gilliéron, Commentaire de
la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Bd. 4, Lausanne 2001,
Art. 255 N 7). Demgemass kann eine weitere Glaubigerversammlung im Sinne von
Art. 255 SchKG nicht bereits zwischen der ersten und zweiten Glaubigerversamm-
lung stattfinden, sondern erst nach Abhaltung der Letzteren.

5.2 Soweit die Beschwerdefiihrer mit Verweis auf die Botschaft des Bundesra-
tes zum Entwurf des SchKG vom 6. April 1886 (BBI 1886 Il S. 151 ff.) und das
diesbezligliche Protokoll der Nationalratskommission (BBI 1887 Il S. 332 ff.) gel-
tend machen, der Gesetzgeber habe neben den explizit vorgesehenen ersten und
zweiten jederzeit weitere Glaubigerversammlungen zugelassen, vermag dies nicht
zu Uberzeugen. Im Kommentar zu Art. 249 E SchKG hielt der Bundesrat fest: «So-
bald der Verwalter Giber die Konkurseingaben in Geméassheit der Art. 257 bis 263
seinen Bescheid ertheilt hat, beruft er sammtliche Glaubiger, deren Forderungen
ganz oder theilweise anerkannt sind, zu einer neuen Versammlung ein» (BBl 1886
II'S. 154). Weiter wird zu Art. 251 E SchKG ausgefiihrt, eine zweite sowie die nach-
folgenden Versammlungen fanden unter dem Vorsitz des Konkursverwalters statt
(BBI' 1886 11 S. 155). Im Protokoll des Nationalrats wird nach der kommentarlosen
Annahme von Art. 238-240 bzw. 247-249 E SchKG unter Art. 241 bzw. 250 E
SchKG, wonach weitere Glaubigerversammlungen einberufen werden konnen,
wenn die Aufsichtsbehdrde es verlangt oder wenn die Verwaltung oder Aufsichts-
kommission es fur notwendig hélt, Folgendes ausgefihrt: «Es wird als selbstver-
standlich erklart, dass die Glaubigerversammlung das Recht habe, sich selbst auf
einen andern Zeitpunkt zu vertageny (BBl 1887 11 S. 335). Angesichts dessen, dass
dabei zweifelsohne Bezug auf die zweite Glaubigerversammlung genommen wird,
folgen demnach die weiteren Versammlungen nicht zwischen der ersten und zwei-
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ten Glaubigerversammlung, sondern nach der Letzteren. Der Gesetzesredaktor
nimmt demnach in Ubereinstimmung mit der heute herrschenden Lehre den
Standpunkt ein, die weiteren Glaubigerversammlungen gemadss Art. 255 SchKG
seien als Fortsetzung der zweiten Glaubigerversammlung zu betrachten.

5.3 Nichts zu ihren Gunsten kénnen die Beschwerdefiihrer sodann daraus lei-
ten, dass der Gesetzgeber mit der auf den 1. Januar 1997 in Kraft getretenen Re-
vision von Art. 255 SchKG das Quorum zur Einberufung weiterer Glaubigerver-
sammlungen von der Hélfte auf einen Viertel der Glaubiger reduziert hat. Auch
wenn dies fir die Glaubiger eine Erleichterung bedeutet, kann daraus nicht ge-
schlossen werden, der Gesetzgeber habe damit von seiner Konzeption abweichen
wollen, dass weitere Glaubigerversammlungen gemass Art. 255 SchKG als Fort-
setzung der zweiten Glaubigerversammlung gelten. Bezeichnenderweise sind
denn auch in der von den Beschwerdefiihrern zitierten Botschaft iiber die Ande-
rung des Bundesgesetzes uber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom
8. Mai 1991 (BBI 1991 1l S. 1 ff.) keine derartigen Erorterungen enthalten.

5.4.1 Die Beschwerdeflhrer tragen weiter vor, wéare eine weitere Glaubigerver-
sammlung nach Art. 255 SchKG erst moglich, wenn die zweite Glaubigerversamm-
lung nach Art. 252 SchKG durchgefiihrt worden ware, wiirde dies bis zu diesem
Zeitpunkt Handlungsunfahigkeit der Glaubiger - und in gewisser Weise auch der
Konkursorgane - bedeuten. Dies kdnne nicht der Sinn von Art. 255 SchKG sein
und es widerspréache auch eklatant dem im schweizerischen Konkursrecht vorge-
sehenen Selbstbestimmungsrecht der Glaubiger.

5.4.2 In der ersten Glaubigerversammlung konnen die Glaubiger nach Art. 237
Abs. 3 SchKG aus ihrer Mitte einen Glaubigerausschuss wahlen; dieser hat, sofern
die Versammlung nichts anderes beschliesst, folgende Aufgaben: Beaufsichtigung
der Geschaftsfiihrung der Konkursverwaltung, Begutachtung der von dieser vorge-
legten Fragen, Einspruch gegen jede den Interessen der Glaubiger zuwiderlaufende
Massregel (Ziff. 1); Ermachtigung zur Fortsetzung des vom Gemeinschuldner be-
triebenen Handels oder Gewerbes mit Festsetzung der Bedingungen (Ziff. 2); Ge-
nehmigung von Rechnungen, Erméchtigungen zur Fiihrung von Prozessen sowie
zum Abschluss von Vergleichen und Schiedsvertragen (Ziff. 3); Erhebung von Wi-
derspruch gegen Konkursforderungen, welche die Verwaltung zugelassen hat
(Ziff. 4); Anordnung von Abschlagsverteilungen an die Konkursgldubiger im Laufe
des Konkursverfahrens (Ziff. 5). Daraus erhellt, dass der an der ersten Glaubiger-
versammlung demokratisch gewahlte Glaubigerausschuss mit umfassenden Kom-
petenzen ausgestattet und damit in Lage ist, die Interessen der Glaubiger zu wah-
ren. Die Lehre bezeichnet daher den Glaubigerausschuss auch als reduzierte
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Glaubigerversammlung in Permanenz (Marc Russenberger, in: Staehelin/Bauer/
Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz ber Schuldbetreibung und
Konkurs 11, a.a.0., Art. 237 N 25). Hinzu kommt, dass nach Art. 255a Abs. 1 Satz
1 SchKG in dringenden Féllen, oder wenn eine Glaubigerversammlung nicht be-
schlussfahig gewesen ist, die Konkursverwaltung den Glaubigern Antrage auf dem
Zirkularweg stellen kann. Nach der Botschaft iiber die Anderung des Bundesge-
setzes liber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 8. Mai 1991 (BBI 1991 IlI
153) wird damit - in Ubereinstimmung mit der Lehre (Biirgi, a.a.0., Art. 255a N 2
f.; Amacker/King, a.a.0., Art. 255a N 1; Amonn/ Walther, a.a.0., § 45 N 5; Wal-
der/Kull/Kottmann, a.a.0., Art. 255a N 1) - die langjahrige Rechtsprechung des
Bundesgerichts verankert, wonach es zulédssig ist, dass nach Durchfihrung der
ersten Glaubigerversammlung weitere Beschlisse auf dem Zirkularweg gefasst
werden (vgl. insbes. BGE 103 Il 79 ff. E. 2). Aufgrund dieser gesetzlich vorgese-
henen Moglichkeiten besteht entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrer kein
Grund fur die Annahme einer Handlungsunfahigkeit der Glaubiger zwischen der
ersten und zweiten Glaubigerversammlung. Vielmehr wird damit auch der von den
Beschwerdefiihrern angerufenen Glaubigerdemokratie und -autonomie nachge-
lebt und dem Umstand Rechnung getragen, dass in der Praxis bei komplexen Ver-
haltnissen zwischen der ersten und zweiten Glaubigerversammlung, die nach der
Auflage des Kollokationsplans durchzufiihren ist, nicht selten Jahre verstreichen
und der Kollokationsplan entgegen Art. 247 Abs. 1 SchKG nicht innert 60 Tagen
nach Ablauf der Eingabefrist erstellt wird.

5.5.1 Nach einem in franzdsischer Sprache verfassten Bundesgerichtsentscheid
(BGE 105 1l 72 ff.) erscheint es allerdings nicht ausgeschlossen, dass zwischen
der ersten und zweiten Glaubigerversammlung eine assemblée extraordinaire,
d.h. eine ausserordentliche Glaubigerversammlung einberufen werden kann. In
diesem Entscheid wurde an einer von der ausseramtlichen Konkursverwaltung vor
der zweiten Glaubigerversammlung einberufenen ausserordentlichen Glaubiger-
versammlung (assemblée extraordinaire) der freihdndigen Verkauf von Aktien be-
schlossen, ohne dass die Voraussetzungen fiir eine vorzeitige Verwertung nach
Art. 243 Abs. 2 SchKG (Notverkauf) vorlagen. Dazu hielt das Bundesgericht fest:
«’administration a soumis la vente des actions A. Ltd. a 'approbation des créan-
ciers non par voie de circulaire, mais en convoquant une assemblée extraordi-
naire avant la seconde assemblée prévue a 'art. 252 LP. Le choix entre ces deux
modes de consultation reléve de la libre appréciation de hadministration et le re-
courant ma pas prétendu que celui qui a été adopté en hespece flt déraisonnable,
ni qu’il heurtat le but de la procédure de faillite ou violat des normes la régissant
de maniere impérative.» Die Einberufung einer ausserordentlichen Glaubigerver-
sammlung durch die Konkursverwaltung wurde vom Bundesgericht somit zwar
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nicht beanstandet. Das Gericht unterliess es aber infolge einer fehlenden Rige,
das Handeln der Konkursverwaltung néher auf seine Gesetzmassigkeit zu prifen.
Unabhéngig davon, kann aufgrund dieses Entscheids nicht geschlossen werden,
gestltzt auf Art. 255 SchKG koénnten die Glaubiger die Einberufung einer weiteren
Glaubigerversammlung verlangen. Vielmehr ging es in diesem Fall einzig darum,
dass die Konkursverwaltung die Glaubiger anstelle der Konsultation auf den Zirku-
larweg in einer ausserordentlichen Glaubigerversammlung zu ihren Ansichten be-
fragte. Ob und falls ja, unter welchen Umsténden die Glaubiger Anspruch auf Ein-
berufung einer ausserordentlichen Glaubigerversammlung haben, ist damit
hochstrichterlich nicht geklart. In der Literatur wird ein solches Recht indes be-
jaht. Antragsberechtigt ist dabei geméass Gilliéron (a.a.0., Art. 255 N 11) ein Vier-
tel der Teilnehmer gemessen an der Zahl derjenigen angeblichen Glaubiger, denen
das Konkursamt die Spezialanzeige gemass Art. 233 SchKG zugestellt hat und die
zu den Beschlussfassungen anlésslich der ersten Glaubigerversammlung zugelas-
sen waren. Angesichts dessen, dass im vorliegenden Fall 116 Glaubiger zur ersten
Glaubigerversammlung zugelassen waren, erfillen die 93 Beschwerdefiihrer frag-
los das Quorum zur Einberufung einer ausserordentlichen Glaubigerversammlung.

5.5.2 Im Gegensatz zu einer weiteren Glaubigerversammlung nach Art. 255
SchKG, die nach Durchfliihrung der zweiten Glaubigerversammlung auf Antrag
eines Viertels der Glaubiger ohne weitere Voraussetzung einberufen werden muss,
kann nach Gilliéron (a.a.0., Art. 255 N 7) eine ausserordentliche Glaubigerver-
sammlung zwischen der ersten und zweiten Glaubigerversammlung nur einberufen
werden, wenn ein dringender Fall vorliegt. Dies ist sachgerecht, nachdem den
Glaubigern in der ersten Glaubigerversammlung durch das Recht, eine ausseramt-
liche Konkursverwaltung und ein Glaubigerausschuss zu wahlen, die Mdglichkeit
eingerdumt wurde, ihre Interessen im nachfolgenden Verfahren ausreichend zu
wahren. Wollte man ausserordentliche Glaubigerversammlungen voraussetzungs-
los zulassen, falls dies von einem Viertel der Glaubiger beantragt wird, bestliinde
gerade in denjenigen Féllen, wie dem vorliegenden, in denen sich nach der ersten
Glaubigerversammlung die Zusammensetzung der Glaubiger erheblich gedndert
hat, die Gefahr, dass die neu dazugekommenen Glaubiger aufgrund der geénderten
Mehrheitsverhéltnisse die Beschliisse der ersten Glaubigerversammlung in Frage
stellen und darauf zuriickkommen wollen. Dies ist denn offenbar auch die Absicht
der Beschwerdefiihrer, welche dem Glaubigerausschuss misstrauen und ihn als
unausgewogen erachten sowie die Eignung von RA A. als ausseramtlicher Konkurs-
verwalter anzweifeln und sich von seiner Unabhéngigkeit naher lberzeugen wollen.
Das lauft letztendlich auf eine Wiederholung der ersten Glaubigerversammlung in
anderer Besetzung hinaus, was einer effizienten Abwicklung des Konkursverfah-
rens widerspricht und keinen Rechtsschutz verdient. In der Literatur wird denn
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auch die Meinung vertreten, dass die an der ersten Glaubigerversammlung gewahl-
te ausseramtliche Konkursverwaltung und der Glaubigerausschuss an der zweiten
und den weiteren Glaubigerversammlungen nicht ohne Not abgesetzt werden dir-
fen (Burgi, a.a.0., Art. 253 N 5 u. Art. 255 N 6).

6.1 Nach dem Gesagten steht fest, dass weitere Glaubigerversammlungen im
Sinne von Art. 255 SchKG, die auf Antrag eines Viertels der Glaubiger ohne wei-
tere Voraussetzung einberufen werden mussen, nicht bereits zwischen der ersten
und zweiten Glaubigerversammlung stattfinden konnen und die Voraussetzungen
fir die Durchflhrung einer ausserordentlichen Glaubigerversammlung zwischen
der ersten und zweiten Glaubigerversammlung nicht vorliegen. Der Glaubigeraus-
schuss der B. GmbH in Lig. hat demnach den ihm vom ausseramtlichen Konkurs-
verwalter unterbreiteten Antrag der Beschwerdeflihrer um Einberufung einer Glau-
bigerversammlung nach Massgabe von Art. 255 SchKG zu Recht abgewiesen. Die
Beschwerde erweist sich somit als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. (...)

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 2. Februar 2012

Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 und Ziff. 6 SchKG; Art. 31 aLugU. - Staatenarrest. Bean-
tragt ein Glaubiger gestitzt auf ein auslandisches Urteil einen Arrest und will er
ausdriicklich nicht, dass das auslandische Urteil fiir vollstreckbar erklart wird,
kann das Gesuch mangels Arrestgrundes nicht bewilligt werden (E. 2). Solange
kein ausdricklicher Verzicht des auslandischen Staates auf seine Vollstreckungs-
immunitat vorliegt und die Binnenbeziehung zur Schweiz offenkundig fehlt, muss
es im Ermessen des Arrestgerichts liegen, das Fehlen dieser Voraussetzung von
Amtes wegen zu berlcksichtigen (E. 4).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Mit Sdumnisurteil des Bezirksgerichts Z., Holland, vom 24. Méarz 2005 wurde die
Gesuchsgegnerin - ein auslandischer Staat - u.a. verpflichtet, der Gesuchstellerin
den Forderungsbetrag von EUR $451)076.68 nebst Akzessorien zu bezahlen. Ge-
stltzt auf dieses Urteil verlangte die Gesuchstellerin am 27. Januar 2011 die Ver-
arrestierung einer Forderung der Gesuchsgegnerin gegen eine Gesellschaft mit
Sitz in Zug aus einem Kaufvertrag.
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Aus den Erwagungen:

2. Bereits zuvor, am 24. Januar 2011, hatte die Gesuchstellerin ein praktisch
gleichlautendes Arrestbegehren gestellt, das mit Verfligung des Einzelrichters am
Kantonsgericht Zug vom 26. Januar 2011 abgewiesen worden war. Zur Begrin-
dung hatte der Einzelrichter - zusammengefasst - Folgendes ausgefiihrt:

Die Gesuchstellerin stelle ein Arrestgesuch gestitzt auf ein Sdumnisurteil des Be-
zirksgerichts Z. vom 24. Mérz 2005, ohne einen entsprechenden Antrag auf Voll-
streckbarerkldarung zu stellen. Sie lasse ausfiihren, dass sie einen selbstédndigen
Entscheid Uber die Vollstreckbarkeit des Urteils «ausdricklich nicht beantrage.»
Da das Sdumnisurteil im Jahr 2005 erlassen worden sei, richte sich die Annerken-
nung und Vollstreckbarerkldrung nach dem Lugano-Ubereinkommen vom 16. Sep-
tember 1988 (aLugU). Nach Art. 31 Abs. 1 aLugU wiirden die in einem Vertrags-
staat ergangenen Entscheidungen, die in diesem Staat vollstreckbar seien, in
einem anderen Vertragsstaat vollstreckt, wenn sie dort auf Antrag eines Berech-
tigten fir vollstreckbar erklart worden seien. Voraussetzung einer Sicherungs-
massnahme nach Art. 39 Abs. 2 aLugU sei aber aufgrund des Territorialititsprin-
zips die Vollstreckbarerklarung des auslandischen Urteils in der Schweiz. Der
Anspruch auf Sicherungsmassnahmen entstehe mit der Vollstreckbarerklarung
gemass Art. 31a LugU. Auch nach Inkrafttreten des neuen Art. 271 Abs. 3 SchKG
am 1. Januar 2011 sei die Vollstreckbarerklarung Voraussetzung der Arrestbewilli-
gung, wobei das Arrestgericht stets einen selbstdndigen Exequaturentscheid zu
féllen habe. Da die Gesuchstellerin eine selbsténdige Vollstreckbarerklérung des
hollandischen Urteils nicht beantragt habe und dies ausdriicklich nicht wolle, sei
das Arrestgericht daran gebunden (Art. 58 ZPO), weshalb das Arrestgesuch von
vornherein mangels Arrestgrundes (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG) nicht bewilligt
werden kénne. Das Urteil des Bezirksgerichts Z. vom 24. Marz 2005 musse zuerst
in der Schweiz fir vollstreckbar erklart werden, damit es einen definitiven Rechts-
offnungstitel darstelle und die Zwangsvollstreckung durchgefiihrt werden kénne.
Demzufolge liege auch nicht ein Fall vor, in welchem - gemass Botschaft zum rev.
LugU - auch ohne Antrag auf Vollstreckbarerklarung ein Exequatur zu erteilen sei.

Selbst wenn das Arrestgericht trotz anderslautendem Antrag iiber die Vollstreckbar-
keit des auslandischen Urteils zu befinden hatte, kénnte das vorliegende Arrestge-
such nicht bewilligt werden. Das Arrestgericht entscheide tber die Anerkennungsvor-
aussetzungen abschliessend in dem vom alugU vorgesehenen, formalisierten
Verfahren, wobei es - entgegen der Auffassung der Gesuchstellerin - nicht nur um
eine Glaubhaftmachung gehe. Den vom alLugU statuierten Beweisanforderungen ge-
niigten die von der Gesuchstellerin eingereichten Unterlagen nicht. (...)

299



Schuldbetreibung und Konkurs

300

Einen anderen Arrestgrund habe die Gesuchstellerin nicht angerufen, geschweige
denn glaubhaft gemacht. Ein solcher ldge im Ubrigen auch nicht vor; namentlich
sei der Arrestgrund von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG nicht gegeben, da es sich
um einen Staatenarrest handle und die zu vollstreckende Forderung nicht die er-
forderliche Binnenbeziehung zur Schweiz aufweise.

3. Der Entscheid Uber ein Arrestgesuch ist ein Massnahmeentscheid und er-
wachst nicht in materielle Rechtskraft (Stoffel, Basler Kommentar, 2. A. Basel
2010, N 62 zu Art. 272 SchKG). Demnach kann im Falle eines abgewiesenen Ge-
suchs grundsatzlich ein neues Begehren gestellt werden, soweit sich die Umstén-
de geandert haben oder der Arrestglaubiger neue Dokumente vorlegt, welche die
Abweisung nachtréglich als ungerechtfertigt erscheinen lassen (vgl. Art. 268 Abs.
1 ZPO; vgl. Huber, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommen-
tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zirich/Basel/Genf 2010, N 9 zu
Art. 268 ZPO). Soweit dagegen der Arrestglaubiger kurze Zeit nach Empfang eines
Abweisungsentscheids in einem zweiten, identischen Arrestbegehren mit ergén-
zenden Ausfiihrungen rechtlicher Natur darlegt, weshalb der Arrest nun doch zu
bewilligen sei, ist er damit auf den Rechtsmittelweg zu verweisen; ein Anspruch
auf Wiedererwagung besteht in diesem Fall nicht. Auf das vorliegende Begehren
ist daher nur insoweit einzutreten, als sich die Gesuchstellerin auf neue Rechts-
grundlagen stutzt und neue Beweismittel eingereicht hat.

Nicht zu horen ist die Gesuchstellerin demnach mit ihrer Argumentation, nach
dem ausdricklichen Wortlaut des Gesetzes bedlrfe es beim Arrestgrund von
Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG keiner vorgéngigen, selbsténdigen Vollstreckbarer-
kldrung, soweit ein aufgrund des aLugU vom 16. September 1988 ergangenes
Urteil zu vollstrecken sei. Diese Frage wurde vom Arrestrichter im Entscheid vom
26. Januar 2011 anders beurteilt, weshalb nicht mehr darauf einzutreten ist. Eben-
so hat der Arrestrichter den Standpunkt der Gesuchstellerin, die Vollstreckbarkeit
des auslandischen Urteils sei lediglich glaubhaft zu machen und nicht nachzuwei-
sen, in seinem Entscheid verworfen, weshalb flr eine weitere Erorterung dieser
Frage kein Anlass besteht. Die Gesuchstellerin stellt wie in ihrem ersten Arrestbe-
gehren - als an sich logische Konsequenz ihrer Argumentation - keinen Antrag
auf eigenstandige Vollstreckbarerklarung des Urteils vom 24. Mérz 2005. Nach-
dem im ersten Entscheid des Arrestrichters mangels eines solchen Antrags ge-
stutzt auf die Dispositionsmaxime von der Prifung der Vollstreckbarkeit abgese-
hen wurde, besteht auch im vorliegenden Fall kein Spielraum fir eine solche
Prifung, weshalb offenbleiben muss, ob die mit den zweiten Gesuch neu einge-
reichten Dokumente fiir den Nachweis der Zustellung des verfahrenseinleitenden
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Schriftstiicks gentigen wirden. Auf das Arrestbegehren ist daher, soweit es sich
auf Art. 271 Abs. 1 Ziff. 6 SchKG stitzt, nicht einzutreten.

4. In Abweichung von ihrem ersten Arrestbegehren beruft sich die Gesuchstel-
lerin neu eventualiter auf den Arrestgrund von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG. Im
Entscheid vom 26. Januar 2011 hat der Arrestrichter bereits ausgefiihrt, dass
auch dieser Arrestgrund, selbst wenn er angerufen worden wére, im vorliegenden
Fall nicht gegeben ware, da es sich um einen Staatenarrest handle und die zu
vollstreckende Forderung nicht die erforderliche Binnenbeziehung zur Schweiz
aufweise. Der Einwand der Gesuchstellerin, die Staatenimmunitét sei nicht von
Amtes wegen, sondern nur auf Antrag zu beriicksichtigen, ist rechtlicher Natur
und stellt keinen neuen Umstand dar, der im vorliegenden Verfahren zu berlck-
sichtigen wire. Im Ubrigen ist festzuhalten, dass die Binnenbeziehung zur Schweiz
nach Praxis des Bundesgerichts eine der drei Voraussetzungen flr die Zwangsvoll-
streckung von Vermdgenswerten fremder Staaten darstellt (vgl. dazu BGE 134 Il
122 ff. E. 5.2 ff.). Solange, wie im vorliegenden Fall, kein ausdricklicher Verzicht
des auslandischen Staates auf seine Vollstreckungsimmunitat vorliegt und die
Binnenbeziehung zur Schweiz offenkundig fehlt, muss es jedenfalls im Ermessen
des Arrestrichters liegen, bereits bei der Beurteilung des Arrestbegehrens das
Fehlen dieser Voraussetzung zu berlicksichtigen und das Arrestbegehren abzu-
weisen. Das Arrestbegehren ist daher mit Bezug auf Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG
abzuweisen, soweit darauf eingetreten wird.

()

Kantonsgericht, Einzelrichter, 28. Januar 2011 (vom Obergericht, II. Beschwerde-
abteilung, am 10. Februar 2011 bestatigt)

Art. 80 Abs. 1 SchKG; Art. 46 Ziff. 2 und Art. 47 Ziff. 1 aLugU. - Definitive Rechts-
offnung gestitzt auf ein deutsches Teilversaumnisurteil. Liegt kein ausdrickli-
cher Antrag auf Vollstreckbarerklarung vor, hat der Rechtoffnungsrichter die Voll-
streckbarkeit des deutschen Entscheids lediglich vorfrageweise zu priifen und
darf die Vollstreckbarerklarung nicht ins Urteilsdispositiv aufnehmen (Erw. 1).
Ordnungsgemasse Zustellung des den Rechtsstreit einleitenden Schriftstiicks?
(Erw. 2). Ordnungsgemasse Zustellung des Teilversaumnisurteils? (Erw. 3). Eine
vorfrageweise Prifung der Anerkennbarkeit eines auslandischen Konkursdekrets
ist nicht zulassig (Erw. 4).
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Aus den Erwédgungen:

1.1 Die Vorinstanz fiihrt aus, definitive Rechtsoffnung konne erteilt werden,
wenn die geltend gemachte Forderung auf einem vollstreckbaren gerichtlichen Ur-
teil beruhe (Art. 80 Abs. 1 SchKG). Die Vollstreckbarerklarung eines auf eine Geld-
leistung lautenden auslandischen Urteils sei Vorbedingung der definitiven Rechts-
offnung. Sie konne entweder in einem separaten Exequaturverfahren oder
vorfrageweise im Rechtsdffnungsverfahren erfolgen. Erfolge die Vollstreckbarer-
klarung - wie vorliegend - vorfrageweise (inzidente Priifung), sei der Entscheid
uber diese Vorfrage nicht im Dispositiv aufzufiihren, weshalb die Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung auch nicht im Rechtsbegehren beantragt werden misse.

1.2 Der Beschwerdefiihrer rlgt, die Vorinstanz tibersehe, dass es sich vorliegend
um ein privatrechtliches Verfahren handle, in welchem die Dispositionsmaxime gel-
te. Die Vollstreckbarerklarung hatte daher entsprechend beantragt werden mus-
sen. Dies gelte umso mehr, als der Beschwerdegegner anwaltlich vertreten gewe-
sen sei. Ein formelles Rechtsbegehren beziiglich der Vollstreckbarkeit sei auch
deshalb zu verlangen, weil die Vollstreckbarkeit ein eigenstandiges Verfahren bilden
konne, sofern dieses nicht zusammen mit einem Rechtséffnungsverfahren ver-
kniipft werde. Er bestreite nicht, dass die Vollstreckbarkeit vorfrageweise im
Rechtsoffnungsverfahren beurteilt werden kdénne, er bestreite jedoch, dass eine
vorfrageweise Klarung ohne entsprechendes Rechtsbegehren auf Vollstreckbarkeit
des auslandischen Urteils mdglich sei. Im Ubrigen werde durch den Umstand, dass
die Vollstreckbarerklarung nicht im Dispositiv aufgefihrt sei, der unterliegenden
Partei die Beschwerdemadglichkeit beziiglich der Frage der Vollstreckbarkeit genom-
men.

1.3 Dem «Lugano-Glaubiger stehen zwei Wege zur Durchsetzung seiner Geld-
forderung offen. Entweder beantragt er die Vollstreckbarerklarung des Entscheids
im separaten Exequaturverfahren oder er leitet die Betreibung ein und verlangt
zusammen mit der Rechtséffnung die Zulassung des Entscheids zur Zwangsvoll-
streckung (vgl. Walter, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 4. A., Bern
2007, S. 475). Das Exequatur im Zuge einer Rechtsoffnung kann entweder vorfra-
geweise erfolgen oder als selbsténdiger Entscheid in das Urteilsdispositiv aufge-
nommen werden. Die Vollstreckbarkeitserklarung darf allerdings nur ins Urteils-
dispositiv aufgenommen werden, wenn der Glaubiger ein entsprechendes
Rechtsbegehren gestellt hat, ansonsten die Dispositionsmaxime verletzt wird (vgl.
Staehelin, Basler Kommentar, SchKG I, 2. A., Basel 2010, N 60 und 68a zu Art. 80
SchKG). Im vorliegenden Fall verlangte der Beschwerdegegner in seinem Rechts-
offnungsgesuch die Erteilung der definitiven Rechtséffnung, ohne ausdriicklich
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Antrag auf Vollstreckbarerkldrung des deutschen Entscheids zu stellen. Dies ist
nach dem Gesagten durchaus zuldssig. Da kein ausdricklicher Antrag auf Voll-
streckbarerklarung vorlag, hatte der Rechtoffnungsrichter die Vollstreckbarkeit
des deutschen Entscheids lediglich vorfrageweise zu priifen und durfte die Voll-
streckbarerklarung nicht ins Urteilsdispositiv aufnehmen. Entgegen der Ansicht
des Beschwerdefiihrers wurde dadurch der unterliegenden Partei nicht die Be-
schwerdemaoglichkeit beziiglich der Frage der Vollstreckbarkeit genommen. Die
vorfrageweise Anerkennung eines Entscheides im Rahmen der Rechtsoffnung
stellt zwar keinen Entscheid im Sinne des Lugano-Ubereinkommens iiber die Voll-
streckbarerklarung gemass Art. 34 aLugU dar. Dementsprechend steht auch der
Rechtsbehelf gemass Art. 36 aLugU nicht zur Verfiigung. Dem Schuldner stehen
aber gegen den Rechtoffnungsentscheid immer noch die entsprechenden kanto-
nalen Rechtsmittel sowie - sofern die Voraussetzungen von Art. 74 BGG erfullt
sind - die Beschwere in Zivilsachen an das Bundesgericht offen (vgl. Staehelin,
Kommentar zum Lugano-Ubereinkommen, Bern 2008, N 24 zu Art. 36 aLugU). Im
Rahmen dieser Beschwerden kann auch die vorfrageweise Vollstreckbarerklarung
eines auslandischen Entscheids Uberpriift werden. Damit erweist sich die Be-
schwerde in diesem Punkt als unbegrindet.

2.1 Die Vorinstanz filhrt ferner aus, nach Art. 46 Ziff. 2 aLugU habe die Partei,
welche die Anerkennung geltend mache oder die Zwangsvollstreckung betreiben
wolle, bei einer im Versdumnisverfahren ergangenen Entscheidung die Urschrift
oder eine beglaubigte Abschrift der Urkunde vorzulegen, aus der sich ergebe,
dass das den Rechtsstreit einleitende Schriftstiick oder ein gleichwertiges Schrift-
stiick der saumigen Partei zugestellt worden sei. Im vorliegenden Fall sei dem
Beschwerdeflihrer am 7. April 2006 das den Rechtsstreit einleitende Schriftstiick
ordnungsgemass zugestellt worden und dieser habe mit der angesetzten Frist von
vier Wochen gentigend Zeit gehabt, die Klage schriftlich zu erwidern.

2.2.1 Der Beschwerdefiihrer riigt zunachst, es sei ihm das rechtliche Gehor nicht
ordnungsgemass gewahrt worden. Die Vorinstanz habe seine Ausflihrungen lber-
gangen, wonach er uber gar keine Adresse mehr am K.weg in W. verfiigt habe. Es
sei zudem sachimmanent, dass er nicht beweisen kdnne, dass weder der Briefkas-
ten noch die Klingel beschriftet gewesen seien. Negativa seien regelmassig nicht
beweisbar. Die einzige Beweismoglichkeit sei die Parteibefragung. Indem irgend-
ein Postbote das Schreiben unkritisch in einen Briefkasten, der friiher einmal sein
Briefkasten gewesen sei, eingeworfen habe, sei ihm das rechtliche Gehor vollum-
fanglich genommen worden. Eine Zustellung in einen Briefkasten, der weder be-
schriftet noch sonst irgendwie zuzuordnen gewesen sei, entspreche [widerspre-
che] zudem auch dem schweizerischen ordre public.
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2.2.2 Im vorliegenden Fall liegen keine Anhaltspunkte fir eine Verletzung des
rechtlichen Gehors vor. Entgegen der Behauptung des Beschwerdefiihrers machte
die Vorinstanz sehr wohl Ausflhrungen zu seiner Behauptung, er habe am 7. April
2006 an der fraglichen Adresse in W. nicht Uber eine zustellfdhige Anschrift ver-
fugt (vgl. Erw. 5.2.3). Die Vorinstanz hat sodann ausflhrlich dargelegt, dass es
sich bei der Zustellungsurkunde um eine offentliche Urkunde deutschen Rechts
handle, die vollen Beweis fiir die darin bezeugten Tatsachen begriinde, auch wenn
die Zustellungsurkunde von einem mit der Ausfiihrung der Zustellung beauftrag-
ten Mitarbeiter der Post errichtet worden sei. Wie in der Zustellungsurkunde fest-
gehalten werde, habe der Postbedienstete versucht, die fraglichen Schriftstiicke
dem Beschwerdefiihrer zu iibergeben. «Weil aber die Ubergabe in der Wohnung
bzw. im Geschéaftsraum nicht mdglich war, habe ich das Schriftstick in den zur
Wohnung gehorenden Briefkasten oder in eine @hnliche Vorrichtung gelegty. Der
Beschwerdefiihrer habe den Gegenbeweis nicht zu erbringen vermdgen, dass -
wie behauptet - weder der Briefkasten noch die Klingel beschriftet gewesen seien
und dass die Ladung womdglich nicht in den richtigen Briefkasten gelegt worden
sei (vgl. Erw. 5.2.2). Dem ist vollumfanglich beizupflichten. Der Beschwerdefiihrer
hat auch im Beschwerdeverfahren den entsprechenden Nachweis nicht erbracht,
wobei der Vollstandigkeit halber anzumerken ist, dass es sich bei der Frage, ob ein
Briefkasten beschriftet war oder nicht, entgegen der Ansicht des Beschwerdefiih-
rers nicht um eine negative Tatsache, die nur schwer beweisbar ist, sondern um
eine positive Tatsache handelt. Zutreffend mit der Vorinstanz ist sodann festzu-
halten, dass der Postbedienstete, um seine Erklarung abzugeben, zwangslaufig
die korrekte Adresse identifizieren bzw. die Anschrift der Ladung sowie des Brief-
kastens vergleichen musste, was bei einem nicht angeschriebenen Briefkasten
sachlogisch nicht moglich gewesen ware. Auch eine Parteibefragung konnte an
diesem Ergebnis nichts dndern, vermag doch diese allein eine urkundlich belegte
Tatsache nicht zu entkréften. Inwiefern im Ubrigen eine solche Zustellung gegen
den schweizerischen ordre public verstossen soll, ist nicht ersichtlich.

2.3.1 Der Beschwerdefiihrer riigt sodann, auch im Zusammenhang mit seiner Ab-
meldung nach Spanien kdnne nichts fir ihn Nachteiliges abgeleitet werden. Er sei,
wie der Bestatigung seiner Lebenspartnerin entnommen werden konne, seit Ja-
nuar 2006 in D. wohnhaft gewesen. Bei ehelichen Problemen sei es nichts Aus-
sergewdhnliches, dass man kurzfristig seinen Wohnsitz andern und sich in der
Folge neu orientieren musse. Eine umgehende Abmeldung bei der kommunalen
Behorde geschehe in den wenigsten Fallen. Dies andere allerdings nichts daran,
dass keine Zustelladresse mehr bestehe, weil an der friheren Adresse nicht mehr
gewohnt werde. Zudem sei auch nicht ersichtlich, weshalb an der Bestatigung
seiner Lebenspartnerin gezweifelt werden solle. Seine Lebenspartnerin habe eine
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schriftliche Erkldrung abgegeben. Sollte diese Erklarung falsch sein, wirde sie
sich der Falschbeurkundung strafbar machen. Dies Uibersehe die Vorinstanz eben-
falls. Nachdem sich die Pléne, in Spanien Wohnsitz zu nehmen, schliesslich zer-
schlagen héatten, habe er zunéchst in B. und dann in O. Wohnsitz genommen.

2.3.2 Die Vorinstanz hat ausfiihrlich dargelegt, dass die in der Zustellungsurkunde
angegebene Erkldarung, der Empfanger sei «in seiner Wohnungy nicht angetroffen
worden, ein beweiskréaftiges Indiz fiir den Nachweis sei, dass der Beschwerdefiihrer
an der fraglichen Zustellungsanschrift wohne bzw. gewohnt habe. Geméss Bestati-
gungen der Gemeinde W. vom 21. November 2006 und 8. September 2010 habe
sich der Beschwerdefiihrer erst am 16. August 2006, mithin mehrere Monate nach
der Zustellung vom 7. April 2006 und dem Gerichtstermin vom 7. Juni 2006, an eine
unbekannte Adresse in Spanien abgemeldet. Der Beschwerdefiihrer habe den Ge-
genbeweis nicht erbracht, dass er am 7. April 2006 an der fraglichen Adresse in W.
nicht Uber eine zustellfahige Anschrift verfigt habe (vgl. Erw. 5.2.3). Dem ist voll-
umfanglich beizupflichten. Sowohl der Zustellbeamte als auch die Gemeinde W. ha-
ben urkundlich erklart, dass der Beschwerdefiihrer am 7. April 2010 an der fragli-
chen Adresse am K.weg in W. iiber eine Wohnung verfligt habe bzw. dort angemeldet
gewesen sei. Die Bestatigung der Lebenspartnerin des Beschwerdefiihrers, wonach
der Beschwerdeflhrer seit Januar 2006 in D. wohnhaft gewesen sei, vermag diesen
urkundlichen Nachweis nicht zu entkréften. Zum einen stammt diese (Bestéatigung)
von der Lebenspartnerin des Beschwerdefiihrers, die ein eigenes Interesse am Pro-
zessausgang hat. Zum anderen ist es nicht nachvollziehbar, weshalb der Beschwer-
deflihrer, der zum damaligen Zeitpunkt offensichtlich finanzielle Probleme hatte (am
27. September 2006 wurde uber ihn in Deutschland das Insolvenzverfahren eroff-
net), nicht seine Wohnung in W. aufgegeben und sich dort abgemeldet hat (um
Kosten zu sparen), wenn er doch angeblich ab Januar 2006 ausschliesslich in D. bei
seiner Lebenspartnerin gelebt haben will. Fraglich ist auch, ob sich die Lebenspart-
nerin des Beschwerdefiihrers, sollte ihre Erklarung falsch sein, berhaupt der
Falschbeurkundung strafbar machen wiirde, wie der Beschwerdefiihrer behauptet.
Die Beschwerde erweist sich damit auch in diesem Punkt als unbegriindet.

3.1  Die Vorinstanz fiihrt ferner aus, geméass Art. 47 Ziff. 1 aLugU habe die Par-
tei, welche die Zwangsvollstreckung betreiben wolle, weiter die Urkunden vorzule-
gen, aus denen sich ergebe, dass die Entscheidung zugestellt worden sei. Im vor-
liegenden Fall sei die Zustellung des Teilversdumnisurteils ordnungsgeméss nach
Art. 47 Ziff. 1 aLugU erfolgt.

3.2  Der Beschwerdefiihrer riigt, obwohl er glaubwiirdig dargelegt habe, dass
ihm das rechtliche Gehor nicht ordnungsgemass eingeraumt worden sei, und er
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folglich gar keine Kenntnis vom Verfahren gehabt habe, wolle die Vorinstanz nun
daraus ableiten, dass er dem Gericht seine neue Adresse hatte mitteilen mussen.
Tatsache sei aber, dass er vom eingeleiteten Verfahren nichts erfahren habe, wes-
halb er auch seine neue Wohnadresse nicht habe mitteilen kdnnen. Er habe keine
zustellfahige Adresse in W. gehabt. Es konne ihm auch nicht entgegengehalten
werden, dass im Konkursdekret seine Adresse in W. angeflihrt sei.

3.3  Wie in Erw. 2.2.2 hiervor dargelegt, liegen keine Anhaltspunkte fir eine
Verletzung des rechtlichen Gehors vor. Die Vorinstanz hat sodann ausfihrlich dar-
gelegt, der Postbedienstete habe in der beglaubigten Abschrift der Zustellungsur-
kunde vom 24. Juli 2006 bestatigt, dass er versucht habe, die Ausfertigung des
Teilversdumnisurteils vom 19. Juli 2006 mit Rechtsmittelbelehrung dem Beschwer-
defiihrer zu iibergeben. «Weil aber die Ubergabe in der Wohnung bzw. im Ge-
schéftsraum nicht mdglich war, habe ich das Schriftstiick in den zur Wohnung
gehorenden Briefkasten oder in eine @hnliche Vorrichtung gelegty. Sodann habe
sich der Beschwerdeflihrer geméass Bestatigungen der Gemeinde W. vom 21. No-
vember 2006 und 8. September 2010 erst am 16. August 2006, also nach der
Zustellung des Teilversdumnisurteils vom 24. Juli 2006, an eine unbekannte Ad-
resse in Spanien abgemeldet. Der Beschwerdefiihrer habe den Gegenbeweis nicht
zu erbringen vermocht, dass er am 24. Juli 2006 an der fraglichen Adresse in W.
nicht Uber eine zustellfdhige Adresse verfiigt habe (vgl. Erw. 5.4.2). Dem ist bei-
zupflichten. Die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten (unbelegten) Behauptun-
gen vermogen diese urkundlich belegten Tatsachen nicht zu entkréaften. Insbeson-
dere ist es nicht zu beanstanden, wenn ihm die Vorinstanz vorgehalten hat, im
Konkursdekret vom 27. September 2006 sei seine Adresse in W. angefiihrt. Der
Wohnadresse des Schuldners kommt entgegen der Ansicht des Beschwerdefiih-
rers nicht nur sekundére Bedeutung zu, ist doch der Wohnsitz des Beklagten re-
gelméassig massgeblich fur die (ortliche) Zusténdigkeit des Gerichts. Das Insolvenz-
verfahren gegen den anwaltlich vertretenen Beschwerdeflihrer wurde denn auch
offenbar am betreffenden Ort eingeleitet, was ein weiteres Indiz dafir ist, dass
der Beschwerdefiihrer auch bei Zustellung des Teilversaumnisurteils am 24. Juli
2006 an der fraglichen Adresse am K.weg in W. Wohnsitz hatte.

41 Schliesslich kam die Vorinstanz zum Schluss, dass das fragliche Teilver-
saumnisurteil trotz des eroffneten Insolvenzverfahrens gegen den Beschwerde-
fihrer vollstreckbar erklart werden kann.

4.2 Der Beschwerdefiihrer riigt, das auslandische Konkursdekret sei auch fir
schweizerische Gerichte verbindlich und ware vom Rechtsoffnungsrichter vorfra-
geweise anzuerkennen gewesen. Das Dekret weise nach, dass gegen ihn keine
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Forderung durchgesetzt werden kdnne. Im Ubrigen habe er durchaus ein Rechts-
schutzinteresse an einem Konkursdekret-Anerkennungsverfahren. Es kénne ihm
nicht vorgeworfen werden, dass er innert Frist nicht die Einrede nach Art. 75 Abs.
2 SchKG erhoben habe, nicht zu neuem Vermdgen gekommen zu sein. Die Be-
streitung, zu neuem Vermogen gekommen zu sein, miisse der Schuldner nur vor-
bringen, sofern die entsprechende Betreibung auf einem Verlustschein beruhe.
Dies sei vorliegend nicht der Fall. Er habe somit seine Einrede - entgegen den
Ausfiihrungen der Vorinstanz - nicht verwirkt.

4.3  Ein auslandisches Konkursdekret, das am Wohnsitz des Schuldners ergan-
gen ist, wird gemass Art. 166 Abs. 1 IPRG auf Antrag der ausléandischen Konkurs-
verwaltung oder eines Konkursgldaubigers unter kumulativ zu erfillenden Voraus-
setzungen anerkannt. Dafir ist ein spezielles Verfahren vorgesehen (vgl. Art. 167
ff. IPRG). Eine vorfrageweise Prifung der Anerkennbarkeit eines ausléandischen
Konkursdekrets ist nicht zuldssig (vgl. Berti, Basler Kommentar, Internationales
Privatrecht, Basel 2007, N 10 zu Art. 167 IPRG). Bereits von daher kann dem
Rechtsoffnungsrichter nicht vorgeworfen werden, er hatte das auslandische Kon-
kursdekret vorfrageweise anerkennen missen. Abgesehen davon ist umstritten,
ob dem Gemeinschuldner tberhaupt ein Recht auf Antragstellung zukommt (vgl.
Berti, Basler Kommentar, a.a.0., N 23 zu Art. 166 IPRG). Bei dieser Sachlage kann
dahingestellt bleiben, ob der Beschwerdefiihrer vorliegend tiberhaupt ein Rechts-
schutzinteresse an einem Konkursdekret-Anerkennungsverfahren hatte.

5.1 Nach dem Gesagten hat der Rechtsoffnungsrichter dem Beschwerdegegner
in der Betreibung Nr. des Betreibungsamtes X. zu Recht definitive Rechtsoffnung
fur CHF 31°755.46 nebst Zins zu 5.12 % auf CHF 18°305.90 seit 1. Januar 2010
erteilt. Die vom Beschwerdefiihrer dagegen erhobene Beschwerde erweist sich
damit als unbegriindet und ist abzuweisen.

5.2 Bei diesem Ausgang sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens dem Be-
schwerdefiihrer aufzuerlegen (Art. 61 Abs. 1i.V.m. Art. 48 GebV SchKG). Ferner
ist er antragsgemass zu verpflichten, den anwaltlich vertretenen Beschwerdegeg-
ner fiir das Beschwerdeverfahren angemessen zu entschadigen (Art. 62 Abs. 1
GebV SchKG). Dabei ist zu bertcksichtigen, dass der Beschwerdegegner in
Deutschland wohnt, weshalb die Parteientschadigung mangels entsprechender
Steuerpflicht ohne Zuschlag fur die Mehrwertsteuer festzusetzen ist (Art. 5 lit. b
i.V.m. Art. 14 Abs. 3 lit. ¢ MWSTG e contrario).

Justizkommission, Zivilrechtliche Kammer, 14. Januar 2011
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IV. Rechtspflege
1. Zivilrechtspflege

§ 86 Abs. 2 aGOG. - Das Gesetz sieht die Ediktalladung ausdriicklich nur fir Falle
vor, in denen die Zustellung in keiner der in § 86 Abs. 1 aOG genannten Formen
moglich ist. Bei unbekanntem Aufenthaltsort des Empféngers darf dies erst dann
angenommen werden, wenn der Aufenthaltsort auch durch sachdienliche Erkundi-
gungen oder Nachforschungen nicht eruierbar ist. Die Behorden trifft mithin eine
Erkundigungspflicht. Deren Verletzung kann allerdings im Rechtsmittelverfahren
geheilt werden (E. 3.3).

Aus den Erwédgungen:

()

3.2 Die Zustellung von Akten der Gerichte an die Parteien oder deren Vertreter
erfolgt in der Regel durch die Post mittels eingeschriebenen Briefes oder gegen
Doppel mit Empfangsbestatigung, ausnahmsweise durch Telefax oder andere
elektronische Datenlibermittlung mit anschliessender postalischer Bestétigung
oder durch die Polizei (§ 86 Abs. 1 aGOG). Ist die Zustellung in keiner der genann-
ten Formen mdglich, so findet eine ein- bis zweimalige offentliche Vorladung
(Ediktalladung) im Amtsblatt und notigenfalls in anderen offentlichen Blattern
statt (§ 86 Abs. 2 aGOG). Die offentliche Vorladung ist ein Notbehelf fir Falle, in
denen eine Partei oder ein Dritter auf anderen Wegen keine Kenntnis von gericht-
lichen Urkunden erhalten wiirde. Sie beruht auf der Fiktion, dass die Vorladung
dem Adressaten zugegangen ist. Sinn der o6ffentlichen Vorladung ist es, eine un-
bekannt abwesende, nicht erreichbare Partei in endgiiltiger und unanfechtbarer
Weise vorzuladen, um dann an ihr Nichterscheinen prozessuale Folgen zu knip-
fen, unabhadngig davon, ob der Vorgeladene von der Publikation erfahren habe
oder nicht. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die ¢ffentliche Vorla-
dung unzuldssig, wenn der Aufenthaltsort des Zustellungsempféngers bekannt
oder eruierbar ist. Sie darf daher erst dann erfolgen, wenn die Sendung weder
dem Adressaten personlich noch dem von ihm bestellten Vertreter noch einer zum
Empfang von gerichtlichen Urkunden befugten Person zugestellt werden kann.
Unmdglichkeit der Zustellung darf dabei erst angenommen werden, wenn sach-
dienliche Nachforschungen (z.B. bei Heimat- und Wohnsitzbehdrden, Sozialamt,
Sektionschef oder Bekannten) nach dem Aufenthaltsort der betreffenden Person
ergebnislos geblieben sind. Die Behdrden trifft mithin eine Erkundigungspflicht,
denn die Zulassung von Ediktalladungen darf nicht dazu fihren, dass einem Be-
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klagten das rechtliche Gehdor versagt wird, ohne dass zuvor die erforderlichen
Nachforschungen nach seinem Aufenthaltsort vorgenommen worden waren (vgl.
BGE 129 | 361 ff., E.2.2; BGE 56 | 89 ff., E.2; Hauser/Schweri, Kommentar zum
zlrcherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zirich 2002, § 183, N 2 ff., m.w.H.;
vgl. nun auch ausdricklich Art. 141 Abs. 1 Bst. a ZPO; dazu etwa Remo Bornatico,
in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 141
ZPO, N 2 m.w.H.).

3.3  Die Vorinstanz versuchte, dem Beschwerdefiihrer das Ausweisungsgesuch
der Beschwerdegegnerin zusammen mit der Aufforderung zur Stellungnahme zeit-
gleich an zwei verschiedenen Adressen zuzustellen. Grund flr dieses Vorgehen
waren offenbar die Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin im Ausweisungsge-
such vom 4. November 2010, wonach die Adressangaben des Beschwerdefiihrers
unzutreffend seien. Die beiden von der Vorinstanz am 9. November 2010 an die
(vermeintlichen) Adressen des Beschwerdefiihrers in Zug und Bern versandten
Sendungen wurden dieser von der Post denn auch umgehend retourniert, jeweils
versehen mit dem Vermerk (Empfénger konnte unter angegebener Adresse nicht
ermittelt werden.» Den Verfahrensakten ist nicht zu entnehmen, dass die Vorins-
tanz daraufhin weitere Erkundigungen oder Nachforschungen hinsichtlich des Auf-
enthaltsortes des Beschwerdefiihrers vorgenommen hétte. Vielmehr schritt sie
am 11. November 2010 offenbar umgehend zu dessen offentlicher Vorladung.
Nach unbenutztem Ablauf der dem Beschwerdefiihrer hierbei angesetzten Ver-
nehmlassungsfrist hiess sie das Ausweisungsgesuch der Beschwerdegegnerin
sodann am 26. November 2010, namentlich unter Hinweis auf deren unbestritten
gebliebene Tatsachendarstellungen, gut. Mit Blick auf die einschlédgige gesetzliche
Ordnung sowie das vorstehend unter Erwagung 2.2.1 Gesagte konnte sich durch-
aus fragen, ob dieses Vorgehen zulassig war. Das Gesetz sieht die Ediktalladung
in § 86 Abs. 2 aOG namlich ausdriicklich nur fiir Félle vor, in denen die Zustellung
in keiner der in § 86 Abs. 1 aOG genannten Formen mdglich ist. Wie vorstehend
erlautert, darf dies bei unbekanntem Aufenthaltsort des Empféangers erst dann
angenommen werden, wenn der Aufenthaltsort auch durch sachdienliche Erkundi-
gungen oder Nachforschungen nicht eruierbar ist. Wurden solche Erkundigungen
gar nicht erst vorgenommen, erscheint die fehlende Eruierbarkeit des Aufenthalts-
orts zumindest zweifelhaft. Umgekehrt bestehen in casu freilich gewichtige Indi-
zien daflr, dass der Beschwerdefihrer seinen Aufenthaltsort gegenliber der Be-
schwerdegegnerin und der Vorinstanz in rechtsmissbrauchlicher Art und Weise zu
verschleiern suchte. So erstaunt es u.a. doch sehr, dass er im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren als (nunmehr postlagernde) Adresse erneut die Schanzenstras-
se 4, 3000 Bern 1, angibt, obgleich es sich dabei erstens nicht um seine Privatad-
resse, sondern um die Adresse der Hauptpost in der Stadt Bern handelt, und der
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Beschwerdefiihrer zweitens im vorinstanzlichen Verfahren unter dieser bereits
damals bekannten Anschrift gar nicht erreichbar war. Vor diesem Hintergrund
liesse sich durchaus auch argumentieren, weitere Nachforschungen und Erkundi-
gungen der Vorinstanz wéren aufgrund der konkreten Umsténde entbehrlich ge-
wesen. Im Ergebnis kann die Frage, ob die gesetzlichen Voraussetzungen einer
Ediktalladung in casu erfiillt waren, aber offen bleiben, denn da die Justizkommis-
sion im Beschwerdeverfahren (ber volle Kognition verfiigt, ist eine allfallige Ver-
letzung des rechtlichen Gehors des Beschwerdefiihrers heilbar (vgl. etwa JZ 2010
58 E. 2.3). Im Folgenden sind daher direkt die materiellen Riigen des Beschwer-
defiihrers zu priifen. (...)

Justizkommission, Zivilrechtliche Kammer, 27. Januar 2011

Art. 81 und 82 ZPO; Zulassung der Streitverkiindungsklage - Bei der Streitverkiin-
dungsklage sind die Fragen des Rechtsschutzinteresses und der Prozessdkono-
mie bereits im Zulassungsverfahren zu prifen. Ist davon auszugehen, dass der
Streitverkiindungsklageprozess inhaltlich so viele zuséatzliche Themen umfassen
wird, dass der Entscheid im ersten Prozess nur einen geringen Teil des Streitver-
kindungsklageprozesses ausmacht und wird die Prozessfiihrung liberméssig er-
schwert, so ist die Zulassung der Streitverkiindungsklage zu verweigern und man-
gels Rechtsschutzinteresse nicht auf die Streitverkiindungsklage einzutreten.

Sachverhalt

1. Mit Eingabe vom 21. Méarz 2011 reichten die Klédger beim Kantonsgericht
Zug gegen die Beklagte Klage auf Nachbesserung ein. Zur Begrindung flhrten sie
im Wesentlichen aus, die von den Klagern gekauften Eigentumswohnungen wir-
den an den Balkonkonstruktionen Méngel aufweisen. [...]

2. Am 16. Mai 2011 beantragte die Beklagte die kostenfallige Abweisung der
Klage. Im Weiteren machte sie eine Streitverkiindungsklage gegen vier Parteien
héngig und beantragte unter anderem, es sei eine Streitverkiindungsklage der
Beklagten geméss Art. 81 f. ZPO gegen die Streitverkiindungsbeklagten 1 bis 4
[...] zuzulassen. [...]

Die Beklagte hielt betreffend die Streitverkiindungsklage fest, dass sie im Falle
des Unterliegens in der Hauptklage vom 21. Mdrz 2011 Regressanspriiche (Nach-
besserung bzw. Kostenersatz) gegen die Streitverkiindungsbeklagten 1 bis 4
habe. Zwischen dem Streit im Hauptverfahren und den Rechtsverhéltnissen zwi-
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schen den Beklagten und den Streitverkiindungsbeklagten 1 bis 4 bestehe ein
enger sachlicher Zusammenhang, da diese bei der Planung und Erstellung der
besagten Balkone im Auftrag der Beklagten gemeinsam tétig gewesen seien.

3. Die Klager und die Streitverkiindungsbeklagten 1 bis 4 wurden am 25. Mai
2011 aufgefordert, gestiitzt auf Art. 82 Abs. 2 ZPO eine schriftliche Stellungnah-
me zur Frage der Zulassung der Streitverkiindungsklage einzureichen.

4. Die Klager sowie die Streitverkiindungsbeklagten 1 bis 4 stellten den An-
trag, die Streitverkiindungsklage sei nicht zuzulassen. [...]

Erwagungen

(-]

2. Die eidgendssische ZPO sieht das Institut der Streitverkiindungsklage vor.
Die streitverkiindende Partei kann ihre Anspriiche, die sie im Falle des Unterlie-
gens gegen die streitberufene Person zu haben glaubt, beim Gericht, das mit der
Hauptsache befasst ist, geltend machen. Im vereinfachten und im summarischen
Verfahren ist die Streitverkiindungsklage unzuléssig (Art. 81 Abs. 1 und 3 ZPO).
Die Zulassung der Streitverkiindungsklage ist mit der Klageantwort oder mit der
Replik im Hauptprozess zu beantragen. Die Rechtsbegehren, welche die streitver-
kiindende Partei zu stellen gedenkt, sind zu nennen und kurz zu begriinden (Art.
82 Abs. 1 ZPO). Es ist damit ein Zulassungsverfahren fur die Streitverkiindungs-
klage vorgesehen, wobei das Gericht mit einem Zwischenentscheid vorweg tber
diese Frage entscheidet (Frei, Basler Kommentar, Basel 2010, N 5 ff. zu Art. 82
ZPO).

3. Gegenstand des Zulassungsverfahrens ist die Priifung der besonderen Pro-
zessvoraussetzungen der Streitverkiindungsklage. Namentlich und unstreitig geht
es dabei zum einen um die Frage, ob der geltende Anspruch den in Art. 81 Abs. 1
ZPO umschriebenen Sachzusammenhang mit der Hauptklage aufweist. Die Ab-
hangigkeit der eingeklagten Forderung von der Hauptforderung muss dargelegt
werden. Die Glaubhaftmachung dieses Abhangigkeitsverhéltnisses setzt voraus,
dass auch die Forderung ansatzweise glaubhaft gemacht wird, wobei an die Beur-
teilung nicht allzu hohe Forderungen zu stellen sind und Plausibilitat genugt (Do-
mej, Oberhammer: Kurzkommentar ZPO; Basel 2010, N 6 zu Art. 82 ZPO; Schwan-
der, Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Zlrich 2010, N 17 f. zu Art. 82 ZPO; Frei, a.a.0., N 23 zu Art.
81 ZPO).
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3.1 Die Beklagten flhren hiezu aus, der enge sachliche Zusammenhang sei ge-
geben [..]. Im Falle eines Unterliegens bezlglich der Hauptklage werde die Be-
klagte gegen die Streitverkiindungsbeklagten Regressanspriiche im Sinne von
Nachbesserung und Kostenersatz geltend machen. Auch die Klager gehen ihrer-
seits davon aus, dass eine Regressklage vorliegt. Ebensowenig bestreiten die
Streitverkiindungsbeklagten 1 bis 4 den geltend gemachten Sachzusammenhang.

3.2 Esist damit glaubhaft gemacht und im Ubrigen auch unbestritten, dass der
notwendige Sachzusammenhang der Streitverkiindungsklage mit der Hauptklage
gegeben ist.

4. Fraglich ist, ob bereits im Rahmen des Zulassungsverfahrens weitere Vor-
aussetzungen der Streitverkiindungsklage zu prifen sind.

4.1  Die Streitverkiindungsklage ist mit der eidgendssischen ZPO am 1. Januar
2011 als ein flir die meisten Kantone neues Institut eingefiihrt worden. Der nun
geltende Gesetzeswortlaut ist gesamtschweizerisch neu. Es fehlt daher bis anhin
an einer einheitlichen Anwendungspraxis im Bereich der Streitverkiindungsklage.
Die Zulassung der Streitverkiindungsklage bedingt notwendigerweise eine Ver-
komplizierung des Verfahrensablaufs und eine Verzdgerung desselben, da eine
Mehrheit von Prozessen und Prozessrechtsverhaltnissen entsteht (Frei, a.a.0., N
46 zu Art. 81 ZPO). Es stellt sich damit die Frage, ob der Prozess6konomie bereits
im Zulassungsverfahren Rechnung zu tragen ist.

Ein grosser Teil der Lehre vertritt die Ansicht, der Antragsteller habe bereits im
Rahmen des Zulassungsverfahrens glaubhaft zu machen, dass die Beurteilung der
Forderung im Rahmen einer Streitverkiindungsklage prozessdkonomisch geboten
sei. Die Frage der Prozessokonomie sei eine Frage des Rechtsschutzinteresses.
Bei der Streitverkiindungsklage sei zwar die Voraussetzung eines rechtlichen In-
teresses an der Klage nicht explizit im Gesetz verankert. Ein schutzwiirdiges Inte-
resse an der Klage sei aber eine allgemeine Prozessvoraussetzung, welche auch
bei der Streitverkiindungsklage vorliegen misse. Dies bedeute gleichzeitig, dass
dieses vom Gericht vorab gepriift werden misse und diesem damit ein entspre-
chendes Ermessen zukomme. Auf eine Streitverkiindungsklage sei lediglich einzu-
treten, wenn das Gericht nach einer Abwégung aller involvierten Interessen zum
Schluss komme, dass die Zulassung der Streitverkiindungsklage ein zweckmassi-
ger und effizienter Weg zur Losung der Rechtsstreitigkeit darstelle. Es sei bereits
im Zulassungsverfahren eine Interessenabwéagung vorzunehmen. Ein Interesse
bestehe dabei in erster Linie an einer moglichst effizienten und kostenginstigen
Rechtsprechung. Konnexe Verfahren sollten mdglichst unter der Leitung eines Ge-
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richts erledigt werden kénnen, sofern dies im Einzelfall prozessdkonomisch sei.
Wirde eine Streitverkiindungsklage zu einem ausufernden Gerichtsverfahren fih-
ren, so dass die Verfahrenseffizienz in keiner Weise mehr gewéhrleistet ware,
misste das Rechtsschutzinteresse verneint werden und auf die Streitverkin-
dungsklage ware nicht einzutreten (Schwander, a.a.0., N 19 zu Art. 82 ZPO; Frei,
a.a.0., N 18 ff. zu Art. 81 ZPO; Hahn, Baker & McKenzie, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Bern 2010, N 6 zu Art. 82 ZPO).

Es wird in der Literatur aber auch die Ansicht vertreten, der Gesetzgeber habe den
Anwendungsbereich der Streitverkiindungsklage bereits in doppelter Hinsicht be-
schrankt, namlich dadurch, dass die Streitverkiindungsklage nur im ordentlichen
Verfahren zuzulassen und eine Streitverkiindungsklage des Streitverkiindungsbe-
klagten unzulassig sei (Art. 81 Abs. 2 und 3 ZPO; sog. Verbot der Kettenstreitver-
kiindungsklage). Damit komme dem Gericht im Zulassungsverfahren kein Ermes-
sen hinsichtlich der Opportunitat der Streitverkiindungsklage zu, was der
Rechtssicherheit diene. Abgesehen vom Sachzusammenhang dirften keine weite-
ren Voraussetzungen Thema des Zulassungsverfahrens sein. Das Gericht kdnne
die Zulassung insbesondere nicht aus prozessékonomischen Griinden verweigern.
Sollte es der Ansicht sein, die gemeinsame Verhandlung und Entscheidung tber
Haupt- und Streitverkiindungsklage sei prozessékonomisch nicht sinnvoll, so kén-
ne es die Verfahren trennen (Droese, Die Streitverkliindungsklage nach Art. 81
ZPO, SZZP 3/2010, S. 305 bis 321, S. 310 und 316; Domej, a.a.0., N 7 zu Art. 82
ZPO).

4.2 Zutreffend ist, dass die eidgendssische ZPO die Priifung der Prozessdkono-
mie als solche nicht explizit als Voraussetzung der Streitverkiindungsklage in das
Gesetz aufgenommen hat, wie dies in den Kantonen Waadt und Genf, welche un-
ter anderen die Streitverkiindungsklage als Institut bereits unter ihrem kantonalen
Prozessrecht gekannt haben, vorgesehen war. Die gesetzliche Regelung in der
/PO ist allerdings nicht so konzipiert, dass sie ausdriickliche Voraussetzungen der
Streitverkiindungsklage auflistet, welche auf eine abschliessende Aufzahlung
schliessen lassen wirden. Das Fehlen einer ausdricklich genannten Ausschluss-
moglichkeit bei drohender Gibermassiger Ausweitung des Verfahrens bedeutet da-
mit nicht, dass dem Gericht die Moglichkeit genommen ist, auf solche Situationen
zu reagieren (Frei, a.a.0., N 20 zu Art. 81 ZPO). Auch aus der Botschaft ist kein
entsprechender Hinweis zu entnehmen (e contrario, Botschaft ZPO, S. 7283 ff.).
Vielmehr postuliert die ZPO in Art. 82 gerade ein eigenes Verfahren flr die Zulas-
sung, dessen Entscheid mit Beschwerde anfechtbar ist. Angenommen die unver-
héltnisméssige Verkomplizierung des Verfahrens durch die Streitverkiindungskla-
ge stlinde von vornherein fest, die Klage wéare aber zuzulassen, so ware die
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anschliessende Folge die Trennung der Verfahren (Art. 125 ZPO), was einzig zu
einer Fixierung des Gerichtsstandes am Ort der Hauptklage flihren wiirde. Zusatz-
lich entfiele ein Schlichtungsversuch fir die Regressklage (Domej, a.a.0., N 7 zu
Art. 82 ZPO). Selbst mit dieser Fixierung des Gerichtsstandes ist aber noch nicht
gesichert, dass auch personell dasselbe Gericht iber den Anspruch entscheidet,
womit der Vorteil der Aktenkenntnis nicht zwingend aus der Gerichtsstandsfixie-
rung folgt. Die Idee des Instituts der Streitverkiindungsklage muss aber sein, dass
aus der gemeinsamen Verfahrensfiihrung ein weitergehender Nutzen resultiert.
Der Sinn und Zweck einer Streitverkiindungsklage ist der Gewinn eines zuséatzli-
chen Vorteils oder eben ein Interesse an der gesamthaften Durchfihrung zweier
Verfahren. Es soll eine effizientere Verfahrensfiihrung erreicht werden konnen.
Trifft dies nicht zu, muss die Konsequenz die Nichtzulassung der Streitverkin-
dungsklage sein. Nur die Fixierung des Gerichtsstandes, das Entfallen des
Schlichtungsversuches oder auch die eintretende Rechtshangigkeit als einzige
Resultate sind nicht ausreichend. Vorausgesetzt ist ein Interesse an der gemein-
samen Verfahrensfiihrung. Die Frage des Rechtsschutzinteresses und der Pro-
zessOkonomie ist damit bereits im Stadium des Zulassungsverfahrens zu priifen.
Im Ubrigen gehen auch die Beklagten als Streitverkiindungsklger selber davon
aus, dass das Rechtsschutzinteresse eine materielle Voraussetzung der Zulassung
der Streitverkiindungsklage bildet.

5. Vorliegend ist damit im Rahmen des Zulassungsverfahrens zu priifen, ob
der Streitverkindungsklage ein genligendes Rechtsschutzinteresse zukommt und
somit auch, ob die Vorteile eines Gesamtverfahrens iberwiegen und die Prozess-
O0konomie ausreichend gewahrleistet ist.

[.]

5.2 Im Rahmen der Prifung der Prozessokonomie hat das Gericht sémtliche auf
dem Spiel stehenden Interessen beziehungsweise die Vor- und Nachteile einer
Zulassung gegeneinander abzuwéagen. Die Idee der Streitverkiindungsklage ist die
Erledigung zweier Prozesse in einem. Dies bedeutet, dass es zu einem Mehrpar-
teienverfahren kommt und die Parteien des Hauptprozesses und die Streitverkin-
dungsbeklagten je voneinander unabhangige Parteien sind. Am Ende des Verfah-
rens muss das Gericht sowohl Uber die zwischen den Hauptparteien erhobenen
Anspriiche wie auch Uber die Regressanspriche entscheiden. Die Vorteile einer
Streitverkiindungsklage liegen in der Vermeidung widersprechender Urteile sowie
der Nutzung allfalliger Synergieeffekte durch gemeinsame Beweiserhebung und
Aktenkenntnis. Das Ziel muss sein, die Effizienz zu steigern, was regelmassig auch
eine Kostenersparnis mit sich bringt. Die Nutzung von Verfahrenssynergien kann
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weiter sein, dass die Quote solidarisch haftender Parteien beispielsweise bereits
im ersten Urteil festgesetzt werden kann und der priméar in Anspruch genommene
nicht Jahre warten muss, bis ein moglicherweise anderes Gericht ohne vorgangige
Aktenkenntnis die Regressquote festlegt. Es kann zudem ein allfdlliger Gerichts-
standswechsel vermieden werden. Schliesslich geht mit der Beteiligung mehrerer
Parteien auch eine Steigerung der Wahrheitsfindung im Prozess einher. Es miissen
jedoch auch die Nachteile der Streitverkiindungsklage beachtet werden. Ein Pro-
blem liegt in der Menge des Prozessstoffes. Moglich ist eine Verzdgerung im
Hauptprozess aufgrund der Beteiligung mehrerer Parteien. Die Kehrseite ist eine
gewisse Komplikation und Verzdgerung des Verfahrens. Eine wesentliche Rolle
spielt bei der Interessenabwégung die mutmassliche Beweislage im Haupt- und
Streitverkindungsprozess (Frei, a.a.0., N 2 f., N 42 und N 50 zu Art. 81 ZPO;
Schwander, a.a.0., N 8 zu Art. 81 ZPO und N 16 ff. zu Art. 82 ZPO). Vom Resultat
her betrachtet kann also im aus prozessdkonomischer Sicht besten Fall am Ende
des Gesamtprozesses ein Gesamturteil Uber alle Anspriche geféllt werden (Frei,
a.a.0., N 50 zu Art. 81 ZPO). Ist ein Gesamturteil in einem konkreten Fall nicht
maoglich, kann eine Streitverkiindungsklage dann weiterhin prozessékonomisch
sinnvoll sein, wenn beispielsweise mit dem Entscheid im Hauptprozess auch be-
reits der Entscheid im zweiten Prozess massgeblich und zur Hauptsache feststeht
und der Entscheid im Hauptprozess flr das Streitverkiindungsklageverfahren un-
mittelbar verwendet werden kann. Es bietet sich diesfalls an, die Streitverkiin-
dungsklage zuzulassen, diese jedoch anschliessend mit Blick auf die konkrete
Fallkonstellation zu sistieren oder vom Hauptprozess zu trennen (Art. 82 Abs. 3
/PO sowie Art. 125 und 126 ZPO). Ist allerdings davon auszugehen, dass der
Streitverkindungsklageprozess inhaltlich so viele zusatzliche Themen umfassen
wird, dass der Entscheid im ersten Prozess nur einen geringen Teil des Streitver-
kiindungsklageprozesses ausmacht, so ist die Zulassung der Streitverkiindungs-
klage nicht mehr ausreichend prozessokonomisch. Mangels Rechtsschutzinteres-
se ist dann auf die Streitverkiindungsklage nicht einzutreten.

5.2.1 Im Rahmen der Interessenabwéagung ist der konkrete Fall zu beurteilen. Es
ist anhand der Parteiangaben davon auszugehen, dass die Beklagte als General-
unternehmerin mit den Klagern je Kaufvertrage lber schlisselfertige Bauten ab-
geschlossen hat. Die Beklagte will nun gegen vier weitere Parteien Streitverkln-
dungsklage erheben, bei welchen es sich zum einen um die Architektin
(Streitverkindungsbeklagte 1) und zum anderen um drei Subunternehmer handelt
(Streitverkiindungsbeklagte 2 bis 4). Damit sollen vier weitere Parteien in das Ver-
fahren einbezogen werden. Im Verhéltnis zur ersten Partei wird das Bestehen
eines Architektenvertrages behauptet. Bei den anderen Parteien werden Werk-
vertragsverhaltnisse behauptet. Die Anzahl der Parteien im mit der Streitver-
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kiindungsklage anbegehrten Mehrparteienverfahren sowie die verschiedenen
Rechtsgrundlagen der Vertrage deuten darauf hin, dass eine grosse Verkomplizie-
rung und Verzogerung des Verfahrens zu erwarten ist. Alle Parteien wiirden eige-
ne Rechtsschriften, Begehren, Beweisantrage und Begriindungen einreichen und
des Weiteren wiirden nicht fiir alle die gleichen Rechtsgrundlagen gelten. Die Be-
waltigung einer einheitlichen Prozessflihrung mit jeweiliger Gewahrung des recht-
lichen Gehors allen Parteien gegeniiber sowie die ganze Sachverhaltsermittiung
wirden damit unverhaltnismassig erschwert. Die Prozessokonomie eines Gesamt-
verfahrens ist damit in Frage gestellt.

5.2.2 Weiter ist aufgrund der summarischen Prifung der Unterlagen bei der vorlie-
genden Fallkonstellation davon auszugehen, dass sich die Fragestellung inhaltlich
aufspaltet. Es wird in einem ersten Schritt zu kldren sein, ob die Balkone liberhaupt
mangelhaft sind, welche Mangel vorliegen und wie diese zu beheben sind. Da of-
fenbar verschiedene Unternehmer unterschiedliche Arbeitsschritte unternommen
haben, ist davon auszugehen, dass anschliessend in einem zweiten Schritt zu er-
mitteln sein wird, wer fiir die mdglicherweise mangelhaften Arbeiten in welchem
Ausmass verantwortlich ist. Diese Aufteilung des Verfahrens wird auch bei dem
von den Beklagten bereits formulierten Auftrag an den Parteigutachter ersichtlich.
Dieser sollte namlich in verschiedenen Stufen vorgehen und zuerst technische Ab-
klarungen machen, dann erst die anteilsméssige Schuldzuweisung vornehmen und
schliesslich einen Kostenteiler ausarbeiten. Aus diesem Auftrag wie im Ubrigen
auch aus der Begriindung der Streitverkiindungsklage wird deutlich, dass es bei
der Streitverkiindungsklage zu einem gewichtigen Teil einzig um die Beurteilung
gehen wird, wer flr welche Schaden einzustehen hat und wer fir welche Quote
haftbar gemacht werden kann. Nur ein geringer Teil jedoch, namlich die technische
Abklarung der Frage, ob tberhaupt Mangel vorliegen und wie diese zu beheben
sind, wiirde ebenfalls den Hauptprozess betreffen. Das Hauptanliegen der Streit-
verklindungsklage, die Fragen der anteilsméassigen Schuldzuweisung und allfalligen
Kostenverteilung, sind fiir die Hauptklage nicht von Relevanz und damit einzig im
Regressprozess zu entscheiden. Gerade dieser zusatzliche vom Hauptprozess aber
unabhangige Teil wird weiteren grossen Aufwand mit sich bringen, was die Durch-
flihrung des Hauptprozesses erheblich erschwert. Sollte beispielsweise ein Ge-
samtgutachten angeordnet werden, so wirde die Beantwortung der zusatzlichen
Fragen eine massive Ausweitung der Fragen an den Gutachter bedeuten, wie sich
dies auch aus dem Entwurf betreffend das Parteigutachten bereits zeigt.

Kann der Hauptprozess voraussichtlich mit geringem Beweisaufwand erledigt wer-
den, ware aber im Streitverkiindungsprozess ein umfangreiches Gutachten notig,
liegt hierin ein Argument gegen die Zulassung (Schwander, a.a.0., N 19 zu Art. 82
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ZP0). Vorliegend kann der Hauptprozess mit geringerem Beweisaufwand erledigt
werden und der Streitverkiindungsprozess wiirde das Gutachten massiv auswei-
ten. Es handelt sich vorliegend nicht um einen einfachen Regressprozess. Es soll
namlich nicht die Festlegung der Haftungsquoten zwischen der Beklagten und
einer Streitverklindungsbeklagten beurteilt werden, sondern es sollen einzig die
Haftungsquoten unter den vier Streitverkiindungsbeklagten festgesetzt werden.
Ein moglicher Vorteil eines Streitverkiindungsklageprozesses kann zwar sein,
dass bereits die Haftungsquoten in einem Gesamtverfahren festgelegt werden
kénnen und der Beklagte, der Regress nehmen will, nicht jahrelang auf ein weite-
res Urteil warten muss (Frei, a.a.0., N 2 zu Art. 81 ZPO). Vorliegend ist dies aber
mit Blick auf vorstehende Erwédgungen gerade nicht moglich, da sich der Haupt-
prozess hiezu nicht aussern wird. Die Konstellation des Falles spricht damit gegen
eine Zulassung.

5.2.3 [..]

5.2.4 Die Beklagten betonen ihrerseits insbesondere, ein Streitverkiindungs-
klageverfahren sei notwendig, weil die Mangelbehebung nur gemeinsam, bezie-
hungsweise koordiniert vorgenommen werden konne und dies durch verschie-
dene Verfahren mit allenfalls unterschiedlichen Gutachterbefunden nicht
gewahrleistet sei. Hiezu ist festzuhalten, dass der Vorteil des durch die Streitver-
kiindungsklage mdglichen gleichen Gerichtsstandes fiir alle Rechtsverhaltnisse
nicht per se entféallt. Zwei der Streitverkindungsbeklagten haben offenbar Sitz [im
Kanton Zug] und aus Art. 15 ZPO ergibt sich bei einfachen Streitgenossen ein
einheitlicher Gerichtsstand. Zudem spricht nichts dagegen, auch in einem allfalli-
gen spateren Prozess zwischen der Beklagten und den Streitverkiindungsbeklag-
ten denselben Gutachter zur Beantwortung der weiteren Fragen beizuziehen, wo-
mit dessen Aktenkenntnis genutzt werden kann. Damit kann das von den
Beklagten angestrebte gemeinsame und koordinierte Vorgehen gegenlber den
Streitverkiindungsbeklagten 1 bis 4 losgelost vom ersten Prozess zumindest im-
mer noch erreicht werden und alle Streitverkiindungsbeklagten kénnen in einem
gemeinsamen Verfahren ins Recht gefasst werden. Festzustellen ist, dass die Be-
klagten keine weiteren im konkreten Fall nutzbaren Synergien zwischen den bei-
den Verfahren aufzuzeigen vermogen.

5.2.5 Zusammengefasst ist im Rahmen der Interessenabwagung festzustellen,
dass sechs Parteien beteiligt waren, womit die Prozessfiihrung unverhéltnis-
massig erschwert wiirde. Im Weiteren bringt die Beurteilung eines grossen Teils
der Streitverkindungsklage, namlich die anteilsmassige Schuldzuweisung und die
Aufteilung der Haftungsquoten sowie die Frage der Ubernahme von vorprozes-
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sualen Kosten, so viele zusatzliche Rechtsfragen mit sich, dass die Nachteile
eines Gesamtverfahrens, namlich die unnotige Verzdgerung und Verkomplizie-
rung, eindeutig Uberwiegen. Der Prozess wirde inhaltlich ausufern.

Mit Blick auf vorstehende Erwagungen ist der Abschluss beider Verfahren mit
einem Gesamturteil zufolge des umfangreichen Prozessstoffes nicht moglich.
Auch kann der Entscheid im ersten Prozess nicht als unmittelbare und einzige
Entscheidgrundlage fiir den Streitverkiindungsklageprozess verwendet werden,
sondern es werden flr diesen erhebliche weitere Abklarungen zu treffen sein.
Damit macht vorliegend auch eine Eroffnung des Streitverkiindungsklageprozes-
ses mit anschliessender Sistierung oder Trennung der Verfahren keinen Sinn. Die
Prozessokonomie kann also in diesem Fall bei einer Zulassung der Streitverkin-
dungsklage selbst bei einer Sistierung oder Trennung der Verfahren nicht ausrei-
chend gewahrleistet werden. Damit entfallt bei der Streitverkiindungsklage das
Rechtsschutzinteresse und die Zulassung ist daher zu verneinen.

53 [.]

Bei einem abweisenden Entscheid wird der Dritte wieder aus dem Prozess entlas-
sen. Die mit dem Zulassungsentscheid abgewiesene Hauptpartei hat die Moglich-
keit, gegenliber dem Dritten eine einfache Streitverkiindung vorzunehmen, sofern
sie dies nicht bereits als Eventualbegehren in den Zulassungsantrag aufgenom-
men hat. Festzuhalten ist, dass den Parteien nach wie vor die Mdoglichkeit der
einfachen Streitverkiindung offen steht (Schwander, a.a.0., N 21 f. zu Art. 82
ZP0O).

6. Wird die Streitverkiindungsklage nicht zugelassen, hat regelmassig die
streitverkiindungsklagende Partei die Kosten des Zulassungsverfahrens zu Uber-
nehmen. Art. 106 ZPO halt fest, dass bei Nichteintreten auf eine Klage die klagen-
de Partei als unterliegende Partei gilt und dementsprechend die Kosten zu verle-
gen sind (Frei, a.a.0., N 21 zu Art. 82 ZPO). Damit hat die Beklagte die
Prozesskosten vollumfanglich zu Gbernehmen. Die Kldger und die Streitverkiin-
dungsbeklagten 1 bis 4 sind im Sinne der Gleichbehandlung im selben Umfang zu
entschadigen.

[.]

Kantonsgericht, 12. Oktober 2011
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Art. 99 Abs. 1 ZPO; Art. 126 ZPO; Art. 312 ZPO; Art. 322 ZPO. - Stellt der Rechts-
mittelgegner nach Zustellung der Berufungsschrift bzw. der Beschwerde und An-
setzung der gesetzlichen Frist zur Rechtsmittelbeantwortung ein Kautionsbe-
gehren, dréngt sich daher in der Regel die Sistierung des Verfahrens bis zum
Entscheid lber die Kautionspflicht bzw. bei deren Bejahung bis zur Leistung der
Kaution auf. Grundlage dafir bildet Art. 126 Abs. 1 ZPO.

Aus den Erwagungen:

1. Nach Art. 99 Abs. 1 ZPO hat die klagende Partei, wenn eine der in lit. a bis d
genannten Voraussetzungen erfillt ist, auf Antrag der beklagten Partei fiir deren Par-
teientschadigung Sicherheit zu leisten. Diese Pflicht besteht auch bei Rechtsmitteln
an die obere Instanz; der Einleger des Rechtsmittels gilt dabei als klagende Partei
(vgl. dazu Riegg, Basler Kommentar, Basel 2010, N 4 zu Art. 99 ZPO). Die Sicherstel-
lung der Anwaltskosten hat zum Ziel, fir den Fall des Obsiegens die tatséchliche
Zahlung dieser Kosten zu sichern. Dieser Zweck ldsst sich mit dem Entscheid ber
die Parteientschadigung selbst nicht erreichen (Urteil des Bundesgerichts
4P.194 /2005, E.2.2). Es kénnen bei der Partei, welche das Verfahren veranlasst und
damit die Voraussetzung fiir die Entstehung von Prozesskosten schafft, Umsténde
vorliegen (z.B. Wohnsitz im Ausland, Zahlungsunfahigkeit), welche die Gefahr nach-
tréglicher Uneinbringlichkeit der im Zusammenhang mit der Fiihrung des Prozesses
entstehenden Kosten stark erhohen (Isler, Die Kautionspflicht im Schweizerischen
Zivilprozessrecht, Diss. 1967, S. 3). Der Gegenpartei ist daher nicht zuzumuten, ih-
rerseits Kosten verursachende Prozesshandlungen vorzunehmen, bevor von der kau-
tionspflichtigen Partei beim Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen Sicher-
heit fur die Parteientschadigung geleistet ist. Die Leistung einer Sicherheit fiir eine
moglicherweise anfallende Parteientschadigung ist, sofern sie gerichtlich verfligt
worden ist, eine Prozessvoraussetzung gemass Art. 59 Abs. 2 lit. f. ZPO. Kommt die
pflichtige Partei ihrer Leistungspflicht innert der in Art. 101 Abs. 3 ZPO vorgesehenen
Nachfrist nicht nach, ist auf die Klage, Widerklage, das Gesuch oder das Rechtsmittel
nicht einzutreten (Riiegg, a.a.0., N 1 und 4 zu Art. 99 ZPO).

2. Im erstinstanzlichen Verfahren handelt es sich bei den Fristen zur Klage-
bzw. Gesuchsbeantwortung um richterliche und demgeméss erstreckbare Fristen
(Art. 222 Abs. 1, Art. 253, Art. 144 Abs. 2 ZPO). Eine beklagte Partei, die von der
klagenden Kaution verlangt, kann sich daher die Frist zur Beantwortung der Klage
bzw. des Gesuches bis zum Abschluss eines Kautionsverfahrens erstrecken las-
sen. Im Rechtsmittelverfahren handelt es sich bei den Fristen fir die Beantwor-
tung des Rechtsmittels dagegen um gesetzliche, nicht erstreckbare Fristen (Art.
312, Art. 321, Art. 144 Abs. 1 ZPO). Stellt der Rechtsmittelgegner nach Zustellung
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der Berufungsschrift bzw. der Beschwerde und Ansetzung der gesetzlichen Frist
zur Rechtsmittelbeantwortung ein Kautionsbegehren, dréngt sich daher in der Re-
gel die Sistierung des Verfahrens bis zum Entscheid Uber die Kautionspflicht bzw.
bei deren Bejahung bis zur Leistung der Kaution auf. Grundlage daftr bildet Art.
126 Abs. 1 ZPO. Gemass dieser Bestimmung kann das Gericht das Verfahren sis-
tieren, wenn die Zweckmassigkeit dies verlangt. Das Verfahren kann namentlich
sistiert werden, wenn der Entscheid vom Ausgang eines anderen Verfahrens ab-
hangig ist. Mit dem Kautionsverfahren wird - wie bereits erwahnt - der Zweck
verfolgt, dass der Prozessgegner Kosten verursachende Rechtshandlungen - hier
die Beantwortung des Rechtsmittels - erst zu tatigen hat, wenn die tatsachliche
Zahlung seiner Parteientschadigung gesichert ist. Insofern dient eine Verfahrens-
sistierung diesem Zweck. Sie ist mithin (zweckméssigy im Sinne von Art. 126 Abs.
1 ZPO und entspricht einem echten Bedirfnis des Rechtsmittelgegners (vgl. Bot-
schaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, S. 7305). Das
Interesse des Rechtsmittelgegners an einer Verfahrenssistierung tberwiegt das-
jenige des Rechtsmittelsklagers an einer beschleunigten Verfahrensabwicklung.
Die Verfahrenssistierung im Falle eines im Rechtsmittelverfahren gestellten Kau-
tionsbegehrens entspricht denn auch friherer kantonal-rechtlicher Praxis (vgl.
dazu Leuenberger/Uffer-Tobler, N 4 zu Art. 279 ZPO/SG).

Der Vollstéandigkeit halber sei festgehalten, dass es dem potentiellen Rechtsmittel-
gegner offen steht, bereits vor Einreichung eines Rechtsmittels vorsorglich flr den
Fall einer Rechtsmittelerhebung durch die Gegenpartei ein Kautionsgesuch zu stel-
len mit dem Ziel, dass die Rechtsmitteleingabe erst nach durchgefiihrtem Kautions-
verfahren zur Beantwortung zugestellt werde. Dies kann fur Félle angezeigt sein, in
denen bereits im erstinstanzlichen Verfahren eine Kaution verfiigt worden war. (...)

Obergericht, I. Zivilabteilung, 16. Juni 2011

Auf eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht
mit Urteil vom 29. Juni 2011 nicht ein (4A_303/2011)

Art. 126 Abs. 1 ZPO. - Sistierung im ordentlichen Verfahren; Kostenregelung.
Aus den Erwédgungen:

4. Das vorliegende Verfahren wurde am 7. Januar 2011 und damit nach Inkraft-

treten der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO, SR 272) rechtshangig,
weshalb deren Bestimmungen anzuwenden sind (Art. 404 ZPO).
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Der Klager hat seinen Wohnsitz in Frankfurt, Deutschland. Die Beklagten hingegen
haben ihren (Wohn-)Sitz in der Schweiz, weshalb ein internationaler Sachverhalt
vorliegt. Auf die vorliegende Forderungsklage ist das Ubereinkommen iiber die
gerichtliche Zustandigkeit und Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen, abgeschlossen in Lugano am 30. Oktober 2007
(LugU, SR 0.272.12), anwendbar (Art. 1 Ziff. 1 und Art. 63 Ziff. 1 LugU). Das Kan-
tonsgericht Zug ist unbestrittenermassen ortlich zustandig (Art. 2 Ziff. 1 i.V.m.
Art. 59 f. LugU und Art. 20 IPRG). Sachlich zustindig zur Beurteilung des Sistie-
rungsantrags ist gestiitzt auf die gesetzliche Delegation der Prozessleitung an den
Einzelrichter (§ 28 Abs. 1 GOG) der Referent.

5. Nach Art. 126 Abs. 1 ZPO kann das Gericht das Verfahren sistieren, wenn
die Zweckméssigkeit dies verlangt. Das Verfahren kann namentlich sistiert wer-
den, wenn der Entscheid vom Ausgang eines anderen Verfahrens abhangig ist.

Artikel 124 Abs. 1 ZPO verpflichtet das Gericht zur «zlgigen» Prozessleitung. Dies
entspricht dem in Art. 29 Abs. 1 BV garantierten Recht der Parteien, dass ein
Verfahren innert angemessener Frist zum Abschluss gebracht wird. Die Mdglich-
keit der Sistierung eines Verfahrens bis zum endgiltigen Entscheid in einem
gleichzeitigen anderen Verfahren ist mithin eingeschrankt. Eine eigentliche Ab-
hangigkeit von der in einem anderen Verfahren getroffenen Entscheidung kommt
aber selten vor. Ein Verfahren ist etwa dann zu sistieren, wenn der Hauptent-
scheid einer zustédndigen Behorde abzuwarten ist, um eine Vorfrage zu entschei-
den. Betreffend den Sistierungsentscheid hat das Gericht eine Interessenab-
wagung vorzunehmen. Wenn fur das andere Verfahren nur Beweiserhebungen
vorgesehen sind, die ebenso gut im vorliegenden Verfahren durchgefiihrt werden
kdnnen, fallt das Interesse an einer Sistierung nicht stark ins Gewicht. Im Zwei-
felsfall geht das Beschleunigungsgebot entgegenstehenden Interessen vor
(Staehelin, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Ziirich/Basel/Genf 2010, N 3 f. zu Art. 126
ZPO; vgl. BGE 1P.178/1995 = Pra 1996 Nr. 141, E. 2a; BGE 119 11 386 E. 1b). Im
Anwendungsbereich des LugU ist aufgrund der Zweckmassigkeit bei Klagen mit
gleichem Streitgegenstand zwischen denselben Parteien das Verfahren des spéa-
ter angerufenen Gerichts von Amtes wegen zu sistieren, bis die Zusténdigkeit des
zuerst angerufenen Gerichts feststeht (Art. 27 LugU). Stehen Klagen in einem
sachlichen Zusammenhang, kann das spater angerufene Gericht das Verfahren
aussetzen (Art. 28 LugU).

()
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7. Das Verfahren ist daher fortzufiihren und dem Kléager Frist zur Replik anzu-
setzen. Zur Kostenfolge ist festzuhalten, dass es sich vorliegend um einen pro-
zessleitenden Entscheid, also weder um einen Endentscheid noch um einen Zwi-
schenentscheid, handelt. Es kdnnen daher keine separaten Gerichtskosten verlegt
bzw. Parteientschadigungen zugesprochen werden (Art. 104 ZPO; vgl. Schmid, in:
Oberhammer [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO - Schweizerische Zivilprozessordnung,
Basel 2010, N 4 zu Art. 104 ZPO; Kaufmann, in: Brunner/Gasser/Schwander
[Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Zirich/St.Gallen 2011, N 14
zu Art. 126 ZPO). Aufwendungen im Zusammenhang mit diesem Entscheid werden
somit im Endentscheid berlcksichtigt.

Kantonsgericht, Referent, 30. August 2011

Art. 257 ZPO - Voraussetzungen flr den klaren Rechtsschutz (Einberufung einer
Verwaltungsratssitzung)

Aus den Erwadgungen:

1. Das vorliegende Gesuch stitzt sich in verfahrensrechtlicher Hinsicht auf
Art. 257 ZPO. Danach gewahrt das Gericht Rechtsschutz im summarischen Ver-
fahren, wenn der Sachverhalt unbestritten oder sofort beweisbar ist und wenn die
Rechtslage klar ist (Art. 257 Abs. 1 ZPO). Die Beweismittel sind grundséatzlich auf
Urkunden (Art. 254 ZPO) beschréankt. Die Rechtsfolgen mussen sich ohne Weite-
res aus bewahrter Lehre und Rechtsprechung ergeben. Sobald die Gegenpartei
die vorgebrachten Tatsachen bestreitet, kann der schnelle Rechtsschutz nicht ge-
wéhrt werden, es sei denn, die Bestreitung sei haltlos. Dasselbe gilt, wenn gegen
den behaupteten Anspruch Einreden erhoben werden, welche nicht haltlos sind.
Im Zweifel ist die klagende Partei auf den einldsslichen Prozess zu verweisen
(Gasser/Rickli, Schweizerische Zivilprozessordnung, Zirich/St. Gallen 2010, N 4
ff. zu Art. 257 ZPO). Kann der schnelle Rechtsschutz nicht gewahrt werden, so
tritt das Gericht auf das Gesuch nicht ein (Art. 257 Abs. 3 ZPO). Eine materielle
Abweisung des Gesuches kommt nur dann in Frage, wenn die Gegenpartei den
vollen und liquiden Gegenbeweis erbringt, dass der geltend gemachte Anspruch
nicht besteht. Wird das Gesuch hingegen gutgeheissen, erwéachst der Entscheid in
volle materielle Rechtskraft (Gasser/Rickli, a.a.0., N 8 f. zu Art. 257 ZPO; vgl.
auch Hofmann, Basler Kommentar, Basel 2010, N 8 ff. zu Art. 257 ZPQO).

2. Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Gesuchsteller Verwaltungsrat
der Gesuchsgegnerin 1 ist und in dieser Funktion gestitzt auf Art. 715 OR und Art.
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19 der Statuten der Gesuchsgegnerin 1 grundsatzlich vom Gesuchsgegner 2 als
Verwaltungsratsprasident der Gesuchsgegnerin 1 verlangen kann, innert 14 Tagen
die Einberufung einer Verwaltungsratssitzung vorzunehmen. Mit Schreiben vom
23. Dezember 2010 hat der Gesuchsteller vom Gesuchsgegner 2 die Einberufung
einer Verwaltungsratssitzung gefordert. Diesem Antrag hat der Gesuchsgegner 2
nicht stattgegeben. Insofern ist der Sachverhalt unbestritten und die Rechtslage klar.

3. Der Gesuchsgegner 2 wendete indessen ein, Hintergrund des Verfahrens
bilde eine Streitigkeit zwischen zwei Aktiondren, nédmlich dem Gesuchsteller und
der Y. Letztere bestreite die rechtméssige Ausiibungserklarung des Gesuchstellers
vom 24. August 2010. Diese Streitigkeit zwischen zwei Aktiondren sei nicht vom
Verwaltungsrat, sondern von einem Gericht zu beurteilen. Der Verwaltungsrat dur-
fe zu einem solchen Traktandum keinen Beschluss fassen, weil ein solcher nicht in
seine Kompetenz falle. Damit stehe fest, dass das im Einberufungsbegehren vom
23. Dezember 2010 formulierte Traktandum offenkundig rechtsmissbrduchlich sei,
weshalb der Gesuchsgegner 2 dieses zu Recht zurlickgewiesen habe.

3.1 Gemass Art. 715 OR kann jedes Mitglied des Verwaltungsrates unter Anga-
be der Griinde vom Préasidenten die unverzigliche Einberufung einer Sitzung ver-
langen. Der Prasident ruft in diesem Fall innerhalb von 14 Tagen nach Erhalt des
Antrages eine Sitzung ein (Art. 19 Abs. 2 der Statuten der Gesuchsgegnerin 1).
Ablehnen kann der Prasident die Einberufung, wenn das Gesuch rechtsmiss-
brauchlich, zum Beispiel in klar erkennbarer querulatorischer Absicht, gestellt
wird (Wernli, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2008, N 4 zu Art. 715 OR).

3.2 Mit Schreiben vom 23. Dezember 2010 verlangte der Gesuchsteller die Ein-
berufung einer Verwaltungsratsitzung zu folgendem Traktandum:

«Feststellung der rechtzeitigen Ausiibung der Option des Aktionars und Verwal-
tungsrates X. gemass Ausiibungserklarung vom 24. August 2010 mit entsprechen-
dem Eintrag im Aktienbuch.»

Der Gesuchsteller will somit vom Verwaltungsrat feststellen lassen, dass er die
umstrittenen 15 Aktien der Gesuchsgegnerin 1 durch Auslbung von zwei Optionen
rechtmassig erworben hat und beziglich dieser Aktien als Aktionar im Aktienbuch
einzutragen sei. Nicht zu horen ist die nachtréglich in der Replik gemachte Inter-
pretation des Gesuchstellers, er habe mit dem Gesuch die Genehmigung des Ak-
tienkaufes erreichen wollen. Eine solche Auslegung deckt sich mit dem klaren
Wortlaut des Schreibens vom 23. Dezember 2010 in keiner Weise. Ob der Gesuch-
steller die 15 Aktien der Gesuchsgegnerin 1 aber tatsachlich rechtsglltig erwor-
ben hat, ist zwischen ihm und der Y. umstritten. Dies ergibt sich auch aus dem vom
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Gesuchsteller mitunterzeichneten Protokoll der Verwaltungsratssitzung vom
31. Januar 2011. Gemass Ziff. 4 der Protokolls verlangte der Gesuchsteller die
vorlibergehende Sperrung der Dividendenauszahlung an die Y. auf den verbleiben-
den und umstrittenen 15 Aktien aus den beiden Call-Optionen 1 und 2, bis die
rechtliche Seite geklart ist oder eine aussergerichtliche Einigung zwischen den
Parteien gefunden wurde. Dieser Antrag des Gesuchstellers wurde (ibrigens ein-
stimmig angenommen. Der Gesuchsteller ist weder im Besitze dieser Aktien, noch
verfligt er liber eine entsprechende Abtretungserklarung der Y. Er beruft sich ledig-
lich auf den ABV und seine E-Mail vom 24. August 2010. Dieser E-Mail ist jedoch
lediglich zu entnehmen, dass der Gesuchsteller beabsichtigt, in den kommenden
Tagen das Privatdarlehen und die Call-Optionen 1 und 2 zu begleichen bzw. per
sofort auszuiiben und zu bezahlen. Die genauen Modalitaten sollten dann an einer
Sitzung vom 30. August 2010 besprochen werden. Es ist somit zumindest fraglich,
ob der Gesuchsteller damit bereits Eigentlimer der 15 Aktien geworden ist, zumal
er nicht einmal den Nachweis erbringt, dass er den entsprechenden Kaufpreis tat-
sachlich bezahlt hat. Der Einwand des Gesuchsgegners 2, der Verwaltungsrat sei
gar nicht befugt, die vom Gesuchsteller gefasste Feststellung zu machen bzw. den
Gesuchsteller als Aktionar der umstrittenen 15 Aktien im Aktienbuch einzutragen,
ist mithin keineswegs haltlos, ebenso wenig die Weigerung des Gesuchsgegners 2,
zum fraglichen Traktandum eine Verwaltungsratssitzung einzuberufen, an welcher
allenfalls ein ungdltiger oder gar nichtiger Beschluss gefasst werden misste. Der
Einwand des Gesuchsgegners 2, das Einberufungsbegehren des Gesuchstellers sei
rechtsmissbrauchlich, kann nicht als haltlos bezeichnet werden.

3.3 Ist somit der Sachverhalt umstritten und die Rechtslage unklar, so sind die
Voraussetzungen fur den klaren Rechtsschutz geméass Art. 257 ZPO nicht gege-
ben. Auf das Gesuch ist daher nicht einzutreten.

4. Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat der Gesuchsteller die Prozesskos-
ten zu tragen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

Zum Streitwert haben die Parteien sich nicht gedussert, weshalb dieser vom Ge-
richt festzusetzen ist (Art. 91 Abs. 2 ZPO). Der vorliegende Streit dreht sich um
den Eintrag von 15 Aktien der Gesuchsgegnerin 1. Der Preis betragt geméss ABV
mindestens CHF 48°000.- pro Aktie. Der Streitwert ist mithin auf CHF 720°000.-
festzusetzen. Bei der Festsetzung der Kosten und Entschadigung bleibt jedoch ein
gewisses Missverhéltnis zwischen Streitwert und dem Arbeitsaufwand zu berick-
sichtigen.

Kantonsgericht, Einzelrichter, 7. April 2011
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Art. 725 OR, Art. 192 SchKG, Art. 59 ZPO; Anfechtung des Konkursdekrets im
Falle einer Konkurserdffnung ohne vorgéngige Betreibung wegen Uberschuldung.
Zur Anfechtung eines gestitzt auf Art. 725 Abs. 2 OR und Art. 192 SchKG ergan-
genes Konkursdekrets wegen Uberschuldung bedarf es eines Verwaltungsratsbe-
schlusses. Ein einzelner Verwaltungsrat ist dazu nicht legitimiert, auch wenn er
dem Verwaltungsratsbeschluss, mit welchem die Bilanzdeponierung beschlossen
wurde, nicht zugestimmt hat (E. 1-2). Ein Rechtsmittel gegen einen erstinstanz-
lichen Entscheid steht nur derjenigen Partei zu, die formell beschwert ist. Hat der
Konkursrichter gestitzt auf eine vom Verwaltungsrat beschlossene Deponierung
der Bilanz dem eingereichten Konkursantrag entsprochen, hat sich die Aktienge-
sellschaft dieses Verhalten anrechnen zu lassen. Demgeméss fehlt es ihr an der
formellen Beschwer zur Anfechtung des Konkursdekrets. Auf die von der Aktien-
gesellschaft gegen das Konkursdekret erhobene Beschwerde kann nicht eingetre-
ten werden (E. 3.1 u. 3.2). Die Anfechtbarkeit eines Verwaltungsratsbeschlusses
ist nach standiger Rechtsprechung und herrschender Lehre ausgeschlossen. Gel-
tend gemacht werden kann einzig dessen Nichtigkeit. Nichtigkeit eines Verwal-
tungsratsbeschlusses ist nur im dussersten Fall und mit grosster Zurlickhaltung
bei Vorliegen schwerwiegender und dauerhafter Verstosse gegen zwingendes, im
offentlichen Interesse aufgestelltes Recht oder gegen die strukturwesentlichen
Normen und fundamentale Ordnung des Aktienrechts anzunehmen (E. 3.3 - 3.4).

Aus den Erwagungen:

1. Gegen Aktiengesellschaften kann der Konkurs ohne vorgangige Betreibung
in den Fallen eroffnet werden, die das Obligationenrecht vorsieht (Art. 192
SchKG). Gemadss Art. 725 Abs. 2 OR muss, wenn begriindete Besorgnis einer
Uberschuldung besteht, eine Zwischenbilanz erstellt und diese einem zugelasse-
nen Revisor zur Prifung vorgelegt werden. Ergibt sich aus der Zwischenbilanz,
dass die Forderungen der Gesellschaftsglaubiger weder zu Fortfihrungs- noch zu
Verdusserungswerten gedeckt sind, so hat der Verwaltungsrat den Richter zu be-
nachrichtigen, sofern nicht Gesellschaftsglaubiger im Ausmass dieser Unter-
deckung im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsglaubiger zurlicktreten. Nach
Art. 725a Abs. 1 OR erdffnet der Richter auf diese Benachrichtigung hin den Kon-
kurs. Er kann ihn auf Antrag des Verwaltungsrates oder eines Glaubigers jedoch
aufschieben, falls Aussicht auf Sanierung besteht, wobei er in diesem Falle Mass-
nahmen zur Erhaltung des Vermogens trifft.

2.1 Fur den Weiterzug der Konkurseroffnung ohne vorgangige Betreibung ver-
weist Art. 194 Abs. 1 SchKG auf Art. 174 SchKG, der den Weiterzug des konkurs-
richterlichen Entscheids Uber das Konkursbegehren in der ordentlichen Betrei-
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bung regelt. Nach Abs. 1 der letztgenannten Bestimmung kann der Entscheid des
Konkursgerichts innert zehn Tagen mit Beschwerde nach der ZPO angefochten
werden. Die Parteien konnen dabei neue Tatsachen geltend machen, wenn diese
vor dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind. Gegen den Entscheid des
Konkursgerichts (Konkurseroffnung oder -aufschub) sind mithin nur die Parteien
zur Beschwerde legitimiert. Dazu gehdrt der durch einen Verwaltungsratsbe-
schluss ermdachtige Verwaltungsrat, nicht jedoch ein einzelnes Mitglied des Ver-
waltungsrates, auch wenn es dem Verwaltungsratsbeschluss, mit welchem die
Bilanzdeponierung beschlossen wurde, nicht zugestimmt hat (Brunner/Boller, in:
Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz Uber
Schuldbetreibung und Konkurs II, 2. A., Basel 2010, Art. 192 N 24, mit Hinweisen
auf die Rechtsprechung).

2.2.1 Mit Eingabe vom 17. Oktober 2011 erhob A. namens der Beschwerdefihrerin
Beschwerde gegen das Konkursdekret des Einzelrichters vom 6. Oktober 2011. Zur
Vernehmlassung der nach wie vor im Handelsregister eingetragenen Verwaltungs-
rate B. und C. vom 20. Oktober 2011, es liege kein Verwaltungsratsbeschluss tber
die Anfechtung des Konkursdekrets vor, macht A. geltend, die beiden Verwaltungs-
rate sowie D. seien an der Generalversammlung vom 23. September 2011 abge-
wahlt worden. Ferner liege ein Verwaltungsratsbeschluss vom 8. Oktober 2011 vor,
gemadss welchem gegen das Konkursdekret Beschwerde einzureichen sei.

2.2.2 Die an den Generalversammlung vom 23. September 2011 erfolgte Abwahl
der Verwaltungsrate B. und C. focht E., ein Aktionar der Beschwerdefihrerin,
beim Kantonsgericht Zug mit einem Gesuch um vorsorgliche Massnahmen an.
Unangefochten blieb einzig die ebenfalls an der Generalversammlung vom
23. September 2011 vorgenommene Abwahl des Verwaltungsrats D. Das von E.
eingeleite Verfahren hat das Kantonsgericht laut Geschaftskontrolle formell sis-
tiert. Angesichts dessen steht zur Zeit nicht fest, ob die am 23. September 2011
erfolgte Abwahl der Verwaltungsrate B. und C. giiltig ist. Demnach ist auch unklar,
ob A. am 8. Oktober 2011 alleine und ohne Mitwirkung von B. und C. giltig be-
schliessen konnte, das Konkursdekret anzufechten. Angesichts dessen, dass es
nach der Lehre und Rechtsprechung zur Anfechtung des Konkursdekrets eines
Verwaltungsratsbeschlusses bedarf und ein einzelner Verwaltungsrat dazu nicht
legitimiert ist, bestehen bereits von daher Zweifel, ob auf die Beschwerde einge-
treten werden kann. Indes erweist sich die Beschwerde - wie nachfolgend ausge-
fuhrt wird - aus einem anderen Grund als unzul@ssig.

3.1 Gerichtliche Beurteilung und staatlicher Rechtsschutz kénnen und sollen
nur gewahrt werden, sofern die prozessual geltend gemachten Anspriiche ein
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schutzwirdiges Interesse betreffen. Ein solches Rechtsschutzinteresse ist Pro-
zessvoraussetzung (Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO) und liegt nur dann vor, wenn eine
Partei durch den angefochtenen erstinstanzlichen Entscheid beschwert ist. Dabei
unterscheidet die Doktrin zwischen formeller und materieller Beschwer.

Als formelle Beschwer wird die Diskrepanz zwischen dem Parteiantrag und dem
Dispositiv bzw. den Teilen des Entscheides, welche der Rechtskraft zuganglich
sind (in der Regel demnach nicht die Motive des Entscheids), verstanden. Nicht
beschwert ist demnach die klagende Partei, deren Klage vollumfanglich gutgeheis-
sen wird. Beantragt jedoch die beklagte Partei die Abweisung der Klage und er-
kennt das Gericht stattdessen auf Nichteintreten, so ist sie formell beschwert,
denn auch sie hat ein schitzenswertes Interesse daran, tUber den streitigen An-
spruch ein Sachurteil zu erhalten und nicht in einem neuen Verfahren mit der
gleichen Klage belangt zu werden. Die formelle Beschwer ist stets Prozessvoraus-
setzung; fehlt diese, so wird auf das Rechtsmittel nicht eingetreten.

Materielle Beschwer liegt vor, wenn der Rechtsmittelkldger, auch wenn seinen An-
tragen entsprochen wurde, durch das angefochtene Urteil in seiner Rechtsposition
belastet wird und einen Rechtsnachteil erleidet. Die formelle Beschwer umfasst
immer auch die materielle Beschwer. Materielle Beschwer ohne formelle Beschwer
schliesst gewdhnlich die Einlegung eine Rechtsmittels aus. Ausnahmen finden sich
im Ehe- und im Vormundschaftsrecht. So kann die klagende Partei, deren Schei-
dungsklage vollumféanglich gutgeheissen wird, zur Erhaltung der Ehe gegen den
Entscheid Beschwerde an das Bundesgericht einlegen und die Klage bis zum Ab-
lauf der Beschwerdefrist zurtickziehen (BGE 84 Il 235 beziliglich der Berufung ge-
méass Art. 43 aOG); der Bevormundete kann gegen das die Vormundschaft anord-
nende Urteil der ersten Instanz Berufung erkldren, auch wenn sein Prozessbeistand
vor der ersten Instanz die Gutheissung der Klage der Vormundschaftsbehdrde be-
antragt hat (Staehelin/ Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht nach dem Entwurf
fur eine Schweizerische Zivilprozessordnung und weiteren Erlassen, Zirich/Ba-
sel/Genf 2008, § 25 N 28 f.; Beat Mathys, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, Bern 2010, Art. 311 N 22 - 24; Kurt Blickenstorfer,
in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.] Schweizerische Zivilprozessordnung, Zu-
rich/St. Gallen 2011, Vor Art. 308 - 334 N 87 - 89; Alexander Ziircher, in: Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, Zlrich/Basel/Genf 2010, Art. 59 N 14; lIsaak Meier,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zurich/Basel/Genf 2010, S. 500).

In Ubereinstimmung zur Auffassung, wonach die formelle Beschwer Prozessvor-
aussetzung ist, hat die Justizkommission des Obergerichts unter dem bis Ende
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2010 glltigen kantonalen Recht im Urteil vom 7. Juli 2005 (JZ 2005/2, publiziert
in BISchk 2007 Nr. 14) erkannt, der nach der Konkurseroffnung neu gewéhlte
Verwaltungsrat sei nicht befugt, gegen das Konkursdekret Beschwerde zu erhe-
ben, nachdem der frilhere Verwaltungsrat dem Konkursrichter gegeniiber besta-
tigt habe, dass die Voraussetzungen fur die Konkurserdffnung erfiillt seien. Wenn
der neu installierte Verwaltungsrat die Situation anders beurteile als sein recht-
massiger Vorganger, sei das ein gesellschaftsinterner Vorgang, der nach aussen
auf ein widersprichliches Verhalten hinauslaufe. Der Gesellschaft misse deshalb
die flr ein Rechtsmittel vorausgesetzte Beschwer abgesprochen werden.

3.2 Mit Eingaben vom 12. und 22. September 2011 beantragten die kollektiv-
zeichnungsberechtigen Verwaltungsrate B. und D. namens der Beschwerdefiihre-
rin gestitzt auf Art. 725 Abs. 2 OR und Art. 192 SchKG die Konkurser6ffnung. Die
Uberschuldungsanzeige beruhte auf dem Verwaltungsratsbeschluss vom 5. Sep-
tember 2011, in welchem die Verwaltungsrate B., D. und C. gegen die Stimme von
A. beschlossen, einen Konkursantrag zu stellen, falls bis zum 7. September 2011
keine Sanierungslosung gefunden werden sollte. Die Beschwerdefiihrerin hat sich
den Verwaltungsratsbeschluss vom 5. September 2011 sowie die am 12. und
22. September 2011 erfolgte Bilanzdeponierung durch die Verwaltungsrate B. und
D. anzurechnen, nachdem selbst nach Auffassung von A. die letztgenannten Ver-
waltungsrate friihestens am 23. September 2011 abgewahlt worden sind. Demge-
mass waren diese anldsslich der Verwaltungsratssitzung vom 5. September 2011
stimmberechtigt und befugt, in Nachachtung des an dieser Sitzung getroffenen
Beschlusses beim Einzelrichter die Bilanz zu deponieren, nachdem bis zum 7. Sep-
tember 2011 keine Sanierungslosung gefunden worden war. Nachdem der Einzel-
richter dem Konkursantrag entsprochen hat, fehlt es der Beschwerdefiihrerin an
der formellen Beschwer zur Anfechtung des Konkursdekrets.

3.3 Soweit A. in der Vernehmlassung vom 31. Oktober 2011 zur Eingabe von B.
und C. vom 20. Oktober 2011 geltend macht, der Verwaltungsratsbeschluss sei
rechtswidrig und nichtig, ist fraglich, ob dies im vorliegenden Verfahren gehort wer-
den kann. Abgesehen davon, dass - wie oben ausgefiihrt wurde - unklar ist, ob A.
die Beschwerdefiihrerin im vorliegenden Verfahren iberhaupt vertreten kann, wur-
de dieses Argument erst nach Ablauf der 10-tdgigen Beschwerdefrist vorgebracht.
Es erscheint daher verspéatet. Daran andert auch nichts, dass A. am 25. Oktober
2011 Gelegenheit eingerdumt wurde, zur Eingabe von B. und C. Stellung zu nehmen.
Dabei ging es einzig zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs zum Argument von B. und
C., dass fir die Beschwerdeerheblung kein giltiger Verwaltungsratsbeschluss vor-
liege. A. wurde damit nicht die Mdglichkeit gegeben, zu weiteren Punkten Stellung
zu nehmen und seine Beschwerde nach Ablauf der Beschwerdefrist zu ergénzen.
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3.4 Doch selbst wenn der Einwand der Rechtswidrigkeit und der Nichtigkeit des
Verwaltungsratsbeschlusses vom 5. September 2011 im vorliegenden Verfahren
gehort werden konnte, hétte die Beschwerde, falls auf sie eingetreten werden
konnte, keine Aussicht auf Erfolg.

3.4.1 Nach standiger Rechtsprechung und herrschender Lehre ist die Anfecht-
barkeit von Verwaltungsratsbeschlissen ausgeschlossen (Martin Wernli, in: Hon-
sell/Vogt/Watter, Basler Kommentar, Obligationenrecht Il, 3. A., Basel 2008, Art.
714 N 3). Geltend gemacht werden kann einzig deren Nichtigkeit. Nach Art. 714
OR gelten fiir die Beschliisse sinngemass die gleichen Nichtigkeitsgriinde wie fiir
die Beschlisse der Generalversammlung (Art 706b OR). Nichtigkeit ist dabei aber
nur im aussersten Fall und mit grosster Zurtckhaltung bei Vorliegen schwerwie-
gender und dauerhafter Verstdsse gegen zwingendes, im oOffentlichen Interesse
aufgestelltes Recht oder gegen die strukturwesentlichen Normen und fundamen-
tale Ordnung des Aktienrechts anzunehmen (Martin Wernli, a.a.0., Art. 714 N 10).

3.4.2 A. macht im Wesentlichen geltend, der Verwaltungsratsbeschluss vom
5. September 2011 zur Erstattung des Konkursantrags sei als Druck- und Erpres-
sungsmittel zustande gekommen, um ihn zu Konzessionen zu zwingen. Ob es sich
so verhdlt, kann offen gelassen werden. Massgebend ist einzig, ob die Verwal-
tungsrate B., C. und D. bei der Beschlussfassung begriindete Besorgnis einer
Uberschuldung der Beschwerdefiihrerin hatten. Dies trifft offenkundig zu, nach-
dem die F. AG als unabhéngige Revisorin nach Prifung der Zwischenbilanz vom
30. Juni 2011 zum selben Resultat kam. Angesichts dessen vermag es nicht zu
Uberzeugen, wenn A. den Ubrigen Verwaltungsraten in diesem Zusammenhang
unredliches Verhalten vorwirft. Demgemass kann auch keine Rede davon sein,
dass der Verwaltungsratsbeschluss vom 5. September 2011 zur Erstattung des
Konkursantrages nichtig ist.

Obergericht, II. Beschwerdeabteilung, 29. November 2011
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Art 261 ZPO - Der Erlass vorsorglicher Massnahmen ist an die Erflllung bestimm-
ter Voraussetzungen geknupft. Als formelle Voraussetzungen gelten dabei die Zu-
standigkeit des angerufenen Gerichts sowie das Rechtsschutzinteresse des Ge-
suchstellers. Als materielle Voraussetzungen fiir den Erlass vorsorglicher
Massnahmen gelten das Vorhandensein eines Verfligungsanspruchs, d.h. eines
wahrscheinlich begriindeten, vorsorglich zu schitzenden materiellrechtlichen An-
spruchs, sowie eines Verfligungsgrundes, d.h. eines Anlasses zu beschleunigtem
richterlichem Handeln.

Aus den Erwégungen:

1.1 Der vorsorgliche Rechtsschutz ist provisorischer, umfassender oder be-
schrankter, richterlicher Schutz der Rechtsposition des Massnahmegesuchstellers
zur Abwehr von Nachteilen, die diesem aus der Dauer des Verfahrens um definiti-
ven Rechtsschutz entstehen konnen. Wie der definitive Rechtsschutz ist auch der
Erlass vorsorglicher Massnahmen an die Erflillung bestimmter Voraussetzungen
geknupft. Als formelle Voraussetzungen gelten dabei die Zustandigkeit des angeru-
fenen Gerichts sowie das Rechtsschutzinteresse des Gesuchstellers, welches etwa
dann fehlt, wenn ein Massnahmebegehren bereits beurteilt wurde (res iudicata)
oder nicht genligend bestimmt ist. Als materielle Voraussetzungen fiir den Erlass
vorsorglicher Massnahmen gelten das Vorhandensein eines Verfiigungsanspruchs,
d.h. eines wahrscheinlich begriindeten, vorsorglich zu schitzenden materiellrecht-
lichen Anspruchs, sowie eines Verflugungsgrundes, d.h. eines Anlasses zu be-
schleunigtem richterlichem Handeln. Diese beiden materiellen Voraussetzungen
ergeben sich ausdricklich aus Art. 261 Abs. 1 ZPO (vgl. zum Ganzen etwa Thomas
Sprecher, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010,
Vor Art. 261-269 N 1 ff. u. Art. 261 N 10 ff.; Damian Schai, Vorsorglicher Rechts-
schutz im Immaterialgiiterrecht, Basel 2010, Rz. 33, Rz. 44 und Rz. 102 ff. mit
zahlreichen Hinweisen; auch Stephen Berti, Vorsorgliche Massnahmen im Schwei-
zerischen Zivilprozess, in: ZSR 1997 11, S. 173 ff.; speziell zu den Voraussetzungen
auch Daniel Alder, Der einstweilige Rechtsschutz im Immaterialgiiterrecht, Bern
1993, S. 63 ff.; ferner n. publ. Entscheide JZ 2008 96 E. 2.1;JZ 2010 83 E. 2.2).

1.2 Das Tatsachenfundament, auf welches die Parteien ihre Rechtsbegehren
stitzen, muss im Prozess grundsétzlich bewiesen werden. Da der vorsorgliche
Rechtsschutz schnell gewéhrt werden soll, ist die Beweisstrenge in Massnahme-
verfahren reduziert; das Gesetz verlangt geméass Art. 261 Abs. 1 ZPO bloss das
Glaubhaftmachen der tatsdchlichen Grundlagen der vorgenannten Massnahmevor-
aussetzungen. Die Gesuchstellerin muss demnach im vorliegenden Massnahme-
verfahren keinen vollen Beweis flr ihre Behauptungen erbringen, sondern bloss
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eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir deren Richtigkeit dartun. Dabei genligen aber
nicht blosse Behauptungen, sondern sie hat dem Richter objektive Anhaltspunkte
zu liefern, die fir eine erhebliche Wahrscheinlichkeit des behaupteten Sachverhal-
tes sprechen. Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache aber immerhin schon dann,
wenn fur deren Vorhandensein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das Ge-
richt noch mit der Moglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben
kénnte. Die Reduktion des Beweismasses gilt im Ubrigen fiir beide Parteien (zum
Ganzen BGE 132 Ill 715 ff. E. 3.1; BGE 130 Ill 321 E.3.3; BGE 103 Il 287 ff. E.2;
JZ 2003 53.104 E.1; ausfiihrlich Thomas Sprecher, a.a.0., Art. 261 N 50 ff.).

1.3 Trotz Beweismassreduktion gilt im vorliegenden Massnahmeverfahren die
Verhandlungsmaxime, weshalb es nach Art. 55 Abs. 1 ZPO den Parteien obliegt,
dem Richter die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, darzulegen und die
Beweismittel anzugeben. Es trifft sie mithin je eine subjektive Behauptungs- und
Beweislast. Die Gesuchstellerin muss das tatsédchliche Fundament ihres Begeh-
rens dabei schlissig behaupten, d.h. jedenfalls so detailliert schildern, dass ihre
Tatsachbehauptungen fir den Richter nachvollziehbar sind und von diesem - so-
weit er sie als glaubhaft gemacht erachtet - unter eine bestimmte Norm subsu-
miert werden kénnen. Folge dieser sog. Substanziierungslast ist, dass rechtser-
hebliche Sachverhaltselemente, die nicht, oder nicht geniigend substanziiert
behauptet werden, als nicht glaubhaft gemacht anzusehen sind (vgl. zum Ganzen
Paul Oberhammer, in: Oberhammer [Hrsg.], Kurzkommentar Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Basel 2010, Art. 55 N 12; Thomas Sutter-Somm/Gregor von Arx,
in: Sutter-Somm u.a. [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, Zirich 2010, Art. 55 N 20 ff.; je m.w.H.).

2. Beide Parteien haben ihren Sitz bzw. Wohnsitz im Kanton Zug und die Ge-
suchstellerin stiitzt ihr Massnahmebegehren auf das Urheberrecht. Die ortliche,
sachliche und funktionelle Zustandigkeit des angerufenen Einzelrichters ist daher
zu Recht unstreitig (vgl. Art. 10 Abs. 1 Bst. a i.V.m. Art. 13 ZPO; Art. 5 Abs. 1 Bst.
a und Abs. 2 ZPO i.V.m. § 19 Bst. a und § 23 Abs. 3 GOG sowie § 5 Abs. 2 der
Geschéftsordnung des Obergerichts).

3.1 Die Gesuchstellerin macht mit Bezug auf den Verfiigungsgrund im Wesent-
lich geltend, sie habe Grund zur Annahme, dass der Gesuchsgegner mit der Ver-
letzung von absoluten Schutzrechten der Gesuchstellerin, namentlich der Werks-
integritdt durch Ersatzvornahme seitens eines Dritten, fortfahren werde. Das
Know How der Gesuchstellerin bzw. das von ihr erarbeitete Zwischenergebnis
werde im Falle einer Ersatzvornahme an einen Unberechtigten weitergegeben,
welcher diese Informationen verwende. Der nicht leicht wieder gutzumachende
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Nachteil liege somit einerseits darin, dass ein Dritter in den unberechtigten Besitz
des ProgrammSourceCodes gelange, welcher allein ihr gehdre und an welchem
sie die alleinigen Urheberrechte besitze. Dadurch werde es kaum mehr moglich,
das in den einzelnen Programmen enthaltene Programmierfachwissen weiterhin
als Urheberin allein zu nutzen und daraus die sich allenfalls ableitenden Nutzungs-
rechte wahrnehmen zu kénnen. Nebst der unmittelbaren Verletzung ihrer Ge-
schéaftsgeheimnisse, ihres Know Hows und ihrer Arbeitsleistung, welche beim
Vertragsricktritt ohnehin ausschliesslich bei der Gesuchstellerin verblieben,
drohten ihr somit auch direkte finanzielle Nachteile. Zusatzlich resultiere eine Ver-
wirrung des Markes, falls der Gesuchsgegner ein Produkt der Gesuchstellerin un-
ter eigenem Namen zur Steuerung seines Gerates XYZ anbieten wirde. Auch ein
Imageschaden sei denkbar, welcher definitiv nicht leicht wieder gutzumachen
waére.

3.2 Diese Ausflihrungen der Gesuchstellerin erscheinen schon an sich nicht
geeignet, einen Verfiigungsgrund glaubhaft zu machen. Denn sie zeigt damit nicht
in nachvollziehbarer Wiese auf, inwiefern ihr bei Zuwarten bis zum Urteil im Haupt-
prozess aufgrund der (behaupteten) Verletzung der geltend gemachten Urheber-
rechte ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil im Sinne des Gesetzes
(Vereitelung oder erhebliche Erschwerung der Realvollstreckung oder anderer
nicht leicht zu ersetzender Schaden oder Nachteil) droht (vgl. zum Verfiigungs-
grund ausfiihrlich Thomas Sprecher, a.a.0., Art. 261 N 16 ff.; Damian Schai,
a.a.0., Rz. 189 ff.). So ist zundchst nicht ersichtlich, worin ein solcher Nachteil bei
der befilirchteten Verletzung der Werksintegritat bestehen sollte, kdnnten doch
entsprechende Anderungen bei Obsiegen der Gesuchstellerin im Hauptprozess
ohne Weiters riickgangig gemacht oder ein unrechtmassig verandertes Werk ein-
fach zerstort werden. Nicht nachvollziehbar ist weiter, inwiefern aus der beftrch-
teten Weiterverbreitung oder Bearbeitung der Software eine Marktverwirrung
oder ein Imageschaden der Gesuchstellerin drohen sollte. Denn entsprechende
Gefahren sind primér im kennzeichen- und wettbewerbsrechtlichen Kontext von
Bedeutung und die Gesuchstellerin liefert in ihren Ausfiihrungen keinerlei konkre-
te Anhaltpunkte fiir ihre Relevanz im vorliegenden Fall. Analoges gilt hinsichtlich
der seitens der Gesuchstellerin offenbar beflirchteten «Verletzungy ihrer Ge-
schéaftsgeheimnisse, ihres Know Hows und ihrer Arbeitsleistung sowie daraus al-
lenfalls resultierender finanzieller Nachteile. Auch diesbeziiglich entbehren ihre
Ausflihrungen jeglicher Substanziierung, so dass nicht nachvollziehbar ist, worin
die entsprechenden Nachteile konkret bestehen sollen und inwiefern diese in
casu nicht leicht wieder gutzumachen sein sollen. Hinzu kommt schliesslich, dass
das vorprozessuale Verhalten der Gesuchstellerin erhebliche Zweifel an ihrer heu-
tigen Darstellung der Sachlage weckt. Der Gesuchsgegner hat mit seiner Ge-
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suchsantwort namlich ein an ihn adressiertes Schreiben der Gesuchstellerin vom
3. September 2010 ins Recht gelegt, in welchem diese ihn ausdriicklich dazu auf-
gefordert hatte, die streitgegenstandliche Software durch Dritte weiter entwickeln
zu lassen. Obgleich dieses Schreiben der Gesuchstellerin in der Folge zur Kennt-
nisnahme zugestellt wurde, hat sie dazu von sich aus keine Replik eingereicht (vgl.
zum Replikrecht bei gesetzlich vorgesehenem einfachem Schriftenwechsel
BGE 132 | 42 ff. E.3.3.3 f. ), und mithin weder dessen Echtheit bestritten noch
dargelegt, inwiefern sich die Situation mittlerweile dergestalt verandert haben
sollte, dass ihr heute aus der Weiterentwicklung des Programms durch Dritte
nicht leicht wieder gutzumachende Nachteile drohen sollten, welche sie offenbar
vor einigen Monaten selbst noch nicht befirchtete. Gerade auch weil sie dies
unterlassen hat, erscheint das behauptete Massnahmeinteresse zweifelhaft. Zu-
sammenfassend ist festzuhalten, dass die Gesuchstellerin keinen Verfligungs-
grund glaubhaft gemacht hat, weshalb ihr Gesuch schon unter diesem Aspekt
abzuweisen ist.

4. Die Gesuchstellerin hat aber auch den behaupteten Verfiigungsanspruch
nicht glaubhaft gemacht:

4.1 Beidem zwischen den Parteien am 22. Januar bzw. 13. Februar 2009 abge-
schlossenen Vertrag Uber die Erstellung und Lieferung der Software XYZ, Kommu-
nikations-Tool zur Fernsteuerung des Geradtes der Gesuchsgegnerin, also soge-
nannter Individual- oder Bestellsoftware, handelt es sich offensichtlich um einen
Werkvertrag im Sinne von Art. 363 ff. OR (Gauch, Der Werkvertrag, 4. A., Zlrich
1996, Rz 334). Aufgrund der vertraglichen Abmachungen ist glaubhaft, dass das
Eigentum an der fraglichen Software auf den Gesuchsgegner Ubergehen soll. Es
erscheint denn auch nach der Offerte der Gesuchstellerin klar, dass mit der Uber-
gabe des Source-Code dem Gesuchsgegner das Recht eingeraumt werden soll,
Uber diesen zu verfiigen. Der Gesuchsgegner soll mithin berechtigt werden, daran
Anderungen vorzunehmen und die Software allenfalls weiterzuentwickeln oder
entwickeln zu lassen. Er ist daher nur zur Rickgabe (bzw. Léschung, Zerstorung)
des Source-Code verpflichtet, wenn die Gesuchstellerin tatséchlich berechtigt
war, am 29. November 2010 vom vorliegenden Werkvertrag nach Art. 107 Abs. 2 /
Art. 109 OR zuriickzutreten.

4.2 Sie macht diesbezilglich geltend, der Gesuchsgegner habe dringende, un-
abdingbare Mitwirkungspflichten bzw. Mitwirkungshandlungen verweigert. In der
Tat treffen den Besteller ganz allgemein vertragliche Nebenpflichten, die zu seiner
Vergitungspflicht hinzutreten und aus dem vertraglichen Treueverhaltnis, aus be-
sonderer Vereinbarung oder aus richterlicher Vertragserganzung fliessen (vgl.
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Gauch, a.a.0., Rz 1320 ff.). Mangels anderer Abrede handelt es sich bei den «Mit-
wirkungspflichten» des Bestellers, die sich auf die Herstellung des Werkes bezie-
hen, aber um Obliegenheiten und nicht um Rechtspflichten. Unterldsst oder ver-
zogert der Besteller ungerechtfertigt eine ihm obliegende Mitwirkungshandlung,
die fiir die Herstellung des Werkes erforderlich ist, so gerat er bei gegebenen
Voraussetzungen in Annahme-(Glaubiger-)Verzug gemass Art. 91 ff. OR (Gauch,
a.a.0., Rz 1326). Der Annahmeverzug des Bestellers bewirkt den Gefahriibergang
nach Art. 376 Abs. 1 OR und steht einem Schuldnerverzug des Unternehmers
entgegen. Sodann kann sich daraus allenfalls ein Mehrvergltungsanspruch des
Festpreisunternehmers ergeben. Ein Schadenersatzanspruch steht dem Unter-
nehmer indes nicht zu, da die «Mitwirkungspflicht» des Bestellers - wie bereits
erwdhnt - eine Obliegenheit, und keine Rechtspflicht ist, ausser der verletzten
Mitwirkungspflicht komme der Charakter einer echten Verpflichtung zu (Gauch,
a.a.0., Rz 1327, 1337 und 1341). Die Gesuchstellerin legt nun nicht dar, dass es
sich bei den von ihr geltend gemachten Mitwirkungspflichten ausnahmsweise um
echte Verpflichtungen handelt, deren Erfillung der Unternehmer einklagen und
bei deren Verletzung er allenfalls Schadenersatz fordern kann. Der Gesuchsteller
bestreitet denn auch {iberhaupt, irgendwelche Vorleistungspflichten nicht er-
bracht zu haben.

4.3 Ist es der Gesuchstellerin aber nicht gelungen, glaubhaft zu machen, dass
sie vom Bestellsoftwarevertrag vom 22. Januar bzw. 13. Februar 2009 zuriickzu-
treten berechtigt ist, ist der vom Gesuchsgegner ausgesprochene Vertragsrick-
tritt bzw. die Vertragskindigung gemass Art. 377 OR glaubhafter. Unbestrittener-
massen ist namlich die fragliche Software nicht vollstandig entwickelt und das
Werk dementsprechend unvollendet, womit dem Gesuchsgegner das Recht zur
Kindigung bzw. zum Rucktritt gemdss Art. 377 OR zusteht. Dementsprechend hat
er aber Anspruch auf den ausgefiihrten Teil des Werkes. Der Unternehmer hat
dem Besteller das Werk, soweit es im Zeitpunkt der Vertragsauflosung hergestellt
ist, herauszugeben und ist weder berechtigt noch verpflichtet, ein teilweise herge-
stelltes Werk zuriickzunehmen (Gauch, a.a.0., Rz 530). Nachdem wie erwahnt der
Bestellsoftwarevertrag vorsah, dem Gesuchsgegner das Eigentum an dieser Soft-
ware zu verschaffen und dementsprechend den Source-Code zu ibergeben, ste-
hen der Gesuchstellerin auch aus Urheberrecht keine Anspriiche zu. Damit fallt
aber die Hauptsachenprognose zu Gunsten des Gesuchsgegners aus. (...)

Obergericht, Il. Zivilabteilung, 12. Mai 2012
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2. Internationales Zivilprozessrecht

Art. 32 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 aLugU; §§ 221 ff. ZPO ZG. - Vollstreckung eines
auslandischen Auskunftsbegehrens.

Aus den Erwagungen:

1. Die Vorinstanz begriindete die Gutheissung des Vollstreckungsbegehrens
im Wesentlichen damit, das deutsche Amtsgericht Z. habe die Beschwerdefiihre-
rin mit Beschluss vom 15. September 2010 verpflichtet, dem Beschwerdegegner
Auskunft tber Namen, Adressen oder IP-Adressen von Personen zu geben, die die
bei der Beschwerdeflhrerin gespeicherte und herunterladbare Datei des Konzerts
von A. und dem Beschwerdegegner in (..) vom (..) hochgeladen haben. Dieser
Beschluss sei mit einer Vollstreckungsklausel versehen. Die Beschwerdefiihrerin
habe keine Urkunden ins Recht gelegt, welche die Erflllung der genannten Ver-
pflichtung belegen wirden. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin
kdnne es nicht Sache des Vollstreckungsrichters sein, den genannten Beschluss
in der Sache zu Uberprifen. Dem Antrag des Beschwerdegegners sei mithin nach
Massgabe von Art. 32 Abs. 1 lit. b bzw. 32 Abs. 2 aLugU in Verbindung mit §§ 221
ff. ZPO ZG stattzugeben.

2.1 Dagegen bringt die Beschwerdeflihrerin zunachst vor, Eintretensvorausset-
zung fur die Vollstreckung eines Entscheides sei das Vorliegen eines Rechtsschutz-
interesses. Ein solches liege hier nicht vor. Der Beschluss des Amtsgerichts Z.
laute auf «Auskunftserteilung tber Namen, Adressen oder IP-Adresseny. Dies sei
dahingehend zu interpretieren, dass sie (die Beschwerdeflihrerin) alternativ ver-
pflichtet sei, iber Namen bzw. Adressen oder aber IP-Adressen Auskunft zu ertei-
len. Aktenkundig sei sie bereits am 20. August 2010 ihren Verpflichtungen nach-
gekommen und habe dem Beschwerdegegner Auskunft tber die IP-Adresse des
betreffenden Uploaders sowie den exakten Zeitpunkt des Uploads erteilt. Zu mehr
sei sie unabhadngig von der Frage, ob nebst der IP-Adresse noch weitere Daten
vorhanden gewesen seien (was bestritten werde), gar nicht verpflichtet gewesen.
Unter diesen Voraussetzungen kdnne der Beschwerdegegner nicht mehr verlan-
gen, als er bereits am 20. August 2010 von ihr mitgeteilt erhalten habe. Es mang-
le somit offenkundig an einem Rechtsschutzinteresse, weshalb die Vorinstanz auf
das Vollstreckungsgesuch vom 29. Oktober 2010 gar nicht erst hatte eintreten
durfen.

2.2 Voraussetzung jeder Klage ist ein rechtliches Interesse an der Beurteilung
des Rechtsbegehrens. Das Rechtsschutzinteresse ist gegeben, wenn die Durchset-
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zung des materiellen Rechts gerichtlichen Rechtsschutz nétig macht (vgl. Vogel/
Spthler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. A., Bern 2006, 7. Kap. N 11 f.). Vor-
liegend liegt ein vollstreckbarer Beschluss des Amtsgerichts Hamburg vom
15. September 2010 vor. Darin wird die Beschwerdefuhrerin verpflichtet, dem Be-
schwerdegegner «Auskunft Uber Namen, Adressen oder IP-Adresseny von Perso-
nen zu geben, welche die bei der Beschwerdefiihrerin gespeicherte und herunter-
ladbare Datei des Konzerts von A. und dem Beschwerdegegner in (...) vom (...) bei
der Beschwerdefiihrerin hochgeladen haben. Nicht gefolgt werden kann der Be-
schwerdefiihrerin, wenn sie geltend macht, diese Verpflichtung kénne nach deren
Sinn und Zweck nur so verstanden werden, das Amtsgericht Z. habe ihr die freie
Wahl gelassen, Auskunft Gber Name oder Adresse oder IP-Adresse des Uploaders
zu geben. Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist vielmehr, allfallige Uploader an-
hand aller bei der Beschwerdeflihrerin vorhandenen Informationen zu identifizie-
ren, also z.B. liber Name, Adresse oder IP-Adresse. Ein gewichtiges Indiz dafir ist,
dass das Amtsgericht Z. sich in seinem Beschluss vom 15. September 2010 (u.a.)
auf § 101 Abs. 3 des deutschen Urheberrechtsgesetzes (UrhG) stiitzt, wonach der
zur Auskunft Verpflichtete Angaben tber Namen und Anschrift des Verletzers zu
machen hat (vgl. www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/ urhg). Sodann hat
der Beschwerdegegner in einer weiteren von ihm erwirkten Verfligung des Amtsge-
richts Z. vom 30. Juli 2010 die Léschung der streitigen Dateien untersagen lassen.
Darin wird der Beschwerdefiihrerin verboten, diejenigen - auf ihren Servern ge-
speicherten - Daten (z.B. Namen, Adressen oder IP-Adressen) zu I&schen, die er-
forderlich sind, um die Personen zu identifizieren, welche die bei der Beschwerde-
fuhrerin gespeicherte Datei des Konzerts von A. und dem Beschwerdegegner in (...)
vom (...) hochgeladen haben. Auch daraus ist ersichtlich, dass keine alternative
Aufzéhlung von Personendaten gemeint ist, sondern diese kumulativ zu verstehen
sind. Die Beschwerdefiihrerin hat dementsprechend vollstéandige Auskunft Gber die
bei ihr vorhandenen Informationen zur Identifizierung des Uploaders zu geben. Nur
so kann der Beschwerdegegner sein Ziel erreichen, mit dem Uploader «eine ange-
messene Lizenzierung der offentlichen Wahrnehmbarmachung der Datei im Inter-
net zu vereinbareny. Darin liegt das Rechtsschutzinteresse.

3.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt sodann, sie habe ausfiihrlich dargelegt, aus
welchem Grund abgesehen von der IP-Adresse keine weiteren Daten vorhanden
seien. Sie habe dargetan, dass a) ihr Angebot auch ohne Angabe von Personenda-
ten genutzt werden kénne (wobei immerhin minimal die IP-Adresse des Uploaders
gespeichert werde) und b) der im Rahmen des Auskunftsbegehrens relevante Up-
loader die Dienste der Beschwerdefiihrerin ohne Angaben von Personendaten,
d.h. ohne Erstellen eines Benutzeraccounts bzw. Inanspruchnahme des kosten-
pflichtigen Angebots (was wiederum registerpflichtig ware) genutzt habe. Des
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Weiteren habe sie klargestellt, dass demnach zu keinem Zeitpunkt tber die IP-
Adresse hinausgehende (Personen-)Daten iber den Uploader vorhanden gewesen
seien und habe damit auch die urspriingliche Aussage ihres Rechtsvertreters klar-
gestellt, es sei eine E-Mail-Adresse vorhanden gewesen, welche geldscht worden
sei. Selbst wenn tatsachlich eine E-Mail-Adresse des Uploaders vorhanden gewe-
sen ware, so ware diese ohnehin nicht vom Auskunftsanspruch erfasst. Der Be-
schluss des Amtsgerichts Z. vom 15. September 2010 laute namlich auf «(Namen,
Adressen oder IP-Adresseny. Mit «(Namen» kénne jedoch so wenig eine E-Mail-
Adresse gemeint sein wie mit (Adresseny. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz
habe sie auch urkundlich dargetan, dass sie dem Auskunftsbegehren nachgekom-
men sei. Sie habe ndmlich mit dem Schreiben vom 20. August 2010 aktenkundig
dargetan, dass sie dem Beschwerdegegner Auskunft Uber die IP-Adresse erteilt
habe. Weiter habe sie den Beschwerdegegner mit Schreiben vom 30. August 2010
darliber informiert, dass keine weiteren, Uber die IP-Adresse hinausgehenden Da-
ten vorlagen. Damit habe sie den Auskunftsanspruch im Rahmen des Mdglichen
bereits erfillt.

3.2 Wie der Homepage der Beschwerdeflhrerin zu entnehmen ist, muss jeder
Uploader, auch derjenige, der einen kostenlosen Account hat, seine E-Mail-Adres-
se angeben. Dies ist ein gewichtiges Indiz dafiir, dass die Beschwerdefiihrerin
entgegen ihrer Behauptung Uber die E-Mail-Adressen samtlicher Uploader verfigt.
In der «Datenschutzerklarungy auf der Homepage der Beschwerdefiihrerin, die
nach Angaben der Beschwerdeflhrerin festen Vertragsbestandteil zwischen ihr
und den Uploadern bildet, wird sodann darauf aufmerksam gemacht, dass die
gespeicherten E-Mail-Adressen dazu verwendet werden, dem Uploader ¢wenn no-
tig» Informationen Uber seinen Account zu senden. Dies ist ein weiteres Indiz da-
fur, dass die Beschwerdefiihrerin lber die E-Mail-Adressen samtlicher Uploader
verfiigt. Dass die Beschwerdefiihrerin die entsprechenden E-Mail-Adressen der
Uploader speichert, ergibt sich auch aus dem Schreiben des vormaligen Rechts-
vertreters der Beschwerdefiihrerin an den Beschwerdegegner vom 30. August
2010, worin dieser Folgendes ausgefiihrt hat: «Leider missen wir Ihnen mitteilen,
dass die E-Mail-Adresse des Uploaders bereits vor Zustellung der von lhnen beim
Amtsgericht Z. erwirkten einstweiligen Verfligungen geldscht wurdey. Schliesslich
weist die Beschwerdefuhrerin in ihren Geschéaftsbedingungen darauf hin, dass die
Daten des Accounts grundsatzlich 60 Tage seit der letzten Anfrage weitergespei-
chert werden. Auch von daher muss angenommen werden, dass die Beschwerde-
fuhrerin im Besitze der E-Mail-Adresse des streitgegenstandlichen Uploaders ist
(bzw. war). Nicht gefolgt werden kann der Beschwerdefiihrerin, wenn sie geltend
macht, die E-Mail-Adresse des Uploaders werde nicht vom Auskunftsanspruch
erfasst. Wie in Erw. 2 hiervor dargelegt, zahlen zum Auskunftsanspruch nicht nur
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Name und Postanschrift, sondern auch die bei der Beschwerdefiihrerin gespei-
cherte E-Mail-Adresse des Uploaders. Dieser Informationspflicht ist die Be-
schwerdeflhrerin bisher nicht nachgekommen.

4.1 Die Beschwerdeflhrerin riigt ferner, einstweilige Verfligungen, die auf An-
trag einer Partei ergangen seien, ohne dass der Gegenseite rechtliches Gehor
gewahrt worden sei (ex parte Verfligungen oder Superprovisorien), seien nach der
Rechtsprechung des EuGH nicht anerkennungspflichtig und miissten folglich im
Ausland nicht zur Vollstreckung zugelassen werden. Nicht verletzt sei der An-
spruch auf rechtliches Gehor nur, wenn die Sicherung gefahrdeter Interessen dies
rechtfertige sowie der Gegner dadurch gesichert sei, dass er die erlassene Mass-
nahme angreifen konne. Dies sei allerdings nur der Fall, wenn der Beklagte die
Mdoglichkeit gehabt habe, sich im Urteilsstaat in einem kontradiktatorischen Ver-
fahren gegen die Verfligung zur Wehr zu setzen, bevor um Anerkennung und Voll-
streckung in einem anderen Vertragsstaat ersucht werde. Vorliegend sei eine
Verletzung des rechtlichen Gehdrs weder durch die Sicherung gefahrdeter Interes-
sen gerechtfertigt, noch habe die erlassene Massnahme durch die Beschwerde-
fihrerin im Urteilsstaat angefochten werden konnen. Aus Sicht der Schweiz be-
stehe daher kein Anlass, die Vollstreckung zuzulassen. Zusatzlich sei festzuhalten,
dass bei Klagen in Bezug auf das Urheberrecht das Schutzlandprinzip gelte (Art.
110 IPRG), d.h. fir Fragen des Urheberrechts sei das Recht desjenigen Staates
anzuwenden, in welchem um Rechtsschutz ersucht werde. Der Beschwerdegeg-
ner stiitze seinen Auskunftsanspruch auf eine Norm des deutschen Urheberrechts
(§ 101 Urh@G), die aber in der Schweiz keinerlei Wirkung entfalten kdnne, ansons-
ten das Schutzlandprinzip ausgehebelt ware. Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen,
dass die Auskunftserteilung Gber Daten von Internetnutzern in der Schweiz strikte
auf das Strafverfahren beschrénkt sei und lediglich im Rahmen des BUPF und der
dazugehorigen Ausfiihrungsgesetzgebung zuldssig sei. Die Zuldssigkeit eines Aus-
kunftsanspruchs, der diesen Anforderungen nicht geniige, miisse somit generell
verneint und die Vollstreckung eines entsprechenden Beschlusses wegen Verstos-
ses gegen den ordre public verweigert werden.

4.2.1 Esist zu Recht unbestritten, dass vorliegend hinsichtlich der Anerkennung
und Vollstreckbarerklarung des Beschlusses des Amtsgerichts Z. vom 15. Sep-
tember 2010 das (alte) Lugano-Ubereinkommen (aLugU) zur Anwendung kommt.
Gemass Art. 26 aLugU werden die in einem Vertragsstaat ergangenen Entschei-
dungen in den anderen Vertragsstaaten grundséatzlich ipso iure anerkannt. Nur
wenn einer der in Art. 27 Nr. 1 bis 5 oder in Art. 28 Abs. 1 und 2 aLugU abschlies-
send aufgezahlten, sogenannten Versagungsgriinde vorliegt, wird eine Entschei-
dung ausnahmsweise nicht anerkannt. Nach Art. 27 Nr. 1 aLugU wird eine Ent-
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scheidung nicht anerkannt, wenn die Anerkennung der offentlichen Ordnung des
Staates, in dem sie geltend gemacht wird, widersprechen wirde. Der Vorbehalt
des ordre public stellt eine Ausnahmeklausel dar und ist als solche restriktiv aus-
zulegen (Walter, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 4. A., Bern/Stutt-
gart/Wien 2007, S. 410).

4.2.2 Imvorliegenden Fall steht der prozessuale ordre public in Frage. Es ist mithin
zu priifen, ob im erststaatlichen Verfahren, das zu dem hier zur Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung vorgelegten Beschluss geflihrt hat, wesentliche Grundsétze
des schweizerischen Verfahrensrechts verletzt worden sind. Der Grundsatz des
rechtlichen Gehors, dem in der Schweiz Verfassungsrang zukommt (Art. 29 Abs. 2
BV), gehort selbstredend zum schweizerischen ordre public. Nach Lehre und Recht-
sprechung sind auch Entscheidungen des einstweiligen oder vorlaufigen Rechts-
schutzes - obwohl keine End-Entscheide - anzuerkennen und zu vollstrecken. Nach
Auffassung des EuGH sind zwar Entscheidungen, die ohne Ladung des Schuldners
ergangen sind oder ohne Zustellung an ihn vollstreckt werden kénnen, nicht nach
den Vorschriften des Briisseler Ubereinkommens anzuerkennen und zu vollstre-
cken. Das heisst, einstweilige Verfligungen, die lediglich auf Antrag einer Partei er-
gangen sind, ohne dass der Gegenseite rechtliches Gehor gewahrt worden ware
(sog. ex-parte Verfligung oder auch Superprovisorium), sind nicht gemiss LugU
anerkennungspflichtig. Das Bundesgericht hat allerdings diese Einschréankung des
EuGH relativiert: diese stehe einer Vollstreckbarerkldrung nicht im Wege, sofern
nach Erlass des einstweiligen Rechtsschutzes das rechtliche Gehor gewahrt worden
sei. Wenn der Beklagte die Mdglichkeit gehabt habe, sich im Urteilsstaat in einem
kontradiktatorischen Verfahren dagegen zur Wehr zu setzen, und zwar bevor um
Anerkennung und Vollstreckung der Massnahme in einem anderen Vertragsstaat
ersucht werde, geniige das (vgl. dazu Walter, a.a.0., S. 429 f., mit Hinweisen).

4.3 Richtig ist, dass der Beschluss des Amtsgerichts Z. vom 15. September
2010 auf Antrag des Beschwerdegegners «im Wege der einstweiligen Verfligungy
- «der Dringlichkeit wegen ohne mindliche Verhandlungy - erging (vgl. Beschwer-
de-Beilage 2). Die Beschwerdeflhrerin hatte demnach vor Erlass des Beschlusses
keine Mdoglichkeit, sich zu dussern. Indes weist der Beschwerdegegner zu Recht
darauf hin, dass die Beschwerdefiihrerin gegen die einstweilige Verfligung des
Amtsgerichts Z. das nach der deutschen ZPO vorgesehene Rechtsmittel des Wi-
derspruchs hatten einlegen kdnnen (§ 936 i.V.m. § 924 der deutschen ZPO; vgl.
www.gesetze-im-internet.de /bundesrecht/zpo), was sie aber unbestrittenermas-
sen unterliess, indem sie die Frist fur einen Widerspruch gegen den Beschluss
vom 15. September 2010 unbenitzt verstreichen liess. Dies hatte zur Anhorung
der Beschwerdefiihrerin im Rahmen eines kontradiktatorischen Verfahrens ge-
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fihrt. Da die Beschwerdefihrerin die Frist zur Einleitung des Widerspruchsverfah-
rens unbenutzt ablaufen liess, kann sie sich nunmehr nicht mehr darauf berufen,
ihr rechtliches Gehor sei verletzt worden. Dies gilt umso mehr, als der Beschwer-
degegner glaubhaft dargelegt hat, dass die einstweilige Verfligung des Amtsge-
richts Z. bereits am 20. Juli 2010 ergangen und zugestellt worden ist und in der
erganzten Ausfertigung der einstweiligen Verfligung vom 15. September 2010 le-
diglich noch die Vollstreckungsklausel hinzugesetzt wurde.

4.4 Nicht gefolgt werden kann der Beschwerdefiihrerin, wenn sie geltend
macht, das im Urheberrecht geltende Schutzlandprinzip wiirde vorliegend «ausge-
hebeltyr. Der Beschwerdegegner macht ausschliesslich Urheberrechtsverletzun-
gen in Deutschland geltend und braucht zur Durchsetzung seiner Anspriche die
gerichtlich verflgten Auskinfte, die nur in der Schweiz, am Sitz der Beschwerde-
flhrerin, erhéltlich gemacht werden konnen. Inwiefern dadurch das Schutzland-
prinzip verletzt worden sein soll, ist nicht ersichtlich. Irrelevant ist schliesslich
auch, wie die Auskunftserteilung tber Daten von Internetnutzern in der Schweiz
erfolgt. Vorliegend geht es um die Anerkennung und Vollstreckung des Beschlus-
ses des Amtsgerichts Z. vom 15. September 2010 und die Frage, ob dies gegen
den schweizerischen ordre public verstosst. Diese Frage ist, wie soeben darge-
legt, zu verneinen.

5.1  Die Beschwerdeflhrerin riigt im Weiteren, aufgrund der bereits im August
2010 erteilten Auskunft Uber die IP-Adresse des Uploaders sei das vom Beschwer-
degegner angestrengte Verfahren als reine Schikane zu qualifizieren. Die miss-
bréuchliche Ausiibung eines Rechts - wie vorliegend geschehen - finde keinen
Rechtsschutz, weshalb auch unter diesem Gesichtspunkt das Vollstreckungsbe-
gehren vom 29. Oktober 2010 hatte abgewiesen werden mussen.

5.2 Wie in Erw. 2 und 3 hiervor dargelegt, ist die Beschwerdefiihrerin ihren In-
formationspflichten - bis jetzt - noch nicht nachgekommen. Von einem rechts-
missbrauchlichen Vollstreckungsbegehren kann daher keine Rede sein.

6.1 Schliesslich bringt die Beschwerdeflhrerin vor, es bestehe keinerlei gesetzli-
che Verpflichtung, von den Nutzern ihrer Dienstleistungen Personendaten zu erhe-
ben, und es sei ihr unbenommen, den Upload von Dateien ohne Angabe von Person-
endaten zu ermdglichen. Im Ubrigen wére es dem Beschwerdegegner auf Grundlage
der von ihr am 20. August 2010 mitgeteilten IP-Adresse des Uploaders sowie der
Angabe des Zeitpunktes des Uploads ohne weiteres moglich gewesen, Uber den
(deutschen) Internet Service Provider im Rahmen des zivilrechtlichen Auskunftsan-
spruchs gemass § 101 UrhG bzw. alternativ tber ein Strafverfahren in Kenntnis der
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Anschrift des Anschlussinhabers zu gelangen. Stattdessen habe der Beschwerdegeg-
ner ein unnutzes und schikandses Vollstreckungsverfahren angestrengt, welches - so
musse vermutet werden - von Vornherein keinem sachlichen Grund dienen konne.

6.2 Im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens eines ausléandischen Entscheides
geht es einzig darum zu prifen, ob die Voraussetzungen fir die Anerkennung und
Vollstreckung gegeben sind. Der auslandische Entscheid wird materiell nicht
Uberprift. Unerheblich ist daher, ob im auslandischen Staat noch andere rechtli-
che Mdglichkeiten bestanden hatten, um das angestrengte Ziel - hier: Auskunft
Uber den Uploader - zu erreichen. (...)

Justizkommission, Zivilrechtliche Kammer, 27. Januar 2011

3. Strafrechtspflege

Art. 94 Abs. 1 StPO. - Der Beschwerdefiihrer, welcher die Frist zur Einsprache
gegen einen Strafbefehl verpasst hat, kann eine Wiederherstellung der Frist nur
dann verlangen, wenn sie an der Sdumnis kein Verschulden trifft, sie mit anderen
Worten aus hinreichenden objektiven oder subjektiven Griinden davon abgehalten
worden ist, fristgerecht zu handeln oder eine Vertretung zu bestellen. Weitergel-
tung der bundesgerichtlichen Praxis zu Art. 35 OG (E. 2 und 3.1-3.3).

Aus den Erwagungen:

2. Hat eine Partei eine Frist versdumt und wiirde ihr daraus ein erheblicher
und unersetzlicher Rechtsverlust erwachsen, so kann sie die Wiederherstellung
der Frist verlangen; dabei hat sie glaubhaft zu machen, dass sie an der Sdumnis
kein Verschulden trifft (Art. 94 Abs. 1 StPO).

National- und Sténderat ersetzten im Gesetzgebungsverfahren zur Schweizeri-
schen Strafprozessordnung urspriinglich mildere Formulierungen wie «kein grobes
Verschuldeny (Art. 107 Abs. 1 VE StPO) und «kein oder nur ein leichtes Verschul-
deny (Art. 92 Abs. 1 E StPO) durch «kein Verschuldeny. Deshalb ist die Rechtspre-
chung zu Art. 35 OG («unverschuldet») weiterhin aktuell. Danach kommt die Wie-
derherstellung nur in Betracht, wenn der sdumigen Person kein Vorwurf gemacht
werden kann, wenn sie mit andern Worten aus hinreichenden objektiven oder sub-
jektiven Griinden davon abgehalten worden ist, fristgerecht zu handeln oder eine
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Vertretung zu bestellen. Dabei muss es sich um Griinde von einigem Gewicht han-
deln. Unverschuldet ist die Sdumnis nur, wenn sie durch einen Umstand eingetre-
ten ist, der nach den Regeln verniinftiger Interessenwahrung auch von einer sorg-
samen Person nicht beflirchtet werden muss oder dessen Abwendung tibermassige
Anforderungen gestellt hatte. Wiederherstellung kann nur in Fallen klarer Schuld-
losigkeit gewdhrt werden. Jedes Verschulden einer Partei oder ihres Vertreters
oder beigezogener Hilfspersonen, so geringfligig es sein mag, schliesst sie aus
(Urteil Bundesgericht 6P.154 /2003 vom 26. Februar 2004, E. 2.1). Allgemein wird
vorausgesetzt, dass es dem Betroffenen in seiner konkreten Situation unmdglich
war, die fragliche Frist zu wahren oder mit der Fristwahrung einen Dritten zu be-
trauen (Christof Riedo, in: Niggli/Heer/ Wiprdchtiger [Hrsg.], Schweizerische
Strafprozessordnung, Basler Kommentar, Basel 2011, Art. 94 N 35 mit Hinweisen).

3.1 Das Amt fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons Zug lehnte am 15. Mérz
2010 ein Gesuch um Aufenthalts- und Arbeitsbewilligung fir den Beschwerdefih-
rer ab. In der Folge teilte das Amt flr Migration der Zuger Polizei mit Schreiben
vom 25. August 2010 mit, geméass einem vertraulichen Hinweis bestehe der Ver-
dacht, dass der Beschwerdeflihrer ohne Arbeitsbewilligung in seiner Firma, x. y.
AG in C., erwerbstatig sei, und ersuchte um Abklarung des Sachverhalts bzw. al-
lenfalls um Einleitung der entsprechenden Verzeigungen (act. 1/1). Der Be-
schwerdeflhrer wurde gestitzt darauf am 2. Februar 2011 polizeilich befragt. Ihm
wurde vorgehalten, es bestehe der Verdacht, dass er in der Schweiz ohne Bewilli-
gung einer Erwerbstatigkeit nachgehe. Ausserdem wurde ihm eroffnet, dass ge-
gen ihn ein Vorverfahren wegen Auslbens einer Erwerbstéatigkeit ohne Arbeitsbe-
willigung eingeleitet wurde. In diesem Zusammenhang wurde der Beschwerde-
fuhrer auf die Strafbestimmungen von Art. 115 Abs. 1 lit. b und ¢ AuG hingewie-
sen. Zum Schluss der Befragung teilte der befragende Polizist dem Beschwerde-
fihrer mit, dass er der zustéandigen Instanz wegen Aufnahme einer Erwerbstatig-
keit ohne Bewilligung nach Art. 11 Abs. 1 und 2 AuG sowie Art. 115 Abs. 1 lit. ¢
AuG zur Anzeige gebracht werde (act. 1/3). Dem Beschwerdeflihrer musste so-
mit, entgegen seinen Ausflihrungen in der Beschwerdeschrift, bewusst sein, dass
gegen ihn ein Strafverfahren eroffnet werden wiirde. Die polizeiliche Befragung
fand sodann im Beisein einer Ubersetzerin statt, so dass sich der Beschwerdefiih-
rer nicht auf den Standpunkt stellen kann, die befragende Person nicht verstan-
den zu haben. Aktenwidrig ist sodann dessen Behauptung, ihm sei nicht mitgeteilt
worden, dass er einen eventuellen Adresswechsel mitzuteilen habe. Der Be-
schwerdeflihrer wurde am Ende der Befragung darauf hingewiesen, dass er sich
den Strafverfolgungsbehdrden weiterhin zur Verfigung zu halten und der Polizei
allfallige Adressanderungen umgehend mitzuteilen habe (act. 1/3, S. 8).
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3.2 Auch anlésslich der Gewéhrung des rechtlichen Gehoérs beim Amt fir Mig-
ration am 4. Februar 2011 wurde der Beschwerdefiihrer - diesmal im Beisein
seines Rechtsvertreters - erneut auf die Strafbestimmung von Art. 115 AuG
(rechtswidriger Aufenthalt und Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung) hingewiesen
und ihm erdffnet, dass er deswegen bei der Zuger Polizei zur Verzeigung gebracht
werde (act. 1/11). Der Beschwerdefiihrer konnte somit unter Berlcksichtigung
dieser beiden Befragungen nicht davon ausgehen, dass gegen ihn aus strafrecht-
licher Sicht nichts vorliegt und keine Ermittlungen gegen ihn laufen. Vielmehr wur-
de er gerade aufgrund des Verstosses gegen die Strafbestimmung von Art. 115
AuG aufgefordert, seine Ausreise aus dem Schengenraum zu organisieren und bis
10. Februar 2011 beim Amt fir Migration mit der Flugbestatigung vorbeizukom-
men. Damit steht aber fest, dass der Beschwerdefihrer einerseits tber ein gegen
ihn laufendes Strafverfahren informiert war und er anderseits um seine Verpflich-
tung wusste, allfallige Adressanderungen der Polizei mitzuteilen. Trotz diesem
Wissen unterliess er eine entsprechende Mitteilung, womit ihn ein Verschulden
trifft, die Einsprachefrist gegen den Strafbefehl vom 30. Mai 2011 verpasst zu
haben. Des Weiteren wére es dem Beschwerdefiihrer - im Wissen um sein Einrei-
severbot in die Schweiz - durchaus mdglich und zumutbar gewesen, seinen ihn im
auslanderrechtlichen Verfahren vertretenden Rechtsanwalt mit der Fristwahrung
im Strafverfahren, welches im direkten Zusammenhang mit dem Verfahren vor
dem Amt fir Migration steht, zu beauftragen.

3.3 Der Staatsanwaltschaft kann entgegen der Auffassung des Beschwerdefih-
rers auch nicht zum Vorwurf gemacht werden, die Publikation des Strafbefehls im
Amtsblatt veranlasst zu haben. Nach § 8 Abs. 1 GOG haben u.a. die Parteien
wihrend eines Verfahrens der Justizbehdrde Anderungen ihres Wohnsitzes, ihres
gewdhnlichen Aufenthaltsorts oder ihres Sitzes sowie Anderungen des bezeichne-
ten Zustellungsdomizils oder ihres Rechtsbeistands bzw. ihrer Vertretung unver-
zlglich mitzuteilen. Unterbleibt die Mitteilung, so gilt der Versuch der Zustellung
an die bisherige Adresse als rechtswirksame Zustellung (Abs. 2 Satz 1). Die 6f-
fentliche Bekanntmachung erfolgt im Amtsblatt des Kantons Zug und zusatzlich in
dem vom Bundesrecht zwingend vorgesehenen Publikationsorgan (§ 9 Abs. 1
GOG). Infolge der unterlassenen Mitteilung des Beschwerdeflihrers war der
Staatsanwaltschaft nach Erlass des Strafbefehls vom 30. Mai 2011 keine Zustell-
adresse des Beschwerdefihrers bekannt. Bevor sie gestitzt auf § 9 Abs. 1 GOG
eine Publikation im Amtsblatt veranlasste, kontaktierte sie dessen Rechtsvertre-
ter im auslanderrechtlichen Verfahren und erkundigte sich bei diesem bezuglich
einer Zustelladresse. Auch dieser konnte der Staatsanwaltschaft jedoch keine
aktuelle Wohnadresse des Beschwerdefiihrers nennen (vgl. act. 1/13). Das Vor-
gehen der Staatsanwaltschaft und insbesondere eine Publikation des Strafbefehls
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im Amtsblatt stand somit im Einklang mit der vorerwahnten gesetzlichen Regelung
und erfolgte dementsprechend zu Recht. (...)

Obergericht, | Beschwerdeabteilung, 23. Februar 2012
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345



Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Grundrechte; Versammlungsfreiheit

346

Kirchenzentrum als 6ffentlicher Raum; das Betriebsreglement des Kirchenzent-
rums ist keine genitigende Rechtsgrundlage zur Beschrankung der Versammlungs-
freiheit.

Aus dem Sachverhalt

Gegen die schriftliche Absage der Betriebskommission und der Trdgergemeinden
des Kirchenzentrums erhob die Vertreterin einer politischen Partei Beschwerde
beim Regierungsrat. Die Beschwerdegegnerinnen machen geltend, das Betriebs-
reglement sehe vor, das Kirchenzentrum politischen Parteien nicht fir ihre Ver-
sammlungen zur Verfligung zu stellen, ausser flir Uberparteiliche Veranstaltungen.
Mit dem Ausschluss parteipolitischer Veranstaltungen solle verhindert werden,
dass das Zentrum Chilematt von einer politischen Ausrichtung vereinnahmt wer-
den konne. Es gelte dem Gleichbehandlungsgebot Rechnung zu tragen.

Aus den Erwégungen

1. Die Einwohnergemeinde, die Katholische Kirchgemeinde und die Evange-
lisch-Reformierte Kirchgemeinde des Kantons Zug (im Folgenden Tragergemein-
den) haben sich ... dazu verpflichtet, «den kirchlichen und gemeinschaftsbilden-
den Bereich zu errichten, der nach 6kumenischen Grundsétzen erstellt und
benutzt werden soll. Die Betriebskommission fihrt die laufenden Geschéfte und
vertritt die drei Tragergemeinden gegeniiber Dritten. Die Betriebskommission hat
eine Nutzungs- und Verwaltungsordnung aufzustellen und den beiden Kirchenra-
ten und dem Einwohnergemeinderat zur Genehmigung vorzulegen. Der Rechts-
schutz gegen Entscheide der Betriebskommission oder der Tragergemeinden ist
nicht geregelt.

Gemaéss § 40 Abs. 1 Ziff. 3 des Gesetzes Uber die Organisation und die Verwal-
tung der Gemeinden vom 4. September 1980 (BGS 171.1; Gemeindegesetz) kon-
nen die Gemeinden zur gemeinsamen Erfillung ihrer Aufgaben gemeinsame Ver-
waltungsstellen, Einrichtungen und &ffentlich-rechtliche Anstalten schaffen. Die
Gemeinden begriinden eine solche Zusammenarbeit durch den Abschluss ent-
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sprechender Vertrage (§ 40 Abs. 2 Gemeindegesetz). Beschllisse des Gemeinde-
rates konnen beim Regierungsrat angefochten werden (§ 17 Abs. 1 Gemeindege-
setz).

Die angefochtene Verfligung wurde sowohl vom Prasidenten der Betriebskommis-
sion als auch von den Vertretern der drei Tragergemeinden unterzeichnet. Damit
hat nicht die Betriebskommission entschieden, sondern die Verfligung vom
21. Februar 2008 wurde von samtlichen Tragergemeinden getroffen und ist somit
gestutzt auf § 17 Abs. 1 des Gemeindegesetzes in Verbindung mit § 40 Abs. 2 des
Gesetzes Uiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. April 1976 (Verwal-
tungsrechtspflegegesetz [VRG]; BGS 162.1) beim Regierungsrat anfechtbar. Die
Verfligung vom 21. Februar 2008 stellt einen Entscheid im Sinne von § 4 VRG dar,
weshalb der Regierungsrat fir die Beurteilung der vorliegenden Verwaltungsbe-
schwerde zustandig ist.

2. Laut § 41 Abs. 1 VRG ist zur Erhebung einer Verwaltungsbeschwerde be-
rechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder zu Unrecht kei-
ne Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a), durch den angefochtenen Ent-
scheid oder Erlass besonders beriihrt ist (Bst. b) und ein schutzwiirdiges Interesse
an dessen Aufhebung oder Anderung hat (Bst. c), wobei sdmtliche Voraussetzun-
gen kumulativ erfillt sein missen. Ein schutzwirdiges Interesse ist immer dann
gegeben, wenn jemand ein aktuelles Interesse an der Aufhebung der angefochte-
nen Verfigung geltend machen kann. Ein Betroffensein im Sinne dieser Gesetzes-
bestimmung bedeutet, dass ein Beschwerdefiihrer von der angefochtenen Verfi-
gung auch tatsachlich beschwert ist, also einen spezifischen Nachteil erleidet.
Nur eine abstrakte Mdglichkeit des nachteiligen Betroffenseins bzw. ein virtuelles
Beriihrtsein genugt fiir die Beschwerdelegitimation nicht. Vom Erfordernis des ak-
tuellen Interesses kann abgesehen werden, wenn sich die mit der Beschwerde
aufgeworfene Frage jederzeit und unter gleichen oder dhnlichen Umstanden wie-
der stellen konnte, an ihrer Beantwortung wegen ihrer grundsatzlicher Bedeutung
ein hinreichendes dffentliches Interesse besteht und eine rechtzeitige Uberprii-
fung im Einzelfall kaum je moglich wére (BGE 127 1 164 E. 1.a; BGE 121 1279 E. 1).

Die Beschwerdefluhrerin hat unbestrittenermassen vor der Vorinstanz am Verfah-
ren teilgenommen und ist durch den angefochtenen Entscheid in ihren Interessen
berthrt. Die von der Beschwerdefiihrerin geplante Veranstaltung hatte im Sep-
tember 2007 stattfinden sollen, womit im heutigen Zeitpunkt kein aktuelles
Rechtsschutzinteresse mehr besteht. Die aufgeworfene Frage ist jedoch von
grundsétzlicher Art und kann sich immer wieder auch fiir andere Veranstalter als
die Beschwerdeflhrerin (z.B. fiir andere politische Parteien) stellen. In Anbetracht
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der Verfahrensdauer bis zu einem rechtskréaftigen Entscheid besteht kaum je die
Maoglichkeit, eine Verweigerung der Bewilligung zeitgerecht zu Uberprifen, zumal
das Gesuch fir eine Veranstaltung fir die Benlitzung des Zentrums durch nicht-
kirchliche Vereinigungen und Private in der Regel kurz vor der geplanten Veran-
staltung eingereicht wird. Die Beschwerdeflhrerin ist deshalb zur Beschwerdefh-
rung legitimiert.

2. Massgebend flr die Zugehorigkeit zu den offentlichen Sachen ist deren
Zweckbestimmung und die Verfligungsmoglichkeit des Staates dartber (Hafelin/
Miller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, Zirich 2010, N 2326; Imboden/
Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Band Il; Basel 1986, Nr.
115, S. 809). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind Gemeindesile,
die fiir Veranstaltungen benutzt werden kénnen, mit Bezug auf die Bewilligung von
Versammlungen wie offentlicher Grund zu behandeln (vgl. Urteil des Bundesge-
richts vom 18. Februar 1991, ZBI 93 [1992] 48 ff.; BGE 127 | 170; Urteil des
Bundesgerichts vom 8. Dezember 2010, 1C_312/2010).

Zusammenfassend ergibt sich, dass es sich beim Kirchenzentrum um eine offent-
liche Sache handelt (vgl. auch Entscheid des Regierungsrates des Kantons Zug
vom 7. Dezember 1992, Erw. 2).

3. Die Tréagergemeinden begriindeten ihren Entscheid im Wesentlichen damit,
dass die Raume des Zentrums fiir Veranstaltungen und Anlasse von politischen
Parteien und Gruppierungen nicht zur Verfligung stehen wirden, davon seien le-
diglich Uberparteiliche Veranstaltungen ausgenommen. Es handle sich bei der
geplanten Veranstaltung nicht um eine Uberparteiliche Veranstaltung.

Im Folgenden ist davon auszugehen, dass es sich bei der von der Beschwerdefiihre-
rin geplanten Veranstaltung um keine berparteiliche Veranstaltung handelte.
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4. Der Staat hat bei einem Entscheid lber die Benltzung 6ffentlicher Sachen
die Grundrechte zu bericksichtigen, wobei zwischen dem Interesse der Allge-
meinheit am bestimmungsgemassen Gebrauch der 6ffentlichen Sache und dem
Interesse der Gesuchsteller an der Grundrechtsausiibung abzuwdgen und dem
besonderen Gehalt der Grundrechte Rechnung zu tragen ist. Es besteht somit ein
bedingter Anspruch auf Bewilligung des gesteigerten Gemeingebrauchs, wenn er
fur die Auslibung von Freiheitsrechten auf 6ffentlichem Grund erforderlich ist. Die
Verweigerung einer Bewilligung stellt mit anderen Worten eine Einschrankung von
Grundrechten dar, der - wie jeder Grundrechtseingriff - nur zuléssig ist, wenn sie
auf einer gentigenden gesetzlichen Grundlage beruht, im &ffentlichen Interesse
liegt bzw. dem Schutz von Grundrechten Dritter dient und verhaltnisméssig ist
(vgl. zum Ganzen: Héafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.0., N 2412 ff mit weiteren Hin-
weisen).

4.a Im Folgenden ist zunéachst zu priifen, ob sich die Tragergemeinden bei der
Verweigerung der Bewilligung fir die von der Beschwerdefiihrerin geplante Veran-
staltung ... auf eine geniligende gesetzliche Grundlage stiitzten.

4.b  Analyse des Reglements ...

4.c  Imvorliegenden Fall ist fraglich, ob es sich beim Reglement um eine geni-
gende gesetzliche Grundlage handelt. Aus dem Mitbericht der Direktion des In-
nern ergibt sich, dass das Reglement, auf welches sich die Verfligung der Trager-
gemeinden stltzt, von der zusténdigen Direktion nicht genehmigt wurde.

4.d  Es stellt sich jedoch ungeachtet der fehlenden Genehmigung durch die zu-
standige Direktion die Frage, das Reglement hoherrangigem Recht (verfassungs-
massige Rechte) entspricht:

Gemaéss herrschender Lehre sind nicht nur die Gerichte, sondern sémtliche
rechtsanwendenden Verwaltungsbehorden befugt und verpflichtet, anlasslich der
Uberpriifung von Verfiigungen die Rechtmassigkeit der diesen zugrunde liegenden
kantonalen Rechtsnormen auf ihre Ubereinstimmung mit iibergeordnetem Recht,
insbesondere auch mit Verfassungsrecht, zu Uberprifen (sogenannte akzesso-
rische Normenkontrolle; vgl. anstelle vieler: Gadola, Das verwaltungsinterne Be-
schwerdeverfahren, Zirich 1992, S. 335 ff. mit weiteren Hinweisen). Die Verwal-
tungsbehdrden sind mitunter sogar befugt, einen von ihnen selbst erlassenen
Rechtssatz auf seine Rechtmaéssigkeit zu Uberpriifen. Daran éndert auch nichts,
wenn die kommunalen Bestimmungen durch eine Aufsichtsbehdrde genehmigt
worden sind. Die Genehmigung eines Rechtssatzes kann dessen rechtlichen Man-
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gel nicht heilen, zumal die Genehmigungsbehorde ihrerseits an Verfassung und
Gesetz gebunden ist (Gadola, a.a.0., S. 339). Erachtet die Rechtsmittelbehdrde
einen Rechtssatz als rechtswidrig, so ist sie nicht berechtigt, ihn formell aufzuhe-
ben, sondern kann diesen lediglich im konkreten Fall als nicht anwendbar erklaren
(Gadola, a.a.0., S. 339). Ebenso wenig steht der entscheidenden Beschwerde-
instanz die Befugnis zu, seine Anwendung in kiinftigen Fallen zu verbieten (Gado-
la, a.a.0., S. 339).

4.e Als massgebende Grundrechte fallen im vorliegenden Fall namentlich die
Rechtsgleichheit als auch die Versammlungs- und die Meinungsédusserungsfrei-
heit in Betracht:

Der Anspruch auf Gleichbehandlung im Sinne von Art. 8 Abs. 1 BV verlangt, dass
Rechte und Pflichten der Betroffenen nach dem gleichen Massstab festzusetzen
sind. Gleiches ist nach Massgabe seiner Gleichheit gleich, Ungleiches nach der
Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln. Das Gleichheitsprinzip ver-
bietet einerseits unterschiedliche Regelungen ohne sachlichen Grund. Anderer-
seits untersagt es aber auch die rechtliche Gleichbehandlung von Fallen, die sich
in tatsdchlicher Hinsicht wesentlich unterscheiden. Eine Regelung, die Gleiches
ungleich und Ungleiches gleich behandelt, ist zulédssig, wenn ein sachlicher Grund
fir eine Ungleichbehandlung besteht. Es muss also abgewogen werden zwischen
dem Interesse an der Erreichung des Regelungsziels und dem Interesse an der
Gleich- bzw. Ungleichbehandlung (Hafelin/Miuller/Uhimann, a.a.0., N 495).

Gemaéss Art. 22 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 199 (BV, SR 101) ist die Versammlungsfreiheit gewéahrleistet.
Jede Person hat das Recht, Versammlungen zu organisieren, an Versammlungen
teilzunehmen oder Versammlungen fernzubleiben (Art. 22 Abs. 2 BV). Versamm-
lungen auf 6ffentlichem Grund diirfen bewilligungspflichtig erklart werden, soweit
sie nach Art, Dauer und Intensitat das Widmungsgemasse und das Gemeinver-
tragliche tiberschreiten (BGE 127 1 169 ff.).

Die Meinungsfreiheit umfasst das Recht, die Meinung frei zu bilden, zu dussern
und zu verbreiten (Art. 16 Abs. 2 BV). Als Mittel der geschiitzten Meinungsausse-
rung kommen grundsétzlich alle Ausserungsmdglichkeiten in Frage, namentlich
das gesprochene und geschriebene Wort. Geschitzt sind insbesondere auch po-
litische Meinungen (vgl. Hafelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Auflage, Zirich 2008, N 456 ff.). Bei der Meinungsausserungsfreiheit
besteht die Besonderheit, dass die freie Meinungsdusserung zu einem politisch
oder gesellschaftlich relevanten Thema nicht nur im privaten Interesse des jewei-
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ligen Grundrechtstréagers liegt, sondern in der Demokratie auch einem gewichti-
gen offentlichen Interesse entspricht (Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Val-
lender, Kommentar zur Bundesverfassung, 2. Auflage; Zirich 2008, N 15 zu Art.
16 BV). Die freie Meinungsausserung durch Wort- und Schrift, das Petitions-, Ver-
eins- und Versammlungsrecht wird iberdies auch in § 10 der Verfassung des Kan-
tons Zug vom 31. Januar 1894 (BGS 111.1) gewahrleistet.

4.f .. Beim Zentrum handelt es sich um eine offentliche Sache, welche als
Treffpunkt flr die gesamte Bevdlkerung dienen soll und in welchem auch politi-
sche und kulturelle Veranstaltungen stattfinden sollen. Es finden sich in den
Zweckbestimmungen (des Reglements) keine Hinweise darauf, dass die Raume
des Zentrums nicht fiir Mitgliederversammlungen von politischen Parteien und
Gruppierungen sowie fir Veranstaltungen zur Tagespolitik zur Verfliigung stehen
sollen. Die Begrindung flr die entsprechende Bestimmung des Reglements, dass
das Zentrum nicht der Verbreitung der politischen Botschaft diene, tragt dem
Zentrumszweck somit zu wenig Rechnung. Sie Uberzeugt auch deswegen nicht,
weil gemeinsame (liberparteiliche) politische Veranstaltungen moglich sein sol-
len.

Die Bestimmung des Reglements verletzt insbesondere auch das Gebot der
Rechtsgleichheit: Es gibt keinen sachlichen Grund dafiir, weshalb im Bezug auf die
Benitzung der Rdume des Zentrums Uberparteiliche Veranstaltungen im Vergleich
zu Mitgliederversammlungen von politischen Parteien und Gruppierungen sowie
Veranstaltungen zur Tagespolitik anders behandelt werden sollen. Die Bestim-
mung des Reglements, wonach die Rdume in allen Féllen fir die Durchfiihrung der
Veranstaltung geeignet sein mussen, der vorwiegend kirchliche Charakter des
Zentrums respektiert werden soll und den schalltechnischen Bedingungen Rech-
nung zu tragen ist, tragt dem Anliegen der Tragergemeinden und dem Zweck des
Zentrums bereits genligend Rechnung. Wiirde eine Veranstaltung zur Tagespolitik
tatsachlich den kirchlichen Charakter oder gar die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung gefahrden, so ware es moglich (sofern diese Gefahrdung denn real ware),
die Bewilligung nicht zu erteilen oder die Bewilligung mit Auflagen und/oder Be-
dingungen zu erteilen. Die Tragergemeinden machen denn auch im vorliegenden
Fall nicht geltend, die Rdume seien flur die Durchfiihrung der fraglichen Veranstal-
tung nicht geeignet gewesen oder der vorwiegend kirchliche Charakter wére nicht
respektiert worden. So wird insbesondere auch nicht ausgefihrt, die geplante
Podiumsdiskussion héatte eine kirchliche Veranstaltung verhindert bzw. behindert.
Aus den Ausfiihrungen der Parteien und aus den Akten geht auch nicht hervor,
dass die Veranstaltung in den Gottesdienstraumen hatte stattfinden sollen.
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Die Bestimmung des Reglements, wonach die Rdume des Zentrums nicht fir Mit-
gliederversammlungen von politischen Parteien und Gruppierungen sowie fir Ver-
anstaltungen zur Tagespolitik zur Verfligung stehen sollen, verletzt auch das Recht
der Beschwerdefiihrerin und von anderen moglichen Veranstaltern, auf offentli-
chem Grund politische Versammlungen zu organisieren, ihre Meinung kundzutun
und damit zur Meinungsbildung zu politischen oder gesellschaftlichen Themen
kundzutun. Es wird eine Art vorgéngige Zensur ausgelibt, was mit dem Recht auf
freie Meinungsdusserung und der Versammlungsfreiheit nicht vereinbar ist.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass das Zentrum als 6ffentliche Sache gilt.
Bei der Verwaltung offentlicher Sachen sind die verfassungsméassigen Grundrech-
te zu beachten. Die Bestimmung des Reglements entspricht nicht dem Zentrums-
zweck und verletzt hoherrangiges Verfassungsrecht (Rechtsgleichheit, Versamm-
lungsfreiheit und Meinungsausserungsfreiheit). ...

Die Beschwerde ist unter diesen Umstanden gutzuheissen und zwar ungeachtet
dessen, dass das Reglement bisher nicht genehmigt wurde. ...

Regierungsrat, 25. Januar 2011

Art. 29 Abs. 2 B; Art. 15b Abs. 1 eidg. BUG; Art. 5 Abs. 1 kant. BUG - Unverhalt-
nismassig strenge Anforderungen an das Erfordernis des Vorliegens geordneter
personlicher Verhéltnisse (Erw. Il. 2). Anforderungen an die Begriindung eines
rechtsanwendenden Verwaltungsaktes (Erw. Il. 3).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Am 25. November 2009 reichten die Eltern von S.K. (Jahrgang 1996) das Gesuch um
Erteilung der eidgendssischen Einbilirgerungsbewilligung fir S.K. ein. Am 19. Juni
2010 stellte der Birgerrat der Gemeinde X. im Laufe des Einblirgerungsgespréachs
mit S.K. fest, dass dessen Einblrgerung zur Zeit noch nicht beflrwortet werden
konne. S.K. erkldrte sich in der Folge mit einer Riickstellung seines Gesuchs nicht
einverstanden. Am 11. Dezember 2010 stellte der Birgerrat S.K. den Entscheid vom
19. Juni 2010 zu, worin er dessen Einburgerungsgesuch bis zum Abschluss der Be-
rufsausbildung zurickstellte. Der Birgerrat machte geltend, die Eltern von S.K. wir-
den Invalidenrenten und Ergénzungsleistungen beziehen. Zudem sei er nicht genu-
gend integriert, mit den Rechten und Pflichten eines Schweizerbiirgers nicht
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vertraut und auch seine schulischen Leistungen liessen zu winschen Gbrig. Gegen
diesen Beschluss erhob S.K. (nachfolgend Beschwerdefiihrer genannt) am 3. Januar
2011 Beschwerde beim Regierungsrat. Er beantragte, die Verfligung vom 19. Juni
2010 (versandt am 11. Dezember 2010) sei aufzuheben, sowie der Birgerrat anzu-
weisen, ein ordentliches Einblrgerungsverfahren nach § 11 des Gesetzes betref-
fend Erwerb und Verlust des Gemeinde- und des Kantonsbiirgerrechts (kant. Bir-
gerrechtsgesetz; kant. BUG; BGS 121.3) durchzufiihren. Es sei widersinnig, von
Jugendlichen ein eigenes Einkommen zum Beweis des Vorliegens geordneter finan-
zieller Verhaltnisse zu erwarten, und auch der Verweis auf die finanziellen Verhalt-
nisse der Eltern sei fraglich, da ja die Einblrgerungsvoraussetzungen bei den ein-
birgerungswilligen Jugendlichen gegeben sein mussten und nicht bei deren Eltern.
In der Stellungnahme vom 31. Mai 2011 beantragte der Blrgerrat (nachfolgend Be-
schwerdegegner) die Abweisung der Beschwerde. Da der Beschwerdefiihrer tber
kein eigenes Einkommen verflige, sei das Einkommen der Eltern fir die Beurteilung
der geordneten finanziellen Verhéltnisse massgebend. Diese hatten in den Jahren
2007 und 2008 durch die Sozialhilfe unterstltzt werden missen. Deshalb sei beim
Beschwerdefiihrer die finanzielle Situation nicht gesichert. Uberdies schenke er der
Schule nicht die notige Aufmerksamkeit, in den Schulzeugnissen habe es im Hin-
blick auf das Arbeitsverhalten mehrere «befriedigend». Mit Schreiben vom 29. Juli
2011 stellte die Direktion des Innern dem Beschwerdegegner neue, vom Beschwer-
defiihrer erhaltene Unterlagen (u.a. Schulzeugnisse, Bestatigungen betr. Versiche-
rungs- resp. Rentenleistungen an die Eltern des Beschwerdefiihrers, Bestatigung
betr. Verkehrskadettenprifung des Beschwerdeflhrers) zur Stellungnahme zu. Mit
Schreiben vom 15. September 2011 flihrte der Beschwerdegegner aus, der Be-
schwerdeflhrer schenke der Schule nach wie vor nicht die notige Aufmerksamkeit.
Die Noten seien auch flr einen Realschiler schlecht. Zudem wiirden die Eltern des
Beschwerdeflhrers ein Haus im Kosovo besitzen, welches in den Berechnungen der
Ergénzungsleistungen nicht aufgefiihrt sei. Es sei anzunehmen, dass sich die Ergan-
zungsleistungen bei Berlcksichtigung dieses Hauses reduzieren wirden.

Aus den Erwagungen:

1.1 Gemadss § 30 Abs. 1 kant. BUG kénnen Entscheide des Biirgerrates nach
Massgabe des Gesetzes Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. Ap-
ril 1976 (Verwaltungsrechtspflegegesetz; VRG; BGS 162.1) angefochten werden.
Beim Beschluss des Beschwerdegegners handelt es sich somit um einen Ent-
scheid einer unteren Verwaltungsbehorde im Sinne von § 40 Abs. 2 VRG, der beim
Regierungsrat angefochten werden kann.
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1.2 Da § 30 Abs. 2 kant. BUG im Sinne einer lex specialis den § 39 VRG und
§ 42 Abs. 1 VRG vorgeht, kann vor dem Regierungsrat nur wegen Rechtsverlet-
zung Beschwerde geflhrt werden, und der Regierungsrat hat kassatorisch zu ent-
scheiden.

1.3 Eine Rechtsverletzung liegt dann vor, wenn die verfligende Behorde ihren
Entscheid auf keinen oder einen ungiiltigen Rechtssatz stiitzt, unrichtiges Recht
anwendet oder zwar das richtige und giiltige Recht anwendet, aber falsch, sei es
durch unrichtige rechtliche Beurteilung einer Tatsache, sei es durch unrichtige
Auslegung der anzuwendenden Vorschrift (vgl. Alfred Kolz / Jirg Bosshart / Mar-
tin Rohl, VRG, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zi-
rich, 2. Auflage, Zirich 1999, § 50 N 2). Ermessensuberschreitung, Ermessensun-
terschreitung und Ermessensmissbrauch gelten ebenfalls als Rechtsverletzung
(K6lz/Bosshart/Rohl, a.a.0., § 50 N 70 - 80).

1. Bei ordentlichen Einbiirgerungen wird das Schweizer Birgerrecht mit der
Einblrgerung in einem Kanton und einer Gemeinde erworben (Art. 12 Abs. 1 des
Bundesgesetzes liber Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts von 29. Sep-
tember 1952 [eidg. Birgerrechtsgesetz; eidg. BiG; SR 141.0]). Zudem muss nach
Art. 12 Abs. 2 eidg. BUG die eidgendssische Einbirgerungsbewilligung vorliegen.

Die Bewerberin oder der Bewerber muss geméss Art. 14 eidg. BUG zur Einburge-
rung geeignet sein, d. h. insbesondere in die schweizerischen Verhaltnisse ein-
gegliedert (lit. a) sowie mit den schweizerischen Lebensgewohnheiten, Sitten und
Gebrauchen vertraut sein (lit. b), die schweizerische Rechtsordnung beachten
(lit. ¢) und weder die innere noch die dussere Sicherheit gefahrden (lit. d).

Gemass § 5 Abs. 1 kant. BUG darf das Gemeinde- und Kantonsbiirgerrecht nur Be-
werberinnen und Bewerbern erteilt werden, die aufgrund ihrer persdnlichen Ver-
héltnisse hierzu geeignet sind. § 5 Abs. 2 kant. BUG zahlt verschiedene Kriterien
auf, anhand derer die Eignung der Einblirgerungswilligen tUberprift wird. Geméss § 5
Abs. 2 kant. BUG ist insbesondere zu prifen, ob diese mit den schweizerischen,
kantonalen und ortlichen Lebensgewohnheiten vertraut sind, die mit dem Burger-
recht verbundenen Rechte und Pflichten kennen und beachten wollen, gentugende
Sprachkenntnisse zu Verstandigung mit Behdrden und Mitblirgern besitzen sowie
geordnete personliche, familidre und finanzielle Verhaltnisse nachweisen konnen.
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Das kantonale Blrgerrechtsgesetz gewahrt keinen Anspruch auf Einblrgerung.
Insofern verfligt die Gemeinde, die das Gemeindeblrgerrecht zusichert, tber
einen weiten Ermessensspielraum. Das bedeutet aber nicht, dass sie in ihrem
Entscheid vollig frei ist. Sie hat ihr Ermessen pflichtgeméss auszuliben. Die Be-
werberin resp. der Bewerber hat die verfassungsmassige und gesetzliche Garan-
tie, dass die Behorde bei ihrem Entscheid die allgemeinen Rechts- und Verfah-
rensgarantien befolgt. So hat die Behorde insbesondere das Willklrverbot und
den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu beachten (BGE 122 | 267 E. 3b) und
sie muss sich von sachlichen Motiven leiten lassen. Die Betroffenen haben An-
spruch auf die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs und - bei Ablehnung ihres Ge-
suchs - auf eine rechtsgentigliche Begrindung (GVP 2008 S. 105).

2.

2.1 Der Beschwerdegegner begriindet die Rickstellung des Einblrgerungsge-
suchs des Beschwerdefihrers im Beschluss vom 19. Juni 2010 sowie in der Stel-
lungnahme vom 31. Mai 2011 u.a. damit, dass dieser seit August 2010 die Real-
schule besuche, in der Schule nur massige Noten habe sowie in den Schul-
zeugnissen beim Arbeitsverhalten mehrere «befriedigendy aufweise. Nach eigenen
Aussagen habe er keine Zeit, die ihm aufgetragenen Hausaufgaben zu erledigen.
Seine Hobbys, insbesondere der Fussball, schienen ihm viel wichtiger als die
Schule zu sein.

2.2 Der Beschwerdefiihrer macht in der Beschwerde vom 3. Januar 2011 gel-
tend, er habe die Schule gradlinig durchlaufen, besuche die Realschule in X., habe
zu keinem Zeitpunkt irgendwelche Probleme verursacht und sei ein beliebter und
disziplinierter Schiiler.

2.3 § 5 Abs. 2 kant. BUG setzt im Sinne eines Eignungskriteriums voraus, dass
Einblrgerungswillige geordnete personliche Verhaltnisse nachweisen kdnnen.
Weder das kantonale noch das eidgendssische Biirgerrechtsgesetz nennen gute
schulische Leistungen ausdriicklich als Voraussetzung fiir eine Einbilirgerung. Die
schulischen Leistungen sowie das Verhalten in der Schule kénnen jedoch gestitzt
auf § 5 Abs. 2 kant. BUG im weitesten Sinne im Rahmen der Voraussetzung der
«geordneten personlichen Verhaltnisse» zur Beurteilung der Eignung Einblrge-
rungswilliger berlicksichtigt werden. Insofern macht der Beschwerdegegner sinn-
gemass geltend, die personlichen Verhéltnisse des Beschwerdefthrers seien
nicht geordnet. In einem ersten Schritt ist hierbei zu prifen, ob der Beschwerde-
gegner das Vorliegen geordneter personlicher Verhéltnisse des Beschwerdefiih-
rers zu Recht verneint hat, bzw. ob diesbeziiglich eine Rechtsverletzung vorliegt.
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2.4 Der Beschwerdeflihrer besucht die Realschule. Aktenmassig ist erstellt, dass
er in der Schule massige Noten hat resp. hatte. Sein Arbeitsverhalten ist in den
beiden Zeugnissen der 5. Primarklasse und im ersten Zeugnis der 6. Primarklasse
flr «befriedigendy, im zweiten Zeugnis der 6. Primarklasse sowie im ersten Zeugnis
der 1. Klasse der Realschule fiir gut befunden worden. Sein Verhalten in der Ge-
meinschaft wird in allen vorliegenden Zeugnissen mit gut beurteilt. Geméass dem
aktuellsten, vorliegenden Zeugnis vom ersten Semester der ersten Klasse der Real-
schule wies er zudem keinerlei Absenzen auf. Gemass Polizeibericht vom 12. Feb-
ruar 2010 geniesst der Beschwerdefiihrer einen unbescholtenen Leumund. Er sei
freundlich, redefreudig und hilfsbereit. Des Weiteren ist er weder bei der Staatsan-
waltschaft des Kantons Zug noch in den Akten der Zuger Polizei registriert.

Diese Tatsachen ergeben ein Bild eines Jugendlichen, der in der Schule mit dem
Erbringen von guten schulischen Leistungen Mihe hat, der aber von seinem sons-
tigen Verhalten - auch Arbeitsverhalten - her, keinen Anlass zur Feststellung gibt,
dass ungeordnete personliche Verhéltnisse vorliegen. Massige Noten sowie der
Besuch der Realschule sind per se noch keine Griinde fiir die Annahme ungeord-
neter personlicher Verhaltnisse. Zum Arbeitsverhalten ist zu bemerken, dass die
Bewertung «befriedigendy nicht bedeutet, dass dieses ungentigend ist. Wie oben
erwahnt, wird das Arbeitsverhalten in den jiingsten, vorliegenden Zeugnissen fiir
gut befunden. Das soziale Verhalten des Beschwerdefihrers wurde in allen Zeug-
nissen ebenfalls als gut beurteilt. Gestitzt auf diese Erwagungen ist nicht ersicht-
lich, welche sachlichen Motive den Beschwerdegegner zur Annahme ungeordne-
ter personlicher Verhdltnisse geflhrt haben, und welchen Anforderungen der
Beschwerdefiihrer gerecht werden misste, damit er aus Sicht des Beschwerde-
gegners geordnete personliche Verhaltnisse aufweisen wiirde. Bei vielen Jugendli-
chen stellen derart hohe Anforderungen an die schulischen Leistungen ein prak-
tisch unuberwindbares Hindernis fir eine Einblrgerung dar. Bei der Auslegung der
gemass § 5 Abs. 2 kant. BUG geforderten Erflillung der Voraussetzung der geord-
neten personlichen Verhaltnisse muss die Ermessensbetatigung pflichtgemass
erfolgen. Sie hat sich (an den allgemeinen Rechtsgrundséatzen, den verwaltungs-
rechtlichen Grundprinzipien und den (weiteren) verfassungsrechtlichen Schran-
ken zu orientiereny (Kdlz/Bosshart/Rohl, a.a.0., § 50 N 80). Als solche gelten
unter anderem der Grundsatz der Verhéaltnisméssigkeit. Der Beschwerdegegner
stellt bezliglich des hier gepriften Einblrgerungskriteriums an den Beschwerde-
fuhrer unverhaltnismassig strenge Anforderungen und verletzt somit das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Beschwerdeflhrer das Kriterium der ge-
ordneten personlichen Verhéltnisse gemass § 5 Abs. 2 kant. BUG erfillt. Die Ver-
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weigerung der Einburgerung gestitzt auf diese Bestimmung erweist sich somit als
rechtswidrig. Die Rechtsverletzung besteht im konkreten Fall darin, dass der Be-
schwerdegegner zwar § 5 Abs. 2 kant. BUG auf den vorliegenden Sachverhalt
richtig angewendet hat, die Tatsachen aber hinsichtlich des Vorliegens geordneter
personlicher Verhaltnisse unrichtig rechtlich beurteilt hat, indem er unverhaltnis-
massig strenge Anforderungen an die Voraussetzung der geordneten personlichen
Verhéltnisse gestellt hat. Die Beschwerde ist daher in diesem Punkt gutzuheissen.

3.

3.1 Des Weiteren macht der Beschwerdegegner im Beschluss vom 19. Juni
2010 geltend, die Familie des Beschwerdefihrers lebe von Invalidenrenten und
zusétzlichen Ergédnzungsleistungen. In der Stellungnahme vom 31. Mai 2011 fuhrt
er aus, der Beschwerdeflhrer selbst verfiige noch nicht Uber ein eigenes Einkom-
men, daher musse das Einkommen seiner Eltern zur Beurteilung der finanziellen
Verhéltnisse herangezogen werden. Diese jedoch wirden Invalidenrenten sowie
Ergénzungsleistungen erhalten und seien ausserdem in den Jahren 2007 und
2008 von der Sozialhilfe unterstitzt worden. Folglich kénnten die finanziellen Ver-
haltnisse des Beschwerdefiihrers bis zum Abschluss einer Berufsausbildung nicht
als geordnet angesehen werden. Im Schreiben vom 15. September 2011 fiihrte
der Beschwerdegegner zudem aus, dass die Eltern des Beschwerdeflhrers ein
Haus im Kosovo besitzen wirden, welches in den Berechnungen der Ergénzungs-
leistungen nicht aufgefiihrt sei. Es sei anzunehmen, dass sich die Erganzungsleis-
tungen bei Berticksichtigung dieses Hauses reduzieren wiirden.

3.2 Der Beschwerdefihrer stellt sich in der Beschwerde vom 3. Januar 2011 auf
den Standpunkt, da Jugendliche in der Regel noch nicht Gber ein eigenes Einkom-
men verfligen wiirden, sei es nicht statthaft, das Einkommen der Eltern zur Beurtei-
lung der finanziellen Verhdltnisse heranzuziehen. Zumal es um die Beurteilung der
Integrationsleistung des Beschwerdefiihrers und nicht um jene seiner Eltern gehe.
Der Gesetzgeber sehe konkret die Moglichkeit der Einbirgerung von Jugendlichen
vor. Daraus konne implizit verstanden werden, dass der Gesetzgeber das Erzielen
eines Einkommens bei Jugendlichen nicht als Voraussetzung einer Einbirgerung
sehe. Vielmehr sei davon auszugehen, dass der Gesetzgeber den Jugendlichen - in
voller Kenntnis ihrer speziellen finanziellen Situation - die Moglichkeit der Einbirge-
rung eroffnen wollte. Die Erleichterung der Wohnsitzdauer fir Jugendliche im Rah-
men von Art. 15 Abs. 2 eidg. BUG signalisiere ein besonderes Interesse der Schweiz,
auslandische Jugendliche ihrer Integration entsprechend schnell einzubiirgern. Es
sei daher vollig widersinnig, wenn von den Jugendlichen ein eigenes Einkommen als
Beleg der sogenannten «geordneten finanziellen Verhéltnisse» erwartet wiirde.
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3.3 § 5 Abs. 2 kant. BUG setzt fir eine Einblrgerung geordnete finanzielle Ver-
haltnisse voraus. Der Beschwerdegegner erachtet die finanziellen Verhaltnisse
des Beschwerdeflhrers als nicht geordnet. In einem zweiten Schritt ist nun zu
prifen, ob der Beschwerdegegner das Vorliegen geordneter finanzieller Verhalt-
nisse des Beschwerdeflhrers zu Recht verneint hat.

Ablehnende Einbilirgerungsentscheide unterliegen geméass der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung der Begriindungspflicht. Es besteht keine feste Praxis, wie
der aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (Bundesverfassung; BV; SR 101) fliessenden Begriin-
dungspflicht im Einzelnen nachzukommen ist. Im Einzelfall ist vor dem Hinter-
grund der konkreten Verhaltnisse zu prifen, ob die vorgebrachte Begriindung den
Anforderungen von Art. 29 Abs. 2 BV genlgt (vgl. BGE 132 | 196 ff.). Die Begrin-
dungspflicht soll verhindern, dass sich eine Behdrde von unsachlichen Erwagun-
gen leiten lasst (BGE 1P.786,/2006 E. 4.3, publ. in ZBI 109/2008 S. 161).

Dem Minimalanspruch an eine rechtsgentigliche Begriindung nach Art. 29 Abs. 2
BV ist Genuige getan, wenn die Betroffenen durch die Begriindung in die Lage
versetzt werden, die Tragweite der Entscheidung zu beurteilen und sie in voller
Kenntnis der Umsténde an eine hohere Instanz weiterzuziehen. Die Behdrde ist
indes nicht verpflichtet, zu allen Rechtsvorbringen der Partei Stellung zu nehmen.
Es geniigt, wenn ersichtlich ist, von welchen Uberlegungen sich die Behérde leiten
liess. Je weiter eine Norm den Entscheidungsspielraum der Behorde definiert und
je komplexer das Sach- oder Rechtsgebiet ist, desto hoher sind die Anforderungen
an die Begriindung der Entscheidung der Behorde (Hafelin/Mdller/Uhlmann, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 1706 ff.). Auf-
grund der eingeschrankten Kognition des Regierungsrates bei Beschwerdeféllen
betreffend Einbirgerungen (vgl. § 30 Abs. 2 kant. BUG), ist der Ermessensspiel-
raum des Beschwerdegegners bei Beschliissen tiber Einbiirgerungen gross. Daher
sind die Anforderungen an die Begriindung von negativen Einblrgerungsentschei-
den vergleichsweise strenger zu beurteilen. Die Begriindung soll aufzeigen, von
welchen massgeblichen Tatsachen und Rechtsnormen sich die entscheidende
Behorde hat leiten lassen (Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.0., § 10 N 37). Die Verletzung
des Anspruchs auf eine Begriindung fihrt unabhéngig vom Nachweis eines mate-
riellen Interesses der Beschwerdefiihrenden zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheids (BGE 116 V 182 E. 1b) und stellt als Verletzung einer verfassungsmés-
sigen Verfahrensgarantie (Art. 29 Abs. 2 BV) eine klare Rechtsverletzung dar. Der
Anspruch auf Begriindung negativer Einblrgerungsentscheide ergibt sich auch
aus Bundesrecht. Gemaéss Art. 15b Abs. 1 eidg. BUG ist die Ablehnung eines Ein-
blrgerungsgesuches zu begriinden (vgl. dazu Niccolo Raselli, Die Einblrgerung
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zwischen Politik und Justiz - unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts, ZBI 11 /2011 S. 589ff.).

3.4 Zwei neuere Entscheide des Bundesgerichtes (BGE 1D_19/2007 E. 3 vom
16. Dezember 2008 und BGE 1D_5/2009 E. 2 und 3 vom 25. August 2010) befas-
sen sich sinngemass ebenfalls mit den fir eine Einblirgerung erforderlichen finan-
ziellen Verhéltnissen. Das Bundesgericht hatte dabei Uber die gestiitzt auf § 5 der
zlrcherischen Birgerrechtsverordnung flr Einblrgerungswillige erforderliche «Fa-
higkeit zur wirtschaftlichen Erhaltung» zu urteilen. Diese Voraussetzung driickt
das legitime 6ffentliche Interesse einer Gemeinde aus, keine Gesuchstellende ins
Birgerrecht aufzunehmen, welche der Sozialhilfe zu Last fallen wirden (vgl. BGE
135149 E 6.3). Dies ist auch Sinn und Zweck der von § 5 Abs. 2 kant. BUG fir
eine Einbirgerung geforderten geordneten finanziellen Verhaltnisse. Gemaéss
§ 5 der zlircherischen Birgerrechtsverordnung gilt die Fahigkeit zur wirtschaftli-
chen Erhaltung als gegeben, wenn die Lebenskosten und Unterhaltsverpflichtun-
gen des Bewerbers voraussichtlich in angemessenem Umfang durch Einkommen,
Vermdgen und Rechtsanspriiche gegen Dritte gedeckt sind. Gemass Ziff. 3.3.1
des Handbuchs des Gemeindeamtes des Kantons Zirich gehdéren zu den Rechts-
anspriichen gegen Dritte Forderungen gegeniber Versicherungsgesellschaften,
Vorsorgeeinrichtungen oder dem Staat (im Falle der Arbeitslosen- oder Invaliden-
versicherung); die wirtschaftliche Erhaltungsfahigkeit ist nicht gegeben, wenn ein
Bewerber resp. eine Bewerberin (ausschliesslich) von der Firsorge lebt.

Der Beschwerdegegner lasst in seiner Begrindung («Die Familie S. lebt von Inva-
lidenrenten und zusatzlichen Ergénzungsleistungen.») die Frage offen, weshalb
eine Familie, die von Invalidenrenten und Erganzungsleistungen lebt, keine geord-
neten finanziellen Verhaltnisse aufweist. Er vermag nicht darzulegen, warum sei-
ner Meinung nach die Tatsache, dass die Eltern des Beschwerdefiihrers Invaliden-
renten und Ergénzungsleistungen beziehen, die Voraussetzung der geordneten
finanziellen Verhéltnisse geméass § 5 Abs. 2 kant. BUG nicht erfillt. Auch die in der
Stellungnahme vom 15. September 2011 gedusserte Vermutung, dass sich die
Ergénzungsleistungen bei Berlcksichtigung des Hauses im Kosovo reduzieren
wirden, bleibt eine Annahme und ist nicht erhartet. Der Beschwerdegegner héatte
in seinem Entscheid auf die finanziellen Verhaltnisse eingehen und ausfihren
mussen, aus welchen Griinden die Invalidenrenten und Ergdnzungsleistungen
nicht ausreichen, um den Lebensunterhalt der Familie des Beschwerdefiihrers zu
decken. Auch hatte er aufzeigen missen, weshalb die Tatsache, dass die Familie
des Beschwerdefiihrers in den Jahren 2007 und 2008 Sozialhilfe bezogen hat, den
Schluss nahelegt, dass deren finanzielle Verhaltnisse nun drei Jahre spater unge-
ordnet sind, oder weshalb die Wahrscheinlichkeit besteht, dass diese in naher
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Zukunft erneut durch die Sozialhilfe unterstiitzt werden musste. Zudem ist das
Risiko, von der Sozialhilfe abhangig zu werden, auch bei Einbirgerungswilligen
vorhanden, welche in einem Arbeitsverhaltnis stehen. Wollte man das Risiko einer
potentiellen Sozialhilfeabhangigkeit bei jeder Einbiirgerung ausschliessen resp.
verkleinern, durften folgerichtig nur noch vermégende, sehr gut ausgebildete Ein-
blrgerungswillige, bei denen kein Suchtverhalten (bspw. Spielsucht) festzustellen
ist und die im Ubrigen auch sonst gesund sind, eingebiirgert werden. Der Gesetz-
geber verlangt aber fiir eine Einbirgerung «geordnete finanzielle Verhéltnissey
(§ 5 Abs. 2 kant. BUG), was nicht bedeutet, dass Einbulrgerungswillige vermdgend
sein mussen.

Die Begrindung des Beschwerdegegners ermoglicht es dem Beschwerdefihrer
nicht, die Tragweite des Entscheides zu beurteilen und diesen in voller Kenntnis
der Umsténde an eine hohere Instanz weiterzuziehen. Gestutzt auf diese Erwé-
gungen genlgt der Entscheid des Beschwerdegegners vom 19. Juni 2010 den aus
Art. 29 Abs. 2 BV fliessenden Anforderungen an eine rechtsgeniigliche Begriin-
dung nicht und verletzt somit den Grundsatz des rechtlichen Gehors wie auch
Art. 15b Abs. 1 eidg. BUG.

Regierungsrat, 29. November 2011

Art. 62 Abs. 3 BV i.V.m. § 34 ff. SchulG - Die Gemeinde ist verpflichtet, fir behin-
derte Jugendliche Uber die obligatorische Schulzeit hinaus und bis langstens zum
20. Altersjahr die Kosten der Sonderschulung hélftig zu tragen (Erw. 2 Bst. a bis
d). Das gilt auch fur behinderte Jugendliche, die integrativ sondergeschult wurden
(Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

A.B. ist geistig behindert und besuchte im Rahmen einer integrierten Sonderschu-
lung die 3. Klasse der Sekundarstufe | an einer gemeindlichen Schule. Mit Ende
des Schuljahres 2010/11 trat A.B. aus Schule aus. Das Amt flir gemeindliche
Schulen verfugte am 15. April 2011 eine Kosteniibernahme durch den Kanton zu
50 % flr die weiterflihrende Sonderschulung von A.B. im Heilpddagogischen Zen-
trum H. vom 1. August 2011 bis am 31. Juli 2012. Die Gemeinde X. erhob daraufhin
beim Regierungsrat des Kantons Zug Beschwerde und ersuchte um Uberpriifung
des Mitfinanzierungsentscheids des Amtes flir gemeindliche Schulen. Die Ge-
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meinde X. machte geltend, die Zustandigkeit fur eine ausreichende Sonderschu-
lung aller behinderter Kinder und Jugendlichen bis langstens zum vollendeten 20.
Altersjahr liege beim Kanton.

Aus den Erwagungen:

()

1. Streitig ist im vorliegenden Verfahren, ob die Beschwerdefthrerin die Kos-
ten fur die Sonderschulung von A.B. zu 50 % zu Ubernehmen hat. Die Beschwer-
deflhrerin rigt, es gabe keine gesetzliche Grundlage, welche sie verpflichte, die
Kosten einer Sonderschulung nach dem Abschluss der 3. Klasse der Sekundarstu-
fe | zur Hélfte zu Ubernehmen. Sie leitet daraus ab, der Kanton habe deshalb die
Kosten dieser Sonderschulung vollumfénglich zu tragen.

2.a) Gemass Art. 62 Abs. 3 BV sorgen die Kantone fiir eine ausreichende Son-
derschulung aller behinderten Kinder und Jugendlichen bis langstens zum vollen-
deten 20. Altersjahr. Diese Bestimmung richtet sich allein an die Kantone und
regelt einzig deren Zustandigkeit (BGE 129 | 41 E 7.7). Massgebend sind somit im
vorliegenden Fall die Bestimmungen des kantonalen Rechts.

Nach § 34 Abs. 1 SchulG sorgen die Gemeinden dafir, dass Kinder, die aus intel-
lektuellen, sozialen, psychischen, physischen Grinden in den gemeindlichen
Schulen nicht angemessen gefordert werden konnen, eine entsprechende Son-
derschulung erhalten. Der Schulpsychologische Dienst trifft, allenfalls unter Bei-
zug weiterer Fachpersonen, die notwendigen Abklarungen. Er bezieht alle Betei-
ligten, insbesondere den Rektor und die Erziehungsberechtigten in eine
Gesamtbeurteilung mit ein und stellt der Direktion flr Bildung und Kultur Antrag
fur eine Mitfinanzierung (§ 34 Abs. 2 SchulG). Die Direktion fir Bildung und Kultur
entscheidet geméss § 34 Abs. 3 SchulG uber die Mitfinanzierung. Der Rektor der
Wohnsitzgemeinde des betreffenden Kindes entscheidet lber die Zuweisung in
Kenntnis des Antrags des Schulpsychologischen Dienstes und des Mitfinanzie-
rungsentscheids der Direktion fur Bildung und Kultur (§ 34 Abs. 4 SchulG). Diese
Bestimmung gilt fir die Zuweisung zu einer integrativen Sonderschulung oder in
eine Sonderschule (§ 34 Abs. 5 SchulG). Die Finanzierung einer Sonderschulung
ist flr die integrative Sonderschulung in § 34bis Abs. 3 SchulG, flr den Besuch
einer Sonderschule im Kanton Zugin § 35 Abs. 3 SchulG und fir den Besuch einer
ausserkantonalen Sonderschule in § 36 Abs. 3 SchulG geregelt. In allen drei Fal-
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len tréagt die Wohnsitzgemeinde des entsprechenden Kindes oder Jugendlichen
50 % der Sonderschulungskosten. Lehnt die Direktion fir Bildung und Kultur je-
doch eine Mitfinanzierung ab, so hat die Gemeinde 100 % der Kosten zu tragen.

b) Dem Bericht und Antrag des Regierungsrates zur Anderung des Schulgeset-
zes (Konzept Sonderpddagogik) und Anderung des Lehrpersonalgesetzes vom
30. Juni 2009 (Vorlage Nr. 1672.7 - 13158, S. 11) ist zu entnehmen, dass es bei
der Finanzierung von Sonderschulkosten {iber die obligatorische Schulzeit hinaus
Folgendes zu beachten gibt: Bei Jugendlichen, die gemass Art. 8 Abs. 2 ATSG als
behindert gelten, kdnne sich die Erfillung der obligatorischen Schulzeit bzw. der
Abschluss der Sekundarstufe | und damit die Sonderschulung Gber das 15. Alters-
jahr hinaus bis maximal zum 20. Altersjahr erstrecken. Denn geméass Art. 62 Abs.
3 BV haben die Kantone fiir eine ausreichende Sonderschulung aller behinderter
Kinder und Jugendlichen bis zum 20. Altersjahr zu sorgen. Daraus ergabe sich,
dass sich die halftige Kostentragung von Kanton und Gemeinde fir die Sonder-
schulung bis maximal zum 20. Altersjahr erstrecken kénne. Demgegentber habe
der Kanton bei nicht-behinderten Jugendlichen die Schulgeldkosten flr eine allfal-
lige Weiterfiihrung der Sonderschulung auf der Sekundarstufe Il, die wahrend der
obligatorischen Schulzeit aus intellektuellen, psychischen oder sozialen Griinden
bereits einer Sonderschulung zugewiesen werden mussten, unter Berlcksichti-
gung der individuellen Elternbeitrage zu 100 % zu Ubernehmen.

c) Gestltzt auf § 34 Abs. 1 SchulG ergibt sich, dass im Kanton Zug grundsatz-
lich die Gemeinden fir die Sonderschulung von behinderten Kindern und Jugendli-
chen zustandig sind. Der Kanton finanziert die daraus entstehenden Kosten zu
50 % mit (§§ 34 Abs. 3, 35 Abs. 3 und 36 Abs. 3 SchulG). Der Kanton tbernimmt
nach dem Abschluss der 3. Klasse der Sekundarstufe | und nach der obliga-
torischen Schulzeit bei nicht-behinderten Kindern und Jugendlichen, welche einer
Sonderschulung an einer berufsvorbereitenden oder weiterflihrenden Schule be-
durfen, diese Kosten gestiitzt auf § 72 Abs. 3 SchulG zu 100 %. Bei behinderten
Jugendlichen ist jedoch die Sekundarstufe | in der Regel nicht mit dem 16. Alters-
jahr und damit nicht mit dem Ende der 3. Klasse auf dieser Schulstufe abgeschlos-
sen, weil sie wegen ihrer Behinderung die ihrem Alter angemessenen Entwick-
lungs- und Bildungsziele nicht in zehn Schuljahren (inkl. Kindergarten) erreichen
konnen. Deshalb kann sich die obligatorische Schulzeit in Berlcksichtigung von
Art. 62 Abs. 3 BV flr behinderte Jugendliche bis zum 20. Altersjahr ausdehnen. In
diesem Zusammenhang ist auch auf § 5 Abs. 1 SchulG zu verweisen, welcher die
Schulberechtigung fiir Zuger Schilerinnen und Schiler nicht auf zehn Schuljahre
beschréankt, sondern ihnen den Anspruch einraumt, alle Jahreskurse des obligato-
rischen Kindergartens, der Primarstufe und der Sekundarstufe | zu besuchen.
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d) Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass gestitzt auf Art. 62 Abs. 3 BV
in Verbindung mit § 34 und in Verbindung mit §§ 34 Abs. 3, 35 Abs. 3 bzw. 36
Abs. 3 SchulG eine gesetzliche Grundlage fiir die Ubernahme der Sonderschu-
lungskosten zu 50 % durch die Wohnsitzgemeinde eines behinderten Jugendlichen
wahrend der obligatorischen Schulzeit, jedoch langstens bis zum 20. Altersjahr,
vorhanden ist.

()

4. An dieser Sach- und Rechtslage @ndert auch die Tatsache nichts, dass A.B.
ihre ganze Schulzeit (Kindergarten bis Sekundarstufe I) im Rahmen einer integrier-
ten Sonderschulung an der gemeindlichen Schule in X. absolviert hat, jetzt die
3. Klasse der Sekundarstufe | besucht und in diesem Sommer aus der gemeindli-
chen Schule austritt. Es sind keine sachlichen Griinde erkennbar, dass A.B. als
geistig behinderte Jugendliche in Bezug auf das Erreichen von angemessenen Ent-
wicklungs- und Bildungszielen und dem Ende der obligatorischen Schulzeit mit ih-
ren nicht-behinderten Mitschiilerinnen und -schilern gleich zu behandeln ist. Es
ware jedoch als rechtsungleich zu beurteilen, die Verlangerung der obligatorischen
Schulzeit bei geistig behinderten Jugendlichen davon abhdngig zu machen, ob sie
eine Sonderschule besuchen oder integrativ sondergeschult werden. Ausschlagge-
bend fir die Teilung der Sonderschulkosten zwischen Kanton und Gemeinde kann
somit nur sein, ob die obligatorische Schulzeit flr behinderte Jugendliche im kon-
kreten Fall bis langstens zum 20. Altersjahr ausgedehnt werden muss.

Der Regierungsrat, 14. Juni 2011

Nach Abschluss der obligatorischen Schulzeit ist die Zuweisung eines Jugendli-
chen in eine Sonderschule gegen den Willen der Erziehungsberechtigten gestiitzt
auf das Schulgesetz ausgeschlossen - § 5 Abs. 2 SchulG - Die Schulpflicht um-
fasst ein Jahr Kindergarten und neun Jahre der Primar- und Sekundarstufe. Eine
Uber die obligatorische Schulzeit hinaus geltende Verpflichtung zum Besuch einer
Sonderschule ist im Schulgesetz nicht vorgesehen.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

V.Y. besuchte im Schuljahr 2010/11 zunachst eine 2. Realklasse in der Gemeinde
0. Mit Beschluss der Vormundschaftsbehorde der Gemeinde O. vom 7. Februar
2011 wurde seinem Vater M.Y. die elterliche Obhut entzogen und V.Y. in einem
Jugendheim untergebracht. Gleichzeitig wurde fiir V.Y. eine Erziehungsbeistand-
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schaft angeordnet und D.N. als Beistand eingesetzt. V.Y. besuchte wéhrend sei-
nes Aufenthalts im Jugendheim weiterhin seine bisherige Klasse in der Gemeinde
0. Mit Entscheid vom 2. Mai 2011 verflgte der Rektor der Gemeinde O. die Zuwei-
sung von V.Y. in das Tagesinternat des Heilpddagogischen Zentrums H. fir die
Dauer vom 2. Mai 2011 bis am 31. Juli 2013. Gegen die Verfigung des Rektors
reichte M.Y. bei der Direktion fiir Bildung und Kultur mit Eingabe vom 5. Mai 2011
eine Beschwerde ein. Er machte in Bezug auf den Besuch der Sonderschule gel-
tend, V.Y. weise keine abnormalen Verhaltensweisen auf, welche eine Integration
in eine Sonderschule fiir Behinderte rechtfertigen wirden. Der Rektor der Ge-
meinde O. erklérte, ob diese Zuweisung Uber die obligatorische Schulzeit hinaus
aufrecht erhalten bleiben kdnne und solle, sei nach Ablauf der obligatorischen
Schulzeit in Absprache mit der Vormundschaftsbehdrde zu prifen. Die angefoch-
tene Verfligung erweise sich jedoch als im Interesse von V.Y. liegend, als sachlich
gerechtfertig und verhaltnisméassig.

Die Direktion fir Bildung und Kultur teilte M.Y., dem Rektor der Gemeinde O. und
dem Beistand von V.Y. mit Schreiben vom 14. Juni 2011 mit, V.Y. erfille mit dem
Ende dieses Schuljahres die gesetzlich vorgeschriebene Schulpflicht. Der Ent-
scheid, ob er im kommenden Schuljahr (2011 /12) weiterhin die Schule besuche,
liege bei M.Y.

Aus den Erwagungen:

()

1. M.Y. kritisiert in seiner Beschwerdeschrift neben der verfligten Zuweisung
von V.Y. in die Sonderschule auch die vom Gemeinderat O. als Vormundschafts-
behdrde am 7. Februar 2011 beschlossenen Massnahmen. Die Direktion fir Bil-
dung und Kultur kann im Rahmen dieses Beschwerdeverfahrens die Rigen von
M.Y. in Bezug auf den Aufenthalt von V.Y. in der Aussenwohngruppe des Sonder-
padagogischen Zentrums H. sowie die Ernennung seines Beistands nicht be-
handeln. Es ist in Anbetracht der vorliegend angefochtenen Verfligung einzig zu
beurteilen, ob die Vorinstanz fir V.Y. zu Recht den Besuch der Sonderschule bis
am 31. Juli 2013 verfigt hat.

2.a) Von Amtes wegen ist zunachst zu prifen, ob V.Y. die gesetzlich vorgesehe-
ne Schulpflicht bereits erfillt hat, denn gemass § 5 Abs. 1 SchulG ist zwar jedes
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bildungsfahige Kind berechtigt, einen Jahreskurs des Kindergartens, sechs Jahres-
kurse der Primarstufe und drei Jahreskurse der Sekundarstufe | zu besuchen. Die
Schulpflicht umfasst jedoch ein Jahr Kindergarten und neun Jahre der Primar- und
der Sekundarstufe | (§ 5 Abs. 2 SchulG).

b) (...) V.Y. hat somit die gesetzliche Schulpflicht geméass § 5 Abs. 2 SchulG
erflllt. M.Y. wurde zwar mit Beschluss des Gemeinderates von O. als Vormund-
schaftsbehdrde vom 7. Februar 2011 die elterliche Obhut Uber V.Y. entzogen.
Weitergehende Massnahmen, insbesondere eine Beschrénkung der elterlichen
Sorge, wurden durch die zusténdige Vormundschaftsbehdrde jedoch nicht ange-
ordnet. (...)

c) Es ist somit festzuhalten, dass bei dieser Rechts- und Sachlage die Vorins-
tanz nicht berechtigt ist, V.Y. fir das kommende und darauffolgende Schuljahr
(2011/12 und 2012/13) der Sonderschule zuzuweisen. V.Y. muss die Sonder-
schule bereits ab dem Schuljahr 2011 /12 nicht mehr besuchen, weil er seine
Schulpflicht erfillt hat.

Direktion fir Bildung und Kultur, 12. Juli 2011
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Obhutsentzug als einstweilige Verfligung

Art. 310 ZGB; § 17 Gesetz tber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwal-
tungsrechtspflegegesetz) vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegegesetz;
VRG; BGS 162.1.) - In der verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege kommt
der Beschwerde regelmaéssig ein Devolutiveffekt zu. Das bedeutet, dass mit der
Einreichung der Beschwerde die Beschwerdeinstanz zustandig wird, Uber die an-
gefochtene Verfligung zu entscheiden. Der Vorinstanz ist es damit grundsatzlich
verwehrt, weitere Abklarungen und Anordnungen in der Streitsache zu treffen
(Hafelin/Muller/UhImann, Hrsg., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zi-
rich 2010, RN 1805 f.). Mit Einreichung der Beschwerde ist die Zustandigkeit zur
Anordnung einer vorsorglichen Massnahme - selbst wenn diese superprovisorisch
ergeht - betreffend die Streitsache gestiitzt auf § 17 VRG deshalb auf den Regie-
rungsrat bergegangen (Erw. I. 1).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

B.A. ist der Sohn von A.A. A.A. ist auf eigenes Begehren verbeistandet. Fir B.A
wurde am 5. Oktober 2009 ebenfalls eine Beistandschaft errichtet. Am 20. August
2010 gelangten die Eltern von A.A. mit einer Gefahrdungsmeldung an die Vormund-
schaftsbehorde der Gemeinde X. Nebst Familienhilfe, Spitex und sozialpadagogi-
sche Familienbegleitung wurde fir B.A. der Besuch des Kindergartens an einer Ta-
gesschule organisiert. Nach dem Eingang von weiteren Gefahrdungsmeldungen
verfligte der Gemeinderat X. am 16. November 2010 einen Obhutsenzug und plat-
zierte B.A. im Kinderheim Y. Mit Prasidialverfiigung vom 10. Dezember 2010 verfiig-
te der Gemeinderat X. die Platzierung von B.A. bei den Eltern von A.A. Mit Be-
schluss vom 7. Januar 2011 verfligte der Gemeinderat X., dass A.A. in das Wohnheim
flr Mutter und Kind Z. eintreten solle und nach eine Probezeit von zwei Wochen und
entsprechender Rickmeldung durch das Wohnheim dariiber entschieden werde, ob
B.A. bei seiner Mutter im Wohnheim Z. platziert werden kdnne. Gegen die Verfi-
gung des Gemeinderats X. erhoben die Eltern von A.A. (im Folgenden Beschwerde-
fihrende) Beschwerde beim Regierungsrat des Kantons Zug und verlangten die
teilweise Aufhebung des Beschlusses, sowie die Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung. Mit Entscheid vom 14. Februar 2011 entschied der Landammann
des Kantons Zug, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung nicht wiederzuertei-
len, weil die Erziehungsfahigkeit von A.A. (im Folgenden Beschwerdegegnerin) nur
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im Zusammenleben zwischen Mutter und Kind ausserhalb des Elternhauses einge-
hend und fundiert beurteilt werden kénne. Gestltzt auf diesen Entscheid verfugte
der Gemeinderat X. am 17. Februar 2011 geméss Ziff. 7 der angefochtenen Verfl-
gung die Platzierung von B.A. im Wohnheim Z.. Am 4. April 2011 meldeten die Be-
schwerdefiihrenden, dass es am Wochenende vom 1. bis 3. April 2011 zu einer Es-
kalation im Wohnheim gekommen sei. B.A. weile deshalb seither bei ihnen.

Aus den Erwagungen:

()

1. Vorliegend ist im Sinne eines Zwischenentscheides die Notwendigkeit einer
einstweiligen Massnahme in Form einer sofortigen Platzierung von B.A. bei den
Beschwerdeflihrenden zu prifen. In der verwaltungsinternen Verwaltungsrechts-
pflege kommt der Beschwerde regelmassig ein Devolutiveffekt zu. Das bedeutet,
dass mit der Einreichung der Beschwerde die Beschwerdeinstanz zustandig wird,
Uber die angefochtene Verfligung zu entscheiden. Der Vorinstanz ist es damit
grundsétzlich verwehrt, weitere Abklarungen und Anordnungen in der Streitsache
zu treffen (Hafelin/Miller/Uhlmann, Hrsg., Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Auflage, Zirich 2010, RN 1805 f.). Mit Einreichung der Beschwerde ist die Zu-
standigkeit zur Anordnung einer vorsorglichen Massnahme - selbst wenn diese
superprovisorisch ergeht - betreffend die Streitsache gestitzt auf § 17 VRG des-
halb auf den Regierungsrat Ubergegangen.

1. Nach § 17 VRG kann die Behdrde zur Erhaltung des Zustandes oder zur Si-
cherung bedrohter rechtlicher Interessen vorsorgliche Massnahmen treffen (Marco
Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, Diss. Zirich 1983,
S. 149). Vorsorgliche Massnahmen gewahren somit einstweiligen Rechtsschutz, bis
zu einem spateren Zeitpunkt tber das im Streit stehende Rechtsverhaltnis ent-
schieden wird (Markus Miller, Bernische Verwaltungsrechtspflege, Bern 2008,
S. 69). Zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist kumulativ erforderlich, dass
eine vorsorgliche Massnahme im Einzelnen notwendig sowie verhéltnismassig ist
und die zu erlassende Verfiigung nicht prajudiziert oder gar verunmdglicht (Kolz/
Bosshart/ Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kanons Zi-
rich, 2. Aufl., Zirich 1999, § 6 N 9). Die Gegenpartei ist vor dem Erlass einer vor-
sorglichen Massnahme anzuhoren. Dies darf bei besonderer zeitlicher Dringlichkeit
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jedoch unterbleiben, womit der Entscheid superprovisorisch ergeht. Das rechtliche
Gehor ist den Parteien im Nachhinein zu gewahren (Miller, a.a.o., S. 69).

2. Oberste Maxime des Kindesrechts ist das Wohl des Kindes. Diese Maxime
weist Behorden, die fiir das Kind Entscheide treffen missen, an, in der jeweiligen
Situation das zu tun, was die gedeihliche Entwicklung des Kindes am ehesten zu
fordern verspricht (Cyril Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, 5. Aufl., Bern
1999, N 26.04a).

3. Gemaéss Entscheid des Landammanns vom 14. Februar 2011 sei es auf-
grund der Aktenlage und aufgrund der Aussagen der Beschwerdegegnerin unbe-
stritten, dass die Beschwerdegegnerin in ihrer Erziehungsfahigkeit und in der Be-
treuung von B.A. eingeschrankt sei. Wie weit die Einschrankung der Erziehungs-
fahigkeit gehe und wie grosse Defizite letztlich vorliegen wiirden, misse nun ein-
gehend abgeklart werden. Deshalb habe der Gemeinderat X. in der angefochte-
nen Verfligung angeordnet, dass ein unabhangiges Gutachten uber die Erzie-
hungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin zu erstellen sei. Allein durch die
Maoglichkeit, Mutter und Sohn in einem gemeinsamen Alltag zu erleben, kdnnten
definitive Aussagen uber die Erziehungsfahigkeit, die vorliegenden Defizite und
wie diesen zu begegnen sei, gemacht werden. Wie die Fachpersonen verschie-
dentlich betonen wiirden, sei vor allem wichtig, dass die Erziehungsfahigkeit der
Beschwerdegegnerin ausserhalb des Einflussbereichs ihrer Eltern beurteilt wer-
den konne. Diese Voraussetzungen kénnten nur mit der Platzierung von B.A. im
Wohnheim Z. erflllt werden. Ein weiterer Grund fur eine rasche Platzierung sah
der Landammann in den Konflikten zwischen den Beschwerdefiihrenden als
Grosseltern und der Beschwerdegegnerin als Kindsmutter. B.A. gerate dadurch in
einen Loyalitatskonflikt, der das Kindswohl stark geféhrden wiirde.

4, Gemadss Aussagen der Beschwerdefiihrenden und der Heimleitung des
Wohnheims Z. kam es am Wochenende vom 1. bis 3. April 2011 zu einer Eskala-
tion mit der Beschwerdegegnerin, zum Teil auch wegen Alkoholmissbrauch. Die
Beschwerdegegnerin habe sich nicht an die Regeln gehalten und ausserhalb des
Hauses Ubernachtet. Um ihren Sohn habe sie sich in dieser Zeit nicht gekimmert.
Gestutzt darauf erklarte die Heimleitung, dass die Situation nicht mehr weiter
tragbar sei. Die Beschwerdegegnerin sei nach ein paar Tagen jeweils mit der Er-
ziehung ihres Sohnes Uberfordert und reagiere dementsprechend. Sie habe ver-
sucht, mit der Beschwerdegegnerin zusammen zu arbeiten und sie zu unterstit-
zen. Es musse jedoch festgestellt werden, dass ihr Haus nicht die richtige
Institution fir die Beschwerdegegnerin sei. Der weitere gemeinsame Verbleib der
Beschwerdegegnerin mit B.A. im Wohnheim kénne nicht mehr unterstitzt werden,
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weil durch das Verhalten der Beschwerdegegnerin das Kindswohl stark geféhrdet
werde. Die Heimleitung empfiehlt eine sofortige Platzierung von B.A. bei den Be-
schwerdeflihrenden mit einer angemessenen Besuchsregelung fir die Beschwer-
degegnerin als Mutter. Die Beschwerdegegnerin kdnne weiterhin im Wohnheim
verbleiben bis eine Anschlussldsung gefunden worden sei.

()

5. Aus den Akten geht verschiedentlich hervor, dass die Beschwerdegegnerin
in ihrer Erziehungsfahigkeit Defizite aufweist. Durch das gemeinsamen Zusam-
menleben von Mutter und Kind sollte beurteilt werden, wo die Defizite der Be-
schwerdegegnerin liegen und wie diesen entsprechend begegnet werden kann.
Die Regeln und Strukturen des Wohnheims Z. sollten dabei sicherstellen, dass das
Kindswohl trotz der Defizite der Beschwerdegegnerin nicht gefahrdet wird.

Die Vorfalle vom 1. bis 3. April 2011 und die Tatsache, dass die Beschwerdegeg-
nerin eigenmdchtig ihre Therapie abgebrochen hat, ohne sich um einen neuen
Therapieplatz zu bemiihen, haben gezeigt, dass selbst durch die straffe Regelung
des Wohnheims Z. und die stdndige Betreuung und Unterstiitzung durch das
Wohnheim das Kindswohl im Zusammenleben mit der Beschwerdegegnerin zur-
zeit nicht gewahrleistet werden kann. Die Heimleitung des Wohnheims erklart
deshalb, es konne nicht weiter verantwortet werden, dass B.A. zusammen mit der
Beschwerdegegnerin im Wohnheim verbleibe, und beflrwortet die sofortige Plat-
zierung von B.A. bei den Beschwerdefiihrenden.

6. B.A. ist nach Ausgefiihrtem zu seinem eigenen Wohl vorldufig bei den Be-
schwerdefilihrenden zu platzieren. Die Beziehung von B.A. zu seiner Mutter ist wich-
tig und sollte nicht vollends abgebrochen werden. Fir B.A. und die Beschwerdegeg-
nerinist durch die Vormundschaftsbehdrde deshalb eine angemessene Besuchs-und
Kontaktrechtsregelung festzulegen. Kontakte ausserhalb dieser Regelung sind zu
vermeiden, weil sie B.A. in einen zuséatzlichen Loyalitatskonflikt stiirzen.

7. Den Parteien ist im Nachgang zum vorliegenden Entscheid das rechtliche
Gehor zu gewéahren. Das Superprovisorium ist anschliessend aufzuheben bzw.
durch eine ordentliche vorsorgliche Massnahme oder durch einen Endentscheid
in dieser Sache zu ersetzen.

()

Regierungsrat, 5. April 2011
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lll. Planungs- und Baurecht

Art. 22 Abs. 1 RPG, § 1 Abs. 1 V PBG, § 67 Abs. 1 lit. g BO Zug; § 34 Abs. 1 PBG,
§ 20 BO Zug - Bewilligungspflicht einer Wertstoff-Sortieranlage mit Containern
und Mulden? Zulassigkeit der Anlage im Baulinienraum und Zonenkonformitat?
Einordnung der Anlage in die Umgebung?

Aus den Erwadgungen:

2. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass die Baugesuchstellerin ohne vorab
die entsprechende Baubewilligung eingeholt zu haben, eine Wertstoff-Sortieran-
lage erstellt und betrieben habe. Der bisherige Standort dieser Container und
Abfallmulden inmitten des Areals sei aufgegeben worden und an den heutigen
Standort am Rand der Liegenschaft verlegt worden. Damit wiirden nun die Nach-
barn der angrenzenden Liegenschaften den diesbeziiglichen Emissionen ausge-
setzt. Ob es sich bei den Containern um eine Anlage oder Baute im Sinne des PBG
handle, kdnne nicht zweifelsfrei eruiert werden. Es wiirden sich in den umliegen-
den Gebauden dieser Strasse bereits eine seit langerem betriebene Abfallsortier-
und Lagerungsanlage befinden, von deren Existenz die Behdrden bis vor dem
Augenschein vermutungsweise keine Kenntnis gehabt hatten.

Gemass Art. 22 Abs. 1 Bundesgesetz liber die Raumplanung (Raumplanungsge-
setz, RPG) vom 22. Juni 1979 (SR 700) dlrfen Bauten und Anlagen nur mit be-
hordlicher Bewilligung errichtet oder gedndert werden. Geméass § 1 Abs. 1 Verord-
nung zum Planungs- und Baugesetz (V PBG) vom 16. November 1999 (BGS
721.111) sind Bauten und Anlagen kiinstlich geschaffene und auf Dauer angelegte
Einrichtungen, die den Raum &usserlich erheblich verédndern, die Erschliessung
belasten oder die Umwelt beeintréachtigen. Namentlich sind es unter oder tber
dem Boden errichtete Gebdude und Anlagen aller Art, einschliesslich An-, Um-
und Aufbauten, Keller, Strassen, Parkplatze, Mauern und Terrainveranderungen
und dergleichen. Ferner sind es Fahrnisbauten und provisorische Bauten (§ 1 Abs.
2 V PBG). Ausschlaggebend ist nach der Praxis des Bundesgerichts nicht allein die
Verénderung des Terrains durch bauliche Vorrichtungen oder Geldandeveranderun-
gen; es kommt vielmehr auf die raumliche Bedeutung eines Vorhabens insgesamt
an. Massgebend ist daher, ob mit der fraglichen Massnahme nach dem gewdhn-
lichen Lauf der Dinge so wichtige raumliche Folgen verbunden sind, dass ein Inte-
resse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer vorgéngigen Kontrolle be-
steht. Dabei ist es madglich, dass gewisse Vorhaben weniger wegen ihrer
konstruktiven Anlage als vielmehr aufgrund ihres Betriebs baubewilligungspflich-
tig sind (Waldmann/Hanni, Handkommentar, RPG 2006, Art. 22, N. 10). Die Bau-
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ordnung der Stadt Zug vom 7. April 2009 (BO) schreibt eine Baubewilligungs-
pflicht fir bauliche Vorkehren, die das Orts- und Landschaftsbild beeinflussen,
wie Lagerplatze, Antennen [...] usw. vor (§ 67 Abs. 1 lit. g BO). Die von der Be-
schwerdegegnerin mit dem Baugesuch eingegeben Wertstoff-Sortieranlage um-
fasst neben den Gebauden A und B acht Container, davon sind 5 grossere Mulden
fur Holz, Hauskehricht, Papier, Karton und Eisen vorgesehen. Die 3 kleineren Mul-
den sind bestimmt fiir Glas, Bauschutt und Griingut. Von den grésseren Contai-
nern sind drei geschlossen und mit Kipp- und Pressvorrichtungen versehen, die
anderen zwei sind oben offen und mit Schwenktiiren versehen. Genaue Gréssen-
angaben der Container werden in der Baubewilligung nicht gemacht. Am Augen-
schein der Baudirektion vom 22. Marz 2010 konnte festgestellt werden, dass die-
se Container ungefahr 7-8 m lang sind 2.30 m breit und 2.50 m hoch und
Lagerungsvolumina bis zu 38 m3 erreichen. Die zwei kleineren Stadtmulden ha-
ben Volumina bis 10 m3 und sind mit Deckeln versehen, die man auf der einen
Seite aufklappen kann. Fir das Griingut ist noch eine Abrollmulde ohne Dach mit
einer Hohe von maximal ca. 1-1.50 m aufgestellt, die ein Volumen von 8.30 m?
aufnehmen kann. Das darin gelagerte Griingut wird mit einer Blache abgedeckt.
Zahlt man die Volumina der verwendeten Container zusammen, dann Ubertrifft
dies die Masse einer baubewilligungspflichtigen Kleinbaute nach § 2 V PBG deut-
lich. Die auf dem Gelande vorhandenen Container, die dauerhaft angelegt sind,
haben eine rdumliche Bedeutung, die eine Bewilligung erfordern. Ohnehin gilt die
Bewilligungspflicht auch flir Fahrnisbauten und provisorische Bauten. Ein grosser
Teil der Mulden steht in dem vom Regierungsrat am 29. Juni 2004 beschlossenen
Baulinienabstand. Die Betriebszeiten sind in der Baubewilligung vom 7. Dezember
2010 in Il. Ziffer 2. angegeben, mit werktags Montag bis Freitag von 7.00 bis
12.00 Uhr und von 13.00 bis 16.30 Uhr. Die Anlage kann damit ausser am Wo-
chenende taglich bewirtschaftet werden. In regelméssigen Abstéanden werden die
gefliliten Container abgeholt und ersetzt, was einigen Betrieb mit sich bringt. Die
Wertstoff-Sortieranlage wird seit November 2009 in dieser Ausgestaltung betrie-
ben und ist auf unbestimmte Zeit bewilligt, was heisst, dass die Anlage auch noch
auf Jahre so weiter betrieben werden kann. Es besteht damit unzweifelhaft ein
Interesse der Offentlichkeit aber auch der Nachbarschaft und der Umwelt, dass
diese Wertstoff-Sortieranlage behordlich geprift wird. Aus der Praxis kann auf das
Urteil des Bundesgerichts 1C_299/2009 vom 12. Januar 2010 betreffend eine
Baubewilligung fir eine Glassammelstelle hingewiesen werden. In § 44 Abs. 1
Planungs- und Baugesetz (PBG) vom 26. November 1998 (BGS 721.11) wird vor-
geschrieben, dass wer Bauten und Anlagen erstellen, andern oder anders nutzen
will, einer Bewilligung der zustandigen Gemeindebehdrde bedarf. Diese Bestim-
mung schreibt vor, dass auch Nutzungsanderungen von der zustéandigen Behorde
bewilligt werden miissen. Bevor die Wertstoff-Sortieranlage am jetzigen Standort
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installiert wurde, ist dieser Liegenschaftsteil als Parkplatz genutzt worden. Somit
ist auch was die Nutzungséanderung anbetrifft eine Baubewilligung erforderlich.
Die Vorinstanz hat deshalb zu Recht ein nachtragliches Baubewilligungsverfahren
fir die Wertstoff-Sortieranlage durchgefihrt.

3. Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, dass die bewilligte Anlage
als Teil der gesamten Abfallsortierungsanalage zu sehen sei. Es missten fir die
Zugehdr zur Baute bzw. Anlage auch dieselben Grenzabstandsregelungen wie fiir
die Bauten selber eingehalten werden. Es wiirden somit fir die Container nicht
nur die Mindestabstandsregelungen geméss der Verordnung zum Gesetz iber
Strassen und Wege gelten, sondern vielmehr auch diejenigen von § 47 Abs. 2 lit.
¢ BO. Die Container hatten entsprechend auf allen Seiten einen Abstand von min-
destens 6 m einzuhalten. Die Anlage befinde sich grossmehrheitlich im Baulinien-
raum.

a) Die Wertstoff-Sortieranlage liegt direkt an der Kantonsstrasse. Der Regie-
rungsrat hat mit Entscheid vom 29. Juni 2004 im fraglichen Bereich eine Baulinie
im Abstand von 7-8 m zum Trottoirrand der Kantonsstrasse beschlossen. Kanto-
nale Baulinien derogieren die gemeindlichen Grenzabstandsvorschriften. Sie ge-
hen auch dem gesetzlichen Mindeststrassenabstand fiir Gebdude bei Kantons-
strassen von 6 m geméss § 17 Abs. 1 lit. a Gesetz liber Strassen und Wege (GSW)
vom 30. Mai 1996 (BGS 751.14) vor. Nach § 11 Abs. 1 der Verordnung zum Gesetz
uber Strassen und Wege (V GSW) vom 18. Februar 1997 (BGS 751.141) haben
Bauten und Anlagen im Mindestabstand fir Gebaude und im Baulinienraum, wel-
che nicht als Einfriedung dienen, einen Mindestabstand von 50 cm vom Strassen-
bzw. Trottoirrand einzuhalten. Schliesslich mussen Pflanzungen, Einfriedungen
und Mauern an Kantonsstrassen innerhalb des Siedlungsgebiets 30 cm vom Trot-
toirrand oder 50 cm vom Strassenrand einhalten. Griinhecken und Einfriedungen
diirfen héchstens 1.50 m hoch sein. Ubersteigen sie dieses Mass, sind sie zusétz-
lich um ihre Mehrhohe zuriickzuversetzen (§ 14 Abs. 2 V GSW). Es stellt sich nun
die Frage, ob der fraglichen Wertstoff-Sortieranlage Gebaudecharakter zukommt
und damit die Abstande gemass der Baulinie massgebend sind, oder ob sie als
Baute und Anlage im Sinne von § 11 Abs. 1 V GSW zu qualifizieren ist und die
diesbezlglichen Absténde einhalten muss. Ob die Wertstoff-Sortieranlage ein Zu-
gehor zu den bestehenden Bauten im privatrechtlichen Sinne darstellt, kann in
diesem Verwaltungsverfahren offen gelassen werden.

b) Vorab ist festzuhalten, dass der Begriff der Bauten und Anlagen in § 11 Abs.
1V GSW nicht mit dem in § 1 Abs. 1 V PBG Ubereinstimmt. Letztere sind Bauten
und Anlagen, die gemass Art. 22 Abs. 1 RPG bzw. § 44 Abs. 1 PBG bewilligungs-
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pflichtig sind. Die Bauten und Anlagen gemass § 11 Abs. 1 V GSW sind in Bezug
auf die Einhaltung von Strassen- und Grenzabstdnden von untergeordneter Be-
deutung, sodass sie bis 50 cm an die Strassen gestellt werden dirfen. Der Begriff
des Gebdudes ist im kantonalen Recht nicht ausdriicklich bestimmt. Eine Um-
schreibung findet sich in Anhang | der Interkantonalen Vereinbarung liber die Har-
monisierung der Baubegriffe (IVHB), die am 26. November 2010 in Kraft getreten
ist, der jedoch der Kanton Zug noch nicht beigetreten ist. Demnach sind Gebaude
ortsfeste Bauten, die zum Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen eine feste
Uberdachung und in der Regel weitere Abschliisse aufweisen. Eine andere Um-
schreibung findet sich in der zlrcherischen Verordnung Uber die ndhere Um-
schreibung der Begriffe und Inhalte der baurechtlichen Institute sowie uber die
Mess- und Berechnungsweisen (Allgemeine Bauverordnung) vom 22. Juni 1977
(LS 700.2). Nach dieser Verordnung sind Gebdude Bauten und Anlagen, die einen
Raum zum Schutz von Menschen oder Sachen gegen dussere, namentlich atmos-
phéarische Einflisse mehr oder weniger vollstandig abschliessen (§ 2 Abs. 1 Allge-
meine Bauverordnung/ZH). Nicht als Geb&ude gelten Bauten und Anlagen, deren
grosste Hohe nicht mehr als 1.50 m betrédgt und die eine Bodenflache von héchs-
tens 2 m? Uberlagern (§ 2 Abs. 2 Allgemeine Bauverordnung/ZH). Diese Um-
schreibungen kénnen fiir den vorliegenden Fall herangezogen werden. Von Bedeu-
tung ist auch die Umschreibung von Kleinbauten in der kantonalen Verordnung.
Gemaéass § 2 Satz 1 V PBG sind Kleinbauten eingeschossige, nicht Wohn- oder
Gewerbezwecken dienende Nebengebdude von hdchstens 50 m2 Grundflache,
3.50 m Gebaudehohe und 5 m Firsthohe. Wie bereits aus der Umschreibung der
Kleinbaute hervorgeht, ist auch die Nutzung der Baute von entscheidender Bedeu-
tung.

c) Voranzustellen ist, dass die neu erstellte Wertstoff-Sortieranlage als Gan-
zes zu betrachten ist, weil sie eine wirtschaftliche und betriebliche Einheit bildet.
Mit der Anlage kénnen die auf dem ganzen Areal und auch dariiber hinaus anfal-
lenden unterschiedlichen Materialien und Abfélle zentral gesammelt werden. Im
Baulinienraum sind von der offentlichen Planauflage an Neubauten unzuléssig,
d.h. es besteht grundsatzlich ein Bauverbot (§ 34 Abs. 1 PBG). Fir Kleinbauten
besteht im Baulinienraum in der Regel kein Bauverbot, sie missen jedoch den
Mindestabstand von 0.50 m einhalten (§ 34 Abs. 3 PBGi.V.m. § 11 Abs. 1V GSW).
Von den insgesamt acht Containern des Baugesuchs auf dem Geldnde stehen
sechs im Baulinienraum und zwei nicht. Jeder Container fur sich Ubertrifft die
Masse von 1.50 m Hohe und 2 m2 Grundflache, die nach § 2 Abs. 2 Allgemeine
Bauverordnung/ZH bei Unterschreitung keine Gebdude sein konnen. In den Bau-
gesuchsunterlagen sind die genauen Masse der einzelnen Abroll-, Stadt- und
Pressmulden nicht angegeben. Die Beschwerdegegnerin kann demnach gemass
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der Baubewilligung die grossten auf dem Markt erhaltlichen Muldentypen im Bau-
linienraum aufstellen. Geht man von durchschnittlichen Massen dieser Container
aus, dann stellt man fest, dass die von den Containern insgesamt beanspruchte
Grundflache und Volumina die Masse einer Kleinbaute gemdss § 2 V PBG deutlich
Ubertreffen. Bezliglich denjenigen Containern, die im Baulinienabstand stehen,
wird die maximal zuldssige Grundflache einer Kleinbaute von 50 m2 deutlich iber-
schritten. Wesentlich fir Kleinbauten ist weiter, dass sie nicht Wohn- und Gewer-
bezwecken dienen dirfen. Gerade im Hinblick auf die Abstandsvorschriften, die
auch die Nachbarschaft schiitzen, sind derartige Nutzungen im Baulinienabstand
nicht zuléssig. Die fragliche Wertstoff-Sortieranlage dient nun aber gewerblichen
Zwecken und bringt mit der Bewirtschaftungsmoglichkeit der Anlage von Montag
bis Freitag von 7.00 bis 12.00 Uhr und von 13.00 bis 16.30 Uhr starken Betrieb mit
sich. Eine gewerbliche Nutzung im Baulinienraum ist fir Bauten und Anlagen ge-
mass § 11 Abs. 1 V GSW mit einem Abstand von lediglich 0.50 m zur Kantonsstras-
se unzulassig. Bei der ungeschitzten Ausgestaltung der Anlage fallt die gewerbli-
che Nutzung noch mehr ins Gewicht, als dies bei einer Kleinbaute der Fall ware.
Beziiglich ihrer farblichen und raumlicher Ausgestaltung ist sie auffalliger als eine
gewohnliche Kleinbaute. Die hier zu beurteilende Wertstoff-Sortieranlage besteht
aus Containern unterschiedlicher Grosse und Ausgestaltung. Gemeinsam ist al-
len, dass sie nicht mit dem Boden verbunden sind und somit jederzeit verschoben
und wegbefdrdert werden kdnnen. Ortsfestigkeit heisst nun aber nicht, dass die
Baute fest mit dem Boden verbunden oder in diesen eingelassen sein muss. Viel-
mehr geht es darum, dass eine Baute permanent an der gleichen Ortlichkeit steht
und vom Betrachter als dauerhaft wahrgenommen wird. Vorliegend nimmt der Be-
trachter eine Containeransammlung wahr, die wenn auch mit kleineren Verschie-
bungen permanent, d.h. auf unbestimmte Zeit vorhanden ist. So wird die Wert-
stoff-Sortieranlage in ihrer jetzigen Ausgestaltung seit November 2009 betrieben
und erweist sich somit als ortsfest. Beziiglich der Uberdachung ist festzustellen,
dass die zwei grossen Abrollmulden flr Eisen und Holzpalletten gegen oben offen
sind und Uber keine Decke verfiigen. Die drei Pressmulden und die zwei kleineren
Stadtmulden fiir das Glas und den Bauschutt dagegen haben eine feste Decke und
ein rundherum abgeschlossenes Gehduse. Bei den Pressmulden dient der ge-
schlossene Raum der Komprimierung der gesammelten Materialien. So werden
die Materialien durch die gedeckten Mulden auch vor Regen und N&sse geschutzt,
sodass Regenwasser nicht den Abfall durchstrémen kann und die anderen Mate-
rialien nicht aufquellen. Mit der Uberdachung wird auch Abfalltourismus verhin-
dert und der Schutz vor Tieren gewéhrleistet. Es ist somit nicht abwegig, bei den
geschlossenen Press- und Stadtmulden von einem Containerdach zu sprechen.
Die offenen Container im Baulinienraum gentigen den Einordnungsvorschriften
nicht, wie sich nachfolgend unter Erwéagung 4 zeigen wird. Zusammengefasst ge-
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sagt kommt der Wertstoff-Sortieranlage aufgrund ihrer Ausmasse, die diejenige
einer Kleinbaute Uberschreiten, insbesondere aber auch wegen ihrer gewerbli-
chen Nutzung Gebaudecharakter zu. Sie ist Uberdies ortsfest und verfugt mit den
geschlossenen Containern iiber eine Uberdachung. Mit anderen Worten ist es
nicht rechtmassig, dass eine Baute, die die zuldssigen Masse einer Kleinbaute
Uberschreitet und zusétzlich eine intensive, gewerbliche Nutzung mit sich bringt,
lediglich einen Strassenabstand von 0.50 m einhalten muss. Die Wertstoff-Sor-
tieranlage ist keine Baute und Anlage im Sinne von § 11 Abs.1 V GSW und kann
den Mindestabstand von 0.50 m fiir sich nicht beanspruchen. Sie hat den Bau-
linienabstand gemass Baulinienplan vom 29. Juni 2004 einzuhalten.

d) Gemass § 31 Abs. 1 PBG sichern Baulinien-, Niveaulinien-, sowie Strassen-
plane Strassen, Trassen, Wege und Platze und halten Rdume frei, insbesondere fir
bestehende oder kiinftige Verkehrsanlagen. Sie dienen der Gestaltung des Ver-
kehrsraums und des Siedlungsbildes (§ 31 Abs. 2 PBG). Beziiglich des Mindestab-
stands fir Bauten und Anlagen von 0.50 m ab dem Strassenrand (§ 11 Abs. 1V
GSW), bleiben gemass § 11 Abs. 2 V GSW einschrénkende Vorschriften von Bauli-
nienplanen vorbehalten. Baulinien sind ein wichtiges Mittel der Nutzungsplanung.
Sie kdnnen auch geniigende Gebaudeabsténde sichern; sie sind daher nicht nur
fur die Freihaltung des Strassenraums im Interesse des oOffentlichen Verkehrs,
sondern auch fir die Sicherung des Zutritts von Licht und Luft sowie die Gewahr-
leistung wohnhygienischer Verhéltnisse von wesentlicher Bedeutung (Peter Hanni,
Planungs-, Bau-, und besonders Umweltschutzrecht, 5. Auflage, Bern, 2008,
S. 239 f.). Insbesondere missen Vorhaben im Bauliniengebiet mit Sinn und Zweck
der Baulinie Ubereinstimmen. Im Sinne der Baulinien liegt namentlich auch ein
gewisser Nachbarschutz; diesen Aspekt gilt es [...] ebenfalls zu berlicksichtigen,
wenn abzukléren ist, ob ein Bauvorhaben baulinienzweckkonform sei (Richard A.
Koch, Das Strassenrecht des Kantons Zirich, Zirich, 1997, Seite 101). Im Be-
schluss des Regierungsrats (RRB) vom 29. Juni 2004 betreffend den vorliegend
massgebenden Baulinienplan rev. Plan U/01-S018 vom 16. April 2004 wird ausge-
fuhrt, der Regierungsrat verkenne nicht, dass die Nordzufahrt fiir das Quartier
Guthirt, aber auch flr die Quartiere Gartenstadt und Zug-West erhebliche Auswir-
kungen habe. Die Bewohnerinnen und Bewohner dieser bevdlkerungsreichen und
weiter wachsenden Quartiere wollten von zusatzlichen Immissionen moglichst
verschont bleiben. [...] es werde die Baudirektion verpflichtet, die Erfolgskontrolle
nicht nur hinsichtlich des Ldrmschutzes durchzufiihren, sondern zusammen mit
den Vertreterinnen und Vertretern der Quartiere die Auswirkungen der Nordzu-
fahrt zu erdrtern und allféllige Massnahmen flr den Fall zu treffen, dass die zu-
satzlichen Belastungen deutlich iber den Vorhersagen liegen (RRB vom 29. Juni
2004, Seite 20).
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e) Der Regierungsrat hat in seinem Beschluss vom 29. Juni 2004 die Baulinien
fur die Nordstrasse in Erwagung der zum Teil engen Verhaltnisse festgelegt und ist
deshalb Uber die gesetzlichen Mindestabstandsvorschriften hinausgegangen. Im
Bewusstsein, dass die Nordstrasse sehr nahe an den Wohnquartieren vorbeifiihrt,
mithin im gesetzlichen Kantonsstrassenabstand gefihrt wird, sollten weitere Aus-
wirkungen flr anliegenden Quartiere moglichst gering gehalten werden. Mit ande-
ren Worten schiitzt die Baulinie von 7 - 8 m im hier in Frage stehenden Kantons-
strassenbereich auch die Anwohner der Gartenstadt, die stark von der Nordzufahrt
belastet sind, vor zusatzlichen Einschréankungen der Wohnhygiene, gerade auch
deshalb, weil auf der anderen Seite die gesetzlichen Mindestabsténde nicht ein-
gehalten werden konnten. Die Verhaltnisse im betreffenden Kantonsstrassenteil
mit einer Ldrmschutzwand, die direkt an der Strasse steht und mehreren Geb&au-
den, die den gesetzlichen Mindestabstand von 6 m unterschreiten oder sogar in
die Kantonsstrasse hineinragen, sind eng. Die Situation wird mit der Wertstoff-
Sortieranlage im Baulinienabstand nochmals verdichtet. Die Anlage Ubertrifft die
gegeniiberliegende Larmschutzwand in der Hohe zwar nicht. Der Zutritt von Luft
und Licht fir das Grundstiick der Beschwerdefiihrerin und weitere Anwohner wird
jedoch trotzdem geschmalert. Die Beschwerdegegnerin bewirtschaftet im Bauli-
nienraum sechs Container. Im Hinblick auf die bewilligten Arbeitszeiten der Anla-
ge, ist die Bewirtschaftung der Container werktags wahrend 8.5 Stunden gestat-
tet. Die Anlage erzeugt somit zusatzlichen Larm und bringt mit der intensiven,
gewerblichen Nutzung, einen Betrieb in den Baulinienraum, der mit der weiten
Baulinie auf dieser Strassenseite eben gerade verhindert werden soll. Mit der in-
stallierten Wertstoff-Sortieranlage wird der Sinn und Zweck der vorhandenen Bau-
linie untergraben. Sie ist somit unter diesem Aspekt nicht zulassig.

4, Die Beschwerdefiihrerin bringt weiter vor, die bewilligte Anlage scheitere auch
an § 20 BO Zug. Denn mit den irgendwo verstreut aufgestellten Mulden und Contai-
nern sei weder versucht worden, diese so zu gestalten, dass eine Gesamtwirkung
erzielt werde, geschweige denn eine «gute» Gesamtwirkung. Die optische Prasenz
dieses wenig durchdachten, wohl eher spontan entstanden Konstrukts einer Anlage
bekréftige dies noch mehr. Durch die knalligen und leuchtenden Farben hebe sie
sich stark von ihrer Umgebung ab, die liberwiegend weisslich und nicht durch kraf-
tige Farben besteche und fiige sich somit in keiner Weise in das bestehende Bild ein.

Gemass § 20 Abs. 1 BO mussen sich Bauten, Anlagen und Umschwung hinsichtlich
Lage, Grosse, Gestaltung, Materialisierung und Farbgebung so in die Umgebung
einordnen, dass eine gute Gesamtwirkung entsteht. Das Einordnungsgebot gilt ins-
besondere auch flir Antennen, Beschriftungen, Reklamen und dergleichen (§ 20
Abs. 2 BO). Diese Bestimmung ist eine allgemeine positive dsthetische General-
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klausel. Sie erschopft sich nicht in einem blossen Verunstaltungsverbot, wonach
Bauvorhaben nicht einen stossenden Gegensatz zur Nachbarschaft bilden oder auf-
fallend storend in Erscheinung treten dirfen. Sie verlangt darliber hinaus positiv
eine architektonische Gestaltung, welche sich gut in die Umgebung einordnet. Da
eine gute Gesamtwirkung verlangt wird, diirfen strengere Massstabe angelegt wer-
den als bei einem blossen Verunstaltungsverbot. Allerdings sind die Anforderungen
an ein Bauvorhaben sorgfaltig zu begriinden. Es darf nicht einfach auf ein beliebi-
ges, subjektives architektonisches Empfinden oder Gefiihl abgestellt werden. Es
muss im Einzelnen dargelegt werden, weshalb mit einer bestimmten baulichen Ge-
staltung weder fiir den Bau selbst noch flir die Umgebung eine gute Gestaltung er-
zielt wird (BGE 114 la 343). Dieser Beurteilung unterliegt jede Baute, auch wenn die
Ubrigen Bau- und Zonenvorschriften beachtet worden sind. Andererseits darf die
Anwendung der Gestaltungsvorschrift nicht dazu fiuhren, dass generell fir ein be-
stimmtes Gebiet die Zonenvorschriften ausser Kraft gesetzt werden. Erweisen sich
die Auswirkungen von Bauvorschriften allgemein als gestalterisch unbefriedigend,
so sind die Plane und Vorschriften zu andern (GVP 2002 S. 117).

Die Baubewilligung sieht keine Bepflanzung oder Einfriedung gemass § 14 V GSW
vor, die die Sicht von aussen her auf die Container beschrénken wirden. Da von der
Kantonsstrasse und von anderen Griindstlicken her freie Sicht auf die Wertstoff-
Sortieranlage besteht, muss sich diese an den Einordnungsvorschriften geméss § 20
BO messen lassen. Am Augenschein der Baudirektion vom 22. Méarz 2011 konnte
festgestellt werden, dass die Anlage insgesamt einen ordentlichen Eindruck macht.
Die Mulden sind in regelmassigen Abstanden aufgestellt und ausgerichtet. Die Mehr-
zahl der Mulden sind in einem einheitlichen starken Griin gehalten, wobei die zum
Teil vorhanden gelben Anteile das Bild nicht storen. Die Mulden im Baulinienraum
sind auch geschlossen, was einen aufgerdumten Eindruck macht. Eine Ausnahme
dazu stellt der Container dar, der flir die Eisenteile bestimmt ist. Farblich ist er in den
Baugesuchsunterlagen in einem starken rot gehalten, das unschon in seiner Um-
gebung auffallt und nicht zu den vorhandenen Farben passt. Am Augenschein der
Baudirektion vom 22. Marz 2011 war dieser Container in einem auffalligen mintgriin
gehalten. Es ist zu bedenken, dass dieser Container nicht lediglich voriibergehend
im Sinne einer Baustelleninstallation dasteht, dagegen wére nichts einzuwenden.
Dieser Container kann geméss der Baubewilligung unbefristet mithin noch Jahre an
dieser Stelle stehen. Von der Kantonsstrasse her besteht freier Blick auf diesen
Container, der sich bezliglich Gestaltung, Materialisierung und Farbgebung nicht gut
und nicht einmal geniigend einordnet. Diese Strasse ist eine wichtige Achse und
fuhrt jeden Tag tausende Verkehrsteilnehmerinnen und Verkehrsteilnehmer in die
Stadt. Die Wertstoff-Sortieranlage, die unmittelbar an dieser Achse liegt und direkt
einsehbar ist, befindet sich somit an einer exponierten Lage. Von den Einordnungs-
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vorschriften, die die Stadt in § 20 BO beschlossen hat, kann hier nicht abgewichen
werden. Das Baugrundstiick grenzt zudem an eine Wohn- und Arbeitszone 4 (WA4),
die viergeschossige Gebadude zuldsst, aus denen die offenen Container direkt einge-
sehen werden konnen. Daran dndert sich mit dem von der Stadt beschlossenen
Bebauungsplan Gartenstadt Std nichts. Die offenen Container sind teilweise nicht
einmal mit einer Plane gedeckt, sodass das Altmetall frei liegt. Was die Einordnung
angeht, geniigen die offenen Container im Baulinienraum den Anforderungen nicht.
Dasselbe gilt fiir die mintgriine Mulde fiir das Alteisen.

Die Riige der Beschwerdefiihrerin die Einordnungsvorschriften seien nicht einge-
halten, erweist sich somit als begriindet.

5. Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, die Stadt wolle durch die
Auflage einer hoher gewachsenen Hecke entlang der Strasse die Verletzung der
baurechtlichen Vorschriften durch diese Anlage verdecken.

Am Augenschein der Baudirektion vom 22. Marz 2011 konnte festgestellt werden,
dass eine ungefahr 0.60-1 m hohe Hecke entlang des fraglichen Kantonsstras-
senabschnitts besteht. Gemass § 14 Abs. 1 lit b. V GSW miissen an Kantonsstras-
sen Pflanzungen und Einfriedungen innerhalb des Siedlungsgebiets einen Min-
destabstand vom Trottoirrand von 30 cm einhalten. Sie diirfen hochstens 1.50 m
hoch sein. Ubersteigen sie dieses Mass, sind sie zusétzlich um ihre Mehrhéhe
zurlckzuversetzen (§ 14 Abs. 2 V GSW). Die bestehende Hecke halt den erforder-
lichen Strassenabstand ein, was vorliegend auch nicht bestritten wird. Die Hohe
kann ebenfalls nicht beanstandet werden. Die Hecke gehdrt der Grundeigentime-
rin. In der Baubewilligung vom 7. Dezember 2010 findet sich in Ziffer 3 zur «Ge-
staltung)y eine Auflage: «Zur besseren Einordnung ist die Hecke entlang der Stras-
se bis zur Hohe der Mulden wachsen zu lassen. Die Mulden haben einen
Mindestabstand von 50 ¢cm zum Trottoir einzuhalten.» Die vorhandenen Mulden
haben Hohen bis zu ca. 2.50 m, die Hecken dirfen jedoch nach § 14 Abs. 2 V
GSW hochstens 1.50 m hoch sein. Diese Auflage kann keine Geltung erlangen.

6. Die Beschwerdeflihrerin macht weiter geltend, unannehmbar seien fir die
Nachbarschaft und die Beschwerdefihrer die unertraglichen Larm- und Geruchs-
emissionen. Der von der Anlage ausgehende Larm unterscheide sich in seinem
Klang und in seiner Starke klar vom eher dumpf wahrgenommenen Verkehrsge-
rausch der Strasse. Die Liegenschaft der Beschwerdefiihrerin, wie auch diejenige
der Beschwerdegegnerin, sei aus der Industriezone entlassen worden. Die Be-
schwerdeflhrerin sei der Auffassung, dass eine solche «Anlage» von mehreren
freistehenden Containern nicht bewilligungsfahig sei.
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Das Baugrundstiick befindet sich in der Bauzone mit speziellen Vorschriften X.
Diese Bauzone ist fir Gewerbe und Dienstleistungen sowie das Wohnen bestimmt.
Es gilt die Larmschutz-Empfindlichkeitsstufe Il (§ 47 Abs. 1 und 4 BO). Die Be-
schwerdeflihrerin stellt die Bewilligungsfahigkeit der Anlage grundsétzlich in Fra-
ge und spricht der Wertstoff-Sortieranlage damit die Zonenkonformitat ab. Ge-
mass Art. 22 Abs. 2 lit. b RPG muss die fragliche Baute der Nutzungszone
entsprechen. Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung der Zonenkonformitat bilden
die fir den betreffenden Zonentyp geltenden Vorschriften. Diese dussern sich
primar zum Zweck der Nutzungszone, in welcher das Bauvorhaben liegt. Allge-
mein gilt, dass Zonenkonformitéat in erster Linie einen positiven, funktionalen Zu-
sammenhang zwischen Bauvorhaben und Zonenzweck verlangt, sie ist nicht
schon damit erwiesen, dass das Bauwerk dem Zonenzweck - besonders was
Emissionen angeht - nicht entgegensteht (Waldmann / Héanni, Handkommentar,
RPG 2006, Art. 22 Rz. 20 f.). In der Lehre wird das Beispiel einer (Abfall-Sortieran-
lage) explizit bei den Industriezonen erwahnt (Waldmann/Hanni, Handkommen-
tar, RPG 2006, Art. 22 Rz. 40.). Die Ausgestaltung dieser Anlage wird aber nicht
weiter beschrieben. Bei der hier zu beurteilenden Wertstoff-Sortieranlage geht es
nicht um Massenproduktion, Maschinenhallen oder dergleichen, die fiir Industrie-
zonen typisch sind. Bei der fraglichen Anlage werden die auf dem Areal, aber auch
ausserhalb des Areals anfallenden und zum Teil von Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern von zu Hause mitgebrachten Abfélle und wiederverwertbare Materialien
gesammelt, verarbeitet und abtransportiert. Zum Areal gehdren immerhin auch
mehrere Restaurationsbetriebe. Fir die Wertstoffsortierung werden auch elektri-
sche und hydraulische Maschinen benutzt. Insgesamt wird mit ungefahr acht Mul-
den in unterschiedlichen Grossen gearbeitet. Es werden auch Hubstapler und
andere kleine Fahrzeuge mit Anhdngern eingesetzt. In regelméssigen Abstanden
werden die Mulden von Lastwagen abgeholt und durch neue ersetzt. Diese Tatig-
keiten sind mit der Gewerbe-, Dienstleistungs- und Wohnnutzung vereinbar. In der
Lehre wird als Beispiel fiir eine zulassige Wohn- und Gewerbenutzung etwa eine
mechanische Werkstatt oder der Werkhof einer Bauunternehmung genannt (Wald-
mann/Hanni, Handkommentar, RPG 2006, Art. 22 Rz. 37). Diese Nutzungen sind
vergleichbar mit der verfahrensgegenstéandlichen Wertstoff-Sortieranlage, welche
somit zonenkonform ist.

Die Rige der Beschwerdefihrerin ist somit unbegrindet und die Wertstoff-Sor-
tieranlage zonenkonform. Dies kann jedoch nur gelten, soweit die Container der

Anlage nicht im Baulinienraum stehen.

Regierungsrat, 30. August 2011
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Art. 4 Abs. 2 RPG, § 39 Abs. 2 PBG; Art. 21 Abs. 2 RPG, § 25 PBG, § 37 BO Baar
- Rechtsfolgen bei Missachtung eines offentlichen Mitwirkungsverfahrens? Liegt
eine erhebliche Anderung der Verhiltnisse seit Erlass des Zonenplanes vor? Ver-
haltnismassigkeit einer Umzonung von der Zone W2b in eine Zone OeB fir Alters-
wohnungen?

Aus den Erwadgungen:

3. Gemaéss Art. 33 Abs. 3 lit. b des Bundesgesetzes lber die Raumplanung
vom 22. Juni 1979 (RPG; SR 700) gewahrleistet das kantonale Recht die volle
Uberpriifung von Verfiigungen und Nutzungsplanen. Der Regierungsrat priift des-
halb den angefochtenen Beschluss im Rahmen dieser Beschwerdeverfahren nicht
nur auf Rechtmassigkeit. Er prift ihn mit voller Kognition. Die Pflicht zur vollen
Uberpriifung gilt in Bezug auf alle Beschwerdeberechtigten. Soweit es sich um
reine Ermessensfragen handelt, ist eine gewisse Zuriickhaltung bei der Uberprii-
fung geboten, damit der Ermessensspielraum der fiir die Ortsplanung primar zu-
standigen Gemeinde gewahrt wird (Art. 2 Abs. 3 RPG). Der Regierungsrat hat, im
Bewusstsein kantonale Rechtsmittel- und nicht kommunale Planungsinstanz zu
sein, zu prifen, ob das Planungsermessen richtig und zweckmaéssig ausgeiibt wor-
den ist (BGE 114 la 248 mit Verweisen).

Die Beschwerdefrist gegen Beschliisse iiber den Erlass, die Anderung und die
Aufhebung von gemeindlichen Bauvorschriften und Zonenplénen betragt 20 Tage
(§ 67 Abs. 2 lit. ¢ Planungs- und Baugesetz vom 26. November 1998, PBG, BGS
721.11). Diese Beschwerdefrist beginnt ausserdem nicht mit dem auf die Abstim-
mung folgenden Tag zu laufen, sondern mit der 6ffentlichen Auflage des Beschlus-
ses iiber den Erlass, die Anderung und die Aufhebung von gemeindlichen Bauvor-
schriften und Zonenplanen im Amtsblatt. Beschwerde kann erheben, wer von den
Vorschriften oder Plénen beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an der An-
derung oder Aufwertung des Beschlusses hat (§ 41 Abs. 1 und 3 PBG).

Die Gemeinde X hat an der Gemeindeversammlung vom 13. Dezember 2010 der
Zonenplananderung im Gebiet Strasse Y mit 181 zu 104 Stimmen zugestimmt und
gleichzeitig die Einwendungen abgewiesen. Dagegen wurde Beschwerde erhoben.
Diese Eingaben entsprechen den formellen Anforderungen des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes vom 1. April 1976 (BGS 162.1; VRG). Sie wurden im Ubrigen frist-
und formgerecht eingereicht. Die Grundstiicke der Beschwerdefiihrenden grenzen
unmittelbar an die umzuzonenden Parzellen der Gemeinde an. Die Beschwerdefih-
renden sind vom angefochtenen Entscheid besonders berihrt, ihre Beschwerdebe-
rechtigung ist gegeben (§ 41 VRG). Auf die Beschwerden ist deshalb einzutreten.
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Mit den Verwaltungsbeschwerden wird der Regierungsrat verpflichtet, den ange-
fochtenen Entscheid zu Uberprifen und in der Sache neu zu entscheiden (§ 39
VRG). Mit den Verwaltungsbeschwerden kdnnen alle Méngel des Verfahrens und
des angefochtenen Entscheids gerligt werden (§ 42 Abs. 1 VRG).

4. Nutzungspléne und ihre Anpassung bedirfen der Genehmigung durch eine
kantonale Behdrde. Sie priift diese Plane auf ihre Ubereinstimmung mit den vom
Bundesrat genehmigten kantonalen Richtplanen. Erst mit der Genehmigung durch
die kantonale Behorde werden die Nutzungspléne verbindlich (Art. 26 RPG). Von
Zweckmassigkeitskontrolle ist dann zu sprechen, wenn die Genehmigungsbehor-
de eine Nutzungsplanung daraufhin Uberpriift, ob sie mit lbergeordneten 6ffentli-
chen Interessen vereinbar ist. Einer kommunalen Planung darf die Genehmigung
verweigert werden, wenn sie die Erfillung der dem Kanton obliegenden o6ffentli-
chen Aufgaben in unzumutbarer Weise behindern wiirde, wenn sie sich aufgrund
tberkommunaler offentlicher Interessen als nicht haltbar erweist oder wenn sie
wegleitenden Grundséatzen und Zielen der Raumplanung nicht entspricht bzw. un-
zureichend Rechnung tragt (BGE 110 la 51 S. 53, 112 la 268 E 3b). Das bedeutet,
dass ein Plan nicht nur unzweckmassig ist, wenn dessen Anordnungen unter sach-
lichen Gesichtspunkten unhaltbar sind. Die von der Planungsbehdrde getroffene
Wahl unter mehreren zweckmaéssigen Ldsungen bedarf dann einer Korrektur,
wenn sie gegenlber einer andern zweckméssigen Losung in eklatanter Weise ab-
fallt (BGE 111 la 134 E 6 f.). Die Zweckdienlichkeit von Planungsmassnahmen ist
ein Aspekt des Verhaltnisméssigkeitsgrundsatzes und daher eine Frage der Recht-
méssigkeit (BGE 112 la 65 E 5c). Die Angemessenheitsprifung hat sich auf die
Frage zu beschranken, ob Uberhaupt eine angemessene Losung getroffen wurde.
Muss eine Losung als unangemessen bezeichnet werden, so darf die Ubergeord-
nete Behorde nicht das Ermessen der plankompetenten Behorde durch ihr eige-
nes ersetzen. Vielmehr hat sie die Angelegenheit zu neuer Entscheidung an die
Behdrde zurlickzuweisen (Tschannen, Kommentar RPG, N 64 zu Art. 2). Zur Ange-
messenheitsprifung angehalten sind von Bundesrechts wegen die Beschwerdebe-
horden nach Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG. Demgegeniber schreibt das Bundesrecht
fur die Genehmigung von Nutzungsplénen keine Angemessenheitspriifung vor.

5. Die Beschwerdeflihrenden machen geltend, dass der Gemeinderat nach
dem Erwerb der Liegenschaften dort Raum flr verschiedene 6ffentliche Zwecke
habe anordnen wollen. Er habe diese Liegenschaften insbesondere als Werkstatt-
raume fur Kultur, als Schulrdume flr die Angebote der Integrationskommission
und der familienergénzenden Kinderbetreuung nutzen wollen. Aus diesem Grund
sei die Umzonung in die Zone des 6ffentlichen Interesses an die Hand genommen
worden. Von Alterswohnungen sei noch keine Rede gewesen. Fiir den Bau dieser
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Wohnungen héatte es auch keine Umzonung gebraucht. Der Verfahrensablauf sei
ausserdem mangelhaft gewesen. Die nun von der Gemeindeversammlung be-
schlossene Umzonung habe das Amt fir Raumplanung nicht vorgeprift. Sie sei
auch nie offentlich aufgelegt worden. Bei der 6ffentlichen Auflage sei der Gemein-
derat noch von anderen Nutzungsabsichten ausgegangen.

Sollen gemeindliche Bauvorschriften, Zonen- oder Bebauungsplane erlassen, ge-
andert oder aufgehoben werden, lasst der Gemeinderat seinen Entwurf von der
Baudirektion vorpriifen. Den bereinigten Entwurf legt er wéhrend 30 Tagen 6ffent-
lich auf. Wahrend der Auflagefrist kdnnen beim Gemeinderat schriftlich Einwen-
dungen erhoben werden. Die Berechtigung dazu ist nicht beschrankt. Nach Ablauf
der Auflagefrist stimmt die Einwohnergemeinde Uber die Antrége des Gemeinde-
rates in Kenntnis der Einwendungen und der Vorbehalte der Baudirek-
tion ab. Mit der Abstimmung sind die Einwendungen erledigt (§ 39 Abs. 1 bis 3
PBG). Es steht also fest, dass wahrend der offentlichen Auflage alle interessierten
Personen Einwendungen erheben kdnnen. Das sind nicht Einsprachen im Sinne
von § 34 ff. VRG, auch nicht Beschwerden oder sonstige Rechtsmittel, sondern es
geht dabei um eine formalisierte Mitwirkung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 RPG. Die
Abstimmung Gber die Vorschriften und Plane erfolgt an der Gemeindeversamm-
lung oder an der Urne, je nach Antrag des Gemeinderates oder nach Gemeinde-
ordnung. Der Gemeinderat muss dafiir besorgt sein, dass die Stimmenden von
den Einwendungen und der kantonalen Vorpriifung Kenntnis haben. Eine vollstan-
dige Wiedergabe der Einwendungen ist nicht erforderlich und ware auch nicht in
jedem Fall moglich. Eine Zusammenfassung des wesentlichen Inhalts muss geni-
gen. Wird den gemeindlichen Bauvorschriften oder Planen zugestimmt und wer-
den damit die Einwendungen abgelehnt, besteht fir die Einwendenden keinen
Anspruch auf Begriindung des Entscheids des Souverans (§ 39 PBG).

Diese Bestimmungen konkretisieren die Pflicht gemass Art. 4 Abs. 2 RPG, wonach
die mit Planungsaufgaben betrauten Behorden dafiir zu sorgen haben, dass die
Bevolkerung bei Planungen in geeigneter Weise mitwirken kann. Die relativ offen
formulierte bundesrechtliche Pflicht darf nicht darliber hinwegtduschen, dass Art.
4 Abs. 2 RPG verbindlich und durchsetzbar ist. Einerseits ist den Nutzungspléanen
und Bauvorschriften, die durch fehlende oder mangelhafte Mitwirkung der Bevol-
kerung zustande gekommen sind, die Genehmigung zu versagen. Andererseits
konnen solche Planungen im Rechtsmittelverfahren aufgehoben werden. Be-
schwerdelegitimiert sind allerdings nur die in ihrem rechtlich schutzwirdigen In-
teresse betroffenen Personen (Waldmann/Hénni, Raumplanungsgesetz, Bern
2006, N 14 zu Art. 4). Weder Art. 33 Abs. 1 RPG noch Art. 29 Abs. 2 BV schreiben
eine Pflicht zur offentlichen Auflage des Plans oder der Bauvorschriften im Ent-
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wurf vor der Beschlussfassung bundesrechtlich vor. Aus diesem Grund ist eine
kantonale Verfahrensvorschrift bundesrechtskonform, welche die Planauflage und
die Erhebung eines Rechtsmittels geméass Art. 33 Abs. 3 RPG erst im Anschluss
an den Erlass der Vorschriften vorsieht. Einzelne kantonale Erlasse sehen jedoch
eine Pflicht zur offentlichen Auflage der Planentwiirfe vor dem Beschluss aus-
driicklich vor, so u.a. auch der Kanton Zug in § 39 Abs. 2 PBG (Waldmann/Hanni,
Raumplanungsgesetz, Bern 2006, N 7 zu Art. 33).

Die Pflicht zur Bestimmung des Nutzungszwecks jeder Zone des 6ffentlichen Inte-
resses flr Bauten und Anlagen entspricht einer Selbstverstandlichkeit. Sie stellt
vorab eine notwendige Grundlage dar, um prifen zu konnen, ob die Ausscheidung
der Zone des offentlichen Interesses durch ein hinreichendes offentliches Interes-
se gedeckt und der Bedarf fur die Zonenzuweisung ausgewiesen ist (Daniel Gspo-
ner, Die Zone flr offentliche Bauten und Anlagen, Zirich 1990, S. 124 f.). Dieser
Vorgabe folgend wollte der Gemeinderat vorerst auf seinen Grundstlcken «Stras-
se Z» Werkstattraume fir Kultur sowie Schulrdume flr die Angebote der Integra-
tionskommission und der familienerganzenden Kinderbetreuung schaffen. Wah-
rend der Offentlichen Auflage gingen 19 Einwendungen ein. Der Gemeinderat hat
in der Folge reagiert. In seiner Stellungnahme vom 30. Marz 2011 zu den Be-
schwerdeschriften macht der Gemeinderat geltend, dass es zutreffe, dass die
Gemeinde zunéchst diverse kurz- und mittelfristige Nutzungen angestrebt habe.
Aufgrund der zahlreichen Einwendungen der Nachbarn habe man den Anwohnern
entgegenkommen wollen. Der Gemeinderat verzichtete aufgrund der Einwendun-
gen auf die kurz- und mittelfristigen Nutzungen. Er begriindete die Umzonung neu
mit der Schaffung von Alterswohnungen. Eine solche Nutzung hatte er bei der
Vorprifung durch die Baudirektion und im Rahmen der offentlichen Auflage noch
als langfristig denkbar bezeichnet. Diese langfristigen Nutzungsabsichten sollten
gemass Schreiben des Gemeinderates vom 18. November 2009 zuhanden der
Baudirektion fiir die kantonale Vorpriifung erst nach 10 bis 15 Jahren in einer Ge-
samtplanung definiert werden. In der 6ffentlichen Auflage der geplanten Zonen-
planédnderung war nur noch die Rede von der kurz- und mittelfristigen Nutzung.
Wahrend der nachsten 10 bis 15 Jahren wollte der Gemeinderat geméss Aus-
schreibungstext die Raumlichkeiten im Gebiet «Strasse Y» als Atelier, Werkstatt-,
Schul- sowie Rdume fiur die Jugendarbeit nutzen. Der Gemeinderat begriindete in
der Ausschreibung, dass diese Nutzungen nicht den Bestimmungen der Wohnzone
entsprachen, weshalb die beiden gemeindlichen Grundstiicke von der Wohnzone
W2b in die Zone des oOffentlichen Interesses fiir Bauten und Anlagen umgezont
werden sollten. Im Ausschreibungstext wurde die friither noch als langfristige Op-
tion bezeichnete Nutzung, namentlich der Bau von Alterwohnungen auf diesen
Parzellen, nicht einmal andeutungsweise angesprochen. Der Gemeinderat hat
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nach den Verhandlungen mit den Einwendenden die Begrindung flr die Umzo-
nung von der Wohn- in die Zone fir 6ffentliches Interesse flr Bauten und Anlagen
vollstéandig gedndert. Er wollte nicht mehr die von der Baudirektion vorgepriifte
und in der offentlichen Auflage deklarierte Nutzung realisieren. Vielmehr bean-
tragte er der Gemeindeversammlung eine Umzonung von der Wohnzone W2b in
die Zone fir offentliches Interesse fiir Bauten und Anlagen mit der Begriindung,
dass dort neu Alterswohnungen realisiert werden sollten. Damit hat nun aber die
gemeindliche Exekutive im materiellen Sinne einen Gesetzesentwurf ausarbeiten
lassen bzw. geédndert, der geméss § 39 PBG von der Baudirektion hatte vorgepriift
und anschliessend vom Gemeinderat ein zweites Mal héatte o6ffentlich aufgelegt
werden missen. Der Gemeinderat hatte aufgrund des geanderten Nutzungs-
zwecks den Stimmberechtigten erneut Gelegenheit zur Einreichung von Einwen-
dungen geben missen, um damit dem Erfordernis der offentlichen Mitwirkung der
Bevolkerung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 RPG nachzukommen.

Der Gemeinderat hat mit dem Verzicht auf eine erneute kantonale Vorprifung und
auf eine erneute o6ffentliche Auflage der geanderten Zonenplanrevision eidgends-
sische und kantonale Verfahrensvorschriften verletzt. Gemass § 42 Abs. 1 PBG
bediirfen Bauvorschriften der Genehmigung durch den Regierungsrat. Die Priifung
des Regierungsrates erstreckt sich auf Ubereinstimmung der gemeindlichen Bau-
vorschriften und Plane mit dem eidgendssischen und kantonalen Recht. Wegen
der Verletzung der eidgendssischen und kantonalen Verfahrensvorschriften, ins-
besondere der fehlenden Mitwirkung der Bevdlkerung bei der Umzonung der frag-
lichen Grundstlcke von der Wohnzone W2b in die Zone des offentlichen Interes-
ses flr Bauten und Anlagen ist der umstrittenen Zonenplananderung die
regierungsratliche Genehmigung zu versagen. Sie muss von der Genehmigungs-
behorde zur Durchfiihrung eines Mitwirkungsverfahrens gemass Art. 4 Abs. 2 RPG
i.V.m. § 39 Abs. 2 PBG an die Planerlassbehorde zuriickgewiesen werden, insbe-
sondere auch deshalb, weil es sich nicht um eine untergeordnete Planédnderung
ohne offentliches Interesse handelt und daher auf eine Mitwirkung nicht verzich-
tet werden kann (vgl. Muggli, Kommentar RPG, N 25 und 29 zu Art. 4; Beschluss
des Regierungsrates vom 7. April 2009 i.S. St. Z.).

Dieser formelle Fehler bei der Zonenplanénderung fihrt bereits zur Gutheissung
der Beschwerden.

6. Bei diesem Zwischenergebnis stellt sich die Frage, ob auf die Prifung der
weiteren Rigen der Beschwerdefliihrenden verzichtet werden kann.
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Der Regierungsrat hat in einem Beschwerdeentscheid aus dem Jahre 2004 festge-
stellt, dass bei einem Verzicht auf die Priifung der weiteren Rigen zumindest in
jenem Fall die Bauherrschaft mit Recht den Vorwurf der Willklir erheben kénnte,
wo sie - um Uber die Bewilligungsfahigkeit ihres Vorhabens Gewissheit zu erlan-
gen - mit je separaten Verfahren die einzelnen, von den Beschwerdefiihrenden
erhobenen Riigen im Rechtsmittelverfahren abklaren miisste. Der Entscheid liber
die Verwaltungsbeschwerde wiirde so in Teilentscheide gestlckelt, was § 39 VRG
widersprache. Dort heisst es, die obere Verwaltungsbehdrde entscheide auf Be-
schwerde hin in der Sache neu. Wenn schon die untere Behorde gemass § 12 VRG
den Sachverhalt von Amtes wegen feststelle und das Verwaltungsrechtspflegege-
setz darunter eine umfassende, dem Untersuchungsgrundsatz folgende Abklarung
meine, dann kénne die Uberpriifung im Verwaltungsbeschwerdeverfahren im
Grunde nicht nur Teilaspekte betreffen, weil sonst nicht in der Sache neu ent-
schieden wirde, sondern nur Zwischenentscheide ergingen, und zwar zeitlich ge-
staffelt in solcher Zahl, bis sich ein Ganzes bilde. Das konne nicht der Sinn des
Verwaltungsbeschwerdeverfahrens sein (Regierungsratsbeschluss vom 13. Januar
2004 i.S. A. und B.Z.). Aus diesem Grund ging der Regierungsrat damals auf die
weiteren Rigen der Beschwerdeflihrenden trotz liberschrittener Ausniitzung des
Bauprojektes ein.

Der Gemeinderat wird nicht umhinkommen, will er denn an der Umzonung festhal-
ten, das formelle Umzonungsverfahren zu wiederholen und korrekt durchzufiih-
ren. Aus diesem Grund rechtfertigt es sich, auf die weiteren Rlgen der Beschwer-
deflihrenden nachfolgend einzugehen.

7. Die Beschwerdefiihrenden sind der Ansicht, dass gemeindliche Zonenpléne
im Interesse der von der Plandnderung betroffenen Personen eine gewisse Bestan-
digkeit aufweisen mussten. Je neuer ein Zonenplan sei, umso mehr dirfe mit der
Planbesténdigkeit gerechnet werden. Seit Inkrafttreten der Ortsplanungsrevision
seien rund vier Jahre vergangen. Bei einem Planungshorizont von 15 Jahren handle
es sich also um einen neueren Plan, weshalb man mit dessen Bestédndigkeit rech-
nen konne. Plandnderungen seien ausserdem nur zulassig, wenn sich die Verhalt-
nisse erheblich gedndert hatten und wenn sie nétig seien. Inwiefern sich die Ver-
haltnisse in der Zwischenzeit erheblich geandert hatten, leuchte nicht ein. Derzeit
lagen die Grundstiicke in der Wohnzone W2b. Dort seien Alterswohnungen eben-
falls zuléssig. Vorliegend sei die Umzonung weder notwendig noch sinnvoll.

Nutzungspléne sind flr jedermann verbindlich (Art. 21 Abs. 1 RPG). Im Gegensatz
zu den Richtplanen legen sie aufgrund ihrer Parzellenscharfe fir jedes Grund-
stick die zuldssige Bodennutzung unmittelbar fest (Haller/Karlen, Raumpla-
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nungs-, Bau- und Umweltrecht, Zlrich 1999, S. 303). Raumplanung ist ein standi-
ger und durchgehender Prozess. Pléane sind daher grundsatzlich abanderbar und
in der Regel nach gewissen Zeitabschnitten génzlich zu Uberarbeiten (Art. 21 Abs.
2 RPG). Der Planungshorizont von Nutzungspléanen erstreckt sich Uber rund
15 Jahre. Soll ein Nutzungsplan gedndert werden, sind zwei Bedingungen zu be-
achten: Erstens missen sich geméass Art. 21 Abs. 2 RPG die Verhaltnisse erheb-
lich gedndert haben, insbesondere die rechtlichen oder tatsachlichen Grundlagen
des Planes missen zu wesentlichen Teilen dahingefallen oder wesentlich neue
Bedirfnisse missen nachgewiesen sein. In solchen Féllen besteht ein anerkann-
tes offentliches Interesse, Planung und Wirklichkeit bei Bedarf in Ubereinstim-
mung zu bringen. Zweitens muss das ffentliche Interesse an einer Anderung des
Planes die gegenldufigen privaten oder o6ffentlichen Erhaltungsinteressen Uber-
wiegen. Bei der Interessensabwagung ist dem Gebot der Rechtssicherheit Rech-
nung zu tragen, denn ein Zonenplan kann seinen Zweck nur erfillen, wenn er eine
gewisse Bestandigkeit aufweist. Somit kann folgender Schluss gezogen werden:
Je neuer ein Plan ist, umso mehr darf mit seiner Besténdigkeit gerechnet werden,
und je einschneidender sich die beabsichtigte Anderung auswirkt, umso gewichti-
ger mussen die Griinde sein, die fiir die Plananderung sprechen.

Die Gemeinde Baar revidierte die Ortsplanung letztmals im Jahre 2005. Die Ge-
nehmigung der Ortsplanungsrevision nahm der Regierungsrat am 21. Marz 2006
bzw. 27. Mérz 2007 vor. Der Zonenplan und die Bauordnung vom 5. Juni 2005 (BO
Baar) sind also mittlerweile seit fiinfeinhalb bzw. seit viereinhalb Jahren in Kraft.
Damit steht fest, dass die aktuelle Ortsplanung den ersten Drittel des Planungs-
horizontes von rund 15 Jahren hinter sich hat. Des Weitern gilt es zu berticksich-
tigen, dass der Gemeinderat Mitte 2007, d.h. nach erfolgter Ortsplanungsrevi-
sion, eine Kommission fir Altersfragen einsetzte. Diese Kommission sollte das
aus dem Jahr 1989 stammende Altersleitbild der Gemeinde Baar Uberarbeiten.
Die Kommission lieferte das neue Alterskonzept im Juni 2009 ab. Danach musste
bei Alterswohnungen von einem Bettenbedarf von rund 300 Platzen bis ins Jahr
2025 ausgegangen werden. Dies entsprach im Vergleich zum Stand 2009 einem
Mehrbedarf von rund 110 Platzen. In der «Altersplanung Baar - Teilprojekt - Woh-
nen mit Service (Alterswohnungen) - Rahmenkonzepty vom 7. Dezember 2010
wurden mogliche Standorte flr Alterswohnungen aufgezeigt. Es sollten zum Bei-
spiel am Standort «Hello Baary bis ins Jahr 2012 28 Alterswohnungen und auf dem
Areal der ehemaligen Rudolf Steiner Schule (Areal Asylstrasse) bis ins Jahr 2015
rund 20 Alterswohnungen realisiert werden. Es zeigt sich, dass diese Grundlagen
der Gemeinde Baar erst nach der Ortsplanungsrevision vorgelegen haben und da-
mit das Konzept erst zu einem spateren Zeitpunkt in die Nutzungsplanung einflies-
sen konnte. Offensichtlich haben sich die Verhaltnisse seit der Erarbeitung des
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Altersleitbildes von 1989, auf welchem die Ortsplanungsrevision 2005 fusste, bis
heute derart erheblich gedndert, dass sich eine Teilrevision der Ortsplanung auf-
drangt. Das Vorliegen dieser Studie, welche in der Zwischenzeit erarbeitet worden
ist, vermag eine erhebliche Anderung der Verhéltnisse zu begriinden. Damit steht
fest, dass sich die Beschwerdefiihrenden zu Unrecht in diesem Zusammenhang
auf die Rechtssicherheit und Planbesténdigkeit der bestehenden Ortsplanung be-
rufen.

Daraus erhellt, dass sich die Grundlagen seit Inkrafttreten der revidierten Ortspla-
nung 2005 bis heute derart wesentlich veréandert haben, dass deswegen die Nut-
zungsplanung Uberprift und notigenfalls angepasst werden kann. Die Beschwer-
degriinde sind in diesem Umfang nicht stichhaltig.

8. Die Beschwerdefiihrenden riigen im Ubrigen, dass die Realisierung von Al-
terswohnungen auf den fraglichen, in der Wohnzone W2b liegenden Grundstiicken
nicht zwingend eine Zone des offentlichen Interesses fiir Bauten und Anlagen er-
forderten. Ein 6ffentliches Interesse an Alterswohnungen werde dort propagiert,
wo ein ausgewiesenes Offentliches Interesse an Alterswohnungen bestehe und
der Staat keine andere Mdéglichkeit der Landbeschaffung als die Enteignung sehe.
Die Alterswohnungen wiirden vorwiegend privat Uber mehrere Jahre von densel-
ben Personen genutzt. Sie seien deshalb nicht nur der staatlichen Kontrolle, son-
dern faktisch auch iiber langere Zeit der Benutzung durch die Offentlichkeit ent-
zogen. Gemass Aussagen der Gemeinde Baar liege der Grund fur die Umzonung
der Parzellen GS Nrn. 492 und 1535 in die Zone des offentlichen Interesses fir
Bauten und Anlagen in der Optimierung der Nutzung und der wirtschaftlichen
Uberbauung der Grundstiicke. Fiskalische Optimierungsinteressen der Gemeinde
Baar wiirden kein offentliches Interesse zur Schaffung einer Zone des offentlichen
Interesses fur Bauten und Anlagen zu begriinden vermogen. Damit stehe fest,
dass die Umzonung nicht nur unnétig, sondern auch systemwidrig sei.

Flr den Erlass einer Zone des oOffentlichen Interesses fiir Bauten und Anlagen
mussen eine gesetzliche Grundlage sowie das 6ffentliche Interesse gegeben sein.
Gleichzeitig muss die Umzonung verhéltnismassig sein. Ob die umstrittene Umzo-
nung diesen Voraussetzungen zu entsprechen vermag, wird nachfolgend zu prifen
sein.

9. Die gesetzliche Grundlage zum Erlass der Zone des offentlichen Interesses
fur Bauten und Anlagen ist im kantonalen (§ 25 PBG) und kommunalen Recht
(§ 37 BO Baar) gegeben. Danach dienen die Zonen des 6ffentlichen Interesses
dem Gemeinwohl. Sie kdnnen Frei- und Grinflachen enthalten oder Bauten und
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Anlagen, welche Uberwiegend offentlich-rechtlichen Kérperschaften dienen (§ 25
Abs. 1 PBG). Gemass § 37 BO Baar ist diese Zone fur 6ffentliche Bauten und An-
lagen bestimmt. Zu den Grundstiicken in angrenzenden Zonen mussen die Grenz-
und Geb&udeabsténde dieser Zonen eingehalten werden. Im Ubrigen werden die
Bauvorschriften vom Gemeinderat unter Beriicksichtigung der 6ffentlichen und
privaten Interessen von Fall zu Fall festgelegt. Soweit zu den kantonalen und kom-
munalen Vorschriften.

Damit steht fest, dass die gesetzliche Grundlage fiir den Erlass der Zone des 6f-
fentlichen Interesses flir Bauten und Anlagen gegeben ist.

10.  Als weitere Voraussetzung muss das offentliche Interesse an der Umzonung
gegeben sein. Dabei muss geprift werden, ob u.a. das geltend gemachte zukinf-
tige Bedurfnis, auch in Bezug auf den Land- und den Standortbedarf, genligend
konkretisiert ist. Das Bedirfnis ist vom Gemeinwesen so genau wie moglich anzu-
geben und die Errichtung der offentlichen Bauten und Anlagen muss mit einiger
Sicherheit zu erwarten sein. Steht aufgrund sorgfaltiger Analysen und Prognosen,
die nach den anerkannten Methoden der Raumplanung durchgefiihrt werden mis-
sen, fest, dass der geltend gemachte Landbedarf fiir bestimmte offentliche In-
teressen ausgewiesen ist, so ist die Festsetzung der Zone fir 6ffentliche Bauten
und Anlagen nicht zu beanstanden (BGE 114 la 339 f.). Aufgabe der Raumplanung
ist es, die zweckméssige Nutzung des Bodens auf weite Sicht festzulegen, um zu
einer den BedUrfnissen der Bevolkerung entsprechenden Gestaltung der Siedlun-
gen zu gelangen. Insbesondere sollen fir die 6ffentlichen und die im o6ffentlichen
Interesse liegenden Bauten und Anlagen sachgerechte Standorte bestimmt wer-
den. Dabei ist darauf zu achten, dass Einrichtungen wie Schulen, Freizeitanlagen
oder offentliche Dienste fiir die Bevolkerung gut erreichbar sind (Art. 3 Abs. 4
RPG). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat seit jeher anerkannt, dass sich
das Gemeinwesen die flr die 6ffentlichen Anlagen bendtigten Flachen auf weite
Sicht mit entsprechender Zonenfestsetzung sichern darf. Wenn in Art. 15 RPG die
Festsetzung der Bauzonen u.a. nach dem voraussichtlichen Bedarf der kommen-
den fiinfzehn Jahre verlangt wird, so heisst dies nicht, dass die zu planenden &f-
fentlichen Bauten und Anlagen nicht nach den Bediirfnissen einer langeren Perio-
de bemessen werden dirfen (BGE vom 10. Mérz 1995, in PRA 3/96, 180). Konnte
der Bedarf einer Zone des 6ffentlichen Interesses genugend konkretisiert werden,
ist eine Abwagung der verschiedenen Interessen vorzunehmen (vgl. zum Ganzen:
Gsponer, a.a.0., S. 92 ff.).

Die Gemeinde Baar hat im Jahre 2005 ihre Ortsplanung letztmals revidiert. Sie
sttzte sich dabei beziiglich der Alterfragen auf das damals noch bestehende Al-
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tersleitbild der Gemeinde Baar aus dem Jahr 1989. Der Gemeinderat hat erst
Mitte 2007 das Altersleitbild einer Uberpriifung unterziehen lassen, indem er eine
Kommission flr Altersfragen eingesetzte, die ihn in Altersfragen beraten und das
bestehende Altersleitbild einer Uberpriifung unterziehen sollte. Im Juni 2009 lie-
ferte diese Kommission das neue Alterskonzept ab. Daraus resultierte bis 2025
bei Alterswohnungen ein Bettenbedarf von rund 300 Platzen, was einem Mehrbe-
darf von rund 110 Platzen entsprach. Zusatzliche Alterswohnungen sollten u.a. in
Inwil, Allenwinden, Blickensdorf sowie rund 48 Einheiten in bestehenden Wohnun-
gen in der Bahnmatt realisiert werden. Diese Projekte waren aber noch nicht so-
weit ausgereift, als dass eine Realisierung in den néachsten 5 Jahren maoglich er-
schien. Der Bedarf an rund 110 zusatzlichen Alterwohnungen und das 6ffentliche
Interesse am kontinuierlichen Ausbau des Angebots an Alterswohnungen ist in der
Gemeinde Baar gegeben. Der Standort Asylstrasse ist dafir grundsatzlich geeig-
net. Damit ist erstellt, dass das offentliche Interesse fur eine beschrankte Zahl
von Alterswohnungen auf dem Areal der Rudolf Steiner Schule gegeben ist.

11.  Der Grundsatz der Verhéaltnismassigkeit soll sicherstellen, dass der Eingriff
in die Eigentums- und Nutzungsordnung geeignet und erforderlich ist, um das an-
gestrebte ffentliche Ziel zu erreichen. Im Ubrigen ist zu priifen, ob sich die Fol-
gen der Umzonung als zumutbar erweisen.

a) Die Umzonung der fraglichen Grundstiicke in die Zone des offentlichen In-
teresses ist flr den Bau von im 6ffentlichen Interesse liegenden Alterswohnungen
grundsétzlich geeignet. Sie ist hilfreich zur Erreichung des verfolgten Zwecks und
vermag das Gebot der Geeignetheit zu erfillen, wenn die Grundstiicke sich zur
Erflllung des konkreten 6ffentlichen Interesses als tauglich erweisen. Diese Beur-
teilung ist auch im Rahmen der Standortevaluation zu prifen.

Zu den im offentlichen Interesse liegenden Bauten und Anlagen gehdren solche,
die der Altersversorgung dienen. Neben Alters- und Pflegeheimen erfiillen auch
Alterswohnungen diese Aufgabe (BGE vom 10. Marz 1995, in. ZBI 97 S. 118).
Namentlich sind Alterswohnungen, die in einem rdumlichen und sachlichen Zu-
sammenhang mit Alters- und Pflegeheimen stehen oder liber Gemeinschaftsraum-
lichkeiten verfligen, in einer Zone des offentlichen Interesses fir Bauten und An-
lagen zuldssig. Selbst Alterswohnungen, die keinen Bezug zu einem Alters- und
Pflegeheim aufweisen, sind in einer Zone des 6ffentlichen Interesses flr Bauten
und Anlagen ebenfalls erlaubt. Dass diese Wohnungen wahrend mehreren Jahren
ausschliesslich von denselben Personen bewohnt werden, ist entgegen der An-
sicht der Beschwerdeflihrenden nicht ausschlaggebend. Massgebend ist vielmehr,
dass die Mdglichkeit, sich um eine solche Wohnung bewerben zu kénnen, in kei-
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ner Weise eingeschrénkt ist. Damit steht fest, dass die Umzonung des Areals Asyl-
strasse in die Zone des offentlichen Interesses fir Bauten und Anlagen zum Bau
von Alterswohnungen im Grundsatz geeignet ist.

b) Der Grundsatz der Erforderlichkeit verlangt, dass nicht iber das hinausge-
gangen werden darf, was zur angemessenen Erreichung des offentlichen Zwecks
in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht notwendig ist. Dem-
nach hat eine raumplanerische Massnahme zu unterbleiben, wenn sie zwar geeig-
net ist, aber eine ebenso taugliche, jedoch mildere Anordnung fiir die Verwirkli-
chung des angestrebten Ziels ausreicht.

Soeben ist dargelegt worden, dass Alterswohnungen in der Zone des offentlichen
Interesses zwar zonenkonform sind und dass damit das Gebot der Geeignetheit
erflllt ist. Da die fraglichen Grundstiicke in der Wohnzone W2b liegen, ist nun zu
prifen, ob der Bau von Alterswohnungen in dieser Zone ebenfalls moglich ist oder
ob es daflir einer Umzonung in die Zone des offentlichen Interesses flr Bauten
und Anlagen bedarf. In der Gemeinde Baar sind Wohnzonen fiir das Wohnen, La-
den, die der Quartierversorgung dienen sowie fir nicht storende Gewerbe- und
Dienstleistungsbetriebe bestimmt (§ 29 Abs. 1 BO Baar). Die Gemeinde will auf
dem Areal Asylstrasse (GS Nrn. 492 und 1535) Alterswohnungen mit Serviceleis-
tungen sowie eine Pflegewohngruppe realisieren. Dabei handelt es sich im We-
sentlichen um eine typische Wohnnutzung mit einem Dienstleistungsanteil u.a. im
Bereich Pflege und Betreuung durch die Spitex, Wohnungs- und Wéaschereinigung
etc. Diese angebotenen Dienstleistungen kdnnen ohne weiteres als nicht storend
bezeichnet werden. Damit steht aber fest, dass die fragliche Nutzung der Grund-
stlicke an der Asylstrasse auch innerhalb der Wohnzone W2b mdoglich ware und
ohne Umzonung in die Zone des offentlichen Interesses fir Bauten und Anlagen
realisiert werden konnte. Die von der Gemeinde beschlossene und vorliegend an-
gefochtene Umzonung ist deshalb fiir die Realisierung von Alterwohnungen sowie
einer Pflegewohngruppe weder erforderlich noch notwendig.

c) Nach dem Gebot der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn ist ein Eigen-
tumseingriff nur dann gerechtfertigt, wenn er ein verniinftiges Verhaltnis zwischen
dem angestrebten offentlichen Zweck und seinen Auswirkungen wahrt. Im Rah-
men der Glterabwagung wird das 6ffentliche Interesse an einer Zone des offent-
lichen Interesses fur Bauten und Anlagen auch nach Massgabe der Zumutbarkeit
nachtraglich auf seine Legitimitat hin geprift, ohne dass das im Offentlichen
Interesse liegende Ziel der Zone an sich nochmals in Frage gestellt wird. Insbe-
sondere die Grosse der geplanten 6ffentlichen Baute kann von erheblicher Bedeu-
tung sein. Lasst sie sich nicht im geplanten Umfang realisieren, vermindert sich
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das Gewicht des geltend gemachten offentlichen Interesses. Es kann daher frag-
lich erscheinen, ob der Souverédn der planerischen Grundlage flr ein Projekt in
dieser verkleinerten Form ebenfalls zugestimmt hatte (BGE 114 la 123 f.).

Die Gemeinde plant auf den beiden rund 1’703 m? grossen Grundstlcken
(GS Nrn. 492 und 1535) im Areal Asylstrasse eine Baute mit maximal vier Ge-
schossen und einer Nutzflache von rund 2’000 m? fiir insgesamt 25 Alterswoh-
nungen und eine Pflegewohngruppe. Diese Grundstiicke will die Gemeinde im
Hinblick auf die Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe der Altersversorgung optimal
nutzen. Aus diesem Grund soll sich die Zweckbestimmung der geplanten Baute
auch in deren Gestaltung niederschlagen, die sich offenbar wesentlich nach funk-
tionalen Gesichtspunkten orientieren wird. Die Gemeinde geht von einer Uber-
bauung mit 25 Alterswohnungen aus. Erfahrungswerte anderer Kantone hatten
ihrer Meinung nach gezeigt, dass nur eine Uberbauung mit einer Mindestanzah!
von 25 Wohneinheiten genugend soziale Kontakte sicherstellen kdnne (Stellung-
nahme der Gemeinde Baar vom 30. Mdrz 2011). Wie sich aus der Stellungnahme
der Gemeinde Baar vom 6. Juli 2011 ergibt, hat der Gemeinderat schon klare
Vorstellungen zur Uberbauung der fraglichen Grundstiicke. Die Baute solle sich
auch gegeniiber dem sidlich angrenzenden Grundstiick gut einordnen. Deshalb
sichere der Gemeinderat zu, dass beim Neubau ein viertes Geschoss entlang der
stdlichen Grundstiicksgrenze auf der ganzen Lénge um drei Meter gegeniber
dem dritten Geschoss zurlickversetzt werde. Damit werde das vierte Geschoss
von Suden her betrachtet kaum sichtbar sein. Es werde sich keine zuséatzliche
Beeintrachtigung gegeniiber einer W2b-konformen Uberbauung ergeben. Fiir den
Gemeinderat ist offenbar eine Umzonung in die Zone des 6ffentlichen Interesses
fiir Bauten und Anlagen erforderlich, um eine wirtschaftliche Uberbauung fiir Al-
terswohnungen zu ermoglichen. Nach seinen Angaben sei dafiir die Wohnzone
W2b nicht geeignet (Gemeindeversammlungsvorlage vom 13. Dezember 2010,
S. 60, Ziff. 5.1.1). Im Ubrigen ist der Gemeinderat der Ansicht, dass er sich einzig
an den Grenz- und Gebé&udeabstédnden der Nachbarzone orientieren miisse und
die Ubrigen Bauvorschriften in der Zone des offentlichen Interesses durch ihn un-
ter Berlcksichtigung der privaten und &ffentlichen Interessen festzulegen seien.

Obwohl geméss § 37 Abs. 2 BO Baar die Bauvorschriften in der Zone des 6ffentli-
chen Interesses fur Bauten und Anlagen vom Gemeinderat Baar jeweils unter Be-
ricksichtigung der 6ffentlichen und privaten Interessen von Fall zu Fall festgelegt
werden kdnnen, hat der Gemeinderat fur die Erarbeitung der erforderlichen Mass-
stabe und Kriterien vorab die allgemeinen Bestimmungen der Bau- und Zonenord-
nung heranzuziehen. Die Baubewilligungsbehorde muss sich bewusst sein, dass
sie an das geltende kommunale Baurecht gebunden bleibt. Sie muss sich den Sinn
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und Geist der BO Baar in ihrer Gesamtheit vor Augen halten. Des Weitern sind die
Bauvorschriften der benachbarten Zone zu beriicksichtigen, insbesondere wenn
eine Zone des offentlichen Interesses nicht sehr gross ist und inmitten eines tUber-
bauten Wohnquartiers steht. Die Beachtung dieser Normen bei der Bestimmung
der Gebaude- und Grenzabstande, aber auch bei der Dimensionierung der Neu-
baute entspricht geradezu einer sachlichen Notwendigkeit. Die Rechtsprechung
orientiert sich dabei am Gebot der Riicksichtnahme auf angrenzende Wohnzonen,
welches im Wesentlichen im Bereich der Zonengrenze zur Anwendung gelangt
(Gsponer, a.a.0., S. 140 f.).

Die heute noch in der W2b liegenden Grundstiucke Nrn. 492 und 1535 weisen
eine Flache von rund 1703 m2 auf, sind also flachenmassig nicht sehr gross und
grenzen im Westen sowie im Norden an Verkehrsflache bzw. Bahnareal, im Osten
teilweise an Kernzone A sowie Wohnzone W2b und im Studen an Wohnzone W2b.
Die neu der Zone des o&ffentlichen Interesses zuzuordnenden Grundsticke kom-
men inmitten eines Uberbauten Wohnquartiers zu stehen. Aus diesem Grund muss
sich eine entsprechende Uberbauung nicht nur an den Grenz- und Geb&udeab-
stdnden, sondern auch an den Bauvorschriften der benachbarten Zone orientie-
ren. In der Wohnzone W2b sind maximal zwei Vollgeschosse zuldssig. Die Fassa-
denhdhe betrédgt 6.50 m und die Firsthohe 10 m. Die maximale Aus-
niitzungsziffer von 0.5 darf nicht Uberschritten werden (§ 44 BO Baar). Der Ge-
meinderat geht bei seiner Planung von vier Vollgeschossen aus. Damit wiirden die
in der Wohnzone W2b maximal zuldssige Geschosszahl um 100 % Uberschritten.
Des Weitern sieht er im geplanten Bau eine Nutzflache von 2000 m? vor. Auf den
rund 1703 m? grossen Grundsticken darf heute mit einer Ausnltzungsziffer von
0.5 lediglich eine anzurechnende Geschossflache von 851.5 m2 realisiert werden.
Nun kann man wohl die vom Gemeinderat angegebene Nutzflache nicht vollum-
fanglich als anzurechnende Geschossflache bezeichnen. Es werden darin wohl
auch nicht anrechenbare Abstell- und Kellerrdumlichkeiten enthalten sein. Trotz-
dem kann davon ausgegangen werden, dass das vom Gemeinderat geplante Ge-
bdude eine anzurechnende Geschossflache von rund 1600 bis 1700 m? auswei-
sen wird, was annahernd einer Ausniitzungsziffer von 1.0 entspricht. Die heute
auf den flachenmaéssig keinen Grundsticken Nrn. 492 und 1535 sowie im benach-
barten Baugebiet geltende Ausniitzung von 0.5 wiirde damit ebenfalls fast verdop-
pelt. Eine solche bauliche Konzentration und Nutzungsintensivierung ist weder
quartiervertraglich noch in Bezug auf das angrenzende Grundstick Nr. 1557 der
Beschwerdefiihrenden Rogenmoser zumutbar. Die Verhaltnisméassigkeit im enge-
ren Sinn ist vorliegend bei weitem nicht mehr gegeben.
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Damit steht fest, dass die fragliche Umzonung der Grundsticke Nrn. 492 und
1535 von der Wohnzone W2b in die Zone des offentlichen Interesses fiir Bauten
und Anlagen weder erforderlich noch notwendig noch zumutbar ist und deshalb
am Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit im engeren Sinn scheitert. Auch dies fihrt
zur Gutheissung der Beschwerden.

Regierungsrat, 20. September 2011
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C. Grundsatzliche Stellungnahmen
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Datenschutzpraxis

I. Vorbemerkungen

Rechtsgrundlage

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

Zu den Befugnissen des Datenschutzbeauftragten

Stellt der Datenschutzbeauftragte (im Folgenden: DSB) eine Verletzung von Da-
tenschutzvorschriften fest, so hat er geméass § 20 Abs. 2 DSG das betreffende
Organ aufzufordern, die erforderlichen Massnahmen zur Behebung des Miss-
stands zu ergreifen. Wird die Aufforderung nicht oder nur teilweise befolgt bezie-
hungsweise abgelehnt, hat der DSB die Angelegenheit der vorgesetzten Stelle des
betreffenden Organs zum Entscheid vorzulegen:

In gemeindlichen Angelegenheiten

Diesbeziiglich ist der Gemeinderat zustdndig. Werden die erforderlichen Mass-
nahmen durch den Gemeinderat ganz oder teilweise abgelehnt, so kann der DSB
den Entscheid des Gemeinderates gestiitzt auf § 20 Abs. 4 DSG in Verbindung mit
§ 40 Abs. 1 Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG; BGS 162.1) beim Regierungsrat
anfechten.

Auf allfallig festgestellte Missstande kann der DSB auch die Direktion des Innern
als allgemeinem Aufsichtsorgan Uber die Gemeinden (§ 42 Ziff. 3 Kantonsratsbe-
schluss Uber die Geschéaftsordnung des Regierungsrates und der Direktionen;
BGS 151.1) im Rahmen einer grundsatzlichen Information oder aber einer Empfeh-
lung aufmerksam machen. Einen diesbeziiglichen Entscheid der Direktion des In-
nern kann der DSB anschliessend beim Regierungsrat anfechten.

Lehnt der Regierungsrat die Empfehlung des DSB ganz oder teilweise ab, so hat
der DSB die Moglichkeit, diesen Entscheid gestitzt auf § 20 Abs. 4 DSG in Verbin-
dung mit § 61 VRG beim Verwaltungsgericht anzufechten und dessen Entscheid
an das Bundesgericht weiterzuziehen (Naheres dazu: Tatigkeitsbericht des Daten-
schutzbeauftragten 2008, S. 6/7).

In kantonalen Angelegenheiten
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Diesfalls ist der Regierungsrat zustandig. Auch hier hat der DSB die Mdglichkeit,
gegen den Entscheid des Regierungsrates wie vorstehend beschrieben, den
Rechtsweg zu beschreiten.
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Aufgrund von § 19 Abs. 1 Bst. f DSG besteht zudem stets die Moglichkeit, die
Offentlichkeit liber wesentliche Anliegen des Datenschutzes zu orientieren.

Ist von der fraglichen Datenbearbeitung eine Privatperson direkt betroffen, so
steht es dieser jederzeit frei, in der Sache den ordentlichen Rechtsweg einzu-
schlagen.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass der DSB grundsétzlich nicht iber
direkte Weisungsbefugnisse gegeniiber den Organen verflgt, jedoch seit dem In-
krafttreten der DSG-Revision (08. November 2008) seine Empfehlungen gericht-
lich Uberprifen lassen beziehungsweise durchsetzen kann.

Grundsatzlich soll der Datenschutz in der Verwaltung jedoch in erster Linie durch
Information, Beratung und Ausbildung umgesetzt werden.

Im Folgenden werden sechs Falle aus der DSB-Beratung des Jahres 2011 darge-
stellt. Uber 400 weitere Falle und die Ausleuchtung der datenschutzrechtlichen
Praxis finden sich in den bisher erschienenen ausfiihrlichen Tatigkeitsberichten
des Datenschutzbeauftragten der Jahre 1999 bis 2011. Diese kdnnen kostenlos
beim DSB bestellt werden. Sie stehen auch auf der Website des DSB zur Verfu-
gung: «(www.datenschutz-zug.chy.
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Ausgangslage

Il. Nicht-Veréffentlichung von bestimmten Geschaften
des Kantonsrates im Internet

Erneut beschwerte sich eine Privatperson beim DSB, weil auf der kantonalen Web-
site ein Protokoll des Kantonsrates veroffentlicht war, das persdnlichkeitsverlet-
zende Ausfiihrungen Uber sie enthélt. Die Betroffene verlangte, dass die entspre-
chenden Ausflihrungen tber sie in der Internetausgabe des Kantonsratsprotokolls
zu léschen seien.

Das Kantonsratsprotokoll wird von der Staatskanzlei betreut und verdffentlicht.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

Fazit
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1. Bekanntlich vergisst das Internet nichts. Grundsétzlich werden alle publi-
zierten Dokumente durch Suchmaschinen kopiert und archiviert. Bereits im Mo-
ment der Publikation hat man in aller Regel die Herrschaft Uber seine Daten ver-
loren. Loschen nitzt wenig, meist nichts, weil die Daten durch Google
beziehungsweise eine ganze Reihe anderer Suchmaschinenbetreiber bereits ko-
piert und weltweit verteilt archiviert sind.

2. Das Datenschutzgesetz gelangt zur Anwendung. Der Ausschluss der An-
wendbarkeit des Datenschutzgesetzes gemdss § 3 Abs. 2 lit. b DSG kommt hier
nicht zur Anwendung, da die Datenbekanntgabe im Internet keinerlei Auswirkun-
gen auf die Datenbekanntgabe gegeniiber dem Kantonsrat hat.

Eine Veroffentlichung der fraglichen Daten ist dann zuldssig, wenn dies ein for-
melles Gesetz ausdricklich vorsieht, dies fir eine in einem formellen Gesetz um-
schriebene Aufgabe offensichtlich unentbehrlich ist oder die betroffene Person
ausdricklich eingewilligt oder ihre Daten allgemein zugédnglich gemacht hat.
Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfillt. Es ist daher nicht zuldssig, dass die
Staatskanzlei die fraglichen Daten im Internet veroffentlicht.

Die Staatskanzlei wird in Zukunft Geschafte des Kantonsrats, die Personendaten

aus den folgenden Bereichen enthalten, nicht im Internet veroffentlichen:

- Unterlagen/Personaldossiers zu Wahlen, die der Kantonsrat vornimmt

- personalrechtliche Geschafte

- Aufsichtsbeschwerden

- personlichkeitsschutzrelevante Petitionen

- Begnadigungen

- weitere Geschéfte, die besonders schitzenswerte beziehungsweise heikle
Personendaten zum Gegenstand haben. Beispielsweise Vorstdsse im Zusam-
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menhang mit Straffallen oder konkreten Ereignissen (etc.), die bestimmte
oder bestimmbare Personen betreffen.

Die Nichtveroffentlichung im Internet ist umfassend zu verstehen. Sie bezieht sich
somit nicht nur auf das Protokoll des Rates, sondern auch auf samtliche Unterla-
gen und Berichte, die einen Zusammenhang mit diesen Geschaften haben. Somit
insbesondere: Kantonsratsvorlagen, parlamentarische Vorstosse, Traktanden-
liste, Berichte und Antrage von Regierung und Kommissionen etc.

Somit sind in der Internet-Version des Protokolls nur Geschaftsnummer/Lauf-
nummer und der Hinweis (Aus Griinden des Persdnlichkeitsschutzes wird dieses
Geschaft nicht im Internet veroffentlichty zu publizieren.

Erganzender Hinweis

Die Papierversion des Kantonsratsprotokolls muss umfassend und vollstandig
sein.
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Ausgangslage

Fragestellung

lll. Zur Weitergabe von E-Mails Privater innerhalb
der Gemeindeverwaltung

Eine Privatperson macht in einer E-Mail eine ganz bestimmte Verwaltungsmitar-
beitende einer Gemeinde auf einen konkreten verkehrstechnischen Missstand in
der Gemeinde aufmerksam. Die Verwaltungsmitarbeitende antwortet der Privat-
person per E-Mail. Diese E-Mail sendet sie mittels «cc» an verschiedene gemeind-
liche Verwaltungsstellen. Auf diese Weise erfahren viele Gemeindemitarbeitende,
welche Person sich tber den fraglichen Missstand beschwert hat. Die Betroffene
wird in der Gemeinde diesbezlglich angesprochen, es entstehen fir sie gewisse
Unannehmlichkeiten.

Wie ist das korrekte Vorgehen bei solchen Biirgeranfragen?

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten
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1. Grundsatzlich unterliegt die Datenbearbeitung durch gemeindliche Verwal-
tungsmitarbeitende dem Amtsgeheimnis. In aller Regel verweisen die Zuger Ge-
meinden diesbeziiglich auf die Regelung des Kantons oder haben diese ganz oder
teilweise bernommen. § 29 Abs. 1 des Personalgesetzes (BGS 154.21) statuiert,
dass es den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern untersagt ist, Drittpersonen und
anderen Amtsstellen Tatsachen mitzuteilen, die sie bei der Austbung ihres Amtes
erfahren und an denen ein offentliches Geheimhaltungsinteresse oder ein Person-
lichkeitsschutzinteresse besteht oder die gemass besonderer Vorschrift geheim
zu halten sind. Die Verletzung des Amtsgeheimnisses ist strafbewehrt (Art. 320
StGB).

Je nach dem konkreten Sachverhalt kann sich allenfalls auch die Frage nach einer
Personlichkeitsverletzung im Sinne des ZGB stellen.

2. Das Prinzip der Verhaltnismassigkeit schreibt vor, dass nur diejenigen Da-
ten zu bearbeiten sind, die fur die Aufgabenerfillung (zwingend) notwendig sind.

3. Im vorliegenden Fall lag keine gesetzliche Grundlage vor, welche die Weiter-
gabe des Namens des E-Mail-Absenders vorgeschrieben hétte.

4. Die E-Mail der Privatperson enthielt weder eine ausdrickliche Zustimmung,
noch irgendwelche Hinweise die darauf hatten schliessen lassen, dass der Inhalt
der fraglichen E-Mail weiteren Stellen bekanntzugeben sei. Die Privatperson sand-
te ihre E-Mail nicht an eine allgemeine E-Mail-Adresse (wie etwa: (info@gemein-



Fazit

Datenschutzpraxis

de.chy), sondern an die fur den fraglichen Vorfall zustdndige Verwaltungsmitarbei-
tende («vorname.name@gemeinde.chy).

5. Es hatte somit genlgt, wenn die Verwaltungsmitarbeitende die allenfalls
mitbeteiligten gemeindlichen Stellen ohne Namensnennung tber den Sachverhalt
informiert hatte beziehungsweise bei diesen die erforderlichen Massnahmen in
Auftrag gegeben hatte. Fir die Verbesserung der monierten Situation spielte es
keine Rolle, welche Person sich tiber den Missstand beschwerte.

Anschliessend wére die betroffene Person - und nur sie - durch die Verwaltungs-
mitarbeitende kurz Uber die Erledigung zu informieren gewesen.

Wenn nicht eine ausdriickliche Zustimmung zur Bekanntgabe von Daten/Informa-
tionen an weitere Stellen vorliegt, dirfen Daten nicht ungefragt an andere Organe
weitergeleitet werden. Sollte sich die anfragende Person an eine unzustandige
Stelle wenden, kann sie darlber informiert werden, an wen sie sich allenfalls wen-
den kann.

Ergénzende Hinweise

Je nach konkretem Sachverhalt kann sich allenfalls die Frage stellen, ob eine Ein-
gabe unter die Regelung von § 7 des Verwaltungsrechtspflegegesetz (BGS 162.1)
fallt, die besagt, dass eine Eingabe, die einer unzustandigen Instanz zugestellt
wurde, unter Mitteilung an den Absender an die zustandige Behorde weiterzulei-
ten ist.

Diese Situation war hier nicht gegeben, da die angesprochene Verwaltungsstelle
direkt das Erforderliche veranlassen konnte.
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Sachverhalt

IV. Der Rechtsanwalt einer bevormundeten Person
verlangt Einsicht in deren Daten

Eine volljahrige bevormundete Person hat einen Rechtsanwalt beauftragt, weil sie
allenfalls Beschwerde gegen ihre Vormundin fiihren will.

Der Anwalt verlangt bei der IV-Stelle namens der bevormundeten Person Einsicht
in deren Daten, damit er sich ein Bild tiber den Sachverhalt machen kann, der zum
Konflikt zwischen der bevormundeten Person und deren Vormundin gefiihrt hat.
Die IV-Stelle verweigert die Einsichtnahme, weil sich in den Akten sowohl finan-
zielle wie auch arztliche Unterlagen befinden. Eine Akteneinsicht werde deshalb
nur mit Zustimmung der Vormundin gewéhrt.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten
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1. Bezliglich der Frage der Einsicht in die eigenen Daten ist die betroffene
bevormundete Person offenbar urteilsfahig.

2. Die Einsicht in die eigenen Daten gemass § 13/14 DSG kann jederzeit
durch die betroffene Person selber ausgelibt werden, da es sich dabei um ein re-
lativ hochstpersonliches Recht handelt, das auch durch urteilsfahige Bevormun-
dete ausgeiibt werden kann. Hat diese diesbeziglich (zuldssigerweise [die Frage
der Zul@ssigkeit der Auftragserteilung seitens der bevormundeten Person an den
Rechtsanwalt ist nicht Gegenstand der vorliegenden Ausfiihrungen]) einen Rechts-
vertreter beauftragt, ist dieser ohne weiteres befugt, das Einsichtsrecht fur die
bevormundete Person geltend zu machen.

3. Die IV-Stelle hatte daher die Einsicht auch ohne Zustimmung der Vormun-
din zu gewahren.



Ausgangslage

Fragestellung

Datenschutzpraxis

V. Zur Bekanntgabe von Adressen durch die
Einwohnerkontrolle fiir eine medizinische Studie

Im Auftrag des Bundes flhrt ein Universitatsinstitut eine medizinische Studie
durch, bei der mittels Fragebogen Gesundheitsdaten von Kindern eines bestimm-
ten Alterssegments erhoben werden sollen. Die Projektleitung mochte bei den
Gemeinden Adressen von den entsprechenden Familien beziehen.

Konkret soll die Einwohnerkontrolle die folgenden Daten liefern: Vorname, Name,
Adresse und Telefonnummer der Eltern von Kindern von bestimmten Altersseg-
menten sowie Vorname, Name, Geschlecht, Geburtsdatum und Nationalitat der
Kinder.

Die gemeindliche Einwohnerkontrolle erkundigt sich beim Datenschutzbeauftrag-
ten, ob die fraglichen Daten bekannt gegeben werden diirfen und gegebenenfalls
unter welchen Bedingungen.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

1. Zur Rechtsgrundlage

Es ist keine gesetzliche Grundlage ersichtlich, welche die Gemeinden zwingend
verpflichtet, bei dieser Studie mitzumachen bzw. Personendaten ihrer Einwohnen-
den bekanntzugeben. Die Gemeinden sind auf die Freiwilligkeit hinzuweisen. Auch
die Eltern sind nicht verpflichtet, bei der fraglichen Studie mitzumachen.

Im Rahmen der untenstehenden Hinweise ist es den Gemeinden jedoch mdglich,
Daten bekanntzugeben.

2. Keine Bekanntgabe der Telefonnummer der Eltern

Grundsatzlich ist die Erhebung der Telefonnummer durch die Einwohnerkontrolle
anldsslich der Anmeldung unzuldssig. Sollte die Gemeinde Uber Telefonnummern
verfiigen, darf sie sie im vorliegenden Fall nicht bekanntgeben.

3. Keine Bekanntgabe von gesperrten Adressen

Soweit betroffene Personen ihre Daten geméss § 9 DSG haben sperren lassen,
dirfen seitens der Gemeinde keine Daten dieser Personen bekannt gegeben wer-
den.

4. Datentbermittlung
Es sind die Vorgaben zur Datensicherheit einzuhalten. So ist es allen Beteiligten
insbesondere untersagt, Daten unverschliisselt via E-Mail zu versenden.
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5. Kooperation der Eltern
In Schreiben und allfélligen Telefonaten sind die Eltern ausdricklich und promi-
nent auf die Freiwilligkeit ihrer Angaben aufmerksam zu machen.

6. Wie darf die Projektleitung die Gemeinden uber die Prifung des DSB infor-
mieren?

Die Projektleitung mochte im Gesuch an die Gemeinden darauf hinweisen, dass
der Datenschutzbeauftragte das Datenhandling der vorliegenden Studie gepriift
hat. Der DSB hat die Projektleitung autorisiert, die Gemeinden in folgender Weise
zu informieren:

«Der Datenschutzbeauftragte des Kantons Zug hat zu der vorliegenden Studie
eine Stellungnahme abgegeben und darin festgehalten, dass die Mitarbeit der Ge-
meinden freiwillig ist, dass die Einwohnerkontrolle keine Angaben zu gesperrten
Adressen machen darf, zudem die Bekanntgabe der Telefonnummer der Eltern
nicht zuldssig ist. Im Weiteren dirfen keine Daten unverschlisselt via E-Mail Uber-
mittelt werden.»

7. Information des DSB
Dem Datenschutzbeauftragten ist mitzuteilen, in welchen Zuger Gemeinden effek-
tiv Daten erhoben werden.
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VI.Zum Anspruch gegeniiber der Einwohnerkontrolle auf
Bekanntgabe von nicht gesperrten Adressen

Auf Anfrage im Einzelfall gibt die Einwohnerkontrolle Privatpersonen gestitzt auf
§ 8 Abs. 2 Bst. a DSG voraussetzungslos die Adresse einer bestimmten Person
bekannt. Die Anfrage bedarf somit keiner Begriindung. Hat die betroffene Person
ihre Daten gestitzt auf § 9 DSG gesperrt, wird die Auskunft verweigert.

Die Einwohnerkontrolle einer Gemeinde erkundigt sich beim Datenschutzbeauf-
tragten, ob eine nicht gesperrte Adresse in jedem Fall bekannt zu geben sei oder
ob die Bekanntgabe allenfalls auch verweigert werden kdnne.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

Fazit

In § 8 Abs. 2 Bst. a DSG ist der Grundsatz festgelegt, wonach eine nicht gesperr-
te Adresse durch die gemeindliche Einwohnerkontrolle voraussetzungslos be-
kannt zu geben ist. Die Einwohnerkontrolle ist somit nicht verpflichtet, beziiglich
einer Anfrage nach einer Adresse Abklarungen oder Nachforschungen vorzuneh-
men.

Gemass § 8 Abs. 2 Bst. d DSG kann die Einwohnerkontrolle die Bekanntgabe von
Daten jedoch verweigern, sofern andernfalls schiitzenswerte Interessen der be-
troffenen Person beeintréchtigt werden.

Liegen somit Anhaltspunkte vor, dass eine Adresse missbraucht werden kdnnte
oder ist aufgrund des Sachverhalts davon auszugehen, dass die betroffene Person
ein Uberwiegendes schutzwirdiges Interesse geltend machen konnte, so ist die
Bekanntgabe zu verweigern, wie wenn eine Sperre eingerichtet ware.

In der Praxis kénnte dies etwa der Fall sein, wenn die Bekanntgabe von Adressen
von Minderjéhrigen durch eine erwachsene Person verlangt wird oder falls die
Einwohnerkontrolle Kenntnis von allfélligen Nachteilen fiir die betroffene Person
hat. So beispielsweise, wenn bekannt ist, dass eine Frau von ihrem fritheren, ge-
walttatigen Ehepartner verfolgt wird, sie aus Nichtwissen jedoch keine Adress-
sperre verlangt hat.

Der Anspruch auf Bekanntgabe einer Adresse ist somit nicht absolut, es kdnnen
Uberwiegende schutzwiirdige Interessen der betroffenen Person berlicksichtigt
werden. In der Praxis ist dabei jedoch Voraussetzung, dass der Einwohnerkontrol-
le solche Uberhaupt bekannt sind.
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Ergénzender Hinweis
§ 10 DSG sieht in Bst. a vor, dass ein Organ die Datenbekanntgabe selbst gegen-
tber einem anderen offentlichen Organ ablehnen kann, wenn dem offensichtlich
schutzwirdige Interessen einer betroffenen Person entgegenstehen.
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VII. Adressbekanntgabe trotz Datensperre?

Eine Privatperson hat gestltzt auf § 9 DSG ihre Daten bei der Einwohnerkontrolle
sperren lassen. Dieser Person sollte durch einen Rechtsanwalt ein Wechsel (zum
Protest) vorgelegt werden. Der Rechtsanwalt verlangte bei der Gemeinde, in der er
den Wohnsitz der fraglichen Person vermutete, die Bekanntgabe deren Adresse.

Die Gemeinde erkundigte sich beim Datenschutzbeauftragten, ob die fragliche
Datenbekanntgabe zuléssig ist, obwohl der Betroffene seine Daten gesperrt hat.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

1. Gemass Art. 1035 OR muss der Wechselprotest durch eine hierzu ermach-
tigte Urkundsperson oder Amtsstelle erhoben werden. § 7bis des Gesetzes liber
die offentliche Beurkundung und die Beglaubigung in Zivilsachen (BGS 223.1)
sieht vor, dass Wechsel- und Checkprotest durch den Gemeindeschreiber, seine
Stellvertretung oder durch einen dazu ermachtigten Rechtsanwalt 6ffentlich zu
beurkunden sind.

2. Bei der offentlichen Beurkundung eines Wechselprotests handelt es sich
somit um eine hoheitliche 6ffentliche Aufgabe. Wird dem Schuldner der Wechsel
durch den Gemeindeschreiber vorlegt, ist letzterer zwingend auf die aktuelle Ad-
resse des Schuldners angewiesen, andernfalls er die 6ffentliche Beurkundung
nicht vornehmen kann. Der Gemeindeschreiber ist befugt die fragliche Handlung
vorzunehmen, die Datensperre entfaltet hier somit keine Wirkung.

3. Wird die o6ffentliche Beurkundung eines Wechselprotests durch einen dazu
ermachtigten Rechtsanwalt vorgenommen, so handelt es sich - wie bei der Vor-
nahme durch den Gemeindeschreiber - auch diesfalls um die Vornahme einer
offentlichen Aufgabe. Die Datensperre ist demnach hier nicht beachtlich, da der
Anwalt nicht als Privatperson handelt.

4. Die Einwohnerkontrolle hat dem Rechtsanwalt die Adresse des fraglichen
Schuldners somit trotz der Datensperre bekanntzugeben.
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