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A. Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Steuern und Abgaben

$$ 3, 8 und 11 GStG. Die massgebliche Besitzesdauer richtet sich nach 39
dem Grundbucheintrag. Der Kaufpreis ist auf den Tag der Hand-
dnderung zu diskontieren (Bestdtigung der Rechtsprechung).

§ 8 GStG. - Anlagekosten. Der Begriff der Anlagekosten ist bei der 45
Grundstiickgewinnsteuer objektiv-technisch, nicht subjektiv-wirtschafi-
lich auszulegen.

2. Sozialversicherungsrecht

Art. 85 Abs. 2 lit. f AHVG. - Anspruch auf Parteientschddigung. Voraus- 47
setzungen fiir die Zusprechung einer Parteientschddigung, wenn eine
Schadenersatzklage nach Art. 52 AHVG wegen Begleichung der
Schadenersatzforderung gegenstandslos wird.

Art. 30 Abs. 1 Bst. a AVIG. - Einstellung in der Anspruchsberechtigung 52
wegen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit. Wer sich nach voriiberge-
hend bewilligter Heimarbeit weigert, ein zumutbares Arbeitspensum
von 50% in den Raumlichkeiten der Arbeitgeberfirma aufzunehmen,
tragt die Schuld am sich daraus ergebenden Verlust des Arbeitsplat-
zes und wird zu Recht fiir 35 Tage in der Anspruchsberechtigung ein-
gestellt.

Art. 27 ELV. - Riickerstattung unrechtmdssig bezogener Ergdnzungsieis- 57
tungen. Das Verschweigen einer Pensionskassenrente gegeniiber der Aus-
gleichskasse iiber Jahre hinweg ist eine grobe Fahrldssigkeit und schlies-
st die Annahme des guten Glaubens im Sinne von Art. 47 AHVG aus.

Art. 9 IVG, Art. 23bis IVV. - Anspruch auf die Durchfiihrung medizini- 61
scher Massnahmen im Ausland. In casu Bejahung der Vorausset-
zungen der «beachtlichen Griinde» gemdss Art. 23bis IVV. Griinde
fiir eine Riickweisung zur Uberpriifung der Voraussetzungen nach
Art. 23bis Abs. 1 IVV
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§ 10 f PvKG. - Die Frist von § 11 PvKG ist eine Verwirkungsfrist. Gesuche
um Prdamienverbilligung miissen spdtestens bis zum 31. Mdrz bei jener
Gemeinde eingereicht werden, wo man am 1. Januar des betreffen-
den Jahres Wohnsitz gehabt hat. Auch Personen, die im Vorjahr ein
Bescheinigung im Sinne von § 10 PvKG erhalten haben, miissen in
jedem Fall ein neues Gesuchsformular einreichen, auch wenn sie
kein solches automatisch erhalten haben

3. Bau- und Planungsrecht

§50 BO Zug, Art. 2 ff. AR. - Kriterien fiir die Auslegung des Altstadtregle-
mentes. Verweigerung der Umbaubewilligung zur Errichtung einer
neuen Bar aufgrund der gesamten Umstdnde.

§ 15 VV BauG. - Ausniitzungsiibertragung. Eine Ausniitzungsiibertra-
gung tiber die im Eigentum der Gemeinde stehende Erschliessungs-
strasse mit beidseitigem Trottoir hinweg ist nicht zuldssig.

§ 10 BO Buonas. - Gesamtiiberbauungsplan und spétere Anderungen in
Einzelbauweise. Hier Unzuldssigkeit der Schaffung zusdtzlicher Wohn-
einheiten.

Art. 1 Abs. 2 BO Oberdgeri. - Bestandesgarantie. Die Bestandesgarantie
beruht auf hoherrangigem Recht und ist demgemadss auszulegen.

Art. 2 RPG. - Planungspflicht. Wann kann ein Bauvorhaben ausserhalb
der Bauzone als Ausnahme bewilligt werden und wann bedarf es
einer Nutzungsplanung? Der Bau eines Bootshafens in Oberdgeri er-
fordert ein Planungsverfahren.

Art. 2 und 26 RPG, § 15 BauG Uberpriifung der Ortsplanung durch die
Genehmigungsinstanz. Ermessensspielraum der Gemeinde. In con-
creto schiitzt das Verwaltungsgericht den gemeindlichen Planungs-
entscheid gegen die Nichtgenehmigung durch den Regierungsrat.

Siehe auch GVP 1999 V-16

4. Gewisserrecht

§ 108 GewG. (vgl. § 88 GewG vom 25. November 1999; BGS 731.1) -
Konzessionsgebiihr. Die Gebiihr von Fr. 350.- pro Jahr fiir eine Boje
im Bojenfeld beruht auf gesetzlicher Grundlage.

5. Strassenverkehrsrecht

Art. 16 Abs. 1 Bst. a und Art. 32 SVG. - Fiihrerausweisentzug wegen
schwerer Verkehrsgefihrdung durch Nichtanpassen der Geschwindig-
keit an die Umstdnde. Aquaplaning.
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6. Verfahrensrecht

§$ 4, 61 und 92 VRG. - Im Volistreckungsverfahren kann der Sachent- 108
scheid nicht neu aufgerollt werden.

Siehe auch GVP 1999 V-3

I1. Zivilrecht

1. Obligationenrecht

Art. 49 Abs. 1 OR. - Anspruch auf Genugtuung und deren Hohe fiir nahe 111
Angehorige des Geschddigten.

Art. 675 Abs. 1 OR. - Fiir das Aktienkapital diirfen keine Zinsen bezahlt 118
werden. Von einer Verletzung des Zinsverbotes kann nur gesprochen
werden, wenn die Gesellschaft ein solches Versprechen abgibt. Ein
personliches Garantieversprechen eines Dritten hingegen, welcher
ein Interesse am Zustandekommen eines Unternehmens hat, ist zu-
ldssig und sogar hdufig.

Art. 685b OR. - Bestimmung des wirklichen Wertes der Aktien durch den 119
Richter. Bei der Ubertragung vinkulierter, nicht borsenkotierter
Namenaktien gemdss Art. 685b Abs. 1 OR hat das Gesuch um Be-
stimmung des wirklichen Wertes der Aktien vom Verdusserer der
Aktien auszugehen. Der Erwerber der Aktien ist zur Stellung des Ge-
suchs nicht legitimiert.

2. Privatversicherungsrecht

Art. 33 VVG. - Auslegung einer Ausschlussklausel in Allgemeinen Versi- 122
cherungsbedingungen. Im konkreten Fall Ausschluss von «Krank-
heiten, die infolge von Alkoholismus (...) auftreten»

3. Internationales Privatrecht

Art. 1, 62 und 85 IPRG; Art. 1, 3, 4 und 5 MSU - Ortliche Zustindigkeit 125
zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen im Bereich des Minder-
Jjdahrigenschutzes bei einer Scheidungs- oder Trennungsklage im in-
ternationalen Verhdltnis.
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I11. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 25 Ziff. 2 SchKG; Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG. - Bemessung der Par-
teientschddigung im Rechtsoffnungsverfahren.

Art. 33 Abs. 2 SchKG; Art. 230 Abs. 2 SchKG - Gesetzliche Eingabefristen
des SchKG sind unter den Voraussetzungen von Art. 33 SchKG
grundsdtzlich erstreckbar. Frage der Erstreckung der 10-tdgigen Frist
zur Beantragung der Durchfiihrung des Konkurses und zur Leistung
des Barvorschusses gemdss Art. 230 Abs. 2 SchKG

Art. 174 SchKG; Art. 33 Abs. 4 SchKG. - Im Rechtsmittelverfahren kann
die nach der Konkurseroffnung vorgenommene Tilgung der Schuld
nur dann beriicksichtigt werden, wenn sie innerhalb der Rechtsmit-
telfrist erfolgt ist. Die Belege zum Nachweis der Zahlung und zur
Glaubhaftmachung der Zahlungsfihigkeit konnen indes auch noch
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist nachgereicht werden, soweit sie
bereits in der Beschwerdeschrift und damit innerhalb der Rechts-
mittelfrist angerufen wurden und ihre Nachreichung innert einer
kurzen Nachfrist in Aussicht gestellt wurde. Frage offen gelassen, ob
gestiitzt auf Art. 33 Abs. 4 SchKG auch die Zahlungsfrist wiederher-
gestellt werden konnte.

Art. 13 lit. d GebV SchKG - Zustellgebiihr fiir die Pfandungsankiindi-
gung. Obgleich der Wortlaut dieser Bestimmung die Weiterverrech-
nung dieser Zustellgebiihr nicht vorsieht, darf das Betreibungsamt,
dem die Zustellung der Pfandungsankiindigung mit eingeschriebe-
ner Post oder eigenhdndig vorgeschrieben ist, die effektiven Ausla-
gen fiir die Posttaxe bzw. die bei eigenhdndiger Zustellung einge-
sparte Posttaxe weiterverrechnen.

Art. 27 GebV SchKG; Art. 47 GebV SchKG; Art. 16 VZG; Art. 20 VZG. -
Ubertrigt das Betreibungsamt die Grundstiicksverwaltung einem
Dritten, weil die Verhdltnisse eine professionelle Verwaltung mit Spe-
zialkenntnissen erfordern, kann die Aufsichtsbehorde auf Antrag

des Betreibungsamtes bereits vorgdngig iiber eine Erhohung der Ge-
biihr gemdss Art. 27 Abs. 1 GebV SchKG befinden.

IV. Strafrecht

Art. 60 StGB. - Das Strafgericht schliesst sich der Auffassung von Jorg
Rehberg an, wonach es zur Bestimmung der Schadenshohe nicht
einer entsprechenden Feststellung innerhalb des Urteilsspruchs (Dis-
positiv) bediirfe, sondern vielmehr diesbeziigliche Ausfiihrungen im
Rahmen der Erwdgungen gentigten.
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Art. 173 Ziff: 2 StGB. - Auch ein noch nicht in Rechtskraft erwachsenes 148
Urteil reicht zur Erbringung des Wahrheitsbeweises bei der iiblen
Nachrede aus, insbesondere wenn dieses Urteil - Schuldspruch wegen
mehrfachen Betruges und versuchten Betruges - vom gleichen Ge-
richt ausgesprochen worden war und damit die Behauptung des An-
geklagten im Nachhinein bestdtigt hatte

V. Rechtspflege

1. Gerichtsorganisation

§74 GOG, § 76 StPO - Akten erledigter Prozesse sind im Gerichtsarchiv 149
aufzubewahren. Unproblematisch ist die Aufbewahrung von Akten,
aus denen sich die Sachverhaltsabkldrungen der Strafverfolgungs-
behorden ergeben; dagegen wird die personliche Freiheit durch die
Erhebung, Aufbewahrung und Bearbeitung von erkennungsdienstli-
chen Daten tangiert. Voraussetzungen zur Aufbewahrung von Fotos.

2. Zivilrechtspflege

§43 Abs. 1 ZPO. - Sicherstellung der Parteientschddigung wegen fehlen- 152
den festen Wohnsitzes in der Schweiz und wegen Zahlungsunfihig-
keit. Auslegung des Wohnsitzbegriffs und des Begriffs der Zahlungs-
unfahigkeit.

§ 208 Ziff. 4 und 10 ZPO; § 54 GOG. - Wird in einem gerichtlichen Ent- 154
scheid festgelegt, dass der unentgeltliche Rechtsbeistand fiir den Fall
der Uneinbringlichkeit der seiner Partei zugesprochenen Parteient-
schidigung aus der Staatskasse entschddigt wird, so ist der Entscheid
tiber die Frage, ob die Uneinbringlichkeit vorliegt, administrativer
Art. Gegen einen solchen administrativen Entscheid ist nur die allge-
meine Aufsichtsbeschwerde moglich (E. 1).

§ 48 ff. ZPO; § 51 Abs. 1 ZPO. - Rechtsnatur des Entschddigungsan- 154
spruchs des unentgeltlichen Rechtsbeistandes. Frage offen gelassen,
ob die unentgeltliche Prozessfiihrung auch riickwirkend entzogen wer-
den kann. [Frage mit der Anderung von § 51 Abs. 1 ZPO vom 16. De-
zember 1999 mittlerweile bejaht]. Eine allfdllige Riickwirkung kénnte
aber jedenfalls nur gegeniiber der betroffenen Partei, nicht aber ge-
gentiber dem unentgeltlichen Rechtsbeistand eintreten, sofern diesem
kein tduschendes Verhalten zur Last gelegt werden kann (E. 2 c).

Art. 64 und 85 IPRG; Art. 1, Art. 4 und Art. 13 Abs. 1 MSU. - Zur Fest- 158
stellung der Zustandigkeit ist im Verfahren auf Abdnderung eines
Scheidungsurteils in Bezug auf das Besuchs- und Ferienrecht das
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MSU massgebend. Gestiitzt auf Art. 1 MSU sind zur Abdnderung
eines Scheidungsurteils in Bezug auf das Besuchs- und Ferienrecht
grundsdtzlich die Gerichte am Ort des gewohnlichen Aufenthaltes
des Kindes zustdindig. Auch unter dem Aspekt des Kindeswohls ldsst
es sich nicht rechifertigen, die Heimatzustindigkeit gemdss Art. 4
MSU zu bejahen.

3. Strafrechtspflege

§ 11 StPO. - Sachliche Unzustindigkeit des Strafgerichts zur Beurteilung 160
von dffentlichrechtlichen Forderungen im Rahmen eines Adhdsions-
prozesses.

10
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B. Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Aufenthalt und Niederlassung

Art. 13 Bst. f BVO - Voraussetzung fiir die Einleitung eines Verfahrens um
Erteilung einer humanitdaren Aufenthaltsbewilligung ist ein noch
nicht rechtskrdftig entschiedenes Asylverfahren oder die Ausreise
nach rechtskrdftigem Abschluss des Asylverfahrens. Der Ausreise
gleichgestellt ist die Anordnung einer Ersatzmassnahme bei nicht
durchfiihrbarem Vollzug (Vorldufige Aufnahme gemdss Art. 14a
ANAG). Aus dem Sinn des Gesetzes ergibt sich, dass die Vorausset-
zung der Ausreise wieder an die Stelle der Voraussetzung der vorldu-
figen Aufnahme tritt, sobald diese aufgehoben ist.

2. Politische Rechte

Art. 31 Abs. 1 und 1bis, 77 Abs. 2 Bst. ¢ und Abs. 2 BPR; § 52 VRG, - Auf-
sichtsbeschwerde «wegen Irrefiihrung der Wahlerschaft» im Zusam-
menhang mit der Liste 4 mit dem Titel «Seniorenliste/ Parteilose» bei
den Gesamterneuerungswahlen der zugerischen Mitglieder des Natio-
nalrates fiir die Amtsperiode 2000-2003. - Formelles (E. I): Wahlbe-
schwerde oder Aufsichtsbeschwerde (E. I. 1 und 2); Regierungsrat als
Aufsichtsbehdrde iiber die Staatskanzlei (E.I 3). - Materielles (E. I1):
Aufsichtsbeschwerde als Anzeige und Ueberpriifungsbefugnis der
Aufsichtsbehorde (E. I1.1); Vorliegend besteht insbesondere deshalb
kein Grund zum FEinschreiten der Aufsichtsbehorde, weil die Stimm-
berechtigten nicht irregefiihrt wurden (E. I1. 2)

3. Personalrecht

Personalrecht: Aus einem Arbeitsverhdltnis folgt kein Rechtsanspruch auf
effektive Beschdftigung und seitens des Arbeitgebers besteht keine
Rechtspflicht zur Annahme der geschuldeten Arbeitsleistung (E. 3).
Anforderungen an den Riickzug einer Beschwerde (E 4).

4. Gemeinderecht

Art. 49 Abs. 6 alte BV; §§ 3, 59, 120 GG; §§ 1, 2 - 5 FHG, § 26 Denkmal
SG; § 50 VRG. Beschwerde betreffend Urnenabstimmung iiber die
zukiinftige Nutzung des Kapuzinerklosters Zug der Biirgergemeinde
Zug. - Das Kapuzinerkloster ist Teil des Biirgergutes, seine Vermie-
tung zuldssig (E 3a); Keine Verletzung der finanzhaushaltrechtlichen
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Grundsdtze der Gesetzmdssigkeit, Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit (E 3b); Keine ungebiihrliche steuerliche Belastung (E 3c); Auf-
gabenerfiillung der Gemeinde und Finanzhaushaltgesetz (E 3d). -
Die in Aussicht gestellte Steuererhohung stellt keine «spezielle Kul-
tussteuer» dar (E4)

Art. 5 alte BV; Art. 85 Bst. a OG; §§ 17, 33 ff insbes. 37, 82 GG, §$ 4, 7
Abs. 1, 23 Abs. 1 Ziff 3, 25, 28 Abs. 2, 39 ff, 49, 52 VRG. - Be-
schwerden betreffend Behandlung der Motion der CVP Risch-Rot-
kreuz fiir eine Verbesserung des Badeangebotes, Strandbad Buonas
und Erweiterung der Seeuferpromenade in der Einwohnergemeinde-
versammlung. - 1. Beschwerde M. und A. 2. Aufsichtsbeschwerde
der SVP Risch-Rotkreuz

I1. Zivilrecht

1. Personenrecht

Art. 84 ZGB Stiftungsaufsicht: Limitierte Verldngerung der gemdss Ur-
kunde zeitlich begrenzten Dauer der Stiftungstdtigkeit. Das Interesse
an der Weiterfiihrung tiberwiegt den formellen Mangel des verspdtet
eingereichten Verldngerungsgesuches

2. Familienrecht

Art. 367 Abs. 3, 421 Ziff 1 ZGB - Dingliche Belastung eines Grund-
stiickes einer Erbengemeinschaft mit Beteiligung einer verbeistinde-
ten Person; stellvertretende Genehmigung durch den Regierungsrat
wegen potentiellen Interessenskonflikts der Vormundschaftsbehorde

Art. 264 ZGB; Art. 4 Abs. 1, 8a Abs. 1 Verordnung iiber die Aufnahme von
Pflegekindern vom 19. Oktober 1977 (PAVO, SR 211.222.339); § 3 Bst.
a Verordnung iiber das Pflegekinderwesen vom 7. Mai 1985 (PVO,
BGS 21341); Art. 75 Abs. 1, 77 Abs. 1 und 2 Bundesgesetz iiber das
Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (IPRG, SR 291).

Vorldufige Bewilligung zur Aufnahme eines auslindischen Kindes zur spd-
teren Adoption. - Es muss bereits bei der Erteilung der vorlduifigen
Bewilligung sorgfiltig gepriift werden, ob aufgrund der heute bekann-
ten Sachlage einer spdteren Adoption grundsdtzlich zugestimmt wer-
den kénnte (E. 1). - Ein tiirkisches Ehepaar, welches in der Schweiz
lebt, kann ein tiirkisches Kind nicht nach schweizerischem sondern
nur nach tiirkischem Recht adoptieren. Da die Beschwerdefiihrenden
nunmehr ein Kind in der Tiirkei nach tiirkischem Recht adoptieren
wollen, eriibrigt sich eine vorldufige Bewilligung zur Aufnahme eines
auslindischen Kindes zur spdteren Adoption. (E. 2).
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Art. 274a, 310 Abs. 3, 313 ZGB, § 28 Abs. 2 Ziff. 2 VRG; Ziff. 114 Verwal- 194
tungsgebiihrentarif. Wiedereinrdumung der elterlichen Obhut der
Mutter und Abweisung des Antrages auf Uebertragung der elterli-
chen Gewalt an den Vater. - Kindeswohl und Riicknahme eines Kin-
des bei den Pflegeeltern gemdss Gesetz (E. 2). - Konkrete Vorausset-
zungen (E. 3): Stabilisierung der Verhdltnisse (a) - Umplatzierung
des Kindes (b-e). - Keine Uebertragung der elterlichen Gewalt auf
den Vater (E. 4). - Zusammenfassung (E. 5). - Kosten und Entschd-
digungen (E. 6)

3. Sachenrecht

§§ 7 und 26 Abs. 3 GB GebT- Beschwerdelegitimation der Gemeinden (E 198
L2)

§§ 2 und 3 GB GebT - Bemessung der Handdnderungssumme aufgrund 198
der Gegenleistung fiir den Grundstiickerwerb (E II 4)

II1. Finanzrecht

§ 9 FAG Sinn des kalkulatorischen Abschlusses ist, den Finanzausgleich ~ 215
auf der Basis einer moglichst einheitlichen, den wahren finanziellen
Verhdltnissen einer Gemeinde entsprechenden Grundlage durchzu-
fiihren (E 3). Mehreinnahmen aus der Aufarbeitung von Steuer-Ver-
anlagungsriickstinden sind fiir die kalkulatorischen Abschluss
nicht zu beriicksichtigen (E 5).

IV. Baurecht

§40 BO Walchwil - Welche gewerblichen Nutzungen sind in der Wohnzo- 219
ne 2 zuldssig? Eine Tankanlage zur Betankung von Baumaschinen
einer Bauunternehmung ist in der Wohnzone nicht zonenkonform.

Art. 2 Abs. 1 und 2 BO Cham - Bestandesgarantie. Darf ein Gebdude, 219
das die zuldssige Ausniitzung tiberschreitet, aufgestockt werden,
wenn der geplante Dachaufbau (Attikageschoss) nicht zur Ausniit-
zung zdahlt.

§ 14 Abs. 2 alt V BauG - Miissen die Keller- und Abstellrdume im Erdge- 270
schoss eines bestehenden und nicht unterkellerten Wohnhauses zur
Ausniitzung gerechnet werden?

§19 BO Zug - Ausrichtung der Hauptwohnrdume 221

13
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V. Soziale Sicherheit

Berufliche Vorsorge

Art. 89 Abs. 6 ZGB i.V.m. Art. 62 Abs. 1 BVG. - Aufsichtsrechtliche Auf-
lagen gegeniiber dem Stiftungstrat im Zusammenhang mit der (ldngst
falligen) Teilliquidation einer Stiftung infolge stufenweisen Personal-
abbaus

Art. 23 Abs. 1 und 2 FZG; Art. 10 Abs. 1 lit. a. BVV 1 - Gesamtliquidati-
on einer BVG-Sammelstiftung mit Verteilung des freien Stiftungsver-
mdgens auf die einzelnen Vorsorgewerke und kollektive Ubertragung
der Vermogens auf eine andere Sammelstiftung; Streichnung aus dem
Register fiir berufliche Vorsorge.

Art. 83 Abs. 2 ZGB; § 4 der Verordnung iiber die berufliche Vorsorge vom
18. August 1998 (BGS 846.1). - Massnahmen der Aufsichtsbehorde
bei ungeniigender Organisation und gesetzeswidrigen Vermégensan-
lagen (vorliegend Einsetzung einer kommissarischen Verwaltung zur
Wiederherstellung des ordnungsgemdssen Zustandes bzw. zur Durch-
fiihrung der Liquidation der Stiftung).

Art. 88 Abs. 1 ZGB, Art. 10 Abs. 1 lit. b. BVV 1 - Aufhebung und Liqui-
dation einer Stiftung sowie Streichung aus dem Register fiir berufli-
che Vorsorge bei Unmaoglichkeit der Wiederherstellung des ordnungs-
gemdssen Zustandes und drohendem Konkurs.

VI. Verwaltungsrechtspflege

Art. 4 alt BV Art. 3 Bst. a und 5 Bst. a Haager Uebereinkommen iiber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung vom 25. Ok-
tober 1989 (SR 0.211.230.02); §§ 27, 28 Abs. 2 VRG; Ziff- 109, 114
Kantonsratsbeschluss iiber die Gebiihren in Verwaltungs- und Zivil-
sachen vom 11. Mérz 1974 (Verwaltungsgebiihrentarif; BGS 641.1);
§$ 8 f insbesondere 9 Abs. 1 und 2 Verordnung iiber die Kosten im
Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vom 30. August 1977 (BGS
162.12). - Uentgeltliche Rechtspflege und unentgeltlicher Rechtsbei-
stand in einem Besuchsrechts(beschwerde)verfahren.
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Abkiirzungsverzeichnis

a.a.0.
ABI

Abs.
AGSchV

AHVG

AHVV

ANAG

ANAV
AVIG

AVIV

Anbh.
Anm.
AnwG

AnwT

AR
Archiv
Art.
AVIG

Bau G

BB

am angefiihrten Ort
Amtsblatt des Kantons Zug
Absatz

Allgemeine Gewisserschutzverordnung vom 19. Juni 1972
(SR 814.201)

BG iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom
20. Dezember 1946 (SR 831.10)

V iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom
31. Oktober 1947 (SR 831.101)

BG tuber Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder
vom 26. Mirz 1931 (SR 142.20)

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

BG vom 25. Juni 1982 iiber die Obligatorische Arbeits-
losenversicherung und die Insolvenzentschidigung

(SR 837.0)

BG vom 25. Juni 1982 iiber die Obligatorische Arbeits-
losenversicherung und die Insolvenzentschidigung vom
31. August 1983 (SR 837.02)

Anhang
Anmerkung(en)

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

V des Obergerichts iiber den Anwaltstarif vom 3. Dezem-
ber 1996 (BGS 163.4)

Altstadtreglement der Stadt Zug
Schweizerisches Archiv fiir Abgaberecht
Artikel

BG vom 25. Juni 1982 {iber die obligatorische Arbeitslosen-
versicherung und die Insolvenzentschidigung (SR 837.0)

Baugesetz fiir den Kanton Zug vom 18. Mai 1967 (GS 19,
349). (Dieses Gesetz ist durch das Planungs- und Bauge-
setz vom 26. Novemeber 1998 aufgehoben) vgl. PBG;
BGS 721.11

Bundesbeschluss
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BB1
BG
BGBB

BGBM

BGE
BGS
BKBVG

BIM
BISchK
BMM

BO
BPR

BRAGO
Bst.
BStP

BUG

BV
BVG

BVR
BVV 1

BVV2

bzw.
DBG
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Bundesblatt
Bundesgesetz

BG iiber das bduerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(SR 211.421.11)

BG iiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (Binnen-
marktgesetz: BGBM; SR 943.02)

Entscheidung(en) des Schweizerischen Bundesgerichtes
Bereinigte Gesetzessammlung des Kantons Zug

Eidgenossische Beschwerdekommission flir die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

Basler Juristische Mitteilungen
Blitter fiir Schuldbetreibung und Konkurs

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

Bauordnung

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

(deutsche) Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte
Buchstabe

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

BG iiber Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts
(Biirgerrechtsgesetz) vom 29. September 1952 (SR 141.0)

Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101)

BG iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Inva-
lidenvorsorge vom 25. Juni 1982 (SR 831.40)

Bernische Verwaltungsrechtsprechung

V {iber die Beaufsichtigung und die Registrierung der
Vorsorgeeinrichtungen vom 29. Juni 1983 (SR 831.435.1)

V iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge vom 18. April 1984 (SRR 831.441.1)

beziehungsweise

BG iiber die direkte Bundessteuer (DBG) vom 14. De-
zember 1990 (SR 642.11)



DSG
Denkmal G

Diss.

EG
EG FFE
EGG

EG ZGB

EMRK

ES
EUeR
f.; ff.
FHG
FIG

FZG

GBP
GewG
GG

BG iiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (DSG)

G {iber Denkmalpflege, Archidologie und Kulturgiiter-
schutz (Denkmalschutzgesetz) vom 26. April 1990
(BGS 423.11)

Dissertation
Erwidgung(en)
Einfiihrungsgesetz

EG zum BG iiber die Anderung des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches (Fiirsorgerische Freiheitsentziehung) vom
28. Januar 1982 (BGS 213.11)

BG iiber die Erhaltung des bauerlichen Grundbesitzes
vom 12. Juni 1951 (SR 211.412.11)

G betr. die Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches fiir den Kanton Zug vom 17. August 1911
(BGS 211.1)

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (Europdische Menschenrechtskonvention) vom
4. November 1950 (SR 0.101)

Entscheidsammlung des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zug

Europiisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in
Strafsachen vom 20. April 1959 (SR 0.351.1)

(und) folgende (Seiten)

G iber den Finanzhaushalt des Kantons und der Ge-
meinden (Finanzhaushaltsgesetz) vom 28. Februar 1985
(BGS 611.1)

BG iiber die Familienzulagen in der Landwirtschaft vom
20. Juni 1952 (SR 836.1)

BG iiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-, Hin-
terlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeitsgesetz)
vom 17. Dezember 1993 (SR 831.42)

Gesetz (des Kantons Zug)

Grundbuchparzelle

G iiber die Gewisser vom 25. November 1999 (BGS 731.1)
G iiber die Organisation und Verwaltung der Gemeinden
(Gemeindegesetz) vom 4. September 1980 (BGS 171.1)
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GO

GORR

GOG

GOStVw

GS
GSchG

GstG

GVP
IPRG

IRSG
IRSV
IVG
Vv
i.S
i.V.m.
JAR
JKE

K
kant. BuG

kant. ZStV
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KRB iiber die Geschiftsordnung des Kantonsrates vom
1. Dezember 1932 (BGS 141.1)

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

G iiber die Organisation der Gerichtsbeh6rden vom
3. Oktober 1940 (BGS 161.1)

G iiber die Organisation der Staatsverwaltung vom
10. April 1967 (BGS 153.1)

Gesetzessammlung

BG iiber den Schutz der Gewisser gegen Verunreinigung
(Gewisserschutzgesetz) vom 8. Oktober 1971 (SR 814.20)

Gesetz liber die Grundstiickgewinnsteuer vom 2. No-
vember 1990 (GS 23, 66s). Dieses Gesetz ist durch das
Steuergesetz vom 25. Mai 2000 per 1. Januar 2001 aufge-
hoben (vgl. §187 ff. Stg; BGS 632.1)

Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Zug

BG iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezem-
ber 1987 (SR 291)

BG {iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (Rechts-
hilfegesetz) vom 20. Mérz 1981 (SR 351.1)

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

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

V vom 17. Januar 1961 iiber die Invalidenversicherung
(SR 831.201)

in Sachen

in Verbindung mit

Jahrbuch des schweizerischen Arbeitsrechts
Entscheid der Justizkommission
Kantonsgericht

G betreffend Erwerb und Verlust des Gemeinde- und
Kantonsbiirgerrechts (Biirgerrechtsgesetz vom 3. Septem-
ber 1992 (BGS 211.3)

VV liber das Zivilstandswesen (kantonale Zivilstandsver-
ordnung) vom 28. April 1981 (BGS 212.1)



KoV

KRB
KRV
KSV
KV

LBG

lit.
LPG

LSV

MP
MSU

NHG

NzZZ

oG

OHG

G Uber die Zuger Kantonalbank vom 20. Dezember 1973
(BGS 651.1)

V iiber die Geschiftsfithrung des Konkursimter vom
13. Juli 1911 (SR 281.32)

Kantonsratsbeschluss
Kantonsratsvorlage
Kreisschreiben iiber die Versicherungspflicht

Verfassung des Kantons Zug vom 31. Januar 1894
(BGS 1/1.1)

G iiber die Kinderzulagen vom 16. Dezember 1982
(BGS 844.4)

G tber die Besoldung der Lehrer an den Volksschulen
(Lehrerbesoldungsgesetz) vom 21. Oktober 1976
(BGS 412.31)

litera (Buchstabe)

BG iiber die landwirtschaftliche Pacht vom 4. Oktober
1985 (SR 221.213.2)

Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986
(SR 814.41)

Mietrechtspraxis

Haager Ubereinkommen iiber die Zustindigkeit der Be-
horden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet
des Schutzes von Minderjdhrigen vom 5. Oktober 1961
(SR 0.211.231.01)

(Band-) Note(n) in Kommentaren

BG iiber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966
(SR 451)

Neue Ziircher Zeitung Ziirich
Obergericht

BG iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
(Bundesrechtspflegegesetz) vom 16. Dezember 1943
(SR 173.110)

BG iiber die Hilfe an Opfern von Straftaten vom 4. Okto-
ber 1991 (Opferhilfegesetz, SR 312.5)
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OR

PAV

PBG

PIKV

Pr
PStG
PvKG

Regl
R OG
RPG
RPK
RPV
RRB
RTVG

Rz
S
SchKG

SchiT
SchulG

SHG

SHV
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BG betr. die Ergidnzung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz
1911 (SR 220)

V {ber die Aufnahme von Pflegekindern vom 19. Okto-
ber 1977 (SR 211.222.338)

Planungs- und Baugesetz vom 26. November 1998
(BGS 721.11)

V iiber das Pflegekinderwesen (Pflegekindverordnung)
vom 7. Mai 1985 (BGS 213.41)

Praxis des Bundesgerichtes
Polizeistrafgesetz vom 26. Februar 1981 (BGS 311.1)

G betr. individuelle Primienverbilligung in der Kranken-
pflegeversicherung vom 15. Dezember 1994 (BGS 842.6)

Regierungsrat

Reglement

Rechenschaftsbericht des Obergerichts

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

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

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

Randziffer
Strafgericht

BG iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 16. De-
zember 1994 (SR 281.1)

Schlusstitel

Schulgesetz fiir den Kanton Zug vom 31. Oktober 1968
(BGS 412.11)

G {iber die Sozialhilfe im Kanton Zug (Sozialhilfegesetz)
vom 16. Dezember 1982 (BGS 861.4)

V zum Sozialhilfegesetz (Sozialhilfeverordnung) vom
20. Dezember 1983 (BGS 861.41)



SJZ
SR
SSv

StE

StG
StGB

StPO

SVG

SZS
TVA

URG

USG

UvG

UWG

VAM
VBB

VE

VG

Schweizerische Juristenzeitung
Systematische Sammlung des Bundesrechts

V iiber die Strassensignalisation vom 31. Mai 1963
(SR 714.21)

Der Steuerentscheid; Sammlung aktueller steuerrechtlicher
Entscheidungen

Steuergesetz vom 25. Mai 2000 (BGS 632.1)

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(SR 311.0)

Strafprozessordnung fiir den Kanton Zug vom 3. Oktober
1940 (BGS 321.1)

BG iiber den Strassenverkehr vom 19. Dezember 1958
(SR 741.01)

Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung

Technische Verordnung iiber die Abfille vom 10. Dezem-
ber 1990 (SR 814.600)

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

BG iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983
(SR 814.01)

BG iiber die Unfallversicherung vom 20. Marz 1981
(SR 832.20)

V {iiber die Unfallversicherung vom 20. Dezember 1982
(SR 832.202)

BG gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezem-
ber 1986 (SR 241)

Verordnung
Verein fur Arbeitsmarktmassnahmen

V iiber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1993
(SR 211.412.110)

Sammlung der Verwaltungsentscheide (Anh. zum Rechen-
schaftsbericht des Regierungsrates des Kantons Zug; letzt-
mals erschienen 1975 fiir die Jahre 1971-1974)

G iiber die Verantwortlichkeit der Gemeinwesen, Behorde-
mitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) vom
1. Februar 1979 (BGS 154.11)
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VormV

VPB
VRG

VRV

VWwOG

VWwVG

WAG

ZAK

7Bl

ZGB

Ziff.
zit.

ZPO

ZR
ZSA
ZStV

ZVW
77ZW
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V iiber das Vormundschaftswesen vom 20. November
1943 (BGS 213.2)

Verwaltungspraxis der Bundesbeh6rden

G iiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwal-
tungsrechtspflegegesetz) vom 1. April 1976 (BGS 162.1)

V {iiber die Strassenverkehrsregeln vom 13. November
1962 (SR 741.11)

Vollziehungsverordnung

G tiber die Organisation der Staatsverwaltung vom
10. April 1967 (BGS 153.1)

BG iiber die Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (SR 172.021)

G {iber die Wahlen und Abstimmungen vom 23. Januar
1969 (BGS 131.1)

Zeitschrift fiir die Ausgleichskassen

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungs-
recht (bis 1989: Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats-
und Gemeindeverwaltung)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210)

Zifter
zitiert

Zivilprozessordnung fiir den Kanton Zug vom 3. Oktober
1940 (BGS 222.1)

Blatter fiir zlircherische Rechtsprechung
Zeitschrift fiir Sozialarbeit

V iiber das Zivilstandswesen (Zivilstandsverordnung) vom
1. Juni 1953 (SR 211.112.1)

Zeitschrift fur Vormundschaftswesen

Zeitschrift fur Zivilstandswesen



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

A

Aktien

- Bestimmung des wirklichen Wertes durch den Richter bei Ubertragung
vinkulierter, nicht borsenkotierter Namenaktien; Legitimation zur Stel-
lung des Gesuches 1999 O-1

Aktienkapital

- Zinsverbot; nicht Garantieversprechen eines Dritten 1999 K-2

Alters- und Hinterlassenenversicherung

- Parteientschiadigung bei gegenstandslos gewordener Schadenersatzfor-
derung 1999 V-3

Altstadtreglement

- Kriterien fiir die Auslegung, Verweigerung einer Umbaubewilligung
1999 V-9

Arbeitsverhiltnis, offentlich-rechtliches

- kein Rechtsanspruch auf effektive Beschiftigung, keine Rechtspflicht
zur Annahme der geschuldeten Arbeitsleistung 1999 R-3

Arbeitslosenversicherung

- Einstellung der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter Ar-
beitslosigkeit 1999 V-4

- Der einzelunterschriftsberechtigte Geschiftsfiihrer einer GmbH hat im
Falle des Konkurses keinen Anspruch auf Insolvenzentschiadigung; dies
gilt auch fiir seine Ehefrau 2000 V-4

- Einwdchige Frist zur Meldung einer Arbeitsunfahigkeit ist Verwirkungs-
frist 2000 V-5

- Gesetzlicher Zweck der Insolvenzentschidigung; Lohnforderung muss
mindestens glaubhaft gemacht werden 2000 V=7
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Aufenthaltsbewilligung

- Voraussetzungen zur Erteilung einer humanitdren Aufenthaltsbewilli-
gung 1999 R-1

- Verneint fiir Backer/in zur Herstellung von biologischem Vollwertbrot
2000 R-1

Ausniitzungsiibertragung

- nicht zulidssig iiber eine im Eigentum der Gemeinde stehende Strasse
mit beidseitigem Trottoir hinweg 1999 V-9

- die Entschiadigung fiir Ausniitzungstransfer fallt unter die Einkom-
menssteuer 2000 V-1
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

B

Baurecht

- siche Planungs- und Baurecht

Berufliche Vorsorge

- Aufhebung und Liquidation einer Stiftung, wenn ordnungsgemaisser
Zustand nicht wiederhergestellt werden kann und der Konkurs droht
1999 1-4

- Auflagen gegeniiber Stiftungsrat bei Teilliquidation einer Stiftung infolge
Personalabbaus 1999 I-1

- Gesamtliquidation einer Sammelstiftung und Ubertragung des Vermo-
gens auf eine andere Sammelstiftung 1999 1-2

- Ungeniigende Organisation und gesetzeswidrige Vermogensanlagen
1999 1I-3

Besoldungsreglement

- der ev. ref. Kirchgemeinde; fiir Streitigkeiten gilt das Klageverfahren vor
Verwaltungsgericht 2000 V-14

Biirgergut

- Kapuzinerkloster als Biirgergut der Biirgergemeinde Zug; die fiir die
Renovation des Klosters in Aussicht gestellt Steuererhohung stellt keine
spezielle Kultussteuer dar 1999 R-4

D

Denkmalpflege
- Unterschutzstellung einer Raketenstellung 2000 R-7

25



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

E

Eherecht

- Scheinehe als Unzumutbarkeitsgrund fiir die Fortsetzung der Ehe 2000
K-1

- Fremdgehen, Arbeit in Sex- und Massagesalon 2000 K-2

- Mitarbeit im Gewerbe und Arbeiten im gemeinsamen Haushalt 2000
K-3

- Keine Entschidigung fiir die Finanzierung einer Weiterbildung 2000 K-4

- Erwerbstitigkeit; Zumutbarkeit resp. Ausdehnung nach Auflosen des
gemeinsamen Haushalts; hypothetisches Einkommen 2000 O-1

Erbschaftsverwaltung

- Streit unter verschieden berufenen Erbschaftsverwaltern; keine Not-
wendigkeit fiir einen im Kanton Zug wohnhaft gewesenen deutschen
Erblasser 2000 R-5

Erginzungsleistungen

- Riickerstattung wegen verschwiegener Pensionskassenrente 1999 V-5
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

F
Finanzausgleich
- Sinn des kalkulatorischen Abschlusses in § 9 des Gesetzes iiber den
direkten Finanzausgleich 1999 R-11
Finanzhaushalt
- Verpflichtungskredit fiir ein Programm; Minimalanforderung an «Pro-
gramm» 2000 V-18
Fotos
- Aufbewahrung von erkennungsdienstlichen Fotos im Gerichtsarchiv
1999 O-8
Fristen im SchKG
- Gesetzliche Eingabefristen sind grundsitzlich erstreckbar; Ersteckung
einer zehntégigen Frist zur Beantragung der Durchfiihrung des Konkur-
ses und zur Leistung des Barvorschusses bei einstellung des Konkurses
mangels Aktiven 1999 O-4
- Wiederherstellung der Frist fiir die Erhebung des Rechtsvorschlags 2000
0-3
Fiihrerausweisentzug

- wegen schwerer Verkehrsgefihrdung; Aquaplaning 1999 V-15

Fiirsorgerische Freiheitsentzichung

- personliche Fiirsorge nur in stationdrem Klinikaufenthalt, Vorausset-
zungen 2000 V-15
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

G

Gebiihren

- flir die Verwaltung von Grundstiicken im Betreibungsverfahren; Erh6hung
durch die Aufsichtsbehorde auf Antrag des Betreibungsamts 1999 O-7

Genugtuung

- Anspruch fiir nahe Angehorige und Hohe 1999 K-1

Gesamtiiberbauungsplan

- spitere Anderungen in Einzelbauweise 1999 V-10

Grundbuchgebiihrentarif

- Bemessung der Handdnderungssumme aufgrund der Gegenleistung fiir
den Grundstiickerwerb; Beschwerdelegitimation der Gemeinden 1999
R-10

Grundstiick

- dingliche Belastung eines Grundstiicks im Gesamteigentum, bei der ein
Mitglied der Erbengemeinschaft verbeistindet ist 1999 R-7

Grundstiickgewinnsteuer
- Anlagekosten; Begriff 1999 V-2
- Besitzesdauer richtet sich nach Grundbucheintrag 1999 V-1
- Kaufpreis ist auf den Tag der Handdnderung zu diskontieren 1999 V-1

- Die Entschidigung fiir Ausniitzungstransfer fillt nicht unter die Grund-
stiickgewinnsteuer, sondern unter die Einkommenssteuer 2000 V-1

- Voraussetzung fiir die Anrechenbarkeit der Anlagekosten eines abge-
brochenen Gebiudes 2000 V-2

- Mietzinsgarantie als Erlésminderung, revisionsweise Beriicksichtigung
2000 V-3
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Internationales Privatrecht

- Minderjahrigenschutz; ortliche Zusténdigkeit zur Anordnung vorsorg-
licher Massnahmen 1999 O-2

- Zustandigkeit der Gerichte am Ort des gewOhnlichen Aufenthalts des
Kindes zur Anderung des Besuchs- oder Ferienrechts in Scheidungsur-
teilen 1999 K-6

- Vorlaufige Bewilligung zur Aufnahme eines auslidndischen Kindes zwecks
spiterer Adoption 1999 R-8
Invalidenversicherung

- Durchfiihrung medizinischer Massnahmen im Ausland; Voraussetzun-
gen fiir die Annahme beachtlicher Griinde 1999 V.-6

K

Kindesschutzmassnahmen

- Keine Zustidndigkeit des Regierungsrats, wenn bereits ein gerichtliches
Eheschutzverfahren lauft 2000 R-3

- Krankenpflegeversicherung; Primienverbilligung

- Die Einreichung von Gesuchen unterliegen einer Verwirkungsfrist 1999
V-1

M

Motionen

- Beschwerde gegen Motionsbehandlung in der Gemeindeversammlung;
Aufsichtsbeschwerde 1999 R-5
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

N

Nachrede, iible

- Wahrheitsbeweis kann auch durch ein noch nicht rechtskriftiges Urteil
der gleichen Gerichtsinstanz erbracht werden, die iiber die iible Nachrede
zu befinden hat 1999 K-5

Natur- und Heimatschutz
- Moore und Moorlandschaft 2000 V-13

o

Obhut

- Wiedereinrdumung der elterlichen Obhut an die Mutter; Abweisung
des Anspruchs auf Ubertragung der elterlichen Gewalt an den Vater
1999 R-9

- Vorsorgliche Massnahme in Beschwerdeverfahren betr. Aufhebung der
elterlichen Obhut 2000 R-2

- Aufhebung eines Obhutentzuges und Anordnung einer sozialpiadagogi-
schen Familienbegleitung 2000 R-4

Obligationenrecht

- Vertrag z.G. Dritter durch Abgabe einer Garantieerkldrung beim Amt
fiir Ausldnderfragen fiir einen Gast durch den Gastgeber 2000 K-6

- Sonderpriifung einer Aktiengesellschaft, Voraussetzungen; Obliegenheiten
des Gesuchstellers 2000 K-7

- Widerruf der Auflosung einer Gesellschaft infolge nachtréglicher Eintra-
gung einer Revisionsstelle im Handelsregister 2000 K-8

30



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

P

Parteienschidigung
- im Rechtsoffnungsverfahren 1999 O-3

- Sicherstellung wegen fehlenden ??? Wohnsitzes in der Schweiz und
wegen Zahlungsunfahigkeit 1999 O-9

- Frage der Uneinbringlichkeit ist administrativer Art, dagegen ist nur die
Aufsichtsbeschwerde zuléssig 1999 O-10

Pfiandungsankiindigung

- Zustellgeblihr fiir die Pfindungsankiindigung; Weiterverrechenbarkeit
1999 0-6

Planungs- und Baurecht
- Arealbebauung auf Verlangen des Gemeinderates 2000 V-10

- Ausniitzung; Keller und Abstellriume im Erdgeschoss eines nicht un-
terkellerten Gebdudes 1999 R-14

- Ausrichtung der Hauptwohnrdaume (§ 19 BO Zug) 1999 R-15

- die Bestandesgarantie in einer Bauordnung beruht auf hoherrangigem
Recht; Auslegung der Bauordnung 1999 V-11

- Bestandesgarantie; darf ein Gebidude, das die zuldssige Ausniitzung
uberschreitet, aufgestockt werden, wenn der geplante Dachaufbau nicht
zur Ausniitzung zdhlt? 1999 R-13

- Bewilligungspflicht fiir Geldndeverdnderungen durch Deponieren von
Aushub 2000 V-8

- Bewilligungsanforderungen fiir Hartplatz bei Schulanlage, der teils in
der Bauzone und teils in der Freihaltezone liegt 2000 V-12

- Planungspflicht ausserhalb der Bauzone; wann ist eine Ausnahmebewil-
ligung zuldssig und wann bedarf es einer Nutzungsplanung 1999 V-12

- Planungszone; Freihaltung zwecks Strassenplanung 2000 V-9

- Uberpriifung der Ortsplanung durch die Genehmigungsinstanz und Er-
messenspielraum der Gemeinden 1999 V-13

- Umnutzung einer gewerblichen Liegenschaft ausserhalb der Bauzone
2000 V-11
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- Wohnzone 2; welche gewerbliche Nutzungen sind zuldssig? 1999 R-12
- Mobilfunkanlage in Wohnzone 3 2000 R 8
- Strassenreklamen; Praxisdnderung fiir die Bewilligung 2000 R-9

- Keine Baubewilligungspflicht fiir Konstruktion aus Holzpfosten an be-
stehendem Garenhaus 2000 R-10

Prozessfiihrung

- unentgeltliche, riickwirkender Entzug 1999 O-10
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R

Rechtspflege
Strafrechtsverfahren

- Aktenherausgabe; kein Anspruch des Angeschuldigten auf Herausgabe
an den Verteidiger zur Einsichtnahme 2000 O-13

- Einstellung der Strafuntersuchung; die Verweisung einer Zivilforderung
auf den Zivilweg ist ein prozessleitender Entscheid, keine Beschwerde
an die Justizkommission 2000 O-14

- Beschwerde gegen Urteile des Einzelrichters in Strafsachen als eine Art
Wichtigkeitsbeschwerde; Ausfiihrungen zu den einzelnen Beschwerde-
griinden 2000 O-15

- Kompetenz des Einzelrichters bei Zusatzstrafen 2000 S-3

- Vergewaltigung als Offizialdelikt; Recht des Angeschuldigten Fragen an
den Belastungszeugen zu stellen 2000 S-4

- Abwesenheitsverfahren 2000 S-5

Verwaltungsbeschwerdeverfahren

- unentgeltliche in einem Besuchsrechtsbeschwerdeverfahren 1999 R-16

Zivilrechtsverfahren
- Pfandausfallschein als Beweismittel fiir Zahlungsunfihigkeit 2000 K-8

- Unentgeltliche Prozessfiihrung; Beriicksichtigung der Unterhaltskosten
fiir ein im gleichen Haushalt lebendes, erwachsenes Kind 2000 O 11

- Keine unentgeltliche Rechtspflege bei Verheimlichung von Vermdogens-
werten 2000 O-12

Rechtsoffnungsverfahren

- Bemessung der Parteientschiddigung 1999 O-3
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S

Schaden

- Feststellung bei erlittenem Vergehen oder Verbrechen; Ausfiihrungen
in den Erwdgungen geniigen 1999 K-4

Schuldbetreibung und Konkurs

- Keine Legitimation des Konkursamts zur Beschwerde gegen das Kon-
kursdekret um dessen Nichtigkeit festzustellen; Voraussetzungen, unter
denen die Konkursbehorden ein Konkursdekret als unwirksam betrach-
ten diirfen (Anderung der Rechtssprechung) 2000 O-2

- Anforderungen an die Angaben im Betreibungsbegehren; i.c. Adresse
des Gldubigers 2000 O-4

- Korrektur einer fehlerhaften Gldubiger- und Parteibezeichnung im Be-
triebsverfahren 2000 O-5

- Deutscher Vergiitungsfeststellungsbeschluss; Vollstreckbarerklarung,
definitive Rechtsoffnung 2000 O-6

- Betreibung einer AG, wenn iiber sie der Konkurs eréffnet und mangels
Aktiven eingestellt worden ist 2000 O-7

- Streitwert bei der Kollokationsklage; Zustidndigkeit des Friedensrichters
2000 O-8

- Provisorische Pfindung; Offnen von Tresorfichern, Inventarisierung
2000 O-9

- Beriicksichtigung einer nach konkurser6ffnung erfolgten Tilgung der
Schuld im Rechtsmittelverfahren; Nachweis der Zahlung und glaubhaft-
machen der Zahlungsfahigkeit 1999 O-5

Schule

- Kognition bei Schiilerbeurteilungen; Beschwerde gegen Maturitdtsnote
2000 R-6

Sozialhilfe
- Einschrinkung wegen Verweigerung zumutbarer Mitwirkung 2000 V-17

Stiftung

- Verlingerung einer limitierten Stiftungstitigkeit; Interessenabwigung
1999 R-6

Strafrecht
- Begriff des Arbeitsergebnisses i.S. von Art. 23 UWG 2000 S-1
- Check- und Kreditkartenmissbrauch; Verhiltnis zu Betrug 2000 S-2
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T

Tempo 30-Zone
- rechtliche Zuldssigkeit fiir Quartier Rosenberg in Zug 2000 V-16

U

Unfallversicherung

- Anforderungen an die Glaubhaftmachung eines Unfalls 2000 V-6

\

Versicherungsbedingungen, Allgemeine

- Auslegung einer Ausschlussklausel; Krankheit infolge Alkoholismus
1999 K-3

Vollstreckungsverfahren

- Im Vollstreckungsverfahren kann der Sachentscheid nicht neu aufgerollt
werden 1999 V-16

35
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W

Wahlen

- Irrefiihrung der Wéhlerschaft; férmliche Beschwerde oder Aufsichtsbe-
schwerde 1999 R-2

Wasserrecht
- Konzessionsgebiihr fiir eine Boje im Bojenfeld 1999 V-14

Wohnsitz
- Auslegung des Begriffs 1999 0-9

Z

Zahlungsunfihigkeit
- Auslegung des Begriffs 1999 O-9

Zustindigkeit

- sachliche Unzustidndigkeit des Strafgerichts zur Beurteilung von offent-
lichrechtlichen Forderungen im Rahmen eines Adhisionsprozesses 1999
K-7
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Steuern und Abgaben GVP 1999 V-1

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Steuern und Abgaben

§$. 3, 8 und 11 GStG. - Die massgebliche Besitzesdauer richtet sich nach dem
Grundbucheintrag. Der Kaufpreis ist auf den Tag der Handdnderung zu dis-
kontieren (Bestdtigung der Rechtsprechung).

Aus dem Sachverhalt (Zusamenfassung):

Die Steuerpflichtige erstellte Mehrfamilienhduser im Stockwerkeigentum.
Die Stockwerkeinheiten wurden relativ kurz nach Erwerb des Grundstiicks
und zwar vor Fertigstellung und Filligkeit des Restkaufpreises verkauft. Die
Steuerpflichtige mochte die Besitzesdauer auf den Zeitpunkt der Fertigstel-
lung und Ubergabe bzw. Filligkeit des Restkaufpreises berechnet haben.

Aus den Erwdgungen:

3. a) Die Rekurrentin ldsst vorbringen, sie sei der Auffassung, dass im
vorliegenden Fall als Besitzesdauer der Zeitraum zwischen dem Erwerb der
Parzelle und der jeweiligen Fertigstellung bzw. Bezugsbereitschaft der Ver-
kaufsobjekte zu gelten habe. Bei dieser Betrachtungsweise resultiere fiir alle
Verkidufe ein Steuersatz von 10%. Dazu wird zunédchst hingewiesen auf § 24
Abs. 1 GStG, wonach die Veranlagungsbehorde nach Eintritt des Steuertat-
bestandes eine provisorische Steuerrechnung erlasse und die Steuer mit der
Zustellung dieser provisorischen Rechnung fillig werde. Wenn nun der
Grundbucheintrag des Kaufvertrages der massgebende Steuertatbestand
wire, hitte unmittelbar nach dem Eintrag eine provisorische Rechnung ver-
sandt werden miissen und die erst spéter berechenbare Steuerschuld wire ab
diesem Datum zu verzinsen gewesen. Das Verwaltungsgericht habe aber ent-
schieden, dass die Grundstiickgewinnsteuer erst ab Beendigung der werk-
vertraglichen Komponente zu verzinsen sei. Das Gericht habe somit selbst
befunden, dass in einem wesentlichen Aspekt (Filligkeit und Verzugszins)
ein Vorgehen nach dem Text des Gesetzes unrichtig sei. Damit werde zum
Ausdruck gebracht, dass der Steuertatbestand nicht mit dem Grundbuchein-
trag libereinstimmen miisse, wenn der Gewinn erst nach der Handdnderung
realisiert werde. Die Entscheidung konne deshalb zum Anlass genommen
werden, bei «gemischten Vertrigen» den Begriff Steuertatbestand aufgrund
wirtschaftlicher Kriterien auszulegen und als Ende der Besitzesdauer den
Zeitpunkt der Fertigstellung der Wohnungen anzunehmen. Dies entspreche
einem Grundsatz des Steuerrechtes, dass die Steuern erst erhoben wiirden,
wenn der Steuertatbestand realisiert sei. Das Gesetz tiber die Grundstiickge-
winnsteuer verweise in § 33 subsididr auf das Gesetz {iber die Kantons- und
Gemeindesteuern. Wenn der Grundsatz nicht auch fiir das Grundstiickge-
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winnsteuerrecht gelten wiirde, hitte dies fiir den der Grundstiickgewinn-
steuer unterstehenden Unternehmer gegeniiber dem der ordentlichen Steuer
unterstellten eine Benachteiligung zur Folge.

In den Kaufvertrdgen der Rekurrentin seien die Objekte auf einen be-
stimmten Termin bezugsbereit gestellt worden. Die Restzahlung des einen
wesentlichen Teil des Gesamtpreises ausmachenden Kaufpreises sei per
Datum der Bezugsbereitschaft zu bezahlen. Die zentralen Vollzugselemente
eines Vertrages, nimlich die Ubergabe des Werkes und die Bezahlung der
entsprechenden Entschiddigung seien erst lange nach Vertragsabschluss ein-
getreten. Eine Handidnderung konne materiell erst dann als erfiillt betrachtet
werden, wenn diese beiden Vollzugshandlungen erfiillt und abgeschlossen
seien. Der Kaufvertrag sei hier aus zwei Elementen zusammengesetzt. Er
regle einerseits den Kauf eines Miteigentumsanteils an einer Parzelle.
Anderseits regle er die Werkerstellung. Erst mit der Ubergabe des Werkes
sei der Vertrag erfiillt und der Gewinn realisiert. Daran musse das Steuer-
recht ankniipfen. Dies ergebe sich auch aus § 23 GStG, wonach die Veranla-
gungsverjihrung finf Jahre nach Eintritt des Tatbestandes eintrete. Wenn
beispielsweise das Werk erst nach sechs Jahren erstellt wire, wiirde die Ver-
jahrung eintreten, bevor ein Verfahren iiberhaupt erdffnet werden konnte.
Der die Verjihrung auslosende Tatbestand gemiss § 23 GStG kdnne deshalb
erst dann angenommen werden, wenn die Veranlagung erstmals moglich sei.
Gemiss § 19 GStG habe der Steuerpflichtige innert 60 Tagen nach Anmel-
dung der Handinderung im Grundbuch eine wahrheitsgetreu ausgefiillte
und unterzeichnete Steuererkldrung einzureichen. Die Einhaltung dieser
Vorschrift sei insofern schlicht unmaglich, als die anrechenbaren Aufwen-
dungen noch nicht feststinden und das wahrheitsgetreue Ausfiillen der
Steuererkldrung einschliesslich der Beibringung der notwendigen Unterla-
gen nicht moglich sei. Diese gesetzliche Pflicht sei erst nach erfolgter Werk-
erstellung erfiillbar. Dieser Auslegung stehe der Gesetzestext nicht entge-
gen. Paragraph 8 Abs. 2 GStG stelle den Beginn der Besitzesdauer dar. Eine
analoge Regelung fiir das Ende der Besitzesdauer kenne das Gesetz nicht.
Die Steuerbehorden seien deshalb berechtigt und verpflichtet, fiir das Ende
der Besitzesdauer einen dem konkreten Steuerfall angemessenen Termin zu
bestimmen. Motiv des Gesetzgebers fiir die Schaffung sehr hoher Steuersét-
ze fur eine kurze Besitzesdauer sei die Erfassung von hohen Spekulationsge-
winnen, die in kiirzester Zeit erzielt worden seien. Es habe aber nicht in der
Absicht des Gesetzgebers gelegen, wirtschaftlich verniinftiges Handeln zu
ponalisieren. Dass die Rekurrentin Kaufvertrdge schon sehr bald nach dem
Landerwerb abzuschliessen pflege, sei wirtschaftlich verniinftig. Nur so seien
die Banken bereit, gegeniiber der Werkerstellerin fiir den Kaufpreis Preisver-
sprechen abzugeben und die Bezahlung des Kaufpreises fiir den Zeitpunkt
des Liegenschaftsantrittes zu garantieren. Dies vermindere das unternehme-
rische Risiko, was auch den Erwerbern zugute komme, da nicht so hohe
Risikozuschlige gemacht werden miissten.
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Fiir den Fall, dass das Gericht der Auslegung der Rekurrentin nicht folgen
sollte, beruft sie sich auf eine «unechte» Gesetzesliicke, somit auf eine plan-
widrige Unvollstindigkeit des Gesetzes. Wenn eine wirtschaftlich richtige
Vorgehensweise zu einer das Vielfache der ordentlichen Steuern ausmachen-
den Besteuerung fiihre, miisse dies als unannehmbares Resultat beurteilt
und korrigiert werden. Es wire widersinnig, wenn Firmen zuerst wihrend
Jahren auf ihrem Land sitzen miissten, um einer exorbitanten Besteuerung
zu entgehen. Eine Liicke miisse auch deshalb angenommen werden, weil
das Gesetz Regelungen nur fiir eigentliche Handédnderungen getroffen habe.
Fiir den Fall der Zusammenrechnung von Landverkauf und Erstellen eines
Werkes enthalte es keine direkt anwendbaren Bestimmungen. Das Ausfiillen
der Liicke miisse in der Weise geschehen, dass man eine Besteuerung an-
strebe, die resultieren wiirde, wenn auf eine etwas andere Art und Weise ein
dhnliches oder gleiches wirtschaftliches Resultat entstanden wire. Hier sei
das Auffinden eines solchen Vergleichsgeschifts nicht schwer. Ein Kéufer
namlich, der von der Rekurrentin Wohnungen gemaéss der vorgehend aufge-
zeigten Vorgehensweise erworben habe, befinde sich wirtschaftlich in einer
gleichen Situation wie ein Kaufer, der zuerst einen Vorvertrag und erst im
Zeitpunkt der Bezugsbereitschaft einen Hauptvertrag abgeschlossen habe.
Beide Arten von Kéufern seien schon vor dem Beginn der Bauarbeiten ge-
bunden. Beide aber hitten auch einen wesentlichen Teil des Gesamtpreises
im Vollendungszeitpunkt zu bezahlen. Deshalb rechtfertige sich bei beiden
Arten eines Wohnungserwerbs eine analoge Besteuerung.

Das Abstellen auf tatsdchliche und wirtschaftliche Umstidnde sei auch
dem Gesetz nicht fremd, stelle doch die wirtschaftliche Handinderung
gemiss § 3 Abs. 2 GStG einen Steuertatbestand dar. Wenn man die Vor-
schrift von § 3 Abs. 2 GStG umkehre, so wiren Rechtsgeschifte, bei denen
die Verfligungsgewalt iiber Grundstiicke tatsdchlich und wirtschaftlich erst
nach der eigentlichen Handéinderung iibergingen, steuerlich so behandelt,
wie wenn die Handdnderung erst im Zeitpunkt des tatséchlichen und wirt-
schaftlichen Ubergangs der Verfiigungsgewalt erfolgt wire.

b) Die Kommission beruft sich auf § 3 GStG, wonach der Steuertatbe-
stand mit der Handédnderung von Grundstiicken oder Anteilen von solchen
eintritt. Massgebender Steuertatbestand sei damit der Grundbucheintrag.
Gemiss konstanter Praxis gelte sowohl fiir den Beginn wie auch fiir das
Ende der Besitzesdauer der grundbuchliche Eintrag. Gemadss Ziircher Praxis
gelte dies auch in jenen Fillen, in denen die Parteien den Antritt vor- oder
nachverschoben hitten oder in denen sich der Eintrag ins Grundbuch infol-
ge von Vermessungsarbeiten verzogere. Auch bei der Zusammenrechnung
von Kaufvertrag und Werkvertrag sei geméss Praxis die Besitzesdauer nicht
bis zur Bauvollendung zu erstrecken.

¢) Die Grundstiickgewinnsteuer wird auf Gewinnen erhoben, die sich bei
Handinderungen von Grundstiicken oder Anteilen von solchen ergeben (§ 3
Abs. 1 GStG). Andere Rechtsgeschifte sind Handdnderungen an Grund-
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stiicken gleichgestellt, wenn sie beziiglich der Verfiigungsgewalt {iber Grund-
stiicke tatsdchlich und wirtschaftlich wie Handanderungen wirken (§ 3 Abs. 2
GStG). Grundstiickgewinn ist der Betrag, um welchen der Erl6s die Anlage-
kosten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen) uibersteigt. Mass-
gebend fiir die Berechnung des Gewinnes und der Besitzesdauer ist die letzte
steuerpflichtige Handédnderung (§ 8 Abs. 1 und 2 GStG).

Hat der Kdufer mit dem Verdusserer einen Werkvertrag tiber die Erstel-
lung einer Baute auf dem Kaufgrundstiick abgeschlossen, so entspricht der
grundsteuerlich massgebende Erlos der Summe von Landpreis und Werk-
lohn, sofern die Vertrige so voneinander abhidngen, dass es ohne den einen
Vertrag nicht zum Abschluss des anderen gekommen wire und das Geschift
zudem als Ganzes dem Verkauf einer fertigen Baute gleichkommt. Ob diese
Voraussetzungen erfiillt sind, muss aufgrund aller Umstinde des Falles be-
urteilt werden. Diese Praxis befolgte vor Schaffung des Verwaltungsgerichtes
bereits die Rekurskommission (Sammlung der Verwaltungsentscheide 1963/66,
S. 45). Die Praxis des Verwaltungsgerichtes nach altem, gemeindlichem
Grundstiickgewinnsteuerrecht wurde durch Urteil des Bundesgerichts vom
31. Oktober 1985 bestitigt. Mit Urteil vom 22. Dezember 1994 i.S. A M. AG
wurde die Praxis fiir das neue Gesetz vom 2. November 1990 bestitigt und
insbesondere auch festgestellt, dass sich die Praxis der Zusammenrechnung
auf § 11 Abs. 1 GStG stiitzt, wonach als Erlés der Kaufpreis mit Einschluss
aller weiteren Leistungen des Erwerbers gilt. Die Praxis entspricht auch
jener anderer Kantone, insbesondere des Kantons Ziirich, und ist vom Bun-
desgericht wiederholt bestitigt worden, auch fiir das interkantonale Verhilt-
nis (ASA Bd. 64, S. 427; Bd. 62, S. 720 ff.; Reimann/Zuppinger/Schirrer,
Kommentar zur Ziircher Steuergesetz, Bd. 4, S. 355; Zuppinger/Schérrer/
Fissler/Reich, Erginzungsband 2. A. S. 540; Richner/Frei/Weber/Briitsch,
Kurzkommentar zum Ziircher Steuergesetz, 2. A., § 181 N. 5 ff.). Im vorlie-
genden Fall hat die Rekurrentin das Land erworben, parzelliert, Stockwerk-
eigentum begriindet und die Mehrzahl der Verkdufe vor Baubeginn getétigt.
Es wurden schliisselfertige Eigentumswohnungen verkauft ohne dass auch
nur separate, aber miteinander verkniipfte Vertrdge {iber Landerwerb und
Werkerstellung abgeschlossen worden wiren. Dass die Verdusserungen unter
die Praxis der Zusammenrechnung fallen, kann hier keinem Zweifel unter-
liegen. Die diesbeziigliche Veranlagung der Kommission wird indirekt unter
Berufung auf § 3 GStG in Frage gestellt. Dass trotz Vorliegen einer zivil-
rechtlichen Handidnderung diese unbeachtlich sein sollte, findet im Gesetz
keine Stiitze. Vielmehr sind gemiss § 11 GStG neben dem Kaufpreis auch
die weiteren Leistungen des Erwerbers zu beriicksichtigen. Der nach der
Praxis der Zusammenrechnung als einheitliches Geschift zu betrachtende
Verkauf fillt unter den Tatbestand der zivilrechtlichen Handdnderung. Die
Verfligungsgewalt geht auch tatsichlich auf den Erwerber iiber und verbleibt
nicht bis zur Fertigstellung der Baute beim Verdusserer. Wollte man gleich-
wohl Landverkauf und Ubergabe des erstellten Werkes als separate Steuer-
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tatbestdnde erfassen und die gesetzliche Bestimmung {iber die Teilverdusse-
rung gemdss § 14 GStG anwenden, so wird die Zusammenrechnungspraxis
und insbesondere die Erfassung des Werklohns durch die Grundstiickge-
winnsteuer in Frage gestellt. Fiir eine Anderung der gefestigten Praxis
besteht aber kein Anlass, umso mehr als sich Landgewinn und Werkgewinn
hier nicht getrennt ermitteln lassen.

Handidnderungen im Sinne des Steuerrechtes sind Rechtsgeschifte oder
auf offentlich-rechtlichen Bestimmungen beruhende Verfligungen, durch wel-
che Eigentum an Grundstiicken oder die wirtschaftliche Verfligungsmacht
iiber ein Grundstiick iibertragen wird (Reimann/Zuppinger/Schirrer, a.a.0.,
N. 12 zu § 161, mit Hinweisen P. Ochsner, Die Besteuerung der Grundstiick-
gewinne in der Schweiz, 1976, S. 198 ff.). Eine Handdnderung im Sinne von
§ 3 Abs. 1 GStG setzt in der Regel ein offentlich beurkundetes Verpflich-
tungsgeschift und in dessen Erflillung die Verfligung tiber das Grundstiick
durch Eintragung im Grundbuch voraus. Diese Akte kOnnen zeitlich mehr
oder weniger auseinander liegen. Demgemass entspricht die Besitzesdauer
im Grundstiickgewinnsteuerrecht grundsitzlich der zivilrechtlichen Eigen-
tumsdauer. Der Eigentumsiibergang durch Eintrag im Grundbuch ist mass-
geblich, da das Verpflichtungsgeschift allein die Verfligungsgewalt noch nicht
zu Ubertragen vermag. Das Verwaltungsgericht hat diese Praxis auch be-
stdtigt bei abweichendem Nutzen- und Schadenantritt (GVP 1993/94, 79;
1983/84, 20 mit Hinweisen; 1989/90, 20 und 1991/92, 90). Diese Praxis
stimmt wiederum mit jener anderer Kantone, insbesondere des Kantons
Zirich, iiberein und ist vom Bundesgericht bestitigt worden, insbesondere
auch fiir den Fall der Zusammenrechnung von Landpreis und Werklohn, wo
die Besitzesdauer nicht bis zur Bauvollendung zu erstrecken ist. Der Ein-
schluss aller weiteren Leistungen des Erwerbers beim Erlos verlangt nach
dem Grundsatz der vergleichbaren Verhiltnisse auch die Berlicksichtigung
der Werkherstellungskosten bei den Anlagekosten. Durch deren Anrechnung
wird verhindert, dass ein fiktiver Gewinn aus dem Verkauf besteuert wiirde
(ASA, Bd. 64, S. 423 ff.); Richner/Frei/Weber/Briitsch, a.a.0., § 164 N. 16).

Die Rekurrentin pléddiert nicht nur fiir eine Praxisdnderung, fiir welche
nach dem Gesagten kein Anlass besteht, sondern bringt auch vor, das Ge-
setz sei in planwidriger Weise unvollstindig, weshalb eine Gesetzesliicke
vorliege. Dem kann nicht gefolgt werden. Das geltende Gesetz iiber die
Grundstiickgewinnsteuer vom 2. Februar 1990 ersetzte die zuvor von den
Gemeinden erlassenen Grundstiickgewinnsteuer-Reglemente. Diese lehn-
ten sich eng an die Ziircher Gesetzgebung an und hatten in wesentlichen
Teilen sogar deren Wortlaut iibernommen. Hinsichtlich Steuertatbestand,
Besitzesdauer und Zusammenrechnung dnderte sich mit der Ablosung der
alten Reglemente durch das kantonale Gesetz nichts. Der Gesetzgeber legi-
ferierte in einem durch Lehre und Rechtsprechung geklirten Bereich, ohne
eine Anderung der gesetzlichen Regelung vorzunehmen. Fiir die Annahme
einer (unechten) Gesetzesliicke bleibt kein Raum.
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7. a) Fiir den Fall der Berechnung des Steuersatzes nach der Grundbuch-
anmeldung ersucht die Rekurrentin, auch den Wert der kduferischen Gegen-
leistung auf diesen Tag zu berechnen. Die Rekurrentin beantragt eventuali-
ter, die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit diese, basierend auf
den von ihr zu treffenden und von der Rekurrentin wieder anfechtbaren
Annahmen als Erl6s die diskontierten Leistungen der Kaufer ermitteln und
der Grundstiickgewinnbesteuerung zugrunde legen konne.

b) Gemaiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der erst nach der Ver-
dusserung erfolgenden Bezahlung des Werklohnes durch einen Einschlag in
Form eines Diskonts Rechnung zu tragen (ASA Bd. 64, S. 424 und 431, mit
Hinweisen). Beim Verkauf der Eigentumswohnungen hatten die Erwerber
beim Kauf einen Teilbetrag des Preises der schliisselfertigen Wohnung zu
leisten, den Restbetrag nach Fertigstellung. Aus § 11 Abs. 1 GStG, wonach
als Erlos der Kaufpreis mit Einschluss aller weiteren Leistungen des Erwer-
bers gilt, hat die Praxis gefolgert, dass der nominelle Kaufpreis um die Ver-
zinsung zu berichtigen ist. Die Praxis wurde auch in verschiedener Hinsicht
differenziert (GVP 1995/96, 34 = ES 1996, Bl. 7, mit Hinweisen). Die strikte
Praxis zur Zusammenrechnung und zur Besitzesdauer erfordert auch die
Beriicksichtigung der Tatsache, dass im massgebenden Zeitpunkt fiir die Ge-
winnermittlung der Erl6s der Rekurrentin nur zum kleineren Teil zur Verfu-
gung gestanden ist. Soweit die Kaufpreisleistungen nach der Besitzesdauer
erfolgt sind, sind sie auf den Zeitpunkt der Handénderung abzuzinsen. Dies
erfordert eine Neuberechnung des Erloses und fiihrt zu einer Reduktion der
Steuer. Dabei geht es um eine Frage der Gewinnermittlung und nicht des
Steuerbezuges.

Fiir die Frage des anrechenbaren Zinses kann gleichwohl § 24 Abs. 5 GStG
entsprechend angewendet werden. Gemaéss Beschluss des Regierungsrates
vom 5. Februar 1991 gilt der Zinssatz der Zuger Kantonalbank fiir 1. Hypo-
theken im Wohnungsbau (Alt-Hypotheken). Massgebend ist der jeweils am
1. Januar giiltige Zinssatz fiir die Dauer des betreffenden Kalenderjahres.
Dieser dem Hypothekarzins folgende Zinssatz erscheint sachgerecht fiir die
Diskontierung der Kaufpreisleistung.

Verwaltungsgericht, 15. Juli 1999
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§ 8 GStG. - Anlagekosten. Der Begriff der Anlagekosten ist bei der Grundstiick-
gewinnsteuer objektiv-technisch, nicht subjektiv-wirtschaftlich auszulegen.

Aus dem Sachverhalt:

Zur Begriindung des Rekurses wird sodann ausgefiihrt, die Liegenschaft
sei zum Zeitpunkt des Rechtsgeschiftes nur ungeniigend in Stand gehalten
gewesen, was bei der Festsetzung des Kaufpreises beriicksichtigt worden sei.
Die dadurch notwendigen Instandstellungsarbeiten seien iiber mehrere Jahre
ausgefiihrt worden. Bei der Veranlagung seien die eingereichten Belege ge-
madss konstanter Praxis durch den Baufachexperten der Kommission iiber-
priift worden. Der Rekurrent schliesse sich hinsichtlich der technischen Be-
trachtung der Anerkennung von wertvermehrenden Aufwendungen im Be-
trag von Fr. 85°212.- an. Dariiber hinaus werde jedoch die Anrechnung von
weiteren Fr. 85’428.- unter Berufung auf die «Dumont-Praxis» geltend ge-
macht. Als Folge des Nachholbedarfes beziiglich der Instandstellung der Lie-
genschaft seien liber mehrere Jahre entsprechende Arbeiten ausgefiihrt wor-
den. Da die ungeniigende Instandhaltung des besagten Objektes durch die
Parteien bei der Festsetzung des Kaufpreises beriicksichtigt worden sei, hit-
ten die Instandstellungsausgaben zu einer Wertvermehrung des Kaufgegen-
standes geflihrt.

Der Einkommens- bzw. Ertragssteuer als allgemeinen Kantons- und Ge-
meindesteuern wiirden gemiss § 17 StG die gesamten Einkiinfte unterwor-
fen, insbesondere nach Ziff. 4 auch solche aus Liegenschaften, sofern sie
nicht Kapitalgewinne aus Handidnderung seien. Diese Gewinne unterldgen
der als Objektsteuer ausgestalteten Grundstiickgewinnsteuer (§ 3 bzw. § 8
Abs. 1 GStG). Steuergesetz und Rechtsprechung untersagten demnach die
gleichzeitige Erfassung des Grundstiickgewinns durch die Einkommens-
bzw. Ertragssteuer und die Grundstiickgewinnsteuer. Eine derartige gesetz-
widrige Doppelbelastung liege hier vor. Einerseits kenne der Kanton Zug bei
den Einkommenssteuern bekanntlich das System der Dumont-Praxis. Da-
nach seien alle in den ersten fiinf Jahren nach Erwerb der Liegenschaft an-
fallenden Kosten wertvermehrend. Anderseits wiirden genau diese wertver-
mehrenden Kosten von Fr. 85°428.- bei der Grundstiickgewinnsteuer nicht
zur Anrechnung zugelassen. Die gesetzwidrige Doppelbelastung sei auf ein
widerspriichliches Verhalten der zustindigen Steuerbehorden zuriickzuflih-
ren. Die dadurch verursachten systembedingten Uberschneidungen seien
deshalb unter dem Gesichtswinkel von Art. 4 BV willkiirlich. Ausgehend
von der langjihrigen Praxis der kantonalen Steuerverwaltung und unter
Beriicksichtigung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung konne eine erfor-
derliche Korrektur nur noch bei der Veranlagung der Grundstiickgewinn-
steuern erfolgen.
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Aus den Erwdgungen:

2. Grundstiickgewinn ist der Betrag, um welchen der Erlos die Anlagekos-
ten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen) {ibersteigt (§ 8 Abs. 1
GStG). Als Aufwendungen anrechenbar sind u.a. Aufwendungen fiir Bau-
ten, Umbauten, Erschliessungskosten, bei der Einkommens- oder Ertrags-
steuer nicht zu beriicksichtigende Bau- und Landzinsen sowie andere Auf-
wendungen, die zu einer dauernden und wertvermehrenden Verbesserung
des Grundstiicks flihren (§ 10 Abs. 1 Ziff. 1 GStG). Anderseits fallen gemaiss
§ 10 Abs. 5 GStG Auslagen als Aufwendungen ausser Betracht, die bei der
Einkommens- oder Ertragssteuer anrechenbar sind. Unterhaltskosten fallen
somit ausser Betracht. Dabei erfolgt die Veranlagung der Grundstiickge-
winnsteuer unabhéngig von der Veranlagung der Kantons- und Gemeinde-
steuern (GVP 1995/96, 41). Was wertvermehrende oder werterhaltende Auf-
wendungen sind, bestimmt sich nach bisher unangefochtener Praxis nach
der technischen Natur der Kosten. In einem nicht publizierten Urteil vom
29. November 1990 i.S. T. gegen Baar hat das Gericht auch festgestellt, dass
die objektiv-technische Auslegung unabhingig davon anwendbar ist, ob in
der ordentlichen Besteuerung technische Unterhaltskosten wirtschaftlich als
Unterhalt gelten. Mit der Ziircher Praxis, welche die der Dumont-Praxis
zugrundeliegende subjektiv-wirtschaftliche Betrachtung als mit dem Ziircher
System der Grundstiickgewinnsteuer nicht vereinbar erachtet, befolgt auch
das Verwaltungsgericht die objektiv-technische Auslegung (VGE vom 6. Ok-
tober 1988 i.S. R. gegen Stadt Zug, vom 29. November 1990 i.S. T. gegen
Hiinenberg, aber auch Zuppinger/Schirrer/Fessler/Reich, Kommentar zum
Ziircher Steuergesetz, Erginzungsband 2. A., S. 166 N. 40; Xaver Mettler,
Die Grundstiickgewinnsteuer des Kantons Schwyz, Ziirich 1990, S. 180). Bei
der Grundstiickgewinnsteuer miisste wohl subjektiv-wirtschaftlich nicht nur
die Renovation nach Erwerb einer Liegenschaft, sondern auch die Renovation
vor Verkauf in Betracht gezogen werden, da gelegentlich auch geltend
gemacht wird, nur dank entsprechender Unterhaltsaufwendungen habe der
realisierte Erlos erzielt werden konnen. Diese Unterhaltskosten wiren aber
nach § 10 Abs. 5 GStG nicht anrechenbar, was innerhalb der Grundstiickge-
winnsteuer zumindest zu neuen Ungereimtheiten fithren wiirde. Die Ein-
fiihrung der Dumont-Praxis wiirde auch der Tendenz des Gesetzgebers
widersprechen, welcher gerade die Beriicksichtigung der Unterhaltskosten
im Rahmen des Gesamtbetriebsverlustes abgeschafft hat. Der Rekurrent be-
ruft sich insbesondere darauf, dass es Ziel und Absicht des Gesetzgebers sei,
das Grundstiickgewinnsteuergesetz sowie das Gesetz iiber die Kantons- und
Gemeindesteuern im Rahmen einer systematischen Betrachtungsweise auf-
einander abzustimmen. Insofern sind tatsdchlich Bemiihungen unternom-
men worden. Eine volle «Abstimmung» wiirde wohl dadurch erzielt, die
Grundstiickgewinne als Kapitalgewinne bei der Einkommens- bzw. Ertrags-
steuer zu erfassen. Solange eine Besteuerung aber nach unterschiedlichen
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Systemen erfolgt, ergeben sich Unterschiede, die ohne weiteres mit Art. 4
BV vereinbar sind. Fir die Grundstiickgewinnsteuer ist die konsequente
objektiv-technische Auslegung die angemessene Methode, weshalb zu einer
Praxisdnderung kein Anlass besteht.

Verwaltungsgericht, 1. September 1999

2. Sozialversicherungsrecht

Art. 85 Abs. 2 lit. f AHVG. - Anspruch auf Parteientschddigung. Voraussetzungen
fiir die Zusprechung einer Parteientschddigung, wenn eine Schadenersatz-
klage nach Art. 52 AHVG wegen Begleichung der Schadenersatzforderung
gegenstandslos wird.

Aus dem Sachverhalt:

Am 9. April 1996 reichte die Ausgleichskasse X. unter anderem gegen Y.
Z. Klage ein und beantragte unter anderem, er sei zu verpflichten, ihr Scha-
denersatz flir entgangene Beitrdge in der Hohe von Fr. 168°894.- zu bezah-
len. Mit Klageantwort vom 10. Januar 1997 ldsst Y. Z. beantragen, die Klage
sei vollumfinglich abzuweisen, unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zu
Lasten der Kldgerin. In einem zweiten Schriftenwechsel hielten beide Parteien
vollumfinglich an ihren Antrdgen fest. Mit Schreiben vom 4. Juni 1999 teilt
die Ausgleichskasse dem Verwaltungsgericht mit, dass man aus dem Kon-
kurs der Firma A. AG den eingeklagten Schadenersatzbetrag erhalten habe
(Uberweisung vom 25. Mai 1999). Man ersuche daher das Gericht, die Scha-
denersatzklage als gegenstandslos abzuschreiben.

Aus den Erwdgungen:

1. Bei nachtriaglichem Hinfall des Interesses an einem Sachurteil ist es an-
gebracht, den Streit durch Verfligung als gegenstandslos abzuschreiben. Hin-
gegen ist es nicht erlaubt, auf das hidngige Rechtsmittel mangels Rechts-
schutzinteresse nicht einzutreten (Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege,
Bern, 2. Auflage, S. 326 f.). Die Kosten werden dabei so verlegt, wie sich die
Prozessaussichten nach dem Stand der Streitsache vor der Gegenstandslosig-
keit dargeboten haben. Der Kostenentscheid ist summarisch zu begriinden.
Das EVG hat Art. 85 Abs. 2 lit. f AHVG immer in dem Sinn ausgelegt, dass
die Rechtsmittelinstanz gegebenenfalls auch bei Gegenstandslosigkeit der
Beschwerde eine Parteientschddigung zusprechen kann. Diese Auslegung ist
nicht so zu verstehen, dass der kantonale Richter nach Belieben eine Partei-
entschiddigung zusprechen kann, wenn er einen Prozess als gegenstandslos
abschreibt. Vielmehr besteht auch hier ein Rechtsanspruch auf eine Partei-
entschiadigung, wenn die prozessuale Situation die Zusprechung einer sol-
chen Entschddigung rechtfertigt (BGE 107 V 127).
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Der Riickzug einer Beschwerde ist im Ergebnis ihrer Abweisung gleichzu-
setzen. Dies gilt auch flir den Riickzug einer Schadenersatzklage nach Art.
52 AHVG. Der Beklagte hat in einem solchen Fall als obsiegende Partei im
Sinne von Art. 85 Abs. 2 lit. f AHVG Anspruch auf Ersatz der Kosten der
Prozessfiihrung und Vertretung. Voraussetzung eines Anspruchs auf eine
Parteientschidigung ist jedoch, dass der obsiegenden Partei auch wirklich ein
Schaden entstanden ist, d.h. dass sie durch das Klageverfahren zu Aufwen-
dungen, Umtrieben und Bemiihungen im Sinn einer gehorigen Interessen-
wahrung verhalten wurde (EVGE vom 25. Februar 1994, in: AHI-Praxis
1994, S. 180 ft.).

Im vorliegenden Fall steht nicht der Riickzug einer Beschwerde zur Dis-
kussion. Aus einem Schreiben des Konkursamtes des Kantons Zug vom
4. August 1998 ergibt sich, dass das Konkursverfahren iiber die Firma A. AG
mit Verfligung des Konkursrichters vom 30. November 1995 als geschlossen
erklart wurde. Nach Abschluss des Konkursverfahrens wurde ein bis dahin
vom VerhOramt des Kantons Zug beschlagnahmtes Bankguthaben von Fr.
274°103.- freigegeben und an das Konkursamt iiberwiesen. Aus diesem Gut-
haben konnte die Forderung der Ausgleichskasse gegeniiber der ehemaligen
A. AG vollstindig beglichen werden, d.h. es besteht kein Schaden der Aus-
gleichskasse mehr, fiir den sich die ehemaligen Mitglieder des Verwaltungs-
rates gegeniiber der Ausgleichskasse verantworten miissten. Das Klagever-
fahren ist dadurch an sich gegenstandslos geworden, denn es besteht kein
Interesse an einem Sachurteil mehr. Zum Zeitpunkt der Klageeinreichung
wusste die Ausgleichskasse aber noch nicht, dass sie nicht zu Schaden kom-
men wiirde, weshalb sie verpflichtet war, gegen die ihrer Meinung fehlbaren
Mitglieder des Verwaltungsrates der A. AG Klage auf Schadenersatz einzu-
reichen. Bei Abschreibung der Klage wegen Gegenstandslosigkeit muss - im
Hinblick auf den Anspruch auf Parteientschiadigung - demnach summarisch
iiberpriift werden, ob die Klagen gegen die Mitglieder des Verwaltungsrates
hétten gutgeheissen oder abgewiesen werden miissen.

3. Verschuldet ein Arbeitgeber durch absichtliche oder grobfahrlissige
Missachtung von Vorschriften einen Schaden, so hat er diesen der Ausgleichs-
kasse zu ersetzen (Art. 52 AHVG). Ist der Arbeitgeber eine juristische Per-
son, so haften subsididr die fir sie handelnden Organe (BGE 122 V 66
E. 4a). Diese subsididre Haftung trifft insbesondere die Organe einer in Kon-
kurs geratenen Aktiengesellschaft (ZAK 1983, 489; Rz 6003 ff. der Weglei-
tung iiber den Bezug der Beitrige, WBB).

Es stellt sich zunéchst die Frage, ab welchem Zeitpunkt der Beklagte fiir
den Schaden allenfalls verantwortlich gemacht werden kann. Gemaéss Han-
delsregisterauszug war der Beklagte seit dem 30. April 1993 (im SHAB publi-
ziert am 17. Mai 1993) als kollektivzeichnungsberechtigtes Verwaltungsrats-
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mitglied - und damit als Organ der Gesellschaft - im Handelsregister einge-
tragen. Zur Beurteilung der Frage seiner Organstellung vor dem Eintrag ins
Handelsregister ist festzustellen, dass er vor diesem Zeitpunkt in keinem
Zusammenhang mit der Firma stand. Entsprechend der Aktenlage hatte er
davor auch keine Funktion bei der konkursiten Gesellschaft inne. Es liegen
keine Fakten vor, die annehmen lassen, dass er die Funktion eines Organs
erfiillt hitte. Es ist demnach davon auszugehen, dass er wihrend der Ab-
rechnungsperiode 1991/92 in keiner Art und Weise mit der Verwaltung, Ge-
schiftsfithrung oder Kontrolle der Gesellschaft betraut gewesen ist.

Fiir die Abrechnungsperiode 1993 ist festzuhalten, dass der massgebende
Zeitpunkt, von welchem an ein Verwaltungsratsmitglied gegeniiber der Kasse
fiir den Schaden verantwortlich wird, sein effektiver Eintritt in den Verwal-
tungsrat und nicht das Datum des Eintrages in das Handelsregister ist (SVR
5/1998 Nr. 10). Die Verwaltungsrite konnen nicht fiir den Schaden verant-
wortlich gemacht werden, der vor der Ubernahme der Organfunktion ent-
standen ist. Der addquate Kausalzusammenhang zwischen der grobfahrlassi-
gen Verletzung der Vorschrift und des Eintritts des Schadens muss verneint
werden, wenn die Gesellschaft bereits beim FEintritt in den Verwaltungsrat
schwer verschuldet oder zahlungsunfihig ist (SVR 9/1996 Nr. 98). Da die
Gesellschaft offensichtlich bereits Ende 1992 iiberschuldet gewesen ist, kann
der Beklagte fiir den vor seiner Mandatsiibernahme entstandenen Schaden
nicht haftbar gemacht werden. Gemass eigenen Angaben vom 29. April 1995
betreffend Arbeitgeberhaftung fiihrte der Beklagte aus, er sei ab 30. April 1993
Verwaltungsratsmitglied mit Kollektivunterschrift gewesen und habe dem
Verwaltungsratsprisidenten beratend zur Seite gestanden. Er sei zwar nicht
in der operativen Geschiftsleitung titig gewesen und habe auch keinen
Beratervertrag oder dhnliches mit der Gesellschaft abgeschlossen. Durch die
regelméssigen VR-Sitzungen hitten aber die wichtigsten Gesellschaftspro-
bleme besprochen und auf die Entschliisse der Geschiftsleitung Einfluss
genommen werden konnen. Bei seinem Eintritt in den Verwaltungsrat sei
nur die minimalste Liquiditidt der Gesellschaft vorhanden gewesen, so dass
die Geschiftsfithrung aufgrund der strikten Liquiditdtsplanung sehr eng
kontrolliert worden sei. In Anbetracht dieser Tatsachen ist eindeutig erstellt,
dass die Beklagten seit 30. April 1993 als Organ der konkursiten Gesellschaft
zu qualifizieren ist. Mit der Verletzung der Beitragszahlungspflicht ist ihm
gemaiss EVG-Praxis grundsitzlich ein Verschulden anzulasten, so dass er ab
diesem Zeitpunkt fiir den der Kldgerin entstandenen Schaden zu haften hat.
Allerdings ist auch festzuhalten, dass die Firma bis und mit Ende August
1993 die monatlichen pauschalen Beitrdge an die Sozialversicherung immer
klaglos bezahlt hat und erstmals vier Tage vor der Konkurser6ffnung flir die
per Oktober 1993 filligen Beitrdge betrieben werden musste. Fiir den Betrag
von Fr. 42°075.65 besteht aber eine grundsitzliche Haftung, wenn es sich
nicht ergeben sollte, dass besondere Exkulpations- und Rechtfertigungsgriin-
de vorliegen.
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5. Es ist denkbar, dass ein Arbeitgeber zwar in verschuldeter Missachtung
von AHV-Vorschriften der Ausgleichskasse einen Schaden zufiigt, aber trotz-
dem nicht schadenersatzpflichtig wird. Die ist dann der Fall, wenn besonde-
re Umstidnde die Nichtbefolgung der einschldgigen Vorschriften als erlaubt
oder nicht schuldhaft erscheinen lassen (BGE 108 V 186 E. 1b und 193 E. 2).
Die vorldufige Verwendung der geschuldeten Arbeitnehmerbeitrage zur Be-
zahlung von Lohnen und dringenden Lieferantenforderungen ist nur dann
und insoweit unter dem Gesichtspunkt der Exkulpation zu werten, als ein
Arbeitgeber bzw. dessen Organe ohne grosse Fahrlissigkeit erwarten diirfen,
die Firma innerhalb niitzlicher Frist retten und damit auch die Ausgleichs-
kasse und die iibrigen Gldubiger vor Schaden retten zu kénnen (vgl. ZAK
1985, 575 ff.). Fehlende finanzielle Mittel der Gesellschaft geniigen fiir sich
allein nicht als Rechtfertigungs- oder Exkulpationsgrund, welche das fehler-
hafte Verhalten des Arbeitgebers als gerechtfertigt erscheinen lassen oder
sein Verschulden im Sinne von Absicht oder grober Fahrlissigkeit aus-
schliessen (vgl. ZAK 1985, 619). Die geltend gemachten Rechtfertigungs-
und Exkulpationsgriinde haben der Arbeitgeber bzw. das ins Recht gefasste
Organ der juristischen Person im Rahmen ihrer Mitwirkungspflichten nach-
zuweisen (vgl. ZAK 1983, 104 f.).

Aus den Akten ergibt sich zur Entlastung des Beklagten, dass dieser ver-
schiedene Anstrengungen unternommen hat, um die Liquiditidt der Firma
zu verbessern und Verluste abzubauen. Die Gesellschaft war bereits Ende
1992 in erheblichen finanziellen Schwierigkeiten und schon mit ca. 20 Mio.
Franken iiberschuldet. Eigentlich wére schon damals eine sofortige Konkurs-
anmeldung notig gewesen, aber ein Beraterteam kam zusammen mit der
Geschiftsleitung zum Schluss, dass eine Sanierung moglich sei. Im Rahmen
dieser Massnahmen wurde auch der Beklagte in die Firmenleitung berufen.
Die anfangs 1993 eingeleiteten Massnahmen sollten dazu fiihren, dass eine
Weiterfiihrung der Geschiftstitigkeit mit langsamer Schuldentilgung mog-
lich sein sollte. Ausgaben wurden nur noch fiir die notwendigsten Angele-
genheiten bewilligt. Prioritdt hatten bei den Ausgaben die Saldre, die Soziall-
eistungen (AHV-Beitrige wurden - wie bereits erwdhnt - bis Ende August
1993 liickenlos bezahlt). Neben einem Personalabbau wurden andere Ausga-
ben wie Kosten fiir Telefon und Informationssysteme fiir den Brokerbereich
auf ein Minimum reduziert. Zur Sanierung wurden Massnahmen wie Unter-
zeichnung von Rangriicktrittsvereinbarungen durch die wichtigsten Glaubi-
ger, Zusicherung von Gldubiger fiir Liquiditidtseinschiisse sowie eine Kapi-
talherabsetzung auf Fr. 0.- mit anschliessender Wiederaufstockung des
Kapitals auf Fr. 200°000.- ins Auge gefasst. Dabei geriet einer der Haupt-
glaubiger, der Liquiditdtszuschiisse versprochen hatte, selber in finanzielle
Schwierigkeiten und konnte seine Abmachungen nicht mehr einhalten.
Noch am 12. November 1993 wurde ein Vertragsentwurf vorgelegt, in dem
zugesichert wurde, dass bei Unterzeichnung des Vertrages eine sofortige
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Zahlung von Fr. 650°000.- freigegeben werde, womit die alten Schulden hét-
ten bezahlt werden konnen. Weil dieser Vertrag nicht zustande kam, musste
der Verwaltungsrat den Konkurs anmelden.

Das Schreiben der Rechtsanwilte B. und Partner vom 12. November
1993, mit dem ein Kompromissvorschlag unterbreitet wurde, geméiss dem
dem Verwaltungsratsprisidenten offeriert wurde, den Darlehensbetrag von
Fr. 650°000.- auf das Konto der A. AG zu tiberweisen mit der Auflage, die-
sen Betrag nur zur Erfiillung der dringenden Verbindlichkeiten zu verwen-
den, ist aktenkundig. Auch wurde die Zahlung eines weiteren Betrages von
Fr. 350°000.- auf ein Sperrkonto der A. AG offeriert. Mit Berichtsentwurf
vom 17. September 1993 hielt die Kontrollstelle fest, dass der Verwaltungsrat
die feste Absicht habe, die Firma zu sanieren. Dies bestitigte die Kontroll-
stelle ebenfalls mit Schreiben vom 30. August 1995. Weiter bestitigte die
Kontrollstelle, dass als Rettungsmassnahmen fiir das Unternehmen Rang-
riicktrittserklarungen eingeholt, verschiedene Unternehmensberater und
Fachleute, insbesondere Wirtschaftspriifer, eingeholt und Barmittel (mehrere
Fr. 100°000.-) an die Gesellschaft eingeschossen worden seien. Seitens des
Verwaltungsrates und der Aktiondre haben somit glaubwiirdige Zusagen zur
Sanierung des Unternehmens bestanden. Diese anfanglich positiv scheinen-
den Massnahmen flihrten dann aber nicht zu einer Besserung der finanziel-
len Situation, weil die Geldgeber - aus der Kontrollstelle unbekannten
Griinden - ihre Unterstiitzung einstellten.

Zu Ungunsten des Beklagten konnte vorliegend ausgelegt werden, dass
die Griinde fiir die Nicht-Reiissierung der Sanierungsmassnahmen nicht
sehr durchsichtig sind. In Wiirdigung der Gesamtumstinde und der Bestati-
gung der Kontrollstelle hingegen ist es als iiberwiegend wahrscheinlich zu
erachten, dass der Beklagte alles Mogliche getan hat, um die Firma zu sanie-
ren. Die Tatsache, dass eigentlich nur flir eine kurze Dauer ein Beitragsaus-
stand (September bis November 1993), fiir den der Beklagte verantwortlich
war, bestand, und dass nur eine einzige Betreibung fiir ausstehende Beitrige
erfolgte (vier Tage vor der Konkurseroffnung), ldsst das Verhalten des Be-
klagten als nicht grob fahrldssig erscheinen. Im Zeitpunkt seines Eintritts in
den Verwaltungsrat durfte der Beklagte von intakten Sanierungsmoglichkei-
ten ausgehen. Hitte das Gericht die Klage beurteilen miissen, so hitte sie
beziiglich des Beklagten abgewiesen werden miissen. Entsprechend besteht
auf im Falle der Gegenstandslosigkeit Anspruch auf eine Parteientschidi-
gung gestiitzt auf Art. 85 Abs. 2 lit. f AHVG.

Verfligung des Vorsitzenden der III. Kammer vom 9. Juni 1999

Eine gegen diese Verfligung eingereichte Verwaltungsgerichtsbeschwerde
wurde vom Fidgendssischen Versicherungsgericht mit Urteil vom 12. Okto-
ber 1999 abgewiesen.
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Art. 30 Abs. 1 Bst. a AVIG. - Einstellung in der Anspruchsberechtigung wegen
selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit. Wer sich nach voriibergehend bewillig-
ter Heimarbeit weigert, ein zumutbares Arbeitspensum von 50% in den
Rdaumlichkeiten der Arbeitgeberfirma aufzunehmen, trdgt die Schuld am
sich daraus ergebenden Verlust des Arbeitsplatzes und wird zu Recht fiir 35
Tage in der Anspruchsberechtigung eingestellt.

Aus dem Sachverhalt:

A. A. K., arbeitete vom 8. September 1989 bis zum 30. November 1996
bei der Firma M. AG in R. Am 24. September 1996 kiindigte die M. AG das
Arbeitsverhdltnis auf den 30. November 1996. Am 30. November 1996 erhob
A. K. Anspruch auf Arbeitslosenentschiddigung ab dem 1. Dezember 1996.
Mit Verfiigung vom 11. Februar 1997 stellte die Arbeitslosenkasse des Kan-
tons Zug A. K. fiir 35 Tage ab dem 1. Dezember 1996 in der Anspruchsbe-
rechtigung wegen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit ein. Die Arbeitslosen-
kasse fiihrte unter anderem aus, aufgrund ihrer Abkldrungen habe sie
festgestellt, dass sie durch ihr Verhalten den Arbeitgeber dazu bewogen
habe, sie zu entlassen. Sie habe somit die Arbeitslosigkeit in grober Weise
selbst verschuldet.

B. Gegen diese Verfiigung liess A. K. am 24. Februar 1997 beim Verwal-
tungsgericht Beschwerde einreichen und beantragen, die angefochtene Ver-
fligung sei aufzuheben, eventuell sei die verfiigte Anzahl der Einstelltage
angemessen herabzusetzen und es sei ihr eine angemessene Prozessentsché-
digung fiir das vorliegende Beschwerdeverfahren zuzusprechen. Zur Begriin-
dung ihrer Antrége ldsst A. K. unter anderem ausfiihren, sie sei vom 1. No-
vember 1989 bis zum 30. November 1996 in einem Arbeitsverhdltnis mit der
M. AG in R. gestanden. Seit dem 1. November 1994 habe sie als Heimarbei-
terin im Rahmen eines Pensums von 50% zuhause gearbeitet. Am 25. Mai
1996 sei ihr zweites Kind geboren worden. Schon am 29. April 1996 habe ihr
die Arbeitgeberin mitgeteilt, sie habe keine Heimarbeit mehr anzubieten
und erwarte sie ab dem 1. Juli 1996 wieder im Betrieb zur Arbeit. Sie habe
daraufhin der M. AG mitgeteilt, dass sie keine Mdglichkeit der Fremdbe-
treuung flr ihr Kind habe und dass sie auf der vertraglich vereinbarten
Heimarbeit bestehen miisse. Die M. AG habe diesen Standpunkt schliess-
lich akzeptiert und habe das Arbeitsverhiltnis im September per Ende
November 1996 gekiindigt. Sie habe der Arbeitgeberin keinen Anlass zur
Auflosung des Arbeitsverhiltnisses gegeben. Eine Verletzung vertraglicher
Pflichten werde ihr seitens des Arbeitgebers nicht vorgeworfen.

C. Mit Vernehmlassung vom 25. Mérz 1997 beantragt die Arbeitslosen-
kasse die Abweisung der Beschwerde. Zur Begriindung ihres Antrages flihrt
die Arbeitslosenkasse unter anderem aus, ein Selbstverschulden im Sinne
des AVIG liege vor, wenn und soweit der Eintritt der Arbeitslosigkeit nicht
objektiven Faktoren zuzuschreiben sei, sondern in einem nach den personli-
chen Umstédnden und den personlichen Verhiltnissen vermeidbaren Verhal-
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ten des Versicherten liege, fiir das die Arbeitslosenversicherung die Haftung
nicht ibernehme. Zwischen dem geltend gemachten Grund zur Auflosung
des Arbeitsverhéltnisses und der eingetretenen Arbeitslosigkeit miisse ein
Kausalzusammenhang bzw. ein rechtserheblicher Zusammenhang bestehen.
Vorliegend sei grundsitzlich erstellt, dass das Verhalten der Versicherten,
nidmlich ihre Weigerung, wieder in den Fabrikationsrdumen der M. AG -
statt in Heimarbeit - zu arbeiten, kausal flir die nachfolgende Arbeitslosig-
keit gewesen sei. Die M. AG habe denn auch bestitigt, dass die Arbeitneh-
merin im Betrieb selber hitte weiterarbeiten konnen.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemiss Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG ist der Versicherte in der Anspruchs-
berechtigung einzustellen, wenn er durch eigenes Verschulden arbeitslos ist.
Die Arbeitslosigkeit gilt insbesondere dann als selbstverschuldet, wenn der
Versicherte durch sein Verhalten dem Arbeitgeber Anlass zur Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses gegeben hat (Art. 44 lit. a der Verordnung iiber die obli-
gatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschidigung vom
31. August 1983, AVIV, in der Fassung giiltig seit 1. Januar 1996). Die Ein-
stellung in der Anspruchsberechtigung dauert 1-12 Tage bei leichtem, 13-25
Tage bei mittelschwerem und 26-60 Tage bei schwerem Verschulden (Art. 45
Abs. 2 AVIV). Ein schweres Verschulden liegt vor, wenn der Versicherte
ohne entschuldbaren Grund eine zumutbare Arbeitsstelle ohne Zusicherung
einer neuen aufgegeben oder eine zumutbare Arbeit abgelehnt hat (Art. 45
Abs. 3 AVIV). Im Gegensatz zum Zivil- und Strafrecht setzt das Verschulden
im Arbeitslosenversicherungsrecht nicht den Vorwurf eines anfechtbaren
Verhaltens voraus, d.h. ein Verschulden ist schon gegeben, wenn der Eintritt
der Arbeitslosigkeit nicht objektiven Faktoren zuzuschreiben ist, sondern in
einem nach den personlichen Umstinden und den personlichen Verhéltnis-
sen vermeidbaren Verhalten des Versicherten liegt, fiir das die Arbeitslosen-
versicherung die Haftung nicht iibernimmt. In diesem Sinn ist im folgenden
zu priifen, ob der von der ehemaligen Arbeitgeberin angebotene Wechsel
von der Heimarbeit zur Arbeit im Betrieb unter den konkreten Umstinden
und den personlichen Verhéltnissen zumutbar war oder nicht. Die ehemali-
ge Arbeitgeberin hat in ihrer Stellungnahme vom 9. Januar 1997 klar be-
stétigt, dass sie die Beschwerdefiihrerin weiterhin beschiftigt hétte, wenn sie
sich nicht geweigert hitte, wieder im Betrieb zu arbeiten (Heimarbeit sei
nicht mehr geniigend vorhanden gewesen). Es ist also zu kldren, ob die Be-
schwerdeflihrerin mit ihrer Weigerung, nach einer Periode von Heimarbeit
wieder eine ausserhdusliche Tatigkeit anzunehmen, im Sinne von Art. 45
Abs. 3 AVIV eine zumutbare Arbeit abgelehnt und durch die anschliessende
Arbeitslosigkeit selbst verschuldet hat.

Das EVG hat sich zur Frage, ob und unter welchen Bedingungen sich
eine Versicherte - nach einer Periode von Heimarbeit - wieder fiir eine aus-
serhdusliche Tatigkeit zur Verfligung zu stellen habe, im Zusammenhang
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mit der Priifung der Frage der Vermittlungsfihigkeit in einem Entscheid
vom 23. November 1994 (BGE 120 V 375 ff.) gedussert. Das Gericht kommt
zum Schluss, dass Versicherte, die vor ihrer Arbeitslosigkeit als Heimarbeiter
beschiftigt waren, nur dann als vermittlungsfihig gelten, wenn sie bereit
seien, auch ausserhiusliche Arbeit anzunehmen, es sei denn, sie wiirden
nachweisen, dass sie dazu aufgrund ihrer personlichen Verhiltnisse nicht in
der Lage seien. Als «personhche Verhiltnisse» in diesem Sinn bezeichnet
das Bundesgericht - in Ubereinstimmung mit dem BIGA - zwei Sachver-
haltskonstellationen: einerseits gesundheitliche Griinde, die eine ausserhius-
liche Tatigkeit objektiv verunmoglichten, oder familidre Ursachen, wie bei-
spielsweise die Betreuung eines schwer pflegebediirftigen Familienangehori-
gen. Miitter mit Erziehungsaufgaben fallen erst darunter, wenn eine Kinder-
betreuung durch Drittpersonen bei objektiver Betrachtungsweise auch
potentiell nicht in Frage kommt. Weiter fiihrt das EVG aus, bei weniger
strengen Anforderungen wiirden heimarbeitende Miitter gegeniiber ausser-
hiuslich titigen in unzuldssiger Weise bevorteilt, da sich diese oft aufgrund
ihrer familidren Situation Vermittlungsunfihigkeit entgegenhalten lassen
miissten (BGE 120 V 376).

Zu der Frage, ob das Verhalten der Beschwerdefiihrerin als Ablehnung
einer zumutbaren Arbeit zu qualifizieren ist, ergibt sich aus den Akten und
den Rechtsschriften was folgt:

a) Die Beschwerdefiihrerin arbeitete vom 1. November 1989 bis zum
30. Oktober 1994 in einem Pensum von 100% als Mitarbeiterin der Produktion
bei der M. AG in R., wo sie diverse Montagearbeiten verrichtete (vgl. hiezu
Vertrag vom 8. September 1989 und Arbeitszeugnis vom 30. November 1996).
Per 1. November 1994 vereinbarten die Parteien eine Vertragsinderung in
dem Sinne, dass die Beschwerdeflihrerin fortan in einem Heimarbeitsver-
héltnis ein Pensum von 50% absolvierte. Die M. AG erklarte am 11. Septem-
ber 1996 gegeniiber dem Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin, dass man
ihr im Sinne eines Entgegenkommens fiir die familidre Situation (gesund-
heitliche Situation des Kindes B., das am 20. Juli 1991 zur Welt gekommen
war) die Moglichkeit der Heimarbeit geboten habe.

b) Mit Schreiben vom 29. April 1996 unterbreitete die M. AG der Be-
schwerdefiihrerin eine Vertragsdnderung. Sie teilte ihr mit, dass man ihr ab
Sommer 1996 keine Heimarbeit mehr bereitstellen konne. Infolge Automati-
sierung und neuen Vorrichtungen wiirde viel Heimarbeit entfallen. Demzu-
folge werde der Arbeitsplatz der Beschwerdefiihrerin ab dem 1. Juli 1996
wieder am Sitz der Firma am Zugerweg in R. sein. Falls sie mit dem neuen
Arbeitsort nicht einverstanden sei, erwarte man ihre ordnungsgemasse Kiin-
digung (unter Beachtung der zweimonatigen Kiindigungsfrist). Am 8. Au-
gust 1996 teilte der Enemann der Beschwerdefiihrerin der Arbeitgeberin mit,
dass seine Frau mit der Vertragsidnderung nicht einverstanden sei.
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¢) Am 25. Mai 1996 kam die zweite Tochter der Beschwerdefiihrerin, A.R.
zur Welt. Die Beschwerdefiihrerin genoss in der Folge den Kiindigungs-
schutz von Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR, wonach in den ersten 16 Wochen nach
der Niederkunft einer Arbeitnehmerin das Arbeitsverhiltnis nicht gekiindigt
werden kann, d.h. bis zum 15. September 1996. Mit Schreiben vom 11. Sep-
tember 1996 teilte die M. AG dem Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin
mit, dass man den Arbeitsvertrag von 1989 bzw. die Vertragsinderung vom
29. April 1996 weiterhin als relevant betrachte. Am 24. September 1996 kiin-
digte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhiltnis bzw. die Vertragsinderungen
vom 12. November 1994/29. April 1996 aus wirtschaftlichen Griinden (riick-
gehende Auftragslage).

d) Gegeniiber der Arbeitslosenkasse erklarte die M. AG am 9. Januar
1997, die Kiindigung sei dadurch verursacht worden, dass die Beschwerde-
fiihrerin nur bereit gewesen sei, Heimarbeit auszufiihren, von der nicht
mehr geniigend vorhanden gewesen sei. Die Entlassung sei auf das Ver-
schulden der Beschwerdefiihrerin zuriickzufiihren und sie hatte auch bei ihr
weiterarbeiten konnen, wenn sie statt der Heimarbeit bereit gewesen wire,
wieder im Betrieb zu arbeiten. Die Beschwerdefiihrerin erklirte diesbeziig-
lich am 20. Januar 1997 gegeniiber der Arbeitslosenkasse, wihrend ihres
Mutterschaftsurlaubes sei ihr erstmals eine Kiindigung durch den Arbeitge-
ber zugestellt worden, wobei sich dieser auch erlaubt habe, ihr das Recht auf
einen bezahlten Mutterschaftsurlaub abzusprechen. Ungeachtet des beste-
henden Heimarbeitsvertrages habe die Arbeitgeberin sie aufgefordert, sich
alsdann in den Fabrikationsraumlichkeiten zur Arbeit einzufinden. Durch
diese Aufforderung habe die Firma sie in eine &dusserst schwierige Lage
gedringt. Es sei fiir sie nicht einfach gewesen, den erst vier Monate alten
Sdugling irgendeiner Tagesmutter anzuvertrauen, ebenso das iltere Kind.
Sie hitte gerne die Heimarbeit wieder aufgenommen, was ihr aber leider
verweigert worden sei. Das befremdende Verhalten des Arbeitgebers ihr
gegeniiber sei unverstindlich.

Die Beschwerdefiihrerin wusste seit dem Schreiben vom 29. April 1996,
dass ihr die M. AG wegen Auftragsriickgangs und wegen innerbetrieblicher
Umdispositionen keine Heimarbeit mehr zur Verfligung stellen konnte. Da-
durch dass sie weiter auf ihrem Heimarbeitsvertrag beharrte, nahm sie die
Kiindigung durch die M. AG bewusst in Kauf und verursachte damit ihre
anschliessende Arbeitslosigkeit. Es wire der Beschwerdefiihrerin zumutbar
gewesen, ihr 50%-Pensum in den Fabrikationsraumlichkeiten der Arbeitge-
berin zu absolvieren. Die Kinderbetreuung, die sie in ihrer Begriindung fiir
die Ablehnung des Angebots der Firma in den Vordergrund stellt, ist nach
der Praxis des EVG fiir sich allein kein Grund fiir eine Beschrinkung der
Arbeitssuche auf Heimarbeit. Bei objektiver Betrachtungsweise wire im Sep-
tember 1996 - nach Ablauf des Schwangerschaftsurlaubs - eine Betreuung
der beiden Kinder durch eine Drittperson potentiell in Frage gekommen,
nachdem die Beschwerdefiihrerin ab Ende April mehrere Monate Zeit ge-
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habt hitte, die entsprechende Betreuung zu organisieren. Es spielt keine
Rolle, dass die Schwigerin, die ab Januar 1997 die Rolle als Betreuerin - zu-
mindest teilweise - libernahm, fiir diese Aufgabe im Sommer/Herbst noch
nicht bereit war, denn die Kinderbetreuung hitte eine andere geeignete
Drittperson libernehmen konnen, wie dies offenbar beim ersten Kind wih-
rend mehr als drei Jahren moglich gewesen ist. Dass die Beschwerdefiihrerin
bereit war, auch ausserhiusliche Titigkeiten anzunehmen, ergibt sich im
iibrigen aus ihren Arbeitsbemiihungen im Monat November 1996, wo sie
sich bei sechs von sieben Bewerbungen um eine Stelle als Mitarbeiterin
bewarb, ohne sich auf Heimarbeit zu beschrianken.

Die Beschwerdefiihrerin hat die Kiindigung durch die M. AG in Kauf ge-
nommen, obwohl ihr der Verbleib bei diesem Arbeitgeber auch unter verdn-
derten Vertragsbedingungen zumutbar gewesen wire. Sie hétte auch keiner-
lei Einbusse beziiglich Lohn oder Arbeitszeit in Kauf nehmen miissen. In
Anwendung des Schadensminderungsprinzips hat sie daher die Folgen die-
ses Verhaltens selber zu tragen. Weil sie einer zumutbaren Anderung des
Arbeitsvertrages nicht zugestimmt hat, hat sie die Arbeitslosigkeit selbst ver-
schuldet und ist zu Recht im untersten Bereich des schweren Verschuldens
eingestellt worden. Die Verfiigung erweist sich als korrekt und die Beschwer-
de muss abgewiesen werden.

3. Der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin erkldrt in der Replik, ein
berechtigtes Beharren auf arbeitsvertraglichen Vereinbarungen durch den
Arbeitnehmer konne nicht als selbstverschuldete Arbeitslosigkeit qualifiziert
werden, wenn in dessen Folge das Arbeitsverhiltnis aufgeldst werde. Die
Beschwerdefiihrerin habe sich geweigert, das bisherige Arbeitsverhéltnis auf-
zuldsen, damit sie sich um ihre Kinder habe kiimmern konnen, mithin also
einer Rechtspflicht nachgekommen sei (Art. 272 ZGB). Der Standpunkt der
Arbeitslosenkasse, wonach eine Arbeitnehmerin ein fiinfwdchiges bis halb-
jahriges Kleinkind in fremde Betreuung geben miisse, um dem Vorwurf der
selbstverschuldeten Arbeitslosigkeit zu entgehen, verstosse in krasser Weise
gegen Art. 8 EMRK (Achtung des Familienlebens). Dies gelte nicht nur fiir
den Fall einer Arbeitsaufnahme ab Juli 1996, sondern auch noch fiir Dezem-
ber 1996, wo die jiingere Tochter gerade erst sechs Monate alt geworden sei.

Der Vorwurf an die Adresse der Arbeitslosenkasse, sie verstosse mit ihrer
Verfligung gegen Art. 8 EMRK und verlange von einer Mutter die Verletzung
ihrer Betreuungspflichten gegeniiber den Kindern, ist nicht angebracht. Da
der Ehemann der Beschwerdefiihrerin bei der Firma X. in C. vollzeitig er-
werbstitig ist, sind die Betreuungspflichten unter den Ehepartnern offenbar
klar aufgeteilt worden. Wenn sich die Beschwerdefiihrerin unter diesen
Umsténden - weibliche Versicherte, die im Hinblick auf ihre Hausfrauen- und
Mutterpflichten nur wihrend gewisser Tagesstunden arbeiten wollen, gelten
nur als sehr bedingt vermittlungsfiahig (ARV 1980, Nr. 24) - als zu 50%
arbeits- und vermittlungsfahig zum Bezug von Leistungen der Arbeitslosen-
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versicherung anmeldet, so hat die Arbeitslosenkasse zu priifen, ob die gesetz-
lichen Voraussetzungen erfiillt sind. Stellt die Kasse dabei fest, dass die Versi-
cherte auf der Weiterflihrung von Heimarbeit beharrt, so miisste sie an sich
die Vermittlungsunfihigkeit und damit die fehlende Anspruchsberechtigung
feststellen, die im vorliegenden Fall die in BGE 120 V 376 f. festgehaltenen
Voraussetzungen nicht erfiillt. Wenn es die Kasse als zumutbar erachtet hat,
dass die Beschwerdeflihrerin nach Ablauf des Schwangerschaftsurlaubs die
Arbeit im Betrieb der friiheren Arbeitgeberin wieder hitte aufnehmen kon-
nen, so verletzt sie damit nicht Art. 8 der EMRK. Die Beschwerde erweist sich
auch unter diesem Aspekt als unbegriindet und muss abgewiesen werden.

Eine gegen dieses Urteil erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde hiess
das Fidgendssische Versicherungsgericht zunédchst mit Urteil vom 25. Januar
1999 gut. Auf ein Revisionsgesuch der Arbeitslosenkasse hin, wurde die Be-
schwerde dann am 28. Mai 1999 abgewiesen und die Einstellung von 35 Ta-
gen bestitigt.

Verwaltungsgericht, 2. Oktober 1997

Art. 27 ELV. - Riickerstattung unrechtmdssig bezogener Ergdnzungsleistungen.
Das Verschweigen einer Pensionskassenrente gegeniiber der Ausgleichskasse
tiber Jahre hinweg ist eine grobe Fahrldssigkeit und schliesst die Annahme
des guten Glaubens im Sinne von Art. 47 AHVG aus.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfligung vom 26. Februar 1999 teilte die Ausgleichskasse A.T. mit,
dass man seinem Gesuch um Erlass der Riickerstattung von zuviel ausge-
richteten Ergidnzungsleistungen wegen Fehlens des guten Glaubens nicht
entsprechen konne. Gegen diese Verfiigung liess A. T. am 25. Mérz 1999 Be-
schwerde einreichen und beantragen, die Verfligung sei aufzuheben und die
Sache sei zur Neubeurteilung an die Ausgleichskasse zurlickzuweisen. Zur
Begriindung wird ausgefiihrt, mit Verfligung vom 14. Oktober 1998 habe die
Ausgleichskasse ihm und seiner Ehefrau ein erstes Riickforderungsbegehren
in der Hohe von Fr. 21°815.- zugestellt. Die Revision im Jahre 1998 habe
ergeben, dass die Pensionskassenrente irrtiimlicherweise nicht ins EL-Ge-
such von 1994 einbezogen worden sei. Zudem habe man des weiteren fest-
stellen miissen, dass damals auch die SUVA-Rente von Frau B. T. nicht be-
rlicksichtigt worden sei. Sie hitten somit nie Anspruch auf Ergidnzungs-
leistungen gehabt. Weiter ldsst der Beschwerdefiihrer ausfithren, man sei der
Meinung, dass ihm und seiner Ehefrau der gute Glaube nicht einfach abge-
sprochen werden diirfe. Zudem wiirde die Riickerstattung von iiber
Fr. 60°000.- angesichts ihrer Vermdgens- und Einkommenssituation eine un-
erhorte Harte darstellen.
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Mit Vernehmlassung vom 4. Juni 1999 beantragt die Ausgleichskasse des
Kantons Zug die Abweisung der Beschwerde. Zur Begriindung wird unter
anderem ausgefiihrt, dem Beschwerdefiihrer konne keineswegs der gute Glau-
be attestiert werden. Die Anmeldung fiir die Ergdnzungsleistungen habe er
eigenhidndig unterzeichnet, darin aber weder die Leistungen der Rentenanstalt
noch die der SUVA deklariert. Mit der Unterzeichnung habe er auch die Voll-
stindigkeit und Wahrheit seiner Angaben bestétigt und habe Kenntnis von
den Folgen bei unwahren und unvollstindigen Angaben genommen. Er sei
auch mehrmals auf die Meldepflicht hingewiesen und mit Berechnungsblit-
tern bedient worden. Auch bei der Revision seien die bezogenen Leistungen
nicht gemeldet worden, was ihm sicher nicht habe entgangen sein konnen. Es
konne deshalb keinesfalls gesagt werden, die Nichtmeldung der Leistungen
der Rentenanstalt und der SUVA sei gutgldubig erfolgt. Die Ausfiihrungen in
der Beschwerdeschrift, wonach die Ausgleichskasse selbst eine «gewisse Mit-
verantwortung» fiir die Hohe der Riickerstattung zu tragen habe, sei umso
weniger angebracht, als die ordentliche Revision nach vier Jahren durchge-
fiihrt worden sei. Die Riickerstattungsverfligungen und die Ablehnung des
Erlasses seien zu Recht erfolgt, die Beschwerde miisse abgewiesen werden.

Aus den Erwdgungen:

Gemiss Art. 27 der Verordnung iiber die Ergidnzungsleistungen zur
Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 15. Januar 1971 (ELV) sind
unrechtmaissig bezogene Ergidnzungsleistungen vom Beziiger oder seinen
Erben zuriickzuerstatten. Fiir die Riickerstattung solcher Leistungen und
den Erlass der Riickforderung sind die Vorschriften des AHVG sinngemdss
anwendbar. Gemass Art. 47 Abs. 1 AHVG kann bei gutem Glauben und
gleichzeitigem Vorliegen einer grossen Hérte von der Riickforderung abgese-
hen werden. Hinsichtlich des guten Glaubens sind die Voraussetzungen
nicht schon mit der Unkenntnis des Rechtsmangels gegeben. Vielmehr darf
sich der Beziiger unrechtmissiger Leistungen nicht nur keiner boswilligen
Absicht, sondern auch keiner groben Fahrlassigkeit schuldig gemacht haben.
Der Erlass der Riickerstattung ist daher auch zu verweigern, wenn der Versi-
cherte die nach dem Umsténden zumutbare Aufmerksamkeit nicht beachtet
oder seine Meldepflicht hinsichtlich allfdlliger Anderungen in den massge-
benden Verhiltnissen in grober Weise verletzt hat (BGE 102 V 245 f.). Das
EVG hat bei der Beurteilung des guten Glaubens am Erfordernis eines dolo-
sen oder grob fehlerhaften Verhaltens ausdriicklich festgehalten, indem es
den guten Glauben verneinte, wenn der Versicherte es am zumutbaren
«Mindestmass an Sorgfalt» fehlen liess. Grobe Fahrlissigkeit ist nach der
Praxis des EVG dann gegeben, wenn jemand das ausser acht ldsst, was
jedem verstdndigen Menschen in gleicher Lage und unter gleichen Umstén-
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den als beachtlich hitte einleuchten miissen (BGE 110 V 180 E. 3¢). Allfalli-
ge unzuldngliche Sprachkenntnisse und fehlende Bildung sind unter diesem
Aspekt zu wiirdigen (vgl. hierzu ZAK 1987, 166 mit Verweisen).

a) Der Beschwerdefiihrer ist 71 Jahre alt und seit 1966 in der Schweiz
ansissig. Ab September 1993 bezog er mit seiner Ehefrau zusammen je eine
halbe Ehepaar-Altersrente von jdhrlich insgesamt Fr. 19°608.-. Bis Ende
Februar 1993 war er bei der Firma X.Y. angestellt, von Februar bis August
1993 bezog er Arbeitslosenentschddigung von durchschnittlich Fr. 2°356.-
pro Monat. Seine Ehefrau bezog seit dem 1. September 1991 eine ganze ein-
fache Invalidenrente von Fr. 585.-. Vor der Pensionierung standen ihm und
seiner Ehefrau damit Einkiinfte von ca. Fr. 4600.- zur Verfligung. Nach der
Zusprache von Ergidnzungsleistungen von monatlich Fr. 1’210.- ab dem
1. August 1994 hatte das Ehepaar T. Einkiinfte von ca. Fr. 4470.- (Fr. 1°634.-
Altersrente, Fr. 1’211.- SUVA-Rente der Ehefrau, Fr. 415.- Pensionskassen-
rente der Ehefrau und Fr. 1°210.- EL).

b) Im Formular «Anmeldung zum Bezug von Erginzungsleistungen zur
AHV- oder IV-Rente» wird unter der Ziff. 25 ausdriicklich nach Renten der
SUVA und nach Pensionen aller Art gefragt. Obwohl die beiden Renten
(SUVA und Pensionskasse) zusammen mit Fr. 19°512.- die Hilfte der Ein-
kiinfte des Ehepaares T. ausmachten, unterliess es der Beschwerdefiihrer,
die entsprechenden Betridge aufzufiihren. Nachdem das Formular nach den
Angaben in der Beschwerdeschrift von einer Mitarbeiterin der ...beratungs-
stelle ausgefiillt wurde, ist anzunehmen, dass der Beschwerdefiihrer ihr
gegeniiber die beiden Renten (SUVA und Pensionskasse) auch nicht
erwdhnt hat. Auf dem erwdhnten Formular wird ausdriicklich nach den wirt-
schaftlichen Verhiltnissen des Versicherten und seines Ehegatten gefragt.
Unter Ziff. 58 des Anmeldeformulars ist festgehalten, dass sich die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse dauernd verdndert hétten, weil man seit September
1993 nur von der AHV lebe, nachdem der Lohn und die Arbeitslosenent-
schidigung entfallen seien. Diese Angabe erfolgte offensichtlich wider besse-
res Wissen, denn damals erhielt man schon seit langerem die Renten der
SUVA und der Rentenanstalt. Schliesslich bescheinigt der Beschwerdefiihrer
unterschriftlich, dass alle Angaben wahr und vollstidndig seien.

¢) In der EL-Verfiigung vom 10. August 1994 sind als «Einkommen» die
Renten AHV/IV im Betrag von Fr. 19°608.- sowie Zinsen aus Sparguthaben
und ein 1/10 des anrechenbaren Vermdgens aufgefiihrt. Spitestens jetzt hit-
te der Beschwerdefiihrer merken miissen, dass bei ihm und seiner Ehefrau
Einkiinfte von mehr als jahrlich Fr. 19°000.- nicht in die Berechnung mit ein-
bezogen wurden. In der Folge erhielt er diverse Neuberechnungen, jeweils
per Jahresbeginn, letztmals per 1. Januar 1998. Immer fehlten auf der Be-
rechnungen Einkommensbetrige von {iber Fr. 19°000.-. Auch im Revisions-
verfahren, das ordnungsgemaiss spitestens nach vier Jahren (siehe Art. 30
ELV) durchgefiihrt wurde, sorgte der Beschwerdeflihrer wiederum nicht
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dafiir, dass die SUVA- und die Pensionskassenrente aufgefiihrt wurden.
Auch als die Kasse mit Hilfe der Steuerakten im Juli 1998 auf die Rente der
Rentenanstalt aufmerksam wurde, wurde die SUVA-Rente immer noch ver-
schwiegen. Erst im Beschwerdeverfahren betreffend die erste Riickerstat-
tungsverfligung erwihnte die ...beratungsstelle erstmals die schon seit Jah-
ren ausbezahlte SUVA-Rente im Betrag von Fr. 1’336.-.

d) Der Beschwerdefiihrer ldsst zu seiner Rechtfertigung ausfiihren, das
Formular habe eine Mitarbeiterin der ...beratungsstelle unter Zeitdruck aus-
gefiillt. Er und seine Frau seien praktisch Analphabeten, die der deutschen
Sprache kaum michtig seien. Auch die Kasse hitte merken miissen, dass
einer invaliden Person auch eine Rente der Pensionskasse zustehen wiirde.
Im ibrigen habe die Tochter M.T. alles angegeben, was sie gewusst habe. Es
handle sich um einen Lapsus der ...beratungsstelle.

Das Gericht kann sich dieser Auffassung nicht anschliessen. Auch wenn
der Beschwerdefiihrer der deutschen Sprache nicht méchtig sein sollte - was
nach mehr als dreissigjahrigem Aufenthalt in der Schweiz erstaunen wiirde -,
so hat er sich doch der ...beratungsstelle anvertraut und mit deren Hilfe das
Anmeldeformular ausgefiillt. Auch ohne aufwendige Abkldrungen und Be-
fragungen muss man mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit davon ausge-
hen, dass die Sachbearbeiterin den Beschwerdefiihrer zu den einzelnen Zif-
fern des Formulars befragt hat. Auf keinen Fall wird sie - ohne entsprechen-
de Angaben des Beschwerdeflihrers - von sich aus eingetragen haben, dass
man seit «September 1993 nur noch von der AHV» lebe. Selbst wenn dies
nicht der Fall gewesen sein sollte, hitte es dem Beschwerdefiihrer spétestens
mit der Zustellung der Berechnungsgrundlagen «in die Augen springen miis-
sen», dass auf der Einnahmeseite nur die Altersrente aufgefiihrt war und
dass die Hilfte der Einkiinfte von ihm und seiner Ehefrau «vergessen» wur-
de. Auch wenn man beriicksichtigt, dass ihm wegen seiner sprachlichen und
intellektuellen Fihigkeiten das Ausfiillen des Anmeldeformulars allein viel-
leicht nicht moglich war, so hitte ihm bei Durchsicht der Berechnungsgrund-
lagen - allein aufgrund der eingesetzten Betrige - auffallen miissen, dass das
anrechenbare Einkommen viel zu tief angesetzt war. Dass er darauf nicht
reagiert bzw. nicht einmal bei der Revision die beiden erheblichen Renten-
betridge deklariert hat, liegt schon nahe bei einer dolosen Absicht, und muss
auf jeden Fall als grobe Fahrldssigkeit qualifiziert werden.

In Wiirdigung dieser Fakten kann das Gericht dem Beschwerdefiihrer den
guten Glauben nicht zubilligen. Da aber die Erfordernisse des guten Glau-
bens und der grossen Hirte im Sinne von Art. 47 AHVG kumulativ erfiillt
sein miissen, damit ein Erlass gewédhrt werden kann, muss die vorliegende
Beschwerde abgewiesen werden.

Verwaltungsgericht, 28. Oktober 1999
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Art. 9 IVG, Art. 237 [VV. - Anspruch auf die Durchfiihrung medizinischer Mass-
nahmen im Ausland. In casu Bejahung der Voraussetzungen der «beachtli-
chen Griinde» gemdiss Art. 23¥s IVV, Griinde fiir eine Riickweisung zur Uber-
priifung der Voraussetzungen nach Art. 23%s Abs. 1 IVV

Aus dem Sachverhalt:

Mit Anmeldung vom 2. November 1987 ersuchte die Mutter von P.Z.
Jahrgang 1985, die Invalidenversicherung um medizinische Massnahmen fiir
die Behandlung des Geburtsgebrechens ihres Sohnes. Mit Verfiigung vom
3. Mirz 1988 iibernahm die Ausgleichskasse des Kantons Zug die notwendi-
gen medizinischen Massnahmen zur Behandlung des Geburtsgebrechens
Nr. 384 inklusive Medikamente und EEG-Kontrollen. Am 23. Juli 1990 wur-
den die medizinischen Massnahmen bis Ende August 1995 verlingert. Auf
Gesuch hin bewilligte die I'V-Stelle ab Februar 1992 auch die Kosten fiir eine
Psychotherapie. Im November 1995 wurde die Massnahmen bis August 2000
verlangert. Am 26. August 1996 sprach die IV-Stelle Zug Sonderschulmass-
nahmen im Pestalozziheim Buechweid in Russikon zu. Im Herbst 1997 trat
P. Z. in die Schweizerische Epilepsie-Klinik in Ziirich ein und besuchte dort
auch die klinikinterne Schule. Am 11. Mérz 1998 ersuchte Frau Dr. R.A., lei-
tende Arztin der Epi-Klinik die IV-Stelle Zug um Ubernahme der Kosten fiir
eine diagnostische Abklarung und eine moégliche Operation von P.Z. im Epi-
lepsie-Zentrum Bethel in Bielefeld, Deutschland. Am 30. April 1998 teilte
die IV-Stelle den Eltern von P. Z. mit, die beantragten Massnahmen kdnnten
auch in der Schweiz durchgefiihrt werden. Mit Schreiben vom 12. Mérz 1999
gelangte der Rechtsvertreter der Eltern von P. Z. erneut an die IV-Stelle und
stellte das Gesuch um Kostengutsprache fiir die vorgesehene diagnostische
Abkldrung und eventuelle Operation im Epilepsie-Zentrum Bethel in Biele-
feld. Mit Verfligung vom 26. April 1999 teilte die IV-Stelle dem Rechtsvertre-
ter mit, gemaiss ihren Abkldrungen konne die beantragte Massnahme auch
in der Schweiz durchgefiihrt werden.

Gegen diese Verfiigung liessen die Eltern von P. Z. am 25. Mai 1999 beim
Verwaltungsgericht Beschwerde einreichen und beantragen, die IV-Stelle sei
zu verpflichten, die vorgesehene epilepsiechirurgische Abkldrung und Be-
handlung im Epilepsie-Zentrum Bethel in Bielefeld zu tibernehmen, unter
Entschiadigungsfolge zu Lasten der IV-Stelle. Mit Vernehmlassung vom
26. Juli 1999 teilt die IV-Stelle dem Gericht mit, nach dem Eingang der Be-
schwerde habe man die Akten erneut dem Bundesamt flir Sozialversiche-
rung unterbreitet. Dieses habe weiterhin eine Kosteniibernahme verneint
und fithre zur Begriindung unter anderem aus, Genf sei zu einem fiihren-
den Zentrum fiir epilepsiespezifische Massnahmen fiir Kinder in der
Schweiz geworden. Das Angebot sei identisch mit jenem ausldndischer Zent-
ren. Nachdem die I'V-Stelle gegeniiber dem Bundesamt weisungsgebunden
sei, miisse entsprechend dem Schreiben vom 22. Juli 1999 am ablehnenden
Entscheid festgehalten werden. Nach Abschluss des Schriftenwechsels er-
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suchte der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers um eine nochmalige Mo6g-
lichkeit zur Stellungnahme, weil das Schreiben des Bundesamtes vom
22. Juli 1999 wesentliche neue Elemente enthalte. In der Folge wurde beiden
Parteien Gelegenheit zu einer Stellungnahme zum erwidhnten Schreiben des
Bundesamtes gegeben. Die IV-Stelle teilt mit Schreiben vom 12. Oktober
1999 mit, dass sie auf eine weitere Stellungnahme und auch auf die Stellung
eines Antrages verzichte. Der Beschwerdefiihrer nahm - auch unter Hinweis
auf eine erneute Stellungnahme der Schweizerischen Epi-Klinik - mit Einga-
be vom 10. November 1999 nochmals ausfiihrlich zu der Beschwerdesache
Stellung. Auf die entsprechenden Ausflihrungen ist - soweit erforderlich - in
den Erwidgungen einzugehen.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemiss Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversiche-
rung vom 19. Juni 1959 (IVG) werden Eingliederungsmassnahmen in der
Schweiz, ausnahmsweise auch im Ausland gewihrt. Die Invalidenversiche-
rung iibernimmt die Kosten einer einfachen und zweckmissigen Durch-
fihrung der Eingliederungsmassnahmen im Ausland dann, wenn sich die
Durchfiihrung in der Schweiz als nicht mdéglich erweist, insbesondere weil
die erforderlichen Institutionen und Fachpersonen fehlen, oder wenn eine
medizinische Massnahme notfallméssig im Ausland durchgefiihrt werden
muss (Art. 23%s Abs. 1 der Verordnung iiber die Invalidenversicherung vom
17. Januar 1961, IVV). Wird eine Massnahmen aus anderen beachtlichen
Griinden im Ausland durchgefiihrt, so vergiitet die Versicherung die Kosten
bis zu dem Umfang, in welchem solche Leistungen in der Schweiz zu erbrin-
gen gewesen wiren (Art. 23 Abs. 2 IVV).

Das EVG hat sich schon wiederholt mit dem unbestimmten Rechtsbegriff
der «beachtlichen Griinde» auseinandergesetzt und dabei erkldrt, dass die
Voraussetzungen von Art. 23 Abs. 2 IVV weniger weit gehen wiirden als
diejenigen von Absatz 1. Dies ergebe sich schon aus dem Wortlaut der bei-
den Bestimmungen und stehe zudem im Einklang damit, dass die Leistun-
gen des Absatz 2 weniger umfassend seien als diejenigen nach Absatz 1.
Wihrend die Invalidenversicherung nach Absatz 1 die im Ausland entste-
henden Durchfiihrungskosten schlechthin {ibernehme, habe sie nach Absatz
2 bloss bis zum Umfang Leistungen zu erbringen, in welchem solche in der
Schweiz erbracht werden miissten. Es frage sich aber, ob der in Absatz 2 ent-
haltene Begriff der «beachtlichen Griinde» eher einschrinkend oder eher
grossziigig zu interpretieren sei. Die iibergeordnete Norm von Art. 9 IVG
bestimme, dass die Massnahmen bloss «ausnahmsweise» im Ausland iiber-
nommen wiirden. Daraus lasse sich eine enge Auslegung des Begriffes der
beachtlichen Griinde ableiten. Andererseits aber diirften die Anforderungen
nicht iberspannt werden, weil sonst die Abgrenzung zu den Voraussetzun-
gen von Absatz 1 schwierig wiirde. Es sei auch zu bedenken, dass der Bun-
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desrat mit dem Absatz 2 bewusst eine neue Leistungsmoglichkeit habe ein-
fiihren wollen. Wenn er hier also eine Leistungsliicke habe schliessen wollen,
dann diirfe dieser Absatz nicht toter Buchstabe bleiben. Eine enge Ausle-
gung sei auch deshalb nicht gerechtfertigt, weil die Invalidenversicherung
mit dieser neuen Leistungmoglichkeit ja nicht stidrker belastet werde, als
wenn die Massnahmen in der Schweiz durchgefiihrt wiirden. Schliesslich
konne es sich auch nicht darum handeln, die Invalidenversicherung aus dem
einzigen Grund zu entlasten, dass sich der Versicherte aus beachtlichen
Griinden im Ausland habe behandeln lassen (ZAK 1984, 276 ff.). Im Juli
1994 hat das EVG diese Praxis bestitigt und unter anderem festgehalten,
dass Art. 23%s Abs. 2 IVV nicht restriktiv auszulegen sei. Allerdings konnten
beachtliche Griinde nur solche von erheblichem Gewicht sein. Besondere
personliche Erfahrungen des ausliandischen Arztes auf dem in Frage stehen-
den Gebiet seien aufgrund der nur im Rahmen des Einfachen und Zweck-
madssigen zu erbringenden Versorgung nicht entscheidend. Ebensowenig ver-
moge eine Verringerung des mit der Operation verbundenen Risikos die
Durchfiihrung des Eingriffs im Ausland zu rechtfertigen. Auch das mangeln-
de Vertrauen in den Hausarzt stelle keinen beachtlichen Grund im Sinne der
erwihnten Bestimmungen dar (vgl. hierzu AHI-Praxis 1997, 115 ff.).

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Akten beziiglich der Notwendig-
keit der Durchfiihrung des Massnahmen im Ausland folgendes:

a) Am 23. Januar 1996 teilte Frau Dr. med. R. A. dem Kinderarzt,
Dr. med. W. Zug, unter anderem mit, dass P. Z. vom 16. Oktober bis zum
22. Dezember 1995 in ihrer Klinik hospitalisiert gewesen sei. Bei ihm bestehe
eine therapieresistente fokale Epilepsie mit komplex-fokalen Anfillen bei
Status nach Exstirpation eines Astrozytoms Grad II im Alter von 21!/2 Jah-
ren. Aufgrund der Anfallsrezidive sowie der Bildgebung Verdacht auf
Tumorrezidiv. Zusitzlich ausgeprigte Verhaltensauffilligkeiten mit Unruhe
und unangebrachter Verhaltensweise. Unter Dekapinesteigerung sowie Auf-
nahme von Petinutin Zunahme der Anfallshiufigkeit sowie der Verhaltens-
auffilligkeiten. Beziiglich des Prozederes erklart Frau Dr. med. R. A. unter
anderem, beziiglich des Tumorrezidivs sei im Rahmen eines neurologischen
Konsiliums mit Prof. Dr. med. H.G. die folgende Vorgehensweise erarbeitet
worden: Durchfiihrung einer PET-Untersuchung und falls kein lokalisierter
Hypometabolismus vorliege geringe Operationschancen.

b) Am 11. Mirz 1998 gelangte Frau Dr. med. R. A. an die IV-Stelle des
Kantons Zug und fiihrte aus, im Laufe der letzten zwei bis drei Jahre sei die
Anfallsfrequenz laufend gestiegen. Trotz intensiver medikamentdser Be-
handlung sei es nicht moglich, die Anfille befriedigend zu kontrollieren. Es
sei zu einer Verschlechterung in dem Masse gekommen, dass Markus weder
in der normalen Schule noch in der Heilpddagogischen Sonderschule integ-
rierbar gewesen sei. Seit Herbst 1997 werde P. Z. in der Epilepsie-Klinik sta-
tiondr behandelt. Es sei gepriift worden, ob eine operative Behandlung in
Frage kime. Diesbeziiglich sei mit Frau Dr. 1., Leitende Arztin der praopera-
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tiven Diagnostik im Epilepsie-Zentrum Bethel in Bielefeld, Kontakt aufge-
nommen worden. Gemiss deren Beurteilung konne eine Operation in die-
sem Fall erfolgreich sein. Man beantrage deshalb die Kosteniibernahme fiir
die diagnostische Abklarung und einer moglichen Operation im Bielefeld.

¢) Auf Anfrage der IV-Stelle des Kantons Zug hin teilte Prof. Dr. med. H.
G., Leiter der Abteilung fiir EEG und Epileptologie, am 27. April 1998 mit,
die von der Schweizerischen Epilepsie-Klinik ins Auge gefasste diagnosti-
sche prichirurgische Abkliarung im Hinblick auf eine epilepsiechirurgische
Behandlung sei auch in der Schweiz moglich, z.B. in seiner Abteilung. Sollte
eine solche Abkldrung die Indikation fiir einen epilepsiechirurgischen Ein-
griff ergeben, konne ein solcher auch in der Schweiz, z.B. in Ziirich, durch-
gefiihrt werden.

d) Als Reaktion auf ein Schreiben vom 30. April 1998 gelangte Frau Dr.
R.A. wiederum an die IV-Stelle und fiihrte unter anderem aus, die IV-Stelle
weise darauf hin, dass die zur Diskussion stehenden Massnahmen geméss
Prof. H.G. auch in der Neurologischen Klinik des Universitétsspitals Ziirich
durchgefiihrt werden konnten. Leider habe Prof. H. G. von seiner Seite aus
eine praoperative Abkldrung und Operation abgelehnt. Weil eine operative
Therapie damals (Ende 1995) nicht fiir moglich erschien, sei eine weitere
Testung der medikamentOsen Therapieresistenz durchgefiihrt worden. Bis
zum Beginn des Jahres 1998 habe die Epilepsie von P. Z. einen progredien-
ten Verlauf genommen. Die Medikamente hétten keine Linderung gebracht.
Er sei nicht in der Lage, in der Schule etwas Neues zu lernen, obgleich er
regelmaissig am Unterricht teilgenommen habe, da die epileptische Aktivitét
in seinem Gehirn und die Anfille ihn dermassen gestort hitten. Ausserdem
sei es zu hdufigen Sturzanfillen mit Verletzungen gekommen. In dieser
Situation habe die operative Behandlung die einzige Moglichkeit geschie-
nen, um Linderung zu schaffen. Wegen der bei Prof. H. G. negativ verlaufe-
nen Konsulationen habe sie Kontakt mit der Klinik Bethel aufgenommen,
weil dieses Zentrum jihrlich zahlreiche epilepsiechirugische Massnahmen bei
Kindern mit therapieresistenten Epilepsien durchfiihre und entsprechend
viel Erfahrung habe. Diese Erfahrungen seien auch in wissenschaftlichen
Berichten festgehalten worden und international anerkannt. In einem ergén-
zenden Schreiben erklirte sie am 18. Juni 1998, man habe dem Prof. H. G.
den Patienten bereits einmal vorgestellt. Damals habe dieser eine Behand-
lung abgelehnt. Es sei unverstdndlich, warum er jetzt eine andere Meinung
vertrete, zumal er in der Zwischenzeit keinen Kontakt mit dem Patienten
gehabt habe.

e) Am 12. November 1998 gelangte Frau Dr. R.A. erneut an die I'V-Stelle
und erkirte, P. Z. sei erstmals 1995/96 Prof. H.G. vorgestellt worden. Da-
mals habe dieser eine operative Behandlung abgelehnt. Nachdem die Invali-
denversicherung eine Kosteniibernahme fiir eine operative Behandlung im
Ausland abgelehnt habe, habe sie die Sache nochmals mit Prof. H. G. be-
sprochen. Er habe eine Lisionektomie mit anteriorer Kallosotomie vorge-
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schlagen. Diese Operation habe bleibende neurologische Defizite zur Folge.
Von ihrer Seite konne sie diese Operation nicht empfehlen. Die Eltern
mochten weiterhin eine operative Behandlung im Epilepsiezentrum in Biele-
feld. Die bisherige Behandlung habe gezeigt, dass die {iblichen Medikamen-
te nur teilweise wirksam seien und dass durch Medikamente eine langere
Anfallsfreiheit nicht erreichbar sei. Die Chancen, durch eine Operation eine
deutlich bessere Anfallskontrolle bzw. Anfallsfreiheit zu erreichen, seien
relativ gross. In dieser Situation hitte P. Z. deutlich bessere Chancen fiir
eine schulische und berufliche Ausbildung.

f) Am 24. Februar 1999 nahm Prof. E. B. von der Abteilung Neurologie
des Kinderspitals Ziirich, Universitéts-Kinderklinik, zu der Frage Stellung,
ob in der Schweiz die erforderlichen Institutionen und Fachpersonen vor-
handen seien. Er fiihrte unter anderem aus, die Kommission «Prichirurgi-
sche Epilepsieabklirung und Epilepsiechirurgie» der Schweizerischen Neu-
rologischen Gesellschaft habe bisher keinen abschliessenden Bericht vorgelegt.
Die Antwort von Prof. H. G., der diese Kommission présidiere, an die Inva-
lidenversicherung entspreche einer personlichen Meinungsdusserung, die
mit den Mitgliedern der Kommission nicht besprochen worden sei. In der
Schweiz werde Epilepsiechirurgie seit Jahren in Ziirich (bei Erwachsenen)
durchgefiihrt. Dieser Zweig werde in Genf und Bern seit 1994 aufgebaut.
«Erfahrungen» mit Kindern im Vorschulalter sdhen an diesen drei Zentren
wie folgt aus: Genf/Lausanne in vier Jahren vier Kleinkinder operiert, in
Bern ein Kind pro Jahr und in Ziirich ebenfalls ein Kind pro Jahr. «Erfah-
rungen» mit Kindern im Schulalter seien ebenfalls als bescheiden einzustu-
fen. Man kdnne davon ausgehen, dass aktuell pro Zentrum und Jahr ca. 3-4
Kinder operiert wiirden. Die Haltung der Schweizerischen Neuropéidiatri-
schen Gesellschaft konne wie folgt zusammengefasst werden: Aktuell erfiille
kein Zentrum in der Schweiz die Kriterien des «minimal standard for pediat-
ric epilepsy surgery programs». Nebst unvollstindiger pidiatriespezifischer
Infrastruktur fehle die entsprechende numerische Erfahrung in pédiatrischer
Epilepsiechirurgie. Diese Meinung betreffe den Gesamtkomplex der pra-
und perioperativen Abkliarungen und nicht die neurochirurgische Interven-
tion als solche. Als personliche Einschitzung fiihrt Prof. B. aus, in einer Zeit,
wo Qualitdtsstandards, Guidelines und kritische Masse fiir entsprechende
Erfahrung geforderten wiirden, falle es schwer einzusehen, dass in der
Schweiz angeblich die erforderliche Erfahrung vorhanden sei. Diese Ansicht
beruhe weitgehend auf selbstdeklarierter Kompetenz. Die Situation sei inso-
fern im Fluss, als besonders von Lausanne und Genf aus Anstrengungen
unternommen wiirden, die Schwachpunkte zu verbessern. Es befinden sich
jingere Kollegen flir eine entsprechende fachspezifische Ausbildung im Aus-
land. In diesem Sinn gelte es, die Situation jeweils neu zu evaluieren. Zum
jetzigen Zeitpunkt scheine es aber nach wie vor gerechtfertigt, speziellere
Probleme an ein Epilepsiezentrum mit etablierter Erfahrung in padiatrischer
Epilepsiechirurgie zu weisen.
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g) Am 26. Mai 1999 nahm Frau Dr. R. A. nochmals ausfiihrlich zu der
Situation Stellung. Unter anderem filihrte sie aus, man habe mit Prof. H. G.
ausfuihrlich die neurophysiologischen, neuropsychologischen und neurora-
diologischen Befunde besprochen. Wihrend er 1996 ecine Operation abge-
lehnt habe, sei sein Vorschlag im Herbst 1998 gewesen, eine Resektion im
rechten Frontallappen (wo der Tumor frither operiert worden sei) mit einer
anterioren Kallosotomie mit Gamma-Knife durchzufiihren. Es sei aus der
Literatur bekannt, dass Kallosotomien zu bleibenden neuropsychologischen
Schiaden fiihren wiirden. Aus diesem Grund sei diese Operation fiir P. Z.
ethisch nicht vertretbar. Bei P. Z. bestehe ein Zustand nach einer Tumorope-
ration im 3. Lebensjahr mit einer unbeherrschbaren schweren Epilepsie. Die
praktisch tédglich auftretenden Anfille und die hochdosierten antieptilepti-
schen Medikamente wiirden erhebliche kognitive Storungen und Verhaltens-
probleme verursachen, so dass er nicht lernen konne. Durch eine erneute
operative Therapie konne sehr wahrscheinlich eine erhebliche Besserung des
Zustandes erreicht werden. Es sei sehr wichtig, dass die Operation so schnell
wie moglich durchgefiihrt werde, weil sonst bleibende psychische und kogni-
tive Schidden drohen wiirden.

h) Mit Schreiben vom 22. Juli 1999 teilte das Bundesamt fiir Sozialversi-
cherung auf Anfrage der IV-Stelle unter anderem mit, man habe sich auch
telephonisch iiber die Behandlungsmoglichkeiten in Genf orientiert. Ge-
miss Dr. H., dem Leiter der Neuropéidiatrischen-Kinderklinik in Genf, sei
Genf zu einem fiihrenden Zentrum in epilepsiespezifischen Massnahmen
fiir Kinder in der Schweiz geworden. Das Angebot sei identisch mit jenem
auslidndischer Zentren. Man habe einzig keine Neuropéadiater, die sich aus-
schliesslich der Epilepsie widmen wiirden. Mit Prof. V. stehe dem Zentrum
zudem einer der besten Epilepsiechirurgen der Welt zur Verfiigung.

i) Am 28. September 1999 nahm Frau Dr. R. A. nochmals zu dem Prob-
lemkreis Stellung. Sie fiihrte unter anderem aus, es sei ihr nichts dariiber
bekannt, dass Genf generell zu einem fiihrenden Zentrum fiir epilesiespezi-
fische Massnahmen fiir Kinder geworden wire. In der Schweizerischen Epi-
lepsie-Klinik werde ein spezielles und hochqualifiziertes Angebot fiir Diag-
nostik und Therapie im Kindesalter angeboten. Auf diesem Gebiet sei diese
Klinik fithrend. Durch ausfiihrliche und komplizierte diagnostische Untersu-
chungen werde die Indikation flir epilepsiechirurgische Massnahmen ge-
stellt, die aber nicht in der Klinik durchgefiihrt werden konnten. Je nach den
speziellen Problemen des einzelnen Patienten gebe man Empfehlungen fiir
ein Zentrum ab, das Operationen durchfiihre. Fiir Routinefille (Tumore,
Temporallappen-Epilepsien im hoheren Kindesalter oder Hemisphérektomien)
konnten durchaus die Schweizer Kliniken mit Epilepsiechirurgie in An-
spruch genommen werden. Flir kompliziertere Fille sei dies zur Zeit nicht
ohne weiteres moglich, da entsprechende Erfahrungen fehlen wiirden.

Die Schweizerische Neuropédiatrische Gesellschaft habe sich ausfiihrlich
mit der Problematik «Epilepsiechirurgie im Kindesalter» beschiftigt. Der
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Prisident dieser Gesellschaft, Prof. B. , habe sich dazu gedussert (siche oben
lit. f). Vorausgegangen seien ausfiihrliche Diskussionen in der Gesellschaft
sowie ein Besuch unter der Leitung von Prof. B. (mit Teilnahme der Unter-
zeichneten) unter anderem im Kantonsspital Genf, um das Genfer Angebot
an Ort und Stelle kennenzulernen. Die Behauptung von Dr. H., das Genfer
Angebot sei identisch mit jenem ausldndischer Zentren, konne wohl schon
objektiv nicht stimmen, wenn man nur beriicksichtige, dass in Genf in den
letzten vier Jahren wenige Operationen im Kindesalter durchgefiihrt worden
seien. In seiner Aussage stimme, dass Prof. V. ein sehr guter Epilepsiechirurg
sei. In der Epilepsiechirurgie hinge das Ergebnis aber nicht nur vom Chirur-
gen, sondern entscheidend von den vorher durchgefiihrten Abkldrungen ab.
Fiir diese Abkldrungen, in denen die Lokalisation der Stérung, die neuro-
psychologischen Auswirkungen und die genaue Durchfiihrung der Operation
festgelegt wiirden, brauche man ein erfahrenes Team. Diese Erfahrung kon-
ne man entweder durch Ausbildung in anderen grossen Zentren oder durch
eigene mehrjahrige Arbeit erreichen. Das Angebot in Genf sei nicht iden-
tisch mit jenem ausldndischer Zentren. Herr Dr. H. habe selber mitgeteilt,
dass keine Neuropéidiater zur Verfligung stehen wiirden, die sich ausschliess-
lich mit Epilepsie beschiftigen wiirden. Dies bedeute, dass der Stellenwert
der Epilepsiechirurgie im Kindesalter eine wesentlich geringere Gewichtung
habe als in den Zentren, in denen die Neuropidiater hauptamtlich mit Epi-
lepsiechirurgie beschiftigt seien. Dies, zusammen mit der geringen Zahl der
jahrlichen Operationen, bedeute, dass das Zentrum in Genf im Aufbau be-
griffen sei, dass dort Erfahrungen gesammelt wiirden, dass aber die fachliche
Basis auch fiir kompliziertere Abkldrungen und Operationen noch nicht
gefestigt sei.

Das Prinzip «eine einfache und zweckmaéssige Behandlung» zu bezahlen,
konne man in der Epilepsiechirurgie schlecht anwenden. Schlecht durchge-
fiihrte Operationen hitten nidmlich verheerende Folgen fiir die Kinder. Im
Fall von P. Z. wolle man noch einmal darauf hinweisen, dass er zweimal
Prof. H.G. vorgestellt worden sei. Einmal habe Prof. H. G. eine Operation
abgelehnt, ein zweites Mal eine Operation vorgeschlagen, die die Epilepsie-
Klinik nicht vertreten konne. Dies bedeute, dass man fur P. Z. in der
Schweiz keine angemessene Behandlungsmoglichkeit gefunden habe. Man
habe deshalb die dringend notwendige Operation in Bielefeld vorgeschlagen,
nachdem die Versuche, eine Operation bei Prof. H. G. machen zu lassen,
fehlgeschlagen hitten.

Die Frage, ob in der Schweiz die erforderlichen Institutionen oder Fach-
personen fehlen, um die fiir P. Z. notwendigen medizinischen Eingliede-
rungsmassnahmen in einfacher und zweckmaissiger Weise durchzufiihren,
kann aufgrund dieser Unterlagen nicht abschliessend beantwortet werden.
Fiir die Bejahung der vorhandenen Fachkompetenz sprechen nur die sehr
knapp gehaltene und nicht nachvollziehbar begriindete Stellungnahme von
Prof. H. G. gegeniiber der IV-Stelle des Kantons Zug sowie das Schreiben
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des BSV vom 22. Juli 1999, in dem ein Telephongespriach mit Dr. H. von der
Neuropidiatrischen Kinderklinik Genf wiedergegeben wird. Im zweiten Fall
bezeichnet Dr. H. das Angebot in der Genfer Klinik als mit den ausldndi-
schen Zentren identisch. Demgegeniiber stehen die ausfiihrlich und diffe-
renziert begriindeten Stellungnahmen und Schreiben von Frau Dr. R. A.
und von Prof. B.. Es ist allerdings nicht Sache des kantonalen Versicherungs-
gerichts, diesen Expertenstreit zu schlichten. Aufgrund der vorhandenen
Meinungen kann das Gericht ndmlich die Frage nicht beantworten, ob der
Beschwerdeflihrer gestiitzt auf Art. 23%s Abs. 1 IVV Anspruch auf Leistun-
gen flr die Durchfithrung von medizinischen Eingliederungsmassnahmen
im Ausland hat. Hierflir braucht es vertiefte Abkldrungen, die klar {iber das
hinausgehen miissen, was die IV-Stelle bzw. das Bundesamt bis dato in die-
sem Fall veranlasst haben. Soweit aus den Akten (und auch aus dem zu den
Akten gereichten Entscheid des Versicherungsgerichts Baselland vom 10. Feb-
ruar 1999) ersichtlich ist, bemiiht man sich beim Bundesamt zwar, zu-
sammen mit Neuropidiatern, Epileptologen und Neurochirurgen ein Ar-
beitspapier auszuarbeiten, aus dem hervorgehen soll, in welchen Féllen
welche medizinischen Massnahmen bei Kindern mit Epilepsie zwingend im
Ausland durchgefiihrt werden miissten. Auch Frau Dr. R. A. und Prof. B.
bestdtigen, dass man sich in der Schweizerischen Neuropédiatrischen Gesell-
schaft ausfiihrlich mit der Problematik der Epilepsiechirurgie im Kindesalter
beschiiftigt. Es gibt offenbar auch eine Kommission «Prichirurgische Epilep-
sieabkldrung und Epilepsiechirurgie» der Schweizerischen Neurologischen
Gesellschaft, der es bis dato nicht gelungen ist, einen abschliessenden Be-
richt vorzulegen. Wenn all diese Abklarungen vorliegen, hat die IV-Stelle
iiber den Anspruch gestiitzt auf Art. 23% Abs. 1 IVV neu zu befinden. In
diesem Sinn wird die Beschwerdesache zur ergdnzenden Abkldrung und
Neuentscheidung an die Vorinstanz zurlickgewiesen.

3. Unabhingig vom Ergebnis der erwdhnten Abklarungen steht fiir das
Gericht aber fest, dass der Beschwerdefiihrer Anspruch auf Leistungen ge-
mass Art. 23%s Abs. 2 IVV hat. Es bestehen ndmlich im Sinne der Rechtspre-
chung des EVG beachtliche Griinde fiir die Vergiitung von Kosten bis zu
dem Umfang, der auch in der Schweiz fiir solche Leistungen zu erbringen
gewesen wire. In der Schweiz wurden seit Jahren Massnahmen und Ab-
klarungen durchgefiihrt, die bis heute wenig Erfolge gebracht haben. P. Z.
leidet seit 1995 unter immer haufigeren Anfillen mit direktem Einfluss auf
die Lern- und Leistungsfihigkeit. Es geht darum, den Knaben so rasch wie
moglich vor weiteren Dauerschdden zu bewahren. Es ist nicht mehr zu
verantworten, dass er nochmals neuen Experten zur Untersuchungen und
Beurteilung zugewiesen wird. Die Eltern sind in ihrem Vertrauen auf die
Ratschlidge der Epilepsie-Klinik zu schiitzen, zu der sie seit Jahren ein Ver-
trauensverhiltnis aufgebaut haben. Durch die seit 1996 stark steigende An-
fallsfrequenz ist ein Zustand eingetreten, der weder die Eingliederung in
einer normalen Schule noch in einer Hilfsklasse mehr ermoglicht. Der Knabe
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muss heute in einer IV-Sonderschule unterrichtet werden. Durch seine
Krankheit sind seine Entwicklungsméglichkeiten auch flir die Zukunft gra-
vierend eingeschrinkt: er ist nicht lernfiahig und kann sich wegen der dau-
ernden Sturz- und Verletzungsgefahr auch kaum allein bewegen. Die heuti-
ge Anfallssituation erlaubt keine Berufsausbildung, wobei er gemiss den
Angaben von Frau Dr. R. A. bei einer besseren Anfallskontrolle durchaus in
der Lage wire, einen Beruf zu erlernen. Die Eltern haben durch die mehr-
jahrige intensive Zusammenarbeit mit der Epilepsie-Klinik viel Vertrauen in
die Meinung der Klinik gewonnen und sich davon i{iberzeugen lassen, dass
durch die Operation in Bielefeld mit grosser Wahrscheinlichkeit eine deutli-
che Verbesserung der Situation mdglich sein sollte. Sie sehen darin die einzi-
ge und wohl auch letzte Moglichkeit, dass ihr P. Z. in seinem spiteren Leben
einen Beruf erlernen und eine gewisse Selbstidndigkeit erreichen kann.

Dies sind fiir das Gericht beachtliche Griinde im Sinne von Art. 23bis
Abs. 2 IVV. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Invali-
denversicherung durch diese Leistungen nicht in stirkerem Mass belastet
wird, als wenn die Massnahme in der Schweiz durchgefiihrt wiirde. Ob noch
Anspruch auf weitergehende Leistungen im Sinne von Art. 23%s Abs. 1 IVV
besteht, kann die IV-Stelle erst nach den unter Erw. 2 erwdhnten Abkldrun-
gen entscheiden. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde im Sin-
ne des Eventualantrages gutzuheissen ist und festgestellt wird, dass der
Beschwerdefiihrer Anspruch auf Leistungen im Sinne von Art. 23 Abs. 2
IVV hat. Im {ibrigen wird die angefochtene Verfiigung aufgehoben und die
Sache zur ergidnzenden Abklarung und Neuentscheidung an die IV-Stelle
zurlickgewiesen, damit diese {iber einen allfdlligen Anspruch gestiitzt auf
Art. 23%s Abs. 1 IVV neu befinden kann.

Verwaltungsgericht, 29. November 1999

$ 10 f PvKG. - Die Frist von § 11 PvKG ist eine Verwirkungsfrist. Gesuche um
Prdamienverbilligung miissen spdtestens bis zum 31. Mdrz bei jener Gemeinde
eingereicht werden, wo man am 1. Januar des betreffenden Jahres Wohnsitz
gehabt hat. Auch Personen, die im Vorjahr ein Bescheinigung im Sinne von
§ 10 PvKG erhalten haben, miissen in jedem Fall ein neues Gesuchsformu-
lar einreichen, auch wenn sie kein solches automatisch erhalten haben.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfiigung vom 14. Juni 1999 verneinte die Ausgleichskasse des Kan-
tons Zug infolge verspiteter Gesuchseinreichung einen Anspruch von A.B.
auf Pramienverbilligung fiir das Jahr 1999. Eine gegen diese Verfiigung gerich-
tete Einsprache wies die Ausgleichskasse mit Einspracheentscheid vom
8. Oktober 1999 ab. Gegen diese Einspracheentscheid liess A. B. am 13. Okto-
ber 1999 beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug Beschwerde einreichen
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und sinngemdss deren Aufhebung beantragen. Zur Begriindung seines An-
trages liess er im Wesentlichen ausfiihren, er habe kein Formular erhalten
und sei somit auch nicht darauf aufmerksam gemacht worden, dass ein neuer
Antrag fillig sei. Das Amt habe doch sicher die Aufgabe, beim Steueramt
nachzufragen, ob die Pramienverbilligung gerechtfertigt sei oder nicht. Mit
Vernehmlassung vom 15. November verzichtet die Ausgleichskasse auf
einen Antrag und flihrt in Ergidnzung zum Einspracheentscheid zusétzlich
aus, dass es aus verschiedenen Griinden nicht mdglich sei, alle moglichen
Anspruchsberechtigten anzuschreiben, da auch von der Steuerverwaltung
nicht alle méglichen Anspruchsberechtigten liickenlos erfasst werden konn-
ten. Deshalb liege dem kantonalen Primienverbilligungsgesetz das Antrags-
system zugrunde. Grundsitzlich wire es sinnvoller, gar niemanden anzu-
schreiben, da sowieso nie alle Personen erfasst werden kdnnten, so dass sich
jeder selber melden miisste; dies sei jedoch im Gesetz nicht so vorgesehen.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemiss § 1 PvKG soll den beitragsberechtigten Personen durch die
Verbilligung der Pridmien in der Krankenpflegeversicherung ein angemessener
Versicherungsschutz zu finanziell tragbaren Bedingungen gewihrleistet wer-
den. Die Ausgleichskasse und die Gemeindestellen fiir Krankenversicherung
sorgen dabei zusammen mit den Krankenversicherern fiir eine angemessene
Information der Bevoélkerung {iber die Moglichkeiten der Primienverbilli-
gung (§ 8 Abs. 1 PvKG). Personen, die aufgrund der massgebenden Steuer-
werte mutmasslich Anspruch auf Primienverbilligung haben, stellt die Aus-
gleichskasse zu Beginn des Jahres eine Bescheinigung zu (§ 10 Abs. 1 PvKG).
Versicherte, die keine Bescheinigung erhalten haben und Anspruch auf
Priamienverbilligung erheben, konnen bei der Gemeindestelle bis spitestens
31. Mérz des Jahres ein Gesuch stellen (1 10 Abs. 3 PvKG). Personen, wel-
che Anspruch auf Primienverbilligung erheben, reichen die Bescheinigung
zusammen mit dem Versicherungsnachweis bis zum 31. Mirz bei jeder
Gemeinde ein, wo sie am 1. Januar des Jahres Wohnsitz hatten (§ 11 Abs. 1
PvKG). Die Frist zur Gesuchsstellung kann im Einzelfall durch die zustindige
Gemeindestelle aus wichtigen Griinden bis zum 30. Juni des Jahres, fiir wel-
ches der Anspruch geltend gemacht wird, mit dem schriftlichen Hinweis ver-
langert werden, dass Anspriiche verwirken, wenn sie nach Ablauf dieser
Frist geltend gemacht werden (Abs. 2).

a) Bei der ersten bis zum 31. Mirz laufenden Frist handelt es sich um die
ordentliche Anmeldefrist, bei der zweiten um eine ausserordentliche, die
nur aus wichtigen Griinden eingerdumt werden kann. Das Gesetz enthélt
keine Angaben, die Aufschluss iiber die Bedeutung des Begriffes «wichtige
Griinde» geben konnten. In Anlehnung an die Rechtsprechung zur Wieder-
herstellung versdumter Frist liegt ein wichtiger Grund vor, wenn der Ge-
suchsteller durch dussere oder in seiner Person liegende Umstidnde verhin-
dert gewesen ist, innert Frist zu handeln. Selbst wenn man in Anwendung
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von § 11 Abs. 2 PvKG einen weniger strengen Massstab beriicksichtigt als
bei der Wiederherstellung der Fristen geméss § 11 VRG bediirfen die Um-
stinde zumindest eines gewissen Gewichts. Die Wiederherstellung einer
versdumten Frist gemiss § 11 VRG dient dazu, die Rechtsnachteile aus un-
verschuldet versdaumter Rechtshandlung zu beheben. Die Wiederherstellung
wird bei Versdumen gesetzlicher oder richterlicher Fristen gewihrt. Wieder-
herstellungsgriinde liegen in der Verhinderung einer Partei, fristgerecht zu
handeln, so etwa wegen Militirdienst, pl6tzlicher schwerer Erkrankung,
nicht dagegen wegen Arbeitsiiberlastung, Stress oder Ferien (Gygi, Bundes-
verwaltungsrechtspflege, S. 62 mit Verweis auf BGE 108 V 110). Krankheit
kann ein unverschuldetes, zur Wiederherstellung fiihrendes Hindernis sein,
doch muss die Erkrankung derart sein, dass der Rechtssuchende durch sie
davon abgehalten wird, selber innert Frist zu handeln oder doch eine Dritt-
person mit der Vornahme der Prozesshandlung zu betrauen (BGE 112 V
255). Arbeitsiiberlastung oder Irrtum {iber den Fristenlauf stellen keinen
wichtigen Grund fiir die Wiederherstellung einer Frist dar.

Bei beiden Fristen von § 11 Abs. 1 und 2 PvKG handelt es sich um Ver-
wirkungsfristen. Durch die Verwirkung geht der Anspruch unter, wenn der
Berechtigte nach Gesetz zur Vornahme gewisser, jenen Anspruch erhalten-
der Handlungen binnen einer bestimmten Frist verpflichtet ist und diese
Handlung nicht rechtzeitig vornimmt Guhl/Merz/Kummer, Das Schweizeri-
sche Obligationenrecht, Ziirich 1991, S. 289). Dieser Grundsatz gilt auch im
offentlichen Recht, doch ist dabei zu beachten, welchen Zweck der Gesetz-
geber im fraglichen Rechtsgebiet mit dem Institut verfolgen wollte. Schliess-
lich ist den im konkreten Fall gegebenen Umstinden Rechnung zu tragen
(BGE 116 Ib 392 f.). Dass es sich bei den Fristen von § 11 PvKG um Verwir-
kungsfristen handelt, ergibt sich aus dem Sinn und Zweck dieser Bestim-
mung. Jedes Jahr sind von den Organen der Ausgleichskasse eine grosse
Zahl von Gesuchen (iiber 30°000 ) zu iiberpriifen. Um dies mit einem mdg-
lichst verniinftigen Aufwand und vor allem rechtzeitig bis zum Beginn der
neuen Anspruchsperiode erledigen zu konnen, miissen im Gesetz verbindli-
che Fristen fiir die Anmeldung vorgesehen werden, nach deren Ablauf nicht
angemeldete Anspriiche von Gesetzes wegen verwirkt sind (vgl. hierzu auch
die Gerichtspraxis im Kanton Luzern: LGVE 1996 II Nr. 13).

¢) Pramienverbilligungsanspriiche, die nicht innerhalb der Anmeldefrist
bis Ende Mirz des entsprechenden Jahres geltend gemacht werden, sind
grundsitzlich verwirkt. Weil es sich bei diesen Fristen um Verwirkungsfris-
ten handelt, sind sie fiir die rechtsanwendenden Verwaltungs- und Gerichts-
instanzen verbindlich. Bei der Verwirkung geht das Recht selber unter, falls
nicht innerhalb der Verwirkungsfrist die gesetzlich vorgesehene Handlung
vorgenommen wird. Eine Unterbrechung der Frist ist nicht moglich, und die
Verwirkung ist von Amtes wegen zu beachten. Wie bereits oben erwéhnt
gelten diese Grundsitze nicht absolut. So ist namentlich dem Zweck der
Verwirkungsfrist Rechnung zu tragen, der dazu fiihren kann, dass eine Wie-
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derherstellung der Frist trotz Verwirkung zugelassen wird, oder dass die Ver-
wirkung nicht beriicksichtigt wird, wenn sich der Staat als Beklagter ohne
Vorbehalt auf eine Sache einldsst oder ausdriicklich darauf verzichtet, sich
auf die Verwirkung zu berufen (Héfelin/Haller, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, Ziirich 1993, Zit. nach: LGVE 1996 11 S. 152).

3. Aus den Akten ergibt sich, dass die Vertreterin des Beschwerdefiihrers
mit Schreiben vom 8. Juni 1999 an die Ausgleichskasse gelangte und angab,
im Jahre 1998 habe er Fr. 1°205.- Pramienverbilligung erhalten und es sei zu
priifen, ob ihm auch dieses Jahr eine Verbilligung zustehe. Das «Gesuch»
wurde demnach nach Ablauf der Verwirkungsfrist geméss § 11 Abs. 1 PvKG
eingereicht. Der Beschwerdefiihrer ldsst im Sinne eines Wiederherstellungs-
grundes geltend machen, da er bereits im Vorjahr von einer Pramienverbilli-
gung habe profitieren kdnnen, habe er angenommen, dass ihm wiederum
automatisch ein Antragsformular zugestellt werde.

Der Beschwerdefiihrer bringt demnach keinen anerkannten Wiederher-
stellungsgrund wie z.B. Militdrdienst oder plotzliche schwere Erkrankung
vor. Vielmehr beruft er sich auf eine fehlende Information der Behorde
(Nichtzustellung des Antragsformulares). Es ist ihm entgegenzuhalten, dass
den Pressepublikationen der Ausgleichskasse im Mirz 1999 (Bsp: Amtsblatt
des Kantons Zug vom 5./19./26. Mérz) unter anderem zu entnehmen war,
dass Personen, welche keine Mitteilung der Ausgleichskasse fiir die Pramien-
verbilligung 1999 erhalten haben, ein Anmeldeformular bei der Gemeinde-
zweigstelle ihres Wohnortes beziehen konnen. Spitestens zu diesem Zeit-
punkt hitte der Beschwerdefiihrer reagieren, sich bei der Ausgleichskasse
betreffend die noch nicht eingetroffenen Mitteilungen erkundigen und die
Zustellung eines Anmeldeformulars verlangen miissen.

Aufgrund obiger Ausfiihrungen kann kein Wiederherstellungsgrund aner-
kannt werden. Die Frist zur Einreichung des Antrages ist verwirkt.

Das Gericht hat ein gewisses Verstindnis fiir den Arger des Beschwerde-
fihrers. Es ist fiir einen juristischen Laien in der Tat nicht ohne weiteres
nachzuvollziehen, warum man in einem Jahr Anspruch auf Primienverbilli-
gung haben soll und warum man sich im nichsten Jahr - bei unverdanderten
Verhiltnissen - wieder neu anmelden muss. Die entsprechende gesetzliche
Regelung ist darauf ausgerichtet, dass man sich jedes Jahr wieder neu zum
Bezug anmelden muss. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich ndmlich
deutlich, dass man bewusst das System der jahrlichen Gesuchstellung ge-
wihlt hat, d.h. auch derjenige, der bereits Pramienverbilligung erhalten hat,
muss sich jedes Jahr neu anmelden (Bericht und Antrag des Regierungsra-
tes, KRV 8343/44). Dieses System der jahrlichen Neuanmeldung gilt sowohl
fur die Personen, die erstmals und neu Anspruch erheben, aber auch fiir die-
jenigen, die bereits frither Anspruch auf Praimienverbilligung hatten. Wiahrend
letztere im Regelfall mit einer Bescheinigung auf ihren méglichen Anspruch
aufmerksam gemacht werden, die sie aber auszufiillen und ebenfalls bis zum
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31. Mirz einzureichen haben, miissen sich jene selber um ein Formular be-
miithen. Die Regelung von Paragraph 10 iiber die «Bescheinigung» geht im
Grundsatz davon aus, dass derjenige, der mutmasslich aufgrund der Steuer-
werte Anspruch auf Primienverbilligung hat, eine Bescheinigung erhilt. Der
gleiche Paragraph regelt aber ausdriicklich den Fall, wie vorzugehen ist,
wenn dieser Versicherte aus irgendeinem Grund diese Bescheinigung nicht
erhilt. Dann muss er nimlich selber aktiv werden und bei der Gemeinde-
stelle bis spatestens zum 31. Mirz ein Gesuch einreichen. Diese Frist hat der
Beschwerdefiihrer leider verpasst, weshalb die Beschwerde abgewiesen wer-
den muss.

Verwaltungsgericht, 29. November 1999

Eine gegen dieses Urteil erhobene staatsrechtliche Beschwerde wurde vom
Bundesgericht am 6. Januar 2000 als durch Riickzug erledigt abgeschrieben.

3. Bau- und Planungsrecht

$ 50 BO Zug, Art. 2 [ AR. - Kriterien fiir die Auslegung des Altstadtreglementes.
Verweigerung der Umbaubewilligung zur Errichtung einer neuen Bar auf-
grund der gesamten Umstdnde.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Die Liegenschaft Oberaltstadt 18 liegt in der Altstadtzone gemdss
Bauordnung der Stadt Zug mit Zonenplan vom 4. Dezember 1994 (BO).
Paragraph 50 Abs. 1 BO legt den Wohnanteil in der Altstadt auf mindestens
60% fest, verweist aber im librigen flir die Bauweise auf das Altstadtreglement
vom 11. Januar 1983 (AR). Dieses geht als Spezialregelung grundsitzlich dort
den Bestimmungen der Bauordnung vor, wo es andere oder weitergehende
Bestimmungen enthélt. Wo sich das Altstadtreglement nicht dussert, gelangen
grundsitzlich die Vorschriften der Bauordnung zur Anwendung (Hans Hag-
mann, Kommentar zur Bauordnung der Stadt Zug, S. 113). Unter den allge-
meinen Bestimmungen wird in § 2 AR folgender Grundsatz formuliert:

Die Altstadt ist in ihrem Gesamtbild, ihrer Massstéblichkeit und inneren Struktur sowie - wo

immer moglich - in ihrer historischen Substanz zu erhalten. Die stidtebauliche und architek-
tonische Eigenart und Qualitit ist zu bewahren oder wieder herzustellen. Zweckmissige
Massnahmen, wie die Schaffung von Liaden und Wohnraum (insbesondere fiir Wohnungen
mit drei und mehr Zimmern) sowie die Unterbringung von Kleingewerbe, sollen eine Auf-
wertung und Belebung herbeifiihren.

2In der inneren Altstadt, die eine in sich besonders geschlossene Einheit darstellt, gelten die
Bestimmungen zur Erhaltung, Wiederherstellung und Verbesserung in verstarktem Masse.
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Das Baugrundstiick liegt in der inneren Altstadt, in welcher die Bestim-
mungen zur Erhaltung, Wiederherstellung und Verbesserung «in verstark-
tem Masse» gelten. Die Liegenschaft Nr. 18 liegt im siidlichen Bereich der
inneren Altstadt in der Gabelung zwischen Oberaltstadt und Unteraltstadt,
in unmittelbarer Nédhe der Liebfrauenkapelle. Ostlich, nordlich und westlich
grenzen Liegenschaften mit verhiltnisméssig hohem Wohnanteil an.

Gemiss § 3 Abs. 1 AR sind Renovationen, Restaurierungen und Umbau-
ten im Interesse moglichst vollstindiger Substanzerhaltung Neubauten oder
Rekonstruktionen vorzuziehen. Im II. Abschnitt «Besondere Bau- und
Zonenvorschriften» werden ebensowenig wie in der Bauordnung selbst und
zwar im Unterschied zu den anderen Bauzonen keine herkdmmlichen Mass-
vorschriften genannt. Das Altstadtreglement schreibt im Interesse des Orts-
bildschutzes grundsitzlich die Erhaltung der historischen Gebdude vor (vgl.
Hagmann, a.a.O., S. 113). Baufluchten bzw. -abstinde, Geschosszahl, Ge-
biudehohe, Haustrennwinde, Fassaden und Fenstergestaltung, Schaufenster
und Décher sind gemiss den Vorschriften von §§ 10 bis 19 AR grundsitzlich
beizubehalten. Das Verwaltungsgericht hat daher festgestellt, dass die Grund-
masse wie Geschosszahl, Gebdudeldnge, -abstinde und Ausniitzungsziffern
bei den anderen Bauzonen normativ festgelegt sind, wihrend sie in der Alt-
stadtzone grundsitzlich durch das Gewachsene bzw. Faktische bestimmt
sind, indem die besonderen Vorschriften die Erhaltung des Bisherigen, ohne
dieses in Normen zu fassen, verlangen (GVP 1991/92, 61).

Unter dem Titel «Nutzungsart» bestimmt § 20 Abs. 1: Im Erdgeschoss
sind nach Moglichkeit Ladengeschifte, offentlich zugéingliche Lokale oder
nicht storende Kleingewerbe vorzusehen. § 20 Abs. 2 enthielt Wohnanteils-
vorschriften, welche grundsitzlich einen Drittel der Bruttogeschossflache fiir
Wohnzwecke vorsahen. Die Bauordnung 1994 legt nunmehr den Mindest-
wohnanteil auf mindestens 60% fest (§ 50 Abs.1 BO). Im Unterschied zu den
eigentlichen Bauvorschriften verlangt die Nutzungsbestimmung von § 20 nicht
in erster Linie die Erhaltung des Bestehenden. Sie umschreibt die zuldssige,
ja erwiinschte Nutzung. Die baurechtlichen Gebote der Erhaltung und Wie-
derherstellung setzen der «Verbesserung» durch «Aufwertung und Bele-
bung» aber zum vorneherein Grenzen. Erhaltung, Wiederherstellung und
Verbesserung sind daher vom Grundsatz des Altstadtreglements gemass § 2
her auszulegen. Dieser § 2 AR unterscheidet auch zwischen der dusseren
und der inneren Altstadt. Diese Altstadt zeigt in ihrem Gesamtbild, ihrer
Massstiblichkeit und der inneren Struktur recht unterschiedliche Verhéltnisse,
denen Rechnung zu tragen ist. Wie das Verwaltungsgericht bereits in GVP
1991/92, 62 festgestellt hat, gehoren Ungleichheiten gegebenenfalls gerade
auch zum Erhaltenswerten, so dass sorgfiltig abzuwégen ist, inwieweit der
Gleichheitssatz eine Gleichbehandlung nach Baumassen oder eine Ungleich-
behandlung nach Gewachsenem verlangt. In den Urteilen vom 3. Juni 1982
i.S. B. und U. wie auch im genannten Entscheid GVP 1991/92, 62 hat das
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Verwaltungsgericht auch festgestellt, dass den Normen des Altstadtregle-
mentes wie den allgemeinen Baunormen nicht nur 6ffentliches Interesse zu-
zumessen ist, sondern auch nachbarschiitzende Funktion zukommt.

b) Gemiss § 2 soll die Aufwertung und Belebung u.a. durch die «Unter-
bringung von Kleingewerbe» herbeigefiihrt werden. Nach den besonderen
Bau- und Zonenvorschriften sind im Erdgeschoss nach Moglichkeit Laden-
geschifte, offentlich zugingliche Lokale oder nicht stérende Kleingewerbe
vorzusehen. Diese Umschreibung der Nutzungsart umfasst gewiss auch
Gaststitten. Die gewidhlte Formulierung erlaubt ein breites Spektrum von
Nutzungsarten. Anderseits ist nicht zu {ibersehen, dass der Gesetzgeber
«nicht storende» Kleingewerbe nennt. Der Begriff «nicht storende Gewerbe-
und Dienstleistungsbetriebe» war sowohl der Bauordnung 1981 eigen wie
auch der giiltigen Bauordnung 1994. Als nicht stérend wird jenes Gewerbe
bezeichnet, das in Wohnzonen zugelassen ist. Ladengeschifte sind ebenfalls
nicht storend, insbesondere was die Ladenoffnungszeiten und die Einhal-
tung der Nacht- und Sonntagsruhe betrifft. Aufgrund der mittleren bis klei-
nen Gebdudegrundrisse in der inneren Altstadt ergeben sich in diesem
Bereich der Altstadtzone ohnehin nur beschriankte Moglichkeiten hinsicht-
lich der Grosse von Ladengeschiften. Der Begriff «offentlich zugéingliche
Lokale» ist im gleichen Sinne zu verstehen wie die Nutzung fiir Ladenge-
schiifte oder nicht storende Kleingewerbe. Eine Auslegung, welche Kleinge-
werbe nur zulassen wollte, wenn sie nicht storen, anderseits aber 6ffentlich
zugingliche Lokale auch dann bewilligen wollte, wenn sie storen, wire in
sich widerspriichlich. Das gleiche gilt von der Auslegung nach dem Grund-
satz gemiss § 2 AR. Die Schaffung von Liden und Wohnraum sowie die
Unterbringung von Kleingewerbe sind nicht als gegensitzliche und konflikt-
trachtige Ziele zu verstehen, sondern sollen miteinander vertrdglich eine
Aufwertung und Belebung herbeifithren. Anderseits verbietet das Altstadt-
reglement keineswegs Restaurants, Hotels oder Bars. Hinsichtlich der bauli-
chen Gestaltung, der Nutzung und der Larmbelastung ist die Altstadtzone
aber durch starke Unterschiede gekennzeichnet. Das Reglement unterschei-
det zwischen der dusseren und der inneren Altstadt, in welcher die Bestim-
mungen liber Erhaltung, Wiederherstellung und Verbesserung in verstark-
tem Masse gelten. Die Differenzierung ist aber auch im Gesamtbild, in der
Massstéblichkeit und inneren Struktur angelegt, welche gemiss § 2 AR zu
erhalten ist. Bei der Anwendung des Altstadtreglementes verbietet sich eine
rein normativ-abstrakte Beurteilung iiber die Zonenkonformitét einer Baute,
sondern ist die gewachsene Struktur, welche zu erhalten und zu beleben ist,
zu beriicksichtigen. Diese Struktur beinhaltet grosse Unterschiede, beispiels-
weise hinsichtlich Geschosszahl, hinsichtlich Lirmbelastung und Eignung
fiir die Wohnnutzung oder hinsichtlich der denkmalpflegerischen Schutz-
wiirdigkeit. Diese Unterschiedlichkeit in der Massstiblichkeit und inneren
Struktur verbietet auch, die Zuléssigkeit eines Bauvorhabens ohne Beriick-
sichtigung dieser Struktur aus dem Bestehen einer anderen Baute im Alt-
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stadtgebiet zu begriinden. So gehort beispielsweise die unterschiedliche Ge-
schosszahl zur Altstadt im Sinne von § 2 Abs. 1 AR, so dass aus der vier-
oder flinfgeschossigen Bauweise kein Recht auf Aufstockung benachbarter
zwei- oder dreigeschossiger Hiauser hergeleitet werden konnte. Soweit die
Parteien in ihren Ausfiihrungen von einer generell-abstrakten Normierung
des Zuldssigen oder von der Massgeblichkeit einzelner Bauten fiir andere
Bauvorhaben ausgehen, kann ihnen nicht oder nur soweit gefolgt werden,
als dies mit den vorstehenden Ausfiihrungen iiber die Eigenart der fiir die
Altstadtzone geltenden Rechtsnormen vereinbar ist.

¢) Ein Barbetrieb kann zweifellos zur Belebung der Altstadt beitragen.
Die Besonderheit eines solchen Betriebes liegt aber darin, dass eine mit Larm-
emissionen verbundene Titigkeit schwergewichtig in der Nacht entfaltet
wird. Eine solche Nutzung unterscheidet sich daher wesentlich von der Bele-
bung durch Liden oder nicht storende Kleingewerbe oder von einem offent-
lich zuginglichen Lokal gleicher Nachbarschaftsvertriaglichkeit. Der Regie-
rungsrat hat, gestiitzt auf die bundesrechtlichen Larmschutzbestimmungen,
diverse betriebliche Auflagen angeordnet. Diese sollen den Barbetrieb auf
das Gebidudeinnere beschrinken. Erfahrungsgemaiss bringt aber eine Bar
auch larmiges Verhalten von Gésten ausserhalb des Betriebes mit sich, wel-
ches bei den engen rdumlichen Verhiltnissen im siidlichen Teil der inneren
Altstadt besonders storend in Erscheinung treten miisste. Hier ist die innere
Struktur mehr als in anderen Teilen der Altstadt vom Wohnen geprigt. Der
Standort der Bar beim Zusammentreffen der oberen und unteren Gasse hit-
te Auswirkungen auf alle vier Hiuserreihen. Der Vorplatz mit dem Greth-
Schell-Brunnen, der auch ohne Aussenbestuhlung zum Sitzen einlddt, sind
offentlicher Boden, wo Ruhe zu schaffen nicht Aufgabe und Zustindigkeit
des Be-tricbsinhabers ist. Die generelle Sorge fiir die Nachtruhe und das
Wohlbefinden der Bevolkerung obliegt dem durch die Zonenordnung ge-
wihrleisteten raumplanerischen Immissionsschutz. Dieser ist nicht durch
stindige Prisenz der Polizei zu gewihrleisten, sondern durch das Baurecht.
Das Altstadtreglement und die Bauordnung kénnten durchaus eine Forde-
rung von Teilen der Altstadt als Vergniigungsviertel vorsehen. Dies ist aber
nicht geschehen. Der Gesetzgeber hat sich fiir Wohnen und nicht storende
offentliche und gewerbliche Titigkeiten entschieden. Der siidliche Bereich
der inneren Altstadt dient im besonderen Mass dem Wohnen. Diese Qua-
litdt kann, wie die Beschwerdefiihrer zutreffend erkldren, durch einen einzi-
gen néchtlichen Barbetrieb empfindlich gestort werden. Eine solche erhebli-
che Storung der Nachbarschaft ist nicht notwendigerweise mit jeder Art von
Gastgewerbebetrieb und insbesondere nicht mit jedem Standort innerhalb
der vielgestaltigen inneren und dusseren Altstadt verbunden. Das hier stritti-
ge Bauvorhaben, welches nicht wie Liden an die iiblichen Ladenoffnungs-
zeiten gebunden ist und nicht einem nicht stérenden Kleingewerbe gleichge-
setzt werden kann, sondern unvermeidlicherweise flir die ndhere und
weitere Umgebung eine Belastung darstellt, erweist sich in den konkreten
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ortlichen Verhiltnissen als unvereinbar mit dem Planungsziel, in der Alt-
stadt einen Wohnanteil von 60% zu erhalten und durch Schaffung von
Wohnraum eine Aufwertung und Belebung herbeizufiihren (§ 2 AR). Das
Gericht gelangt daher zum Schluss, dass das Umbaugesuch wegen der vor-
gesehenen Nutzung dem Altstadtregelement widerspricht. Zu Unrecht
beruft sich die Bauherrschaft auf die Grundsitze der Rechtsgleichheit und
der Handels- und Gewerbefreiheit. Die Auslegung des Altstadtreglementes
verlangt gerade die differenzierte Berlicksichtigung des Gewachsenen und
die sorgfiltige Abwigung aufgrund der Zielsetzung des Altstadtreglementes
und der rechtlich geschiitzten Interessen der Nachbarschaft, da die Baudichte
in der inneren Altstadt einen hohen Wert erreicht.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass das Umbaugesuch zur Einrichtung
einer Bar nach dem Altstadtreglement nicht bewilligt werden kann. Ob das
Bauvorhaben auch gestiitzt auf das bundesrechtliche Umweltrecht abgelehnt
werden miisste, kann offenbleiben und wiirde weitere Erhebungen erfor-
dern. Insgesamt ergibt sich, dass die Baubewilligung und der Beschwerde-
entscheid des Regierungsrates aufzuheben sind.

Verwaltungsgericht, 22. April 1999

Eine staatsrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid wurde vom
Bundesgericht am 25. Januar 2000 abgewiesen.

$ 15 VV BauG. - Ausniitzungsiibertragung. Eine Ausniitzungsiibertragung iiber
die im Eigentum der Gemeinde stehende Erschliessungsstrasse mit beidsei-
tigem Trottoir hinweg ist nicht zuldssig.

Aus den Erwdgungen:

2. Das Baugesetz fiir den Kanton Zug (BauG, BGS 721.11) verpflichtet in
§ 17 die Gemeinden zum Erlass einer Bauordnung, welche Vorschriften ent-
hélt u.a. iiber die Bauweise und Uber die Baudichte, insbesondere in Form
von Ausniitzungs-, Baumassen- oder Uberbauungsziffern (§ 17 Abs. 1, insbe-
sondere Ziff. 2 BauG). Gemiss § 17 Ziff. 2 BauG umschreibt der Regierungs-
rat in der Vollziehungsverordnung die wesentlichen Begriffe des Baurechtes
wie Baute, Ausniitzungsziffer usw. und regelt das Baubewilligungs- und Ein-
spracheverfahren. Die Ausniitzungsziffer zihlt zu den Baumassen wie Ab-
stands-, Hohenvorschriften und Gebaudeldnge, durch welche die Bauweise
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bestimmt wird. Sie ist die Verhiltniszahl zwischen der anrechenbaren Ge-
schossfliche der Gebdude- und der anrechenbaren Landfldche (§ 14 Abs. 1
VV BauG). Hinsichtlich der Ausniitzungsiibertragung bestimmt § 15 VV
BauG was folgt:

Die Ausniitzungsiibertragung bedeutet den Verzicht eines Grundeigentiimers auf die Aus-
schopfung der Ausniitzungsziffer zugunsten seines Nachbarn und erfolgt mittels Vertrag zwi-
schen den Grundeigentiimern, der folgende Voraussetzungen zu beriicksichtigen hat:

a) Auf dem begiinstigten Grundstiick darf die zuldssige Ausniitzungsziffer um hochstens
einen Viertel erhoht werden;

b) die Grundstiicke miissen Zonen angehoren, die die gleiche Nutzung gestatten;
¢) die tibrigen Bauvorschriften gehen dem Anspruch auf Ausschépfung der Ausniitzung vor.

Im Bereich der Grenze liegende Fusswege und kleinere Gewdsser hindern die Ausniitzungs-
iibertragung nicht.

Die Ausniitzungsiibertragung flihrt zu einer Abweichung von der Regel-
bauweise. Insofern hat sie sich an die Grenzen des gesetzlichen Ausnahme-
tatbestandes zu halten. Die praktische Funktion ist eine dhnliche wie bei pri-
vatrechtlichen Abmachungen liber die Grenzabstinde. Beide Massnahmen
konnen anstelle einer Arrondierung des Bodens im Sinne der gewiinschten
Bauweise treten. Die Verordnung erwéhnt ausdriicklich, dass im Bereiche
der Grenze liegende Fusswege und kleinere Gewisser die Ausniitzungs-
iibertragung nicht hindern. Sie geht somit von einem beschrinkten Anwen-
dungsbereich der Ausniitzungsiibertragung aus, und erwihnt ausdriicklich,
dass diese kleineren Abgrenzungen der bebaubaren Flidche eine Ausniit-
zungsiibertragung nicht hindern. Dem kann aber die Liissirainstrasse als
offentliche Erschliessungsstrasse mit beidseitigem Trottoir, welche im Eigen-
tum der Stadt steht, nicht gleichgestellt werden. Die noch nicht beachtliche
Schranke eines Fussweges im Bereich der Grenze ist hier klar iiberschritten.
Es geht auch nicht mehr um eine Ubertragung zwischen benachbarten
Grundstiicken. Stadtrat und Regierungsrat haben daher zu Recht die Aus-
niitzungsiibertragung gemadss § 15 Abs. 1 als nicht zuldssig erachtet.

Verwaltungsgericht, 22. April 1999
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§ 10 BO Buonas. - Gesamtiiberbauungsplan und spitere Anderungen in Einzel-
bauweise. Hier Unzuldssigkeit der Schaffung zusdtzlicher Wohneinheiten.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Die Bauordnung sieht die Uberbauung nach einem Gesamtiiberbauungs-
plan vor, welcher in verdichteter Bauweise im Rahmen eines umfassenden
Gestaltungskonzepts verwirklicht worden ist. Strittig wird die Anderung
eines Einfamilienhauses durch Schaffung zusétzlicher Wohneinheiten.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Gemiss § 10 des Baugesetzes fiir den Kanton Zug (BauG, BGS
721.11) sind die Gemeinden verpflichtet, eine Bauordnung mit Zonenplan
und Zonenvorschriften zu erlassen. Je nach Bediirfnis konnen die Gemein-
den Baulinien, Bebauungspline und Sonderbauvorschriften beschliessen
(§ 10 BauG). Die Einwohnergemeinde Risch ist fiir die Bauzone Buonas die-
ser Planungspflicht in besonderer Weise nachgekommen. Die Einwohnerge-
meinde Risch erliess am 9. Dezember 1974 eine (Teil-)Bauordnung Buonas,
welche in Abdnderung bzw. in Ergidnzung der Bauordnung der Gemeinde
Risch vom 23. Februar 1970 besondere Planungsziele verfolgt. Die Bauord-
nung Buonas ist auch im neuen Recht als Anhang 1 zur Bauordnung der
Gemeinde Risch, beide vom 3. Mai 1994, iibernommen worden.

In der Bauzone 2 darf nur aufgrund eines Gesamtiiberbauungsplanes
gebaut werden. Genannt werden folgende Mindestanforderungen (soweit
hier von Interesse): 1. Zuldssige AZ 0.2; 2. Gebdudehohe 6 m; 3. Parkierung:
Die fiir den Eigenbedarf notwendigen Parkplitze sind unterirdisch, bzw.
gedeckt zu erstellen (§ 17 Abs. 1 BO Buonas). Alle iibrigen Elemente sind im
Einvernehmen zwischen Baubewilligungsbehdrde und Grundeigentiimer so
festzulegen, dass der Eindruck einer harmonischen, in die Umgebung gut
eingegliederten Siedlung entsteht (§ 17 Abs. 2 BO Buonas).

Unter Gesamtiiberbauungspldnen versteht die BO Buonas die im Auftrag
der Grundeigentiimer ausgearbeiteten und von der Expertenkommission
begutachteten Plidne, die sich grundsitzlich iiber das gesamte eingezonte Ge-
biet des betreffenden Grundeigentiimers erstrecken und einheitlich gestaltete
Bauten und Gebadudegruppen umfassen (§ 10 Abs. 1 BO Buonas). Struktur,
Gliederung und Materialien sind innerhalb einer Gruppe einheitlich zu
wiahlen. Eintonige Wiederholungen sind zu vermeiden, und es ist eine
rdaumliche Wirkung anzustreben. Die Umgebung ist zusammenhingend und
mit Ausnahme geschiitzter Sitzpldtze moglichst parkartig zu gestalten und
mit hochstimmigen Baumen zu bepflanzen. Das Fusswegnetz ist so anzule-
gen, dass es ein Begehen des Areals in verschiedenen Richtungen erlaubt
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und sich die Erstellung von Trottoirs eriibrigt. Die Spielplitze sind in guter
Verbindung zu den Wohnungen anzulegen (§ 10 Abs. 2 BO Buonas). Fiir die
Gestaltung dieser Pldne nennt § 1 BO Buonas folgende Planungsziele:

- die moglichst weitgehende Erhaltung des vorwiegend lidndlichen Cha-
rakters von Buonas

- die Freihaltung des Uferbereiches sowie den Schutz der erhaltenswer-
ten Bauten und des Baumbestandes

- die Verhinderung stark in Erscheinung tretender Bauten sowie storen-
der Anlagen und Einrichtungen

- die Forderung der Gruppenbauweise sowie die harmonische Eingliede-
rung der Bauten durch besondere Bestimmungen beziiglich Situierung
und Ausmass, Gestaltung und Architektur, Gliederung und Dachform,
Baumaterialien und Farbgebung, Terrain und Umgebungsgestaltung usw.

- die Schaffung grosserer Spiel- und Freiflichen sowie moglichst vollstin-
dig unterirdisch, bzw. gedeckt angelegter Parkplitze

- die Trennung von Fahr- und Fussgingerverkehr durch ein entsprechen-
des Erschliessungskonzept.

b) Am 15. April 1980 genehmigte der Gemeinderat Risch die Gesamtpla-
nung fiir die damalige GBP Nr. 1157, umfassend 22 Einfamilienhduser.
Grundlage fiir die Genehmigung der Gesamtplanung iiber die Parzelle GBP
Nr. 1157 bildeten die Pldne Nr. BS 4-107a, Uberbauungsplan (Gesamtsitua-
tion), Nr. BS 4-107b, Uberbauungsplan (mit Héhenkurven) und Nr. BS 4-
107¢c, Uberbauungsplan (Strassen) und dazugehoriges Modell M 1:500. Zur
Absicherung der gesamthaft verbindlichen Ausniitzung bei der Aufparzellie-
rung war iiber das ganze Grundstiick GBP Nr. 1157 eine Baubeschrinkung
zugunsten der Einwohnergemeinde Risch im Grundbuch einzutragen. Die
Uberbauungsvorschriften des Gesamtplanes sind im Plan BS 4-107a aufge-
fihrt. Als Teil der Gesamtplanung liber das Grundstiick GBP Nr. 1157 ist
am 6. Dezember 1983 die Baubewilligung fiir das Einfamilienhaus auf der
GBP Nr. 1209 erteilt worden.

¢) Die Bauordnung Buonas und insbesondere die Vorschriften fiir die
Bauzone 2 zeichnen sich dadurch aus, dass der Gesetzgeber Planungsziele
und einen Rahmen vorgibt, dem Grundeigentiimer aber weitgehende Ge-
staltungsmoglichkeiten und Planungspflichten auferlegt. Dieses Vorgehen
erlaubt, in Gruppenbauweise besondere gestalterische Qualitdten mit ver-
dichtetem Bauen zu verbinden. Die Erfahrung zeigt, dass mit Erfolg von die-
ser erhohten planerischen Freiheit Gebrauch gemacht wird, dass aber bei
parzellenweisem Verkauf von Teilen einer urspriinglichen Gesamtiiberbau-
ung dann heikle Rechtsfragen auftreten, wenn einzelne Eigentlimer neue
Bauvorhaben verfolgen. Diese richten sich nicht einfach nach der Einzelbau-
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weise, welche die BO Buonas fiir die Bauzone 2 {iberhaupt nicht kennt, son-
dern miissen die Gesamtplanung berticksichtigen. Diese kommt im bewillig-
ten Gestaltungskonzept zum Ausdruck, wie es aus Plinen, Uberbauungsvor-
schriften, Bewilligung und Realisierung zum Ausdruck kommt. Die Frage,
wieweit durch Einzelbaubewilligungen spitere Verdnderungen zuldssig sind,
kann zu heiklen Auslegungsfragen fiihren. Im Zusammenhang mit Areal-
bebauungen und Gesamtplanungen stellte das Verwaltungsgericht wieder-
holt grundsitzlich fest, dass das geméiss den erhohten Anforderungen und
der grosseren Gestaltungsfreiheit verwirklichte Konzept in gewissem Sinne
normativen Charakter hat, indem es Ausgangspunkt fiir weitere baurechtliche
Entscheide bleibt. Die verbindliche Festlegung der Gesamtplanung ist fiir
die spatere Wahrung der Rechte der einzelnen Eigentiimer wegleitend. Inso-
fern als bei der Erstellung iliber die vorgegebenen Normen hinaus oder an-
stelle genauer Bauvorschriften in erhohter Gestaltungsfreiheit «Vorteile»
und «Nachteile» gestaltet und aufeinander abgestimmt werden konnten,
muss das gewihlte Konzept auch fiir Neuentscheide Grundlage bilden. Eine
Anderung des Konzepts der Gesamtiiberbauung im Einverstindnis aller
beteiligten Eigentiimer wurde als soweit zuléssig erachtet, als die offentlich-
rechtlichen Vorschriften dies erlauben. Sind sich die Eigentiimer nicht einig,
so sind die rechtlich relevanten nachbarlichen Interessen zu ermitteln und
gegeneinander abzuwigen. Dabei gibt es wesentliche Gestaltungselemente,
von denen gegen den Willen des einzelnen Grundeigentiimers zu seinem
Nachteil nicht abgewichen werden darf. Besondere Beachtung ist auch der
rechtsgleichen Behandlung der Grundeigentiimer zu schenken. Die prijudi-
zielle Wirkung fiir die Erledigung weiterer Gesuche darf nicht ausser Acht
bleiben (GVP 1997/98, 101, ES 1995 BL. 11, GVP 1989/90, 52; 1987/88, 68).

3. a) Wie das Verwaltungsgericht bereits im Fall der Nachbarliegenschaft
H. (GVP 1997/98, 101) feststellte, erfolgte die Uberbauung der urspriingli-
chen GBP Nr. 1157 nach einem differenziert gestalteten, vergleichsweise
streng geregelten einheitlichen Konzept. Zulissig sind auf den Parzellen der
Parteien generell ein Vollgeschoss und ein ausgebautes Dachgeschoss (Ziff. 6
der Uberbauungsvorschriften). Die Bauordnung Buonas in der Fassung vom
9. Dezember 1974 erlaubte keine Kniestdcke (§ 17). Gegeniiber der Land-
hauszone gemiss BO Risch 1970 mit einer Ausniitzung von ebenfalls 0.2
und zwei zuldssigen Vollgeschossen realisierte die Gesamtplanung die Aus-
niitzung bei einem Vollgeschoss und erheblich reduzierten Grenz- und Ge-
baudeabstinden. Die geschiitzten Sitzplitze befinden sich auf den Haupt-
wohnseiten der Einfamilienhduser gegen Siiden und Westen, nicht aber
gegen die Nebenwohnseiten, um jedem Einfamilienhaus die individiuelle
Aussenbeziehung zuzuordnen. Im Sinne der Schutz- und Gestaltungsvor-
schriften der BO Buonas ist die Umgebung zusammenhingend und mit
Ausnahme geschiitzter Sitzpldtze moglichst parkartig gestaltet. Gemiss § 17
Abs. 1 BO Buonas sind die Parkplédtze unterirdisch bzw. gedeckt zu erstellen.
Nach der Rechtslage bei der Bewilligung der Gesamtplanung wire der beab-
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sichtigte Umbau zur Erstellung einer separaten Wohnung schon daran
gescheitert, dass nach § 17 VV BauG Waschkiichen auf die Ausniitzung nicht
angerechnet wurden (§ 17 Abs. 2 VV BauG in der Fassung vom 28. Dezem-
ber 1967) Die Beanspruchung einer héheren Ausniitzung durch Umwand-
lung in eine Kiiche war aber ausgeschlossen, da flir die Liegenschaft der
Bauherrschaft weder generell noch wegen der konkreten Uberschreitung der
Ausniitzung eine Reserve zustand. Eine Wohnnutzung im Untergeschoss
fiel nicht nur wegen der Ausniitzung, sondern auch deshalb ausser Betracht,
weil nur ein Vollgeschoss und ein Dachgeschoss zulissig sind.

b) In der BO Buonas 1994 ist der Ausschluss von Kniestécken in § 17 Abs.
1 fallengelassen worden. Das kantonale Recht hat bei der Regelung der Aus-
niitzung in § 14 VV BauG die Kniestockregelung eingefiihrt und aus Um-
weltschutzgriinden die Querschnitte von Aussenmauern von der Ausniit-
zungsberechnung ausgenommen. Diese Massnahmen tragen zum verdich-
teten Bauen und damit zum haushilterischen Umgang mit dem Boden bei.
Die Gesamtplanung hat im vorliegenden Fall aber bereits ein Konzept stark
verdichteten Bauens verwirklicht. Es stellt sich die Frage, ob nun die Einfa-
milienhduser ohne Kniestock um einen Kniestock erweitert werden konn-
ten. Was geschieht mit der Ausniitzungsreserve, die durch die Nichtanrech-
nung der Dachgeschosse frei wird? Wie ist die neue Moglichkeit zu hand-
haben, Waschkiichen in Kiichen umzuwandeln und dadurch zusitzliche
Wohneinheiten zu schaffen? Weder im Fall GVP 1997/98, 101 noch im vor-
liegenden Fall war beabsichtigt, den geschiitzten Sitzplatz analog dem Ge-
bidudeinnern aufzuteilen, sondern die bisher wenig benutzte, dem Sitzplatz
des Nachbarn zugewandte Seite als Aussenbeziechung der neuen Wohnein-
heit zu nutzen. Die vorgeschriebene {iberdeckte Parkierung ist im strittigen
Projekt nicht vorgesehen. Der Gemeinderat hat vielmehr die Auflage ge-
macht, einen offenen Parkplatz zu Lasten des Umgeldndes zu erstellen. Die-
se Fragen stellen sich im Rahmen der aufgrund der Gesamtplanung in
Gruppenbauweise erstellten Siedlung. Die Beantwortung darf weder das Ge-
samtkonzept noch die Rechtsgleichheit unter den in den Gesamtplanungs-
perimeter fallenden Liegenschaften ausser Acht lassen. Die gelockerten Bau-
vorschriften erlauben grundsitzlich eine weitere Verdichtung, wiirden je eine
Verdoppelung der Wohneinheiten zulassen und wiirden die Frage der Ge-
staltung der Aussenbereiche und der Parkierung neu aufwerfen.

¢) Der Regierungsrat will eine Einliegerwohnung in den Einfamilienhdu-
sern des Gesamtplanperimeters zulassen. Dabei stiitzt er sich auf den allge-
meinen baurechtlichen Begriff des Einfamilienhauses. Die Bauordnung Risch
enthilt keine Legaldefinition des Begriffes Einfamilienhaus. Die im Zeit-
punkt der Gesamtplanung giiltige Bauordnung Risch vom 7. Februar 1970
erlaubte in der Wohnzone mit der kleinsten Ausniitzung bei Einzelbebau-
ung, ndmlich in der Landhauszone mit der Ausniitzung 0.2, Ein- und Zwei-
familienhéuser (§ 38 Abs. 1 BO 70). Mit der Gesamtplanung wurden 22 Ein-
familienhduser in einer um ein Vollgeschoss reduzierten Bauweise bewilligt.
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Die eingeschossige Bauweise mit Dachgeschoss und Orientierung der Aus-
senbeziehung ist zumindest auf ein Einfamilienhaus als eine Wohneinheit
zugeschnitten.

Die Bauherrschaft hat im Baugesuch wiederholt darauf hingewiesen, dass
keine dusseren Anderungen vorgesehen sind. Auch wenn dies mit Ausnahme
der Wirkung auf die Umgebung und die Parkierung richtig sein mag, so er-
blickt doch das Gericht insgesamt die Hauptfrage im vorliegenden Streitfall
darin, ob im Gesamtplanperimeter in den einzelnen Einfamilienhdusern
eine zweite bzw. zusitzliche Wohneinheiten geschaffen werden diirfen. Die
Frage erfordert wegen der Gruppenbauweise und dem Anspruch auf rechts-
gleiche Behandlung eine allgemeine Beantwortung. Die Frage ist insofern
auch konkret, als das Gericht bereits zweimal direkt oder indirekt zu dieser
Frage Stellung nehmen musste. Im Fall 1995 Bl 11 hat es das Gericht als
unzuléssig erachtet, bei einem anderen Gesamtiiberbauungsplan in Buonas
mit 16 Einfamilienhdusern eine Einheit als Doppeleinfamilienhaus zu bewil-
ligen. Im Fall GVP 1997/98, 101 der Nachbarliegenschaft H. stellte sich die
Frage unter bestimmten rechtlichen Aspekten. Auch dort war der Einbau
einer Zusatzwohnung Anlass zur Uberpriifung der daraus entstehenden
Auswirkungen. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass sich der Umbau bzw.
Einbau einer zweiten Wohneinheit pro Einfamilienhaus, aber auch die Aus-
dehnung der Wohnnutzung vom Erdgeschoss und Dachgeschoss auf ein
weiteres Geschoss, hier Untergeschoss, als Anderungen erweisen, die zu-
sammen mit den Auswirkungen auf die Sitzpldtze, die Umgebungsgestal-
tung und die Parkierung weitreichende Verdnderung ins realisierte Gesamt-
planungskonzept bringen konnen. Die Schaffung einer zusitzlichen Wohn-
einheit wie auch die Wohnnutzung auf einem dritten Geschoss stellen Ver-
dnderungen dar, welche gestiitzt auf die bestehende Gesamtplanung nicht
als Einzelbaubewilligungen bewilligt werden kénnen. Die Eigentiimer des
Gesamtplanperimeters sind zwar nicht in eine Ordnung eingebunden wie
Stockwerkeigentiimer oder Eigentlimer von Reiheneinfamilienhédusern, sie
haben anderseits auch nicht lediglich wie bei Einzelbauweise materielle Vor-
schriften der Bauordnung zu beachten. Vielmehr bleibt das verwirklichte
Planungskonzept fiir die weiteren Bauentscheidungen beachtlich. In der
Bauzone 2 darf nur aufgrund eines Gesamtiiberbauungsplanes gebaut wer-
den (§ 17 Abs. 1 BO Buonas). Die Schaffung zusitzlicher Wohneinheiten
und Beanspruchung weiterer Wohnebenen erscheint hier als so bedeutender
Eingriff ins Konzept, dass eine Revision der Gesamtplanung ergeben miisste,
ob, wieweit und gegebenenfalls wie Veridnderungen zuldssig sein sollen.
Dies flihrt zur Gutheissung der Beschwerde der Nachbarn und zur Aufhe-
bung der vorinstanzlichen Bewilligungen. Die Bewilligung kann insbesondere
auch nicht im reduzierten Umfang gemiss Entscheid des Regierungsrates
geschiitzt werden.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass sich der Umbau mit Erstellung
einer zweiten Wohneinheit im Erdgeschoss und der Umnutzung eines Teils
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der Waschkiiche als Kiiche der zweiten Wohneinheit, sowie die Wohnnut-
zung im Untergeschoss, insbesondere auch der Einbau von Dusche, Toilette
und Sauna als unzuldssig erweist. Insoweit sind die vorinstanzlichen Ent-
scheide aufzuheben. Gegenstand dieses Verfahrens ist die Baubewilligung.
Dem Gemeinderat obliegt die Herstellung und Uberwachung des rechtmas-
sigen Zustandes.

Verwaltungsgericht, 23. September 1999

Art. 1 Abs. 2 BO Oberdgeri. - Bestandesgarantie. Die Bestandesgarantie beruht
auf hoherrangigem Recht und ist demgemdss auszilegen.

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 3. Juli 1995 erteilte der Gemeinderat Oberédgeri die Baubewilli-
gung fiir den Neubau von zwei Mehrfamilienhdusern auf GS Nrn. ... . Bei
der Rohbauabnahme am 24. Februar 1997 wurde festgestellt, dass in den
beiden Wohnungen EG West und EG Ost des Mehrfamilienhauses Neben-
raume unerlaubterweise in Wohnriume umgenutzt worden waren. Bei einer
weiteren Kontrolle am 15. Oktober 1997 stellte die gemeindliche Bauverwal-
tung erneut unbewilligte Anderungen fest. Am 16. Oktober 1997 erliess der
Gemeinderat Oberigeri fiir verschiedene Wohnungen und Rdume im Mehr-
familienhaus einen Baustopp.

Am 22. Januar 1998 erteilte der Gemeinderat Oberédgeri nachtraglich die
Bewilligung fiir die Nutzungsinderung, da sich die Bauherrschaft auf Art. 1
Abs. 2 der Bauordnung Oberigeri berufen wiirde. Nach dieser Bestimmung
sei der Weiterbestand von Bauten und Anlagen, die vor dieser Bauordnung
erstellt worden seien, gewihrleistet. Sie diirften unterhalten und innerhalb
des bestehenden Volumens um- und ausgebaut werden, wobei die Bestim-
mungen liber die Ausniitzung, Geschosse, Hohenlage, Gebaude und First-
hohe sowie Grenz- und Gebidudeabstinde entfallen wiirden. Es sei nicht zu
bestreiten, dass der Wortlaut dieser Bestimmung bei erster Betrachtung den
Eindruck erwecke, die Bauten und Anlagen miissten bei Inkrafttreten der
heute geltenden Bauordnung bereits erstellt sein, damit sie unter die vorer-
wihnte Bestandesgarantie fallen wiirden und ein Aus- und Umbau inner-
halb des Volumens moglich sei. Mit der Bestimmung von Art. 1 Abs. 2 der
gemeindlichen Bauordnung sei bewusst eine «Generalamnestie» fiir Bauten
und Anlagen geschaffen worden, die vor Inkrafttreten erstellt, in Angriff
genommen oder auch nur bewilligt worden seien. Dies bedeute im Grund-
satz, dass bei solchen Bauten die bisherigen Nutzungsvorschriften entfallen
wiirden und innerhalb des bestehenden Volumens ein voller Um- und Aus-
bau moglich sei. Mit der Formulierung «erstellt wurden» sollte die «Gene-
ralamnestie» bewusst auch Bauten und Anlagen einschliessen, bei denen im
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Verlaufe der Zeit bauliche Verdnderungen und insbesondere Umnutzungen
ohne Bewilligung vorgenommen worden seien. Diese wiren von den
Erleichterungen ausgeschlossen, wenn die Formulierung «bewilligt worden»
verwendet worden wire. Dies hétte zu einer rechtsungleichen Behandlung
gefiihrt, die nicht beabsichtigt gewesen sei.

Mit Entscheid vom 11. August 1998 hob der Regierungsrat aufsichtsrecht-
lich die vom Gemeinderat Oberigeri am 22. Januar 1988 erteilten Baubewil-
ligungen betreffend Wohnungserweiterungen und Umnutzungen auf und
ordnete die Wiederherstellung des rechtmissig bewilligten Zustandes innert
drei Monaten nach Inkrafttreten des regierungsritlichen Entscheides an. ...

Der Regierungsrat flihrt zur Begriindung u.a. aus, aus dem Wortlaut von
Art. 1 Abs. 2 BO Oberigeri gehe klar hervor, dass die in dieser Bestimmung
verankerte Besitzstandsgarantie nur fiir Bauten und Anlagen gelte, die bei
Inkrafttreten der heute geltenden Bauordnung bereits erstellt, d.h. fertiger-
stellt gewesen seien oder ganz einfach bestanden hitten. Die Berufung auf
die Besitzstandsgarantie setze nach allgemeiner Rechtsauffassung voraus,
dass die betreffenden Bauten und Anlagen rechtmaéssig erstellt sein miissten.
Rechtmaissig erstellt sei eine Baute dann, wenn eine formell rechtsgiiltige
Baubewilligung erteilt oder die Bauten und Anlagen zumindest materiell
rechtmissig errichtet worden seien. Unter die Besitzstandsgarantie fielen fer-
ner Bauten, die durch den Titel der Unvordenklichkeit geschiitzt seien. Fiir
widerrechtlich erstellte Rdume oder widerrechtlich vorgenommene Nutzungs-
danderungen gebe es keine Besitzstandsgarantie. Es liege ein klarer Verstoss
gegen geltendes Recht vor. Der Regierungsrat komme in seiner Eigenschaft
als Aufsichtsbehorde nicht darum herum, gegen die offensichtlich gesetz-
widrig erteilten Baubewilligungen einzuschreiten und diese aufzuheben.

Aus den Erwdgungen:

2. Gestiitzt auf Art. 22au2ter der Bundesverfassung verpflichtet das Bundes-
gesetz iiber die Raumplanung (RPG, SR 700) Bund, Kantone und Gemein-
den zur Planung (Art. 2 RPG) und schreibt in Art. 22 ff. RPG die Bewilli-
gungspflicht vor. Darnach diirfen Bauten und Anlagen nur mit behordlicher
Bewilligung errichtet oder gedndert werden. Die librigen Voraussetzungen
des Bundesrechts und des kantonalen Rechts bleiben vorbehalten (vgl.
Art. 22 RPG). Das Baugesetz fiir den Kanton Zug (BauG, BGS 721.11) fiihr-
te die Bewilligungspflicht allgemein ein (§ 62 Abs. 4 in der Fassung vom 18.
Mai 1967) und verpflichtet in § 17 BauG die Gemeinden, eine Bauordnung
zu erlassen mit Vorschriften iiber die Bauweise, Grenz- und Gebidudeabstin-
de, Gebidudehohe und Gebidudelinge, lber die Baudichte, insbesondere
Ausniitzungs-, Baumas-sen- oder Uberbauungsziffern etc. (vgl. § 17 BauG).
Im Baubewilligungsverfahren (formelles Baurecht) ist zu priifen, ob ein Bau-
gesuch den Bauvorschriften und den weiteren oOffentlich-rechtlichen Vor-
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schriften entspricht (materielles Baurecht) (§§ 27 ff. der Vollziehungsverord-
nung zum Baugesetz, VV BauG, BGS 721.111). Werden neue Bauvorschrif-
ten erlassen oder bestehende gedndert, so stellt sich die Frage, ob bestehen-
de (altrechtliche) Bauten, die dem neuen Recht nicht entsprechen, gedndert
oder abgebrochen werden miissen oder ob der Besitzstand gewéhrleistet ist.
Die Bauordnungen enthalten deshalb regelméssig Bestimmungen iiber die
Besitzstandsgarantie.

In GVP 1997/98, 89 hat sich das Verwaltungsgericht zur Besitzstandsga-
rantie im allgemeinen wie folgt gedussert: Die Besitzstandsgarantie wird aus
der Eigentumsgarantie und dem Verbot der Riickwirkung von Gesetzen ab-
geleitet. Sie bedeutet, dass rechtméssig erstellte Bauten und Anlagen in
ihrem Bestand geschiitzt sind. Sie diirfen, auch wenn sie neuen Vorschriften
und Pldnen nicht entsprechen, als sogenannte altrechtliche Bauten so, wie
sie sind, weiterbestehen, unterhalten und weiterhin in der bisherigen Art
genutzt werden (BGE 113 Ia 122, 109 Ib 119 E. 4b; Aldo Zaugg, Kommentar
zum Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juni 1985, S. 86; Leo Schiirmann/
Peter Héanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 3. A., S.
267). Das kantonale Recht kann diese Besitzstandsgarantie erweitern und
auch Umbauten und Erweiterungen nach altem Recht behandeln, darf
jedoch nicht gegen wichtige offentliche Interessen der Raumplanung verstos-
sen (BGE 113 Ia 122 f.; Schiirmann/Héinni, a.a.O., S. 267). Besitzstandsga-
rantien kennzeichnen sich dadurch aus, dass sie vermitteln wollen. Sie stre-
ben darnach, zwischen den entgegengesetzten Interessen an der rechtsglei-
chen Verwirklichung des neuen Rechtes einerseits und den Interessen an der
Bewahrung altrechtlicher baulicher Tatbestinde andererseits einen Ausgleich
zu schaffen (Martin Pfisterer, Die Anwendung neuer Bauvorschriften auf
bestehende Bauten und Anlagen, insbesondere die Besitzstandgarantie, S.
109). Die Besitzstandsgarantie schiitzt die rechtmaissig erstellte Baute bzw.
die rechtmissig getitigte bauliche Investition. Ein Umbau oder ein Ausbau
setzen eine bestehende Baute voraus. Die Besitzstandsgarantie bezieht sich
auf bestehende Bauten und nicht auf die nach altem Recht zuldssigen und
ausgeniitzten Baumasse. Es gibt kein «Recht der alten Baustelle» (GVP
1993/94, 36; 1981/82, 46; VGE vom 13.8.1987 i.S. Sch.). Die Besitzstandsga-
rantie kann somit nicht fiir eine (freiwillig) zerstorte Baute in Anspruch
genommen werden. Das gleiche wiirde auch flir ein Abbruchobjekt gelten.
Die Rechtfertigung der Besitzstandsgarantie fillt dahin, wenn die geschiitzte
bauliche Investition ihren Wert verloren hat.

Artikel 1 Abs. 2 BO Oberigeri lautet wie folgt:

Der Weiterbestand von Bauten und Anlagen, die vor Inkrafttreten dieser
Bauordnung erstellt wurden, ist gewéhrleistet. Diese diirfen unterhalten
und innerhalb des bestehenden Volumens um- und ausgebaut werden,
wobei die Bestimmungen iiber die Ausniitzung, Geschosse, Hohenlage,
Gebidude- und Firsthohe sowie Grenz- und Gebdudeabstidnde entfallen.
Die Vorschriften {iber die Wohnhygiene (Art. 33 dieser Bauordnung) wer-
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den vom Gemeinderat unter Beriicksichtigung der baulichen Gegeben-
heiten von Fall zu Fall festgelegt. Kleine Lukarnen und Dachaufbauten
sind erlaubt. Die Bestimmungen des eidgendssischen Raumplanungs-
rechts und des kantonalen Rechts iiber Bauten und Anlagen ausserhalb
des Baugebietes bleiben vorbehalten.

Diese Vorschrift geht einerseits sehr weit. Der Gemeinderat spricht von
einer Generalamnestie, was auch im Vorpriifungsverfahren durch die kanto-
nale Baudirektion zur Sprache kam, ohne dass - soweit ersichtlich - die hier
strittigen Probleme diskutiert worden wiren. Anderseits erscheint Art. 1
Abs. 2 BO weniger differenziert als andere Bauordnungen hinsichtlich der
Erweiterung altrechtlicher Bauten. Die Auslegung im Einzelfall ist im Lichte
der vorgenannten verfassungsrechtlichen Normen und des hoherrangigen
Gesetzes- und Verordnungsrechtes vorzunehmen. Dies ergibt zunéchst, dass
die Gemeinde zur materiellen Priifung der Bauvorhaben im Bewilligungs-
verfahren verpflichtet ist. Soweit unter Generalamnestie eine Sanktionie-
rung widerrechtlicher Bauten zu verstehen wire, wiirde die Gemeinde ihre
Verpflichtungen nach hoherrangigem Recht verletzen. Eine solche Amnestie
liegt nicht im Rahmen der Gemeindeautonomie. Die Gemeinde ist vielmehr
verpflichtet, das neue Recht rechtsgleich zu verwirklichen. Daneben tritt die
aus der Eigentumsgarantie fliessende Bestandesgarantie, welche rechtmaéssig
erstellte Bauten und Anlagen in ihrem Bestand schiitzt bzw. welche den
Wert schiitzt, welchen der Eigentlimer im Vertrauen auf die Baubewilligung
geschaffen hat. Das gleiche gilt flir dltere Bauten, die vor Einfiihrung der
Bewilligungspflicht erstellt wurden. Im vorliegenden Fall geht es nicht da-
rum, das geltende Recht rechtsgleich anzuwenden unter Gewihrleistung alt-
rechtlicher Bauten. Es geht auch nicht um die Frage, ob der Besitzstand nur
im Rahmen von Weiternutzung und Unterhalt oder in erweiterter Gestal-
tungsfreiheit gewéhrleistet ist.

Der hier strittige Ausbau von Ridumlichkeiten wire weder nach altem
Recht noch nach neuem Recht materiell zuldssig. Der Innenausbau ist - so-
weit strittig - in Verletzung der nach fritherem Recht erteilten formellen
Baubewilligung erstellt worden. Dementsprechend hat die Bauherrschaft
bzw. haben die Erwerber auch nicht gutgldubig im Vertrauen auf die erteilte
Baubewilligung ihre Investition getitigt. Die Berufung auf die Besitzstands-
garantie ist deshalb offensichtlich missbriulich. Die Besitzstandsgarantie der
Bauordnung Oberigeri ist im Rahmen der Verfassung, insbesondere der Pla-
nungspflicht, der Eigentumsgarantie und der Rechtsgleichheit sowie im Sin-
ne des hoherrangigen materiellen und formellen Baurechtes auszulegen.
Soweit Art. 1 Abs. 2 BO im Einzelfall bei isolierter Betrachtungsweise eine
Auslegung ermoglicht, welche nicht verfassungskonform ist und dem hoher-
rangigen Recht nicht entspricht, muss ihm die Anwendung versagt bleiben.

Verwaltungsgericht, 21. Oktober 1999
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Art. 2 RPG. - Planungspflicht. Wann kann ein Bauvorhaben ausserhalb der
Bauzone als Ausnahme bewilligt werden und wann bedarf es einer Nut-
zungsplanung? Der Bau eines Bootshafens in Oberdgeri erfordert ein Pla-
nungsverfahren.

Sachverhalt:

A. In einem koordinierten Entscheid erteilte der Regierungsrat des Kan-
tons Zug am 29. Mirz 1999 der Korporation Oberigeri eine bis 31. Dezem-
ber 2019 befristete Konzession fiir eine Hafenanlage fiir 45 Boote, 3 Prall-
pfihle, 14 Standplatzpfihle, eine Markierungsboje, eine Wasserungsstelle,
einen Schiffshiittenanbau (Assek.-Nr. 668a) auf dem Gebiet des Agerisees
(GS Nr. 1900) und fiir 174 Trocken-Bootsplitze auf dem GS Nr. 250, See-
platz, Gemeinde Oberidgeri, gemiss Auflagen und Bedingungen. Mit der
Konzessionserteilung wurde gleichzeitig die Zustimmung der Baudirektion
zur befristeten Ausnahme nach Art. 24 des Raumplanungsgesetzes und der
fischereirechtlichen Bewilligung der Forstdirektion eroffnet und Einsprachen
der Erbengemeinschaft Rogenmoser/Gander abgewiesen. Der Gemeinderat
Oberiageri wurde angewiesen, den Beschluss mit dem gemeindlichen Baube-
willigungsverfahren zu koordinieren und den Einsprechern zu er6ffnen.

Zur Begriindung verwies der Regierungsrat auf die Vorgeschichte und
fiihrte aus, er habe am 25. Mérz 1991 eine bis 31. Dezember 1997 befristete
Konzession fiir eine zentrale Bootsanlage (Bojenfeld) mit der Auflage erteilt,
dass die Korporation Oberégeri bis Ende 1997 in enger Zusammenarbeit mit
den kantonalen Fachinstanzen eine Hafenanlage plane und erstelle. Der von
der Pantrust AG und Josef Hegglin, Oberigeri, angefochtene Entscheid des
Regierungsrates sei vom Verwaltungsgericht und spiater vom Bundesgericht
bestitigt worden. Nebst verschiedenen kleineren Anpassungen und Verbes-
serungen habe der Regierungsrat am 23. Dezember 1997 die Konzession bis
31. Dezember 1999 verlingert. Die Verlingerung sei mit den bereits eingelei-
teten konkreten Schritten zur Realisierung einer Hafenanlage durch den
Korporations- und Gemeinderat begriindet worden, aber auch mit den
bestehenden Sicherungsmassnahmen zum Schutz des Schilfbestandes, die
eine engbefristete Verldngerung zugelassen hitten. In der Vorpriifung habe
die Baudirektion am 30. Oktober 1997 zu einem Bootshafen vor den Boots-
hiitten (Variante 17 mit 64 Plitzen) unter Auflagen und Bedingungen positiv
Stellung genommen. Es sei unter anderem verlangt worden, dass zum
Schutz der Anstosser beim Baden eine klare Abgrenzung des Fahrbereichs
fir Boote vorzunehmen sei. Am 9. Juni 1998 habe sich das Amt fiir Raum-
planung vorbehiltlich einiger Anpassungen und der Zustimmung weiterer
Fachinstanzen und des Regierungsrates mit der abgednderten Variante 19
ebenfalls einverstanden erklért. Sie sehe gegeniiber der Variante 17 eine see-
seitige Verschiebung des Hafens um 9,5 m in siidlicher Richtung vor sowie
eine Reduktion der Bootsstandplidtze von 64 auf 45. Begriindet werde die
Anderung damit, dass die privaten Seeanstdsser moglichst wenig tangiert
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werden sollten und die mit ihnen verhandelte Abgrenzung eingehalten wer-
den konne. Durch die Hafenanlage wiirden ca. 2’200 m2 Seegebiet bean-
sprucht. Am 31. Juli 1998 habe die Korporation Oberdgeri bei der Einwoh-
nergemeinde Oberdgeri das Baugesuch fiir einen Bootshafen vor den
Bootshiitten am Seeplatz eingereicht. Es seien drei Einsprachen dagegen
eingegangen, von seiten der Erbengemeinschaft Rogenmoser, von den Mie-
tern der Liegenschaften Rogenmoser, Seestrasse 15, 17 und 19 und von
Anton Iten, Hauptstrasse 56, Oberigeri.

Die Hafenmole solle mit einer Ldnge von total 104 m, 91 m in Form einer
Betonschwimmmole (3,25 m x 1,65 m) mit einem Freibord von 60 cm und
einem Zugangssteg mit Rampe (13 m x 2 m) in fester Bauweise mit darun-
terliegendem Wellenbrecher (Spundwand) und seitlichem Rudersteg mit
Rampe (14 m x 2 m) erstellt werden. Als Aufbauten seien sechs Sitzbénke,
Beleuchtungskandelaber und seitliche Streifpfosten, unterbrochen mit Bord-
latten, geplant. Der Zugangssteg sei mit einem Geldnder geplant. Die 45
Boote sollen an Auslegern, an Mole und Schwimmsteg (31 Stiick) bzw.
jeweils zwischen zwei Pfahlen und dem Zugangssteg bzw. der Seeufermauer
(14 Stiick) stationiert werden. Im weiteren wiirden 4 Gésteplitze entlang der
Mole ausgewiesen. Zur Stationierung der Boote miisse entlang der Ufer-
mauer auf einer Fliche von 200 m? ca. 100 m? Unterwasserterrain abgetra-
gen werden. Die Gesuchstellerin habe betreffend des Parkplatznachweises
mit Schreiben vom 2. Oktober 1998 der Bauverwaltung Oberigeri mitgeteilt,
dass auf dem oberen Teil des Seeplatzes die notwendigen 44 Parkplitze
ohne Problem ausgewiesen werden konnten. Sie sei jedoch der Meinung,
dass ein definitiver Parkplatz erst dann geplant und eingezeichnet werden
solle, wenn die Seestrasse saniert sei. Die Konzession flir die Hafenanlage
solle neu wie im Regierungsratsbeschluss vom 25. Mirz 1991 festgehalten,
an die dahinter liegende Grundeigentiimerin, die Korporation Oberégeri,
erteilt werden.

Am 25. November 1998 habe die Baudirektion der Konzessionsnehmerin
den Konzessionsentwurf zur Stellungnahme iibermittelt. Mit Schreiben vom
11. Miérz 1999 habe sich die Konzessionsnehmerin mit den Konzessionsbe-
dingungen einverstanden erklirt. Die dem Amt fir Raumplanung zwi-
schenzeitig zur Beurteilung vorgelegte neueste Bootshafenvariante vor dem
Birkenwildli sei unter Einbezug der Stellungnahmen weiterer Fachinstanzen
als weniger geeignet eingestuft worden.

B. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 5. Mai 1999 beantragen Adolf
Rogenmoser, Seestrasse 19, Oberédgeri, fiir sich und die anderen Erben
Rogenmoser, ndmlich Josef Rogenmoser, Bennau, fiir die Liegenschaft See-
strasse 15 und Elisabeth Gander-Rogenmoser, Beckenried, fiir die Liegen-
schaft Seestrasse 17, es sei auf den regierungsritlichen Entscheid zuriickzu-
kommen und die Einsprache gegen die Konzession an die Korporation
Oberégeri flir eine zentrale Bootsstationierungsanlage gutzuheissen. Zur Be-
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griindung wird ausgefiihrt, die Liegenschaften Seestrasse 15 bis 19 wiirden
durch den Bau des vorgesehenen Bootshafens eine grundlegende Wertver-
minderung erfahren. Die Wohn- und Lebensqualitidt der Mieterschaft wiirde
sehr stark eingeschridnkt. Mit der Realisierung des Bootshafens und der
damit verbundenen Infrastruktur (Molen, Gehstege) und im Zusammen-
hang mit dem in unmittelbarer Umgebung liegenden Jugendtreff sei mit
kiinftigen Larmimmissionen zu rechnen. Da eine redimensionierte neue
Variante im Bereich Birkenwéldli vorliege, sollte diese Variante nochmals
griindlich gepriift werden. In jenem Bereich seien keine privaten Grundei-
gentlimer vom Bauprojekt tangiert. Auch den Mitgliedern des Verwaltungs-
rates der Korporation sei es ein Anliegen, nochmals auf die Variante Birken-
wildli zuriickzukommen. Eine erneute Beurteilung setze allerdings Ge-
spriachsbereitschaft und auch Objektivitét seitens der zustindigen Behorden
voraus. Es sei wohl nicht vermessen, wenn die Beschwerdefiihrer ihrer Ent-
tduschung darliber Ausdruck geben wiirden, dass der Gemeinderat Oberageri
im Verlaufe des Einspracheverfahrens mit den Einsprechern keine Ge-
spriache geflihrt und auch keinen Augenschein vorgenommen habe. Zur Ein-
sprachebehandlung im regierungsritlichen Entscheid wird ausgefiihrt, Adolf
Rogenmoser habe als Vertreter der Erbengemeinschaft einmal miindlich sig-
nalisiert, dass er sich eine Anlage gemaiss angefochtenem Entscheid vorstel-
len konnte, nachdem er die Vorschldge auf dem Papier gesehen habe. Erst
durch die Profilsetzung seien aber die Ausmasse richtig zum Vorschein ge-
kommen. Trotz der fritheren Konsultativabstimmung, die der Gemeinderat
angeordnet habe und die ja nicht rechtskriftig sei, wiirden inzwischen auch
viele Stimmberechtigte aus Oberdgeri der heutigen Variante Birkenwéldli
zustimmen.

C. Namens der Korporation Oberigeri nimmt der Korporationsrat mit
Vernehmlassung vom 19. Mai 1999 zur Beschwerde wie folgt Stellung: Der
Korporationsrat verstehe die Bedenken der Erbengemeinschaft Rogenmo-
ser/Gander. Vor der Liegenschaft Seestrasse 15, 17 und 19 wiirde es zugege-
benermassen mehr Immissionen geben. Der Korporationsrat mochte auch
feststellen, dass er in der Vergangenheit einer Hafenanlage vor seinem
Grundstiick beim Seeplatz immer den Vorzug gegeben habe. So sei an einer
vom Gemeinderat Oberédgeri durchgefiihrten konsultativen Urnenabstim-
mung vom 1. Dezember 1996 ein baureifes Hafenprojekt vor dem korpora-
tionseigenen Birkenwildli abgelehnt worden. In der Folge sei das heute vor-
liegende Projekt in Zusammenarbeit mit dem Gemeinderat und dem Amt
fir Raumplanung ausgearbeitet worden. Aufgrund der Einsprachen habe der
Korporationsrat das Biiro Willi Stdubli AG, Ziirich, beauftragt, noch einmal
eine Losung vor dem korporationseigenen Seeplatz auszuarbeiten. Mit Da-
tum vom 8. Dezember 1998 habe das Biiro Staubli den Entwurf Nr. 2727-22
vorgelegt. Mit Schreiben vom 30. Dezember 1998 habe der Korporationsrat
diesen Entwurf dem Amt fiir Raumplanung vorgelegt. In der Folge hitten
sich das Amt fiir Raumplanung mit Schreiben vom 3. Mérz 1999 und der

90



Bau- und Planungsrecht GVP 1999 V-12

Gemeinderat Oberageri mit Schreiben vom 10. Februar 1999 negativ zu die-
sem Projekt gedussert und den Korporationsrat aufgefordert, den Konzes-
sionsentwurf des Regierungsrates vom 25. November 1998 zu unterzeich-
nen. Diesem Begehren sei der Korporationsrat am 11. Mirz 1999 nach-
gekommen.

Der Korporationsrat stelle fest, dass mit der nun vorliegenden Beschwerde
der Bau einer Hafenanlage vor den Bootshiitten bis zum kommenden Friih-
ling fast nicht mehr moglich sei, zumal die Einsprecher versichert hitten,
dass sie einen allfdlligen negativen Entscheid des Verwaltungsgerichtes an
das Bundesgericht weiterziehen wiirden. Die befristete Konzession fiir das
Bojenfeld vom 23. Dezember 1997 laufe am 31. Dezember 1999 aus. Im
Interesse der Bojenbesitzer sollte der Regierungsrat diese Konzession um
zwei Jahre verlidngern. In dieser Zeit konnte weiter nach einer fiir alle Seiten
befriedigenden Losung gesucht werden. Gestiitzt auf diese Ausflihrungen
stellt der Korporationsrat folgenden Antrag:

- Das Verwaltungsgericht sistiert die Konzession an die Korporation
Oberégeri vom 29. Mirz 1999;

- das Verwaltungsgericht beantragt dem Regierungsrat des Kantons Zug,
dass die Konzession vom 23. Dezember 1997 fiir die Bojenanlage bei
der Gerbe um zwei Jahre, bis zum 31. Dezember 2001, verldngert wird;

- das Verwaltungsgericht beauftragt die kantonale Baudirektion, den Ge-
meinderat Oberédgeri und den Kantonsrat Oberdgeri zusammen nach
weiteren Losungen zu suchen und insbesondere noch einmal den Ent-
wurf Nr. 2727-22 vom 8. Dezember 1998 zu iiberarbeiten.

D. In ihrer Vernehmlassung vom 4. Juni 1999 beantragt die Baudirektion
des Kantons Zug, die Beschwerde sei unter Kostenfolge abzuweisen.

Zur Begriindung wird u.a. ausgefiihrt, die Beschwerdefiihrer konnten aus
der Eigentumsgarantie und der damit verbundenen Besitzstandsgarantie
nichts zu ihren Gunsten ableiten. Der Korporation Oberégeri sei nicht ver-
wehrt, auf dem fraglichen Areal einen Bootshafen zu errichten. Es sei unbe-
stritten, dass damit gewisse Immissionen verbunden seien. Entscheidend im
Konzessions- und Baubewilligungsverfahren sei, ob eine Anlage die massge-
benden Vorschriften einhalte. Bei der zur Diskussion stehenden Anlage treffe
dies zu. Die Beschwerdefiihrerin teile offensichtlich diese Auffassung, mache
sie doch keine Verletzung der Umweltschutz- und Bauvorschriften geltend.
Mogliche Larmbeléstigungen im Zusammenhang mit dem Betrieb des Ju-
gendtreffs kdnnten mit flankierenden Massnahmen verhindert werden, sei
es in Form von Auflagen an die Leitung des Jugendtreffs, durch Kontrollen
seitens der Polizei oder durch bauliche Massnahmen wie Sperren der Mole
bei Nacht. Der Standort Birkenwaldli sei frither als moglicher Standort zur
Diskussion gestanden. Die Korporation Oberdgeri habe diesen Standort
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jedoch aus verschiedenen Griinden fallengelassen, so dass nicht mehr weiter
darauf einzugehen sei. Im vorliegenden Fall sei nur das zur Diskussion ste-
hende Baugesuch zu beurteilen und nichts anderes. Auf Wunsch der heuti-
gen Beschwerdefiihrer sei das Hafenprojekt bereits reduziert und als Folge
davon die Seefldache vor deren Grundstiicken moglichst freigehalten worden.

E. Am 6. Juli 1999 nahm eine Delegation des Gerichtes in Anwesenheit
der Beschwerdefiihrer und von Vertretern des Korporationsrates, des Ge-
meinderates und des Regierungsrates einen Augenschein vor. Die Parteien
hatten Gelegenheit, sich zu dussern. Auf ihre Ausfiihrungen wird - soweit
erforderlich - in den Erwédgungen eingetreten.

Erwdgungen:

1. Gestiitzt auf § 14 bis und § 21 Abs. 2 des Verwaltungsrechtspflegegeset-
zes (VRG, BGS 162.1) hat der Regierungsrat die Teilentscheide hinsichtlich
Verfahren und Eroffnung koordiniert. Er stiitzte sich vorab auf Art. 24 des
Bundesgesetzes iiber die Raumplanung (RPG, SR 700), auf §§ 67 lit. d und
70 Abs. 1 des kantonalen Gesetzes iiber die Gewisser (GewG, BGS 731.1)
sowie auf Art. 8 des Bundesgesetzes liber die Fischerei (SR 923.0). Gemiss
§ 61 Abs. 1 VRG ist die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zuléssig,
gegen Verwaltungsentscheide einer Direktion des Regierungsrates, wenn in
der Streitsache ein ordentliches Rechtsmittel an eine Bundesbehorde gege-
ben ist und gegen Verwaltungsentscheides des Regierungsrates, soweit die
Gesetzgebung den Weiterzug nicht ausschliesst. Die Beschwerde ans Verwal-
tungsgericht ist somit zuldssig. Die Beschwerdefiihrer sind als Eigentiimer
der Grundstiicke mit Seeanstoss im Bereich des geplanten Hafens durch das
Bauvorhaben individuell betroffen, so dass sie zur Beschwerdefiihrung legi-
timiert sind. Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht worden,
weshalb sie zu priifen ist.

2. Gestiitzt auf Art. 22aater der Bundesverfassung verpflichtet Art. 2 RPG
den Bund, die Kantone und die Gemeinden, fiir ihre raumwirksamen Auf-
gaben die notigen Planungen zu erarbeiten und sie aufeinander abzustim-
men. Die Planung hat in verschiedenen Etappen zu erfolgen: Richtplanung,
Nutzungsplanung und Baubewilligungsverfahren. Auch Ausnahmebewilli-
gungen haben sich in den planerischen Stufenbau einzufiigen. Sie diirfen
nicht fiir Bauten und Anlagen erteilt werden, die ihrer Natur nach sachge-
recht nur in einem Planungsverfahren erlassen werden kénnen (BGE 113 Ib
374; Peter Heer, Die raumplanungsrechtliche Erfassung von Bauten und An-
lagen im Nichtbaugebiet, S. 129). Im Planungsverfahren, das Rechtsschutz
(Art. 33 ff. RPG) und demokratische Mitwirkung (Art. 4 RPG) sichert, ent-
stehen aufgrund einer umfassenden Abstimmung und Abwigung (Art. 1
Abs. 1 Satz 2, Art. 2 Abs. 1 RPG) nach Massgabe des Richtplans (Art. 6 ff.,
Art. 26 Abs. 2 RPG) die fiir die Privaten verbindlichen Nutzungspline
(Art. 14 ff. RPG). Wann ein nicht zonenkonformes Vorhaben hinsichtlich
seines Ausmasses und seiner Auswirkungen auf die Nutzungsordnung so
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gewichtig ist, dass es erst nach einer Anderung oder Schaffung eines Nut-
zungsplanes bewilligt werden darf, ergibt sich aus der Planungspflicht (Art. 2
RPG), den Planungsgrundsitzen und -zielen (Art. 1 und 3 RGP), dem kan-
tonalen Richtplan (Art. 6 ff. RPG) sowie der Bedeutung des Projekts im
Lichte der im Raumplanungsgesetz festgelegten Verfahrensordnung (Art. 4
und Art. 33 ff RPG) (Heer, a.a.O., S. 139, mit zahlreichen Hinweisen, insbe-
sondere auf BGE 119 Ib 178 E. 4 und 440 E. 4a).

Der kantonale Richtplan weist im Bereich des Seeplatzes von Oberégeri
eine zentrale Bootsstationierungsanlage aus, ohne jedoch zu den hier stritti-
gen Fragen Stellung zu nehmen. Die Vorinstanzen haben mit grossem Auf-
wand zahlreiche Planungsvarianten erarbeitet, rechtlich relevante Interessen
ermittelt, Standorte fiir einen Hafen oder fiir ein Bojenfeld gepriift und
haben schliesslich das Verfahren durch Erteilung einer Ausnahmebewilli-
gung zum vorldufigen Abschluss gebracht. Das fiir den Hafen beanspruchte
Seegebiet ist nicht von der Ortsplanung erfasst. Es wurde insbesondere auch
keine Ortsplanung im Sinne einer Sondernutzungsplanung im Sinne von
§ 10 BauG beschlossen. Nach Anfechtung des Entscheides ist von Amtes
wegen zu priifen, ob das strittige Hafenprojekt als Ausnahme ausserhalb der
Bauzone bewilligt werden kann, oder ob ein Fall vorliegt, welcher den Erlass
einer Sondernutzungsplanung voraussetzt.

3. Gegeniiber der Variante 17 mit 64 Bootsplidtzen wurde die konzessio-
nierte Variante 19 auf 45 Bootsstandplitze reduziert, wobei die Hafenanlage
ca. 2’200 m? Seegebiet beansprucht. Fiir die Notwendigkeit einer Sondernut-
zungsplanung spricht nicht priméir die Dimension der Anlage. Die Ausarbei-
tung zahlreicher Varianten und die Ermittlung verschiedener Standorte fiir
eine zentrale Bootsstationierungsanlage als Hafen oder als Bojenfeld durch
eine Kommission der beteiligten Gemeinwesen bestitigt die hohen Anfor-
derungen, welche sich hier an die Ermittlung und Abstimmung der planeri-
schen Anforderungen ergeben. Aus Griinden des Natur- und Landschafts-
schutzes soll die Bootsstationierung zentralisiert erfolgen und unter Beriick-
sichtigung des landseitigen Erschliessungsbedarfes die Zuginglichkeit zum
See fiir Freizeit und Wassersport ermoglichen. Zu beriicksichtigen ist die
Uferbepflanzung, aber auch der Badebetrieb, die Anlegestelle fiir die Kurs-
schifffahrt und die bestehenden Schiffshiitten. Die Seeanlage beim Birken-
waldli ist fiir das Publikum hergerichtet worden, und die Studenhiitte dient
als Jugendtreffpunkt. Die rdumlichen Verhiltnisse ermoglichen es insgesamt
kaum, die sich teils zuwiderlaufenden oOffentlichen und privaten Interessen
ortlich so zu entflechten, dass allen Belangen ohne Einschrankung Rech-
nung getragen werden kann. Die Beriicksichtigung aller Interessen ist zu-
gleich wegen der landschaftlichen Lage und der vielfiltigen Nutzung von
besonderer Bedeutung. Insofern ist ein gesteigertes Regelungsbe- diirfnis zu
anerkennen, was flir die Notwendigkeit einer Sondernutzungsplanung
spricht (vgl. Meinrad Huser, Die Planungspflicht nach Art. 2 Abs. 1 RPG,
AJP 8/94, S. 943 ff.).

93



Bau- und Planungsrecht GVP 1999 V-12

Der Korporationsrat erkldrt, er habe einer Hafenanlage vor dem Grund-
stiick der Korporation beim Seeplatz immer den Vorzug gegeben. Er verste-
he die Bedenken der Erben Rogenmoser/Gander. Diese Uberlegungen der
Korporation zielen auf eine gegenseitige Zuordnung der Publikumsnutzun-
gen von Hafen- und Studenhiitte ab unter Entlastung der Wohnliegenschaf-
ten. Soweit sich der Gemeinderat tiberhaupt gedussert hat, hat er auf die
Konsultativabstimmung verwiesen. Diese stellt unbestrittenermassen keinen
verbindlichen Planungsentscheid des gemeindlichen Souverins dar. Es stand
auch nicht die wesentlich reduzierte Projektvariante zur Befragung, welche
die Korporation nunmehr noch gepriift haben mochte. Der Gemeinderat
sieht sich in einer wichtigen ortsplanerischen Frage bei der Stellungnahme
Zu einer neuen Variante nicht frei von einer unverbindlichen Konsultativab-
stimmung. Die Mitwirkung des Gemeinderates erfolgte eher formell im
Baubewilligungsverfahren, wihrend die entscheidende Priifung nach Art. 24
RPG und gemiss Konzessionsrecht bei den kantonalen Instanzen liegt.
Schliesslich wurde mit Recht auch auf das seinerzeitige Beschwerdeverfah-
ren Pantrust/Dr. Joseph Hegglin verwiesen. Jenes Verfahren betraf einen
Teilaspekt des Schilfschutzes sowie personliche Interessen, die ebenfalls das
Wohnen am See betrafen. Die Hafenvariante wurde damals ohne vorherige
Planung als Moglichkeit einer konzentrierteren Schiffsstationierung als Al-
ternative berilicksichtigt. Der damalige Entscheid darf einer Gesamtwiirdi-
gung unter Einbezug aller 6ffentlichen und privaten Interessen und der seit-
her gewonnenen Erkenntnisse nicht im Wege stehen. Schliesslich ist fest-
zustellen, dass der Regierungsrat aus verstandlichen Griinden die Bootssta-
tionierungsfrage zum Abschluss bringen mochte. Dies birgt die Gefahr in
sich, dass nach diesem langen Planungsverfahren die jetzt noch erhobenen
Riigen und Einwinde oder Begehren um Priifung von Varianten nicht in
gleicher Sorgfalt angegangen werden, wie bei einer gleichzeitig vorgenom-
menen Interessenabwigung. Diese Planungsgeschichte und -umstinde fiihren
auch unter verfahrensrechtlichen Gesichtspunkten dazu, die Notwendigkeit
einer Sondernutzungsplanung zu bejahen (vgl. Huser, a.a.0., S. 946). Die zu-
gerische Gesetzgebung erlaubt auch Variantenabstimmungen.

Es ergibt sich somit, dass das Vorhaben nicht als Ausnahme ausserhalb
der Bauzone bewilligt werden kann, sondern dass der Bau einer Hafenan-
lage auf der Seeflidche eine Nutzungsplanung voraussetzt.

Verwaltungsgericht, 21. Oktober 1999
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Art. 2 und 26 RPG, § 15 BauG. - Uberpriifung der Ortsplanung durch die Geneh-
migungsinstanz. (vgl. § 3 Abs. 3 i.V. mit §§ 15 f PBG vom 26. November
1998; BGS 721.11) Ermessensspielraum der Gemeinde. In conreto schiitzt
das Verwaltungsgericht den gemeindlichen Planungsentscheid gegen die
Nichtgenehmigung durch den Regierungsrat.

Sachverhalt:

A. Bei der Teilplanung Buonas 1974 wurde ein Teil des GS Nr. 392 (dieses
Teilgrundstiick tragt neu die Nr. 1769) in die Bauzone 5 eingeteilt. Diese
Zonierung sollte die Errichtung eines Gastgewerbebetriebes gegeniiber dem
fritheren Gasthaus Réssli ermdglichen, welches in den sechziger Jahren in
ein Wohnhaus umfunktioniert wurde. Bei der Ortsplanungsrevision 1992
unterbreitete der Gemeinderat Risch dem Souverdn eine separate Vorlage
iiber die Bauzone 5 Buonas. Geplant war, die bestehende Bauzone 5 in siid-
licher und ostlicher Richtung um 2’785 m? zu erweitern, um die Errichtung
eines grosseren Restaurations- und Hotelbetriebes zu ermoglichen. Die Bau-
direktion, der Regierungsrat und der Souverdn der Gemeinde Risch stellten
sich aber gegen das Vorhaben. In der Urnenabstimmung liber die Revision
der Ortsplanung 1994 vom 12. Juni 1994 wurde auf Antrag des Gemeindera-
tes das GS Nr. 1769 vom Souverin in der Bauzone 5 belassen unter Beibe-
haltung der bestehenden Bestimmungen. Diese Ortsplanung 1994 wurde
vom Regierungsrat am 5. Dezember 1994 genehmigt.

B. Am 18. Februar 1997 beschloss der Gemeinderat auf Gesuch der
Erbengemeinschaft Stuber eine Anderung der Bauvorschriften fiir das GS
Nr. 1769 und reichte diese zur Vorpriifung der kantonalen Baudirektion ein.
Im Vorpriifungsbericht erklirte sie, dass dem Regierungsrat kein Antrag auf
Genehmigung der Zonenplaninderung werde gestellt werden kdnnen, da
das Vorhaben mit der Siedlungsplanung, dem Orts- und Landschaftsschutz
sowie der Rechtsbestindigkeit der Bauvorschriften nicht zu vereinbaren sei.
Die kantonale Natur- und Heimatschutzkommission dusserte sich in ihrer
Stellungnahme ebenfalls negativ zur Anderung der Bauvorschriften.

An der Gemeindeversammlung vom 2. Dezember 1997 wurde der besag-
ten Umzonung zugestimmt.

_C. Mit Beschluss vom 2. Juni 1998 verweigerte der Regierungsrat der
Anderung von Zonenplan und Bauordnung seine Genehmigung.

Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, das Planungsgebiet Buonas sei seit
1974 in finf verschieden definierte Bauzonen sowie eine Ufer- und Prome-
nadenzone unterteilt. Die Bauzone 5 liege als einzige unterhalb der Ders-
bachstrasse. Dass damals eine solche Inselbauzone ausgeschieden worden
sei, liege einzig im Umstand begriindet, dass ein dem oOffentlichen Interesse
verpflichteter Zweck damit verfolgt worden sei. Einschrinkend diirfe das
Grundstiick «nur» fiir die Erstellung eines mittelgrossen Gastgewerbebetrie-
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bes mit einer Geschossflache von 1’200 m? verwendet werden. Nach dem
Bericht «Teilplanung Buonas» vom Dezember 1974 sollte diese Massnahme
dem Teilziel «Unterstlitzung und Erhohung der Attraktivitidt als Naherho-
lungsgebiet durch Forderung des ortlichen Gastgewerbs» dienen. Ohne diese
planerische Absicht wire damals das Grundstiick dem iibrigen Gemeindege-
biet, heute der Landwirtschaftszone zugewiesen worden. Weder damals
noch heute gebe es ortsplanerische Griinde, das Grundstiick einer Land-
hauszone zuzuweisen. Wiirde von dieser planerischen Vorgabe abgewichen,
wiren weitere Einzonungsbegehren in dieser seenahen und reizvollen Land-
schaft - trotz bestehender Siedlungsbegrenzungslinie - prijudiziert. Eine
planerische Begriindung, weshalb auf dem GS Nr. 1769 die Ausscheidung
einer Landhauszone als zweckmissig erachtet werde, auf den benachbarten
Grundstiicken jedoch nicht, kdnnte nicht gegeben werden. Sodann diirfe der
empfindliche Landschaftsraum zwischen Dersbachstrasse und See nicht mit
dem Bau von Wohnhéiusern beeintrachtigt werden.

Unter Berufung auf Art. 21 Abs. 2 RPG wird erklért, im vorliegenden Fall
hétten sich die sachlichen Verhiltnisse seit der Revision der Ortsplanung im
Jahre 1994 iiberhaupt nicht gedndert. Da diese Revision erst vier Jahre
zuriick liege, sei es mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit nicht vereinbar,
wenn im vorliegenden Fall ohne triftigen Grund bereits wieder eine Zonen-
planédnderung vorgenommen werde.

Der Regierungsrat hilt die von der Gemeindeversammlung Risch be-
schlossene Zonenplanidnderung auch nicht fliir zweckmassig, weil sie der
seinerzeitigen Absicht der Zonenplanung 1974, nach der Auszonung eines
Teils des seeseitig der Dersbachstrasse liegenden Gebietes auf diesem einen
Grundstiick nur noch die Erstellung eines mittelgrossen Gastgewerbebetrie-
bes zu ermdglichen, zuwiderlaufe. Der Regierungsrat habe mit dem kanto-
nalen Richtplan 1987 und der Siedlungsbegrenzungslinie in diesem Raum
klar zum Ausdruck gebracht, dass aus Landschaftsschutzgriinden das Sied-
lungsgebiet nicht Ostlich der Dersbachstrasse ausgedehnt werden diirfen.
Die einzige Ausnahme beziiglich GS Nr. 1769 sei mit der Rechtmassigkeit
der Bauzone und dem einem o&ffentlichen Interesse dienenden Zweck (Un-
terstiitzung und ErhOhung der Attraktivitdt als Naherholungsgebiet durch
Forderung des ortlichen Gastgewerbes) begriindet.

Wenn die Grundeigentiimer die zonenkonforme Nutzung nicht realisie-
ren wollten, dann wire aufgrund der dargelegten raumplanerischen Uberle-
gungen einzig eine Umzonung in eine Landwirtschaftszone sachgerecht. Die
nun beschlossenene Zonenplanidnderung wiirde weitere Einzonungen in der
nidheren Umgebung prijudizieren. Die planerischen Griinde wiirden das
Interesse der Grundeigentiimer iiberwiegen, auf ihrem Land nicht wie vor-
gesehen an einen Gastgewerbebetrieb erstellen zu miissen, sondern darauf
Landhéuser errichten zu konnen.
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D. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 6. Juli 1998 lassen die Erben
Stuber beantragen:

1. Es sei der Entscheid des Regierungsrates vom 2. Juni 1998 aufzuheben
und die an der Gemeindeversammlung Risch vom 2. Dezember 1997
beschlossene Zonenplanidnderung in Buonas auf GS Nr. 1769 sowie die
Anderung der §§ 6 und 20 der Bauordnung Buonas, Anhang 1 der Bau-
ordnung der Einwohnergemeinde Risch, zu bestitigen.

2. Unter Kosten- und Entschiadigungsfolgen zu Lasten des Beschwerdebe-
klagten.

Zur Begriindung wird zunéchst geltend gemacht, das Baugebiet Buonas
ende entgegen den Ausfiihrungen des Regierungsrates nicht oberhalb der
Dersbach- bzw. St. Germannstrasse. Vielmehr wiirden sich unterhalb dieser
Strasse im zur Diskussion stehenden Bereich das Restaurant Wilder Mann
befinden, das Wohnhaus auf GS Nr. 391, zwei Bauten auf GS 931 sowie ein
neu erstelltes Wohnhaus auf GS Nr. 394. Auf GS Nr. 643 befinde sich ein
Parkplatz und zu beriicksichtigen sei schliesslich, dass das Grundstiick GS
Nr. 1769 der Beschwerdefiihrer ebenfalls mit einer landwirtschaftlich nicht
mehr genutzten Scheune iiberbaut sei. Faktisch betrachtet befinde sich
unterhalb der Dersbach- und St. Germannstrasse ein weitgehend zusam-
menhingendes Baugebiet.

Zur Prijudizierung weiterer Einzonungen wird ausgefiihrt, die Begren-
zung der Bauzone sei einerseits ein allgemeines Problem, weshalb der
Rechtsgleichheit im Planungsrecht nur eine untergeordnete Bedeutung zu-
komme. Der Souveridn einer Gemeinde kdnne recht frei dariiber entschei-
den, wo Bauzonen zu enden hitten. Sie diirften allerdings nicht willkiirlich
festgelegt werden. Konkret sei hier aber sowohl nordlich wie siidlich des
strittigen Areals nicht mit weiteren Begehren zu rechnen, da nérdlich das
Baugebiet ende und die siidlich angrenzenden Parzellen bereits iiberbaut
seien.

Zur Interessenabwigung erkldren die Beschwerdefiihrer, die Argumenta-
tion des Regierungsrates laufe darauf hinaus, dass die Parzelle GS Nr. 1769
nur mit einem Gastgewerbebetrieb liberbaut werden konne oder dann aber
dem Nichtbaugebiet zugewiesen sein miisse. Wenn dem so wire, was aber
bestritten sei, bestiinde die Konsequenz nicht darin, dass diesfalls das
Grundstiick GS Nr. 1769 zu einer uniiberbauten, das landschaftliche Bild in
keiner Weise beeintrachtigenden Parzelle wiirde. Das vom Regierungsrat be-
absichtigte Ziel bestehe in letzter Konsequenz darin, dass auf GS Nr. 1769
ausser einem Gastgewerbebetrieb keine das Landschaftsbild beeintrichti-
gende Baute bestehen diirfte. Dieses Ziel konne aber auf rechtlichen Wegen
nicht erreicht werden, weil die Stipulierung einer Zone Oel mit anschliessen-
der Enteignung und Abbruch der bestehenden Scheune zufolge fehlendem
offentlichen Interesse und Unverhiltnismassigkeit rechtlich nicht durchsetz-
bar wire. Ergidnzt werden die Ausfiihrungen durch folgende Berechnungen:
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Nach bisheriger Zonierung konnte ein Gastgewerbebetrieb mit einer Brutto-
geschossflache von 1’200 m? realisiert werden. Mit hoher Wahrscheinlichkeit
wiirde ein Bau drei oder jedenfalls zwei Vollgeschosse und mit hoher Wahr-
scheinlichkeit auch ein Dachgeschoss aufweisen. Die derzeit bestehende
Scheune habe zwischen zwei und drei Geschossen und eine Grundfldche
von etwa 180 m2. Die Bruttogeschossfldche diirfte irgendwo zwischen 360
und 540 m? liegen. Die strittigen neuen Zonenvorschriften wiirden mit einer
zuldssigen Ausniitzung 0.15 bei einer eingezonten Landflache von 2°697 m?
zu einer zuldssigen Bruttogeschossfliche von 404.55 m? fiihren. Die Ge-
schosszahl sei auf ein Vollgeschoss beschriankt. Die Nichtgenehmigung der
Zonenplandnderung durch den Regierungsrat hitte nun zur Folge, dass eine
rund viermal grossere Baumasse realisiert werden konnte. Die landschaftli-
che Beeintrachtigung wire nach altem Recht grosser als nach den neuen Vor-
schriften. Viele Stimmberechtigte konnten den neuen Vorschriften zuge-
stimmt haben, weil sie diese dem Landschaftsbild als besser entsprechend
betrachtet hitten. Der Souverin der Gemeinde habe deshalb sein Ermessen
weder missbraucht noch {iberschritten.

Die Beschwerdefiihrer erkldren auch, der Regierungsrat scheine die Mei-
nung zu vertreten, es habe fiir die Gemeinde nur die Alternative bestanden,
entweder die Gastgewerbezone zu belassen oder aber eine Auszonung zu
beschliessen. Fine solche Betrachtungsweise verkenne die rechtlichen und
tatsidchlichen Gegebenheiten. Die Zugehorigkeit des Grundstiickes GS
Nr. 1769 zum Baugebiet sei wahrend der Geltungsdauer des Raumplanungs-
gesetzes mehrfach bestitigt worden, weshalb die Beschwerdefiihrer An-
spruch darauf hitten, dass ihre Parzelle auch zukiinftig im Baugebiet belas-
sen werde. Die Gemeinde habe somit zwischen der Erstellung eines Gast-
gewerbebetriebes oder der ausniitzungsmassig bedeutend kleineren Wohn-
bauvorhaben abwigen miissen. Bei der Abwégung dieser beiden Varianten
sei es raumplanerisch richtig oder zumindest vertretbar gewesen, sich fiir
eine ausniitzungsmassig geringere Zonierung (mit Zustimmung der Grund-
eigentiimer) zu entscheiden. Indem der Regierungsrat anders befunden
habe, habe er in unzuldssiger Weise in den Ermessensbereich der Gemeinde
Risch eingegriffen.

Die Beschwerdefiihrer erkldren abschliessend, sie wiirden es vorziehen,
gemadss Beschluss der Gemeindeversammlung Risch Wohnbauten erstellen
zu konnen. Wenn ihnen dies wider Erwarten nicht erlaubt wiirde, so bestiin-
de nach wie vor ein Interesse an der Errichtung eines Gastgewerbebetriebes.
Einer Auszonung wiirden sich die Beschwerdefiihrer mit aller Kraft wider-
setzen. Der Souverdn von Risch habe im Rahmen seines pflichtgeméssen
Ermessens gehandelt, als er sich fiir das geringere Bauvolumen entschieden
habe.

E. Namens des Regierungsrates beantragt die Baudirektion des Kantons
Zug in ihrer Vernehmlassung vom 3. August 1998, die Beschwerde unter
Kostenfolge abzuweisen. Zur Begriindung wird zunéchst auf den angefoch-
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tenen Entscheid verwiesen. Der Regierungsrat lege Wert auf die Feststel-
lung, dass das Baugebiet in Buonas grundsitzlich oberhalb der Dersbach-
strasse ende. Das Restaurant Wilden Mann, das Wohnhaus auf GS Nr. 391,
die zwei Gebdude auf der Liegenschaft GS Nr. 931 sowie die umgenutzte
Baute auf der GS Nr. 394 ldgen ausserhalb der Bauzone. Wihrend das
Restaurant Wilden Mann und das Objekt auf der Parzelle GS Nr. 394 Denk-
malschutzobjekte darstellten, gendssen die drei weiteren Bauten die Bestan-
desgarantie. Es konne demnach nicht von einem geschlossenen Baugebiet
unterhalb der Dersbachstrasse gesprochen werden. Raumplanerisch sei viel-
mehr entscheidend, dass es Ziel der Teilplanung Buonas von 1974 gewesen
sei, das damalige Baugebiet zwischen See und Dersbachstrasse auszuzonen,
um einen breiten Streifen als «Puffer» zwischen Seeufer und Wohnzone zu
erreichen. Als einzige Ausnahme sei das fragliche GS Nr. 1769 in einer Bau-
zone mit speziellen Vorschriften belassen worden. Im regierungsritlichen
Entscheid sei ausfiihrlich dargelegt, warum diese Bauzone 5 eine Spezial-
zone darstelle und weshalb nach dem Wegfall der Begriindung fiir diese
«Inselzone» das Grundstiick wieder der Landwirtschaftszone zuzuweisen sei.

F. Am 8. Juli 1998 reichte auch der Gemeinderat Risch Verwaltungsge-
richtsbeschwerde ein mit dem Antrag:

Es sei der Regierungsratsbeschluss vom 2. Juni 1998 betreffend Nichtge-
nehmigung einer Bauordnungs- und Zonenplanidnderung aufzuheben
und festzustellen, dass eine Umzonung der bisherigen Bauzone 5 Buonas
rechtens ist, d.h. der Bau von max. zwei Landhdusern zulassig ist.

Der Gemeinderat lisst ausfithren, die umfassende Uberpriifungsbefugnis
des Regierungsrates werde nicht in Zweifel gezogen, doch sei es dem Regie-
rungsrat verwehrt, sein eigenes Ermessen an die Stelle des kommunalen Er-
messens zu setzen. Der Regierungsratsbeschluss schenke weder dem Volks-
willen noch der Gemeindeautonomie geniigend Beachtung. Die Stimmbe-
rechtigten hitten der Zonenplanidnderung grossmehrheitlich zugestimmt.
Entgegen der Meinung des Regierungsrates sei die heutige Bauzone 5 keine
Inselbauzone, weil sie unmittelbar an die Bauzone 2 angrenze. Die ur-
spriingliche Begriindung zur Einzonung sei nicht von Bedeutung. Tatsache
sei vielmehr, dass das Grundstiick seit 25 Jahren in einer Bauzone liege. Die
Umzonung sei sowohl mit der Siedlungsplanung als auch mit dem Orts- und
Landschaftsschutz vereinbar. Die vorhandene Siedlungsbegrenzungslinie sei
rechtsverbindlich und verbiete jede Erweiterung der Bauzone. Allfillige an-
grenzende Einzonungsbegehren konnten somit jederzeit abgelehnt werden,
u.a. auch mit der Begriindung, dass unterhalb der Dersbachstrasse aus Land-
schaftsschutzgriinden keine Erweiterung der Bauzone erwiinscht sei. Das
Grundstiick GS Nr. 1769 liege sodann in einer Landschaft von nationaler
Bedeutung, die einer grosstmoglichen Schonung bediirfe. Es sei aber wenig
objektiv, wenn der Regierungsrat betone, dass der empfindliche Landschafts-
raum zwischen Dersbachstrasse und See nicht mit dem Bau von zwei Land-
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hiusern beeintrichtigt werden diirfe, wohl aber mit einem Gasthof, der mit
wesentlich mehr Immissionen (Verkehr, Liarm etc.) verbunden sei. Mit dem
Entscheid vom 2. Dezember 1997 habe der Souverdn der Gemeinde Risch
die Bedeutung der Planung von 1974 durchaus bekriftigt. Ein Vergleich mit
der im Rahmen der Ortsplanungsrevision 1992 abgelehnten Vorlage des Ge-
meinderates sei unhaltbar, da es sich damals um eine wesentlich erweiterte
Hotelzone gehandelt hatte.

G. In der Vernehmlassung vom 3. August 1998 beantragt die Baudirektion
namens des Regierungsrates, die Beschwerde des Gemeinderates unter Kos-
tenfolge abzuweisen. Zur Begriindung wird auf den angefochtenen Ent-
scheid verwiesen.

H. Am 12. November 1999 nahm eine Delegation des Gerichtes in Anwe-
senheit der Parteien eine Augenschein vor. Die Parteien hatten Gelegenheit
zur Stellungnahme. Auf ihre weiteren Ausfiihrungen ist - soweit erforder-
lich - in den Erwagungen einzugehen.

Das Verwaltungsgericht erwdgt:

1. Die Beschwerde an das Verwaltungsgericht ist zulédssig gegen Verwal-
tungsentscheide des Regierungsrates, soweit die Gesetzgebung den Weiter-
zug nicht ausschliesst (§ 61 Abs. 1 Ziff. 2 des Verwaltungsrechtspflegegeset-
zes, VRG, BGS 162.1). Der Genehmigungsentscheid ist ein anfechtbarer
Verwaltungsentscheid (GVP 1993/94, 28). Die Erben Stuber sind als Grund-
eigentiimer von der Nichtgenehmigung betroffen und daher zur Beschwer-
defiihrung legitimiert. Der Gemeinderat ist gestiitzt auf § 41 Abs. 2 VRG
beschwerdeberechtigt.

Das kantonale Recht gewihrleistet die volle Uberpriifung der Nutzungs-
pldne durch wenigstens eine Beschwerdebehorde (Art. 33 Abs. 3 lit. b des
Bundesgesetzes iiber die Raumplanung, RPG, SR 700). Diese Uberpriifung
obliegt dem Regierungsrat (GVP 1983/84, 117; 1991/92, 44, ES 1995 BL. 9),
soweit er nicht selbst den belastenden Eingriff vornimmt. Dies ist hier der
Fall, weshalb das Verwaltungsgericht die Nichtgenehmigung voll {iberpriift.
Als Genehmigungsinstanz iiberpriift der Regierungsrat die gemeindlichen
Bauvorschriften auf ihre Rechtmaissigkeit, Zweckmaissigkeit und Angemes-
senheit (Art. 26 RPG, § 15 Abs. 2 des Baugesetzes flir den Kanton Zug,
BauG, BGS 721.11; GVP 1993/94, 34 mit Hinweisen). Die mit Planungsauf-
gaben betrauten Behorden achten aber darauf, den ihnen nachgeordneten
Behorden den zur Erfiillung ihrer Aufgaben notigen Ermessensspielraum zu
lassen (Art. 2 Abs. 3 RPG). Die Genehmigungsbehorde hat somit ihr Er-
messen nicht an die Stelle des gemeindlichen Ermessens zu setzen. Es ist
Sache der Gemeinde, unter mehreren verfligbaren und zweckmassigen Lo-
sungen zu wihlen (ES 1995, Bl. 9, S. 22; BGE 106 Ia 70 ff. mit Hinweisen).
Erforderllich ist schliesslich eine Abwigung der offentlichen und privaten
Interessen (BGE 115 Ia 353 E. 3d).
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2. Die Bauzone 5 gemiss Zonenplan Buonas gehort zum Baugebiet Buo-
nas. Sie liegt zwar Ostlich (seewirts) der nord-siidlich verlaufenden Ders-
bachstrasse, ist aber mit dem iibrigen Baugebiet verbunden. Direkt verbun-
den ist sie mit der Bauzone 2, welche eingeschossige Wohnbauten mit einer
Ausniitzung von 0,2 vorsieht und auch entsprechend im Rahmen einer Ge-
samtiiberbauung tiberbaut ist. Konkret geht es um die Frage, ob das Gebiet
der Bauzone 5 weiterhin flir einen Gastgewerbebetrieb bestimmt bleiben
soll oder ob der Bau von zwei eingeschossigen Landhéusern bei einer Aus-
niitzung von 0,15 vorgesehen werden soll. Falls die bestehende Scheune
umgebaut werden sollte, so zdhlt geméss den Ergdnzungen der Bauordnung
Buonas die Geschossfliache zur zulédssigen Ausniitzung, falls diese dem Woh-
nen oder Gewerbe dient. Der Regierungsrat bezeichnet die Bauzone 5 als
Inselbauzone, die 1974 nur deshalb ausgeschieden worden sei, weil ein dem
offentlichen Interesse verpflichteter Zweck damit verfolgt worden sei. Die
Genehmigungsinstanz verwendet zwar den Ausdruck Inselbauzone, scheint
aber daraus nicht direkt auf die Rechtswidrigkeit der Zone zu schliessen.
Dem konnte auch nicht gefolgt werden. Zwar wiirde eine isolierte Kleinbau-
zone dem grundlegenden Ziel der Raumplanung widersprechen, das Bauge-
biet vom Nichtbaugebiet abzugrenzen und die Streubauweise zu verhindern
(Art. 1 und 3 RPG, GVP 1993/94, 36 mit weiteren Hinweisen). Solche Ver-
héltnisse liegen hier aber nicht vor. Die Bauzone ist mit dem Baugebiet
rdumlich verbunden und lduft hinsichtlich der neuen Nutzung auf eine
Erweiterung der bestehenden Landhauszone um zwei Bauten hinaus.

Der Regierungsrat ist der Meinung, es habe damals wie heute keine orts-
planerischen Griinde gegeben, dieses Grundstiick einer Landhauszone zu-
zuweisen. Trotz bestehender Siedlungsbegrenzungslinie wiirden weitere
Einzonungsbegehren prijudiziert. Hierzu ist aufgrund der Ortlichen Verhélt-
nisse zunichst festzustellen, dass siidlich angrenzend an die Bauzone 5 see-
seits der Dersbachstrasse bereits Bauten stehen, ndmlich das Restaurant
Wilden Mann und das Gebdude auf GS Nr. 394, welche beide unter Denk-
malschutz stehen sowie drei weitere Bauten ausserhalb der Bauzone, welche
die Bestandesgarantie geniessen. Die Bauten haben die Dimension von 21/2
-geschossigen Bauten. In nordlicher Richtung findet das Baugebiet keine
Fortsetzung, sondern ist beidseits der Dersbachstrasse durch die Siedlungs-
begrenzungslinie gemaiss kantonalem Richtplan begrenzt, welche auch die
Bauzone 2 umfasst und anschliessend der Dersbachstrasse Richtung Siiden
folgt. Die Befiirchtungen einer negativen Prijudizierung kbnnen im Zusam-
menhang mit der Planungsgeschichte und den konkreten Ortlichen Verhilt-
nissen nicht geteilt werden. Zu Recht weisen die Grundeigentiimer darauf
hin, dass es in der Natur der Sache ist, das Baugebiet irgendwo abgrenzen zu
miissen und dass daher dem Grundsatz der Rechtsgleichheit nur beschriank-
te Bedeutung zukommen kann. Die siidlich angrenzenden Parzellen sind
bereits iiberbaut. Es ist daher nicht ersichtlich, dass bei Genehmigung der
beschlossenen Anderung ein besonderer, den Interessen der Raumplanung
entgegen laufender Druck entstehen wiirde.
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3. Das Baugebiet Buonas liegt wie grosse Teile der Gemeinde Risch und
anderen zugerischen Gemeinden im BLN-Gebiet. Es liegt in der Ortsbild-
schutzzone und ist 6stlich begrenzt durch die Zone des offentlichen Interes-
ses fiir Erholung und Freihaltung. Der Abstand zum See betridgt von der
Grenze der Bauzone 5 rund 100 m. Bei der Genehmigung der Teilplanung
Buonas am 1. April 1975 bezeichnete der Regierungsrat den Standort fiir
einen allfilligen Hotelbetrieb und die Anordnung eines Teils der offentli-
chen Parkplidtze an der Dersbachstrasse als Kompromisslosungen. Die Pla-
nung konne deswegen aber jedenfalls nicht als unzweckmaéssig qualifiziert
werden. Anerkennend hatte der Regierungsrat festgestellt, dass das hochge-
steckte Planungsziel, ndmlich eine wesentliche Verringerung der bisherigen
Ausniitzung fir Buonas und damit eine Reduktion der Bevolkerungszahl
von ca. 2’500 auf rund 750 Einwohner, durch eine den ortlichen Gegebenhei-
ten entsprechende Losung erreicht worden sei. Durch die erarbeiteten Pla-
nungsmittel konne der bisherige Charakter der Landschaft gewahrt werden.
Besondere Anerkennung gelte nebst der teilweisen Aus- und Abzonung der
grossziigigen Gestaltung der Uferpromenadezone.

Ein planerisches Konzept, wonach 0Ostlich der Dersbachstrasse keine
‘Wohnzone mehr zuzulassen sei, kann in eher abstrakter Betrachtungsweise
zweifellos vertreten werden. Bei der Ortsplanung 75 hitte ein solches Kon-
zept gewihlt werden konnen, umso mehr als auch der alte Gasthof Rossli
auf der Westseite der Dersbachstrasse liegt. In dessen Nachbarschaft hitte
ebenfalls der Standort fiir einen Gastgewerbebetrieb geplant werden kon-
nen. Die Planungsinstanzen haben jedoch ein anderes Vorgehen fiir richtig
und zweckmaissig, ja flir gut befunden. Heute lautet die Frage, ob in diesem
Teil des Baugebietes weiterhin ein Restaurant mit einer Nutzfliche von
1’200 m? oder maximal zwei Landhduser mit einer Nutzung von insgesamt
404,55 m? vorzusehen sei. Fine Beurteilung der Neudefinierung der beste-
henden Bauzone, welche dies nicht beriicksichtigt, ist fehlerhaft. Insbeson-
dere fiihrt die Verweigerung der Genehmigung nicht zu einer Auszonung
des Grundstiicks, sondern zur Aufrechterhaltung der bisherigen Ordnung.
Danach miisste ein Gaststéttenbetrieb bewilligt werden. Stattdessen eine
Bauzone mit sehr niedriger Ausniitzung und hohen Anforderungen an die
Einordnung zu bilden, entbehrt entgegen der Meinung der Vorinstanz nicht
der planerischen Rechtfertigung.

4. Zu priifen ist im weiteren, ob das Erfordernis der Planbestindigkeit im
Sinne von Art. 21 RPG einer Genehmigung entgegen stehe. Die Eigentii-
mer haben versucht, iiber eine Vergrosserung der Bauzone einen grosseren
Gastgewerbebetrieb zu ermoglichen. Diesem Vorhaben widersetzten sich
der Souverdn und die Behorden. Die Eigentiimer zeigen nach wie vor Inte-
resse an der Beibehaltung der bisherigen Zonenordnung, sofern die Zutei-
lung zur Landhauszone nicht genehmigt wiirde. Fiir die Offentlichkeit bietet
das Umzonungsgesuch der Beschwerdefiihrer die Moglichkeit, sich zu einer
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Alternative zur bestehenden Planung auszusprechen. Insofern haben sich
neue Verhiltnisse im Sinne von Art. 21 Abs. 2 RPG ergeben, welche zur
Uberpriifung des Nutzungsplans und nétigenfalls dessen Anpassung fiihren.
Es ist im iibrigen auch nicht ersichtlich, zu wessen Schutz die Planbestindig-
keit angerufen werden sollte, nachdem Grundeigentiimer, Gemeinderat und
gemeindlicher Souverin die Zonenidnderung befiirworten.

5. Die Grundeigentiimer konnen sich darauf berufen, dass ihr Grund-
stiick eingezont wurde und zwar im Rahmen einer umfassenden Anstren-
gung, Buonas vor einer liberbordenden Bebauung zu bewahren. Bei spiite-
ren Uberpriifungen wurde die Zuweisung des Grundstiicks zur Bauzone
bestitigt. Eine Auszonung wiirde Fragen der Eigentumsgarantie aufwerfen.
Die Interessen der Grundeigentiimer decken sich zum Teil auch mit den von
der Gemeinde geltend gemachten Offentlichen Interessen an einer Umpla-
nung, welche im inzwischen entstandenen Wohnquartier die Nutzung fiir
einen Gaststittebetrieb mit den dabei unvermeidlichen Larm- und Verkehrs-
immissionen dndern mochte. Durch die gleichzeitige Reduktion der Nut-
zungsflidche auf rund ein Drittel wird nicht nur die Ruhe des Wohnquartiers
verbessert, sondern gleichzeitig eine erhebliche Reduktion des Bauvolumens
erreicht.

6. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Bewilligung weder zu ver-
weigern ist, weil es sich bei der Bauzone 5 um eine rechtswidrige Inselbau-
zone handeln wiirde, noch steht die Planbestindigkeit oder eine erhohte
prdjudizielle Wirkung einer Genehmigung entgegen. Bereits bei der Ortspla-
nung 1974 wurde dem {ibergeordneten Landschaftsschutz grosse Beachtung
geschenkt. Strittig ist heute nicht die Berlicksichtigung {iberkommunaler
landschaftsschiitzerischer Belange, welche von der Genehmigungsinstanz
allenfalls in Erginzung zu ortsplanerischen Vorkehren zu beriicksichtigen
wiren. Die Verweigerung der Genehmigung wiirde vielmehr eine intensi-
vere Nutzung erlauben. Unter Beriicksichtigung der Tatsache der Einzo-
nung, der Interessen der Eigentiimer, der Nachbarschaft und der gemeindli-
chen Offentlichkeit erscheint die von der Gemeinde beschlossene Variante
als rechtmaissig und angemessen. Der Regierungsrat hatte im Genehmi-
gungsverfahren zwischen der Beibehaltung der Zone fiir einen Gastwirt-
schaftsbetrieb oder der erheblichen Reduktion des zuldssigen Bauvolumens
auf zwei Landhéduser zu entscheiden und hat dabei in widerspriichlicher Wei-
se die Frage Landwirtschaftszone oder Wohnzone zugrunde gelegt. Diese
Frage stellt sich hier nicht. Die Genehmigung darf nicht unter Berufung auf
eine theoretische Variante, welche nicht zur Entscheidung steht, verweigert
werden. Dies gilt umso mehr, als die Umzonung durch Verminderung des
Bauvolumens und der Umgebungsbelastung dem Anliegen einer schonen-
deren Nutzung entgegen kommt. Die Verweigerung der Genehmigung ist
deshalb nicht sachgerecht. Die Nichtgenehmigung stellt insofern auch eine
Verletzung des den gemeindlichen Organen bei der Planung zustehenden
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Ermessensspielraums im Sinne von Art. 2 Abs. 3 RPG dar. Der angefochte-
ne Entscheid ist somit aufzuheben und die Sache zur Genehmigung an den
Regierungsrat zuriickzuweisen.

Verwaltungsgericht, 16. Dezember 1999

4. Gewisserrecht

§ 108 GewG. - Konzessionsgebiihr. (vgl. § 88 GewG vom 25. November 1999;
BGS 731.1) Die Gebiihr von Fr. 350.- pro Jahr fiir eine Boje im Bojenfeld
beruht auf gesetzlicher Grundlage.

Aus den Erwdgungen:

4. Fir die konzessionspflichtige Nutzung 6ffentlicher Gewisser oder des
dazugehorenden Gebietes gemiss § 67 GewG erhebt der Kanton jdhrliche
Gebiihren, die in billiger Weise nach der gewihrten Leistung abzustufen
sind (§ 107 Abs. 1 GewQG). Paragraph 108 GewG regelt die Hohe der Konzes-
sionsgebiihr, wobei die hier zur Diskussion stehende Nutzung unter «jede
andere Inanspruchnahme offentlicher Gewisser» gemiss § 108 Abs. 1 Bst. d
fillt. Die Hohe richtet sich nach dem Betrag, welcher den Kosten des Verfah-
rens, der Bedeutung der Anlage und der Wirtschaftlichkeit des Unterneh-
mens angemessen ist. Gestiitzt darauf hat der Regierungsrat am 22. Oktober
1996 Gebiihrenrichtlinien fiir die Inanspruchnahme o6ffentlicher Gewésser
beschlossen. Diese enthalten differenzierte Ansitze flir die verschiedenen
Kategorien der Inanspruchnahme offentlicher oberirdischer Gewdsser. Fiir
eine Boje im Bojenfeld wird Fr. 350.- pro Jahr verlangt.

Der Beschwerdefiihrer erachtet die gesetzliche Grundlage fiir die Erhe-
bung der Gebiihr in der Hohe von Fr. 350.- pro Boje und Jahr als ungenii-
gend, weil zuwenig konkret. Diese Riige ist zuldssig. Die vom Regierungsrat
erlassenen Richtlinien sind zu Recht als Richtlinien bezeichnet worden. An-
stelle einzelfallweiser Gebilihrenerhebung unter Beriicksichtigung der ge-
samten Praxis sollen diese Richtlinien die rechtsgleiche und angemessene
Erhebung von Gebiihren im Sinne von § 108 Abs. 1 lit. d GewG ermogli-
chen. Eine abstrakte Normenkontrolle kantonaler Erlasse kennt das zugeri-
sche Recht nicht. Zu priifen bleibt somit, ob die gesetzliche Grundlage fiir
die Erhebung der Konzessionsgebiihr in der verfiigten Hohe geniigend sei.

Der Regierungsrat weist zu Recht darauf hin, dass hier nicht einfach eine
Gebiihr fiir eine Amtshandlung in Frage steht. Vielmehr ist davon auszuge-
hen, dass dem Konzessionér die Inanspruchnahme einer offentlichen Sache
bewilligt wird. Insofern hat die Gebrauchsiiberlassung eine gewisse Ahnlich-
keit mit einem Mietverhiltnis, verbunden mit dem Recht, gewisse Einrich-
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tungen anzubringen. Es trifft zu, dass die Erh6hung verglichen mit bisheri-
gen Konzessionsgebiihren massiv ausfillt, verglichen aber mit dem heutigen
Preisniveau ohne weiteres als angemessen erscheint. Zu einer verdanderten
wirtschaftlichen Bewertung der Bedeutung solcher Anlagen fiihrt auch die
Nachfrage nach Bootspldtzen sowie der baurechtlich und umweltrechtlich
abzufangende Druck auf die Beanspruchung der Gewésser und der Seeufer
durch das heutige Freizeitverhalten und die dadurch bedingte, vermehrte
Beschiftigung des Gemeinwesens mit der Bewiltigung der daraus entste-
henden Zielkonflikte. Dem Regierungsrat ist auch darin beizupflichten, dass
die Konzessionsgebiihr vom Verhiltnis Kanton-Bojenbeniitzer bzw. Statio-
nierungsanlage ausgeht. Nicht unmittelbar damit zusammenhéngende wirt-
schaftliche Interessen, wie sie der Werftbetrieb des Beschwerdefiihrers dar-
stellt, konne nicht im Sinne einer Vergiinstigung berticksichtigt werden. Der
Gebiihrentarif beriicksichtigt insbesondere die Rechtsgleichheit und die Ver-
héltnismassigkeit. In Beriicksichtigung des der Konzession innewohnenden
vertraglichen Elementes iiber die Inanspruchnahme einer Wasserfldche in
offentlichem Eigentum erweist sich die gesetzliche Grundlage fiir die Erhe-
bung der Konzessionsgebiihr als ausreichend. Insofern ist die Beschwerde
abzuweisen.

Verwaltungsgericht, 21. Oktober 1999

5. Strassenverkehrsrecht

Art. 16 Abs. 1 Bst. a und Art. 32 SVG. - Fiihrerausweisentzug wegen schwerer
Verkehrsgefihrdung durch Nichtanpassen der Geschwindigkeit an die Um-
stdnde. Aquaplaning.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Ein Berufschauffeur verliert auf der Autobahn in einer Kurve bei nasser
Fahrbahn und starkem Niederschlag, bei einer Geschwindigkeit von 90-100
km/h, zufolge Aquaplaning die Herrschaft iiber seinen Lieferwagen und
prallt gegen die Leitplanke. Die Sicherheitsdirektion entzieht den Fiihrer-
ausweis fiir die Dauer eines Monates. Im Beschwerdeverfahren bestitigt das
Gericht die Massnahme.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemiss Art. 16 Abs. 2 SVG kann der Fiihrerausweis entzogen werden,
wenn der Fiihrer Verkehrsregeln verletzt und dadurch den Verkehr gefiahrdet
oder andere beléstigt hat. In leichten Fillen kann eine Verwarnung ausge-
sprochen werden (Art. 16 Abs. 2 Satz 2 SVG). Nach Art. 16 Abs. 3 lit. a SVG
muss der Fiihrerausweis obligatorisch entzogen werden, wenn der Fiihrer
den Verkehr in schwerer Weise gefihrdet hat. Eine schwere Verkehrsgefahr-
dung liegt vor, wenn der Lenker durch eine grobe Verletzung von Verkehrs-
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regeln eine ernstliche Gefahr fiir die Sicherheit anderer hervorruft oder in
Kauf nimmt (Art. 32 Abs. 2 der Verordnung {iber die Zulassung von Perso-
nen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr vom 27. Oktober 1976, VZV).
Eine grobe Verkehrsregelverletzung liegt dann vor, wenn der Fiihrer in nicht
alltdglicher Weise Verkehrsregeln verletzt, deren Missachtung nach der allge-
meinen Lebenserfahrung oft zu schweren Unfillen fiihrt.

a) Unbestrittenermassen verlor der Beschwerdefiihrer infolge Aquapla-
nings die Beherrschung iiber das Fahrzeug und verursachte deshalb am 10.
Juni 1998 auf der Autobahn A4 in Steinen (km 119.650, 119.680) von Rot-
kreuz Richtung Seewen einen Selbstunfall.

b) Gemiss Art. 32 Abs. 1 SVG ist die Geschwindigkeit stets den Umstén-
den anzupassen, namentlich den Besonderheiten von Fahrzeug und Ladung,
sowie den Strassen-, Verkehrs- und Sichtverhiltnissen. Die allgemeine
Hochstgeschwindigkeit auf Autobahnen von 120 km/h gilt unter giinstigen
Strassen-, Verkehrs- und Sichtverhiltnissen (Art. 4a Abs. 1 Bst. d der Ver-
kehrsregelverordnung vom 13. November 1962, VRV). Bei starkem Regen
besteht die Gefahr des Aquaplanings, d.h. des Aufschwimmens der Reifen
auf einem Wasserkeil mit Verlust der Steuer- und Bremsmaoglichkeit. Dies ist
als bekannt vorauszusetzen (BGE 103 IV 43). Die Beratungsstelle fiir Unfall-
verhiitung empfiehlt deshalb, bei starkem Regen 80 km/h nicht zu iiber-
schreiten. Eine hohere Geschwindigkeit kann jedoch nicht generell als den
Verhiltnissen nicht angepasst bezeichnet werden. Aquaplaning hiangt nicht
nur von der Geschwindigkeit des Fahrzeugs ab, sondern auch von anderen
Faktoren, wie der Dicke des Wasserfilms, der Beschaffenheit des Belags und
Art und Zustand der Reifen (BGE 103 IV 43). Gemiss dem Unfallrapport
der Kantonspolizei Schwyz vom 26. Juni 1998 ereignete sich der Unfall auf
der Autobahn in einer langgezogenen Linkskurve. Der Asphaltbelag war
infolge starken Niederschlags nass. Der Zustand der vorderen Reifen war
um 3 mm Profil besser als in den Mindestanforderungen von Art. 58 Abs. 4
der Verordnung iiber die technischen Anforderungen an Strassenfahrzeuge
vom 19. Juni 1995 (SR 741.41) vorgeschrieben. Es bestanden aber schlechte
Witterungsverhiltnisse und demgemaiss erschwerte Strassenverhéltnisse.
Der Beschwerdefiihrer fuhr nach eigenen Angaben mit einer Geschwindig-
keit von 90 bis 100 km/h, als er die Beherrschung iiber sein Fahrzeug verlor.
Diese Geschwindigkeit liegt zwar unter der erlaubten Hochstgeschwindig-
keit, war aber in Anbetracht der erschwerten Verhiltnisse zu hoch. Der
Beschwerdefiihrer hat damit gegen Art. 32 Abs. 1 SVG verstossen.

Bei Aquaplaning verliert der Lenker die Beherrschung iliber sein Fahr-
zeug. Damit setzt er andere Verkehrsteilnehmer einer ernstlichen Gefahr
aus (BGE 120 Ib 316). Dies gilt insbesondere auf Autobahnen, wo aus-
schliesslich mit relativ hohen Geschwindigkeiten gefahren wird. Fiir nachfol-
gende Fahrzeuge besteht besonders die Gefahr von Auffahrunfillen mit
erheblichen Folgen fiir die Beteiligten. Im vorliegenden Fall waren konkret
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keine anderen Verkehrsteilnehmer betroffen, es bestand jedoch eine erhdhte
abstrakte Gefdhrdung. Die unkontrollierte Schleuderfahrt - in casu von der
rechten Leitplanke quer iiber die Fahrspuren zur Mittelplanke - ist als
schwere Verkehrsgefahrdung zu beurteilen (Prof. Dr. R. Schaffhauser, Grun-
driss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Bb. 111, Rz. 2333). Mit die-
ser Fahrweise beging der Beschwerdefiihrer eine grobe Verkehrsregelverlet-
zung bzw. eine schwere Verkehrsgefihrdung. Der Tatbestand von Art. 16
Abs. 3 lit. a SVG ist objektiv klar erfiillt.

3. Die Dauer des Fiihrerausweisentzuges ist nach den Umstédnden festzu-
setzen, betrdgt jedoch mindestens einen Monat (Art. 17 Abs. 1 lit. a SVG).
Daneben sind die Schwere des Verschuldens, der Leumund des Fehlbaren
als Motorfahrzeugfiihrer und die berufliche Notwendigkeit zum Fiihren
eines Motorfahrzeuges zu priifen (Art. 33 Abs. 2 VZV).

a) Beziiglich des Verschuldens muss festgehalten werden, dass der Be-
schwerdefiihrer nach eigenen Angaben im Zeitpunkt des Unfalls bei schlech-
ten Strassen- und Witterungsverhéltnissen auf der Autobahn 90 bis 100
km/h fuhr. Die Fahrt auf der Autobahn erfordert eine erhdhte Aufmerksam-
keit, weil dort ausschliesslich mit relativ hohen Geschwindigkeiten gefahren
wird. Der Beschwerdefiihrer fuhr die erlaubte H6chstgeschwindigkeit nicht
aus, woraus geschlossen werden kann, dass er die Gefdhrlichkeit der Verhilt-
nisse an sich erkannte. Die von ihm gewéhlte, immer noch sehr hohe Ge-
schwindigkeit beriicksichtigte die Verhiltnisse jedoch nicht konsequent. Da
die Gefahr von Aquaplaning als bekannt vorausgesetzt wird, musste sich der
Beschwerdefiihrer bewusst sein, dass seine Geschwindigkeit noch viel zu
wenig angepasst war. Das Verhalten des Beschwerdefiihrers muss deshalb als
grob fahrléssig gewertet werden, weshalb sein Verschulden schwer wiegt.

b) Der Leumund des Beschwerdefiihrers ist ungetriibt. Zudem ist er von
Beruf Chauffeur, weshalb die berufliche Angewiesenheit offensichtlich zu
bejahen ist.

¢) Der Tatbestand von Art. 16 Abs. 3 lit. a SVG ist sowohl objektiv wie
subjektiv erfiillt. Die Mindestentzugsdauer wird durch Art. 17 Abs. 1 lit. a
SVG bestimmt und betrigt einen Monat. Zu Recht hat die Vorinstanz in
Anbetracht der beruflichen Angewiesenheit einen Entzug des Fiihrerauswei-
ses lediglich im Ausmass des gesetzlichen Minimums von einem Monat
angeordnet. Eine weitergehende Beriicksichtigung der beruflichen Angewie-
senheit ist nicht moglich.

d) Sinn und Zweck der Administrativmassnahme ist die Besserung des
fehlbaren Fahrzeuglenkers und die Wiederherstellung der Sicherheit im
Strassenverkehr. Der einmonatige Fiihrerausweis-Entzug ist erfahrungsge-
miss geeignet, diesen Zweck zu erfiillen. Dem steht auch im vorliegenden
Fall nichts entgegen.

Verwaltungsgericht, 21. Oktober 1999
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6. Verfahrensrecht

§$4, 61 und 92 VRG. - Im Vollstreckungsverfahren kann der Sachentscheid nicht
neu aufgerollt werden.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Ein Gewerbebetrieb ausserhalb der Bauzone erstellte ohne Bewilligung
einen Verkaufsladen. Im nachfolgenden Baubewilligungsverfahren wird das
Ausmass einer zulidssigen Erweiterung festgestellt. Im Rahmen von Voll-
streckungsmassnahmen wird beschwerdeweise erneut der zuldssige Umfang
der Umbaute diskutiert.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Beschwerde an das Verwaltungsgericht ist zuldssig gegen Verwal-
tungsentscheide des Regierungsrates, soweit die Gesetzgebung den Weiter-
zug nicht ausschliesst. Bei Zustimmung des Beschwerdefiihrers kann der
Regierungsrat eine Verwaltungsstreitsache unter Verzicht auf einen Ent-
scheid an das Verwaltungsgericht zur direkten Beurteilung liberweisen; der
Regierungsrat kann zur Beschwerde Stellung nehmen und Antrige einrei-
chen (§ 61 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes, VRG, BGS 162.1). Die Zu-
lassigkeit der Beschwerde hédngt somit zunichst davon ab, ob ein Verwal-
tungsentscheid vorliegt und ob das Gericht im Instanzenzug funktionell
zustindig ist. Diese Voraussetzungen sind fiir die Beschwerde gegen den
Nichteintretensentscheid des Regierungsrates und den mit Sprungbeschwer-
de iiberwiesenen Verwaltungsentscheid des Gemeinderates gegeben. Da die
gleiche Materie betroffen ist, sind die Verfahren antragsgemaéss zu vereini-
gen. Die Beschwerden sind auch frist- und formgerecht eingereicht worden.
Strittig ist aber und muss im folgenden gepriift werden, ob und wieweit bei
der Vollstreckung der rechtskriftigen Baubewilligung der Umfang des Waren-
sortimentes und die entsprechende Gestaltung der Grosse der Verkaufs-
flache, welche bereits Inhalt des Baubewilligungsverfahrens waren, Gegen-
stand weiterer Erorterungen sein konnen.

Mit der Uberweisung als Sprungbeschwerde ist der Antrag 5 der Beschwer-
de V 1999/25 betreffend instruierende Direktion gegenstandslos geworden.

2. Als Entscheide im Sinne des Verwaltungsrechtspflegegesetzes gelten
Anordnungen und Feststellungen der dem Gesetz unterstellten Verwal-
tungsbehorden mit hoheitlicher Wirkung sowie Urteile des Verwaltungsge-
richtes (§ 4 VRG). Entscheide im Sinne des Verwaltungsrechtspflegegesetzes
sind vollstreckbar, sobald kein ordentliches Rechtsmittel mehr zuléssig ist
oder wenn einem Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung zukommt (§ 92
VRG). Je nach Art des Sachentscheides kann der Vollzug oder die Voll-
streckung wiederum Verwaltungsentscheide erfordern, beispielsweise Frist-
ansetzung oder Androhung der Ersatzvornahme. Gegenstand einer solchen
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Verfligung ist die Vollstreckung. Die beschwerdeweise Anfechtung eines sol-
chen Entscheides ist deshalb auf vollstreckungsrechtliche Riigen beschrinkt,
wihrend einer weiteren Diskussion des Sachentscheides dessen Rechtskraft
entgegensteht.

Nach Abschluss eines Baubewilligungsverfahrens verbleibt die Mdoglich-
keit eines neuen Baugesuches oder allenfalls einer Bauermittlung zur Ab-
kldrung bestimmter Fragen. Im Vollstreckungsverfahren kann aber der Sach-
entscheid nicht neu aufgerollt werden.

Verwaltungsgericht, 10. Juni 1999
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II. Zivilrecht

1. Obligationenrecht

Art. 49 Abs. 1 OR. - Anspruch auf Genugtuung und deren Hohe fiir nahe Ange-
horige des Geschddigten.

Aus dem Sachverhalt:

Am 16. Mai 1989 fuhr B.W., Ehefrau von PW. (Klédger 1) und Mutter von
P. (Kldger 2) und O. (Kldger 3), auf ihrem Rennvelo in C. dorfeinwarts. Auf
der Hohe eines Einkaufszentrums wurde sie vom Fahrzeug von Z., die - von
der Gegenfahrbahn kommend - nach links in die Tiefgarage abbiegen woll-
te, erfasst und zu Boden geschleudert. B.W. erlitt dabei ein schweres Stau-
chungs- und Distorsionstrauma der Halswirbelsdule. Trotz intensiver Be-
handlungen litt sie in den folgenden Jahren unter stdndigen Kopfschmerzen,
immer wiederkehrenden Schmerzschiiben im Bereich des Nackens, Arm-
schmerzen sowie Konzentrations- und Gedéichtnisstérungen.

Das Kantonsgericht hiess in der Folge die Klage von B.W. gegen die X.-
Versicherungen (Beklagte) dem Grundsatz nach gut und sprach ihr unter
anderem eine Genugtuung von Fr. 70°000.- zu. Gegen dieses Urteil haben
sowohl B.W. als auch die Beklagte beim Obergericht des Kantons Zug Beru-
fung erhoben; das Urteil des Obergerichts steht noch aus.

Mit Klage ans Kantonsgericht vom 29. Mai 1996 verlangten der Klager 1
eine Genugtuung von Fr. 60’°000.- und die Kliger 2 und 3 eine solche von je
Fr. 30°000.-.

Aus den Erwdgungen:

1. Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, hat Anspruch
auf Leistung einer Genugtuung, sofern die Schwere der Verletzung es recht-
fertigt und diese nicht anders wiedergutgemacht worden ist (Art. 49 Abs.
1 OR).

In seiner neueren Rechtsprechung hat das Bundesgericht einen selbstin-
digen Genugtuungsanspruch von Ehegatten und Nachkommen bejaht,
deren Partner bzw. Elternteil durch eine unerlaubte Handlung oder eine
Vertragsverletzung schwer invalid geworden ist, soweit diese nichsten Ange-
horigen dadurch in ihren personlichen Verhiltnissen gleich oder schwerer
betroffen werden als im Falle der Totung (BGE 123 III 206 mit Hinweisen).
Ein Genugtuungsanspruch setzt somit eine dusserst gravierende Behinde-
rung des unmittelbar verletzten Angehorigen voraus, welche die kiinftige
Lebensqualitidt des Ansprechers spiirbar und dauerhaft beeintrachtigt (s.
Hiitte/Duksch, Die Genugtuung, 3. A., Ziirich 1996 [Stand: Februar 1999],
1/88).
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2. Zu priifen ist vorab die Frage, ob die Verletzungen, die B.W. erlitten
hat, bzw. die Unfallfolgen, unter denen sie nach wie vor leidet, derart gravie-
rend sind, dass sich die Zusprechung einer Genugtuung an die Kléager recht-
fertigt.

2.1 Das Bundesgericht hat einen Genugtuungsanspruch der néchsten
Angehorigen beispielsweise in Fillen bejaht, in denen

- eine Frau nach dem Unfall erblindete, an den Rollstuhl gefesselt und
pflegebediirftig blieb (BGE 112 II 220 ff.);

- eine Dehydration bei einem Kind zu schweren Hirnschdden und einer
dauernden Pflegebediirftigkeit fiihrte (BGE 116 11 519 ft.);

- das Opfer nach einer schweren Kohlenmonoxidvergiftung in einen kind-
lichen Zustand verfiel und vollig von der Betreuung seiner Ehefrau ab-
hingig wurde (BGE 117 II 50 ff. = Pr 81 [1992] Nr. 140);

- eine Schussverletzung bei einem Mann zu einer irreparablen Quer-
schnittlihmung und einer damit verbundenen Stérung der Sexualfunk-
tionen fiihrte (BGE 122 111 5 ft)).

Wie diese Beispicle zeigen, miissen Fille schwerster Invaliditit oder
extrem entstellende, abstossende Verunstaltungen des unmittelbar Verletz-
ten vorliegen, damit den Angehorigen ein Genugtuungsanspruch zusteht;
auch die Zerstorung der Kommunikationsfihigkeit zum Angehorigen kann
indes geniigen (s. Hiitte/Duksch, a.a.0., 1/92). Das Bundesgericht hat aus-
serdem entschieden, dass die unfallbedingte Impotenz des Ehemannes unter
Umstédnden die Ehefrau in ihren Personlichkeitsrechten besonders schwer
verletzt haben konnte und daher die Zusprechung einer Genugtuung ge-
priift werden miisse (BGE 112 II 226 ft.).

2.2 BW. erlitt beim Unfall vom 16. Mai 1989 ein schweres Stauchungs-
und Distorsionstrauma der Halswirbelsdule. Diese Verletzungen sind zwar
gravierend; sie erscheinen auf den ersten Blick aber nicht als ausserordent-
lich schwer. In seinem Gutachten vom 12. Mirz 1996 kam Prof. M. sodann
zum Ergebnis, dass B.W. hinsichtlich einer beruflichen Tatigkeit als Kran-
kenpflegerin zu 80% und in ihrer Arbeitsfihigkeit als Hausfrau lediglich zu
40% eingeschrinkt ist. Zu beachten ist zudem, dass B.W. trotz erheblicher
Einschrinkungen eine gewisse Selbstindigkeit wahren konnte und ihr nach
eigener Aussage durch den Unfall und dessen Folgen die Lebensfreude «ei-
gentlich nicht genommen» wurde.

2.3 Wiirde allein auf die eben genannten Umstéinde abgestellt, miisste die
fir die Zusprechung einer Genugtuung erforderliche Schwere der Invaliditat
wohl verneint werden. Die Zuldssigkeit eines solchen Schlusses erweist sich
aber schon aufgrund des Urteils des Kantonsgerichts vom 5. September 1997
als fraglich. In Erw. 6.4 dieses Urteils wurde im Wesentlichen ausgefiihrt,
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B.W. habe beim Unfall einen Helm getragen, weshalb die dusserlichen Ver-
letzungen gliicklicherweise gering geblieben seien. Das Stauchungstrauma
mit Distorsion der Halswirbelsdule habe aber von Anfang an zu starken und
anhaltenden Beschwerden gefiihrt, die trotz jahrelanger, tiberdurchschnitt-
lich intensiver Behandlungen nicht wesentlich hitten gelindert werden kon-
nen. Zwar habe sich der Zustand von B.W. mit der Zeit offenbar stabilisiert;
sie leide aber nach wie vor an fast téglich vorhandenen, von hinten nach vor-
ne ausstrahlenden Kopfschmerzen, an gelegentlich exazerbierenden Nacken-
schmerzen sowie an Armschmerzen rechts und gewissen Gedichtnisstorun-
gen, wobei diese Beschwerden auch nach leichten Belastungen jeweils stark
zunidhmen. Die beim Unfall erlittenen Verletzungen hétten allerdings nicht
nur zur Folge, dass B.W. seit dem Unfall fast tdglich an starken Schmerzen
leide (und weiterhin leiden werde); sie sei seither auch weitgehend zur Un-
titigkeit gezwungen und habe wegen der anhaltenden Beschwerden nicht
nur auf jegliche berufliche Tatigkeit verzichten, sondern auch ihre vielfalti-
gen Freizeitaktivititen praktisch vollstindig aufgeben miissen. Sie konne nur
noch ganz selten ausgehen und werde ihr Leben lang auf fremde Hilfe ange-
wiesen sein. Auch wenn B.W. nach ihren eigenen Angaben durch den Unfall
und dessen Folgen die Lebensfreude «eigentlich nicht genommen» worden
sei und sie trotz der erheblichen Einschrinkungen eine gewisse Selbstandig-
keit habe wahren kénnen, sei nicht zu {ibersehen, dass der Unfall vom Mai
1989 ihr Leben grundlegend und irreversibel verdndert, ihren Lebensplan
zerstort und vieles von dem genommen habe, was ihr im Leben besonders
wichtig gewesen sei.

Diese Ausfiihrungen wurden von den Klidgern an der Parteibefragung
vom 15. September 1998 weitgehend bestitigt. Der Klidger 1 erkldrte, dass
seine Frau, die frither eine sehr lebhafte, lebensfrohe und dynamische Per-
son gewesen sei, heute fast keine Energie mehr habe, ihre Aktivitdten sehr
stark habe einschrinken miissen und ihre Ausgeglichenheit verloren habe.
Sie konne sehr launisch sein, was zumeist darin begriindet sei, dass sie mas-
sive Kopfschmerzen habe und unter Ohrensausen leide. Der Klager 2 fiihrte
aus, seine Mutter habe nach dem Unfall vorerst versucht, alles zu ver-
driangen und ihr Leben, trotz Schmerzen, moglichst normal weiterzufiihren.
Mit der Zeit sei es aber immer schlimmer geworden; seine Mutter habe
immer weniger erledigen konnen. Sie habe keine Energie mehr und miisse
fast die ganze Zeit liegen. Sie konne kaum mehr kochen und lege sich hin,
weil sie Schmerzen habe. Sie sei nicht mehr die gleiche Person wie vor dem
Unfall. Friiher sei sie aufgestellt gewesen und habe Ausfliige fiir die Familie
organisiert oder sei mit ihm an die Fasnacht gekommen. Heute unternehme
sie kaum mehr etwas. Seine Mutter sei seit dem Unfall nicht mehr die glei-
che Person; sie sei schon noch seine Mutter, aber sie habe sich seither
«krass» verdndert. Der Klager 3 schliesslich gab zu Protokoll, er habe anfing-
lich zwar bemerkt, dass seine Mutter habe operiert werden miissen. Erst im
Alter von 15 oder 16 Jahren, als sie ihre Arbeit aufgegeben habe, nicht mehr

113



Obligationenrecht GVP 1999 K-1

Velo gefahren sei und auch sonst keinen Sport mehr betrieben habe, habe er
allerdings realisiert, dass «dies eine andere Mutter» gewesen sei. Sie sei nicht
mehr so «aufgestellt» gewesen, habe fast nichts mehr unternommen und
sich oft hingelegt. Sie habe dann auch iiber Schmerzen zu klagen begonnen
und ihre Lebensfreude verloren. Aus einer sehr aktiven sei eine passive Frau
geworden, die gelegentlich den Sinn im Leben nicht mehr sehe, wenn sie
sich vergegenwirtige, worauf sie alles verzichten miisse. Sie rette sich - ob-
wohl sie dann immer Schmerzen verspiire - in die Haushaltarbeit, um
wenigstens beschiftigt zu sein.

2.4 Zieht man diese Umstidnde - und insbesondere auch die glaubwiirdi-
gen Aussagen der Kldger - in Betracht, ergibt sich das Bild einer (urspriing-
lich) sehr aktiven und dynamischen Frau, die vom Unfall dusserlich zwar
kaum gezeichnet ist, deren Leben und Wesen sich wegen des Unfalls aber
vollig verandert hat. Sie ist nicht nur dauernd auf Hilfe angewiesen; die
anhaltenden Beschwerden und Schmerzen treiben sie zunehmend in die
Isolation und haben sie inzwischen dazu gezwungen, fast all ihre sportlichen
und gesellschaftlichen Aktivitidten stark einzuschrdnken oder gar aufzuge-
ben. Offenbar musste sie sich auch aus dem Familienleben weitgehend
zurlickziehen und ist selbst flir ihren Ehemann und die beiden S6hne nur
noch beschriankt ansprechbar. Nicht zuletzt miissen sich B.W. bzw. die Kla-
ger aber auch damit abfinden, dass ein Dauerzustand eingetreten ist, der
jede Hoffnung auf eine Besserung ausschliesst. Dieser Zustand wird die Kla-
ger - insbesondere den Kléger 1 - noch wihrend Jahren binden und eine
Verarbeitung oder Uberwindung der Geschehnisse erheblich erschweren. In-
sofern ist anzunehmen, dass die Invaliditit von B.W. die Klédger in ihrer
Personlichkeit zumindest im gleichen Mass betrifft wie im Fall einer Totung
(s. dazu auch BGE 113 II 339). Dies gilt mit Sicherheit auch im Vergleich zu
BGE 112 II 226 ff., wo das Bundesgericht - wie bereits dargelegt - den Ge-
nugtuungsanspruch einer Ehefrau, deren Ehemann wegen eines Unfalls im-
potent wurde, grundsétzlich bejaht hat. Im Ubrigen mogen - wie der klageri-
sche Rechtsvertreter an der Hauptverhandlung zu Recht bemerkte - die Ver-
letzungen eines Querschnittgelihmten nach aussen zwar auffilliger sein.
Nach der Akutphase kann ein Paraplegiker unter Umstidnden aber besser als
der chronisch Schmerzgeplagte wieder ein gesellschaftliches Leben fiihren,
in beschrinktem Mass wieder einer Arbeit und unter Umstdnden sogar
sportlichen Aktivititen nachgehen. Auch insoweit ldsst sich, wenn man die
Trauer und die Schmerzen gegeneinander aufrechnen will oder muss, der
vorliegende Fall durchaus mit demjenigen vergleichen, der dem ebenfalls
bereits erwdhnten BGE 122 III 5 ff. zugrunde lag und in welchem der
Genugtuungsanspruch der Angehorigen bejaht wurde (s. Beilage 21, S. 6 f.).
Unter diesem Aspekt sind die Voraussetzungen fiir die Zusprechung einer
Genugtuung somit als erfiillt zu betrachten.

3. Zu priifen ist im Weiteren, welche Auswirkungen der Unfall und des-
sen Folgen auf die Angehorigen hatte und in welchem Masse sich die
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gewohnte Lebensweise der Kldger durch das Erfordernis von Pflege und ste-
ter Riicksichtnahme gezwungenermassen verdndert hat (s. Hiitte/Duksch,
a.a.0., 1/92).

3.1 Die Beklagte stellte sich an der Hauptverhandlung auf den Stand-
punkt, der Unfall vom Mai 1989 habe sich auf die Beziechung zwischen B.W.
und den Klidgern nicht schwerwiegend ausgewirkt. Der Kldger 1 habe den
Gesundheitszustand seiner Frau vielmehr akzeptiert. Er habe immer noch
eine gute Beziehung zu ihr und habe mit ihr auch noch sexuelle Kontakte.
Er habe inzwischen seinen Lebensweg gefunden und sei der Meinung, dass
es seine Aufgabe sei, mit seiner Gattin gemeinsam das Leben zu bestreiten.
Auch das Verhiltnis von B.W. zu ihren S6hnen, den Kligern 2 und 3, sei
nicht schwerwiegend tangiert worden. Wie der Kldger 1 miissten zwar auch
die Kldger 2 und 3 ihrer Mutter immer wieder Hilfe leisten. Sie hitten sich
aber an die Situation gewohnt und flihlten sich in ihrem Leben nicht stark
behindert. Da die beiden S6hne den gemeinsamen Haushalt der Familie
ohnehin frither oder spéter verliessen, konne von einer dauerhaften kiinfti-
gen Beeintrichtigung der Lebensqualitidt der Kldger 2 und 3 mit Sicherheit
nicht die Rede sein.

3.2 Hilt man sich die Unfallfolgen vor Augen, unter denen B.W. seit Jah-
ren gelitten hat und auch kiinftig noch leiden wird, kann ernsthaft nicht be-
zweifelt werden, dass diese Folgen das Leben der Kldger wesentlich beein-
flusst bzw. verdndert haben und auch in Zukunft prigen werden. Dies gilt
im besonderen Mass flir den Kldger 1, der an der Parteibefragung ausfiihrte,
er und seine Frau hitten friither vieles gemeinsam unternommen. Dies sei
heute nicht mehr moglich. Zu Beginn habe er grosse Miihe gehabt, sich an
die neue Situation anzupassen bzw. zu verstehen, dass er plotzlich eine vol-
lig veridnderte Frau gehabt habe. Dies habe ihn sehr geschmerzt. Inzwischen
sei es ihm aber gelungen, sich umzustellen, und er habe es zu seiner Lebens-
aufgabe gemacht, seiner Frau beizustehen. Er helfe, wo er konne, und gehe
Einkaufen oder putze Schuhe. Wenn sie Schmerzen habe, miisse man -
auch wenn man selber nicht bei guter Laune sei - schonend mit ihr umge-
hen und versuchen, sie abzulenken. Er sei selber eingeschrankt, indem er
heute nichts mehr spontan unternehmen konne. Dies gelte generell im Frei-
zeitbereich, wo er sich zu einem grossen Teil seiner Frau anpassen miisse,
besonders aber auch im sexuellen Bereich, wo die ganze Spontaneitit verlo-
ren gegangen sei und sich eine grosse Verdnderung ergeben habe.

3.3 Auch fiir die Klager 2 und 3, die nach wie vor bei den Eltern leben,
hatte und hat der Unfall ihrer Mutter einschneidende Folgen. Der Kléger 2
erklirte, die Familie habe friiher recht viel zusammen unternommen. Am
Anfang habe seine Mutter noch versucht, alles zu verdringen und ihr Leben
trotz Schmerzen moglichst normal weiterzufiihren. Mit der Zeit sei es aber
immer schlimmer geworden und seine Mutter konne heute immer weniger
erledigen. Es schmerze ihn, sie leiden zu sehen. Da er jeweils am Nachmit-
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tag frei habe, habe er hidufigen Kontakt mit der Mutter. Er helfe ihr viel, vor
allem beim Heben von Lasten und bei den Gartenarbeiten. Frither habe sei-
ne Mutter alles selbst erledigt. In den zehn Jahren seit dem Unfall habe sie
sich «krass verdndert»; sie sei nicht mehr die Gleiche.

Der Klidger 3 fiihrte aus, dass er, als der Unfall passiert sei, erst elf Jahre
alt gewesen sei und daher nicht viel mitbekommen habe. Erst im Alter von
15 oder 16 Jahren habe er realisiert, dass «dies eine andere Mutter» sei. Zu
Beginn habe sie ihre Schmerzen verdriangt und den ganzen Haushalt selber
verrichtet, auch wenn er ihr seine Hilfe angeboten habe. Seit er ca. 16 Jahre
alt sei, helfe er ihr jedoch mehr, zum Beispiel beim Geschirr spiilen oder
Staub saugen. Jetzt komme sie auch auf ihn zu und bitte ihn um Hilfe.
Wenn er am Abend nach Hause komme, kénne er sich nicht mehr einfach
hinsetzen und etwas fiir sich tun. Er besorge den Abwasch, helfe bei der
Wische oder reinige das Badezimmer. Im Unterschied zu frither unter-
nidhmen sie heute fast nichts mehr zusammen. Es sei alles ganz anders als
vorher. Er habe grosse Schwierigkeiten mit der Invaliditit seiner Mutter um-
zugehen. Wenn er abends nach Hause komme, sei seine Mutter nie «gut
drauf» und klage jeweils iiber Kopfschmerzen und einen «miiden Kopf». Thn
schmerze dies innerlich sehr, wenn er seine Mutter leiden sehe; er versuche
sie dann zu trosten. Es sei flir ihn schwierig seine gute Laune zu bewahren,
wenn er den Zustand seiner Mutter sehe. Das Ganze stelle fiir ihn eine er-
hebliche Belastung dar. Innerhalb der Familie sei die Lebensfreude der Fa-
milie «extrem» zurlickgegangen.

3.4 Gestiitzt auf diese im Wesentlichen iibereinstimmenden und glaub-
wiirdigen Aussagen der Kldger sowie aufgrund der allgemeinen Lebenser-
fahrung ist die objektive Schwere der Verletzung der Personlichkeit der Kla-
ger als ausgewiesen zu betrachten. Durch eine Invaliditdt, wie sie B.W. er-
litten hat, wird nicht nur die eheliche Gemeinschaft stark belastet; diese
fiihrt auch zu einem spiirbaren Eingriff in die Personlichkeitssphére der Kin-
der, die wegen des Unfalls bzw. dessen Folgen ebenfalls Einschrinkungen
ihrer jugendlichen Lebensfreude in Kauf zu nehmen haben (s. den Ent-
scheid des Bundesgerichts, 1. Zivilabteilung, vom 27. Dezember 1995 [=
BGE 122 III 5 ff)], nicht publizierte Erw. 3.b). Der Anspruch der Kldger auf
die Zusprechung einer Genugtuung ist daher im Grundsatz zu bejahen.

4. Die Hohe der Genugtuung hingt entscheidend von der Schwere der
Schiadigung bzw. von der Grosse des Leides ab, welches die Folge dieser
Schidigung ist. Die Festlegung der Genugtuung beruht auf richterlichem
Ermessen. Als Regeln sind dabei zu beachten, dass die seelische Unbill von
nahen Angehorigen einer infolge eines Unfalls lebensldnglich schwer invali-
den Person im Allgemeinen hoher eingeschétzt wird als jene, die sich aus
dem Todesfall ergibt. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass die Intensitit der
seelischen Unbill auch vom Verwandtschaftsgrad abhingt. Das schwere Ver-
schulden des Schédigers sowie ein allfilliges Selbstverschulden des Opfers
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sind ebenfalls als Faktoren mitzuberiicksichtigen. Weiter wird die Hohe der
Genugtuung von Angehorigen auch mitbestimmt von der Anzahl der An-
spruchsberechtigten. Es wird daher die Regel aufgestellt, dass ein naher An-
gehoriger im Verhiltnis zu der dem Verunfallten selbst zukommenden Ge-
nugtuung etwa auf die Hélfte Anspruch habe; bei zwei oder mehreren Be-
rechtigten sei die Genugtuung aber fiir jeden von ihnen gegeniiber einer
einzigen anspruchsberechtigten Person zu reduzieren, weil sie sich das Leid
und die Last teilen konnten (s. den Entscheid des Bundesgerichts, 1. Zivilab-
teilung, vom 27. Dezember 1995 [= BGE 122 III 5 ff.], nicht publizierte Erw.
4.a, mit zahlreichen Hinweisen).

4.1 Wie bereits im Urteil vom 5. September 1997 erwidhnt, kommt Z. das
alleinige Verschulden am Unfall vom 16. Mai 1989 zu; dieses Verschulden
wiegt jedoch nicht allzu schwer. Dass anderseits B.W. irgendein Selbstver-
schulden treffe, wird auch von der Beklagten zu Recht nicht behauptet.

Im Weiteren ist zu beachten, dass die eheliche Gemeinschaft zwischen
B.W. und dem Kléger 1 zwar nicht zerstort ist und es zwischen ihnen immer
noch zu sexuellen Kontakten kommt. Nicht zu {ibersehen ist jedoch, dass
sich die eheliche Gemeinschaft seit dem Unfall grundlegend verdndert hat
und ihren Bestand wohl nicht zuletzt dem Umstand zu verdanken hat, dass
es beiden Seiten gelungen ist, sich erheblich einzuschrianken und den verin-
derten Umstidnden anzupassen. Wenn sich nun die Beklagte daraus einen
Vorteil verschaffen will und geltend macht, der Unfall seiner Ehefrau habe
sich auf den Kldger 1 nicht schwerwiegend ausgewirkt, ist dies unter den
gegebenen Umstdnden nicht nachvollziehbar, kann es doch nicht im Interes-
se der Beklagten liegen, denjenigen, der sich gehen ldsst und dem es ent-
sprechend schlecht geht, noch zu «belohnen», und denjenigen, der sich um
eine Verbesserung bemiiht und bis zu einem gewissen Grad auch erreicht,
zu «bestrafen». Dass im Ubrigen die Unfallfolgen auch zu einem spiirbaren
Eingriff in die Personlichkeitssphire der Kldger 2 und 3 gefiihrt haben, wur-
de bereits dargelegt (s. vorne Erw. 3.4).

4.2 Gestiitzt auf diese Erwdgungen und in Beriicksichtigung des Umstan-
des, dass der Verletzten B.W. selbst eine Genugtuung von Fr. 70°000.- zuge-
sprochen wurde, rechtfertigt es sich, dem Kldger 1 eine Genugtuung in der
Hohe von Fr. 40°000.- und den Klédgern 2 und 3 eine solche in der Hohe von
je Fr. 20°000.- zuzusprechen. Damit wird auch der Praxis des Bundesgerichts
Rechnung getragen, das in seiner neueren Rechtsprechung die Genugtuungs-
summen bei schweren Fillen immaterieller Beeintrachtigung im Allgemei-
nen erheblich erhoht hat (s. dazu auch den Entscheid des Bundesgerichts, 1.
Zivilabteilung, vom 27. Dezember 1995 [= BGE 122 III 5 ff.], nicht publizierte
Erw. 4.b und 4.c, mit weiteren Hinweisen). Diese Betrige sind antragsge-
miss je seit dem Tag des Unfalls, mithin seit dem 16. Mai 1989, mit 5% zu
verzinsen (BGE 112 II 138).

(Kantonsgericht, 23. August 1999, i.S. PW., PW. und O.W./X.-Versicherungen)
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Art. 675 Abs. 1 OR. - Fiir das Aktienkapital diirfen keine Zinsen bezahlt werden.
Von einer Verletzung des Zinsverbotes kann nur gesprochen werden, wenn
die Gesellschaft ein solches Versprechen abgibt. Ein personliches Garantie-
versprechen eines Dritten hingegen, welcher ein Interesse am Zustandekom-
men eines Unternehmens hat, ist zuldssig und sogar hdufig.

Aus den Erwdgungen:

1. Fiir das Aktienkapital diirfen keine Zinsen bezahlt werden. Der Zweck
des Zinsverbotes ist die Erhaltung des Kapitals im Interesse der Glaubiger,
der Aktiondre und der Gesellschaft selbst (Biirgi, Ziircher Kommentar,
Zirich 1957, N4 zu Art. 675, 676 OR). Das Versprechen der Gesellschaft an
die Aktionidre oder die Gewiahrung besonderer Vorteile an einzelne von
ihnen im Sinne einer Zusicherung eines periodisch wiederkehrenden Kapital-
ertrages ist daher nichtig (Biirgi, a.a.0., N2 zu Art. 675, 676 OR).

Von einer Verletzung des Zinsverbotes kann demzufolge nur gesprochen
werden, wenn die Gesellschaft ein solches Versprechen abgegeben hiitte.
Dies ist vorliegend nicht der Fall. Beim Vertrag vom 8. Juli 1996 handelt es
sich, wie die Kldgerin sinngemdiss ausfiihrte und vom Beklagten nicht be-
stritten wurde, um ein personliches Versprechen des Beklagten (KB 3, insb.
Ziff. 2). Die Zinszahlungen wurden unbestrittenermassen dem Beklagten
auf seinem Gesellschaftskontokorrent belastet. Das Aktienkapital wurde mit-
hin nicht tangiert (KB 5, 6 und 11; Beilage 3, S. 3 und Beilage 4, S. 3 Ziff. 2).

Die herrschende Lehre ist der Ansicht, dass ein personliches Garantiever-
sprechen eines Dritten, welcher ein Interesse am Zustandekommen eines
Unternehmens hat, zuldssig und sogar haufig ist (vgl. Biirgi, a.a.0., N 3 und
4 zu Art. 675, 676 OR und dort zitierte Autoren; Forstmoser/Meier-Hayoz/
Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 40 N 116). Solche Garan-
tien sind als Nebenabreden zu Sachiibernahmevertrigen oder als selbstdndi-
ge Abmachungen anzutreffen. Sie konnen bei der Griindung einer Gesell-
schaft oder auch spdter zustande kommen. Als Renditegarantie fiir eine
Reihe von Jahren zugunsten des Geldgebers hat sie jedoch nie den Charak-
ter einer Biirgschaft, indem seitens der Gesellschaft keinerlei Schuld in obli-
gationenrechtlichem Sinne vorliegt und folglich eine solche auch nicht ver-
biirgt werden kann (vgl. F. von Steiger, Das Recht der Aktiengesellschaft in
der Schweiz, 3. A., Ziirich 1966, S. 60). Dass der Beklagte Mehrheitsaktionir
der X AG ist, ist irrelevant, da es - wie Biirgi in seinem Kommentar festhalt
- erlaubt ist, dass die Garantie durch eine Gesellschaft erfolgt, die ihrerseits
Aktiondrin des Unternehmens ist (Muttergesellschaft zugunsten der Toch-
tergesellschaft) (vgl. Biirgi, a.a.0., N 3 zu Art. 675, 676 OR).

2. Wie vorstehend bereits ausgefiihrt, spricht die Lehre von einem Garan-
tieversprechen des Dritten. Der Garantievertrag im Sinne von Art. 111 OR
ist grundsitzlich nicht akzessorischer Natur; d.h. er setzt kein giiltiges
Grundgeschift voraus. Er stellt vielmehr ein selbstdndiges, von der verspro-
chenen Leistung des Dritten (hier die Gesellschaft gemeint) unabhingiges
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Schuldversprechen dar (vgl. BGE 76 II 33). Im vorliegenden Fall hat der
Beklagte der Kldgerin jedoch eine fiktive Leistung eines Dritten (X AG) ver-
sprochen. Das «Garantieversprechen» des Beklagten ist somit nichts ande-
res, als die Zusicherung einer nicht von der Aktiengesellschaft, sondern vom
Garanten auszuzahlenden festen Verzinsung. Dieses bedingte einseitige Schuld-
versprechen des Beklagten deckt - wie bereits ausgefiihrt - ein gewisses Risi-
ko der Kligerin ab und verfolgt in diesem Sinne einen dhnlichen Zweck wie
das Garantieversprechen im Sinne von Art. 111 OR. Die Bestimmungen von
Art. 111 OR sind in Analogie auf das vorliegende Schuldversprechen des Be-
klagten anzuwenden.

3. Die Klagerin verlangt sodann auf dem Betrag von Fr. 17°500.- einen
Verzugszins von 5% seit 25. August 1997 und auf Fr. 8750.- einen Verzugs-
zins von 5% seit 9. Oktober 1997. Gemiss Art. 105 Abs. 1 OR hat der Schuld-
ner, der mit der Zahlung von Zinsen im Verzuge ist, erst vom Tage der An-
hebung der Betreibung oder der gerichtlichen Klage an Verzugszinse zu
bezahlen. Am 29. August 1997 wurde dem Beklagten der Zahlungsbefehl,
lautend auf Fr. 17°500.-, zugestellt. Mithin schuldet der Beklagte der Kldge-
rin einen Verzugszins von 5% auf Fr. 17°500.- seit dem 30. August 1997. Fiir
die weitere Forderung iiber Fr. 8°750.- wurde der Beklagte nicht betrieben,
weshalb der Verzugszins von 5% erst ab dem Tag nach Klageeinreichung
beim Kantonsgericht Zug, somit ab 5. Dezember 1997 zuzusprechen ist.

(Kantonsgericht, 21. Januar 1999, i.S. H. AG/H.)

Art. 685b OR. - Bestimmung des wirklichen Wertes der Aktien durch den Richter.
Bei der Ubertragung vinkulierter, nicht borsenkotierter Namenaktien ge-
mdss Art. 685b Abs. 1 OR hat das Gesuch um Bestimmung des wirklichen
Wertes der Aktien vom Verdusserer der Aktien auszugehen. Der Erwerber
der Aktien ist zur Stellung des Gesuchs nicht legitimiert.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Statuten kénnen bestimmen, dass Namenaktien nur mit Zustim-
mung der Gesellschaft iibertragen werden diirfen (Art. 685a Abs. 1 OR). Die
Gesellschaft kann das Gesuch um Zustimmung ablehnen, wenn sie hierflir
einen wichtigen, in den Statuten genannten Grund bekannt gibt oder wenn
sie dem Verdusserer der Aktien anbietet, die Aktien fiir eigene Rechnung,
fiir Rechnung anderer Aktionére oder fiir Rechnung Dritter zum wirklichen
Wert im Zeitpunkt des Gesuchs zu iibernehmen (Art. 685b Abs. 1 OR). Sind
die Aktien durch Erbgang, Erbteilung, eheliches Giiterrecht erworben wor-
den, so kann die Gesellschaft das Gesuch um Zustimmung nur ablehnen,
wenn sie dem Erwerber die Ubernahme der Aktien zum wirklichen Wert
anbietet (Art. 685b Abs. 4 OR). Der Erwerber kann verlangen, dass der Rich-
ter am Sitz der Gesellschaft den wirklichen Wert bestimmt. Die Kosten der
Bewertung trigt die Gesellschaft (Art. 685b Abs. 5 OR).
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a) Der Einzelrichter hielt zunéchst unter Hinweis auf zwei Literaturstel-
len fest, dass die Bestimmung von Art. 685b Abs. 5 OR auch auf die Fille
der rechtsgeschiftlichen Ubertragung Anwendung finde, obwohl ihr Wort-
laut sich allein auf die Fille der Ubertragung kraft Gesetzes zu beziehen
scheine. Der Einzelrichter erachtete es sodann als urkundlich belegt, dass
der Beschwerdegegner am 29. Juni 1998 zehn Namenaktien der Beschwerde-
fihrerin gekauft habe und dass diese Aktien durch die Bank X. in einem
Depot des Beschwerdegegners verwahrt wiirden. Damit sei der Beschwerde-
gegner legitimiert, das vorliegende Gesuch zu stellen. Ferner konne dem
Schreiben der Beschwerdefiihrerin vom 22. September 1998 sinngeméss ent-
nommen werden, dass ein Eintragungsgesuch gestellt, von der Beschwerde-
fihrerin aber abgelehnt worden sei. Dieser Sachverhalt sei im Schreiben des
Beschwerdegegners an die Beschwerdefiihrerin vom 4. November 1998 be-
stitigt worden; diesem Bestétigungsschreiben habe die Beschwerdefiihrerin
nicht widersprochen. Schliesslich gehe aus den Schreiben vom 22. Septem-
ber 1998, 4. November 1998 und 14. Januar 1999 klar hervor, dass die Par-
teien Uiber den wirklichen Wert der Aktien keine Einigung héitten erzielen
konnen. Demzufolge sei der Beschwerdegegner berechtigt, den wirklichen
Wert der Aktien vom Richter bestimmen zu lassen.

b) Die Beschwerdefiihrerin bestreitet im Wesentlichen die Legitimation des
Beschwerdegegners, beim Richter die Bewertung der Aktien zu verlangen.
Dieses Recht stehe im Falle einer vertraglichen Ubertragung der Aktien nur
dem Veriusserer als rechtmissig eingetragenem Aktiondr zu, der auch Adres-
sat eines Ubernahmeangebots gemiss Art. 685b Abs. 1 OR sein konne. Die
Zuerkennung von Klagerechten an den «Erwerber» von vinkulierten Namen-
aktien, die nicht an der Borse kotiert seien, wiirde die Vinkulierungsvorschrif-
ten in einem flir die Gesellschaft nachhaltig storenden Punkt quasi ausser
Kraft setzen. Die in der vorinstanzlichen Verfligung enthaltene Feststellung,
dass aus dem vom Gesuchsteller eingereichten Schreiben klar hervorgehe,
dass iiber den wirklichen Wert keine Einigung erzielt worden sei, sei vor die-
sem Hintergrund fiir die Kernfrage der Legitimation zur Gesuchstellung irre-
levant. Die Gesellschaft habe aus den dargelegten Griinden gar keine Veran-
lassung und Moglichkeit gehabt, mit dem_Gesuchsteller, welcher nicht
Eigentlimer der Namenaktien sei, tiber einen Ubernahmepreis zu verhandeln.

¢) Das Recht, vom Richter den wirklichen Wert der Aktien bestimmen zu
lassen, ist in Art. 685b Abs. 5 OR vorgesehen. Nach dem Wortlaut dieser Be-
stimmung ist einzig der Erwerber zur Gesuchstellung ermichtigt. Dies er-
klart sich indes daraus, dass die Vorschrift unmittelbar an den vorangehen-
den Absatz 4 von Art. 685b OR ankniipft. Darin wird der Gesellschaft die
Moglichkeit eingerdumt, das Gesuch um Zustimmung zur Eintragung im
Aktienbuch dann zu verweigern, wenn sie dem Erwerber, der die Aktien
durch Erbgang, Erbteilung, eheliches Giiterrecht oder Zwangsvollstreckung
erworben hat, die Ubernahme der Aktien zum wirklichen Wert anbietet. Das
Gesetz regelt somit die Anrufung des Richters lediglich im Fall der Ubertra-
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gung der Aktien zufolge Erb- oder Giiterrechts oder Zwangsvollstreckung
ausdriicklich. Wie die Vorinstanz zutreffend festgehalten hat, ist indes in der
Lehre unbestritten, dass ein entsprechender Rechtsbehelf auch in den iibri-
gen Fillen der Ubertragung der Aktien gemiss Art. 685b Abs. 1 OR zur Ver-
fligung stehen muss. Denn der Anspruch, vom Richter den wirklichen Wert
der Aktien bestimmen zu lassen, leitet sich aus dem Recht der Gesellschaft
ab, durch Unterbreitung eines Ubernahmeangebots «zum wirklichen Wert»
eine Ubertragung der Aktien zu verhindern, und kommt dann zum Tragen,
wenn sich die Parteien {iber den Wert nicht einigen konnen (vgl. Bockli,
Schweizer Aktienrecht, 2.A., Rz 699; Shelby du Pasquier/Matthias Oertle,
in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Basel 1994, N 13 zu Art.
685b OR; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht,
Bern 1996, § 44 N 165 und Anm. 58).

Steht somit fest, dass der Richter auch bei einer Ubertragung der Aktien
gemiss Art. 685b Abs. 1 OR zur Bestimmung des Aktienwertes angerufen
werden kann, bleibt zu priifen, wer in diesem Fall zur Stellung des Gesuchs
legitimiert ist. Die Vorinstanz bejahte stillschweigend die Legitimation des
Beschwerdegegners als Erwerber der Aktien. Dem hiélt die Beschwerdefiih-
rerin mit Recht entgegen, dass sich bei der Ubertragung gemiss Art. 685b
Abs. 1 OR das Ubernahmeangebot der Gesellschaft an den Verdusserer der
Aktien zu richten hat. Im Unterschied zum Erwerb geméss Abs. 4 (Erbang,
Erbteilung usw.), wo das Eigentum und die Vermogensrechte sogleich tiber-
gehen, verbleiben denn auch bei der gewohnlichen Ubertragung nach Abs. 1
das Eigentum an den Aktien und alle damit verkniipften Rechte beim Ver-
dusserer, solange die Zustimmung zur Ubertragung nicht erteilt wird (vgl.
Art. 685¢ Abs. 1 und 2 OR). Ist das Ubernahmeangebot an den Veriusserer
zu richten, so erscheint es nur folgerichtig, dass das Gesuch um Bestimmung
des Aktienwertes ebenfalls vom Verdusserer der Aktien auszugehen hat (vgl.
Forstmoser/Meier-Hayoz/ Nobel, a.a.0., § 44, Anm. 58 zu N 165; Forstmo-
ser, Ungereimtheiten und Unklarheiten im neuen Aktienrecht, in SZW
1992, S. 66, Anm. 59d). Demgegeniiber steht dieses Recht dem Erwerber,
der vor einer Zustimmung zur Ubertragung weder das Eigentum noch die
Vermogensrechte erworben hat, nicht zu. Die anderslautende Auffassung
Bocklis (a.a.0., Rz 699), wonach sowohl der Erwerber wie der Verdusserer
zwingend antragsberechtigt seien, liberzeugt nicht und wird auch nicht be-
griindet (diesbeziiglich unklar: Shelby du Pasquier/Matthias Oertle, Trans-
fert des actions nominatives liées, AJP 1992, S. 760 f.).

Zusammenfassend ergibt sich, dass im Falle einer Ubertragung vinkulierter,
nicht borsenkotierter Aktien gemiss Art. 685b Abs. 1 OR das Gesuch um
Bestimmung des wirklichen Wertes der Aktien vom Verdusserer der Aktien
auszugehen hat. Der Beschwerdegegner als Erwerber der Aktien ist demzu-
folge zur Stellung des Gesuchs nicht legitimiert, weshalb sein Gesuch abzu-
weisen ist.

(Justizkommission, 30. Dezember 1999, i.S. N. AG/T.)
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2. Privatversicherungsrecht

Art. 33 VVG. - Auslegung einer Ausschlussklausel in Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen. Im konkreten Fall Ausschluss von «Krankheiten, die infolge
von Alkoholismus (...) auftreten».

Aus den Erwdgungen

3. Vorformulierte Vertragsbestimmungen sind grundsétzlich nach den
gleichen Regeln wie individuell verfasste Vertragsklauseln auszulegen. So er-
folgt denn auch bei den allgemeinen Versicherungsbedingungen die Ermitt-
lung des mutmasslichen Parteiwillens nach dem Vertrauensgrundsatz. Dabei
hat der Richter vom Wortlaut auszugehen und zu beriicksichtigen, was sach-
gerecht ist. Gemadss der sogenannten Unklarheitsregel sind zweideutige
‘Wendungen in allgemeinen, formularmaissig vorgeformten Vertragsbedingun-
gen im Zweifel zu Lasten ihres Verfassers auszulegen. Fiir den Versicherungs-
vertrag konkretisiert Art. 33 VVG die Unklarheitsregel insofern, als der Ver-
sicherer fiir alle Ereignisse haftet, welche die Merkmale der versicherten
Gefahr an sich tragen, es sei denn, dass der Vertrag einzelne Ereignisse in
bestimmter, unzweideutiger Fassung von der Versicherung ausschliesst. Ob
diese Voraussetzung im einzelnen Fall erfiillt ist, beurteilt sich nach der Be-
deutung, die den verwendeten Wortern im téglichen Sprachgebrauch iibli-
cherweise zukommt (vgl. BGE 115 II 268 f. und 122 III 121, je mit zahlrei-
chen Hinweisen). Eine Ausschlussklausel ist bestimmt und unzweideutig,
sofern an ihrem Sinngehalt keine ernsthaften Zweifel mehr bestehen. Ob
iiber den Umfang der versicherten Gefahr verniinftigerweise kein Zweifel
bestehen kann, wird sich immer erst bei Wiirdigung aller Umstinde, wie
gesamter Vertragsinhalt, wirtschaftlicher Zweck und rechtliche Natur der in
Frage stehenden Versicherung, ergeben. Somit muss auch die Ausschluss-
klausel zuerst ausgelegt werden, bevor die Unklarheitsregel angewendet
werden darf (Maurer, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3. A., Bern
1995, S. 247 f., mit Hinweisen).

4. Die strittige Formulierung «Krankheiten, die infolge von Alkoholismus
(...) auftreten» (Art. 4 lit. b Abs. 1 der AVB) ist zwar relativ weit gefasst, er-
scheint aber nicht als derart unklar oder zweideutig, dass deswegen nach Art.
33 VVG ein Haftungsausschluss von vornherein zu verneinen wire (s. SVA
XIII, Nr. 113, S. 575). Die Klausel bedarf indes, wie der Kldger zu Recht aus-
flihrt, der ndheren Bestimmung und Auslegung.

4.1 Nach der Definition der WHO, auf die sich der Kliger beruft, gilt als
«Alkoholismus» oder Trunksucht eine chronische Verhaltensstérung, die be-
stimmt wird durch wiederholtes Geniessen alkoholischer Getrinke {iber das
sozial iibliche Mass hinaus, wobei der Alkoholkonsum ein Ausmass erreicht,
welches die Gesundheit des Trinkers, seine Arbeitsfiahigkeit und seine sozia-
le Stellung gefihrdet (RKUV 1994, S. 254). Der Pschyrembel (Klinisches
Worterbuch, 258. A., Berlin und New York 1998, S. 40 f.) definiert die Alko-
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holkrankheit (sog. Alkoholismus) als Missbrauch oder Abhingigkeit vom Al-
kohol mit somatischen, psychischen oder sozialen Folgeschdaden. Nach Brock-
haus (Die Enzyklopédie, Erster Band, 20. A., Leipzig und Mannheim 1996,
S. 387) ist unter «Alkoholismus» die durch stdndiges oder vermehrtes perio-
disches Trinken von Alkohol hervorgerufene chronische Krankheit mit kor-
perlicher, psychischer und sozialer Schidigung zu verstehen. Der Duden
schliesslich umschreibt «Alkoholismus» als (1.) zusammenfassende Bezeich-
nung fiir verschiedene Formen der schidigenden Einwirkungen, die iiber-
madssiger Alkoholgenuss im Organismus hervorruft, und (2.) als Trunksucht
(Fremdworterbuch, 5. A., Mannheim, Ziirich, Wien 1990, S. 48).

4.2 Auch wenn nicht zu iibersehen ist, dass diese (zum Teil medizinisch-
wissenschaftlichen) Definitionen unterschiedlich sind und bei der Umschrei-
bung des Begriffs Ursache und Wirkung vermischt werden, geht es im Kern
doch immer um dasselbe, nimlich die korperlich oder sozial schiadigenden
Folgen tibermiéssigen Alkoholkonsums, d.h. des stindigen oder vermehrten
periodischen Trinkens von Alkohol. Darin ist denn auch der landldufige Sinn
zu erblicken, der dem Begriff «Alkoholismus» im téglichen Sprachgebrauch
zukommt. Im weiteren bedeutet das Verb «auftreten» im Kontext mit
Krankheit «vorkommen» bzw. «eintreten» (Wahrig, Deutsches Worterbuch,
1985, S. 479). Das Wort «infolge» wiederum ist - entgegen der Ansicht des
Kldgers - ein Synonym fiir den Begriff «als Folge» (Wahrig, a.a.O., S. 1940).
Die fragliche Ausschlussklausel («Krankheiten, die infolge von Alkoholis-
mus [...] auftreten») umfasst somit Krankheiten, die als Folge von {ibermés-
sigem Alkoholkonsum eintreten. Die Klausel erscheint insoweit klar und
unzweideutig, und es kann ohne weiteres angenommen werden, dass der
Kliger diese Bestimmung auch entsprechend verstanden hat.

4.3 Aufgrund des Wortlautes steht im weiteren fest, dass der Versiche-
rungsausschluss gemaiss Art. 4 lit. b Abs. 1 AVB entgegen der Behauptung
des Klégers nicht nur die Alkoholkrankheit als solche, sondern auch deren
Folgen, wie z.B. die Leberzirrhose, umfasst. Daran dndert nichts, dass nach
der Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts (EVG) zum
(alten) KUVG mit dem Vorbehalt «Alkoholismus» nur die Behandlung der
Alkoholkrankheit als solcher ausgeschlossen wird, nicht hingegen die Be-
handlung der vielfiltigen somatischen und psychischen Folgen der Trunk-
sucht (s. RKUV 1994, S. 255). Zum einen lésst sich die Rechtsprechung zum
(offentlich-rechtlichen) Sozialversicherungsrecht nicht ohne weiteres auf das
Privatversicherungsrecht iibertragen, da den beiden Rechtsbereichen unter-
schiedliche Zielsetzungen zugrunde liegen. Zum andern wurde im vorlie-
genden Fall nicht der Vorbehalt «Alkoholismus» angebracht, wie in dem
vom EVG zu beurteilenden Fall; die Beklagte schloss in Art. 4 lit. b Abs. 1
der AVB vielmehr ausdriicklich «Krankheiten, die infolge von Alkoholismus
(...) auftreten» von der Versicherung aus. Die streitige Ausschlussklausel ist
somit bereits vom Wortlaut her weiter gefasst als der Vorbehalt «Alkoholis-
mus». Auch die systematische Auslegung von Art. 4 lit. b der AVB fiihrt
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zum selben Ergebnis. Der Kldger weist zwar zu Recht darauf hin, dass sich
Abs. 2 dieser Bestimmung nur auf «EntwOhnungskuren», also die Behand-
lung der Alkoholkrankheit als solcher, bezieht. Daraus kann jedoch nicht der
Schluss gezogen werden, dass auch Abs. 1 nur die Behandlung der Alkohol-
krankheit als solche erfasst, nicht dagegen deren Folgeschdden. Denn Abs. 2
ist im Verhéltnis zu Abs. 1 eine Ausnahmebestimmung: Abs. 1 umschreibt
diejenigen Krankheiten, die von der Versicherung ausgeschlossen sind, und
Abs. 2 nennt die Fille, die trotz dieses Ausschlusses von der Versicherung
gedeckt sind. Die gleiche Systematik findet sich im iibrigen in Art. 4 lit. a
und ¢ der AVB. Der Ausschlussgrund von Art. 4 lit. b der AVB umfasst dem-
zufolge neben der Alkoholkrankheit als solchen auch die Folgeschdden von
Alkoholismus. Dabei ist flir jeden Durchschnittsmenschen klar, was unter
Alkoholismus und korperlichen Folgeschdden bei Alkoholismus zu verste-
hen ist, ohne dass er die medizinischen Fachbegriffe dieser Krankheiten im
einzelnen zu kennen braucht. Die Formulierung «Krankheiten, die infolge
von Alkoholismus (...) auftreten» ist demnach klar und hinreichend be-
stimmt.

4.4 Dass das EVG nach stidndiger Rechtsprechung zum (alten) KUVG
Vorbehaltsformulierungen wie «und Folgen» als unzulissig erachtet (RKUV
1992, S. 61), vermag dem Kliger ebenfalls nicht zu helfen, da Vorbehaltsum-
schreibungen im Sozialversicherungsrecht - wie bereits erwdahnt - nach an-
deren Kriterien zu beurteilen sind als Ausschlussklauseln im Privatversiche-
rungsrecht. Wie das Bundesgericht festhielt, sind auch Begriffe wie «Hochge-
birge» oder «Krankheiten und ihre Folgen» nicht vollig eindeutig und kon-
nen in gewissen Fillen zu Zweifeln Anlass geben, ohne dass dabei die Wirk-
samkeit einer solchen Klausel von vornherein nach Art. 33 VVG verneint
wiirde (SVA XIII Nr. 113, S. 575, mit Hinweisen). Art. 33 VVG verlangt, dass
die gefahrenbeschrinkende Abrede hinreichend bestimmt und unzweideutig
ist, damit der Versicherte nicht im Zweifel dariiber sein kann, unter welchen
Voraussetzungen er keinen Versicherungsschutz geniesst. Indessen ist nicht
erforderlich, dass die von der Versicherung nicht erfassten Fille als solche im
einzelnen bezeichnet werden; es genligt, dass bei Wiirdigung der gesamten
Umstidnde tiber den Umfang der versicherten Gefahr verniinftigerweise kein
Zweifel mehr bestehen kann (SVA XVI Nr. 26, S. 145 f.; BGE 118 II 345).
Dies ist vorliegend der Fall.

4.5 Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass der Haftungsausschluss
fir «Krankheiten, die infolge von Alkoholismus (...) auftreten» (Art. 4 lit. b
Abs. 1 der AVB) vor Art. 33 VVG standhilt.

(Kantonsgericht, 25. Februar 1999, i.S. C./A.)

Die gegen dieses Urteil eingereichte Berufung wurde vom Obergericht und
danach auch vom Bundesgericht abgewiesen.
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3. Internationales Privatrecht

Art. 1, 62 und 85 IPRG; Art. 1, 3, 4 und 5 des Haager Ubereinkommens vom
5. Oktober 1961 iiber die Zustandigkeit der Behorden und das anzuwenden-
de Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjihrigen (MSU). - Ortli-
che Zustdindigkeit zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen im Bereich
des Minderjdhrigenschutzes bei einer Scheidungs- oder Trennungsklage im
internationalen Verhdltnis.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Vorinstanz fiihrte in der angefochtenen Verfiigung aus, im jetzigen
Zeitpunkt sei nicht mit Sicherheit zu sagen, ob die Beschwerdeflihrerin zu-
sammen mit dem Kind N. die Schweiz definitiv verlassen habe. Dies bleibe
vorliegend jedoch ohne Einfluss. Bei Einleitung des Scheidungs- bzw. des
Massnahmeverfahrens sei die Zustindigkeit der Gerichte des Kantons Zug
gegeben gewesen, und es sei schweizerisches Recht zur Anwendung gelangt
(Art. 62 und 85 IPRG iV.m. dem Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober
1961 iiber die Zustindigkeit der Behorden und das anzuwendende Recht auf
dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen; MSU). Werde im Laufe des
Verfahrens der Aufenthaltsort des Kindes geédndert, so bleibe es bei der an-
fanglich gegebenen Zustindigkeit. Anwendbar bleibe auch weiterhin das
eigene innerstaatliche, mithin das schweizerische Recht (Ivo Schwander, in:
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Internationales Privatrecht,
Basel und Frankfurt a.M. 1996, N 31 a.E. u. N 45 zu Art. 85).

2. a) Gemadss Art. 1 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 IPRG regelt dieses Gesetz im
internationalen Verhéltnis - unter Vorbehalt volkerrechtlicher Vertrige - die
Zustidndigkeit der schweizerischen Gerichte oder Behorden. Ein internatio-
naler Sachverhalt und somit die Anwendbarkeit des IPRG im Bereich des
Scheidungsrechts liegt vor, wenn nur ein Ehegatte in der Schweiz wohnt
oder wenn einer oder gar beide in der Schweiz lebenden Ehegatten ausldndi-
sche Staatsbiirger sind (Kurt Siehr; in: Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Internationales Privatrecht, a.a.0, N 16 zu Art. 59).

b) Im vorliegenden Fall hatte die Beschwerdefiihrerin, welche wie ihr
Ehegatte die jugoslawische Staatsangehorigkeit besitzt, bei der Anhebung
der Scheidungsklage ihren Wohnsitz in Baar. Die Vorinstanz hat sich daher
zur Behandlung dieser Klage gestiitzt auf den massgebenden Art. 59 lit. b
IPRG zu Recht als zustindig erklart.

3. a) Gemiss Art. 62 Abs. 1 IPRG kann das schweizerische Gericht, bei
dem eine Scheidungs- oder Trennungsklage hingig ist, vorsorgliche Mass-
nahmen erlassen, sofern seine Unzustindigkeit zur Beurteilung der Klage
nicht offensichtlich ist oder nicht rechtskriftig festgestellt wurde. Aufgrund
von Art. 62 Abs. 3 des genannten Gesetzes sind indessen die Bestimmungen
des IPRG iiber den Minderjihrigenschutz (Art. 85) vorbehalten. Art. 85 Abs. 1
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IPRG sieht vor, fiir den Schutz von Minderjdhrigen gelte in Bezug auf die
Zustindigkeit der schweizerischen Gerichte oder Behorden und das anwend-
bare Recht das Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber die Zu-
stdndigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des
Schutzes von Minderjdhrigen (nachfolgend: MSU). Im Bereich des Minder-
jdhrigenschutzes ist damit ohne Zweifel grundsitzlich einzig und ausnahms-
los das MSU anwendbar (BGE 118 II 186 mit Verweisen). Der sachliche
Anwendungsbereich des MSU umfasst nach der allgemeinen Formulierung
von dessen Art. 1 denn auch sdmtliche definitiven oder provisorischen Mass-
nahmen von nationalen Zivil- oder Verwaltungsbehdrden zum Schutz von
Person und Vermogen der Minderjahrigen. Darunter fallen insbesondere die
den Minderjihrigen betreffenden vorsorglichen Massnahmen flir die Dauer
eines Scheidungsverfahrens, namentlich die durch die Aufhebung des ge-
meinsamen Haushaltes notwendig gewordene Zuteilung der elterlichen Ge-
walt iiber den Minderjdhrigen und die Regelung des personlichen Verkehrs
mit diesem sowie die Abdnderung bzw. Ergidnzung der bereits gefillten ent-
sprechenden Entscheide (Daniel Candrian, Scheidung und Trennung im
internationalen Privatrecht der Schweiz, Diss., St. Gallen 1994, S. 25 f.; Ivo
Schwander, in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Internationa-
les Privatrecht, a.a.0., N 23 f. zu Art. 85; BGE 118 11 184 ff.).

b) Das MSU ist somit in sachlicher Hinsicht zur Regelung des fiir die
Dauer des vorliegenden Scheidungsverfahrens strittigen Besuchsrechts grund-
sdtzlich anwendbar. Dessen Art. 1 sieht nun vor, dass die Gerichte und Ver-
waltungsbehorden des Staates, in dem ein Minderjdhriger seinen gewohnli-
chen Aufenthalt hat, unter Vorbehalt der Bestimmungen der Artikel 3, 4 und
5 Abs. 3 dieses Ubereinkommens zustindig sind, Massnahmen zum Schutz
der Person oder des Vermogens des Minderjdhrigen zu treffen. Fiir den Fall,
dass ein Minderjdhriger seinen gewohnlichen Aufenthalt in einen anderen
Vertragsstaat verlegt, bestimmt Art. 5 Abs. 1 MSU ausserdem, dass die von
den Behorden des Staates des fritheren gewohnlichen Aufenthalts getroffe-
nen Massnahmen so lange in Kraft bleiben, bis die Behorde des neuen
gewohnlichen Aufenthaltes sie aufheben oder ersetzen. Gestiitzt darauf hat
das Bundesgericht in BGE 123 III 413 f. - entgegen der von der Vorinstanz
zitierten Lehrmeinung - erkannt, dass nach Sinn und Zweck der Abkom-
mensregelung Schutzmassnahmen am Ort des fritheren gewdhnlichen Auf-
enthalts prinzipiell nicht mehr getroffen werden sollen. Die Vorschrift des
Art. 5 MSU, so das Bundesgericht weiter, beruhe namlich auf dem Grund-
satz, dass mit dem Wechsel des gewohnlichen Aufenthaltes die Zustidndig-
keit der Behorden am bisherigen Aufenthaltsort erlsche. Somit bleibe bei
der Regelung der elterlichen Gewalt und des personlichen Verkehrs zwi-
schen Eltern und Kinder fiir den Grundsatz der «perpetuatio fori» kein
Raum. In Art. 85 Abs. 2 IPRG wird das fragliche Ubereinkommen ferner
iiber den Grundsatz von dessen Abs. 1 hinaus auch bei Fehlen der personli-
chen und rdumlichen Voraussetzungen des MSU als sinngemiss anwendbar

126



Internationales Privatrecht GVP 1999 0-2

erklart. Es ist daher ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit des Betroffe-
nen und unabhingig davon, ob dessen Heimatstaat Vertragspartei ist oder
nicht, als nahezu erga omnes wirkende loi uniforme unmittelbar und aus-
schliesslich anzuwenden (BGE 124 I11 179 f. mit Verweisen).

4. a) Die angefochtene Verfiigung, mit welcher dem Beschwerdegegner
ein unbegleitetes Besuchsrecht eingerdumt wurde, erging kurz nachdem die
Beschwerdefiihrerin mit N. die Schweiz verlassen hatte. Es stellt sich damit
die Frage, ob die Vorinstanz nach der massgebenden Regelung des MSU zur
Beurteilung des nach der Abreise der Beschwerdeflihrerin bei ihr anhingig
gemachten Gesuchs des Beschwerdegegners um Abidnderung des Besuchs-
rechts noch zustidndig war, da sich ja auch die unter die Obhut ihrer Mutter
gestellte N. nicht mehr in der Schweiz aufhielt. Nach dem bereits erwihnten
Art. 1 MSU sind - unter Vorbehalt der hier nicht interessierenden Art. 3, 4
und 5 Abs. 3 MSU - die Gerichte zum Erlass von Kindesschutzmassnahmen
nur zustidndig, sofern der Minderjdhrige in diesem Staat seinen gewohnli-
chen Aufenthaltsort hat. Der Begriff des gewOhnlichen Aufenthaltes wird im
MSU jedoch nicht definiert. Das Bundesgericht verweist dafiir auf Art. 20
Abs. 1 lit. b IPRG, nach welcher Bestimmung eine Person ihren gewohnli-
chen Aufenthalt in dem Staat hat, in dem sie wihrend ldngerer Zeit lebt.
Was unter langerer Zeit zu verstehen sei - so das Bundesgericht weiter -, er-
gebe sich nicht aus dem Gesetz und sei daher aufgrund der Verhéltnisse des
einzelnen Falles zu bestimmen. Dabei komme es auf den Zusammenhang
an, in welchem sich die Frage nach dem gewdhnlichen Aufenthalt stelle. All-
gemein konne gesagt werden, dass stirker als beim Wohnsitz auf den dusse-
ren Anschein und weniger auf subjektive Momente, insbesondere den Wil-
len, abzustellen sei. Massgebend sei aber grundsétzlich wie beim Wohnsitz,
wo sich der Schwerpunkt der Lebensverhiltnisse befinde (BGE 117 II 337
mit Verweisen).

(Justizkommission, 22. Januar 1999, i.S. V./V.)
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II1. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 25 Ziff: 2 SchKG; Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG. - Bemessung der Parteient-
schddigung im Rechtsoffnungsverfahren.

Aus den Erwdgungen:

3. Der Beschwerdefiihrer macht sodann eine unrichtige Gesetzesanwen-
dung in der Bemessung der Parteientschidigung geltend. Er wendet sich
zwar nicht grundsitzlich gegen die Zusprechung einer Entschddigung an die
obsiegende Partei, riigt aber die Hohe derselben.

a) Gemiss Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG kann das Gericht in betreibungs-
rechtlichen Summarsachen (Art. 25 Ziff. 2 SchKG) der obsiegenden Partei
auf Verlangen fiir Zeitversaumnisse und Auslagen auf Kosten der unterlie-
genden Partei eine angemessene Entschiddigung zusprechen, deren Hohe im
Entscheid festzusetzen ist.

aa) Das Bundesgericht konnte in BGE 113 III 109 ff. die Frage der Hohe
der Entschiddigung fiir Vertretungskosten sowie die Frage, nach welchem
Tarif diese zu bemessen sei, offen lassen, nachdem es bejaht hatte, dass die
Vertretungskosten grundsitzlich zu den Auslagen der obsiegenden Partei zu
zéhlen sind (Erw. 3.b und d). In BGE 119 III 68 ff. flihrte es aus, als Ausla-
gen seien namentlich auch die Kosten zu beriicksichtigen, die der obsiegen-
den Partei durch die bei objektiver Wiirdigung notwendig erscheinende In-
anspruchnahme eines Anwaltes entstehen. Angemessen entschédigt sei der
Anwalt dann, wenn sein zeitlicher Aufwand, die Schwierigkeit der sich stel-
lenden Rechtsfragen und die mit dem Fall verbundene Verwantwortung, die
sich auch in der Hohe des Streitwertes zeigen konne, beriicksichtigt werde.
Eine solche Beurteilung erfolge in Anwendung von Bundesrecht (Art. 68
Abs. 1 GebV SchKG, heute Art. 62 Abs. 1), weshalb der kantonale Anwalts-
tarif zwar hilfsweise beizuziehen sei, ohne dass aber dessen Ansétze unbese-
hen zu iibernehmen seien (Erw. 3.a und b, mit Hinweis u.a. auf Fritzsche/
Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. I,
Ziirich 1984, S. 180, 181 N 21; BISchK 53, 1989, S. 38 f.). Die Kostenfolgen
des Rechtsoffnungsverfahrens werden durch Art. 68 SchKG und die relevan-
ten Bestimmungen der Gebiihrenverordnung zum SchKG abschliessend ge-
regelt (BGE 123 III 272). Zu berlicksichtigen ist insbesondere auch, dass die
Gebiihrenverordnung nach wie vor den Charakter eines Sozialtarifs hat (vgl.
Straessle/Krauskopf, Erlduterungen zum Gebiihrentarif zum Bundesgesetz
iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 7. Juli 1971, S. 6).

bb) Der Appellationshof des Kantons Bern brachte im Kreisschreiben
Nr. 29 vom 23. Juli 1981 die Auffassung zum Ausdruck, das Dekret tiber die
Anwaltsgebiihren sei lediglich als unverbindliche Bemessungshilfe heranzu-
ziehen; primédres Kriterium im Rechtsoffnungsverfahren sei der Arbeits- und

129



Schuldbetreibung und Konkurs GVP 1999 0-3

Zeitaufwand des Anwaltes und nicht der Streitwert. Die Parteientschadigung
erscheine im iibrigen dann als angemessen, wenn sie sich eher in bescheide-
nem Rahmen halte und der wirtschaftlichen Lage der unterliegenden Partei
Rechnung trage (ZBJV 118 S. 56 f.).

cc) Das Obergericht des Kantons Ziirich hielt in einem Entscheid vom
9. Dezember 1971 fest, von Bundesrechts wegen stehe dem Erlass kantona-
ler Vorschriften iiber die Parteientschiddigung im Rechtsoffnungsverfahren
grundsétzlich nur die materielle Schranke des Art. 68 (heute Art. 62) GebV
SchKG entgegen; diese Bestimmung schrinke die Legiferierungskompetenz
des kantonalen Gesetzgebers sachlich weiter ein auf Zeitversiumnisse und
Auslagen der obsiegenden Partei. Das Obergericht gelangte zum Schluss,
der (damals geltende) ziircherische Anwaltstarif werde allen Anforderungen
gerecht, welche das Bundesgericht im Zusammenhang mit der Uberpriifung
eines (gestiitzt auf Art. 27 SchKG erlassenen) Geschiftsagententarifs des
Kantons Genf in BGE 92 I 249 aufgestellt hatte, und konne daher als Richt-
linie bei der Ermittlung einer angemessenen Auslagenvergiitung an die von
einem Rechtsanwalt vertretene Partei dienen, wobei zu berlicksichtigen sei,
dass er nicht unmittelbar, sondern in Ausfiillung der bundesrechtlichen Rah-
menvorschrift zur Anwendung komme (BISchK 1973 S. 59 ff.).

dd) Die Justizkommission des Obergerichts des Kantons Zug vertrat in
einem Urteil vom 16. Januar 1997 die Auffassung, fiir das Rechtsoffnungs-
verfahren sei bundesrechtlich in Art. 51 GebV SchKG (heute: Art. 48) iiber
die Hohe der Gerichtsgebiihr und in Art. 68 Abs. 1 GebV SchKG (heute:
Art. 62 Abs. 1) liber die Zusprechung einer Parteientschiddigung an die un-
terliegende (recte: obsiegende) Partei abschliessend legiferiert worden. Die
Kantone konnten mithin in diesen Bereichen keine eigenen Vorschriften
aufstellen (JZ 1996/108.193). Damit wurde indes nicht zum Ausdruck ge-
bracht, die Verordnung des Obergerichts liber den Anwaltstarif vom 3. De-
zember 1996 kénne nicht hilfsweise fiir die Bemessung der Parteientschidi-
gung herangezogen werden, allerdings immer nur insoweit, als er sich in den
Schranken der Angemessenheit im Sinne von Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG
hilt.

b) aa) Zunichst ist festzuhalten, dass die im vorliegenden definitiven
Rechtsoffnungsverfahren sich stellenden Rechtsfragen - trotz der Konkubi-
natsklausel - flir einen Rechtsanwalt als eher einfach zu bezeichnen sind;
zudem handelt es sich bei der Bedingung, an die der Untergang bzw. das
Wiederaufleben der Unterhaltspflicht gekniipft ist, um eine - da hier nur
durch Urkunden beweisbar - relativ einfach zu ermittelnde Sachfrage. Das
ergibt sich schon daraus, dass die Parteien zum Beweis des Bestehens bzw.
der Auflésung des Konkubinats (abgesehen von zwei die erforderliche Be-
weiskraft nicht erreichenden Zeugenbescheinigungen) einzig auf Bestitigun-
gen der Einwohnerkontrolle Risch abstellten. Die Beschwerdegegnerin weist
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zudem selber auf «die klare rechtliche Situation» hin; vorinstanzlich liess sie
zwei Rechtsschriften von je fiinf Seiten Umfang einreichen (Vorakten, Beil. 1
und 3).

bb) Die Rechtsvertreterin der Beschwerdefiihrerin reichte vorinstanzlich
eine Kostennote {iber Fr. 1°072.50, zuziiglich Fr. 61.80 Auslagen und Fr. 85.-
Mehrwertsteuer, total Fr. 1’219.30, ein. Den zeitlichen Aufwand spezifizierte
sie darin nicht; als entschiadigungsberechtigte Bemiihungen listete sie Akten-
studium, rechtliche Abkldrungen, Beratung, Redaktion Rechtsoffnungs-
gesuch und Vernehmlassung, zwei Schreiben an die Gegenpartei vom
19. Dezember 1997 und 17. Februar 1998 sowie «diverse Schreiben» und
«diverse Telefonate» auf. Der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers bezif-
ferte seinen zeitlichen Aufwand mit rund acht Arbeitsstunden; aktenkundig
sind seinerseits zwei Vernehmlassungen von fiinf bzw. sechs Seiten Umfang.

cc) Die Rechtsvertreterin der Beschwerdegegnerin vertrat diese bereits im
Scheidungsverfahren; der zeitliche Aufwand fiir das Aktenstudium zur Ein-
leitung des Rechtsoffnungsverfahrens kann schon aus diesem Grund nicht
allzu gross gewesen sein. Auch der Beratungsaufwand sowie die allenfalls
vorzunehmenden rechtlichen Abkldrungen mussten sich angesichts der ein-
fachen Sach- und Rechtslage in engen Grenzen halten. Sodann kdnnen die
beiden Schreiben an die Gegenpartei vom 19. Dezember 1997 und 17. Feb-
ruar 1998, die vor Einleitung der Betreibung verfasst wurden, nicht als ent-
schiadigungsberechtigte prozessuale Bemiihungen in Betracht fallen. Demzu-
folge ist davon auszugehen, dass der zur Entschidigung berechtigende
Aufwand der Rechtsvertreterin zum grossten Teil auf die Redaktion von
Rechtsoffnungsgesuch und Vernehmlassung entfillt, wobei auffillt, dass mit
letzterer keine wesentlichen neuen Vorbringen erfolgten. Der von der Vorins-
tanz angenommene Arbeitsaufwand von acht Stunden muss daher als liber-
hoht bezeichnet werden; als objektiv gerechtfertigter Aufwand sind vier
Arbeitsstunden als obere Grenze anzusehen.

dd) Wird hilfsweise die Verordnung des Obergerichts iiber den Anwaltsta-
rif vom 3. Dezember 1996 (AnwT; GS 163.4) herangezogen, ergibt sich Fol-
gendes:

Gemiss § 7 AnwT finden auf die Schuldbetreibungs- und Konkurssachen -
soweit das Bundesrecht nichts anderes bestimmt - die Bestimmungen dieser
Verordnung entsprechende Anwendung. Im summarischen Verfahren soll
das Grundhonorar in der Regel auf die Hilfte bis einen Fiinftel herabgesetzt
werden; Paragraph 5 ist sinngeméss anwendbar (§ 6 AnwT). Das Grundho-
norar bestimmt sich in vermdgensrechtlichen Streitigkeiten grundsitzlich
nach dem Streitwert (§ 3 Abs. 1 AnwT). Ein Zuschlag bis 50% des Grundho-
norars darf u.a. berechnet werden fiir jede zusitzliche Rechtsschrift; alle Zu-
schldge zusammen sollen in der Regel nicht mehr als das Grundhonorar
betragen (§ 5 Abs. 1 Ziff. 2 und Abs. 3 AnwT). Missverhiltnisse zwischen
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Streitwert und Interesse der Parteien oder Bemiihungen des Rechtsanwaltes
bzw. der Rechtsanwiltin sind entsprechend durch Erh6hung bzw. Herabset-
zung des Honorars zu beriicksichtigen (§ 3 Abs. 5 AnwT).

Bei einer schematischen Betrachtungsweise betriige demnach das Grund-
honorar Fr. 200.— (25%, mindestens aber Fr. 200.- bei einem Streitwert von
Fr. 550.-), der Zuschlag flir die zusétzliche Rechtsschrift maximal Fr. 100.-.
Nach Herabsetzung gemiss § 6 Abs. 1 AnwT resultierte ein Honorar von
Fr. 150.-. Es ist offensichtlich, dass dieser Betrag unter Beriicksichtigung von
§ 3 Abs. 5 AnwT (Missverhdiltnis zwischen Streitwert und Bemiihungen der
Rechtsanwiltin) zu erhdhen ist. Zwar ist der Streitwert nicht entscheidendes
Kriterium fiir die Beurteilung der Angemessenheit der Parteientschadigung
nach Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG; immerhin fillt er aber als Ausgangspunkt
hiefiir in Betracht. Zu beachten ist schliesslich, dass die sich aus einem An-
waltstarif ergebende Entschidigung nicht nur den vom Anwalt erbrachten
Diensten, sondern auch den Umstinden des Einzelfalles gerecht werden
muss (BGE 119 III 69). Hinsichtlich des Interesses der Beschwerdegegnerin
an der Erteilung der definitiven Rechts6ffnung kann angefiigt werden, dass
das vorliegende Verfahren nur mit Bezug auf die in Betreibung gesetzte For-
derung Wirkungen entfaltet und die Verpflichtung des Beschwerdegegners
zur Zahlung weiterer Unerhaltsleistungen keineswegs «praktisch festgestellt»
wird (vgl. auch Erw. 2.a vorstehend).

¢) In Beriicksichtigung der relativ einfachen rechtlichen und tatséchlichen
Verhiltnisse des vorliegenden Falles, des objektiv gerechtfertigten Zeitauf-
wandes der Rechtsvertreterin, des geringen Streitwerts und eines gewissen
Missverhiltnisses zwischen Streitwert und Bemiihungen der Rechtsanwiéltin
erscheint eine Parteientschidigung an die obsiegende Beschwerdegegnerin
von Fr. 720.— (zuziiglich Auslagen von Fr. 61.80 und Mehrwertsteuer von
Fr. 58.65) fiir das Verfahren vor dem Kantonsgerichtspriasidium Zug als an-
gemessen.

(Justizkommission, 19. November 1999, i.S. W./W.)

Art. 33 Abs. 2 SchKG; Art. 230 Abs. 2 SchKG. - Gesetzliche Eingabefristen des
SchKG sind unter den Voraussetzungen von Art. 33 SchKG grundsdtzlich
erstreckbar. Frage der Erstreckung der 10-tdgigen Frist zur Beantragung der

Durchfiihrung des Konkurses und zur Leistung des Barvorschusses gemdss
Art. 230 Abs. 2 SchKG.

Aus dem Sachverhalt:

Nach der Konkurseroffnung iiber die X. AG verfiigte das Konkursamt am
9. Juli 1998, dass T. B. in seiner Eigenschaft als Konkursgldubiger Einsicht in
die Konkurs- und Geschiftsakten gewihrt werde. Gestiitzt auf eine dagegen
gerichtete Beschwerde des Verwaltungsrats der Konkursitin erteilte die Jus-
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tizkommission des Obergerichts der Beschwerde einstweilen die aufschie-
bende Wirkung. Am 7. September 1998 verfiigte der Konkursrichter auf An-
trag des Konkursamtes die FEinstellung des Konkursverfahrens tber die
X. AG mangels freier Aktiven i.S. von Art. 230 SchKG. Die Einstellung wurde
am 18. September 1998 im SHAB und im kantonalen Amtsblatt publiziert
unter Hinweis darauf, dass das Verfahren als geschlossen gelte, sofern nicht
ein Glaubiger innert zehn Tagen die Durchfiihrung des Konkurses begehre
und einen Barvorschuss von Fr. 5°000.- leiste. Der Glaubiger T. B. ersuchte
das Konkursamt um Erstreckung dieser Frist, und zwar bis 20 Tage nach der
rechtskriftigen Erledigung der beim Obergericht des Kantons Zug hingigen
Beschwerde betreffend Einsichtnahme in die Konkurs- und Geschiftsakten
(JA 1998/17). Das Konkursamt teilte T. B. mit, es handle sich bei der Frist
gemiss Art. 230 SchKG um eine gesetzliche Verwirkungsfrist, weshalb das
Konkursamt nicht legitimiert sei, diese zu erstrecken. Auf eine von T. B. da-
gegen erhobene Beschwerde trat die Justizkommission als Aufsichtsbehorde
tiber Schuldbetreibung und Konkurs mit Beschluss vom 6. Oktober 1998
nicht ein und wies das Konkursamt gleichzeitig an, das Fristerstreckungsge-
such zustidndigkeitshalber an den Konkursrichter beim Kantonsgerichtsprasi-
dium Zug weiterzuleiten (JA 1998/26). Mit Urteil vom 15. Oktober 1998 wies
die Justizkommission als Aufsichtsbehorde tiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs die Beschwerde der Konkursitin betreffend Akteneinsicht ab und aufer-
legte die Gerichtskosten deren Verwaltungsrat wegen mutwilliger Beschwer-
defiihrung (JA 1998/17).

Mit Verfiigung vom 3. November 1998 wies der Konkursrichter das Frist-
erstreckungsgesuch von T. B. ab. Dieser (nachstehend: Beschwerdefiihrer)
erhob erneut Beschwerde bei der Justizkommission des Obergerichts und
beantragte die Aufhebung dieser Verfligung und die angemessene Er-
streckung der Frist zur Beantragung der Durchfiihrung des Konkurses der
X. AG und zur Leistung eines Barvorschusses von Fr. 5°000.—.

Aus den Erwdgungen:

1. Grundsitzlich sind Vollstreckungsorgane und Gerichte an Fristen ge-
bunden. Die richterliche Erstreckung gesetzlicher Fristen ist nur zuldssig, so-
weit das Gesetz diese Moglichkeit vorsieht (Guldener, Schweizerisches Zivil-
prozessrecht, Ziirich 1979, S. 267).

a) Nur ganz ausnahmsweise, wo es das Gesetz ausdriicklich sagt, hat die
einer Partei bestimmte Frist keine peremptorische Wirkung (z.B. Art. 232
Abs. 2 Ziff. 2 und Art. 251 SchKG). Handlungen, die erst nach Ablauf einer
Verwirkungs- oder peremptorischen Frist vorgenommen werden, sind
grundsitzlich wirkungslos. Der Rechtsverlust wirkt sich nur fiir die hingige
Betreibung aus, in welcher die Frist versiumt wurde. Ist eine solche Frist
verwirkt, kann sich aber noch die Frage ihrer Wiederherstellbarkeit bzw. -
vor Ablauf der Frist - ihrer Verldngerbarkeit stellen (Amonn/Gasser, Grund-
riss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 6. A. Bern 1997, § 11 N 10 ff.).
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Unter welchen Bedingungen die im SchKG aufgestellten Fristen verldngert
oder wiederhergestellt werden konnen, wird neu in Art. 33 SchKG geregelt.
Im Gegensatz zu Art. 33 Abs. 1 OG und Art. 22 Abs. 1 VwWVG sind auch ge-
setzliche Eingabefristen im Rahmen von Art. 33 Abs. 2 SchKG erstreckbar
(vgl. Francis Nordmann, in: Kommentar zum Bundesgesetz {iber Schuldbe-
treibung und Konkurs, Bd. I, Basel 1998, N 4 ff. zu Art. 33, unter Hinweis
auf Fridolin M. R. Walther, in: AJP 1996, S. 1381). Der Sache nach kommen
aber grundsitzlich nur kurze Eingabefristen in Frage. Deshalb sind von
vornherein nicht verldngerbar bzw. wiederherstellbar sog. Rahmenfristen,
Ordnungs-, Zustands- und Bedenkfristen, materiell-rechtliche Verjahrungs-
und Verwirkungsfristen (Art. 6, 86, 186 SchKG) sowie die langen Klageftis-
ten nach Art. 292 SchKG (Amonn/Gasser, a.a.0., § 11 N 26 f.; Jaeger/
Walder/Kull/Kottmann, Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs,
4. A., Ziirich 1997, N 18 zu Art. 33 SchKG; Dominik Gasser, in: ZBJV 1996,
S. 636). Mithin ist vorab zu priifen, ob die 10-tdgige Frist gemiss Art. 230
Abs. 2 SchKG ihrer Natur nach erstreckbar ist.

b) Reicht die Konkursmasse voraussichtlich nicht aus, um die Kosten fiir
ein summarisches Verfahren zu decken, so verfiigt das Konkursgericht auf
Antrag des Konkursamtes die Einstellung des Konkursverfahrens (Art. 230
Abs. 1 SchKG). Das Konkursamt macht die Einstellung 6ffentlich bekannt.
In der Publikation weist es darauf hin, dass das Verfahren geschlossen wird,
wenn nicht innert zehn Tagen ein Glaubiger die Durchfiihrung des Konkurs-
verfahrens verlangt und die festgelegte Sicherheit fiir den durch die Kon-
kursmasse nicht gedeckten Teil der Kosten leistet (Abs. 2).

In einem &lteren Entscheid hatte das Bundesgericht ausgefiihrt, die Nicht-
leistung des Kostenvorschusses habe Verwirkungsfolgen (BGE 64 III 171).
In einem etwas spiter gefillten Urteil hielt es sodann fest, der in Frage ste-
henden Fristansetzung komme nicht absolute Wirkung zu, was sich daraus
ergebe, dass gewisse Voraussetzungen des Konkursschlusses vom Konkurs-
amte zu bestimmen seien (Anordnung der Bekanntmachung, Bestimmung
ihres Inhaltes, Festsetzung der Sicherheit nach Art und Hohe). Das Bundes-
gericht fihrte zur Begriindung aus, dass binnen der Beschwerdefrist von
gleichfalls zehn Tagen eine Wiedererwégung durch das Konkursamt mit ent-
sprechender Anderung der getroffenen Verfiigung, namentlich aber eine
Beschwerdefiihrung moglich ist. Wird der Beschwerde aufschiebende Wir-
kung beigelegt, so braucht die Sicherheit bis auf weiteres nicht geleistet zu
werden; ebenso wenig, wenn sie in der Bekanntmachung gar nicht deutlich
genug bestimmt war und dies noch nachgeholt werden muss. Mit der Frist-
ansetzung ist also durchaus vertrdglich, dass unter Umstidnden die Sicher-
heitsleistung noch ldngere Zeit abgewartet werden muss (BGE 74 III 78).
Der Lehre ist nichts Gegenteiliges zu entnehmen. Jaeger/Walder/Kull/
Kottmann (a.a.0., N18 zu Art. 33) bezeichnen die Frist von Art. 230 Abs. 2
SchKG sogar ausdriicklich als wiederherstellbar i.S. von Art. 33 Abs. 4
SchKG. Da es sich bei der 10-tdgigen Frist gemiss Art. 230 Abs. 2 SchKG
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auch nicht etwa um eine materiell-rechtliche Verwirkungsfrist handelt und
das SchKG in prozessualer Hinsicht die Verlingerung von gesetzlichen
SchKG-Fristen zulésst, ist sie als erstreckbar im Sinne des neuen Art. 33
Abs. 2 SchKG zu betrachten, sofern die {ibrigen Voraussetzungen erfiillt
sind.

2. a) Gemiss Art. 33 Abs. 2 SchKG kann einer an einem Verfahren betei-
ligten Person, die im Ausland wohnt oder die durch 6ffentliche Bekanntma-
chung anzusprechen ist, eine lingere Frist eingerdumt oder eine Frist verlan-
gert werden. Bereits unter dem aSchKG bewilligten Aufsichtsbehérden und
Gerichte in der Praxis langere Fristen, wenn eine sachliche Notwendigkeit
bestand (BGE 106 III 1; 97 III 62). Die neue Bestimmung in Art. 33 Abs. 2
SchKG enthilt die Regelung von Art. 66 Abs. 5 aSchKG, wobei sie in verall-
gemeinerter Form iibernommen worden ist. Demnach sind die Fristen nur
dann den Umstédnden nach zu erstrecken, wenn ein am Verfahren Beteiligter
im Ausland wohnt oder infolge unbekannten Aufenthaltes oder Wohnortes
durch eine offentliche Bekanntmachung anzusprechen ist (Art. 33 Abs. 2
i.V.m. Art. 66 Abs. 4 Ziff. 1 und 3 SchKG, Art. 35 SchKG). Von dieser Mog-
lichkeit der Fristverlingerung konnen nicht nur Schuldner, sondern auch
Gldubiger und Dritte profitieren (zum Ganzen: Francis Nordmann, a.a.O.,
N 4 f. zu Art. 33 SchKG; Amonn/Gasser, a.a.0., § 11 N 24).

b) Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob die Publikation der rich-
terlich verfiigten Einstellung des Konkursverfahrens und der 10-tdgigen Frist
zur Leistung des Kostenvorschusses fiir die Durchfiihrung des Konkursver-
fahrens gemdiss Art. 230 Abs. 2 SchKG unter den Tatbestand der offentli-
chen Bekanntmachung von Art. 33 Abs. 2 SchKG zu subsumieren ist. Dem
reinen Wortlaut nach trifft dies wohl zu. Dem scheint jedoch - sofern nicht
gleichzeitig der Wohnsitz oder Aufenthalt des Betroffenen sich im Ausland
befindet oder unbekannt ist - die ratio legis von Art. 33 Abs. 2 SchKG zu
widersprechen, welche den Schutz von Beteiligten anstrebt, die aufgrund der
ortlichen Distanz oder des Umstandes, dass ihnen eine Frist nicht persénlich
von der Behorde mitgeteilt werden kann, einen erschwerten Zugang zu
Behorden oder Gerichten haben. Die Publikation der Verfahrenseinstellung
gemaiss Art. 230 Abs. 2 SchKG erweist sich nun aber als notwendig, weil
zuvor mangels Durchfiihrung des Konkursverfahrens noch kein Schuldenruf
hat stattfinden konnen und daher der Konkursbehorde noch nicht alle Glau-
biger bekannt sind. Davon unterscheiden sich andere Fille von publizierten
Eingabefristen im Rahmen eines Betreibungs- und Konkursverfahrens. Im
Fall des Schuldenrufs bzw. der verspiteten Konkurseingabe gemaiss Art. 232
i.V.m. Art. 251 SchKG hat der Gesetzgeber gerade eine Ausnahme der nor-
malerweise peremptorischen Wirkung einer Eingabefrist vorgesehen, kon-
nen Forderungen doch bis zum Schluss des Konkursverfahrens eingegeben
werden. Die Klagefrist zur Anfechtung des Kollokationsplanes gemaiss Art.
249 und 250 SchKG wird ebenfalls durch Publikation ausgeldst, allerdings
sind lediglich die im Kollokationsplan zugelassenen bzw. abgewiesenen
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Konkursgldubiger zur Klage aktivlegitimiert. Dritte, welche ihre Forderung
noch nicht angemeldet haben, kdnnen nach erwihntem Verfahren der ver-
spateten Konkurseingabe gemaiss Art. 251 SchKG vorgehen (vgl. Dieter Hier-
holzer, in: Staehelin/Bauer/Stachelin (Hrsg.), a.a.0., N 42 zu Art. 250
SchKG). Mithin hat die Publikation hier nicht dieselbe Funktion wie etwa in
Art. 230 Abs. 2 SchKG, wo unbekannte Gliubiger angesprochen werden sol-
len. Aufgrund dieser Uberlegungen liesse sich argumentieren, eine Verldnge-
rung der publizierten 10-tdgigen Frist geméiss Art. 230 Abs. 2 SchKG sei
grundsitzlich im Rahmen von Art. 33 Abs. 2 SchKG gerechtfertigt, da die
Beteiligten durch 6ffentliche Bekanntmachung anzusprechen und dem Kon-
kursamt noch weitgehend unbekannt sind. Die Frage braucht hier allerdings
nicht abschliessend entschieden zu werden.

3. a) Der Beschwerdefiihrer bringt im Einzelnen vor, eine Verweigerung
der Fristerstreckung wiirde in Anbetracht der Verhiltnisse einer Rechtsver-
weigerung gleichkommen und damit gegen Art. 4 BV verstossen.

Das Recht auf Akteneinsicht ist ein Ausfluss des verfassungsrechtlichen
Anspruchs auf rechtliches Gehor und wurde dem Beschwerdefiihrer im Ver-
fahren JA 1998/17 auch zugestanden. Im vorliegenden Fall stellt sich ledig-
lich noch die Frage, ob dieses auch beinhaltet, dass die Akteneinsichtnahme
vor Ablauf einer Eingabefrist gewédhrt werden muss, oder in anderen Wor-
ten, ob es dem Beschwerdefiihrer zuzumuten ist, die Barkaution von
Fr. 5°000.- gemiss Art. 230 Abs. 2 SchKG zu leisten, ohne zuvor Einsicht in
die Konkursakten genommen zu haben. Die Vorinstanz hat hiezu zutreffend
ausgefiihrt, von einer vergleichbaren Situation mit BGE 74 III 77 konne
nicht die Rede sein. Damals lagen Umsténde vor, welche es bei einer Nicht-
erstreckung der Frist der beschwerdefiihrenden Partei wohl verunmdéglicht
hétten, liberhaupt rechtzeitig den verlangten Kostenvorschuss zu leisten, was
auf eine Rechtsverweigerung hinausgelaufen wire. Im vorliegenden Fall hin-
gegen macht der Beschwerdefiihrer nicht geltend, dass es ihm nicht moglich
gewesen wire, rechtzeitig die Kosten vorzuschiessen, um damit die Einstel-
lung des Konkursverfahrens zu verhindern. Eine Verweigerung der Fristver-
langerung hitte lediglich Auswirkungen finanzieller Art, da der Beschwerde-
fihrer nicht zuvor Akteneinsicht erhalten hatte und damit die Lage der
Konkursitin nur beschrinkt einschitzen konnte. Dennoch hitte eine Verwei-
gerung der Fristerstreckung zur Folge, dass gerade der Zweck der Aktenein-
sicht vereitelt wiirde. Zunichst wurde der Beschwerde des Verwaltungsrats
der Konkursitin gegen die vom Beschwerdefiihrer beantragte Akteneinsicht
aufschiebende Wirkung erteilt, die Beschwerde schliesslich aber abgewiesen.
Die Frist zur Leistung des Kostenvorschusses war jedoch mittlerweile abge-
laufen, wodurch dem Beschwerdefiihrer gerade sein Recht auf Akteneinsicht
innert niitzlicher Frist verunmoglicht wurde. Es wire daher stossend und
damit willkiirlich, ihm nunmehr die Fristerstreckung zu verweigern.

Der Beschwerdefiihrer hitte zwar eine fristgerechte Leistung des Kosten-
vorschusses unter Vorbehalt der Akteneinsicht in Betracht ziehen konnen.
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Da eine solche Vorgehensweise aber weder vom Gesetz vorgesehen noch in
der Literatur erwdhnt wird, war sie auch dem Beschwerdefiihrer nicht zuzu-
muten. Es kann daher offen bleiben, ob eine bedingte Vorschusszahlung
liberhaupt moglich wire.

b) Auch unter Beriicksichtigung der Interessen der tibrigen Verfahrensbe-
teiligten ldsst sich eine Verlidngerung der Frist rechtfertigen. Wohl mag eine
derartige Fristerstreckung anderen Gldubigern nachteilig sein; sie miissen
mit Betreibungen bzw. deren Fortsetzung (Art. 230 Abs. 3 und 4 SchKG) zu-
warten, ohne fiir die Durchfiihrung des Konkurses Gewihr zu haben, solan-
ge die Sicherheit nicht tatsichlich geleistet ist; auch mdgen sie Machenschaf-
ten des Schuldners zu befiirchten haben, denen das Konkursamt mangels
Kostenvorschusses nicht vorzubeugen vermag. Aber immerhin kdnnten die-
se anderen Gldubiger durch eigene Vorschussleistung allfillige Nachteile
vermeiden (vgl. BGE 74 I1I 80).

¢) Unter den gegebenen Umstidnden ist es mithin gerechtfertigt, dem
Beschwerdefiihrer die Frist zur Leistung des Kostenvorschusses gemiss Art.
230 Abs. 2 SchKG um zehn Tage zu erstrecken. Demnach ist die Beschwer-
de gutzuheissen und die angefochtene Verfiigung aufzuheben.

(Justizkommission, 23. April 1999, i.S. B./F.)

Art. 174 SchKG; Art. 33 Abs. 4 SchKG. - Im Rechtsmittelverfahren kann die
nach der Konkurseroffnung vorgenommene Tilgung der Schuld nur dann
beriicksichtigt werden, wenn sie innerhalb der Rechtsmittelfrist erfolgt ist.
Die Belege zum Nachweis der Zahlung und zur Glaubhaftmachung der
Zahlungsfihigkeit konnen indes auch noch nach Ablauf der Rechtsmittel-
frist nachgereicht werden, soweit sie bereits in der Beschwerdeschrift und
damit innerhalb der Rechtsmittelfrist angerufen wurden und ihre Nachrei-
chung innert einer kurzen Nachfrist in Aussicht gestellt wurde. Frage offen
gelassen, ob gestiitzt auf Art. 33 Abs. 4 SchKG auch die Zahlungsfrist wie-
derhergestellt werden konnte.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Gemiss Art. 174 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 SchKG kann das obere Gericht,
an das der Entscheid des Konkursrichters innert zehn Tagen weitergezogen
wird, die Konkurser6ffnung aufheben, wenn der Schuldner mit der Einle-
gung des Rechtsmittels seine Zahlungsfihigkeit glaubhaft macht und durch
Urkunden beweist, dass inzwischen die Schuld, einschliesslich Zinsen und
Kosten, getilgt oder der geschuldete Betrag beim oberen Gericht zu Handen
des Gldubigers hinterlegt ist oder letzterer auf die Durchfiihrung des Kon-
kurses verzichtet. Diese Aufzdhlung der zuldssigen echten Noven, d.h. der
erst nach dem Konkurserkenntnis eingetretenen Tatsachen, ist abschliessend
(Botschaft iiber die Anderung des SchKG vom 8. Mai 1991, Separatdruck,
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S. 112). Nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes kann eine erst nach Eroffnung
des Konkurses erfolgte Tilgung der Schuld nur beriicksichtigt werden, wenn
das innerhalb der Rechtsmittelfrist geschehen ist. Das ergibt sich schon dar-
aus, dass der Schuldner die neu vorgebrachten Tatsachen mit der Einlegung
des Rechtsmittels durch Urkunden zu beweisen hat. Richtigerweise muss die
Bestimmung zwar dahingehend verstanden werden, dass die Beweismittel
langstens bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist noch nachgereicht werden
konnen, wenn die Beschwerde vorher eingereicht wird, die Beschwerde mit-
hin bis zum Ende der Beschwerdeftrist erginzt werden kann (vgl. Jiirgen
Bronnimann, Novenrecht und Weiterziehung des Entscheides des Konkurs-
gerichtes gemiss Art. 174 E. SchKG, in FS H.U. Walder, Ziirich 1994, S.
448). Damit diese Urkunden mit dem Rechtsmittel eingereicht werden kon-
nen, muss sich der darin verurkundete Vorgang (Zahlung, Hinterlegung,
Verzichtserklarung) zwangsldufig vorher bzw. vor Ablauf der Rechtsmittel-
frist ereignet haben. Mit Bezug auf die Unterlagen zum Nachweis der Zah-
lungsfdhigkeit, die nach dem Wortlaut von Art. 174 Abs. 2 SchKG gleicher-
massen mit der Einlegung des Rechtsmittels glaubhaft zu machen ist, hat die
Justizkommission es als zuldssig erachtet, dass solche Unterlagen auch noch
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist nachgereicht werden konnen, soweit diese
zumindest bereits in der Beschwerdeschrift und damit innerhalb der Rechts-
mittelfrist angerufen und deren Nachreichung innert einer kurzen Nachfrist
in Aussicht gestellt wurden. Grundsitzlich steht einer solchen Praxis auch
hinsichtlich des geltend gemachten Novums nichts entgegen. Das édndert
aber nichts daran, dass eine erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist erfolgte
Tilgung oder Hinterlegung im Beschwerdeverfahren nicht mehr beriicksich-
tigt werden kann (JKE v. 3.7.98 [JZ 1998/77.124]). Soweit ersichtlich, hat die
Jusitzkommission auch nach ihrer Praxis zum friitheren Recht, unter dessen
Geltung die Regelung des Novenrechts noch dem kantonalen Recht unter-
stand, eine nach Ablauf der Beschwerdefrist erfolgte Tilgung nicht mehr
beriicksichtigt. So hielt sie in einem Entscheid vom 23. Januar 1987 (JK
111/1986) fest, dass in allen Fillen, in denen die Justizkommission in den
letzten Jahren zu einer Gutheissung der Berufung gelangt sei, die Beru-
fungsklager jeweilen mit der Einreichung der Berufung den Urkundenbe-
weis der Tilgung geleistet oder sich darauf berufen hitten, dass die Tilgung
der Schuld gleichzeitig erfolge, und anschliessend den Beweis fiir die Rich-
tigkeit dieser Behauptung erbracht hétten.

b) Im vorliegenden Fall ist der Beschwerdefiihrerin geméss Empfangsbe-
stiatigung das Konkursdekret am 18. November 1998 zugegangen. Die 10-
tagige Beschwerdefrist lief mithin am 28. November 1998 ab und verldngerte
sich, da dieser Tag ein Samstag war, bis zum nichstfolgenden Werktag, mit-
hin bis zum 30. November 1998. Die Belastung fiir die Uberweisung des
Betrages von Fr. 9°408.85 an die Beschwerdegegnerin erfolgte geméss Anzei-
ge der Crédit Suisse am 2. Dezember 1998 auf dem Firmenkonto der Be-
schwerdefiihrerin. Damit steht aber fest, dass die Tilgung der Schuld friithes-
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tens zwei Tage nach Ablauf der Beschwerdefrist erfolgt ist. Nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung und der wohl herrschenden Lehre gilt ndmlich
eine Zahlung im bargeldlosen Zahlungsverkehr erst dann als erfolgt, wenn
bei Uberweisung auf ein Bank- oder Postcheckkonto der Betrag dem Glaubi-
ger auf seinem Konto gutgeschrieben worden ist und er mithin iiber den
Geldbetrag verfligen kann (BGE 124 III 117; 119 II 232; 114 Ib 67; Weber,
Berner Kommentar, 1983, N 123 f. zu Art. 74 OR mit weiteren Hinweisen).
Der Schuldner, der sich zur Tilgung seiner Schuld einer Bank bedient, hat
deshalb den Zahlungsauftrag so friihzeitig zu erteilen, dass der Zahlungsvor-
gang im Zeitpunkt des Ablaufs der Zahlungsfrist erledigt ist. Bis zu diesem
Zeitpunkt trigt er die Verlust- und Verzogerungsgefahr (BGE 119 11 235 E. 2
mit Hinweisen). Im Lichte dieser Rechtsprechung ist die Zahlung der Schuld
eindeutig nach Ablauf der Rechtsmittelfrist und damit zu spit erfolgt, wes-
halb sie als echtes Novum im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG nicht
mehr beriicksichtigt werden kann. Bei dieser Sach- und Rechtslage kann die
Beschwerdefiihrerin nichts zu ihren Gunsten herleiten, wenn sie darauf hin-
weist, dass die zugerischen Gerichte die Leistung eines Kostenvorschusses
u.a. dann als rechtzeitig betrachten, wenn der Giroauftrag am letzten Tag der
Frist erteilt wird.

¢) Die Beschwerdefiihrerin macht nun aber geltend, die Verspiatung der
Zahlung konne ihr nicht angelastet werden, sondern sei Folge eines unver-
schuldeten Hindernisses im Sinne von Art. 33 Abs. 4 SchKG. Sie ersucht
deshalb um Wiederherstellung dieser «Zahlungsfrist».

3. Wer durch ein unverschuldetes Hindernis davon abgehalten worden ist,
innert Frist zu handeln, kann geméss der durch die Revision neu eingefiig-
ten Bestimmung von Art. 33 Abs. 4 SchKG die Aufsichtsbehorde oder die in
der Sache zustdndige richterliche Behérde um Wiederherstellung der Frist
ersuchen. Er muss, vom Wegfall des Hindernisses an, in der gleichen Frist
wie der versdumten ein begriindetes Gesuch einreichen und die versdumte
Rechtshandlung bei der zustdndigen Behorde nachholen.

a) Man kann nun in der Frist fiir den Weiterzug eines Konkursdekretes
im Ergebnis eine letzte Zahlungsfrist zur Abwendung des Konkurses in
zweiter Instanz erblicken. Die gesetzliche Ordnung des Novenrechts gemass
Art. 174 SchKG ldsst es namlich zu, durch die nachtrigliche Zahlung der ge-
samten Schuld die erstinstanzliche Konkurser6ffnung riickgéngig zu ma-
chen. Voraussetzung ist aber, wie bereits ausgefiihrt, dass diese nachtrigliche
Zahlung innerhalb der Rechtsmittelfrist vorgenommen wird. Die Rechtsmit-
telfrist selbst ist aber zweifellos wiederherstellbar. Es erscheint deshalb nicht
a priori als ausgeschlossen, dass diese Zahlungsfrist gestiitzt auf Art. 33 Abs. 4
SchKG wiederhergestellt werden kdnnte, wenn ein unverschuldetes Hinder-
nis den Kridaren zwar von der rechtzeitigen Zahlung abgehalten hat, dieser
aber das Rechtsmittel dennoch rechtzeitig eingereicht hat. Die Frage braucht
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hier allerdings nicht abschliessend entschieden zu werden, da es im vorlie-
genden Fall - wie im Folgenden zu zeigen sein wird - an den tibrigen Vor-
aussetzungen einer Wiederherstellung mangelt.

b) Hinsichtlich der subjektiven Voraussetzungen fiir die Wiederherstel-
lung lehnt sich die Bestimmung an Art. 35 Abs. 1 OG und Art. 24 Abs. 1
VwVG an (Botschaft iiber die Anderung des SchKG vom 8. Mai 1991, a.a.0.,
S. 46). Es liegt deshalb nahe, die zu diesen Bestimmungen entwickelte
Rechtsprechung und Literatur auch fiir die Wiederherstellung im Bereich
der neuen SchKG-Bestimmung heranzuziehen.

Eine Wiederherstellung setzt zundchst voraus, dass ein Hindernis vor-
liegt, das die Fristwahrung unmdoglich macht. Das trifft ohne weiteres zu bei
Naturereignissen, unvorhersehbarer Verkehrsstorungen, Hemmnissen der
Postbeforderung infolge Kriegswirren (BGE 60 III 354, 67 I11 72). Geniigen
muss aber wohl auch hohere Gewalt im Sinne der subjektiven Theorie, d.h.
dass die Verhinderung durch einen Umstand eingetreten ist, der nach den
Regeln verniinftiger Interessenwahrung auch von einem sorgsamen Ge-
schiftsmann nicht befiirchtet zu werden braucht, oder dessen Abwendung
iibermissige Anforderung gestellt hitten (Birchmeier, Bundesrechtspflege,
Ziirich 1950, S. 38 mit Hinweis auf BGE 21, 755). Sodann muss dieses Hin-
dernis unverschuldet sein. Es darf weder die Partei selbst noch ihren Vertre-
ter ein Verschulden treffen. Dabei wird ihnen auch das Verschulden einer
Hilfsperson angerechnet (Messmer/Imboden, Die eidgendssischen Rechts-
mittel in Zivilsachen, Ziirich 1992, S. 26 mit Hinweisen). Bedient sich eine
Partei oder ein Parteivertreter einer Hilfsperson, ist deren Verhalten somit
grundsitzlich der Partei selbst anzurechnen. Als Hilfsperson der Partei ist
auch die Bank zu betrachten, welche die Uberweisung einer Zahlung termin-
gerecht vornehmen sollte. Verschuldet sie die Verspatung, kann die Frist
nicht wiederhergestellt werden (Geiser, in: Geiser/Miinch, Prozessieren vor
Bundesgericht, Basel und Frankfurt am Main 1996, S. 33 mit Hinweis auf
BGE 111 I1 506 und 114 Ib 69 ft.).

¢) Im Lichte dieser Rechtsprechung erscheint im vorliegenden Fall eine
Wiederherstellung als ausgeschlossen. Dabei ist unerheblich, ob die Be-
schwerdefiihrerin den Zahlungsauftrag an die Bank, wie sie geltend macht,
tatsdchlich am 27. November 1998 der Post zur Zustellung iibergab und ob
eine Verzogerung bei der Zustellung durch die Post oder bei der Bank bei
der Ausfiihrung des Zahlungsauftrages eintrat. Die Beschwerdefiihrerin
muss sich so oder anders eine solche Verzogerung als Verschulden anrech-
nen lassen: Wenn die Beschwerdefiihrerin den Zahlungsauftrag an die Bank
erst am Freitag, dem 27. November 1998 der Post zur Zustellung iibergab,
wofiir sie iibrigens den Nachweis nicht erbracht hat, und damit in Kauf
nahm, dass dieser frithestens am letzten Tag der Rechtsmittel- bzw. Zah-
lungsfrist bei der Bank eintraf, durfte sie sich nicht einfach darauf verlassen,
dass die Bank den Auftrag auch tatsdchlich an diesem Tag noch ausfiihren
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wiirde. Sie war in Anbetracht der Wichtigkeit der Einhaltung dieses Zah-
lungstermins und der dusserst knappen Frist zur Ausfiihrung des Zahlungs-
auftrages bei Anwendung pflichtgemasser Sorgfalt gehalten, die terminge-
rechte Ausfiihrung dieses Auftrages gegebenenfalls durch eine telefonische
Nachfrage bei der Bank zu iiberwachen bzw. sicherzustellen. Dieser Sorg-
faltspflicht geniigte sie selbstverstindlich auch nicht, indem sie in ihrem
Zahlungsauftrag als Ausfiihrungsdatum den 30. November 1998 ausdriick-
lich vermerkte. Immerhin war {iber sie erstinstanzlich bereits der Konkurs
eroffnet worden. Von einer im Geschiftsleben titigen Person, wie das beim
Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft der Fall ist, muss aber ein gewisses
Mass an sorgsamem und umsichtigem Handeln verlangt werden. Nichts hitte
ihn denn auch davon abgehalten, die Einzahlung des Betrages am 30. No-
vember 1998 direkt bei der Post vorzunehmen und damit sicherzustellen,
dass die quasi allerletzte Zahlungsfrist zur Abwendung eines Konkurses ein-
gehalten gewesen wire.

Im Ubrigen bleibt anzumerken, dass die Behautpung der Beschwerdefiih-
rerin, sie habe den Zahlungsauftrag am 27. November 1998 mit A-Post an
die Bank versandt, ohnehin nicht sehr glaubwiirdig erscheint. Ihre Beschwer-
deschrift, die zwar ebenfalls vom 27. November 1998 datiert wie der Zah-
lungsauftrag, wurde erst am 30. November 1998 bei der Post aufgegeben.
Wenn die Crédit Suisse sodann bestitigt, dass sie den Auftrag erst am
2. Dezember 1998 empfangen habe, so erscheint es nicht ausgeschlossen,
dass die Beschwerdeflihrerin den Auftrag eben erst am 30. November 1998
zusammen mit der Beschwerde oder allenfalls sogar erst am 1. Dezember
1998 bei der Post aufgegeben hat.

Muss der Beschwerdeflihrerin aber ein Verschulden im Sinne der Recht-
sprechung angelastet werden, fillt eine Wiederherstellung ausser Betracht.

d) Im Ubrigen diirfte eine Wiederherstellung im vorliegenden Fall auch
aus formellen Griinden ausgeschlossen sein: Die Beschwerdefiihrerin muss-
te bereits am 3. Dezember 1998 gewahr werden, dass die Zahlung verspitet
ausgefiihrt worden war. Es ist ndmlich anzunehmen, dass sie die Belastungs-
anzeige der Bank an diesem Tag erhielt, datiert das Begleitschreiben an die
Justizkommission, mit dem sie das Beweismittel nachreichte, doch vom
3. Dezember 1998. Allerdings gab sie dieses Schreiben ebenfalls erst spéter,
namlich am 6. Dezember 1998 bei der Post auf. Es zeigt sich {ibrigens auch
hier wieder, dass die Beschwerdefiihrerin ihre Korrespondenz offenbar nicht
selten erst einige Tage, nachdem sie diese geschrieben hat, bei der Post auf-
gibt. Die Beschwerdefiihrerin hat aber ihr Wiederherstellungsgesuch erst am
16. Dezember 1998 (Datum der Postaufgabe) eingereicht und damit die Frist
gemiss Art. 33 Abs. 4 SchKG, die im vorliegenden Fall zehn Tage betrigt,
nicht eingehalten.

(Justizkommission, 29. Januar 1999, i.S. I. AG/A.)
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Art. 13 lit. d GebV SchKG. - Zustellgebiihr fiir die Pfindungsankiindigung. Ob-
gleich der Wortlaut dieser Bestimmung die Weiterverrechnung dieser Zu-
stellgebiihr nicht vorsieht, darf das Betreibungsamt, dem die Zustellung der
Pfindungsankiindigung mit eingeschriebener Post oder eigenhdndig vorge-
schrieben ist, die effektiven Auslagen fiir die Posttaxe bzw. die bei eigenhdn-
diger Zustellung eingesparte Posttaxe weiterverrechnen.

Aus den Erwdgungen:

2. ¢) Der Beschwerdefiihrer macht unter Hinweis auf das Urteil der Jus-
tizkommission vom 2. Juni 1999 weiter geltend, die Pfindung (recte: die
Pfindungsankiindigung) liber den gar nicht geschuldeten Betrag sei «rechts-
staatswidrig». Offenbar bezieht sich der Beschwerdefiihrer hier auf die Frage
der Hohe der Zustellgebiihr fiir die Pfaindungsankiindigung.

aa) Richtig ist, dass die Justizkommission im angerufenen Urteil ausge-
fiihrt hat, dass flir die Pfindungsankiindigung - streng nach dem Wortlaut
von Art. 13 lit. d GebV SchKG - die Einschreibegebiihr bei der Zustellung
der Pfindungsankiindigung nicht weiterverrechnet werden diirfe. Die Justiz-
kommission hat sich dann aber nicht ndher damit auseinandergesetzt, ob der
Wortlaut hier den wirklichen Willen des Verordnungsgebers wiedergibt oder
nicht.

bb) In der Tat ist nicht einzusehen, weshalb das Betreibungsamt, dem die
Zustellung der Pfindungsankiindigung - wie weiter oben dargelegt - mit
eingeschriebener Post oder eigenhidndig vorgeschrieben ist, die effektiven
Auslagen fiir die Posttaxe bzw. die bei eigenhindiger Zustellung eingesparte
Posttaxe nicht sollte weiterverrechnen diirfen. Es ist kein sachlicher Grund
ersichtlich, die Zustellung der Pfindungsankiindigung mit Bezug auf die
Kostenfrage anders zu behandeln als die der {ibrigen betreibungsamtlichen
Mitteilungen, die nach dem Gesetz ebenfalls mit eingeschriebenem Brief
erfolgen muss. Es ist deshalb auch nicht anzunehmen, der Verordnungsge-
ber habe hier tatsachlich eine Ausnahme statuieren wollen. Vielmehr muss
angenommen werden, dass es sich um ein Versehen handelt bzw. dass der
Verordnungsgeber von einer anderen, gesetzlich vorgeschriebenen Zustel-
lungsform fiir die Pfaindungsanzeige ausgegangen ist.

cc) In Art. 13 Abs. 3 lit. d GebV SchKG sollte offenbar zunéchst lediglich
klargestellt werden, dass fiir die Zustellung eines Zahlungsbefehls oder einer
Konkursandrohung, die nach der gesetzlichen Regelung nicht eingeschrie-
ben, sondern in einer besonderen Form - ndmlich offen - zugestellt werden
miissen, eine allfillige Einschreibegebiihr nicht weiterbelastet werden darf.
Diese Klarstellung im neuen Tarif ging offenbar auf ein Urteil der Schuldbe-
treibungs- und Konkurskammer des Bundesgerichts vom 8. Dezember 1993
zuriick, welches den Ersatz der Einschreibegebiihr bei der Zustellung des
Zahlungsbefehls nach der diesbeziiglich unklaren Regelung im alten Ge-
biihrentarif als zuldssig bezeichnet hatte. Dieser Entscheid war in der Praxis
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teilweise auf Kritik gestossen. Der Entwurf der neuen Gebiihrenverordnung
des Bundesrates, der den kantonalen Aufsichtsbehérden zur Vernehmlas-
sung vorgelegt worden war, enthielt denn auch den besagten Ausschluss nur
fiir den Zahlungsbefehl und die Konkursandrohung und erwidhnte die Pfan-
dungsankiindigung noch nicht (vgl. Art. 13 Abs. 2 i.V.m. Art. 17 Abs. 5 und
Art. 40 Entwurf GebV SchKG). Erst in der endgiiltigen Fassung ist die Pfan-
dungsankiindigung in diesem Zusammenhang nun ebenfalls genannt. Der
Bundesrat hat dabei moglicherweise {ibersehen, dass fiir die Zustellung der
Pfindungsankiindigung nicht wie fiir den Zahlungsbefehl und die Konkurs-
androhung gesetzlich eine besondere Form ausdriicklich vorgeschrieben ist
(vgl. Art. 72 und Art. 161 SchKG). Moglicherweise ging er aber bewusst da-
von aus, es handle sich bei der Pfandungsankiindigung (quasi als Pendant
zur Konkursandrohung) ebenfalls um eine Betreibungsurkunde im engeren
Sinne, die wie diese nach den Vorschriften von Art. 72 i.V.m. Art. 64 bis 66
SchKG, mithin «offen» zuzustellen sei, weshalb es sich - wie beim Zah-
lungsbefehl und bei der Konkursandrohung - rechtfertige, dass eine zusatzli-
che Einschreibegebiihr nicht verlangt werden diirfe. Damit kdme bei der
Pfindungsankiindigung dieselbe Zustellungsart und dementsprechend auch
dieselbe Postgebiihr wie beim Zahlungsbefehl und der Konkursandrohung
zum Tragen. Im Ergebnis hat diese Sichtweise aber auf die Hohe des Ge-
biihrenersatzes keinen Einfluss. Nach den gegenwirtig giiltigen Posttaxen
betrdgt namlich die Gebiihr fiir die - uneingeschriecbene - Zustellung eines
Zahlungsbefehls oder einer Konkursandrohung Fr. 5.- und entspricht damit
der Gebiihr fiir einen eingeschriebenen Brief. So oder anders steht dem
Betreibungsamt mithin fiir die Zustellung der Pfindungsankiindigung ein
Postgebiihrenersatz von Fr. 5.- zu. Stellt das Betreibungsamt die Pfaindungs-
ankiindigung durch einen eigenen Boten oder mittels eingeschriebener Post
zu, kann es hieflir eine Zustellgebiihr von Fr. 5.- erheben. Selbstverstiandlich
kann es diese Kosten nicht erheben, soweit es die Pfandungsanzeige ledig-
lich mit einfachem Brief zustellt; diesfalls kann es lediglich die effektive
Posttaxe verlangen. Ebenso wenig kann es einen zusétzlichen Auslagener-
satz geltend machen, wenn es die Anzeige sowohl eingeschrieben wie auch
mit einfacher Briefpost versendet.

dd) Daraus erhellt, dass die bundesritliche Verordnung nicht so verstan-
den werden muss, dass das Betreibungsamt einzig bei der Pfandungsankiin-
digung keinen Anspruch auf die Einschreibegebiihr haben soll, wenn das
Gesetz ihm diese Zustellungsform ausdriicklich vorschreibt. Fiir simtliche
Mitteilungen, fiir die das Gesetz nicht eine andere Zustellform vorsieht, darf
gemass Art. 13 Abs. 1 und 2 GebV SchKG der Ersatz der Einschreibegebiihr
uberbunden werden. Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn das Betrei-
bungsamt im vorliegenden Fall fiir die Zustellung der Pfindungsankiindi-
gung die Posttaxe fiir einen eingeschriebenen Brief belastet.

(Justizkommission, 13. August 1999, i.S. S./Betreibungsamt X.)
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Art. 27 GebV SchKG; Art. 47 GebV SchKG; Art. 16 VZG; Art. 20 VZG. - Uber-
trdgt das Betreibungsamt die Grundstiicksverwaltung einem Dritten, weil
die Verhdltnisse eine professionelle Verwaltung mit Spezialkenntnissen er-
fordern, kann die Aufsichtsbehorde auf Antrag des Betreibungsamtes be-
reits vorgangig tiber eine Erhohung der Gebiihr gemdss Art. 27 Abs. 1 GebV
SchKG befinden.

Aus den Erwdgungen:

3. Gemiss Art. 27 Abs. 1 GebV SchKG betrigt die Gebiihr fiir die Ver-
waltung von Grundstiicken, einschliesslich Abschluss von Miet- oder Pacht-
vertrigen sowie Buch- und Rechnungsfiithrung, 5% der wiahrend der Dauer
der Verwaltung erzielten oder erzielbaren Miet- oder Pachtzinse. Dabei gel-
ten die tatsdchlichen Verwaltungskosten (Unkosten, Barauslagen) als Ausla-
gen (Abs. 3). In besonderen Fillen kann die Aufsichtsbehorde die Gebiihr
angemessen erhohen (Abs. 4).

a) Art. 27 Abs. 1 und Abs. 4 GebV SchKG entsprechen Art. 29 Abs. 1 und
2 des fritheren, bis am 31. Dezember 1996 giiltigen Gebiihrentarifs (GebT).
In der Regel soll alles, was bei einer Verwaltung liblicherweise an Arbeit an-
fallt, mit den 5% abgegolten sein. Lisst das Amt die Liegenschaft durch eine
Dritten verwalten, so kann trotzdem grundsétzlich nur die tarifarische Ge-
biihr von 5% verrechnet werden. Eine Erhohung durch die Aufsichtsbehorde
soll nur dann erfolgen, wenn z.B. die Gebiihr zufolge geringen Ertrages des
Grundstiickes in keinem angemessenen Verhéltnis zum Zeitaufwand mehr
steht (Straessle/Krauskopf, Erlduterungen zum Gebiihrentarif zum Bundes-
gesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs vom 7. Juli 1971, S. 39).

b) Uber die Frage einer Erhohung der tarifierten Gebiihr ist grundsitzlich
erst nach Beendigung der Verwaltung zu befinden. Sieht sich das Betrei-
bungsamt gendtigt, die Grundstiicksverwaltung einem Dritten zu iibertra-
gen, weil die Verhiltnisse eine professionelle Verwaltung mit Spezialkennt-
nissen erfordern, die dem Betreibungsamt abgehen, wird ein entsprechender
Verwalter zur Ubernahme dieses Mandates nur bereit sein, wenn dieser zum
Vornherein die Zusicherung erhilt, dass er fiir seinen Aufwand eine genii-
gende Entschiddigung erhilt. Es rechtfertigt sich daher, dass die Aufsichts-
behorde bereits vorgingig tiber eine Erhohung der Gebiihr befindet und
dem Liegenschaftsverwalter dadurch eine entsprechende Zusicherung hin-
sichtlich des zur erwartenden Verwaltungshonorars abgegeben werden kann.
Nach der Praxis der Justizkommission hat es sich eingebiirgert, dass sich
eine ausseramtliche Konkursverwaltung ihre beanspruchten Honoraransitze
in anspruchsvollen Verfahren i.S.v. Art. 47 GebV SchKG ebenfalls bereits
vorgingig i.S. eines Vorentscheides durch die Aufsichtsbehorde bestitigten
lassen kann. Es rechtfertigt sich, ein analoges Vorgehen bei der auf einen
Dritten libertragenen Liegenschaftsverwaltung im Pfindungs- bzw. Pfand-
verwertungsverfahren. Die Liegenschaftsverwaltung hat aber iiber die Art
ihrer Tatigkeit, den zeitlichen Aufwand und allfillige Auslagen detaillierte
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Aufzeichnungen zu machen, aufgrund derer eine Kontrolle durch das Betrei-
bungsamt nach Abschluss des Mandates moglich sein wird. Die Verantwor-
tung fiir die Verwaltung und die Bewirtschaftung bleibt ndmlich auch bei
einer Ubertragung auf einen Dritten letztlich beim Betreibungsamt (Art. 16
Abs. 3 VZG). Im Streitfall wiirde die Entschiddigung, die der Dritte fiir die
Verwaltung und Bewirtschaftung zu beanspruchen hat, allerdings von der
Aufsichtsbehorde festgesetzt (Art. 20 Abs. 2 VZG).

(Justizkommission, 20. Mai 1999, i.S. Betreibungsamt X.)
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IV. Strafrecht

Art. 60 StGB. - Das Strafgericht schliesst sich der Auffassung von Jorg Rehberg an,
wonach es zur Bestimmung der Schadenshéhe nicht einer entsprechenden
Feststellung innerhalb des Urteilsspruchs (Dispositiv) bediirfe, sondern viel-
mehr diesbeziigliche Ausfiihrungen im Rahmen der Erwdgungen geniigten.

Aus den Erwdgungen:

D. Erforderlich fiir die Zusprechung gemiss Art. 60 StGB ist ferner, dass
jemand infolge eines Verbrechens oder Vergehens einen Schaden erlitten hat
und die Hohe des Schadens gerichtlich oder durch Vergleich festgestellt wor-
den ist.

Es stellt sich zunichst die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein
Schaden als «gerichtlich festgestellty gelten kann, d.h. ob verlangt werden
muss, dass die Hohe des Schadens im Rahmen eines Urteilsspruchs (Dispo-
sitiv) bestimmt worden ist, oder ob die Quantifizierung des Schadens inner-
halb der Erwédgungen ausreicht.

Giinter Stratenwerth (Schweizerisches Strafrecht, AT II, 1989 § 14 N 42
und § 4 N 68) scheint der erstgenannten Auffassung (Feststellung der Scha-
denshohe im Rahmen des Dispositivs) zu sein, indem er ausfiihrt, es sei vor-
ausgesetzt, dass die Hohe des Schadenersatzes bereits durch ein rechtskrifti-
ges Urteil festgesetzt worden sei, was vielfach natiirlich erst nach dem
Strafurteil geschehen kénne. Den gleichen Standpunkt vertritt wohl auch
Niklaus Schmid (Das neue Einziehungsrecht nach StGB Art. 58 ff., in ZStrR
1995 Nr. 113 S. 357 £, insbesondere S. 359). Demgegeniiber ist Jorg Rehberg
(Strafrecht II, 6. Auflage, 1994 S. 208) der Auffassung, im Gegensatz zum
friiheren Recht brauche die Zahlungspflicht des Schidigers nicht gerichtlich
festgestellt worden zu sein, womit dieser Autor wohl zum Ausdruck bringen
mochte, dass es zur Bestimmung der Schadenshohe nicht einer entsprechen-
den Feststellung innerhalb des Urteilsspruchs (Dispositiv) bediirfe, vielmehr
diesbeziigliche Ausfiihrungen im Rahmen der Erwigungen geniigten.

Das Strafgericht schliesst sich der Auffassung von Rehberg an; es muss
ausreichend sein, wenn die Hohe des Schadens im Rahmen der Erwidgungen
eines Strafurteils in bestimmter Hohe festgestellt worden ist.

(Strafgericht, 16. Juli 1999, i.S. U. AG/Kanton Zug)
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Art. 173 Ziff. 2 StGB. - Auch ein noch nicht in Rechtskraft erwachsenes Urteil
reicht zur Erbringung des Wahrheitsbeweises bei der tiblen Nachrede aus,
insbesondere wenn dieses Urteil - Schuldspruch wegen mehrfachen Betruges
und versuchten Betruges - vom gleichen Gericht ausgesprochen worden war
und damit die Behauptung des Angeklagten im Nachhinein bestdtigt hatte.

Aus dem Sachverhalt:

Der Angeklagte hat M. in einem Presseartikel des Betruges beschuldigt.
Daraufhin erhob M. Strafanzeige gegen den Angeklagten wegen iibler Nach-
rede. Bevor iiber die Anklage der iiblen Nachrede durch die Berufungskam-
mer des Strafgerichts des Kantons Zug zu entscheiden war, war M. u.a.
wegen mehrfachen Betruges und versuchten Betruges schuldig gesprochen
worden.

Aus den Erwdgungen:

Das Bundesgericht hat in BGE 122 IV 318 ff. festgehalten, die in der Presse
gedusserte Behauptung, jemand habe eine bestimmte strafbare Handlung
begangen, konne unter Umstéinden als wahr bewiesen werden durch ein im
Zeitpunkt der Ausserung gefilltes Strafurteil, das infolge Anfechtung mit
einem zwar unvollkommenen, aber ordenthchen Rechtsmittel nicht rechts-
kriftig sei. In BGE 122 1V 311 ff. fiihrte das Bundesgericht aus, die in einem
Zeitungsartikel gedusserte Behauptung, jemand habe strafbare Handlungen
begangen, kdnne grundsitzlich auch durch ein erst nach der ehrverletzenden
Ausserung gefilltes und in Rechtskraft erwachsenes Strafurteil als wahr be-
wiesen werden. Vorliegend handelt es sich jedoch nicht um ein rechtskréfti-
ges Urteil. Wie es sich in einem solchen Fall verhilt, hatte das Bundesgericht
(soweit ersichtlich) noch nie zu entscheiden. Jedoch hat das Strafgericht des
Kantons Zug M. wegen mehrfachen Betruges und versuchten Betruges
schuldig gesprochen und damit die Behauptung des Angeklagten im Nach-
hinein bestitigt. Insofern ist davon auszugehen, dass auch ein noch nicht in
Rechtskraft erwachsenes Urteil zur Erbringung des Wahrheitsbeweises aus-
reichen muss, insbesondere wenn dieses Urteil vom gleichen Gericht gefillt
worden war. Mithin ist der Wahrheitsbeweis erbracht.

(Berufungskammer des Strafgerichts, 3. Dezember 1999, i.S. Staatsanwalt-
schaft/B.)
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V. Rechtspflege

1. Gerichtsorganisation

§74 GOG; § 76 StPO. - Akten erledigter Prozesse sind im Gerichtsarchiv aufzu-
bewahren. Unproblematisch ist die Aufbewahrung von Akten, aus denen
sich die Sachverhaltsabklirungen der Strafverfolgungsbehorden ergeben;
dagegen wird die personliche Freiheit durch die Erhebung, Aufbewahrung
und Bearbeitung von erkennungsdienstlichen Daten tangiert. Voraussetzun-
gen zur Aufbewahrung von Fotos.

Aus dem Sachverhalt:

Das Verhoramt stellte die Strafuntersuchung gegen den Beschwerdefiihrer
wegen Verdachts auf Exhibitionismus ein. Dagegen erhob der Beschwerde-
fiihrer bei der Justizkommission des Obergerichts Beschwerde. Er verlangt
die Aufhebung der Verfligung des VerhOramtes und eine Neuentscheidung
u.a. hinsichtlich Aktenvernichtung.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Der Beschwerdefiihrer verlangte in der Untersuchung, die Akten seien,
soweit sie seine Person betrifen, vollstindig zu vernichten. Diesen Antrag
wies das VerhOramt ab mit der Begriindung, eine derartige Vernichtung von
Akten sei von Gesetzes wegen nicht vorgesehen. Vielmehr werde nach § 74
GOG vorgeschrieben, die Akten erledigter Prozesse im Gerichtsarchiv auf-
zubewahren. Im Weitern wiirde eine Vernichtung von Untersuchungsakten
auch § 76 StPO widersprechen. Nach dieser Bestimmung konne ein Verfah-
ren wieder aufgenommen werden, wenn sich neue Anhaltspunkte fiir die
Taterschaft oder die Schuld ergidben, bzw. wenn sich die Beweislage geédndert
habe. Es verstehe sich von selbst, dass die beantragte Aktenvernichtung Sinn
und Zweck dieser Bestimmung vereiteln bzw. sie faktisch ausser Kraft setzen
wiirde. Mit Bezug auf die zu Konfrontationszwecken beigezogenen Fotos
des Angeschuldigten handle es sich nach Angaben der polizeilichen Sachbe-
arbeiterin um solche aus fritheren Verfahren. Neue Fotos seien hingegen
nicht erstellt worden. Aus diesem Grund bestehe keine Veranlassung, die
genannten erkennungsdienstlichen Unterlagen zu vernichten.

b) Nach Ansicht des Beschwerdefiihrers geht der Hinweis auf § 76 StPO
und § 74 GOG fehl, weil diesen Bestimmungen andere Problemstellungen
zugrunde ldgen. Der Tatverdacht des Begehens von Exhibitionismus oder
ein «Unhold» zu sein, sei sehr gravierend. Er habe bis jetzt nie ein Sittlich-
keitsdelikt begangen, und auch die jetzige Strafuntersuchung sei zu Unrecht
erfolgt. Selbst wenn allein erkennungsdienstliche Massnahmen nur leichte
Eingriffe in die Personlichkeitsrechte darstellten, so seien jedenfalls die Er-
gebnisse nach Abschluss der Untersuchung zu vernichten oder zu anonymi-
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sieren. Offenbar seien frithere erkennungsdienstliche Akten, d.h. die Fotos,
nach Abschluss nicht vernichtet worden. Es gehe nicht an, solche Fotos, die
zu ganz anderen Zwecken angefertigt worden seien, nun zusammen mit
Fotos «einschlédgiger Personen» zusammenzulegen. Sie seien zu vernichten.
Nur so sei Gewéhr geboten, dass sie nicht plotzlich in einer anderen Unter-
suchung betreffend Sittlichkeitsdelikte figurierten. Da er zu Unrecht in eine
Untersuchung einbezogen worden sei, habe er gestiitzt auf Art. 8§ EMRK
Anspruch darauf, dass die Akten vollstindig vernichtet wiirden. Allenfalls
sei es Aufgabe der Justizkommission, die Polizei und die Untersuchungs-
behdrden auf allfillige Praxisméngel hinzuweisen und allenfalls durch An-
trige auf Anderung des kantonalen Strafprozessrechts fiir Abhilfe zu sorgen.

¢) Nach § 74 Abs. 1 GOG sind die Akten erledigter Prozesse im Gerichts-
archiv aufzubewahren. Zu den Prozessakten gehoren auch diejenigen einer
abgeschlossenen Strafuntersuchung. Unproblematisch ist die Aufbewahrung
von Akten, aus denen sich die Sachverhaltsabkldrungen der Strafverfol-
gungsbehorden ergeben, um deren Handeln allenfalls rekonstruieren zu
kénnen. Dies gilt auch fiir Protokolle, so wenn beispielsweise im polizeili-
chen Vorhalt vom 12. Mai 1997 von einem «Exhibitionisten» bzw. einem
«Unhold» die Rede ist. Diese Anschuldigungen hat der Beschwerdefiihrer
umgehend zuriickgewiesen, und wie das Ergebnis der Untersuchung zeigt,
fallt er als Tater ausser Betracht. Insofern bleibt auch die Verhiltnismaéssig-
keit ohne weiteres gewahrt.

Demgegeniiber wird die personliche Freiheit durch die Erhebung, Aufbe-
wahrung und Bearbeitung von erkennungsdienstlichen Daten tangiert. Die
Aufbewahrung streng personlicher Daten kann eine Verletzung der personli-
chen Freiheit bedeuten, selbst wenn die Daten nicht Offentlich zugénglich
sind (BGE 113 Ia 262f.). Allerdings liegt auch die Aufbewahrung von erken-
nungsdienstlichen Unterlagen grundsitzlich im o6ffentlichen Interesse (vgl.
BGE 109 Ia 155). In gleicher Weise bedeutet die Aufbewahrung personlicher
Daten einen Eingriff in die Garantie von Art. 8 Ziff. 1 EMRK, welcher u.a.
den Anspruch auf Achtung des Privatlebens garantiert. Unter diesem Aspekt
ist zu priifen, wie es sich mit den bei den Akten liegenden Fotos des Be-
schwerdefiihrers verhilt.

d) Unter dem Begriff der erkennungsdienstlichen Massnahmen werden
alle Handlungen zusammengefasst, welche den staatlichen Organen, nament-
lich der Polizei, dazu dienen, Personen zu identifizieren. Dafiir kommen vor
allem Fotografien, Fingerabdriicke, Signalementsaufnahmen, Schrift- oder
Sprechproben in Betracht. Sie sind wichtige Mittel zur Feststellung der Ti-
terschaft. Die erkennungsdienstlichen Massnahmen sind leichte Eingriffe in
die Personlichkeitsrechte. Sie diirfen schon von der Polizei angeordnet wer-
den. Diese darf zur Durchsetzung der Massnahmen gegeniiber dem Be-
schuldigten auch Zwangsmittel einsetzen. Die Ergebnisse der erkennungs-
dienstlichen Massnahmen miissen nach Abschluss der Untersuchung ver-
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nichtet oder anonymisiert werden, wenn sie nicht weiterhin zu Beweis- oder
Sicherungszwecken dienen oder dem Bundesarchiv abzuliefern sind (Robert
Hauser/Erhard Schweri, Schweizerisches Strafprozessrecht, 3. Auflage, Basel
1997, § 72 N 16 ff. mit Hinweisen).

Nach § 56 Abs. 1 des Dienstreglementes fiir die Kantonspolizei vom
22. Januar 1985 miissen Untersuchungsgefangene und Personen, die eines
Verbrechens oder Vergehens verdichtigt werden, erkennungsdienstlich be-
handelt werden. Die erkennungsdienstliche Behandlung von Personen um-
fasst das Erstellen von Lichtbildern, die Abnahme von Finger- und Hand-
flichenabdriicken, die Abnahme von Schriftproben, die Feststellung und
Sicherung anderweitiger Spuren und Befunde am Koérper und an den Klei-
dern, soweit dies nicht Sache des Arztes ist (Abs. 3). Der Beschwerdefiihrer
behauptet nicht, er sei im vorliegenden Verfahren erkennungsdienstlich be-
handelt worden, er beanstandet die Aufbewahrung der Fotos, welche die
Polizei offenbar in einem fritheren Verfahren erstellt hatte. Bei der Aufbe-
wahrung von erkennungsdienstlichen Unterlagen orientiert sich die Kantons-
polizei Zug nach eigenen Angaben an der Verordnung iiber den Erken-
nungsdienst der Bundesanwaltschaft (SR 172.213.57). Nach dessen Art. 9
werden Daten geloscht:

a) auf Verlangen der Behorde, die sie geliefert hat;
b) nach vollendetem 80. Altersjahr der betroffenen Person;
¢) nach dem Tod der betroffenen Person;

d) auf Gesuch der betroffenen Person, wenn die Voraussetzungen von
Art. 17 erfiillt sind.

Nach Art. 17 dieser Verordnung werden Daten auf Gesuch der betroffe-
nen Person geloscht, wenn sie nachweist, dass das Verfahren, in dem die er-
kennungsdienstlichen Daten erhoben wurden, wegen erwiesener Unschuld
eingestellt oder mit einem Freispruch abgeschlossen worden ist (Abs. 1). Hat
das Verfahren mangels Beweisen nicht zu einer Verurteilung gefiihrt, so wer-
den die Daten auf Gesuch hin flinf Jahre nach Abschluss des Verfahrens ge-
16scht (Abs. 2 lit. a).

In den vorliegenden Untersuchungsakten befinden sich Kopien von Foto-
grafien des Beschwerdefiihrers, und zwar zusammengestellt mit solchen an-
derer Personen. Der Beschwerdeflihrer verlangt nun deren Vernichtung, so-
weit sie seine Person betreffen. Im zugerischen Prozessrecht ist die Aufbe-
wahrung erkennungsdienstlicher Unterlagen in den Prozessakten nicht gere-
gelt. Es ist daher angezeigt, analog auf die Bestimmungen in der Verordnung
iiber den Erkennungsdienst der Bundesanwaltschaft abzustellen (vgl. BGE
120 Ta 153).

(Justizkommission, 22. Januar 1999, i.S. W./V.)
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2. Zivilrechtspflege

§43 Abs. 1 ZPO. - Sicherstellung der Parteientschddigung wegen fehlenden festen
Wohnsitzes in der Schweiz und wegen Zahlungsunfihigkeit. Auslegung des
Wohnsitzbegriffs und des Begriffs der Zahlungsunfihigkeit.

Aus den Erwdgungen:

2. Nach § 43 Abs. 1 ZPO kann die Sicherstellung von Parteientschiddigun-
gen von Amtes wegen oder auf Antrag der Gegenpartei verlangt werden,
wenn der Kldger, Intervenient oder Widerklager in der Schweiz keinen festen
Wohnsitz hat, wenn seine Zahlungsunfiahigkeit durch Konkurs, durch einen
Verlustschein oder eine gleichbedeutende Urkunde nachgewiesen ist, wenn
er binnen der letzten fiinf Jahre einen gerichtlichen Nachlassvertrag erlangt
hat oder wenn er der Gerichtskasse von frither her noch Kosten oder Bussen
schuldet.

Die Vorinstanz hat die Kautionierungspflicht des Beschwerdefiihrers wegen
des fehlenden schweizerischen Wohnsitzes bejaht, nachdem der Beschwerde-
fihrer der Aufforderung des kantonsgerichtlichen Referenten zur Einrei-
chung einer Wohnsitzbestitigung nicht nachgekommen war. Zu Unrecht
macht der Beschwerdefiihrer dagegen zunichst geltend, da er ja bevormun-
det und von der Amtsvormundschaft der Gemeinden des Bezirkes Werden-
berg vertreten sei, ergebe sich auch ohne entsprechende Angabe, dass er
gemiss Art. 25 Abs. 2 ZGB am Sitz der Vormundschaftsbehdrde in Buchs
Wohnsitz habe. Der Wohnsitz bestimmt sich ndmlich im Hinblick auf § 43
ZPO nach Art. 23 ZGB. Massgeblich ist der tatsidchliche Wohnsitz, nicht der
fiktive i.S. von Art. 24 ZGB bzw. derjenige am Sitz der Vormundschaftsbe-
horde (Frank/Striuli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozess-
ordnung, 3. A., Ziirich 1997, N 9 zu § 73). Im Ubrigen steht keineswegs fest,
dass der Beschwerdefuhrer tatsdchlich bevormundet und nicht eher geméss
Art. 309 ZGB nur verbeistdndet ist. Kautionspflichtig ist aber auch eine im
Ausland lebende Person, fiir welche in der Schweiz eine Beistandschaft ge-
maéss Art. 392 und 393 ZGB errichtet worden ist (Frank/Strauli/Messmer,
a.a.0., N 9 zu § 73). Auch die weitere Argumentation des Beschwerdefiihrers,
wonach die «Mitteilung» des kantonsgerichtlichen Referenten vom 11. De-
zember 1998 nicht geniigend klar und schon gar nicht mit Rechtsmittelbeleh-
rung in Verfliigungsform die Aufforderung zur Einreichung einer Wohnsitz-
bestitigung enthalten habe, geht offensichtlich fehl. Zum einen kann in An-
betracht des klaren Wortlautes nicht im Ernst behauptet werden, die Auffor-
derung im Schreiben des Referenten des Kantonsgerichts vom 11. Dezem-
ber 1998 sei unklar gewesen. Zum andern kann nach konstanter Praxis eine
Referentenverfiigung - wie dies im vorliegenden Fall geschehen ist - auch
durchaus in Briefform ergehen, und eine Rechtsmittelbelehrung ist nicht er-
forderlich, weil gegen diese prozessleitende Verfligung lediglich das ausser-
ordentliche Rechtsmittel der Beschwerde gemadss § 208 Ziff. 4 in fine ZPO
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gegeben ist. Fragen liesse sich einzig, ob die Vorinstanz von Amtes wegen
weitere Abklidrungen hitte vornehmen miissen, nachdem der Beschwerde-
fiihrer - ohne irgendwelche Belege vorzulegen - in seiner auf die vorer-
wihnte Aufforderung hin folgenden Eingabe vom 6. Januar 1999 geltend
gemacht hatte, sein schweizerischer Wohnsitz ergebe sich aus der Tatsache,
dass er hier ein Asylbegehren gestellt habe, iiber das noch nicht entschieden
worden sei. Allein, er argumentierte dort selber, selbstverstindlich sei der
ununterbrochene Aufenthalt in der Schweiz im Rahmen eines Asylverfah-
rens ohne weiteres als festen Wohnsitz zu qualifizieren. Aus den Akten er-
gibt sich aber, wie die Beschwerdegegner zu Recht geltend machen, dass der
Beschwerdefiihrer seine Fristerstreckungsgesuche vom 17. September und
12. Oktober 1998 gerade mit seinem und seiner Mutter Auslandsaufenthalt
begriindete. Unter diesen Umstinden durfte aber vom anwaltlich vertrete-
nen Beschwerdefiihrer durchaus erwartet werden, dass er zumindest einen
Nachweis tiber das hingige Asylverfahren einreichen wiirde, ohne dass er
hierzu noch speziell aufgefordert wiirde, nachdem er es schon versdumt hat-
te, der Aufforderung zur Einreichung einer Wohnsitzbestitigung nachzu-
kommen.

Wenn die Vorinstanz bei dieser Sachlage einen schweizerischen Wohnsitz
des Beschwerdeflihrers verneinte, ist dieser Entscheid nicht zu beanstanden.
Sie hat daher die Kautionierungspflicht des Beschwerdefiihrers zu Recht be-
jaht. Die Hohe der Kaution wird vom Beschwerdefiihrer nicht angefochten.

Die Beschwerde erweist sich damit als unbegriindet und ist demnach ab-
zuweisen.

3. Die Beschwerde miisste im Ubrigen wohl auch aus einem weiteren, be-
reits von der Vorinstanz erwihnten Grunde abgewiesen werden. Zu Recht
bemerkte diese, es wire fraglich, ob die Zahlungsunfihigkeit des Beschwer-
defiihrers durch einen Verlustschein oder eine gleichbedeutende Urkunde
nachgewiesen werden miisste, nachdem dieser seine Mittellosigkeit selbst
zugestanden habe (vgl. UP 1998 107). Es wire den Beklagten nach Treu und
Glauben wohl kaum zumutbar, ohne Kaution gegen eine offensichtlich mit-
tellose Partei prozessieren zu miissen, deren Gesuch um Gewihrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege wegen Aussichtslosigkeit abgewiesen worden sei.

Wenn der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers dagegen argumentiert,
die von ihm im Rahmen des Verfahrens iiber unentgeltliche Prozessfiihrung
bekundete Mittellosigkeit sei nicht gleichzusetzen mit dem Begriff der Zah-
lungsunfihigkeit, bei der es sich um einen qualifizierten Begriff der Mittello-
sigkeit handle, kann dem zwar grundsitzlich beigepflichtet werden. Allein,
es geht hier nicht darum. Der Beschwerdefiihrer liess in seinem Gesuch um
unentgeltliche Prozessfithrung vortragen, sowohl er als auch seine Mutter
seien mittellos im Sinne des Gesetzes, «weil sie (seine Mutter) doch als Asyl-
bewerberin hier in der Schweiz sei und iiber keinerlei Einkommen oder
Vermogen verfiigty. Das kann nun aber nichts anderes heissen, als dass sie
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beide in einem weiteren Sinne mittellos sind, also nicht nur nicht «die noti-
gen Mittel besitzen, um neben dem Lebensunterhalt fiir sich und ihre Fami-
lie die Prozesskosten aufzubringen» (§ 46 Abs. 1 ZPO), sondern eben bereits
zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts auf die Unterstiitzung der 6ffentlichen
Hand angewiesen sind. Darin liegt aber zweifellos das Eingestdndnis, zah-
lungsunfihig zu sein. Zahlungsunfihig i.S. von § 43 ZPO ist, wer weder iiber
die Mittel verfiigt, fallige Verbindlichkeiten zu erflillen, noch iiber den erfor-
derlichen Kredit, sich diese Mittel notigenfalls zu beschaffen (Biihler/Edel-
mann/Killer, Kommentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, 2.A., Aarau/
Frankfurt a.M./Salzburg 1998, N 13 zu § 105 mit Hinweis auf BGE 111 II
206 E.1). Gesteht eine Partei aber selber ein, zahlungsunfihig zu sein, darf
nach der ratio des § 43 ZPO wohl nicht verlangt werden, dass noch eine ent-
sprechende Urkunde vorliegen muss. Die Berufung einer Partei auf den an
sich klaren Wortlaut der Bestimmung diirfte hier einem Rechtsmissbrauch
gleichkommen. Es miisste m.a.W. von einer unechten oder rechtspolitischen
Liicke gesprochen werden, die der Richter hier aber ausnahmsweise zu fiil-
len hitte (vgl. BGE 121 111 219 E. 1 d).

(Justizkommission, 20. August 1999, i.S. M./D. Eine gegen diesen Entscheid
erhobene staatsrechtliche Beschwerde wurde vom Bundesgericht mit Urteil
vom 28. Oktober 1999 abgewiesen.)

§208 Ziff: 4 und 10 ZPO; § 54 GOG. - Wird in einem gerichtlichen Entscheid fest-
gelegt, dass der unentgeltliche Rechtsbeistand fiir den Fall der Uneinbring-
lichkeit der seiner Partei zugesprochenen Parteientschddigung aus der Staats-
kasse entschddigt wird, so ist der Entscheid iiber die Frage, ob die Unein-
bringlichkeit vorliegt, administrativer Art. Gegen einen solchen administra-
tiven Entscheid ist nur die allgemeine Aufsichtsbeschwerde moglich (E. 1).

§48 ff ZPO; § 51 Abs. 1 ZPO. - Rechtsnatur des Entschddigungsanspruchs des
unentgeltlichen Rechtsbeistandes. Frage offen gelassen, ob die unentgeltli-
che Prozessfiihrung auch riickwirkend entzogen werden kann. [Frage mit
der Anderung von § 51 Abs. 1 ZPO vom 16.12.1999 mittlerweile bejaht].
Eine allfillige Riickwirkung konnte aber jedenfalls nur gegentiber der be-
troffenen Partei, nicht aber gegeniiber dem unentgeltlichen Rechtsbeistand

eintreten, sofern diesem kein tdauschendes Verhalten zur Last gelegt werden
kann (E. 2 ¢).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Mit Beschluss vom 19. Mirz 1997 schrieb das Kantonsgericht die Schei-
dungsklage des P.H. gegen dessen Ehegattin H.H. zufolge Nichtleistung des
Kostenvorschusses angebrachtermassen am Protokoll ab und verpflichtete
den Kliger, die Beklagte fiir die prozessualen Umtriebe zu entschidigen. Fiir
den Fall der Uneinbringlichkeit und fiir den Fall, dass der Beklagten die
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Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege und des unentgeltlichen Rechts-
beistandes nicht entzogen werde, legte das Gericht fest, dass RA X. als
unentgeltlicher Rechtsbeistand der Beklagten aus der Staatskasse mit
Fr. 3°484.25 entschidigt werde.

Mit Eingabe vom 24. November 1998 beantragte RA X. die Auszahlung
dieser Entschidigung mit der Begriindung, dass die der Beklagten zugespro-
chene Parteientschddigung von Fr. 10°000.- nicht einbringlich gewesen sei.
Diesen Antrag wies das Kantonsgericht u.a. mit der Begriindung ab, dass das
Kantonsgerichtsprisidium die Frage des Entzuges der unentgeltlichen Pro-
zessflihrung hitte beurteilen miissen, sofern der Gesuchsteller innert Frist
bekannt gegeben hitte, dass die zugesprochene Parteientschidigung noch
nicht erhiltlich gemacht worden sei. Der Entzug der Bewilligung der unent-
geltlichen Prozessfithrung wire, so das Kantonsgericht weiter, damals mut-
masslich erfolgt, da dem Klédger ein Erbanspruch von rund Fr. 260°000.-
zugekommen sei, sodass die Beklagte vom Kliger einen Prozesskostenvor-
schuss hitte verlangen konnen.

Diesen Entscheid focht RA X. mit Beschwerde bei der Justizkommission
des Obergerichts an.

Aus den Erwdgungen:

1. Der Beschwerdefiihrer legt nicht dar, auf welchen Beschwerdegrund er
seine Beschwerde stiitzt. Auch dem angefochtenen Entscheid ist nicht zu
entnehmen, aufgrund welcher Bestimmung das Kantonsgericht eine Be-
schwerde gegen den angefochtenen Beschluss als zuléssig erachtet.

Der Beschluss des Kantonsgerichts lésst sich unter keinen der Beschwerde-
félle von § 208 ZPO subsumieren. Der Anfechtungsgrund des § 208 Ziff. 4 ZPO
fallt allein schon deshalb ausser Betracht, weil es sich nicht um einen prozess-
leitenden Entscheid handelt. Aber auch ein Erledigungsbeschluss im Sinne
von § 208 Ziff. 10 ZPO liegt nicht vor. Als solche gelten nur Beschliisse,
durch die ein Rechtsstreit erledigt wird, ohne dass sich der Richter materiell
iiber die Begriindetheit des streitigen Rechtsbegehrens ausspricht (Baum-
gartner, Die Rechtsmittel des zugerischen Zivilprozessrechts, Baar 1951, S. 76).

Der angefochtene Beschluss ist vielmehr als Akt der Justizverwaltung zu
betrachten. Er erging mehr als zwei Jahre nach der rechtskriftigen Erledi-
gung des Scheidungsverfahrens vom Mirz 1997 und schafft zwischen den
Parteien des abgeschlossenen Verfahrens kein Recht. Gegenstand des vorin-
stanzlichen Entscheides ist lediglich die Frage, ob die im Abschreibungsbe-
schluss vom 19. Mirz 1997 enthaltenen Bedingungen fiir die Entschiadigung
des unentgeltlichen Rechtsbeistands aus der Staatskasse erfiillt sind. Die
Beurteilung dieser Frage ist administrativer Natur und liegt, sofern nicht das
zustindige Gericht bereits in seinem Entscheid dariiber befunden hat, zu-
nachst beim Rechnungsfiihrer der Gerichtskanzleien. Im vorliegenden Fall
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ist zwar der Beschwerdefiihrer mit seinem Gesuch um Auszahlung der Ent-
schidigung direkt an das Kantonsgerichtsprisidium bzw. an das Kantonsge-
richt gelangt. Dessen Entscheid hat daher den Charakter einer Anordnung
an den Rechnungsfiihrer. Als solcher Akt der Justizverwaltung kann der Ent-
scheid einzig mit einer allgemeinen Aufsichtsbeschwerde im Sinne von § 54
GOG angefochten werden. Unter diesem Titel ist daher auf die Beschwerde
einzutreten (vgl. zum Ganzen: JKE 10/1989 i.S. B./S. vom 7.7.1989).

()

2. ¢) Nach § 48 Abs. 1 ZPO wird einer Partei auf besonderes Gesuch -
auch ohne Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege - unter den Voraus-
setzungen von § 46 ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt, sofern sie fiir
die Fiihrung des Prozesses eines solchen bedarf. Obsiegt die unentgeltlich
vertretene Partei, wird die Prozessentschidigung dem Rechtsvertreter im
Umfang seiner Bemithungen zugesprochen (§ 49 Abs. 1 ZPO). Wird eine
Entschddigung nicht zugesprochen oder ist sie von der Gegenpartei nicht er-
héltlich, werden dem unentgeltlichen Rechtsbeistand vom urteilenden Ge-
richt eine nach dem Zeitaufwand zu bemessende Entschiadigung fiir seine
notwendigen Bemiihungen und eine Auslagenvergiitung zu Lasten der Ge-
richtskasse zugesprochen (Abs. 2). Fallen die Voraussetzungen fiir die Ver-
tretung durch einen unentgeltlichen Rechtsbeistand dahin, ist die Bewilli-
gung mit Wirkung ab dem Zeitpunkt des Dahinfallens zuriickzuziehen (§ 51
Abs. 1 ZPO).

Im Urteil des Kantonsgerichts vom 19. Marz 1997 wurde die Entschidi-
gung des Beschwerdefiihrers aus der Staatskasse zum einen gestiitzt auf § 49
Abs. 2 ZPO von der Uneinbringlichkeit der Parteientschiadigung beim Kli-
ger und zum andern vom Umstand abhingig gemacht, dass der Beklagten
die am 7. November 1995 erteilte Bewilligung der unentgeltlichen Prozess-
fihrung nicht entzogen wiirde. Dies wirft zunéchst die Frage auf, ob dem
unentgeltlichen Rechtsbeistand die Entschidigung aus der Staatskasse im
Falle eines Entzugs der Armenrechtsbewilligung iiberhaupt verweigert wer-
den konnte.

aa) Der unentgeltliche Rechtsbeistand im Zivilprozess fiihrt, gleich wie
der amtliche Verteidiger im Bereich des Strafrechts, eine staatliche Aufgabe
aus, welche durch das kantonale offentliche Recht geregelt wird. Durch die
Ernennung entsteht zwischen dem Anwalt und dem Staat eine besondere
rechtliche Beziehung, aufgrund welcher der Anwalt gegeniiber dem Staat
einen Anspruch aus dem offentlichen Recht auf Entschidigung im Rahmen
der anwendbaren kantonalen Bestimmungen hat. Dieser Anspruch auf Zah-
lung einer Entschddigung ist nicht vertraglicher Natur (vgl. BGE 117 Ia 23
mit Hinweisen).

Der Entzug der unentgeltlichen Prozessfiihrung erfolgt gemaiss § 51 Abs. 1
ZPO auf den Zeitpunkt des Dahinfallens der Voraussetzungen. Ob diese
Formulierung auch einen riickwirkenden Widerruf der Bewilligung umfasst,
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kann hier offen bleiben (vgl. zur Problematik: Beat Ries, Die unentgeltliche
Rechtspflege nach der aargauischen Zivilprozessordnung vom 18. Dezember
1984, Aarau 1990, S. 268 ft.). Selbst wenn der Entzug riickwirkend moglich
sein sollte, wiirde diese Wirkung jedenfalls nur gegeniiber der betroffenen
Partei, nicht aber gegeniiber dem unentgeltlichen Rechtsbeistand eintreten,
sofern diesem kein tduschendes Verhalten zur Last gelegt werden kann (Wal-
ter Diggelin, Das zivilprozessuale Armenrecht im Kanton Luzern, Diss.,
Ziirich 1986, S. 193 f). Der unentgeltliche Rechtsbeistand darf gestiitzt auf
den Vertrauensgrundsatz erwarten, dass ihm nach den Regeln von § 49 ZPO
fiir seine Bemiithungen bis zum Zeitpunkt des Entzugs der Bewiligung eine
Entschiddigung zu Lasten der Gerichtskasse zugesprochen wird. Der Wider-
ruf gegeniiber der Prozesspartei entbindet den Staat, der mit der Bestellung
des Rechtsbeistands ein Leistungsversprechen abgegeben hat, nicht von der
Zahlungspflicht gegeniiber diesem (vgl. zum Ganzen: Entscheid JZ 1996/124
vom 27. Mai 1997).

bb) Im vorliegenden Fall liegen keinerlei Anhaltspunkte fiir ein tduschen-
des Verhalten des Beschwerdefiihrers vor, zumal der Entzug der «Armen-
rechtsbewilligung» allein deshalb in Betracht gezogen wurde, weil dem Kla-
ger - und nicht etwa der Beklagten selbst - ein Erbanspruch zugekommen
sein soll. Der Entzug des Armenrechts gegeniiber der Beklagten hétte mithin
keine Auswirkungen auf den Entscheid {iber die Entschiddigung des Beschwer-
defiihrers aus der Staatskasse entfalten konnen. Die Entschidigung hétte mit
anderen Worten allein von der Uneinbringlichkeit gegeniiber dem Klager als
Schuldner der Parteientschidigung abhingig gemacht werden diirfen.

cc) Nach dem Gesagten steht fest, dass dem Beschwerdefiihrer die Ent-
schiadigung aus der Staatskasse nicht mit dem Hinweis darauf verweigert
werden kann, dass der Entzug der Bewilligung der unentgeltlichen Prozess-
flihrung damals mutmasslich erfolgt wire, wie dies das Kantonsgericht in
seiner Eventualbegriindung ausgefiihrt hat.

(Justizkommission, 19. November 1999, i.S. RA X./Kantonsgericht)
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Art. 64 und 85 IPRG; Art. 1, Art. 4 und Art. 13 Abs. 1 MSU. - Zur Feststellung
der Zustdndigkeit ist im Verfahren auf Abdnderung eines Scheidungsurteils
in Bezug auf das Besuchs- und Ferienrecht das MSU massgebend. Gestiitzt
auf Art. 1 MSU sind zur Abdnderung eines Scheidungsurteils in Bezug auf
das Besuchs- und Ferienrecht grundsdtzlich die Gerichte am Ort des ge-
wohnlichen Aufenthaltes des Kindes zustdndig. Auch unter dem Aspekt des
Kindeswohls lisst es sich nicht rechtfertigen, die Heimatzustdindigkeit ge-
mdss Art. 4 MSU zu bejahen.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Klédgerin und die minderjdhrige Tochter A. sind Schweizer Biirger
mit Wohnsitz in den USA, der Beklagte ist Schweizer mit Wohnsitz in X. Es
geht somit um einen Rechtsstreit, welcher einen internationalen Charakter
aufweist. Die Frage der ortlichen Zustidndigkeit des Kantonsgerichtes Zug ist
daher gestiitzt auf das Gesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) zu
beurteilen. Die Zustidndigkeit der schweizerischen Gerichte fiir Klagen auf
Abidnderung eines Scheidungsurteils wird in Art. 64 IPRG geregelt.

2. Gemiss Art. 64 Abs. 1 IPRG sind die schweizerischen Gerichte fiir Kla-
gen auf Ergidnzung oder Abidnderung von Entscheidungen tiber die Schei-
dung oder die Trennung zustindig, wenn sie diese selbst ausgesprochen
haben oder wenn sie nach Art. 59 oder 60 IPRG zustidndig sind. Die Bestim-
mungen des IPRG {iiber den Minderjidhrigenschutz (Art. 85) sind vorbehal-
ten. Mithin richtet sich die Abdnderungszustindigkeit fiir kindesrechtliche
Nebenwirkungen primér nach den Staatsvertrigen (LugU und Haager Min-
derjdhrigenschutzabkommen) und erst sekundir nach autonomem Recht in
Form der Art. 59 und 60 IPRG, wie das Art. 64 Abs. 1 IPRG anordnet
(Siehr, in: Honsell/Vogt/Schnyder, Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Internationales Privatrecht, Basel und Frankfurt a.M. 1996, N 11 zu
Art. 64 IPRG).

3. Fiir den Schutz von Minderjdhrigen gilt gemiss Art. 85 Abs. 1 IPRG in
Bezug auf die Zustindigkeit der schweizerischen Gerichte oder Behorden,
das anwendbare Recht und die Anerkennung auslindischer Entscheidungen
oder Massnahmen das Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber
die Zustdndigkeit der Behorden und das anzuwendende Recht auf dem
Gebiet des Schutzes von Minderjihrigen (MSU).

Das Haager Minderjihrigenschutz-Ubereinkommen gilt kraft staatsver-
traglicher Bindung fiir alle Schutzmassnahmen, die in einem Vertragsstaat
zugunsten eines Minderjdhrigen im Sinne des Art. 12, der seinen gewohnli-
chen Aufenthalt in einem Vertragsstaat hat (Art. 13 Abs. 1 MSA), getroffen
werden (Siehr, in: Heini und weitere Autoren, a.a.0., N 5 zu Art. 85 IPRG).
Unter die vom Abkommen beherrschten Schutzmassnahmen féllt unter
anderem die Regelung des personlichen Verkehrs zwischen Eltern und Kin-
dern, also das Besuchsrecht (BGE 124 III 179; BGE 123 III 413; Volken, in:
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Heini und weitere Autoren, JPRG-Kommentar, Ziirich 1993, N 4 zu Art. 63
IPRG; Siehr, in: Honsell/ Vogt/Schnyder, a.a.0., N 18 zu Art. 63 IPRG;
Schwander, in: Honsell/Vogt/ Schnyder, a.a.0., N 24 zu Art. 85 IPRG).

Mithin ist zur Feststellung der Zustindigkeit in casu das MSU massgebend.

4. Gemiss Art. 1 MSU sind grundsitzlich die Gerichte des Staates, in
dem ein Minderjdhriger seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, unter Vorbe-
halt der Bestimmungen der Artikel 3, 4 und 5 Abs. 3 dieses Ubereinkom-
mens, zustdndig, Massnahmen zum Schutze der Person oder des Vermogens
des Minderjdhrigen zu treffen. Diese Regelung ist sachgerecht, da die Behor-
den an diesem Lebensmittelpunkt das Schutzbediirfnis rascher erkennen
und wirksamer beheben kénnen; dem Minderjdhrigen soll am Ort und nach
den rechtlichen und sozialen Gegebenheiten seines Lebenszentrums gehol-
fen werden (Schwander, a.a.0., N 26 zu Art. 85 IPRG).

Aus der systematischen Stellung von Art. 4 MSU ergibt sich, dass die Zu-
standigkeit der Gerichte und Behorden des Staates, dem der Minderjéihrige
angehort, nicht eine primére Zustandigkeit ist; von ihr hat die Heimatbehor-
de nur hilfsweise (vgl. Wortlaut des Art. 4 Abs. 1 MSA: «Sind die Behdrden
des Staates, dem der Minderjihrige angehort, der Auffassung, dass das Wohl
des Minderjdhrigen es erfordert, ...») und somit mit Zuriickhaltung Ge-
brauch zu machen: Im allgemeinen ist dem Wohl der zu schiitzenden Person
besser gedient, wenn die BehOorde am gewoOhnlichen Aufenthalt einschreitet
(Schwander, a.a.0., N 33 zu Art. 85 IPRG; Siehr, in: Heini und weitere
Autoren, a.a.0., N 19 zu Art. 85 IPRG).

5. Gemiss Art. 1 MSA sind zur Beurteilung des vorliegenden Falles also
grundsitzlich die Gerichte am Orte des gewohnlichen Aufenthaltes des Kin-
des zustindig. Auch unter dem Aspekt des Kindeswohls lidsst es sich nicht
rechtfertigen, die Heimatzustindigkeit gemass Art. 4 MSA zu bejahen. Dem
Wohl der minderjahrigen Tochter A. ist besser gedient, wenn die Behorde
am gewOhnlichen Aufenthalt einschreitet, da dort ein allenfalls vorhandenes
Schutzbediirfnis rascher erkannt und wirksamer behoben werden kann. A.
hat unbestrittenermassen ihren gewohnlichen Aufenthalt in C./K. in den
USA, weshalb grundsétzlich die amerikanischen Behorden und Gerichte zur
Abénderung einer Scheidungsklage betreffend das Besuchsrecht zustindig
sind.

Daran éndert nichts, dass die USA das MSU nicht ratifiziert haben, denn
die Schweiz hat von der Moglichkeit des Vorbehalts gemass Art. 13 Abs 3
MSU, die Anwendbarkeit des Ubereinkommens auf einen dem Vertrags-
staat angehongen Minderjahrigen zu beschrinken, keinen Gebrauch ge-
macht. In Art. 85 Abs. 2 IPRG wird liber den Grundsatz von Abs. 1 hinaus
das Ubereinkommen auch bei Fehlen der personlichen Voraussetzungen des
MSU als sinngemiiss anwendbar erklirt. Es ist daher ohne Riicksicht auf die
Staatsangehorigkeit des Betroffenen und unabhingig davon, ob dessen Hei-
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matstaat Vertragspartei ist oder nicht, als nahezu erga omnes wirkende loi
uniforme unmittelbar und ausschliesslich anzuwenden (BGE 124 III 179 f.),
also auch auf Personen, die ihren gewOhnlichen Aufenthalt nicht in der
Schweiz haben (Schwander, a.a.0., N 3 zu Art. 85 IPRG).

Mithin ist nicht das Kantonsgericht Zug, sondern sind die amerikanischen
Gerichte zur Beurteilung der vorliegenden Klage zustindig, weshalb auf die
Klage nicht einzutreten ist.

(Kantonsgericht, 6. Januar 1999, i.S. S./S.)

3. Strafrechtspflege

§ 11 StPO. - Sachliche Unzustdndigkeit des Strafgerichts zur Beurteilung von
offentlichrechtlichen Forderungen im Rahmen eines Adhdsionsprozesses.

Aus den Erwdgungen:

Die Arbeitslosenkasse des Kantons Zug konstituierte sich am 30. Mai
1995 als Privatklagerin und machte zunichst eine Forderung im Betrage von
Fr. 66°716.15 geltend. Mit Eingabe vom 24. April 1997 stellte sie eine zusatz-
liche Forderung in Hohe von Fr. 47°322.55 bzw. bezifferte ihre Totalforde-
rung mit Fr. 114°038.70. Am 5. August 1999 teilte die ALK Zug dem Strafge-
richt mit, dass sie geméss Schreiben des Konkursamtes Zug vom 2. Juli 1999
im Konkurs {iber die X. AG mit ihrer Forderung betreffend Kurzarbeitsent-
schiadigung ginzlich zu Verlust kommen werde, und dass die Angeklagten
ihres Erachtens, sofern strafbare Handlungen vorldgen, eine Schadenersatz-
pflicht aus OR 41 treffe.

Zur strafprozessualen Stellung der Arbeitslosenkasse des Kantons Zug ist
vorab darauf hinzuweisen, dass der Arbeitslosenkasse bzw. deren Mitarbei-
tern zwar die Pflicht obliegt, strafbare Handlungen, die von Amts wegen ver-
folgt werden und die ihnen in Ausiibung ihrer behordlichen, amtlichen oder
beruflichen Titigkeit bekannt werden, zur Anzeige zu bringen (§ 6 Abs. 1
StPO), dass sie sich als offentliche, vom Kanton getragene Kasse (vgl. Art. 77
Abs. 1 u. 2 AVIG) jedoch nicht als Privatkldgerin konstituieren kann (vgl. § 6
Abs. 3 StPO e contrario).

Es ist somit zu priifen, ob die Arbeitslosenkasse des Kantons Zug ihre
Anspriiche im Sinne einer Zivilklage adhdsionsweise im vorliegenden Straf-
verfahren geltend machen kann (vgl. § 11 StPO, wonach als Zivilkldger ange-
sehen wird, wer im Anschluss an eine Strafuntersuchung eine Schadensfor-
derung geltend gemacht hat).

Gegenstand der vom Strafrichter zu beurteilenden Adhésionsklagen sind
zivil- bzw. privatrechtliche Anspriiche von unmittelbar durch eine strafbare
Handlung Geschadigten oder Verletzten; primdr handelt es sich um An-

160



Strafrechtspflege GVP 1999 K-7

spriiche auf Schadenersatz und Genugtuung nach Art. 41 ff. OR, doch um-
fasst der Begriff der Zivilforderung bspw. auch Forderungen nach Art. 9 Abs.
1 u. 2 UWG oder nach Art. 28a ZGB. Nicht in diese Kategorie gehoren hin-
gegen Anspriiche, welche sich aus 6ffentlichem Recht ergeben (vgl. BGE 125
IV 163 u. BGE 122 IV 143 zum Begriff der Zivilforderung im Sinne des
OHG bzw. im Sinne von Art. 270 Abs. 1 BStP; zum Thema Adhésionspro-
zess vgl. auch Hauser, Das Adhisionsurteil, ZStrR, 1992, S. 207 ff., und Jorg
Rehberg, Zum ziircherischen Adhésionsprozess, Festschrift fiir Max Keller,
Ziirich 1989, S. 627 ff.).

In concreto ist vorab festzuhalten, dass die Arbeitslosenkasse staatliche
bzw. hoheitliche Funktionen wahrnimmt und entsprechend im Rahmen der
Durchfiihrung ihres gesetzlichen Auftrages mit hoheitlicher Gewalt ausge-
stattet ist, weshalb sie der offenkundig auf Private zugeschnittenen Erleichte-
rung der Geltendmachung einer Schadenersatzforderung auf dem Wege
eines Adhisionsprozesses von vornherein nicht bedarf. Insbesondere aber
gilt zu beachten, dass die Rechtsgrundlagen und das Verfahren zur Geltend-
machung der von der Arbeitslosenkasse anbegehrten Riickerstattungs- bzw.
Schadenersatzanspriiche im Arbeitslosenversicherungsgesetz, mithin im 6f-
fentlichen Recht, abschliessend geregelt werden. Bei dieser Sachlage hat die
Arbeitslosenkasse den im Offentlichen Recht vorgesehenen Rechtsweg zu
beschreiten bzw. ist eine Beurteilung ihrer Forderung im Rahmen des vorlie-
genden Strafverfahrens zufolge sachlicher Unzustindigkeit des Strafgerichts
ausgeschlossen. Auf die Forderung der Arbeitslosenkasse kann mithin nicht
eingetreten werden.

Fiir die Zusprechung einer Prozessumtriebsentschidigung fehlt es an den
gesetzlichen Voraussetzungen (Stellung als Privatklager; vgl. § 58 StPO).

(Strafgericht, 25. November 1999, i.S. Staatsanwaltschaft/M. und R.)

161






Niederlassungsrecht GVP 1999 R-1

B. Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Aufenthalt und Niederlassung

Art. 13 Bst. f BVO - Voraussetzung fiir die Einleitung eines Verfahrens um Ertei-
lung einer humanitdren Aufenthaltsbewilligung ist ein noch nicht rechts-
krdftig entschiedenes Asylverfahren oder die Ausreise nach rechtskrdftigem
Abschluss des Asylverfahrens. Der Ausreise gleichgestellt ist die Anordnung
einer Ersatzmassnahme bei nicht durchfiihrbarem Vollzug (Vorldufige Auf-
nahme gemdss Art. 14a ANAG). Aus dem Sinn des Gesetzes ergibt sich,
dass die Voraussetzung der Ausreise wieder an die Stelle der Voraussetzung
der vorldufigen Aufnahme tritt, sobald diese aufgehoben ist.

Aus dem Sachverhalt:

Die Familie M., jugoslawische Staatsangehorige aus Kosovo, stellten 1991
ein Asylgesuch, das mit Entscheid vom 2. Mirz 1993 abgelehnt wurde;
gleichzeitig wurde gestiitzt auf einen Bundesratsbeschluss die kollektive
vorldufige Aufnahme verfligt. Diese Massnahme wurde vom Bundesrat per
30. April 1998 wieder aufgehoben und das Kantonale Amt fiir Ausldnderfra-
gen des Kantons Zug (KAFA) setzte der Familie M. die vom Bund empfoh-
lene Ausreisefrist per 30. April 1999 an. Daraufhin reichte die Familie M.
beim KAFA ein Gesuch um Erteilung einer Jahresaufenthaltsbewilligung im
Sinne einer sogenannten humanitiren Bewilligung gestiitzt auf Art. 13 Bst.
der Verordnung iiber die Begrenzung der Zahl der Ausldnder (BVO) ein.

Mit Verfiigung vom 22. Dezember 1998 lehnte das KAFA das Gesuch ab
bzw. erklérte sich nicht bereit, das Gesuch dem flir die Priifung und den Ent-
scheid zustdndigen Bundesamt fiir Auslidnderfragen (BFA) zur Priifung zu
unterbreiten.

Gegen diesen Entscheid erhob Familie M. Beschwerde beim Regierungs-
rat. Zur Begriindung wurde geltend gemacht, eine besonders enge Bezie-
hung zur Schweiz, insbesondere ein langjdhriger Aufenthalt, gute Integra-
tion, eingeschulte Kinder, konnten gemass Weisungen des BFA die An-
forderung an die Dringlichkeit der Notlage allenfalls herabsetzen. Und in
einem neueren Bundesgerichtsentscheid sei dazu festgehalten worden, ein
10-jahriger, untadeliger Aufenthalt in der Schweiz fiihre grundsitzlich zur
Gewidhrung einer Ausnahme von den auslidnderrechtlichen Begrenzungs-
massnahmen. Die Familie M. erflille die Voraussetzung der langjdhrigen, klag-
losen Integration, eines tadellosen Leumunds und der finanziellen Unab-
hingigkeit. Auch wenn sie noch nicht 10 Jahre in der Schweiz lebten, so sei
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doch ihre immerhin 8-jahrige Aufenthaltsdauer zu beriicksichtigen. Im {ibri-
gen handle es sich bei der 10-Jahresregel nicht um eine starre, unveridnderli-
che Limite, sondern lediglich um eine Richtschnur.

C. In ihrer Vernehmlassung vom 9. April 1999 beantragte das KAFA die
Abweisung der Beschwerde. Es wurde dazu u.a. ausgefiihrt, auf das Gesuch
vom 12. November 1998 hitte gar nicht eingetreten werden diirfen. Denn
das Asylgesuch der Familie Mujolli sei vor Einreichung des vorliegenden
Gesuchs um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung bereits rechtskraftig ab-
gewiesen und die Ersatzmassnahme der vorldufigen Aufnahme sei bereits
vor Einreichung dieses Gesuchs wieder aufgehoben worden. Gemiss Art. 12
Bst. f des Asylgesetzes sei in solchen Fillen die Einreichung eines Gesuchs
um Erteilung einer fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligung und damit
die Priifung einer Hértefallregelung ausgeschlossen.

D. Nachdem der Bundesrat infolge der kriegerischen Ereignisse in der
Provinz Kosovo am 7. April 1999 erneut die kollektive vorldufige Aufnahme
von jugoslawischen StaatsangehOrigen mit letztem Wohnsitz in der Provinz
Kosovo beschlossen hatte, verfiigte das Bundesamt fiir Fliichtlinge (BFF)
am 14. Juni 1999 auch die vorldufige Aufnahme der Familie M. Aufgrund
dieser Massnahme reichte diese am 10. August 1999 beim KAFA erneut ein
Gesuch um Erteilung einer humanitdren Aufenthaltsbewilligung ein mit Ver-
weis auf ihre erneute vorldufige Aufnahme. Bereits am 16. August 1999 hob
jedoch der Bundesrat diese Massnahme wieder auf und setzte die Ausreise-
frist auf den 31. Mai 2000 fest. Das KAFA teilte darauthin der Familie M.
unter Hinweis auf die bereits wieder aufgehobene vorldufige Aufnahme und
ihren noch nicht 9-jdhrigen Aufenthalt in der Schweiz mit, auf das Wiederer-
wigungsgesuch konne nicht eingetreten werden.

Aus den Erwdgungen:

II.1. Gegenstand des am 12. November 1998 eingereichten Gesuchs der
Beschwerdefiihrer war die Erteilung einer sogenannten Hértefallbewilligung
im Sinne von Art. 13 Bst. f der Verordnung des Bundesrates vom 6. Oktober
1986 iiber die Begrenzung der Zahl der Auslidnder (Begrenzungsverordnung,
BVO; SR 823.21). Gemiss dieser Bestimmung kann Ausldndern beim Vor-
liegen eines schwerwiegenden personlichen Hirtefalls oder staatspolitischer
Griinde eine Bewilligung in Ausnahme von den Hochstzahlen erteilt wer-
den. Zustidndig zur Erteilung der Bewilligung ist geméss Art. 52 Abs. 1 Bst. a
BVO das Bundesamt flir Auslidnderfragen auf Antrag der kantonalen Frem-
denpolizeibehorde.

a) Gemdss Art. 12f des Asylgesetzes vom 5. Oktober 1979 (AsylG; SR
142.31) kann nach Einreichung eines Asylgesuches und bis zur Ausreise
nach rechtskriftigem Abschluss des Asylverfahrens oder bis zur Anordnung
einer Ersatzmassnahme kein Verfahren um Erteilung einer fremdenpolizeili-
chen Aufenthaltsbewilligung eingeleitet werden, ausser es bestehe ein An-
spruch darauf. Artikel 17 Abs. 2 und 3 des Asylgesetzes bleiben vorbehalten.
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b) Ein Anspruch auf die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung besteht
fiir Ehegatten von Schweizer Staatsangehorigen (Art. 7 des Bundesgesetzes
iiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder vom 26. Mirz 1931;
ANAG, SR 142.20), von niedergelassenen Ausldnderinnen und Ausldndern
(Art. 17 ANAG) sowie im Rahmen des Rechts auf Achtung des Familienle-
bens (Art. 8 EMRK). Hingegen besteht kein Anspruch auf Einleitung eines
Verfahrens um Erteilung einer sogenannten humanitiren Aufenthaltsbewil-
ligung gemdss Art. 13 Bst f. BVO. Es liegt vielmehr im Ermessen des Kan-
tons, ob er ein derartiges Verfahren einleiten will (vgl. BGE 119 Ib 33 E. 2b).
Vorliegend kann ein Anspruch weder aus einer Ehe mit einer Schweizerin
noch mit einer Auslidnderin mit Niederlassungsbewilligung hergeleitet wer-
den. Ebensowenig liegt ein Familiennachzug vor. Ein Anspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltsbewilligung im Sinne von Art. 12f AsylG besteht des-
halb nicht.

¢) Voraussetzung fiir die Einleitung eines Verfahrens um Erteilung einer
fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligung ist gemaiss Art. 12f AsylG die
Ausreise nach rechtskriftigem Abschluss des Asylverfahrens. Dieser gleich-
gestellt ist die Anordnung einer Ersatzmassnahme bei nicht durchfiihrbarem
Vollzug (Vorldufige Aufnahme gemiss Art. 14a ANAG). Aus dem Sinn des
Gesetzes ergibt sich, dass die Voraussetzung der Ausreise wieder an die Stel-
le der Voraussetzung der vorldufigen Aufnahme tritt, sobald diese aufgeho-
ben ist. Ein Verfahren um Erteilung einer fremdenpolizeilichen Aufenthalts-
bewilligung kann deshalb im Falle einer vorldufigen Aufnahme nur solange
eingeleitet werden, als diese noch nicht aufgehoben ist. Nach deren Aufhe-
bung ist als Voraussetzung der Einleitung grundsitzlich wiederum eine Aus-
reise erforderlich.

Das Asylgesuch der Beschwerdefiihrer wurde am 2. Méarz 1993 abgelehnt.
Die vorldaufige Aufnahme der Beschwerdefiihrer wurde per 30. April 1998
aufgehoben. Voraussetzung dafiir, dass auf das Gesuch der Beschwerdefiih-
rer vom 12. November 1998 ein Verfahren zur Erteilung einer Aufenthalts-
bewilligung geméss Art. 13 Bst. f BVO hitte eingeleitet werden kdnnen,
wire deshalb gemiss Art. 12f Abs. 1 AsylG grundsitzlich die Ausreise der
Beschwerdefiihrer gewesen. Das erneute Gesuch der Beschwerdefiihrer um
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung traf zwar am 11. August 1999 beim
KAFA ein; zu einem Zeitpunkt also, als die Beschwerdefiihrer wieder vor-
laufig aufgenommen waren. Diese Massnahme wurde aber bereits drei Ar-
beitstage spiter, d.h. am 16. August 1999 vom Bundesrat wieder aufgehoben,
so dass die Einleitung des Verfahrens betreffend Aufenthaltsbewilligung ge-
stiitzt auf Art. 13 Bst. f BVO bzw. die Weiterleitung des entsprechenden
Gesuchs an das BFA wiederum nicht moglich war.

d) Vorbehalten bleiben gemiss Art. 12f AsylG die Art. 17 Abs. 2 und 3
AsylG. Gemass Art. 17 Abs. 2 AsylG kann der Kanton einem ihm zugewie-
senen Gesuchsteller eine fremdenpolizeiliche Aufenthaltsbewilligung ertei-
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len, sofern das Asylgesuch vor mehr als vier Jahren eingereicht worden ist.
Hiufigster Anwendungsfall dieser Bestimmung ist die Erteilung einer huma-
nitdren Aufenthaltsbewilligung gemass Art. 13 Bst. f BVO. Will der Kanton
von dieser Moglichkeit Gebrauch machen, hat er dies dem Bundesamt fiir
Ausldnderfragen unverziiglich anzuzeigen.

Aus Art. 17 Abs. 3 AsylG, wonach die Regelung von Art. 17 Abs. 2 AsylG
nicht nur wihrend des erstinstanzlichen Asylverfahrens, sondern auch wéh-
rend des Asylbeschwerdeverfahrens sinngeméiss zur Anwendung gelangt,
kann e contrario geschlossen werden, dass der Kanton eine Bewilligung nur
bis zum rechtskriftigen Abschluss des Asylverfahrens erteilen kann. Ent-
sprechend spricht auch die Botschaft des Bundesrats davon, dass eine Bewil-
ligung erteilt werden konne, «sofern das Asylgesuch bereits vier Jahre hén-
gig» sei.

Seit dem Abschluss der Asylverfahren der Beschwerdefithrer am 2. Mérz
1993 besteht deshalb keine Moglichkeit mehr zur Erteilung einer Bewilli-
gung gemaéss Art. 17 Abs. 2 und 3 AsylG.

Regierungsrat, 9. November 1999

2. Politische Rechte

Art. 31 Abs. 1 und 1bis, 77 Abs. 2 Bst. ¢ und Abs. 2 Bundesgesetz iiber die politi-
schen Rechte vom 17. Dezember 1976 (BPR; SR 161.1); § 52 VRG; § 2 Abs.
1 Organisationsgesetz. - Aufsichtsbeschwerde «wegen Irrefiihrung der Wih-
lerschaft» im Zusammenhang mit der Liste 4 mit dem Titel «Seniorenliste/
Parteilose» bei den Gesamterneuerungswahlen der zugerischen Mitglieder
des Nationalrates fiir die Amtsperiode 2000-2003. - Formelles (E. 1): Wahl-
beschwerde oder Aufsichtsbeschwerde (E. 1 und 2); Regierungsrat als Auf-
sichtsbehorde iiber die Staatskanzlei (E. 3). - Materielles (E. I1): Aufsichts-
beschwerde als Anzeige und Ueberpriifungsbefugnis der Aufsichtsbehorde
(E. 1), Vorliegend besteht insbesondere deshalb kein Grund zum Einschrei-
ten der Aufsichtsbehorde, weil die Stimmberechtigten nicht irregefiihrt wur-
den (E. 2)

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 24. Oktober 1999 findet die Gesamterneuerungswahl der zugeri-
schen Mitglieder des Nationalrates fiir die Amtsperiode 2000-2003 statt. Mit
Publikationen in den Amtsblittern vom 1. und vom 9. April sowie vom
13. August 1999 wurden die politischen Parteien bzw. Gruppierungen aufge-
fordert, fiir diese Wahl bei der Staatskanzlei bis spétestens 30. August 1999,
18:00 Uhr, Wahlvorschldge einzureichen. Innerhalb der Wahlanmeldefrist
wurde - nebst vier weiteren Wahlvorschlidgen - auch ein Wahlvorschlag mit
der Bezeichnung «Seniorenliste/Parteilose» eingereicht. Die eingereichten
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Wabhlvorschldge wurden im Amtsblatt vom 3. September 1999 verdffentlichte
und lagen sodann bei der Staatskanzlei zur Einsichtnahme durch die Stimm-
berechtigten auf. Nach erfolgter Bereinigung verdffentlichte die Staatskanz-
lei die Listen im Amtsblatt vom 17. September 1999. Dabei wurde auch auf
die Listenverbindung zwischen der Liste Nr. 4 «Seniorenliste/Parteilose»
und der Liste Nr. 3 «Schweizerische Volkspartei (SVP)» hingewiesen.

B. Mit Eingabe vom 12. Oktober 1999 erhob W beim Regierungsrat «Auf-
sichtsbeschwerde wegen Irreflihrung der Wihlerschaft» und beantragte , die
Liste Nr. 4 mit dem Titel «Seniorenliste/Parteilose» fiir ungiiltig zu erkléaren.
Alle diese Liste betreffenden Publikationen seien zuriickzuziehen.

Zur Begriindung fiihrt W im Wesentlichen aus: Fiir die Nationalratswah-
len vom 24. Oktober seien fiir den Kanton Zug drei Mandatstridger zu be-
stimmen. Folglich stehe allen sich an der Wahl beteiligten Parteien das
Recht zu, drei Wahlkandidaten oder -kandidatinnen zu nominieren. Davon
habe auch die Schweizerische Volkspartei mit den Kandidaturen Yvonne
Kraft-Rogenmoser, Karl Betschaft und Marcel Scherer rechtens Gebrauch
gemacht. Anhand des Wahlzettels und der ausgehidngten Plakate sei festzu-
stellen, dass als Liste 4 mit dem Titel «Seniorenliste/Parteilose» folgende
Nominationen eingereicht worden seien: Robadey Bernard, Bar René und
Durrer Hans. Alle drei Personlichkeiten seien prominente Mitglieder der
Schweizerischen Volkspartei. Damit sei die Bezeichnung «Parteilose» im Lis-
tentitel eine vollendete Irreflihrung der Wihlerinnen und Wihler. Ferner
finde eine Verbindung der SVP-Liste mit der Liste 4 statt, die - wie darge-
stellt - ausnahmslos Mitglieder der SVP enthalte. Das bedeute fiir die SVP
eindeutig eine missbrduchliche Verdoppelung des Wahlanspruchs, was als
Wahlbetrug qualifiziert werden miisse.

Aus den Erwdgungen:
L.

1. a) W bezeichnet seine Eingabe als «Aufsichtsbeschwerde wegen Irre-
flihrung der Wihlerschaft». In Bezug auf den Inhalt konnte sie jedoch fiir
eine (ordentliche) Wahlbeschwerde im Sinne von Art. 77 Abs. 1 Bst. ¢ des
Bundesgesetzes iiber die politischen Rechte vom 17. Dezember 1976 (BPR;
SR 161.1) gehalten werden. Es ist deshalb vorab zu priifen, ob die Eingabe
von W als Wahlbeschwerde entgegengenommen werden konnte.

b) Nach Art. 77 Abs. 1 Bst. ¢ BPR kann bei der Kantonsregierung Be-
schwerde gefiihrt werden wegen Unregelmissigkeiten bei der Vorbereitung
und Durchfiihrung der Nationalratswahlen (Wahlbeschwerde). Die Beschwer-
de ist innert drei Tagen seit der Entdeckung des Beschwerdegrundes, spétes-
tens jedoch am dritten Tage nach Veroffentlichung der Ergebnisse im kanto-
nalen Amtsblatt einzureichen (Abs. 2). W vermochte die von ihm be-
haupteten Unregelmaissigkeiten spatestens mit der Publikation der bereinig-
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ten Wahlvorschldge im Amtsblatt vom 17. September 1999 zu erkennen. Was
die Parteizugehorigkeit der Kandidaten der Liste «Seniorenliste/Parteilose»
angeht, rdumt er denn auch ein, es handle sich um «prominente Mitglieder»
der SVP. Unter diesen Umstinden begann die dreitégige Beschwerdefrist am
auf die Publikation im Amtsblatt folgenden Tag, d.h. am 18. September 1999,
zu laufen und endigte Montag, 20. September 1999. Um als Wahlbeschwerde
im Sinne von Art. 77 Abs. 1 Bst. ¢ BPR entgegengenommen zu werden, er-
weist sich die Eingabe von W vom 12. Oktober 1999 somit als zu spét einge-
reicht. Es bleibt folglich zu priifen, ob sie - wie von W selber so bezeichnet -
immerhin als Aufsichtsbeschwerde an die Hand zu nehmen ist.

2. Gemaiss § 52 Abs. 1 des Gesetzes iiber den Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen vom 1. April 1976 (VRG; BGS 162.1) kann jedermann die Auf-
sichtsbehorde liber Tatsachen in Kenntnis setzen, die ein Einschreiten der
Aufsichtsbehorde gegen eine untere Verwaltungsinstanz von Amtes wegen
erfordern. Der Anzeiger hat nicht die Rechte einer Partei, und eine Pflicht
zur Begriindung von aufsichtsrechtlichen Entscheiden besteht nicht (Abs. 2
und 4). Die Art der Erledigung ist dem Anzeiger jedoch mitzuteilen (Abs. 3).
Eine Beschwerdefrist braucht nicht eingehalten zu werden (vgl. Marco
Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, Diss. Ziirich
1983 S. 76). Ebensowenig muss eine anfechtbare Verfligung vorliegen (vgl.
Weiss, a.a. O.; Ulrich Héfelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998 Rz. 1428; Imboden/Rhinow/Krihen-
mann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Basel 1990, Nr. 145 B IIb).

3. Nach § 52 Abs. 1 VRG ist Aufsichtsbeschwerde bei der Aufsichtsbehorde
zu fithren. W macht sinngemiss geltend, die Staatskanzlei sei ihren Pflichten
nicht gentigend nachgekommen, weil sie die von ihm geriigten Méngel nicht
selber erkannt habe. Die Staatskanzlei ist Teil der Staatsverwaltung. Gemass
§ 2 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Organisation der Staatsverwaltung vom
29. Oktober 1998 (OrG, BGS 153.1) untersteht die Staatskanzlei der Aufsicht
des Regierungsrates. Aufsichtsbeho6rde iiber die Staatskanzlei ist demzufolge
der Regierungsrat. Der Regierungsrat erweist sich deshalb auch als zustindig
fur die Behandlung der vorliegenden Eingabe. Die Aufsichtsbeschwerde von
W ist somit an die Hand zu nehmen.

IL.

1. Aus dem Wortlaut von § 52 Abs. 1 VRG lésst sich ableiten, dass die
Aufsichtsbehorde auf aufsichtsrechtliche Anzeige hin gegen eine untere Ver-
waltungsbehorde nur dann einschreitet, wenn sie dies auch von Amtes
wegen tun wiirde, bzw. miisste. Bei der Aufsichtsbeschwerde handelt es sich
somit nicht um ein Rechtsmittel, sondern lediglich um eine Anzeige. Es liegt
in der Natur der beschrinkten Wirkung dieses Rechtsbehelfs, dass beim auf-
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sichtsrechtlichen Einschreiten allgemein Zurlickhaltung gelibt wird. Insbe-
sondere in Bezug auf Verfligungen und Entscheide der unteren Behorde
steht der Aufsichtsbehorde keine umfassende Uberpriifungsbefugnis zu. So
bleibt es der Aufsichtsbehorde verwehrt, bei einfachen Rechtsverletzungen
einzuschreiten. Anlass fiir ein aufsichtsrechtliches Einschreiten besteht dem-
entsprechend nur bei Verletzung klaren materiellen Rechts, bei Missachtung
wesentlicher Verfahrensgrundsétze oder bei Gefihrdung wichtiger offentli-
cher Interessen. (vgl. zum Ganzen: Alfred Kolz, Kommentar zum Verwal-
tungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, Ziirich 1978, § 20 N. 68; H.R.
Thalmann, Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz, 2. Auflage, Wiadenswil
1991, Vorb. §§ 141 - 150 N 8.5; vgl. fiir das zugerische Recht auch Marco
Weiss a.a.0., S. 76).

2. Vorliegend kann jedoch keine Rede sein von einer Verletzung klaren
materiellen Rechts, einer Missachtung wesentlicher Verfahrensgrundsitze
oder einer Gefihrdung wichtiger 6ffentlicher Interessen. Entgegen der Auf-
fassung von W kann den politischen Parteien nicht verwehrt werden, dass
sie verschiedene Wahlvorschldge einreichen; in grosseren Kantonen ist dies
bei den bedeutenderen Parteien denn auch durchaus iiblich. So gibt es dort
von ein und derselben Partei eine Senioren- und eine Juniorenliste oder
eine Stadt- und eine Landliste oder eine Frauen - und eine Minnerliste
usw... Auch dagegen, dass diese Listen miteinander verbunden werden, ladsst
sich angesichts von Art. 31 Abs. 1 BPR nichts einwenden; mehr noch erlaubt
Abs. 1bis derselben Bestimmung ausdriicklich soger Unterlistenverbindun-
gen zwischen Listen der obgenannten Art. Was die angeblich irrefiihrende
Parteibezeichnung der Liste 4 (Seniorenliste/Parteilose) angeht, ist der Ar-
gumentation von W entgegenzuhalten, dass es sich bei den aufgefiihrten
Kandidaten - wie W selber hervorhebt- um bekannte Mitglieder der SVP
handelt. Dieser Umstand ist deshalb auch den politisch interessierten Stimm-
berechtigten, d.h. denjenigen, die wirklich auch an die Urne gehen, bewusst.
Davon, dass die Stimmberechtigten durch den Parteititel der Liste 4 tatsich-
lich irregeftihrt wiirden, kann bei dieser Sachlage nicht ausgegangen werden.
Im Ubrigen muss sich der Parteititel nicht zwingend (nur) auf die Kandidie-
renden beziehen; vielmehr konnte er (auch) auf die Unterzeichnerinnen und
Unterzeichner zutreffen oder Ausdruck sein fiir das Parteiprogramm, dem
sich die Kandidierenden verpflichtet fiihlen. Abgesehen davon wire die
Staatskanzlei gar nicht in der Lage, die Parteimitgliedschaften aller Kandidie-
renden zu iiberpriifen. Erstens vermogen dies nur die Parteien selber und
nur fir ihre Mitglieder zu tun, und zweitens nehmen immer wieder lose
politische Gruppierungen an Wahlen teil, welche nicht in Vereinsform orga-
nisiert sind und deshalb auch keine eigentliche Mitgliedschaft kennen. Bei
dieser Sach- und Rechtslage ist der Aufsichtsbeschwerde von W keine Folge
zu geben.

Regierungsrat, 19. Oktober 1999
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3. Personalrecht

Personalrecht: Aus einem Arbeitsverhdltnis folgt kein Rechtsanspruch auf effek-
tive Beschdftigung und seitens des Arbeitgebers besteht keine Rechtspflicht
zur Annahme der geschuldeten Arbeitsleistung (E 3). Anforderungen an den
Riickzug einer Beschwerde (E 4)

Aus dem Sachverhalt:

X.Y. war als Turnlehrer in der Gemeinde T. titig. Am 14. September 1998
wurde X.Y. durch den Schulprisidenten und Gemeinderat A. und B. miind-
lich eroffnet, dass er mit sofortiger Wirkung vom Unterricht freigestellt sei.
Gleichzeitig wurde ihm untersagt, wihrend der Freistellung die Schulanla-
gen Z. zu betreten. Die Gemeinde begriindete ihren Entscheid mit den bei
der Schulleitung gegen X.Y. eingegangenen Vorwiirfen von «unangenehmen
Beldstigungen gegeniiber Jugendlichen». Mit Schreiben vom 15. September
1998 des Gemeinderates T. an X.Y. wurden die gegen ihn ausgesprochenen
Massnahmen nochmals schriftlich festgehalten. Einer allfilligen Beschwerde
gegen diese Freistellung wurde die aufschiebende Wirkung entzogen.

Mit Eingabe vom 5. Oktober 1998 erhob X.Y. vertreten durch Rechtsan-
walt B., Zug, beim Regierungsrat Verwaltungsbeschwerde mit folgendem
Antrag:

«Die Verfligung sei aufzuheben und der Beschwerdefiihrer sei baldmog-
lichst wieder im Rahmen seiner bisherigen Anstellung zu beschiftigen.
Insofern sei im Sinne einer vorsorglichen Massnahme die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde wiederherzustellen. Alles unter Kosten- und
Entschiddigungsfolge zulasten der Beschwerdegegner.»

Zur Begriindung machte der Beschwerdefiihrer im wesentlichen geltend,
dass die Vorgehensweise der Beschwerdegegnerin das rechtliche Gehor des
Beschwerdefiihrers verletzt habe und dieser durch die zu Unrecht verfiigten
Massnahmen bereits irreversibel in seinem Ruf und seiner Personlichkeit
geschidigt worden sei. Um weiteren Schaden von ihm fernzuhalten, sei er
deshalb so schnell wie moglich wieder zum Schuldienst zu zulassen. Dafiir
miisse die entzogene aufschiebende Wirkung der Beschwerde durch einen
schnellen Zwischenentscheid der Beschwerdeinstanz bzw. des Landammanns
wiederhergestellt werden.

Mit Entscheid vom 29. Oktober 1998 wies das Landammannamt das
Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ab.

Der Regierungsrat beauftragte die Finanzdirektion mit der Beschwerde-
instruktion. Diese forderte mit Schreiben vom 15. Oktober 1998 die Be-
schwerdegegnerin zur Vernehmlassung auf. In ihrer Stellungnahme vom
5. November 1998 begriindete die Beschwerdegegnerin ihren Entscheid
damit, dass bis zum Vorliegen der Untersuchungsergebnisse zu den Vorwiir-
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fen iiber unangenehme Beldstigungen von Schiilerinnen der Oberstufe eine
Freistellung des Beschwerdefiihrers vom Schulunterricht im Interesse und
zum Schutz aller Beteiligten - mithin auch in seinem Interesse und zu sei-
nem Schutz - die beste Losung sei. Da bereits im Januar 1997 dhnliche Vor-
wiirfe gegen den Beschwerdefiihrer erhoben worden seien und das Thema
sehr heikel sei, sei das gewihlte Vorgehen richtig gewesen. Damit sei es
moglich, die Angelegenheit in einem sachlichen Umfeld und ohne den Be-
schwerdeflihrer vorzuverurteilen, anzugehen.

Auf Gesuch des Beschwerdefiihrers ordnete die Finanzdirektion am
6. November 1998 einen zweiten Schriftenwechsei an. Weil die Parteien in
der Zwischenzeit ausserhalb des Beschwerdeverfahrens in Vergleichsver-
handlungen traten, wurde dem Beschwerdefiihrer auf sein Begehren wieder-
holt die Frist zur Einreichung der Replik erstreckt.

Im Januar 1999 wurde das Anstellungsverhiltnis von X.Y. per 31. Juli 1999
aufgelOst.

Mit Schreiben vom 26. Mirz 1999 teilte der Beschwerdefiihrer der Fi-
nanzdirektion mit, dass er, um unnotige Weiterungen zu vermeiden und die
nach wie vor laufenden Vergleichsgespriache nicht zu gefahrden, auf die Ein-
reichung einer weiteren Rechtsschrift verzichte. Auf die Begriindung wurde,
soweit erforderlich, in den nachfolgenden Erwidgungen eingegangen.

Aus den Erwdgungen:

1. Gemiss § 18 Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG) wendet die angeru-
fene Behorde das Recht von Amtes wegen an. Ihr obliegt die Priifung der
Einhaltung der Prozessvoraussetzungen.

2. Mit Verwaltungsbeschwerde konnen alle Entscheide unterer Verwal-
tungsbehorden angefochten werden, sofern die Weiterzugsmoglichkeit nicht
durch besondere Vorschrift ausdriicklich ausgeschlossen ist (§ 40 Abs. 1 VRG).

Gegenstand der Verwaltungsbeschwerde sind Entscheide im Sinne von
§ 4 VRG. Nach Lehre und Rechtsprechung ist eine Verfligung eine einseitige,
hoheitliche Massnahme, durch die in einem konkreten Einzelfall ein Rechts-
verhiltnis unmittelbar und verbindlich festgestellt oder rechtsgestaltend
geregelt wird. Das zentrale Element der Verfiigung ist die Eignung eines
Verwaltungsaktes, individuelle Rechte und Pflichten festzustellen, zu be-
griinden, zu dndern oder aufzuheben (BGE 121 11477 mit Hinweisen;
Alfred Kolz, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Ziirich, Ziirich 1978, § 19 N. 2-10 mit Hinweisen; Tomas Poledna, Verfligung
und verfligungsfreies Handeln im 6ffentlichen Personalrecht, in AJP 8/98,
S. 917). Der Entscheid des Gemeinderates T. als Entscheid im Sinne von § 4
VRG zu qualifizieren, weil dem Beschwerdefiihrer durch die Freistellung
eine Pflicht, ndmlich die Pflicht zur Arbeitsleistung, einseitig und hoheitlich
entzogen worden ist. Zudem wurde ihm eine Pflicht auferlegt, ndmlich
wihrend der Freistellung die Schulanlagen T. nicht betreten zu diirfen.
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3. Es stellt sich die weitere Rechtsfrage, ob der Beschwerdefiihrer zur
Beschwerde berechtigt ist. Gemiss § 41 VRG ist zur Erhebung der Verwal-
tungsbeschwerde berechtigt, wer durch einen Entscheid in seiner Rechtsstel-
lung betroffen ist.

Nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung ergibt sich aus einem Arbeitsverhdlt-
nis kein Rechtsanspruch auf effektive Beschdftigung (BGE 99 Ib 129 ff.),
und seitens des Arbeitgebers besteht keine Rechtspflicht zur Annahme der
geschuldeten Arbeitsleistung (Guhl/Merz/ Kummer, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, 8. Aufl. Ziirich 1991, § 46 S. 444). Der Arbeitgeber kann dem-
nach den Arbeitnehmer wihrend der Dauer der Anstellung unter Bezahlung
des Lohnes jederzeit beurlauben; es sei denn, ein Anspruch auf tatsdchliche
Beschdftigung werde durch Gesetzesvorschrift oder Vertragsbestimmung
ausdriicklich gewdhrleistet (BGE 99 Ib 133). Eine solche Bestimmung ent-
hdlt weder das Lehrerbesoldungsgesetz (LBG; BGS 412.31) noch das Perso-
nalgesetz (PG; BGS 154.21). Da vorliegend kein Rechtsanspruch, weder ein
gesetzlicher noch ein vertraglicher, auf effektive Beschdftigung besteht, wur-
den durch die Freistellung die Rechte des Beschwerdefiihrers auch nicht ver-
letzt, d.h. weder aufgehoben noch gedndert. Der Beschwerdefiihrer mag sich
personlich von der Freistellung durchaus betroffen fiihlen, in seiner Rechts-
stellung ist er aber mangels Rechtsanspruch auf Beschdftigung nicht tan-
giert. Auf die Verwaltungsbeschwerde ist nicht einzutreten.

4. Es liegt aus einem weiteren Grunde keine Beschwerdeberechtigung vor:
Der Beschwerdefiihrer beantragt in seiner Beschwerde vom 5. Oktober 1998
die Aufhebung der Verfiigung und dass er baldmoglichst wieder im Rahmen
seiner bisherigen Anstellung zu beschéiftigen sei. Mit Schreiben vom
26. Mirz 1999, in welchem der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers der
Instruktionsbehorde seinen Verzicht auf die Einreichung einer Replik mit-
teilt, hilt er unter anderem folgendes fest:

«Das im Oktober 1998 aktuelle und sinnvolle Begehren auf sofortige Aufhebung
der Freistellung ist heute aus Sicht des Betroffenen und fiir das Wohl der
Schiilerinnen und Schiiler im heutigen Zeitpunkt anders zu beurteilen. Im
Januar 99 wurde das Arbeitsverhdltnis per 31.7.1999 aufgelost, weshalb der
Beschwerdefiihrer nur noch kurz an seinen Arbeitsplatz zuriickkehren konn-
te. (... ) Andererseits besteht nach wie vor ein Interesse an einer juristischen
Beurteilung der Vorgehensweise der Beschwerdegegnerin. Der Beschwerde-
fiihrer behdlt sich deshalb - unabhdngig vom Entscheid in dieser Sache -
ausdriicklich vor, in einer allfilligen Klage (Schadenersatz, Genugtuung, ...)
gegen den Beschwerdegegner die Unrechtmdssigkeit seiner Vorgehensweise
geltend zu machen. Aufgrund voreiliger Massnahmen der Gemeinde in den
Augen der 1. Bevolkerung filschlicherweise als sexuell abartig zu gelten, ist
eine massive Verletzung der Personlichkeit».

Vorab stellt sich die Frage, ob die Darlegungen des Rechtsvertreters des
Beschwerdefiihrers einer Abstandserkldrung gleichkommen und die Be-
schwerde infolge Riickzug als erledigt abzuschreiben ist. Eine Abstandser-
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kldrung muss klar, ausdriicklich und unbedingt erfolgen; andernfalls ist sie
unbeachtlich (BGE 119 V 38). Das bedeutet, dass nicht leichthin auf einen
Riickzug geschlossen werden darf, sondern es bedarf dazu einer eindeutigen
und unmissverstidndlichen Erklirung (Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O.,
Art. 39 N. 7). An einer solchen unzweideutigen Erklarung fehlt es im vorlie-
genden Fall. Allerdings hilt der Beschwerdefiihrer in seiner Eingabe vom
26. Mirz 1999 fest, sein Rechtsbegehren vom 5. Oktober 1998 auf sofortige
Aufhebung der Freistellung im heutigen Zeitpunkt sei «anders zu beurtei-
len», weil im Januar 1999 entschieden wurde, das Arbeitsverhéltnis mit dem
Beschwerdefiihrer auf Ende Schuljahr 1999 aufzuldsen und er aus diesem
Grund nur noch fir knapp zwei Monate bis zum Sommerferienbeginn am
3. Juli 1999 an seinen Arbeitsplatz zurlickkehren konnte. Daraus sowie aus
der weiteren Begriindung der Eingabe vom 26. Mirz 1999 ist zu schliessen,
dass der Beschwerdefiihrer fiir sich kein aktuelles und praktisches Interesse
mehr an der Uberpriifung der strittigen vorsorglichen Massnahme (vgl. vor-
ne Ziff. 1/2.) hat. Daran dndert nichts, dass der Beschwerdefiihrer offenbar
mit einer Klage auf Schadenersatz und/oder Genugtuung das Vorgehen der
Gemeinde beurteilen lassen will. Diese Begehren sind im vorliegenden Ver-
fahren nicht gestellt und auch nicht Verfahrensgegenstand im Beschwerde-
verfahren vor dem Regierungsrat. Auf die Verwaltungsbeschwerde ist daher
auch unter diesem Blickwinkel nicht einzutreten.

5. Nichteintreten auf eine Beschwerde hat grundsitzlich Kostenpflicht des
Beschwerdefiihrers zur Folge (§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG). Das Personalgesetz
sicht unter dem Titel Rechtsschutz und Verfahren in § 70 Abs. 4 flir Streitig-
keiten aus dem offentlich-rechtlichen Arbeitsverhiltnis ein kostenloses Be-
schwerdeverfahren bis zu einem Streitwert von Fr. 20°000.- vor, soweit das
Verfahren nicht mutwillig veranlasst wurde. Das Lehrerbesoldungsgesetz des
Kantons, welches das Dienstverhiltnis und die Besoldung der Lehrer an den
gemeindlichen Schulen regelt (§ 1 Abs. 1 LBG), kennt keine entsprechende
Bestimmung. § 70 Abs. 4 PG gilt aber dennoch fiir das Personal des Kantons
und der gemeindlichen Lehrer gleichermassen. Denn es ist kein sachlicher
Grund auszumachen, weshalb die gemeindlichen Lehrkrifte beziiglich Rechts-
schutz schlechter gestellt sein sollten als das kantonale Verwaltungs- und
Lehrpersonal; und erst noch schlechter als zivilrechtlich Angestellte von
Kanton, Gemeinden und auch der Privatwirtschaft (§ 70 Abs. 5 PG und Art.
343 OR).

Gestiitzt auf diese Erwidgungen werden vorliegend keine Kosten erhoben.

6. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist von der Zuspre-
chung einer Parteientschiddigung an die Beschwerdegegnerin abzusehen, da
die Gemeinde T. am Verfahren nicht im Sinne von § 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG
als Partei mit gegensitzlichen Interessen beteiligt war, sondern in Ausiibung
ihrer hoheitlichen Funktion (GVP 1981/82 S. 114).

Regierungsrat, 15. Juni 1999
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4. Gemeinderecht

Art. 49 Abs. 6 BV, §§ 3, 59, 120 GG, §§ 1, 2-5 FHG, § 26 DenkmalSG; § 50 VRG.
- Beschwerde betreffend Urnenabstimmung iiber die zukiinftige Nutzung
des Kapuzinerklosters Zug der Biirgergemeinde Zug. - Das Kapuzinerklos-
ter ist Teil des Biirgergutes, seine Vermietung zuldssig (Ziff: I11/3 Bst. a);
Keine Verletzung der finanzhaushaltrechtlichen Grundsdtze der Gesetzmds-
sigkeit, Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit (Bst. b); Keine ungebiihrliche
steuerliche Belastung (Bst. c); Aufgabenerfiillung der Gemeinde und
Finanzhaushaltgesetz (Bst. d). - Die in Aussicht gestellte Steuererhohung
stellt keine «spezielle Kultussteuer» dar (Ziff- 4)

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 13. Dezember 1998 fand in der Biirgergemeinde Zug eine Urnen-
abstimmung iiber die zukiinftige Nutzung des Kapuzinerklosters Zug statt.
In einem Variantenabstimmungsverfahren wurden den Stimmberechtigten
dabei zwei Nutzungsvarianten mit religiosem Hintergrund zur Auswahl un-
terbreitet, ndmlich das Projekt VIVO der klosterlichen Gemeinschaft von
Benedikt Wilder einerseits und eine Nutzung durch die Ordensgemeinschaft
der Seligpreisungen anderseits. Der Biirgerrat beschriankte sich auf die Vorla-
ge zweier kirchlicher Projekte, weil eine weltliche Nutzung (stadtische Mu-
sikschule/Wohnateliers der Zuger Kulturstiftung Landis & Gyr) an der vor-
angegangenen Urnenabstimmung vom 28. Juni 1998 von den Stimmberech-
tigten deutlich abgelehnt worden war. Die Stimmberechtigten konnten nun-
mehr entweder einer der beiden kirchlichen Nutzungen zustimmen und die
andere ablehnen oder beiden Nutzungen zustimmen oder beide Nutzungen
ablehnen. Fiir den Fall, dass die Gesamtheit der Stimmberechtigten beiden
Nutzungen zustimmen wiirde, war eine Stichfrage zu beantworten. Das
Ergebnis des Urnenganges lautete wie folgt (Amtsblatt vom 18. Dezember
1998: 648 Ja- zu 1102 Nein-Stimmen gegen das Projekt VIVO und 915 Ja-
Stimmen gegen 882 Nein-Stimmen flir eine Nutzung durch die Gemein-
schaft der Seligpreisungen. Damit sprachen sich die Stimmberechtigten der
Biirgergemeinde Zug mehrheitlich fiir eine Vermietung des Kapuzinerklo-
sters an die Ordensgemeinschaft der Seligpreisungen zu einem jihrlichen
Mietzins von Fr. 90°000.- aus.

B. Gegen diese Urnenabstimmung beschwerte sich M (im folgenden
Beschwerdefiihrer genannt) beim Regierungsrat. In seiner Beschwerdeschrift
vom 18. Dezember 1998 beantragte er, der angefochtene Urnenabstim-
mungsbeschluss sei aufzuheben, unter Kosten - und Entschidigungsforde-
rungen zulasten der Biirgergemeinde Zug.
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3. In materieller Hinsicht beanstandet der Beschwerdefiihrer sinngemiss,
das angefochtene Abstimmungsergebnis fiihre dazu, dass die Biirgergemein-
de fiir die Kosten eines Klosterbetriebs aufzukommen habe und zu diesem
Zweck zusitzliche Steuern erheben miisse. Dabei handle es sich um eine
Tatigkeit, die nicht in den Aufgabenbereich einer Biirgergemeinde fallen
konne, sondern lediglich in denjenigen einer Kirchgemeinde. Mit dem ange-
fochtenen Abstimmungsergebnis werde nicht nur gegen § 120 des Gemein-
degesetzes verstossen, sondern auch gegen die Grundsitze des Finanzhaus-
haltsgesetzes.

a) Nach § 120 Abs. 1 des Gemeindegesetzes vom 4. September 1980 (GG;
BGS 171.1) hat die Biirgergemeinde folgende Aufgaben zu erfiillen: die
Erteilung des Gemeindebiirgerrechts (Ziff. 1), die Durchfiihrung des Sozial-
und Vormundschaftswesens fiir die an ihrem Heimatort wohnenden Biirger
(Ziff. 2), die Verwaltung des Biirgergutes (Ziff. 3) sowie die Forderung der
Heimatverbundenheit (Ziff. 4). Gestiitzt auf § 120 Abs. 2 GG kann die Biir-
gergemeinde weitere Aufgaben im Gemeinwohl erfiillen. Der Biirgerrat
fiihrt hierzu aus, bei der mit der angefochtenen Urnenabstimmung gutge-
heissenen Vermietung des Kapuzinerklosters an die Gemeinschaft der Selig-
preisungen handle es sich um einen Akt der Verwaltung des Bilirgergutes.
Unbestrittenermassen steht das Kapuzinerkloster im Eigentum der Biirger-
gemeinde Zug. Es ist somit Teil des Biirgergutes im Sinne von § 120 Abs. 1
Ziff. 3 GG. Ausserdem ist die Vermietung einer zum Biirgergut gehdrenden
Liegenschaft in grundsétzlicher Hinsicht zweifellos zuldssig. Angesichts des-
sen besteht - spitestens mit der angefochtenen Urnenabstimmung - grund-
sitzlich eine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir die Vermietung der
Klosterliegenschaft an die Gemeinschaft der Seligpreisungen. Der Beschwer-
defiihrer unterldsst es denn auch - und dies zu Recht - zu behaupten, § 120
Abs. 1 Ziff. 3 GG sei auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar und die
Vermietung eines der Biirgergemeinde gehorenden Objekts an eine religiose
Gemeinschaft sei von vornherein unzuléssig.

b) Unter Verweisung auf §§ 2 bis 5 des Gesetzes iiber den Finanzhaushalt
des Kantons und der Gemeinden vom 28. Februar 1985 (FHG; BGS 611.1)
macht der Beschwerdefiihrer hingegen sinngemadss geltend, die Vermietung
der Klosterliegenschaft erfolge zu Bedingungen, die zu einer Verletzung der
finanzhaushaltrechtlichen Grundsitze der Gesetzmaissigkeit, der Sparsam-
keit und der Wirtschaftlichkeit fiihrten. Demgegeniiber legt der Biirgerrat
glaubhaft dar, dass unter den gegebenen Umstinden mit der Vermietung der
Klosterliegenschaft an die Gemeinschaft der Seligpreisungen eine Losung
gefunden werden konnte, die auch aus wirtschaftlicher Sicht flir die Biirger-
gemeinde zumindest als vertretbar erscheint. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers kann dabei nicht ausschlaggebend sein, dass zu einem
fritheren Zeitpunkt mit der Nutzung der Liegenschaft durch die Stadt Zug
als stddtische Musikschule und der Zuger Kulturstiftung Landis & Gyr fiir
Wohnateliers eine flir die Biirgergemeinde kostengiinstigere Losung hitte
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getroffen werden konnen. Einerseits wurde eine solche Nutzung von den
Stimmberechtigten der Biirgergemeinde Zug klar und unmissverstindlich
abgelehnt und anderseits steht sie heute nicht mehr zur Diskussion. So hat-
ten die Organe der Biirgergemeinde nur noch die Wahl, das Kapuzinerklos-
ter entweder leer stehen zu lassen oder nach einer anderweitigen Verwen-
dung dafiir Ausschau zu halten. In diesem Zusammenhang ist auch zu
beriicksichtigen, dass die Klosterliegenschaft unter Denkmalschutz steht
(vgl. hierzu den entsprechenden Regierungsratsbeschluss vom 21. Juni 1994).
Damit ist ein Umbau im Hinblick auf eine neuartige Nutzung - wenn {iber-
haupt - nur in sehr beschrinktem Masse moglich. Aus demselben Grund
fallt auch ausser Betracht, das Kloster einfach leer stehen zu lassen und auf
jegliche Unterhaltsmassnahmen zu verzichten, wie dies der Beschwerdefiih-
rer als mogliche Alternative vorschlidgt. Nach § 26 Abs. 1 des Gesetzes iiber
Denkmalpflege, Archiologie und Kulturgiiterschutz vom 26. April 1990
(DenkmalSG, BGS 423.11) sind unter Denkmalschutz stehende Objekte
nidmlich vom Eigentiimer so zu unterhalten, dass ihr Bestand dauernd gesi-
chert wird (Satz 1), und Schiden, die den Wert des Denkmals bedrohen oder
sein Aussehen beeintrichtigen, sind im Einvernehmen mit dem Amt fiir
Denkmalpflege und Archdologie zu beheben (Satz 2). Abgesehen davon
wire es auch mit der Verpflichtung zur Verwaltung des Biirgergutes gemass
§ 120 Abs. 1 Ziff. 3 GG kaum vereinbar, wenn man das Kapuzinerkloster
einfach sich selber und damit dem Zerfall iiberlassen wiirde. Dank der Ver-
mietung der Klosterliegenschaft an die Gemeinschaft der Seligpreisungen
erzielt die Biirgergemeinde Mietzinseinnahmen von jihrlich Fr. 90°000.-.
Angesichts der Tatsache, dass sich eine Klosterlie genschaft unter den vorlie-
gend gegebenen Umstinden nicht ohne weiteres vermieten lisst, erweist
sich dieser Mietzins als durchaus angemessen. Mit den Mietzinseinnahmen
kann die von den Unterhaltskosten ausgehende Belastung der Biirgerge-
meinde erheblich vermindert werden. Fiir die Blirgergemeinde erweist sich
diese Losung auf jeden Fall als wesentlich vorteilhafter, als wenn das Kloster
leer stiinde, aber infolge der denkmalpflegerischen Verpflichtung trotzdem
unterhalten werden miisste. In diesem Zusammenhang ist auch in Erinne-
rung zu rufen, dass der frithere Beniitzer des Kapuzinerklosters - der Kapu-
zinerorden - liberhaupt keinen Mietzins entrichtete. Eine fiir die Biirgerge-
meinde wirtschaftlich giinstigere Losung als diejenige der Vermietung an die
Gemeinschaft der Seligpreisungen kommt somit im heutigen Zeitpunkt
nicht ernsthaft in Frage. Unter diesen Umstdnden kann aber von einer Ver-
letzung der finanzhaushaltrechtlichen Grundsitze der Gesetzmaéssigkeit, der
Sparsamkeit und der Wirtschaftlichkeit keine Rede sein.

c) Wie bereits vorstehend unter Bst. a ausgefiihrt kann die Blirgergemein-
de - nebst den unter § 120 Abs. 1 GG aufgefiihrten Aufgaben - weitere Auf-
gaben im Gemeinwohl erfiillen (Abs. 2). Aus den Gesetzesmaterialien ergibt
sich, dass der Gesetzgeber auf diese Weise es den Biirgergemeinden erlau-
ben wollte. «im weiten Sinne ihr Tatigkeitsfeld frei zu bestimmen» (vgl.
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Bericht des RR vom 12. Januar 1979 zur Totalrevision des Gesetzes betref-
fend das Gemeindewesen, KR-Vorlage Nr. 4263, S. 60). Es wurden dabei
weder rdumliche noch sachliche Einschrankungen postuliert. Entgegen der
Auffassung des Beschwerdefiihrers bestand auch nicht die Meinung, eine
Gemeinde diirfe in Aufgabenbereichen, welche durch das Gesetz einer
andern Gemeindeart zugewiesen sind, keine Tatigkeiten entfalten. So verfii-
gen beispielsweise noch heute verschiedene Kirchgemeinden iiber eigene
Sozialdienste, fordern verschiedene Biirgergemeinden das kulturelle Leben
oder betreiben an verschiedenen Orten die Korporationsgemeinden die Was-
serversorgung, obwohl alle diese Aufgaben nach § 59 GG grundsitzlich den
Einwohnergemeinden obliegen. Nebst dem Erfordernis der Aufgabenerfiil-
lung im Gemeinwohl sollte einzige Schranke fiir die Ubernahme freiwilliger
Aufgaben durch eine Gemeinde die Verhiltnismaéssigkeit sein. Dementspre-
chend wurde gefordert, dass die freiwillige Aufgabenerfiillung nicht zu einer
Vernachlédssigung der Erfiillung der fiir die jeweilige Gemeindeart ange-
stammten im Gemeindegesetz ausdriicklich verankerten Aufgaben fiihren
und auch die Biirgerinnen und Biirger nicht ungebiihrlich belasten diirfe
(vgl. Bericht und Antrag der vorberatenden Kommission vom 5. Dezember
1979 zur Totalrevision des Gesetzes betreffend das Gemeindewesen, KR-
Vorlage Nr. 4362, S. 9 ). Dieses weite Verstdndnis der Aufgabenbereiche, in
denen die Gemeinden tétig sein diirfen, ist nicht zuletzt auch Ausdruck der
in § 3 GG verankerten Gemeindeautonomie. Fiir den vorliegenden Fall fallt
in Betracht, dass das Kapuzinerkloster Zug - wie bereits vorstehend und Bst.
b erwidhnt - unter Denkmalschutz steht. Der Regierungsrat wies in seinem
Unterschutzstellungsentscheid auf die grosse Bedeutung des Klosters hin
und bezeichnete es als eines der wichtigsten Denkméler der Stadt Zug (vgl.
RR vom 21. Juni 1994). Unter diesem Gesichtswinkel ist das Ergebnis der
angefochtenen Urnenabstimmung (auch ) als Entscheid zur Erhaltung eines
wichtigen Kulturgutes in der Stadt Zug zu verstehen darin eingeschlossen
die bestimmungsgemaisse Nutzung als Kloster. Die Erhaltung eines Kultur-
gutes auf dem Gebiet der gleichnamigen Einwohnergemeinde und die
Sicherstellung von dessen herkémmlicher Verwendung sind aber nach dem
vorstehend Gesagten zweifelsohne Aufgaben, welche die Biirgergemeinden
gestiitzt auf § 120 Abs. 2 GG (freiwillig) iibernehmen diirfen. Auch wenn die
vom Beschwerdefiihrer behauptete Steuererh6hung unumginglich werden
sollte, kann angesichts der bescheidenen Hohe - es ist die Rede von einem
Prozent des Einheitsansatzes gemaiss der kantonalen Steuergesetzgebung -
keineswegs von einer ungebiihrlichen Belastung der Biirgerinnen und Biir-
ger gesprochen werden. Im vorliegenden Zusammenhang ist schliesslich da-
rauf hinzuweisen, dass die Biirgergemeinde Zug die obenerwidhnte Aufgabe
nicht neu iibernommen hat, sondern diese bereits seit langer Zeit erfiillt. Bei
dieser Sach- und Rechtslage wire der angefochtene Urnenentscheid somit
selbst dann nicht zu beanstanden, wenn sich im Rahmen der Verwaltung des
Biirgergutes im Sinn von § 120 Abs. 1 Ziff. 3 GG eine fiir die Blirgergemein-
de wirtschaftlich glinstigere Losung hitte finden lassen.
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_d) Die vom Beschwerdefiihrer angerufenen §§ 2 bis 5 des FHG gelten im
Ubrigen nur flir die Fiihrung des Finanzhaushaltes (vgl. § 1 FHG). Dies
bedeutet, dass fiir die Entscheidfindung dariiber, welche Aufgaben ein Ge-
meinwesen zu erfiillen hat bzw. erfiillen will, das Finanzhaushaltsgesetz
nicht von Relevanz ist. Dieses dussert sich denn auch nicht zur Frage, ob
eine bestimmte Aufgabe von einem Gemeinwesen {ibernommen werden
solle oder nicht, sondern lediglich dariiber, wie eine einmal festgelegte Auf-
gabe zu erfiillen sei. Mit andern Worten gelangen die Vorschriften des
Finanzhaushaltgesetzes erst dann zur Anwendung, wenn bereits feststeht,
welche Aufgaben ein Gemeinwesen zu erfiillen hat, bzw. erfiillen will.
Damit diirfen vom Gemeinwesen aber auch Aufgaben iibernommen wer-
den, die sich aus rein wirtschaftlicher Sicht als verlustbringend erweisen, weil
sie den Staatshaushalt belasten. Dies trifft iibrigens auf die meisten Aufga-
ben der 6ffentlichen Hand zu, so zum Beispiel auf die Landesverteidigung, die
Gewihrleistung von Ruhe, Ordnung, Sicherheit und Sittlichkeit, die Ge-
wahrleistung der sozialen Sicherheit, den Umweltschutz, die Kulturforderung
usw.. Die vom Beschwerdefiihrer vertretene gegenteilige Auffassung, gestiitzt
auf das Finanzhaushaltsgesetz komme fiir das Kapuzinerkloster nur eine
Nutzung in Frage, die keine nachteiligen finanziellen Folgen fiir die Biirger-
gemeinde mit sich bringe, erweist sich bei dieser Rechtslage als unhaltbar.

4. a) Der Beschwerdefiihrer macht schliesslich geltend, die vom Biirgerrat
in Aussicht gestellte Steuererhdhung flihre zu einer eigentlichen Kultussteuer,
womit - soweit eine solche bei konfessionsfremden Personen erhoben wer-
de - gegen Art. 49 Abs. 6 der Bundesverfassung verstossen werde. Hierzu ist
vorerst festzuhalten, dass mit dem angefochtenen Urnengang weder hohere
noch zusitzliche Steuern beschlossen worden sind. Soweit der Beschwerde-
flihrer also eine kiinftige Steuererhdhung anficht, kann mangels geeignetem
Anfechtungsobjekt auf dessen diesbeziigliche Vorbringen nicht eingetreten
werden. Immerhin kénnte sich der Beschwerdefiihrer aber auch auf den
Standpunkt stellen, mit dem angefochtenen Abstimmungsergebnis werde
ein Teil der bereits heute erhobenen Steuern in eine Kultussteuer umge-
wandelt. Aus diesem Grund ist die Riige, es liege eine unzuléssige Kultus-
steuer vor, dennoch zu priifen.

b) Gemiss Art. 49 Abs. 6 der Bundesverfassung der Schweizerischen Fid-
genossenschaft vom 29. Mai 1874 ist niemand gehalten, Steuern zu bezah-
len, welche speziell flir eigentliche Kultuszwecke einer Religionsgemein-
schaft, der er nicht angehort, auferlegt werden (Satz 1). Die nidhere Aus-
fihrung dieses Grundsatzes ist der Bundesgesetzgebung vorbehalten (Satz
2). Die entsprechende Ausfiihrungsgesetzgebung ist indessen bis heute nicht
erlassen worden. Aus diesem Grund hat das Bundesgericht nach konstanter
Rechtsprechung die vorliegende Verfassungsnorm als unmittelbar anwend-
bar erkléart (vgl. BGE 107 Ia 128 E. 1 a mit Hinweis). Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts liegt eine «spezielle Kultussteuer» einerseits dann
vor, wenn es sich um eine Steuer handelt, die von der Kirchgemeinde erho-
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ben wird (vgl. BGE 107 Ia 130 E. 2b; Hifelin, in Kommentar BV Art. 49 Rz.
76). Anderseits fallen unter den Begriff «spezielle Kultussteuer» aber auch
jene Steueranteile der iibrigen Gemeindearten, welche in Form von finan-
ziellen Zuwendungen an die staatlich anerkannten Kirchen ausgerichtet wer-
den (vgl. Hifelin, a.a.0., Rz 77). Vorliegend stehen keine von einer Kirchge-
meinde erhobenen Steuern in Frage. Ebensowenig geht es um direkte
finanzielle Zuwendungen an eine Religionsgemeinschaft. Damit kann sich
nur noch die Frage stellen, ob die Vertragsbestimmungen im Mietvertrag
derart einseitig zugunsten der Gemeinschaft der Seligpreisungen ausgestal-
tet worden seien, dass von einer indirekten Finanzierung einer Religionsge-
meinschaft gesprochen werden miisste. Dies ist jedoch nicht der Fall. Die
vom Beschwerdeflihrer beanstandete finanzielle Belastung der Biirgerge-
meinde riithrt vom Unterhalt der Klosterliegenschaft her. Dieser Unterhalt
ist einerseits Folge der Sorgfaltspflicht des FEigentiimers gemiss § 26 Denk-
mal SG und anderseits Pflicht der Biirgergemeinde zur Verwaltung des Biir-
gergutes nach § 120 Abs. 1 Ziff. 3 GG. Demgegeniiber sind die eigens durch
die Vermietung an die Gemeinschaft der Seligpreisungen hervorgerufenen
Umbaukosten vergleichsweise gering. Die von der Mieterin zu bezahlenden
Mietzinse von jahrlich Fr. 90°000.- (ohne Nebenkosten) werden bei Weitem
ausreichen, um diese Umbaukosten zu amortisieren. Mehr noch werden
auch die ordentlichen Unterhaltskosten ganz oder zumindest zu einem gros-
sen Teil mit den Mietzinseinnahmen gedeckt werden konnen. Wie bereits
vorstehend unter Ziff. 3 Bst. b ausgefiihrt, muss die Vermietung der Kloster-
liegenschaft zu den erwidhnten Bedingungen als flir die Biirgergemeinde
durchaus vorteilhaft beurteilt werden. Die in Aussicht gestellte Mo6glichkeit
einer Steuererhdhung liegt denn auch nicht im Mietverhiltnis mit der Ge-
meinschaft der Seligpreisungen begriindet, sondern vielmehr im Umstand,
dass durch den Aufschub von Unterhaltsarbeiten die entsprechenden Kosten
erst in den ndchsten Jahren anfallen werden. Auf den notwendigen Unter-
halt kann aber - wie bereits ausgefiihrt - auf Dauer nicht verzichtet werden.
Bei dieser Sach- und Rechtslage liegt eine «spezielle Kultussteuer» nicht vor.
Die Beschwerde erweist sich damit auch in diesem Punkt als unbegriindet.
Was der Beschwerdefiihrer dariiber hinaus vorbringt, sind reine Zweckmis-
sigkeitsiiberlegungen, fiir deren Priifung im Rahmen einer blossen Rechts-
kontrolle im Sinne von § 50 Abs. 2 Ziff. 3 VRG kein Raum besteht. Die
Beschwerde ist somit vollumféanglich abzuweisen.

Regierungsrat, 12. April 1999

Art. 5a BV; Art. 85 Bst. a OG; §§ 17, 33 ff. insbes. 37, 82 GG, §$ 4, 7 Abs. 1, 23
Abs. 1 Ziff 3, 25, 28 Abs. 2, 39 ff, 49, 52 VRG. - Beschwerden betreffend
Behandlung der Motion der CVP Risch-Rotkreuz fiir eine Verbesserung des
Badeangebotes, Strandbad Buonas und Erweiterung der Seeuferpromenade
in der Einwohnergemeindeversammlung.- 1. Beschwerde M. und A. 2. Auf-
sichtsbeschwerde der SVP Risch-Rotkreuz
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Sachverhalt:

Am 1. Dezember 1998 fand in Rotkreuz eine Versammlung der Einwoh-
nergemeinde Risch statt, an welcher unter Traktandum 5 die Motion der
CVP Risch-Rotkreuz fiir eine Verbesserung des Badeangebotes zu behan-
deln war. Dabei standen unter Traktandumsteil 5S¢ der Erwerb und die Er-
weiterung des Strandbades Buonas sowie eine Erweiterung der Seeuferpro-
menade zu Diskussion. Zur Erweiterung der Seeuferpromenade vertrat der
Gemeinderat die Auffassung, das Geschift sei noch nicht entscheidungsreif,
dies unter anderem deshalb, weil die Verhandlungen fiir den Rechts- bzw.
Eigentumserwerb des dafiir benétigten Landes noch nicht hitten abge-
schlossen werden konnen. Im Hinblick auf weitere Verhandlungen mit den
Grundeigentiimern wolle er aber mittels einer Konsultativabstimmung in
Erfahrung bringen, wie die Bevolkerung iiber eine Fortsetzung des Seeufer-
weges denke, und ob das Projekt iberhaupt - in erweiterter oder reduzierter
Form - weiter verfolgt werden solle.

Nachdem der Gemeindeprasident zwei Projektvarianten vorgestellt hatte,
und diese von der Versammlung diskutiert worden waren, sollte zur Abstim-
mung geschritten werden. Hierfiir schlug der Gemeindeprisident drei Ab-
stimmungsfragen vor, ndmlich eine liber die hintere Wegfithrung, eine iiber
die vordere Wegfiihrung und eine iiber einen ginzlichen Verzicht auf die Er-
weiterung. Im Anschluss daran entstand erneut eine Diskussion, in deren
Rahmen verschiedene andere Varianten ins Spiel gebracht wurden. Ferner
erhoben sich Stimmen, die behaupteten, die Grunddienstbarkeit fiir eine be-
reits frither geplante Wegerweiterung bestehe - dies entgegen der vom
Gemeindeprisidenten gedusserten Auffassung - nach wie vor. Schliesslich
gelangten insgesamt sechs Varianten zur Abstimmung, aus welcher Variante
Nr. 6 mit 159 von 231 mdoglichen Stimmen als Siegerin hervorging.

Gegen diese Abstimmung erhoben M. D. und A. R. im Folgenden «Be-
schwerdefiihrer» genannt, mit Eingabe vom 4. Dezember 1998 Beschwerde
beim Gemeinderat Risch. Sie stellten dabei verschiedene Antrige, von denen
fur das Verfahren vor dem Regierungsrat allerdings nur folgendes Rechtsbe-
gehren (vgl. Antrag Nr. 1) von Bedeutung ist: Die Abstimmung {iber die
Wegfiihrung fiir eine kiinftige Erweiterung der Seeuferpromenade sei zu
wiederholen, unter der klaren rechtlichen Voraussetzung, dass das 1975 ver-
einbarte Wegrecht nach wie vor seine volle Giiltigkeit habe, da der vom Ge-
meinderat erkldrte Rechtsverzicht ungiiltig gewesen sei.

Zur Begriindung wird sinngemass ausgeflihrt, die Stimmberechtigten seien
vom Gemeinderat irregefiihrt worden. Hétten diese gewusst, dass das frag-
liche Wegrecht - entgegen der unrichtigen Behauptung des Gemeindeprési-
denten - nach wie vor bestehe, wire das Ergebnis der angefochtenen Ab-
stimmung mit grosser Wahrscheinlichkeit anders ausgefallen.

Ferner erhob D. K. namens der SVP Risch-Rotkreuz, mit Eingabe vom
7. Dezember 1998 Aufsichtsbeschwerde bei der Direktion des Innern des
Kantons Zug mit folgenden Antrigen:
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1. Es sei an der nidchsten Gemeindeversammlung das Traktandum Sc,
Strandbad Buonas und Erweiterung der Seeuferpromenade erneut zu
traktandieren. Alle diesbeziiglich vergrundbuchten Dienstbarkeits- und
Schenkungsvertrige vom 3. Januar 1975 seien dann in der Gemeinde-
vorlage zu verdffentlichen.

2. Es sei der Schenkungsvertrag der GBP Nr. 398 {iber 9719 m2 Land,
publiziert im Infoblatt «Gmeind Risch» vom 3. April 1996, in der néchs-
ten Gemeindevorlage zu verdffentlichen mit einem Situationsplan {iber
die offizielle Zugangsmoglichkeit fiir die allgemeine Bevolkerung.

3. Es seien die ldngst filligen obgenannten Dienstbarkeitsvertrige im
Wortlaut einzuhalten und deren Umsetzung voranzutreiben.

_ Zur Begriindung ldsst die SVP Risch-Rotkreuz vortragen, nach eingehender

Uberpriifung der Sachlage auf dem Grundbuchamt sei festgestellt worden,
dass die Ausfiihrungen des Gemeindeprisidenten beziiglich Traktandum 5c¢
absolut nicht den Tatsachen entsprichen. Mit irrefithrenden Angaben sei die
Volksmeinung in Bezug auf die Ubernahme des Seebades Buonas und die
Weiterfiihrung der Seeuferpromenade manipuliert worden. Somit sei die
Konsultativabstimmung tiber die Wegflihrung gegenstandslos, da sie auf fal-
schen Darstellungen durch den Gemeindeprisidenten basiere.

Mit Schreiben vom 16. Dezember 1998 liess die SVP Risch-Rotkreuz aus-
driicklich wissen, dass sie nur Aufsichtsbeschwerde fithren wolle, und nicht
Beschwerde gegen einen Gemeindebeschluss.

Erwdgungen:
A. Erwidgungen des Beschwerdeentscheides

1. Gemiss § 17 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Organisation und die Verwal-
tung der Gemeinden vom 4. September 1980 (Gemeindegesetz, GG; BGS
171.1) sowie nach § 49 Abs. 1 des Gesetzes liber den Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen vom 1. April 1976 (VRG; BGS 162.1) konnen Gemeindever-
sammlungsbeschliisse und Beschliisse des Grossen Gemeinderates durch
Beschwerde beim Regierungsrat angefochten werden. Gemadss § 49 Abs. 2
VRG kommen dabei die Vorschriften iiber die Verwaltungsbeschwerde sinn-
gemiss zur Anwendung mit folgenden fiir die Eintretensfrage massgebli-
chen Abweichungen: Die Beschwerdeftist betrigt acht Tage, und der Fristen-
lauf beginnt bei Gemeindeversammlungsbeschliissen mit dem auf den Be-
schluss folgenden Tag (Ziff. 1). Ausser den in ihrer Rechtsstellung unmittel-
bar Betroffenen ist jeder Aktivbiirger zur Beschwerde befugt (Ziff. 2).

2. a) Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen eine Konsultativab-
stimmung, die im Rahmen einer Gemeindeversammlung durchgefiihrt wur-
de. Der Gemeinderat Risch vertritt hierzu die Auffassung, eine Konsultativ-
abstimmung flihre nicht zu einem Entscheid, in welchem Rechte oder
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Pflichten hoheitlich und verbindlich geregelt wiirden. Es fehle deshalb einer
solchen Abstimmung an den Eigenschaften eines Gemeindeversammlungs-
beschlusses im Sinne von § 17 Abs. 1 GG bzw. von § 49 Abs. 1 VRG. Gegen
Konsultativabstimmungen konne daher die Beschwerde gegen Gemeindebe-
schliisse nicht ergriffen werden, weshalb auf die Eingabe der Beschwerde-
fihrer nicht einzutreten sei. Ob diese Rechtsauffassung zutrifft, ist im Fol-
genden zu priifen.

b) Nach § 82 Abs. 1 GG kann der Gemeinderat iiber Grundsatzfragen
Konsultativabstimmungen an der Gemeindeversammlung durchfiihren. An
das Ergebnis sind weder die Stimmberechtigten noch die Behorden gebun-
den (Abs. 2). Konsultativabstimmungen sind somit rechtlich unverbindlich.
Die mangelnde rechtliche Verbindlichkeit spricht an sich gegen die Anfecht-
barkeit eines entsprechenden Beschlusses (vgl. fiir das ziircherische Recht
H.R. Thalmann, Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz, 2. Auflage,
Widenswil 1991, § 151 N 2.1). Immerhin wies der Regierungsrat aber im
seinerzeitigen Bericht und Antrag an den Kantonsrat (vgl. Kantonsratsvorla-
ge Nr. 4263 vom 12. Januar 1979, S. 45 f.) auf die politische Bedeutung hin,
die eine solche Konsultativabstimmung haben konne. Auch ergeben sich aus
den Gesetzesmaterialien keine Hinweise darauf, dass der zugerische Gesetz-
geber die Anfechtbarkeit von Konsultativabstimmungen hétte einschrinken
oder ausschliessen wollen.

¢) Im Gegensatz zur Verwaltungsbeschwerde gemass §§ 39 ff. VRG sind
Gegenstand der Beschwerde nach § 17 Abs. 1 GG und § 49 VRG nicht Ent-
scheide im Sinne von § 4 VRG, sondern vielmehr Gemeindeversammlungs-
beschliisse (vgl. Marco Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im
Kanton Zug, Diss. Ziirich 1983, S. 191 f.). Damit ist der Kreis der zuldssigen
Anfechtungsobjekte bei der Beschwerde gegen Gemeindebeschliisse weiter
gefasst als bei der eigentlichen Verwaltungsbeschwerde. Dies zeigt sich
namentlich auch darin, dass mit der Gemeindebeschwerde beispielsweise
auch Rechtsetzungsakte, verfahrensrechtliche Beschliisse und Beschliisse
rein gemeindeinterner, organisatorischer Natur angefochten werden konnen
(vgl. hierzu H.R. Thalmann, a.a.0. § 151 N 2 sowie Simon Andreas Trippel,
Gemeindebeschwerde und Gemeinderekurs im Kanton Ziirich, Diss. Ziirich
1988, S. 64 ff.). Daraus und aus dem offenen Wortlaut der fraglichen Vor-
schriften ist zu schliessen, dass der Beschwerde gegen Gemeindebeschliisse
ein weites Anwendungsgebiet zukommt. Unter diesen Umstinden erweist
sich die vom Gemeinderat vorgenommene Auslegung der §§ 17 Abs. 1 GG
und 49 VRG jedenfalls als zu eng.

d) Innerkantonal kommt der Gemeindebeschwerde unter anderem die-
selbe Rechtschutzfunktion zu wie auf Bundesebene der Stimmrechtsbe-
schwerde an das Bundesgericht nach Art. 85 Bst. a des Bundesgesetzes liber
die Organisation der Bundesrechtspflege (OG; SR 173.110). Es erscheint des-
halb als angezeigt, die Art. 85 Bst. a OG - betreffende Rechtsprechung des
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Bundesgerichts ebenfalls auf die Gemeindebeschwerde nach kantonalem
Recht anzuwenden. Eine solche analoge Anwendung dringt sich geradezu
auch deshalb auf, weil andernfalls die Gefahr bestiinde, dass - infolge Feh-
lens eines Rechtsmittels auf kantonaler Stufe - gegen einen gemeindlichen
Akt unmittelbar staatsrechtliche Beschwerde beim Bundesgericht gefiihrt
werden miisste. Eine solche Losung wire wenig sinnvoll und ist deshalb
unter allen Umstdnden zu vermeiden.

e) Nach Art. 85 Bst. a OG beurteilt das Bundesgericht Beschwerden
betreffend die politische Stimmberechtigung der Biirgerinnen und Biirger
und betreffend kantonale Wahlen und Abstimmungen. Als kantonal im Sinne
dieser Bestimmung gelten neben den Wahlen und Abstimmungen auf kan-
tonaler Ebene auch jene in den Gemeinden (vgl. BGE 120 la 196 E. la, mit
Hinweisen). In einem Fall, der eine Konsultativabstimmung {iber den Stand-
ort einer Schiessanlage zum Gegenstand hatte, dusserte sich das Bundesge-
richt zur Frage nach der Zuldssigkeit der Stimmrechtsbeschwerde wie folgt
(vgl. zum Ganzen: BGE 104 1a 228 f. E. la): «Im vorliegenden Fall ist vorab
zu priifen, ob es sich bei der streitigen Volksbefragung {iberhaupt um eine
Abstimmung handelt, die gemiss Art. 85 lit. a OG mit Stimmrechtsbe-
schwerde angefochten werden kann, oder ob es an einem tauglichen Be-
schwerdegegenstand fehlt. Zweifel mogen sich daraus ergeben, dass die ...
durchgefiihrte Konsultativabstimmung keinen rechtlich verbindlichen Ent-
scheid der Stimmbiirger bewirkte, sondern im Hinblick auf die vorzuberei-
tende Kreditvorlage lediglich Aufschluss dariiber geben sollte, welchem von
drei moglichen Schiessplatz-Standorten die Stimmbiirger den Vorzug ein-
raumten. Aus diesem Umstand ldsst sich jedoch nicht ableiten, dass die in
Art. 85 lit. a OG vorgesehene Beschwerde nicht ergriffen werden konne. Es
trifft zwar zu, dass eine Volksabstimmung, die nicht zu einem die Behorden
rechtlich bindenden Entscheid fiihrt, gewisse Merkmale einer blossen Mei-
nungsumfrage trigt, und es steht ausser Zweifel, dass die Stimmrechtsbe-
schwerde nicht gegeben ist, um die Anordnung, das Verfahren oder das Er-
gebnis einer formlosen Umfrage anzufechten, die im Stichprobeverfahren
oder anderswie, z.B. aufgrund einer Fragebogenaktion oder mittels Zeitungs-
talons, durchgefiihrt worden ist. Von einer solchen Befragung unterscheidet
sich eine eigentliche Konsultativabstimmung aber dadurch, dass sie in den
spezifischen dusseren Formen des Abstimmungsverfahrens erfolgt und dass
zur Teilnahme daran die Gesamtheit der Stimmbiirger aufgerufen ist. Die
Stimmbiirger geben in 6ffentlicher Funktion ihrem Willen Ausdruck, und
die Konsultativabstimmung ist dazu bestimmt, die Meinung des Souverins
autoritativ festzulegen. Selbst wenn sie nicht zu einem rechtlich verbindli-
chen Entscheid fiihrt, kommt ihr doch eine faktische Verbindlichkeit und
eine Bedeutung fiir die Behorden zu, die mit jener einer formlosen Umfrage
nicht vergleichbar ist. Wird eine konsultative Volksbefragung in den spezifi-
schen Formen des Abstimmungsverfahrens durchgefiihrt, so muss dem
Stimmbiirger deshalb ein Anspruch darauf zustehen, dass die Abstimmung
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rechtmadssig erfolgt und der politische Wille der Stimmberechtigten unver-
filscht zum Ausdruck kommt. Eine derartige Volksbefragung ist daher als
Abstimmung im Sinne von Art. 85 lit. a OG zu betrachten, was zur Folge
hat, dass sie der Anfechtung mittels der Stimmrechtsbeschwerde unterliegt.»
Dieser Entscheid ist in der Literatur unangefochten geblieben; teilweise hat
er ausdriickliche Zustimmung gefunden (vgl. J6rg Paul Miiller, Die Grund-
rechte der schweizerischen Bundesverfassung, Bern 1991, S. 384 f.; Walter
Kilin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, zweite Auflage, Bern
1994, S. 152 oben; Christoph Hiller, Die Stimmrechtsbeschwerde, Diss.
Ziirich 1990, S. 185 f.; Regine Strduli, Die konsultative Volksabstimmung in
der Schweiz, Diss. Ziirich 1982, S. 161 ff. sowie Alexander Ruch in ZBI
80/1979, S. 345 je mit Hinweisen).

f) Entsprechend der vorstehend unter Bst. d gezogenen Schlussfolgerung
muss somit eine Konsultativabstimmung grundsitzlich dann mittels Ge-
meindebeschwerde im Sinne von § 17 Abs. 1 GG und § 49 VRG angefochten
werden konnen, wenn sie an der Gemeindeversammlung und in den spezifi-
schen Formen des Abstimmungsverfahrens durchgefiihrt worden ist. Dies ist
vorliegend der Fall. Die von den Beschwerdefiihrern erhobene Beschwerde
erweist sich demzufolge als grundsitzlich zuléssig.

3. a) Zur Eintretensfrage fliihrt der Gemeinderat im Weiteren aus, auf die
Beschwerde konne selbst dann nicht eingetreten werden, wenn die ange-
fochtene Konsultativabstimmung grundsétzlich anfechtbar sein wiirde. Die
Beschwerdefiihrer hitten es ndmlich versdumt, die von ihnen behaupteten
Verfahrensmingel noch an der Gemeindeversammlung selber zu riigen.
Nach dem Grundsatz von Treu und Glauben hitten sie dadurch ihr Anfech-
tungsrecht verwirkt.

b) Aus dem Gemeindeversammlungsprotokoll ergibt sich indessen, dass
die von den Beschwerdefiihrern behauptete angeblich falsche Information
seitens des Gemeinderates noch vor Durchfiihrung der Abstimmung in ver-
schiedenen Wortmeldungen geriigt worden war. So hatte sich der Stimmbiir-
ger A hierzu wie folgt gedussert (vgl. Protokoll der Einwohnergemeindever-
sammlung Risch vom 1. Dezember 1998, S. 9): «Herr A.verlangt das Wort:
Er stellt Fragen betreffend der rechtlichen Ausfiihrungen zum plotzlichen
Untergang des Servituts. 1975 wurde anscheinend ein Dienstbarkeitsvertrag
ausgehandelt und seither ist ein Verzicht durch den Gemeinderat erfolgt, der
allerdings nicht giiltig war. Es handelt sich dabei um einen nicht rechtsgiilti-
gen Verzicht, was bedeutet, dass das Recht noch besteht. Warum wird also
nicht von dieser Situation ausgegangen?» und «Herr von Rohr interveniert
und meint, dass die Ausgangslage eine andere ist, wenn man das Recht auf
seiner Seite hat. So stimmen wir ab, als hitten wir dies nicht. Mit diesen
Wortmeldungen wurde der zur vorliegenden Beschwerde Anlass gebende
angebliche Verfahrensmangel klar und unmissverstiandlich beanstandet. Da-
mit ist aber das Erfordernis der sofortigen Riige des Verfahrensmangels noch
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an der Gemeindeversammlung erfiillt. Nicht ins Gewicht fallt der Umstand,
dass die Riige nicht von den spiteren Beschwerdefiihrern selber erhoben
wurde, sondern von einem anderen Versammlungsteilnehmer (bei dem es
sich allerdings um den Sohn von Beschwerdefiihrer von A.R. handelt); so ist
allein entscheidend, dass die Versammlungsleitung auf den Mangel aufmerk-
sam gemacht wurde und damit Gelegenheit erhielt, diesen noch an der Ver-
sammlung selber zu beheben (vgl. H.R. Thalmann, a.a.0., § 151 N 4.2.1.2).
Auch wird nicht vorausgesetzt, dass das spiter ergriffene Rechtsmittel
bereits an der Versammlung ausdriicklich angedroht worden ist (vgl. H.R.
Thalmann, a.a.0., § 151 N 4.2.1.2). Bei dieser Sach- und Rechtslage erweist
sich die vom Gemeinderat vorgetragene Einwendung, die mit der Beschwer-
de erhobene Riige sei verspitet, als unzutreffend.

4. Die iibrigen Eintretensvoraussetzungen sind ebenfalls erfiillt. So ist die
Beschwerdefrist gewahrt: Die angefochtene Konsultativabstimmung fand am
1. Dezember 1998 statt. Die achttigige Beschwerdeftrist begann folglich am
2. Dezember 1998 zu laufen und endigte am 9. Dezember 1998. Mit Postauf-
gabe am 5. Dezember 1998 erweist sich die Beschwerde daher als rechtzeitig.
Adressat der Beschwerdeschrift ist der Gemeinderat; die Beschwerde wird
damit zwar bei einer unzustindigen Instanz erhoben. Dies schadet den
Beschwerdefiihrern indessen nicht, weil die Eingabe gestiitzt auf § 7 Abs. 1
VRG von Amtes wegen an den fiir die Beschwerdebehandlung zustiandigen
Regierungsrat weiterzuleiten war. Schliesslich sind die Beschwerdefiihrer in
der Einwohnergemeinde Risch stimmberechtigt und in dieser Eigenschaft
zur Beschwerdeerhebung befugt. Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

II.

1. Gemiss § 49 Abs. 2 Ziff. 3 VRG konnen Gemeindebeschliisse nur
wegen Rechtsverletzung angefochten werden. Keinen Beschwerdegrund
stellt dagegen die Unzweckmissigkeit bzw. die blosse Unangemessenheit
eines Beschlusses dar (vgl. Marco Weiss, a.a.0., S. 193). Hinsichtlich seines
Inhalts ist ein Gemeindebeschluss rechtsverletzend, wenn er gegen materielles
eidgenossisches oder kantonales Recht verstdsst oder wenn ihm gemeindli-
che Gesetze und Verordnungen entgegenstehen, es sei denn, er dndere das
bestehende kommunale Recht in dem dafiir vorgesehenen Verfahren ab
(vgl. Marco Weiss, a.a.0., S. 193). Ein Gemeindeversammlungsbeschluss
kann jedoch nicht nur wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit angefochten wer-
den, sondern auch wegen formellrechtlicher Mingel des zum Beschluss
flihrenden Verfahrens (vgl. Marco Weiss, a.a.0., S. 193).

2. a) Die bei Volksabstimmungen zu beachtenden Verfahrensregeln sollen
die politischen Rechte der Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger schiitzen.
Diese Rechte werden durch einen entsprechenden verfassungsmissigen
Anspruch gewihrleistet, weichen das Bundesgericht aus Art. 5 der Bundes-
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verfassung ableitet (vgl. Blaise Knapp in Kommentar BV, Art. 5 Rz. 60 ff.).
Unter diesem bundesverfassungsrechtlichen Schutz steht sowohl die Ausii-
bung der politischen Rechte auf kantonaler Ebene als auch diejenige auf Stu-
fe Gemeinde (vgl. J6rg Paul Miiller, a.a.0., S. 380; Blaise Knapp, a.a.0., Art.
5 Rz. 76). Verfassungsrechtlich geschiitzt sind die politischen Rechte der
Stimmberechtigten somit auch bei Volksabstimmungen, die - wie vorliegend
geschehen - im Rahmen einer Gemeindeversammlung durchgefiihrt werden.

b) Nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts rdumt das vom
Verfassungsrecht des Bundes gewihrleistete Stimm- und Wahlrecht der Biir-
gerin bzw. dem Biirger allgemein einen Anspruch darauf ein, dass kein Ab-
stimmungs- oder Wahlergebnis anerkannt wird, das nicht den freien Willen
der Stimmberechtigten zuverldssig und unverfilscht zum Ausdruck bringt.
Es soll garantiert werden, dass jede Stimmbiirgerin und jeder Stimmbiirger
ihren bzw. seinen Entscheid gestiitzt auf einen mdoglichst freien und umfas-
senden Prozess der Meinungsbildung treffen und entsprechend mit ihrer
bzw. seiner Stimme zum Ausdruck bringen kann. Auf diese Grundsitze,
welche auch als Wahl- und Abstimmungsfreiheit bezeichnet werden, hat das
Bundesgericht eine Reihe von Prinzipien abgestiitzt. So werden auf die
Wahl- und Abstimmungsfreiheit zuriickgefiihrt etwa die Anspriiche auf rich-
tige Zusammensetzung der Aktivbiirgerschaft, auf Wahrung der Einheit der
Materie, auf korrekte Formulierung der Abstimmungsfragen, auf rechtmassi-
ge Durchfiihrung von Wahlen und Abstimmungen und korrekte und zuriick-
haltende behordliche sowie private Informationen im Vorfeld von Wahlen
und Abstimmungen. (Vgl. zum Ganzen BGE 121 1 141 f. E. 3 mit zahlrei-
chen Hinweisen).

¢) Die Beschwerdefiihrer bringen in dieser Hinsicht vor, der Gemeinderat
habe in seiner Vorlage an die Stimmberechtigten die Existenz eines fiir die Er-
weiterung der Seeuferpromenade wichtigen Wegrechts verschwiegen; und an
der Gemeindeversammlung habe der Gemeindeprisident sogar wahrheits-
widrig erklart, die fragliche Dienstbarkeit sei durch Verzichtserkldrung seitens
des Gemeinderates untergegangen. Die Beschwerdeflihrer machen damit
sinngeméss geltend, die behordlichen Informationen seien unvollstindig bzw.
unrichtig gewesen und hitten damit zu einer fehlerhaften Willensbildung der
Stimmberechtigten gefiihrt. Wie es sich tatsidchlich mit dem Bestand des fragli-
chen offentlichen Begehungs- und Beniitzungsrechts verhilt, ist unsicher.
Wihrend der Gemeinderat und die betroffenen Grundeigentiimerinnen und
Grundeigentiimer die Auffassung vertreten, das Recht sei untergegangen,
gehen die Beschwerdefiihrer von dessen Weitergeltung aus. Zum letzterwdhn-
ten Schluss gelangt auch ein vom Gemeinderat im Anschluss an die vorliegen-
de Beschwerde in Auftrag gegebenes Rechtsgutachten (vgl. Gutachten des
Biiros Delwing/Kohli/Windlin vom 25. Februar 1999, S. 5 ff.). Unter diesen
Umstidnden fillt die Antwort auf die Frage nach dem Fortbestand der streiti-
gen Dienstbarkeit nicht eindeutig aus; eine endgiiltige Kldrung der Rechtslage
wiirde erst ein rechtskriftiges Urteil eines Zivilgerichts bringen.
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d) In dem der Versammlungsteilnehmer A.R. die Schlussfolgerungen des
Gemeindeprisidenten aus der seinerzeitigen Verzichtserkldrung des Ge-
meinderates mit klarer Begriindung in Abrede stellte, mussten sich die Ver-
sammlungsteilnehmerinnen und -teilnehmer der bestehenden Unsicherheit
bewusst werden; dies nicht zuletzt deshalb, weil die entsprechenden Aus-
fiihrungen von A.R. unwidersprochen blieben. Diese Unsicherheit fand im
Ubrigen auch Ausdruck in den Voten von K. (Gemeindeversammlungspro-
tokoll, S. 6 f.), von R. (Protokoll, S. 7) sowie der Beschwerdefiihrerin M. D.
(Protokoll, S. 10). Abgesehen davon ging es bei der vorliegenden Fragestel-
lung nicht um Tatsachen, die bereits eingetreten waren und die deshalb eine
schliissige Beurteilung der gemeinderitlichen Informationen als richtig oder
als falsch erlaubt hitten. Vielmehr bestanden noch offene Rechtsfragen,
deren Beantwortung in der Zukunft liegt und naturgemaiss mit erheblichen
Unsicherheiten behaftet ist. Aufgrund der kontroversen Diskussion in der
Gemeindeversammlung waren sich dessen aber auch die Versammlungsteil-
nehmerinnen und Teilnehmer bewusst. Somit kdnnte selbst dann nicht von
einer mangelhaften Willensbildung der Stimmberechtigten gesprochen wer-
den, wenn die fraglichen Informationen des Gemeinderates tatsdchlich un-
vollstindig oder unrichtig gewesen sein sollten und sich ein solcher Mangel
grundsitzlich geeignet hitte, Auswirkungen auf das Abstimmungsergebnis
zu entfalten. Unter diesen Umstinden ist aber davon auszugehen, dass das
Ergebnis der angefochtenen Konsultativabstimmung den freien Willen der
Stimmberechtigten zuverldssig und unverfilscht zum Ausdruck bringt. Da-
mit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.

3. Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass es sich bei einer Konsulta-
tivabstimmung, die an der Gemeindeversammlung und in der fiir Abstim-
mungen vorgesehenen Form durchgefiihrt wird, um einen Gemeindebe-
schluss im Sinne von § 17 Abs. 1 GG bzw. von § 49 VRG handelt. Eine
solche Konsultativabstimmung ist demzufolge mittels Beschwerde gegen
Gemeindebeschliisse anfechtbar. Vorliegend zeigt sich, dass die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir eine geplante Erweiterung der Seeuferpromenade
von Buonas umstritten sind. Die damit verbundene Unsicherheit ist den
Versammlungsteilnehmerinnen und -teilnehmern durch die kontroverse
Diskussion an der Versammlung ausreichend bewusst geworden. Von einer
fehlerhaften Willensbildung der Stimmberechtigten kann bei dieser Sachlage
nicht gesprochen werden. Unter diesen Umstinden ist die angefochtene
Konsultativabstimmung iiber verschiedene Varianten fiir eine Fortsetzung
der bestehenden Seeuferpromenade nicht zu beanstanden. Die Beschwerde
erweist sich somit als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.- Bei diesem
Ausgang des Verfahrens hitten die Beschwerdefiihrer die Kosten zu tragen
(vgl. § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG). Nach § 25 VRG konnen jedoch in besonderen
Fillen, vorab wenn die Parteien an einer Streitsache nicht wirtschaftlich
interessiert sind oder wenn das Offentliche Interesse an der Abklarung einer
Streitfrage es rechtfertigt, die Kosten herabgesetzt oder ganz erlassen wer-
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den. Vorliegend ist sowohl das eine wie auch das andere der Fall. Auf die
Erhebung einer Spruchgebiihr ist daher zu verzichten. Die Zusprechung
einer Parteientschiddigung fallt ausser Betracht; an die Beschwerdefiihrer
deshalb, weil sie im vorliegenden Verfahren unterlegen sind (vgl. § 28 Abs. 2
VRG e contrario) und an die Einwohnergemeinde Risch deshalb, weil sie in
Ausiibung ihrer obrigkeitlichen Funktion und nicht als Partei mit gegensatz-
lichen Interessen am Verfahren beteiligt ist (vgl. § 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG;
GVP 1981/82, S. 114).

B. Erwigungen des Aufsichtsbeschwerdeentscheides
L

1. Gemaiss § 52 Abs. 1 des Gesetzes iiber den Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRG; BGS
162.1) kann jedermann die Aufsichtsbehorde tiber Tatsachen in Kenntnis
setzen, die ein Einschreiten der Aufsichtsbehorde gegen eine untere Verwal-
tungsbehorde von Amtes wegen erfordern. Der Anzeiger hat nicht die Rech-
te einer Partei, und eine Pflicht zur Begriindung von aufsichtsrechtlichen
Entscheiden besteht nicht (Abs. 2 und 4). Die Art der Erledigung ist dem
Anzeiger jedoch mitzuteilen (Abs. 3). Eine Beschwerdefrist braucht nicht
eingehalten zu werden (vgl. Marco Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechts-
pflege im Kanton Zug, Diss. Ziirich 1983, S. 76). Ebensowenig muss eine an-
fechtbare Verfligung vorliegen (vgl. Marco Weiss, a.a.0; Imboden/Rhinow/
Krihenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Basel 1990, Nr.
145 B Ilb; Ulrich Héfelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998, Rz. 1428).

2. Mit Eingabe vom 16. Dezember 1998 liess die SVP Risch-Rotkreuz aus-
driicklich erkldren, sie wolle lediglich Aufsichtsbeschwerde fiihren, und nicht
Beschwerde gegen Gemeindebeschliisse. Die Aufsichtsbeschwerde hat je-
doch insofern subsididren Charakter, als eine aufsichtsrechtliche Anzeige
dann nicht an die Hand zu nehmen ist, wenn der anzeigenden Person ein
formliches Rechtsmittel zur Wahrung ihrer Rechte zur Verfiigung steht, und
es ihr zugemutet werden kann, dieses Rechtsmittel zu ergreifen (vgl. Marco
Weiss, a.a.0., S. 77). Als zumutbar erscheint die Ergreifung eines formlichen
Rechtsmittels in denjenigen Fillen, in denen nicht in erster Linie 6ffentliche
Interessen auf dem Spiel stehen, sondern vielmehr die privaten Interessen
der Anzeigerin oder des Anzeigers (vgl. GVP 1985186, S. 206 f.). Vorliegend
trifft dies jedoch nicht zu. Die eingereichte Aufsichtsbeschwerde hat denn
auch vor allem die Wahrung der im offentlichen Interesse liegenden politi-
schen Rechte zum Gegenstand; private Interessen an der Beschwerdefiih-
rung sind demgegeniiber keine zu erkennen. Damit braucht die Frage nicht
gepriift zu werden, ob gegen die streitige Konsultativabstimmung auch hitte
Beschwerde gegen Gemeindebeschliisse im Sinne von § 17 Abs. 1 des Geset-
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zes Uiber die Organisation und die Verwaltung der Gemeinden vom 4. Sep-
tember 1980 (GG; BGS 171.1) bzw. im Sinne von § 49 VRG erhoben werden
koénnen.

3. Nach § 52 Abs. 1 VRG ist Aufsichtsbeschwerde bei der Aufsichtsbehorde
zu fiihren. Die SVP Risch-Rotkreuz riigt mittels Aufsichtsbeschwerde ein
angebliches Fehlverhalten des Gemeindeprasidenten anlisslich der Gemein-
deversammlung vom 1. Dezember 1998. Der Gemeindeprisident erlduterte
der Versammlung das streitige Versammlungsgeschift als Vertreter des Ge-
meinderates. Da der Gemeinderat die oberste Exekutiv- bzw. Verwaltungs-
behorde einer Einwohnergemeinde ist, besteht im vorliegenden Fall keine
Aufsichtsbehorde auf kommunaler Ebene. In solchen Fillen muss deshalb
die Verbandsaufsicht des Kantons iiber die Gemeinden zum Tragen kom-
men. Dementsprechend unterstehen die Gemeinden nach §§ 33 ff. GG der
Aufsicht des Kantons. Diese Aufsicht steht dem Regierungsrat zu (vgl. § 33
Abs. 1 GG) und wird von der Direktion des Innern ausgeiibt, sofern keine
andere Direktion dafiir zustidndig ist (Abs. 2). Die Zustindigkeit fiir die
Behandlung der vorliegenden Eingabe liegt folglich beim Regierungsrat. Die
Aufsichtsbeschwerde der SVP Risch-Rotkreuz ist somit an die Hand zu neh-
men.

II.

1. Gemiss § 37 GG mahnt der Regierungsrat den Gemeinderat, Abhilfe
zu schaffen, wenn er einen Missstand in der Gemeindeverwaltung oder eine
Vernachlédssigung offentlicher Aufgaben feststellt. Mit anderen Worten be-
steht fiir die Aufsichtsbeh6rde nur - aber immerhin - dann ein Handlungs-
bedarf, wenn sie erhebliche Mingel bei der Verwaltung der Gemeinde bzw.
eine Vernachlissigung offentlicher Aufgaben erkennt. Dies wiederum be-
deutet, dass einer Aufsichtsbeschwerde - entsprechend der Funktion des
Aufsichtsrechts und mit Riicksicht auf die Autonomie der Gemeinden - nur
Folge zu geben ist bei Verletzung klaren materiellen Rechts, bei Missachtung
wesentlicher Verfahrensgrundsétze oder bei Gefdhrdung wichtiger &ffentli-
cher Interessen (vgl. H.R. Thalmann, Kommentar zum Ziircher Gemeinde-
gesetz, 2. Auflage, Wiadenswil 1991, Vorb. §§ 141-150 N 8.5 vgl. flir das zuge-
rische Recht auch Marco Weiss, a.a.0., S. 76). Demgegeniiber steht der
Aufsichtsbehorde keine umfassende Priifungsbefugnis zu. Insbesondere ge-
niigt es fiir ein aufsichtsrechtliches Einschreiten nicht, dass die Aufsichtsbe-
horde gegeniiber einer mit guten Griinden vertretbaren Rechtsauffassung
der Gemeindeorgane einer andern Auslegung des Gesetzes den Vorzug
geben wiirde oder vom Tatbestandsermessen einen abweichenden Gebrauch
machen méchte (vgl. H.R. Thalmann, a.a.0.).

2. Vorliegend riigt die SVP Risch-Rotkreuz, der Gemeinderat bzw. der
Gemeindeprisident als dessen Sprecher habe die Versammlungsteilnehme-
rinnen und -teilnehmer irregefiihrt, indem er falsche Angaben iiber den
Fortbestand bzw. den Untergang eines fiir die Verldngerung der Seeuferpro-
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menade wichtigen Offentlichen Begehungs- und Beniitzungsrechts gemacht
habe. Wie es sich tatsidchlich mit dem Bestand der fraglichen Grunddienst-
barkeit verhilt, ist unsicher. Wihrend der Gemeinderat und die betroffenen
Grundeigentiimerinnen und Grundeigentiimer die Auffassung vertreten, das
Recht sei untergegangen, gehen die SVP Risch-Rotkreuz und verschiedene
Versammlungsteilnehmerinnen und Versammlungsteilnehmer von dessen
Weitergeltung aus. Zum letzterwidhnten Schluss gelangt auch ein vom Ge-
meinderat im Anschluss an eine Beschwerde in Auftrag gegebenes Rechts-
gutachten (vgl. Gutachten des Biiros Delwing/Kohli/Windlin vom 25. Feb-
ruar 1999, S. 5 ff.). Unter diesen Umstinden liess sich die Frage nach dem
Fortbestand der streitigen Dienstbarkeit an der Gemeindeversammlung nicht
eindeutig und abschliessend beantworten; eine endgiiltige Kldrung der
Rechtslage wiirde erst ein rechtskriftiges Urteil eines Zivilgerichts bringen.
Mit anderen Worten ging es bei der vorliegenden Fragestellung nicht um
Tatsachen, die bereits eingetreten waren und die deshalb eine schliissige Be-
urteilung der gemeinderitlichen Informationen als richtig oder als falsch er-
laubt hitten. Vielmehr bestanden noch offene Rechtsfragen, deren Beant-
wortung in der Zukunft liegt und naturgeméss mit erheblichen Unsicher-
heiten behaftet ist. Unter diesen Umstinden kénnen die Ausfiihrungen des
Gemeindeprisidenten vor der Versammlung nicht als falsch oder irrefiih-
rend bezeichnet werden. Damit kann aber auch keine Rede sein von einer
Verletzung klaren materiellen Rechts, einer Missachtung wesentlicher Ver-
fahrensgrundsitze oder einer Gefihrdung wichtiger offentlicher Interessen
seitens des Gemeinderates. Der Aufsichtsbeschwerde der SVP Risch-Rot-
kreuz ist deshalb keine Folge zu geben.

Zwei Regierungsratsbeschliisse vom 31. August 1999

190



Personenrecht GVP 1999 R6 / Familienrecht GVP 1999 R-7

II. Zivilrecht

1. Personenrecht

Art. 84 ZGB. - Stiftungsaufsicht: Limitierte Verlingerung der gemdss Urkunde
zeitlich begrenzten Dauer der Stiftungstdtigkeit. Das Interesse an der Wei-
terfiihrung tiberwiegt den fomellen Mangel des verspdtet eingereichten Ver-
ldngerungsgesuches.

Aus den Erwdgungen:

C. Gemiss Art. 3 der Stiftungsurkunde wurde die Stiftung ausdriicklich
auf die Dauer von vier Jahren errichtet und wird anschliessend unter Beach-
tung der entsprechenden Vorschriften von Art. 21 der Urkunde aufgel0st.
Der Stiftungsrat kann jedoch bis spitestens drei Monate vor Ablauf der fes-
ten Dauer entscheiden, dass die bestehende Stiftung, unter dem Vorbehalt
der Genehmigung durch die Aufsichtsbehorde, auf bestimmte oder unbe-
stimmte Dauer weitergefiihrt wird.

E. Nachdem die Stiftung Ende April 1995 ins Handelsregister eingetragen
worden ist, hat der Stiftungsrat die in Art. 3 der Stiftungsurkunde vorgesehe-
ne Frist von drei Monaten vor Ablauf der festen Dauer fiir die Beschlussfas-
sung iiber die Weiterfliihrung formell zwar nicht eingehalten, doch wiegt im
vorliegenden Fall das Interesse an der Erflillung des Stiftungszweckes, namlich
der Realsisierung der beiden noch laufenden Projekte, wesentlich schwerer
als der rein formelle Mangel der Beschlussfassung. Dem Gesuch des Stif-
tungsrates um die bis Ende Juni 2000 befristete Weiterflihrung der Stiftung
ist somit zu entsprechen.

Regierungsrat, 29. Juni 1999

2. Familienrecht

Art. 367 Abs. 3, 421 Ziff: 1. - Dingliche Belastung eines Grundstiickes einer
Erbengemeinschaft mit Beteiligung einer Verbeistindeten, stellvertretende
Genehmigung durch den Regierungsrat infolge potentiellen Interessenskon-
fliktes der Vormundschaftsbehérde

Aus den Erwdgungen:

D. Es handelt sich vorliegend um eine dingliche Belastung eines Grund-
stiickes im Sinne von Art. 421 Ziff. 1 ZGB. Diese Bestimmung ist nach Art.
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367 Abs. 2 ZGB auch anwendbar auf die Vertretungsbeistandschaft (Hon-
sell/Vogt/Geiser, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Schweizeri-
sches Zivilgesetzbuch 1/2, Art. 360.456 ZGB, N 7 zu Art. 421/422; Egger,
Ziircher Kommentar zum ZGB, Ziirich 1948, N 4 zu Art. 421).

Da es sich vorliegend nicht um ein selbstindiges und dauerndes Bau-
recht, mithin nicht um ein Grundstiick handelt, hat sich der Regierungsrat
nicht unter dem Gesichtspunkt des Freihandverkaufs nach Art. 404 Abs. 3
ZGB damit zu befassen. Er hat dies indessen unter folgendem Aspekt zu
tun: Der Gemeinderat X. befindet sich in einer potentiellen Interessenkolli-
sionslage, da er gleichzeitig als Vertragspartei auftritt und als Vormund-
schaftsbehorde zu amten hitte. Dieser Situation kann mit einer Genehmi-
gung durch den Regierungsrat, stellvertretend fiir den Gemeinderat als Vor-
mundschaftsbehorde, begegnet werden (RRB vom 1. Februar 1994 in GVP
1993/94, mit Hinweis auf Schnyder/Murer, Berner Kommentar zum ZGB,
Bern 1982, N 66 zu Art. 361). Die Genehmigung muss sich allerdings auf
Art. 421 Zift. 1 ZGB stiitzen.

Der Regierungsrat hat, stellvertretend fiir den Gemeinderat X., zu priifen,
ob der Abschluss des Dienstbarkeitsvertrages im Interesse der Verbeistdnde-
ten liegt. Wenn die Erstellung der Schmutzwasserleitung durch die Einwoh-
nergemeinde X. im eigenen Interesse der Erbengemeinschaft fiir eine Uber-
bauung ihres Landes unabdingbar ist, steht einer Genehmigung des
Dienstbarkeitsvertrages unter dem Aspekt des Interessenschutzes der Ver-
beistindeten nichts entgegen, zumal - wie der Gemeinderat X. richtig aus-
fihrt - die Interessen der Verbeistdndeten gegeniiber denjenigen der gesam-
ten Erbengemeinschaft und damit der beiden andern Miterben, welche den
Vertrag vorbehaltlos unterzeichnet haben, zu relativieren sind. Zudem wird
die Eintiumung des Baurechts entschidigt. Einer Genehmigung des Bau-
rechts steht daher nichts entgegen.

Regierungsrat, 10. August 1999

Art. 264 ZGB; Art. 4 Abs. 1, 8a Abs. 1 Verordnung iiber die Aufnahme von Pfle-
gekindern vom 19. Oktober 1977 (PAVO, SR 211.222.339); § 3 Bst. a Ver-
ordnung iiber das Pflegekinderwesen vom 7. Mai 1985 (PVO, BGS 213.41);
Art. 75 Abs. 1, 77 Abs. 1 und 2 Bundesgesetz iiber das Internationale Privat-
recht vom 18. Dezember 1987 (IPRG, SR 291). - Vorldufige Bewilligung zur
Aufnahme eines ausldindischen Kindes zur spdteren Adoption. — Es muss
bereits bei der Erteilung der vorlduifigen Bewilligung sorgfiltig gepriift wer-
den, ob aufgrund der heute bekannten Sachlage einer spdteren Adoption
grundsdtzlich zugestimmt werden konnte (E. 1). - Ein tiirkisches Ehepaar,
welches in der Schweiz lebt, kann ein tiirkisches Kind nicht nach schweizeri-
schem sondern nur nach tiirkischem Recht adoptieren. Da die Beschwerde-
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Sfiihrenden nunmehr ein Kind in der Tiirkei nach tiirkischem Recht adoptie-
ren wollen, eriibrigt sich eine vorldufige Bewilligung zur Aufnahme eines
ausldandischen Kindes zur spdteren Adoption. (E. 2).

Aus den Erwdgungen:

1 Angefochten wird der Entscheid der Vormundschaftsbehorde X. den
Beschwerdefiihrenden die vorldufige Bewilligung zur Aufnahme eines aus-
lindischen Kindes zur spiteren Adoption zu verweigern. Gemaéss Art. 264
ZGB darf ein Kind adoptiert werden, wenn ihm die zukiinftigen Adoptivel-
tern wihrend wenigstens zwei Jahren Pflege und Erziehung erwiesen haben
und nach. den gesamten Umstinden zu erwarten ist, die Begriindung eines
Kindesverhiltnisses diene seinem Wohl. Fiir die Begriindung des Pflegever-
hiltnisses ist eine Bewilligung der Vormundschaftsbehorde erforderlich (Art.
4 Abs. 1 der Verordnung liber die Aufnahme von Pflegekindern vom 19. Ok-
tober 1977; PAVO, SR 211.222.338 i.V.m. § 3 lit. a Verordnung iiber das Pfle-
gekinderwesen vom 7. Mai 1985, Pflegekinderverordnung, (PVO, BGS
213.41). Ist das ausldndische Kind, das adoptiert werden soll, noch nicht
beknnt, wie dies vorliegend der Fall ist, kann eine vorldufige Bewilligung
erteilt werden, sofern die Voraussetzungen dafiir er fiillt sind (Art. 8a Abs. 1
PAVO). Wie die Vormundschaftsbehorde X. zutreffend feststellte, muss be-
reits bei der Erteilung der vorldufigen Bewilligung sorgfiltig gepriift werden,
ob aufgrund der heute bekannten Sachlage einer spiteren Adoption grund-
sédtzlich zugestimmt werden konnte (vgl. Monique Jametti Greiner, Adoption
in der Schweiz, Uberblick iiber die Rechtsprechung, Adoption und UNO-
Konvention {iber die Rechte des Kindes in: Zeitschrift fiir Vormundschafts-
wesen, ZVW, 49, S. 55).

2. Die Beschwerdefiihrenden sind tiirkische Staatsangehorige mit Wohn-
sitz in der Schweiz und wollen ein tiirkisches Kind adoptieren. Zu beurteilen
ist demnach ein internationaler Sachverhalt (IPRG Kommentar, Ziirich 1993,
Kurt Siehr, Rz. 6 zu Art. 75 IPRG). Zwischen der Schweiz und der Tiirkei
gibt es keinen Staatsvertrag, welcher auf die Adoption anwendbar ist. Zu
beachten sind daher die Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber das Inter-
nationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (IPRG, SR 291). Gemiss Art.
75 Abs. 1 IPRG sind die schweizerischen Behérden am Wohnsitz der adop-
tierenden Personen zustidndig. Die Voraussetzungen der Adoption in der
Schweiz unterstehen schweizerischem Recht (Art. 77 Abs. 1 IPRG). Zeigt
sich, dass die Adoption in der Tiirkei nicht anerkannt und dem Kind daraus
ein schwerwiegender Nachteil erwachsen wiirde, muss die Behorde auch die
Voraussetzungen des tiirkischen Rechts beriicksichtigen. Erscheint die Aner-
kennung auch dann nicht als gesichert, darf die Adoption nicht ausge-
sprochen werden (Art. 77 Abs. 2 IPRG). Zu priifen ist demnach bereits bei
der Frage, ob die vorldufige Bewilligung zu erteilen ist, wie es sich mit der
Anerkennung einer von schweizerischen Behorden nach schweizerischem
Recht ausgesprochenen Adoption verhilt. Geméss Schreiben des tiirkischen
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General Directorate of Social Services and Child Protection vom 10. Mérz
1999 kann ein tiirkisches Ehepaar, welches in der Schweiz lebt, ein tiirkisches
Kind nicht nach Schweizer Recht adoptieren, sondern nur nach tiirkischem
Recht. Dies wurde auch vom Internationalen Sozialdienst am 17. August
1999 telefonisch bestitigt mit dem Hinweis, dass die Adoption gleichzeitig
mit der Ubergabe des Kindes an die Adoptlerenden ausgesprochen werde
und demnach ein tiirkisches Kind die Tiirkei mit den Adoptiveltern nur ver-
lassen konne, wenn die Adoption nach tiirkischem Recht erfolgt sei. Die Be-
schwerdefiihrenden wurden vom Kantonalen Sozialamt iiber das erwidhnte
Schreiben in Kenntnis gesetzt und beabsichtigen gemaéss telefonischer Aus-
kunft des Internationalen Sozialdienstes Genf vom 17. August 1999 ein Kind
in der Tirkei nach tiirkischem Recht zu adoptieren. Da nach tiirkischem
Recht die Adoption ohne vorgéingiges Pflegeverhiltnis erfolgt, erlibrigt sich
auch eine vorldufige Bewilligung zur Aufnahme eines ausliandischen Kindes
zur spateren Adoption. Es wird vorliegend dem Amt fiir Ausldnderfragen
obliegen, anlisslich des Gesuchs um Einreise fiir das Adoptivkind, vorfrage-
weise liber die Anerkennung der auslidndischen Adoption zu entscheiden.
Bei dieser Rechtslage eriibrigt sich eine Priifung der Frage, ob die Vormund-
schaftsbehorde X. die vorldufige Bewilligung zu Recht oder zu Unrecht ver-
weigerte. Die Beschwerde ist vielmehr als gegenstandslos abzuschreiben.

Regierungsrat, 7. September 1999

Art. 274a, 310 Abs. 3, 313 ZGB; § 28 Abs. 2 Ziff: 2 VRG; Ziff. 114 Verwaltungsge-
biihrentarif. - Wiedereinraumung der elterlichen Obhut der Mutter und Ab-
weisung des Antrages auf Uebertragung der elterlichen Gewalt an den Vater. -
Kindeswohl und Riicknahme eines Kindes bei den Pflegeeltern gemdss Ge-
setz (E. 2). - Konkrete Voraussetzungen (E. 3): Stabilisierung der Verhdlt-
nisse (a) - Umplatzierung des Kindes (b-e). — Keine Uebertragung der elter-
lichen Gewalt auf den Vater (E. 4). - Zusammenfassung (E. 5). - Kosten
und Entschddigungen (E. 6)

Erwdgungen:

2.a. Oberste Maxime des Kindesrechts ist das Wohl des Kindes. Diese
Maxime weist Behorden, die fiir das Kind Entscheidungen treffen miissen,
an, in der jeweiligen Situation das zu tun, was die gedeihliche Entwicklung
des Kindes am ehesten zu fordern verspricht (vgl. Cyril Hegnauer, Grundriss
des Kindesrechts, 5. Auflage, Bern 1999, N. 26.04a). Andern sich die Verhilt-
nisse, sind gemass Art. 313 ZGB Kindesschutzmassnahmen der neuen Lage
anzupassen. Falls sich eine Massnahme als nicht mehr notig erweist, ist sie
aufzuheben oder durch eine mildere zu ersetzen (BGE 120 II 386 mit Hin-
weis). Fir jede Anordnung oder Anderung von Kindesschutzmassnahmen
ist eine Prognose iiber die kiinftige Entwicklung der massgebenden Umstén-
de erforderlich. Dabei spielt das bisherige Verhalten der betroffenen Perso-
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nen eine massgebliche Rolle. Ob sich die Verhiltnisse im Sinne von Art. 313
ZGB geidndert haben, kann nur unter Beriicksichtigung der Umstéinde, welche
der Anordnung einer Kindesschutzmassnahme zu Grunde lagen, beurteilt
werden (vgl. BGE 120 11386 f.).

b. Gemiss Art. 310 Abs. 3 ZGB ist die Riicknahme eines Kindes, das ldn-
gere Zeit bei Pflegeeltern gelebt hat, zu untersagen, wenn sie die Entwick-
lung des Kindes ernstlich zu gefidhrden droht. Laut Bundesgericht ist bei der
Umplatzierung eines Kindes dessen Wohl von vorrangiger Bedeutung. Da-
neben sei jedoch auch dem natiirlichen Recht der leiblichen Mutter Rech-
nung zu tragen, ihr Kind selbst zu betreuen, zu pflegen und zu erziehen.
Entscheidend sei es deshalb, ob die Beziehung der Beschwerdefiihrerin zu
ihrem Kind auch in der Trennungsphase ungetriibt und geniligend intensiv
geblieben sei. Wesentlich sei zudem, ob die Beschwerdefiihrerin auf Grund
ihrer Personlichkeit, ihres Verantwortungsbewusstseins und ihrer erzieheri-
schen Fihigkeiten wie auch auf Grund der dusserenUmstidnde, in denen sie
lebe, die Pflichten als Mutter erfiillen konne (vgl. BGE 111 1T 124).

3.a. Der Gemeinderat begriindete den am 9. Juli 1997 verfligten Obhuts-
entzug im Wesentlichen mit der mangelnden Stabilitdt der Beschwerdefiih-
rerin. Tatsdchlich gab es Phasen, in denen sich die Beschwerdefiihrerin nicht
in dem Masse um ihre Tochter kiimmerte, wie sie es hitte tun konnen.
Bereits vor dem Regierungsratsbeschluss vom 5. Januar 1999 zeichnete sich
indessen eine nachhaltige Verdnderung der Situation der Beschwerdefiihre-
rin ab. Seit Mai 1998 nahm diese ihr Besuchsrecht regelmaissig wahr.

Nach dem erwihnten Regierungsratsbeschluss wurde das Besuchsrecht
der Beschwerdeflihrerin schrittweise ausgedehnt und von ihr trotz der gros-
sen Distanz zwischen ihrem Wohnort und dem Aufenthaltsort des Kindes
regelmissig ausgeiibt. Dem Bericht der Beistindin vom 7. Dezember 1999
lasst sich entnehmen, dass sich die Verhiltnisse der Beschwerdefiihrerin seit
ihrer Eheschliessung im Januar 1999 stabilisiert haben. Fachpersonen, die sie
im Umgang mit ihrem zweiten Kind beobachten konnten, sind sich darin
einig, dass sie in der Lage sei, einem Kind die notige Fiirsorge zu erbringen.
Auch hat sich die Beziehung der Beschwerdeflihrerin zu ihrer Tochter laut
Beistdndin wihrend der Sistierungsphase positiv entwickelt. Die im August
1998 begonnene, vom Gutachter seinerzeit empfohlene, Therapie flihrt die
Beschwerdefiihrerin noch heute weiter. Zusammenfassend zeigt sich die
Beschwerdefiihrerin nun willens und fihig, ihre Tochter selber zu betreuen.
Dies wird von den Parteien nicht bestritten.

b. Die Voraussetzungen fiir eine Umplatzierung sind auf Seiten der Be-
schwerdefiihrerin als erfiillt zu betrachten. Bleibt somit zu priifen, wie es
sich mit dem Wohl des Kindes verhilt. Das Kind wird, seit es vier Monate
alt ist, mehrheitlich von der Familie Z betreut und entwickelte insbesondere
zu R. Z. deren grosser Einsatz flir das Kind Anerkennung verdient, eine enge
Bindung. Unterdessen konnte jedoch auch die Beschwerdefiihrerin gemass
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dem Bericht der Beistindin zum Kind eine tragfihige, natiirliche und liebe-
volle Mutter-Kind Beziehung aufbauen. Unter diesen Umstidnden kann auch
nach Meinung der Beistidndin eine ernstliche Gefihrdung des Kindes grund-
sitzlich ausgeschlossen werden, wenn folgende Rahmenbedingungen erfiillt
sind:

5. Die Ablosung des Kindes von der Familie Z. soll nicht abrupt sondern
schrittweise vollzogen werden. Die von der Beistindin skizzierte und mit
den Beteiligten vorbesprochene abgestufte Ablosungsphase von rund zwei
Monaten erscheint daher sinnvoll. Voraussetzung einer dem Kindeswohl
entsprechenden Umplatzierung ist aber auch, dass das Kind diese insbeson-
dere wihrend der Ablosungsphase positiv erleben kann. Dies bedingt, dass
die Beteiligten konstruktiv mit der fiir sie neuen Situation umgehen kdnnen
und die Leistungen, weiche alle fiir das Kind erbracht haben, gegenseitig
anerkennen, auch wenn sie nicht im Einklang mit den eigenen Vorstellun-
gen stehen. Gestiitzt auf die bisherigen Erfahrungen ist davon auszugehen,
dass die Beteiligten dazu in der Lage sind.

d. Sowohl der Gesuchsteller als auch die Familie Z halten es fiir wichtig,
dass die Kontakte des Kindes zur Pflegefamilie auch nach der Ablosungs-
phase gewihrleistet bleiben. Geméss Art. 274a ZGB kann bei Vorliegen aus-
serordentlicher Umstidnde auch Dritten Anspruch auf personlichen Verkehr
eingerdumt werden, sofern dies dem Wohl des Kindes dient. Das Erforder-
nis der ausserordentlichen Umstidnde erfiillt beispielsweise die Auflosung
eines Pflegeverhiltnisses, wie dies vorliegend der Fall ist (vgl. Cyril Hegnauer,
Berner Kommentar 1991, N. 19 zu Art. 274a ZGB, mit Hinweis). Die Bei-
stindin und der von der Direktion des Innern kontaktierte Leiter des Kin-
der- und Jugendpsychiatrischen Dienstes Dr. Y. weisen darauf hin, dass es
fir das Kind wichtig sein werde, den Kontakt zur Familie Z aufrecht erhalten
zu konnen. Obgleich diese Kontakte offensichtlich im Interesse des Kindes
liegen, ist von der Gewdhrung eines regelmissigen Besuchsrechts, zumin-
dest im jetzigen Zeitpunkt, vor allem im Interesse der Ablosung abzusehen.
Die Kontaktmoglichkeiten sollen - auch nach Meinung des oben erwidhnten
Facharztes und der Beistindin - insbesondere auf die Bediirfnisse des kin-
des zugeschnitten und daher, unter Beriicksichtigung der rdumlichen Dis-
tanz zwischen der Mutter und der Pflegefamilie, flexibel ausgestaltet sein.
Fiir das Kind ist es wichtig zu wissen, dass es nun seinen Lebensmittelpunkt
bei seiner Mutter und deren Familie hat. Aussert es jedoch den klaren
Wunsch, die Familie Z. zu sehen, am Telefon mit ihnen zu sprechen oder
ihnen eine Zeichnung zu schicken, soll diesem Wunsch soweit als mdglich
von der Mutter oder dem Vater, je nach dem wo sich das Kind gerade auf-
hélt, entsprochen werden. Diese Losung verlangt von den Beteiligten ein
hohes Mass an Zusammenarbeit einerseits sowie Einfiihlungsvermogen,
Verantwortungsbewusstsein gegeniiber dem Kind und die Bereitschaft, die
Ablosung von der Familie Z fordern, andererseits. Wéahrend der Sistierungs-
phase haben die Beteiligten gezeigt, dass sie im Interesse des Kindes Jenni-
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fer zu konstruktivem Verhalten fahig sind, so dass der bediirfnisorientierte,
flexible personliche Verkehr moglich und einem behdrdlich angeordneten
vorzuziehen ist. Sollte sich jedoch zeigen, dass diese Losung nicht geniigt,
wird die Vormundschaftsbehorde liber die Frage des Besuchsrechts der
Familie Z entscheiden haben.

6. Alle Beteiligten, insbesondere auch die Beschwerdefiihrerin, beflirworten
die Weiterflihrung der Beistandschaft sowie die Anordnung einer sozialpida-
gogischen Familienbegleitung. Beide Massnahmen sollen einen guten Uber-
gang der Obhut von der Familie Z auf die Beschwerdefiihrerin unterstiitzen
und gewihrleisten. Durch die Beistandschaft soll insbesondere allfilligen
Konflikten beziiglich der Kontakte mit der Familie Z auch beziiglich des Be-
suchsrechts des Vaters begegnet und die Umplatzierung begleitet werden.
Zudem sollen die Beteiligten in ihrer Zusammenarbeit unterstiitzt werden.
Die jetzige Beistindin erklarte sich bereit, die Beistandschaft weiterzufiih-
ren, bis die Ablosungsphase am 25. Februar 2000 abgeschlossen ist. Diese
Weiterfithrung erscheint vorliegend sinnvoll. Sobald jedoch wieder unter der
vollen Obhut ihrer Mutter steht, muss die Beistandschaft zustédndigkeitshal-
ber auf die Vormundschaftsbehérde am Wohnort der Mutter iibertragen
werden. Diese wird von der Direktion des Innern zu ersuchen sein, eine ge-
eignete Person mit der Beistandschaft zu beauftragen. Die jetzige Beistindin
wird ihr Mandat mit einem Abschlussgespriach mit allen Beteiligten abschlies-
sen. Die sozialpddagogische Familienbegleitung soll die Eheleute unterstiit-
zen, zusammen mit dem Kind eine Familie zu bilden.

7. Da der Beschwerdefiihrerin die Obhut tiber ihre Tochter wieder erteilt
werden kann, steht ausser Zweifel, dass die Voraussetzungen eines Entzugs
der elterlichen Gewalt nicht erfiillt sind. Die Ubertragung auf den Vater
kommt somit nicht in Betracht, weshalb sein Gesuch abzuweisen ist.

8. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass der Beschluss des Ge-
meinderates vom 9. Juli 1997 aufzuheben und die Obhut der Beschwerde-
fiihrerin tiber ihre Tochter wieder herzustellen ist, wobei fiir die Umplatzie-
rung eine Ubergangsphase im Sinne des Berichts der Beistdndin vorzusehen
ist. Dem Bediirfnis des Kindes nach Kontakten mit der Familie Z ist so weit
als moglich Rechnung zu tragen. Die Wiederherstellung der Obhut ist mit
einer Beistandschaft und einer sozialpddagogischen Familienbegleitung zu
verbinden. Das Gesuch des Vaters um Ubertragung der elterlichen Gewalt
ist abzuweisen.

9. Gemiss Ziffer 114 des Kantonsratsbeschlusses iiber die Gebiihren in
Verwaltungs- und Zivilsachen vom 11. Marz 1974 (Verwaltungsgebiihrentarif;,
BGS 641.1) sind das Beschwerde- und das Gesuchsverfahren in Kindes-
schutzsachen gebiihrenfrei. Im {ibrigen wurde der Beschwerdefiihrerin am
16. September 1997 die unentgeltliche Rechtspflege bewilligt.
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Eine Parteientschiddigung an die obsiegende Beschwerdefiihrerin kommt
nicht in Betracht, da dem Gemeinderat weder ein Verfahrensfehler noch
eine grobe Rechtsverletzung vorgeworfen werden kann (§ 28 Abs. 2 Ziffer 2
Verwaltungsrechtspflegegesetz; BGS 162.1)

Regierungsrat, 21. Dezember 1999

3. Sachenrecht; Grundbuchwesen

Gesetz iiber den Gebiihrentarif im Grundbuchwesen (Grundbuchgebiihren-
tarif) vom 28. Februar 1980 (GB GebT; BGS 215.35)

§$ 7 und 26 Abs. 3 - Beschwerdelegitimation der Gemeinden (E 1. 2)

§$ 2 und 3 - Bemessung der Handdnderungssumme aufgrund der Gegenleistung
fiir den Grundstiickerwerb (E II 4)

Sachverhalt

A. Die einfache Gesellschaft Z, bestehend aus A, B und C realisierte ein
Mehrfamilienhaus mit insgesamt fiinf Wohnungen, einem Bastelraum und
einem Mehrzweckraum fiir eine Spielgruppe. Diese Raumlichkeiten wurden
im Stockwerkeigentum verkauft. Die Kéufer der einzelnen Stockwerkeinhei-
ten schlossen mit der Y AG, deren einzige Verwaltungsriate A und B sind,
nebst dem Kaufvertrag iiber die Stockwerkeinheiten gleichzeitig einen Werk-
vertrag flir den Bau derselben ab.

Vier Kaufvertrage wurden im Oktober 1996, ein Kaufvertrag im Novem-
ber 1996 und einer im Januar 1997 auf der Gemeindekanzlei 6ffentlich beur-
kundet. Die Anmeldung der Vertridge zur Eintragung im Grundbuch erfolgte
jeweils unmittelbar im Anschluss daran. Eine Wohnung war im Zeitpunkt
der Einreichung der Beschwerde noch nicht verkauft.

_ B. Am 4. April 1997 stellte das Grundbuchamt der Gemeinde fiir die
Ubertragung des Eigentums an sechs Stockwerkeinheiten die entsprechenden
Rechnungen zu, umfassend die Handdnderungsgebiihren und Barauslagen.
Alle Rechnungen hatten als Basis allein den Landwert.

C. Dagegen reichte der Gemeinderat am 11. April 1997 beim Regierungs-
rat Beschwerde ein mit folgenden, im wesentlichen alle sechs Rechnungen
betreffenden Haupt- und Nebenantrigen:

1. Die Gebiihrenrechnungen seien aufzuheben und fiir die Neuberech-
nung derHandinderungsgebiihren sei jeweils vom Gesamtkaufpreis
auszugehen.

2. Eventualiter sei fiir die Berechnung der Handdnderungsgebiihren vom
Landund Zeitwert am Tage der Beurkundung der sich im Bau befindli-
chen Eigentumswohnungen auszugehen.
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3. Das Grundbuchamt sei anzuweisen, bis zum Vorliegen eines rechts-
kriftigen Entscheides keine Gebiihrenrechnungen mehr zu erlassen, die
das gleiche Rechtsproblem zum Gegenstand haben.

4. Unter Kosten- und Entschiddigungsfolge zu Lasten der Beschwerde-
gegnerin.

Der Gemeinderat begriindet die Beschwerde im wesentlichen wie folgt:

Als Kaufpreis werde in den Kaufvertriagen jeweils nur der «Landwert im
urspriinglichen (unerschlossenen) Zustand», die auf die Kaufsobjekte entfal-
lenden Kostenantelle fiir die Quartiererschliessung mit Kanalisation und
Strassen sowie die Erstellungskosten flir simtliche Werkleitungen bis zur
Grundstiicksgrenze der Kaufsobjekte vereinbart. Die restliche Zahlung erfolge
gestiitzt auf den Werkvertrag. Im Zeitpunkt der 6ffentlichen Beurkundung
(Herbst/Winter 1996) sei das Gebidude im Rohbau jedoch bereits erstellt ge-
wesen. Die ersten beiden, im Oktober 1996 verkauften Wohnungen sowie
der Bastelraum und der Mehrzweckraum fiir die Spielgruppe seien schon
Mitte Dezember 1996 bezogen worden, die beiden anderen Wohnungen im
Februar und Mirz 1997, als der Bau noch weiter fortgeschritten war. Die bei-
den letzten Kauferschaften hitten somit praktisch eine im Rohbau voll aus-
gebaute Wohnung erworben, bei der sie nur noch einen Teil des Innenaus-
baus mitbestimmen konnten. Deshalb sei in den Kaufvertrdgen nebst dem
von den Parteien vereinbarten Kaufpreis fiir das Land und die Erschliessung
zusitzlich der Zeitwert der sich im Bau befindlichen Wohnungen bzw.
Raumlichkeiten sowie der Gesamtkaufpreis fiir Land und Baute festgehalten.
Das Grundbuchamt habe die Handédnderungsgebiihren indes nur auf dem
blossen Landwert berechnet.

Der Gemeinderat vertritt die Auffassung, die Kaufvertrige konnten ge-
bithrenméssig nicht gleich behandelt werden wie der blosse Kauf einer Land-
parzelle ohne Baupldne und ohne formellen Werkvertrag. Vorliegend seien
namlich die Kaufvertrdge mit einem Werkvertrag verbunden worden, und
zwar so, dass die Werkvertridge nicht ohne gleichzeitige Aufhebung der Kauf-
vertriage hitten aufgehoben werden konnen. Daraus zeige sich, dass sich der
Wille der Vertragspartelen eindeutig auf den Kauf schliisselfertiger Eigen-
tumswohnungen bzw. Rdumlichkeiten gerichtet habe und nicht auf den Er-
werb von blossem Bauland, das dann individuell hitte iiberbaut werden
konnen. Dies ergebe sich namentlich auch aus den Verkaufsprospekten. Im
Rahmen der Realisierung des Bauwerks hitten die Kéufer lediglich den
Innenausbau ihrer Objekte mitbestimmen konnen. Es wire auch nicht mog-
lich gewesen, mit einem anderen Bauunternehmen einen anderen Werkver-
trag abzuschliessen. Die Kaufer hitten auch nicht, anders als bei einem Ein-
familienhaus, jeder flir sich als Bauherr auftreten konnen. Praktisch liege
deshalb nur ein einziger Vertrag iiber eine schliisselfertige Wohnung bzw.
Raumlichkeit vor. Wihrend die ersten beiden Wohnungen sowie der Bastel-
raum und der Mehrzweckraum fiir die Spielgruppe etwa zwei Monate nach
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erfolgter Handdnderung bezugsbereit gewesen seien, hitten die beiden letz-
ten Kiuferschaften infolge des Baufortschritts eine im Rohbau voll ausge-
baute Wohnung erworben. Die rechtliche und wirtschaftliche Lage der Kéu-
fer sei also nicht anders, als wenn sie statt eines Kauf- und eines Werkver-
trags nur einen einzigen Kaufvertrag iiber die fertiggestellten Wohnungen
bzw. Rdumlichkeiten abgeschlossen-.hitten, denn die Leistungen aus den
Kaufvertrigen seien gleich Wie diejenigen, welche die Kaufer beim Erwerb
einer fertigen Wohnung oder eines fertigen Hauses erbringen miissen. Des-
halb miisse vorliegend fiir die Berechnung der Handdnderungsgebiihren auf
den Gesamtkaufpreis abgestiitzt werden und nicht lediglich auf den blossen
Landwert, wie es das Grundbuchamt mache.

Sofern wider Erwarten nicht vom Gesamtkaufpreis ausgegangen werde,
miisse fiir die Berechnung der Handidnderungsgebiihr zumindest der Zeit-
wert der sich - bei der 6ffentlichen Beurkundung im Bau befindlichen Woh-
nungen bzw. Rdumlichkeiten beriicksichtigt werden. Diese seien ndmlich im
Zeitpunkt der oOffentlichen Beurkundung der Kaufvertrige und beim Ab-
schluss der Werkvertriage praktisch erstellt gewesen.

E. In seiner Vernehmlassung vom 22. Mal 1997 verweist das Grundbuch-
amt auf seine Stellungnahme vom 6. Mai 1997 zu verschiedenen, die glei-
chen Fragen betreffende frithere Beschwerden des Gemeinderats, in welcher
es deren Abweisung beantragte, und zwar im wesentlichen aus folgenden
Griinden:

In allen Kaufvertridgen des fraglichen Typs sei lediglich der Kaufpreis fiir
das Land vereinbart worden. Gegenstand der Kaufvertrage sei nur das Land,
nicht auch die kiinftige Baute. Diese sei vielmehr Gegenstand der separaten
Werkvertriage, worin sich die Unternehmerin verpflichte, im Auftrag und auf
Rechnung des Bestellers eine Baute zu errichten. Demgegeniiber verpflichte
sich der Kaufer, den vereinbarten Werkpreis zu entrichten. Die Bauten wiir-
den also gestiitzt auf Werkvertrige erstellt, die gleichzeitig mit den Kaufver-
trigen abgeschlossen worden seien. Zwar enthielten die Kaufvertrige jeweils
einen Hinweis auf die Werkvertrige: Auf Veranlassung der Urkundsperson
seien in die Kaufvertrige neben dem eigentlichen Kaufpreis auch der soge-
nannte Gesamtkaufpreis, nimlich der fiir Land und Bauwerk bezahlte Preis
sowie der Zeitwert am Tag der Beurkundung der sich im Bau befindlichen
Objekte aufgenommen worden.

Gemaiss Grundbuchgebiihrentarif werde die Handidnderungsgebiihr auf-
grund der Handidnderungssumme berechnet. Ubersteige der Wert eines
Grundstiicks im Zeitpunkt der Handdnderung die Handdnderungssumme,
so erfolge die Berechnung der Gebiihr aufgrund dieses Wertes. Der Grund-
satz, wonach die Handidnderungssumme zumindest nach dem Wert des
Grundstiicks im Zeitpunkt der Handinderung berechnet werde, erfahre
jedoch insofern eine Einschrinkung, als der Gebiihrenberechnung neben
dem Wert von Grund und Boden nicht auch der Wert der vom Erwerber aus
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eigenen Mitteln vor der Eigentumsiibertragung erstellten Gebdudes zugrunde
gelegt werden diirfe. Gestiitzt auf diese Bestimmung des Grundbuchge-
biihrentarifs habe das Grundbuchamt die Handidnderungsgebiihr nur auf-
grund des als Kaufpreis vereinbarten Landwertes berechnet, weil die Ob-
jekte laut den Werkvertrigen im Auftrag und auf Rechnung der Kaufer er-
stellt worden seien. Auch der in den Kaufvertridgen aufgefiihrte Zeitwert der
sich im Bau befindlichen Stockwerkeinheiten habe deshalb bei der Ermitt-
lung der Handidnderungsgebiihr nicht beriicksichtigt werden kdnnen. Die
Werkvertrage hitten nadmlich die schliisselfertige Erstellung der Bauten zum
Gegenstand, und der Werkpreis beziehe sich auf die vollumfinglichen Er-
stellungskosten. An der hier massgeblichen Rechtslage dndere auch der vom
Beschwerdefiihrer zitierte Bundesgerichtsentscheid nichts, weil die rechtliche
Grundlage, auf die sich dieser Entscheid beziehe, anders sei als hier.

F. Auf die iibrigen Ausfiihrungen des Grundbuchamts sowie auf jene in
der Replikschrift des Gemeinderats vom 12. Juni 1997 und der Duplikschrift
des Grundbuchamts Zug vom 22. Juli 1997 wird, soweit sich dies als notig
erweisen sollte, in den nachfolgenden Erwidgungen einzugehen sein.

G. Auf Anfrage der die Beschwerde instruierenden Justiz- und Polizeidi-
rektion (heute Sicherheitsdirektion) vom 12. Februar 1998 bestitigte der Ge-
meinderat am 16. Mai 1998, alle Geschifte, die Anlass zur Gebiihrenanfech-
tung geboten hitten, seien, selbstverstindlich mit Ausnahme der Persona-
lien der Kauferschaft und des Kaufpreises genau gleich strukturiert.

In der Folge rdumte die Justiz- und Polizeidirektion am 24. Mirz 1998
den Parteien der Kaufvertriage betreffend Stockwerkeigentum im Mehrfami-
lienhaus die Moglichkeit ein, Einsicht in die Beschwerdeakten zu nehmen
und, falls erwiinscht, allfillige Einwendungen schriftlich und begriindet ein-
zureichen. Von der Moglichkeit der Teilnahme am Verfahren wurde indessen
nicht Gebrauch gemacht.

Erwdgungen

1. Gemaiss § 41 Abs. 1 des Gesetzes iiber den Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegegesetz; VRG; BGS
162.1) ist zur Erhebung einer Verwaltungsbeschwerde erméchtigt, wer durch
einen Entscheid in seiner Rechtsstellung betroffen ist. Bei der Auslegung
dieser Bestimmung ist die allgemeine Lehre (Kolz/Héner, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. A., Ziirich 1998, N 535
ff.) und vor allem die Praxis heranzuziehen. Danach ist zur Beschwerde-
filhrung berechtigt, wer durch die angefochtene Verfiigung beriihrt ist und
ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung und Anderung hat. Das
Anfechtungsinteresse kann rechtlicher oder bloss tatsichlicher Natur sein. Es
geniigt, wenn rein tatsdchliche, praktische, wirtschaftliche, ideelle oder ande-
re Interessen des Beschwerdefiihrers verletzt werden. Verlangt wird, dass der
Beschwerdefiihrer durch den angefochtenen Entscheid stédrker als jedermann
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betroffen ist und in einer besonderen, beachtenswerten nahen Beziehung
zur Streitsache steht. Das Interesse muss «schutzwiirdigy», also ein unmittel-
bares, eigenes und personliches sein (VPB 1998 Nr. 16 E. 2a).

2. Zwar ist diese Beschwerdebefugnis in erster Linie auf Private, und
nicht, wie vorliegend, auf das Gemeinwesen zugeschnitten. Es gibt jedoch
Fille, bei denen auch eine oOffentlichrechtliche Kérperschaft zur Verwaltungs-
beschwerde legitimiert sein und ein schutzwiirdiges Interesse an der Authe-
bung oder Anderung des angefochtenen Entscheids geltend machen kann
(Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, Ziirich 1983,
Seiten 99 ff).

Die Gemeinden beziehen gemiss § 7 des Gesetzes liber den Gebiihrentarif
im Grundbuchwesen vom 28. Februar 1980 (Grundbuchgebiihrentadf; BGS
215.35) fiir alle Handdnderungen die gleichen Gebiihren wie der Kanton,
und zwar voraussetzungslos, also ohne Gegenleistung seitens der Gemein-
den. Auf der anderen Seite besorgt die Gemeinde das Inkasso der gesamten
Handénderungsgebiihren, also auch des dem Kanton zufallenden Teils (§ 26
Abs. 3 Grundbuchgebiihrentarif). Deshalb stellt das Grundbuchamt die Ge-
blihrenrechnung bei Handdnderungen der Gemeindekanzlei zu (§ 26 Abs. 2
Grundbuchgebiihrentarif).

Je nach der Berechnungsart des Grundbuchamts fillt der Ertrag flr die
Gemeinde tiefer oder hoher aus. Die Gemeinde ist somit betroffen vom
Entscheid, wie das Grundbuchamt die Handdnderungsgebiihr ermittelt. Sie
hat damit ein aktuelles und schutzwiirdiges Interesse an der Aufthebung oder
Anderung der ihrer Auffassung nach vorliegend zu niedrigen Gebiihrenrech-
nung des Grundbuchamts. Die Gemeinde ist deshalb durch den Gemeinde-
rat zur Beschwerdefiihrung legitimiert (§ 85 Abs. 2 des Gemeindegesetzes
vom 4. September 1980; BGS 171.1).

3. Laut § 29 des Grundbuchgebiihrentarifs kann gegen die Berechnung
der Gebiihren und Auslagen Verwaltungsbeschwerde an den Regierungsrat
erhoben werden. Der Regierungsrat ist deshalb zur Beurteilung der vorlie-
genden Beschwerden zustindig. Die Beschwerden sind frist- und formge-
recht eingereicht worden und entsprechen somit den Voraussetzungen des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes. Auf die Beschwerden ist deshalb einzutreten.

4. Die vom Gemeinderat eingereichten Beschwerden betreffen sechs Ge-
biihrenrechnungen bei denen sich die gleichen Rechtsfragen stellen. Sie ent-
halten iibereinstimmende Rechtsbegehren und grundsétzlich gleichlautende
Begriindungen. Von daher ist es angezeigt, sie antragsgeméiss zusammenzu-
legen und im gleichen Verfahren zu behandeln.

5. Das Grundbuchamt hat nach Eingang der Beschwerden keine Rech-
nungen mehr verschickt, weiche die hier zu beurteilenden Fragen erneut
aufwerfen wiirden. Damit wird der Ausgang bereits hidngiger Beschwerde-
verfahren abgewartet.
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6. Hinsichtlich der Stellung der Vertragsparteien im Beschwerdeverfahren
macht das Grundbuchamt geltend, diese seien ebenfalls anzuhoren, weil sie
aufgrund ihrer Gebiihrenpflicht unmittelbar vom Beschwerdeentscheid be-
troffen seien. Demgegentiber widersetzt sich der Gemeinderat der Mitbetei-
ligung der Vertragsparteien am Beschwerdeverfahren mit der Begriindung,
sie konnten nach Abschluss dieses Verfahrens selbstindig Beschwerde fiih-
ren, sobald ihnen die sie betreffenden Gebiihrenrechnungen zugestellt
seien. Deshalb halte er die Anhorung im laufenden Verfahren flir unnétig.

Vorliegend meldete die Gemeinde dem Grundbuchamt die Handédnde-
rungen an, weshalb es ihr die Gebilihrenrechnungen zum Inkasso zustellte,
wie dies § 26 Abs. 2 des Grundbuchgebiihrentarifs vorsieht. Die angefochte-
nen Rechnungen sind demgemaiss an die Gemeinde und nicht an die Ver-
tragsparteien adressiert und mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen. Die
Vertragsparteien sind also in dieser Phase nicht direkt in das Geschehen in-
volviert. Trotzdem sind auch sie von den angefochtenen Rechnungen unmit-
telbar betroffen. Je nach der Berechnungsart des Grund buchamts und dem
Ausgang des vorliegenden Beschwerdeverfahrens ist nimlich die Handidnde-
rungsgebilihr hoher oder tiefer, denn das Grundbuchamt ist an die Begriin-
dung des vorliegenden Beschwerdeentschelds gebunden. Es darf deshalb sei-
nen neuen Entscheid nicht auf Erwdgungen stiitzen, die der Regierungsrat
im Beschwerdeverfahren ausdriicklich oder sinngemaiss verworfen hat (Rhi-
now/Krihenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Basel 1990, Seite 131). Der
Ausgang des Beschwerdeverfahrens wirkt sich deshalb unmittelbar auch auf
die Gebilihrenschuld der Vertragsparteien aus, wenn ihnen die Gemeinde
Rechnung fiir die Gebiihren des Kantons und der Gemeinde stellt (§ 7 und
§ 26 Abs. 3 Grundbuchgebiihrentarif). Es war somit richtig, den privaten Be-
schwerdegegnern die Teilnahme am Verfahren zu ermdglichen.

II.

1. Nach § 1 des Gebiihrentarifs erhebt der Kanton fiir die Verrichtungen
des Grundbuchamts Gebiihren, so auch bei Handinderungen (§ 2 Abs. 1
und § 3 Abs. 1. Gebiihrentarif). Wer ein nicht tiberbautes Stiick Land kauft,
bezahlt die Handidnderungsgebiihr auf dem Landpreis. Ist der Kaufgegen-
stand hingegen eine Liegenschaft, bemisst sich die Handdnderungsgebiihr
nach dem Wert der bebauten Parzelle (Land und Bauten). Grundlage fiir die
Bemessung der Handidnderungsgebiihr ist die Handdnderungssumme (§ 2
Abs. 1 Grundbuchgebiihrentarif). Diese entspricht bei nicht-landwirtschaftli-
chen Grundstiicken - nur diese interessieren hier - dem Verkehrswert im
Zeitpunkt der Eigentumsiibertragung (§ 2 Abs. 1 und 2 Gebiihrentarif).

Strittig ist die Frage, wie vorliegend die Handédnderungsgebiihr zu bemes-
sen sei. Das Grundbuchamt hat sie aufgrund des vertraglich vereinbarten
Landpreises ermittelt, wihrend der Gemeinderat wegen des engen Konne-
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xes von Kauf- und Werkvertrag vom Gesamtkaufpreis, also vom Entgelt fiir
Land und Bauten ausgehen will, allenfalls vom Land- und vom Zeitwert der
Bauten am Tage der Beurkundung der Kaufvertrige.

2. Bei den Akten liegt einer der insgesamt sechs offentlich beurkundeten
Kaufvertridge. Er beinhaltet den Erwerb der Stockwerkeinheiten Nr. 10 und
Nr. 3 durch M. Auch liegt die Kopie eines Generalunternehmer-Werkvertra-
ges liber die Erstellung dieser 2!/>-Zimmerwohnung einschliesslich dieverser
Gemeinschaftsanlagen und -einrichtungen im projektierten Mehrfamilien-
haus vor, sowei ein als «Vorvertrag» bezeichnetes Vertragsdokument vom
29.1.1996. Gemiss Auskunft des Gemeinderats vom 11. April 1997 sind alle
Fille genau gleich strukturiert. Davon ist nachfolgend auszugehen.

3. Die Kauf- und Werkvertrdge hingen formell und materiell stark von
einander ab:

- So ist die Landverkduferin, ndmlich die einfache Gesellschaft Z zwar
nicht rechtlich, wohl aber faktisch insofern mit der Firma Y AG als
Generalunternehmerin identisch, als zwei der drei einfachen Gesell-
schafter die einzigen Verwaltungsrite der Aktiengesellschaft bilden.

Samtliche Kaufvertrage verpflichten die Kdufer zum Abschluss eines
Werkvertrages bestimmten Inhalts mit einem bestimmten Generalunter-
nehmer zwecks Realisierung des von der zustdndigen Baubehdrde be-
willigten Gesamtkonzepts. Zwischen den beiden Vertrdgen besteht fak-
tisch und rechtlich eine Abhingigkeit. So wire es ohne den Abschluss
des einen nie zum Abschluss des andern Vertrages gekommen. Mit dem
gleichzeitigen Abschluss der beiden Vertdrge verpflichten sich die Kéu-
fer zum Kauf der eindeutig umschriebenen, von der Y-AG schliisselfer-
tig zu erstellenden Objekte gemiss Verkaufsprospekt. Faktisch liegt nur
ein Geschift vor, das im Ergebnis dem Verkauf einer schliisselfertigen
Wohnung bzw. von Rdumlichkeiten zu einem bestimmten Gesamtkauf-
preis gleichkommt. Die Abhingigkeit zeigt sich auch in der kaufvertrag-
lichen Verpflichtung der Kauferschaft, mit keinem anderen Generalun-
ternehmer als dem von der Verkduferin bestimmten - und mit dieser
quasi identischen - einen Werkvertrag abzuschliessen.

Der bei den Akten liegende Kaufvertrag iiber die Stockwerkeinheiten
Nr. 10 und Nr. 3 datiert vom 11. Oktober 1996. An diesen Tag wurde er
auch verurkundet. Der entsprechende Werkvertrag ist gleich datiert wie
der Kaufvertrag.

Die Grundbuchanmeidung erfolgte laut dem bei den Akten liegenden
Vertrag am 11. Oktober 1996, in einem Zeitpunkt also, in dem der Roh-
bau bereits erstellt war, kurz vor dem Bezug des Objekts. Die beiden
zuletzt verkauften Objekte waren im Zeitpunkt der Handédnderung prak-
tisch bezugsbereit.
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Im Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung bzw. der Grundbuchanmel-
dung waren die Bauten gemaiss unwidersprochen gebliebenen Angaben des
Gemeinderats mindestens im Rohbau bereits erstellt. Die Kaufer erwarben
praktisch eine im Rohbau voll ausgebaute Wohnung. Sie konnten nur noch
einen Teil des Innenausbaus mitbestimmen, wie es beim Kauf von Stock-
werkeigenturn die Regel ist. Die Einflussmoglichkeiten der Kédufer auf die
Gestaltung der Kaufsobjekte war unter diesen Umstinden beschrinkt. Aus
all dem schliesst der Gemeinderat, die Kaufer hitten sich rechtlich und wirt-
schaftlich in keiner anderen Lage befunden, als wenn sie statt eines Kauf-
und eines Werkvertrags lediglich einen Kaufvertrag tiber die praktisch fertig-
erstellten Wohnungen abgeschlossen hitten. Entsprechend hitten auch die
Handénderungsgebiihren aufgrund des Gesamtkaufpreises oder aber des
Land- und Zeitwerts am Tage der Beurkundung der sich im Bau befindli-
chen Eigentumswohnungen sowie der gemeinschaftlichen Anlagen und Ein-
richtungen berechnet werden miissen.

4. Die Berechnung der Handidnderungsgebiihr erfolgt anhand der Hand-
dnderungssumme (§ 2 Abs. 1 Grundbuchgebiihrentarif). Die Handdnderungs-
summe bemisst sich dem Grundsatz nach aufgrund der Gegenleistung flir
den Grundstiickserwerb. Diesem Prinzip liegt die Erfahrungstatsache zu-
grunde, dass die von den Parteien vereinbarte Handénderungssumme dem
Marktwert der verdusserten Sache Rechnung triagt. Ubersteigt der Verkehrs-
wert eines nicht-landwirtschaftlichen Grundstiicks im Zeitpunkt der Hand-
dnderung die vom Erwerber vertraglich geschuldeten bzw. erbrachten Leis-
tungen, dann ist - unter Vorbehalt des in § 2 Abs. 3 geregelten Sachverhalts -
dieser Wert massgebend (§ 2 Abs. 1 und 2 Grundbuchgebiihrentarif).

Was das Kaufsobjekt anbelangt, so wollten die Kaufer der Eigentumswoh-
nungen im Mehrfamilienhaus nichts anderes, als eine Wohnung im Stock-
werkeigentum erwerben. Deshalb haben sie den eng miteinander verkniipf-
ten Kauf- und Werkvertrigen mitsamt den entsprechenden Vertragsabreden
zugestimmt. Es ist daher zutreffend, dass als Kaufsobjekt im vorliegenden
Falle der Grund und Boden einschliesslich der darauf erstellten bzw. zu
erstellenden Wohnungen bzw. Riumlichkeiten zu gelten hat. Es ging um
den Kauf einer kiinftigen, im Zeitpunkt der Vertragsabschliisse jedoch ein-
deutig bestimmten und behordlich bewilligten Baute gemaiss Verkaufspros-
pekt. Bei dem in Ziff. 6. des Kaufvertrages enthaltenen Hinweis, Werk- und
Kaufvertrag seien rechtlich voneinander unabhéngig, handelt es sich um
eine private Rechtsansicht der Vertragsparteien, wie ihre Vereinbarungen
rechtlich zu wiirdigen seien. Sie ist jedoch unbeachtlich, da die zutreffende
rechtliche Qualifikation eines Rechtsgeschifts dem Parteiwillen schlechthin
entzogen und dem Richter vorbehalten ist (Jaggi/Gauch, Ziircher Kommen-
tar zu Art. 18 OR N 224ff.). Die Verkduferschaft und die Erwerber befanden
sich infolge des gleichzeitigen Abschlusses eines Kauf- und eines Werkver-
trages faktisch und rechtlich in der gleichen Situation wie Erwerber eines
schliisselfertigen Hauses. Nach Ziff. 5. und 6. des Kaufverfrages verpflichte-
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ten sich die Kdufer, das Mehrfamilienhaus gemiss dem von der kommuna-
len Baubehorde bewilligten Gesamtkonzept zu liberbauen und zu diesem
Zwecke mit keinem anderen Generalunternehmer als der Y AG einen Werk-
vertrag abzuschliessen. Da der Kauf- ohne den Werkvertrag nicht abge-
schlossen worden wire, ist die werkvertragliche Abrede als Bestandteil des
Kaufvertrages zu betrachten. Sie bildet mit diesem ein untrennbares Ganzes
(Pra 70 Nr. 240). Dies umsomehr, als die Verkiduferin und die Generalunter-
nehmerin faktisch identisch sind.

Der Werkvertrag verpflichtet die Y AG, unter Ubernahme des gesamten
Baurisikos eine schliisselfertige Wohnung nach behordlich genehmigtern
Projekt zu erstellen. Aus dem Verkaufsprospekt und der als «Vorvertrag»
bezeichneten Vereinbarung vom 25. Januar 1996 ergibt sich, dass die Kdufer
fur die Erbringung sdmtlicher Leistungen einen Pauschalpreis zu entrichten
hatten, wobei der Vorvertrag keine Unterscheidung zwischen Landerwerbs-
kosten und Werkpreis trifft. Als Kaufsobjekt wird nicht unbebautes Land,
sondern eine Eigentumswohnung gemiss Verkaufsprospekt und Baube-
schrieb vom 3. Oktober 1995 aufgefiihrt.

Fir die Erfiillung der vertraglichen Abmachungen durch die Verkaufer-
schaft, welche letztlich in der Ubertragung des Eigentums an den erstellten
bzw. fertig zu erstellenden Wohnungen und Héuser bestand, hatten die Kédu-
fer ein Entgelt zu bezahlen. Die vertragliche Anspruchsgrundlage fiir die von
den Erwerbern zu erbringenden Leistungen bildeten einerseits der Kaufver-
trag, und andererseits der Werkvertrag. Die Frage, welche der geschuldeten
bzw. getitigten Zahlungen als Gegenleistung fiir die Ubertragung des Eigen-
tums am Kaufsobjekt und damit als ‘Kaufpreis’ und Handdnderungssumme
zu gelten haben, beurteilt sich nicht allein aufgrund der kaufvertraglichen
Abmachung. Somit kann der Umstand, dass im Kaufvertrag von «Lander-
werb» die Rede ist, nicht ausschlaggebend sein. Eine solche Betrachtungs-
weise stlinde in Widerspruch zur allgemeinen Regel, wonach bei der Fest-
stellung des Vertragsinhalts zunichst und in erster Linie dem {iberein-
stimmenden wirklichen Parteiwillen zu entsprechen ist (Art. 18 Abs. 1 OR;
vgl. statt vieler Wiegand, Basler Kommentar zu Art. 18 N 1 ff., 2. A., 1996).
Das Gebot der ganzheitlichen Auslegung des Vertrages unter Berticksichti-
gung der Begleitumstdnde, der Interessenlagen und des Vertragszwecks ver-
bietet es, einzig auf den reinen Wortlaut der kaufvertraglichen Vereinbarung
abzustellen und der Berechnung der Handidnderungsgebiihr ausschliesslich
den Verkehrswert des Bodens im Sinne des {iblichen Quadratmeterpreises
zugrunde zu legen (Kramer, Berner Kommentar zu Art. 18 OR N 27, 35 ff.,
44 m.z.H.; Jaggi/Gauch, Ziircher Kommentar zu Art. 18 OR N 370ff., 4271f.).

Der Kaufpreis i.S.v. Art. 184 Abs. 1 und 216 Abs. 1 OR umfasst nach herr-
schender Lehre und Praxis die Gesamtheit aller Leistungen, welche der
Erwerber dem Veridusserer als Gegenleistung fiir die Ubertragung des Eigen-
tums am Grundstiick tatséchlich zu erbringen hat (vgl. Giger, Berner Kom-
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mentar zu Art. 216 OR N 247 m.z.H.; SJZ 94 1998 Nr. 19 m.z.H.). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts fallen darunter auch werkvertraglich ge-
schuldete Leistungen, sofern sie in den Rahmen des Kaufvertrages fallen
(Pra 70 Nr. 240). Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall erfiillt. Die im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bzw. der Handinderung vorhandenen
baulichen Vorrichtungen wirken sich auf den Wert des Grundstiicks aus, da
sie geméss Akzessionsprinzip Bestandteil der Sache werden (Art. 642 ZGB).
Mit der Erfiillung des Kaufvertrages, die mit der Eintragung des Erwerbers
im Grundbuch ihren Abschluss findet, indern diese Werte die Hand. Das im
Gegenzug gestiitzt auf den Werkvertrag von den Erwerbern dafiir erbrachte
Entgelt ist als Teil des Kaufpreises zu betrachten. Er muss bei der Bemes-
sung der Handidnderungsgebiihr flir die Ubertragung des Eigentums am be-
bauten Grundstiick ebenfalls beriicksichtigt werden. Die mit Hinweis auf
den Kaufvertrag erhobene Behauptung des Grundbuchamts, wonach als
Kaufpreis lediglich die Landerwerbskosten zu gelten haben, trigt dem im
Kaufvertrag ausdriicklich bekriftigten Konnex der beiden Vertrige und da-
mit auch der Auslegungsregel von Art. 18 OR nicht Rechnung.

Nach dem ausdriicklichen Parteiwillen bildete die Leistung des Gesamt-
kaufpreises durch die Kaufer eine «conditio sine qua non» flir die Erbrin-
gung der im Kaufvertrag seitens der Verkduferschaft versprochenen Gegen-
leistung, d.h. der Verschaffung des Eigentums an schliisselfertigen Hiausern
bzw. Wohnungen. Die Leistung des Gesamtpreises steht zur Eigentums-
iibertragung am schlisselfertigen Objekt in einem kaufvertragstypischen
Austauschverhiltnis. Dies ergibt sich insbesondere auch aus den Begleitum-
stinden des Vertragsschlusses, wie dem Verkaufsprospekt und dem vorgin-
gig abgeschlossenen «Vorvertragy», aber auch bei Beriicksichtigung der von
den Parteien mit dem Abschluss der beiden Vertrige verfolgten Gesamt-
zweck. Die Urkundsperson hat denn auch in Ermittlung des wirklichen Par-
teiwillens und der wahren Beschaffenheit des Vertrages i.S.v. Art. 18 OR den
Gesamtpreis und den Zeitwert in den offentlich beurkundeten Kaufvertrag
aufgenommen.

Zusammenfassend ergibt sich, dass in jedem Einzelfall eine Wohnung bzw.
Riumlichkeit die Hand gedndert hat, und nicht lediglich ein Stiick Land, das
noch nach Belieben der Kéufer spéter hétte iiberbaut werden konnen. Gera-
de diese Moglichkeit bestand vorliegend von allem Anfang an nicht: wer
Land erwarb, bot auch Hand fiir den Abschluss eines Werkvertrags. Eine
andere Losung liess die Vertragskonstruktion nicht zu. Dass der von den
Vertragsparteien angestrebte wirtschaftliche Erfolg mittels Abschluss und Er-
fillung zweier Vertrige erreicht werden sollte, ist unwesentlich. Entschei-
dend ist allein der iibereinstimmende Wille der Parteien; und dieser war auf
den Verkauf bzw. Erwerb einer fertig erstellten Baute gerichtet.

Gegenstand der im Oktober 1996 erfolgten Handdnderungen bildeten im
Rohbau erstellte Stockwerkeinheiten, Gegenstand der beiden letzten, be-
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zugsbereite Eigentumswohnungen. Den Ausgangspunkt fiir die Bestimmung
der Handdnderungssumme bildet aus diesem Grunde der Kauf- und der
Werkpreis. Da die Stockwerkeinheiten im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bzw. der Handédnderung nicht vollstdndig erstellt waren, rechtfertigt es sich -
in Beriicksichtigung des Akzessionsprinzips - bei der Berechnung der Hand-
dnderungssumme vom Land- und Zeitwert der jeweiligen Kaufsobjekte aus-
zugehen. Dafiir spricht auch der Umstand, dass die Erfiillung des Kaufver-
trages durch die Verkdufer nicht von der vollstindigen Bezahlung des
Gesamtpreises abhingig gemacht wurde. Ein Teil des Werkpreises war im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bzw. der Handidnderung noch nicht zur Be-
zahlung fillig. Ob die den Zeitwert tibersteigende Schuld des Kdufers ange-
sichts dessen noch als Leistung zu qualifizieren ist, welche die K&ufer der
Verkiuferin fiir die Eigentumsverschaffung am Kaufsobjekt zu erbringen hatten,
kann offen bleiben. Die Handidnderungsgebiihr ist so oder anders nur von
jenem Wert zu erheben, welcher den Grundstiicken im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses bzw. der unmittelbar im Anschluss daran von den Parteien
gewollten und von der Urkundsperson beantragten Handidnderung zukam.

Aufgrund der Regel in § 2 Abs. 1 des Grundbuchgebiihrentarifs, wonach
die Handdnderungsgebiihr aufgrund der Handdnderungssumme berechnet
wird, folgt, dass vorliegend Grundlage fiir die Berechnung der Handidnde-
rungsgebiihr nicht der Landpreis sein kann.

5. Das Grundbuchamt verweist auf § 2 Abs. 3 des Gebiihrentarifs und
meint, laut Bundesgericht (BGE 88 I 222) sei es willkiirlich, wenn bei der
Berechnung der Abgaben neben dem Wert von Grund und Boden auch
noch der Wert des vom Erwerber aus eigenen Mitteln vor der Eigentums-
iibertragung erstellten Gebaudes zugrunde gelegt werde. Deshalb sei vorlie-
gend die Handdnderungsgebiihr aufgrund des als Kaufpreis vereinbarten
Landwertes berechnet worden.

Der Bericht und Antrag des Regierungsrats zur Totalrevision des Grund-
buchgebiihrentarifs vom 11. Juni 1979 (Vorlage Nr. 4311, Seite 7) erwdhnt
diesen Bundesgerichtsentscheid. Danach ist allenfalls dann auf einen gerin-
geren Wert abzustellen, als ihn das Grundstiick im Zeitpunkt der Eigentums-
libertragung hat, wenn der Kdufer mit Zustimmung des Grundeigentiimers
im Hinblick auf den unmittelbar bevorstehenden Grundstiickerwerb mit der
Erstellung einer Baute vorzeitig begonnen hat, also mit eigenen Mitteln
einen Mehrwert schafft (vgl. auch Ruf, Kommentar zum Gesetz betreffend
die Handinderungs- und Pfandrechtsabgaben, Muri BE 1985, Seite 67).
Gerade das trifft vorliegend aber nicht zu. Nicht nur waren die Bauten im
Zeitpunkt der Vertragsabschliisse im Rohbau bereits erstellt, sondern es war
auch die Verkduferin, weiche die Uberbauung weitgehend selbst finanzierte.

Im Gegensatz zu den erheblichen finanziellen Leistungen der Verkiuferin
mussten die Kdufer vor der Eigentumsiibertragung nur einige Zehntausend
Franken entrichten. Ein Teil davon wurde gewissermassen als Reservations-
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zahlung, ein Teil als Anzahlung an den Werkpreis geleistet. Der bei den
Akten liegende Werkvertrag weist in Ziff. 9. auf eine am 8. Mirz 1996 bei
Vorvertragsunterzeichnung von der Kauferin geleistete Zahlung in der Hohe
von Fr. 19°000.- hin. Eine solche Reservationszahlung kann unterschiedliche
Funktionen haben (Entschiddigung fiir Bindung an Verkaufsofferte, Voraus-
zahlung an geschuldeten Kaufpreis, Reuegeld fiir Vertragsriicktritt, Kaufver-
tragsabschluss sichernde Konventionalstrafe). Welche Bedeutung den Reser-
vationszahlungen in den. zu beurteilenden Fillen zukommt, kann offen
bleiben. Von Investitionen der Erwerber i.S.v. § 2 Abs. 3 des Grundbuchge-
biihrentarifs kann jedenfalls nicht gesprochen werden. Dies trifft auch fiir die
Anzahlung an den Werkpreis von Fr. 33°700.- zu, weiche im Zeitpuhkt der
Vertragsunterzeichnung fillig wurde.

Das mit der Schaffung des § 2 Abs. 3 des Grundbuchgebiihrentarifs vom
Gesetzgeber verfolgte Ziel ist klar: Es soll ausgeschlossen werden, dass Zah-
lungen, welche der Kédufer einem mit dem Verkdufer weder rechtlich noch
wirtschaftlich identischen Dritten aus Werkvertrag schuldet, bei der Ermitt-
lung der Handidnderungssumme beriicksichtigt werden. Der Grundeigentii-
mer wird infolge des Akzessionsprinzips zwar Eigentiimer der mit solchen
Investitionen des Kéufers von einem Dritten geschaffenen Werte. Er hat
aber, wenn er dem Kéufer das Eigentum an der Kaufsache {ibertrigt, keinen
Anspruch, fiir diese Werte entschidigt zu werden. Da Investitionen des Kédu-
fers i.S.v. § 2 Abs. 3 des Grundbuchgebiihrentarifs nicht als Gegenleistung
fiir den Grundstiickserwerb aufgefasst werden konnen, fillt der investitions-
bedingte Mehrwert des Grundstiicks bei der Ermittlung der massgebenden
Handénderungssumme ausser Betracht (BGE 53 1187; Ruf, BN. 1982, 58;
SJZ 94 1998 Nr. 19, Fri. 7). Hétten im tbrigen die Kdufer Investitionen im
Sinne des Grundbuchgebiihrentarifs leisten miissen, hitten sie sich wohl
kaum mit dem im Beschwerdeverfahren unbestritten gebliebenen nur gerin-
gen Einfluss auf die Ausgestaltung der Bauten abgefunden.

6. Das Grundbuchamt meint ferner, der Grundbuchgebiihrentarif kenne
keine Bestimmung, welche die wirtschaftliche Betrachtungsweise rechtferti-
ge. Zutreffend ist, dass der Grundbuchgebiihrentarif den Begriff der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise nicht ausdriicklich erwdhnt. Die Frage der
Zuldssigkeit der wirtschaftlichen Handdnderung stellt sich vorliegend jedoch
gar nicht. Wie die Handdnderungsgebiihr zu berechnen ist, ergibt sich aus
§ 2 Abs. 1 und 2 des Gebiihrentarifs. Danach ist der Verkehrswert im Zeit-
punkt der Handéinderung entscheidend. In diesem Zeitpunkt hat aber je-
weils nicht nur ein Stiick Land die Hand geédndert, sondern auch die darauf
erstellten Bauten. Diese waren geméss Akzessionsprinzip Bestandteil des
Grundstiicks geworden. Die grammatikalische, systematische und vor allem
die teleologische Auslegung des § 2 Abs. 1 und 2 einerseits, die Berlicksichti-
gung obligationen- und sachenrechtlicher Prinzipien andererseits (Art. 18
OR; Art. 642, 667, 671ff. ZGB) haben zum Ergebnis gefiihrt, dass unter dem
in § 2 Abs. 2 des Grundbuchgebiihrentarifs als massgebend erkldarten Ver-
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kehrswert nicht der Bodenwert zu verstehen ist. Es sind also entgegen der
Ansicht des Grundbuchamts zivilrechtliche Gesichtspunkte, welche den
Standpunkt der Gemeinde stiitzen, die allerdings auch unter einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise sinnvoll und konsequent sind.

Der von der Gemeinde vertretene Standpunkt vertrdgt sich im {ibrigen
auch mit der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug
(Urteil vom 11. Juni 1979) und den Uberlegungen des Regierungsrates im
Bericht und Antrag zur Totalrevision des Kantonsratsbeschlusses iiber den
Gebiihrentarif im Grundbuchwesen vom 11. Juni 1979. Danach ist zwar die
Erhebung einer Handéinderungsgebiihr vom FEintritt eines zivilrechtlichen
Eigentumsiibergangs abhéngig zu machen. Rechtsgeschifte, die zivilrechtlich
keinen Eigentiimerwechsel nach sich ziehen, beziiglich der Verfligungsge-
walt liber Grundstiicke aber dennoch tatsdchlich und wirtschaftlich wie Hand-
dnderungen wirken, begriinden somit keine Gebiihrenpflicht. Dass es aber
bei Vorliegen einer zivilrechtlichen Handdnderung nicht einfach auf die
Hohe des gemiss Kaufvertrag geschuldeten bzw. geleisteten Kaufpreises an-
kommen kann, bestitigt indessen auch das Verwaltungsgericht. Es hilt im
zitierten Entscheid ausdriicklich fest, dass bei der Bestimmung der Berech-
nungsgrundlage «in Abweichung zum zivilrechtlich beurkundeten Kaufpreis
der Verkehrswert massgebend» sei. Lediglich die Begriindung der Gebiih-
renpflicht setzt somit den Eintritt eines Rechtsaktes voraus, der als zivil-
rechtliche Handdnderung zu qualifizieren ist. Die von der Beschwerdefiihre-
rin vertretene Auffassung steht somit - da sie nicht auf die unrechtmaéssige
Besteuerung einer «wirtschaftlichen Handidnderung» abzielt - auch im Ein-
klang mit der kantonalen Gerichtspraxis und der Rechtsauffassung des
Regierungsrates.

Die wirtschaftliche Beurteilung eines Sachverhalts erfolgt vorwiegend,
wenn auch nicht ausschliesslich im Bereich des Abgaberechts. Auch das Pri-
vatrecht stellt vereinzelt den «Verkauf einem Geschift» gleich, «das wirt-
schaftlich einem Verkauf gleichkommt» (vgl. Art. 216¢ Abs. 1 OR), was auf-
grund einer finalen bzw. zweckorientierten Auslegung des konkret vorlie-
genden Geschifts beantwortet werden muss (vgl. Rey, Die Neuregelung der
Vorkaufsrechte in ihren Grundziigen, ZSR NF. 113 1994 1 47 ff., 53). Vertreter
der neueren Lehre weisen im {ibrigen darauf hin, dass das Privatrecht die
wirtschaftliche Betrachtungsweise als ein vor allem im Bereich des Abgabe-
rechts als selbstindige und dem Privatrecht gleichwertig nebengeordnete
Teilrechtsordnung massgeblichen Wertungsgesichts punkt zu respektieren
habe (Koller, Privatrecht und Steuerrecht, Bern 1993, S. 165, 233). Umge-
kehrt diirfe auch das Abgaberecht nicht bloss auf formelle zivilrechtliche Kri-
terien abstellen, sondern habe die materiellen, d.h. wirtschaftliche bzw.
zweckorientierte Gesichtspunkte zu bertiicksichtigen. Vor diesem Hinter-
grund ist im Rahmen der Rechtsanwendung zu entscheiden, ob mit dem
Abschluss gemischter Vertrige oder mit der im vorliegenden Fall gewihlten
Vertragskombination von den Parteien das gleiche wirtschaftliche Ziel ver-
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folgt wird, wie beim Kauf einer schliisselfertigen Wohnung, so dass das von
den Parteien durch Abschluss zweier Vertrige tatsichlich getitigte Geschift
wertungsmaéssig eine gleiche Behandlung verdient. Dies muss nach dem Ge-
sagten bejaht werden. Die Betrachtungsweise des Grundbuchamts, die den
fiir das Land bezahlten Kaufpreis und den Werkpreis flir die Erstellung der
Baute auseinanderreisst, und die {ibrigen rechtlichen und wirtschaftlichen
Aspekte ausser acht lasst, wird den besonderen Verhiltnissen des vorliegen-
den Falles, welcher dem Verkauf eines schliisselfertigen Objekts gleich-
kommit, nicht gerecht (Koller, a.a.0. Seite 339 m.w.H.).

7. Das Grundbuchamt stiitzt die vorliegend erfolgte Berechnung der Hand-
dnderungsgebiihr auf seine mehrjihrige Praxis. Allerdings erweist sich diese
nach dem Gesagten als mit dem Gebiihrentarif nicht vereinbar und somit als
unrichtig. An ihr kann deshalb nicht ldnger festgehalten werden. Die Praxis-
anderung muss sich jedoch auf ernsthafte, sachliche Griinde stiitzen konnen,
die umso gewichtiger sein miissen, je ldnger die als unrichtig erkannte
Rechtsanwendung praktiziert worden ist. Diese Voraussetzung ist vorliegend
erfiillt. Deshalb steht - obgleich jede Anderung der bisherigen Rechtsan-
wendung zwangsldufig mit einer Ungleichbehandlung der fritheren und der
neuen Fille verbunden ist - die Praxisinderung weder mit dem Grundsatz
der Rechtssicherheit noch der Rechtsgleichheit im Widerspruch (Héfelin/
Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. A., Ziirich 1998, N
417 ff.). Das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung wiegt hier schwerer
als das Festhalten an einer Praxis, die sich nicht auf sachliche und vor allem
nicht auf rechtliche Griinde zu stiitzen vermag. Es wire liberdies stossend
und mit dem Rechtsgleichheitsgebot nicht vereinbar, wenn die einen Kauf
und einen konnexen Werkvertrag abschliessenden Parteien gegeniiber den
Kéufern schliisselfertiger Objekte gebiihrenmassig privilegiert wiirden.

8. Schliesslich stellt sich noch die Frage, ob und inwieweit es dem Grund-
buchamt zuzumuten ist, die Handanderungsgebiihren bei solchen Vertrags-
konstruktionen ohne unverhéltnisméassigen Aufwand zu bestimmen. Die Ge-
bithrenberechnung muss einfach und ohne aufwindige Abkldrungen mog-
lich sein. Dabei ist dem Grundbuchamt bei der Gebiihrenberechnung im
Einzelfall ein gewisser Ermessensspielraum zuzugestehen, namentlich in
denjenigen Fillen, wo der Verkehrswert nicht prézise bestimmbar und das
Grundbuchamt mithin auf Hilfswerte angewiesen ist. Aber gerade vorlie-
gend waren all diese Schwierigkeiten bei der Berechnung der Handénde-
rungsgebiihr nicht gegeben. Die Urkundsperson erwihnte im Kaufvertrag
jeweils nicht nur den Landwert, sondern ausdriicklich auch den Gesamtkauf-
preis mit Land und Baute sowie zusétzlich den Zeitwert des angefangenen
Werkes (ohne Landanteil) im Zeitpunkt der offentlichen Beurkundung.
Damit lagen alle notwendigen Unterlagen vor, um die Gebiihr entsprechend
geltendem Recht zu bestimmen. Und auch dieser Umstand spricht dafiir,
dass nicht allein auf den Landwert abgestellt werden kann.
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9. Aufgrund dieser Erwdgungen ist festzustellen, dass die Berechnung der
Handénderungsgebiihren fiir den Bau des Mehrfamilienhauses nicht dem
Grundbuchgebiihrentarif entspricht. Damit erweisen sich die Beschwerden
des Gemeinderats gegen das Grundbuchamt als begriindet. Folglich sind sie
gutzuheissen. Das Grundbuchamt hat die Gebiihren im Sinne der Erwigun-
gen neu in Rechnung zu stellen.

III.

1. Laut § 23 Abs. 1 Ziff. 3 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes hat im Ver-
waltungsbeschwerdeverfahren die unterliegende Partei die Kosten zu tragen.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens wiirde somit das Grundbuchamt kosten-
pflichtig. Die entscheidende Behorde belastet jedoch den Gemeinwesen,
dem sie angehort, sowie dessen iibrigen Behdrden im Sinne von § 2 des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes keine Kosten. Deshalb sind vorliegend keine
Kosten zu erheben.

2. Gemiss § 28 Abs. 2 Ziff. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes ist der
obsiegenden Partei eine Parteientschadigung zuzusprechen. Dies gilt grund-
sdtzlich unabhingig davon, ob eine solche beantragt worden ist oder nicht
(GVP 1995/96 Seite 142). Unterliegende Partei ist vorliegend das Grund-
buchamt, wihrend der Gemeinderat obsiegt. Dieser beantragt in seinen Be-
schwerden ausdriicklich die Zusprechung einer Parteientschidigung.

Eine Parteientschidigung wird zu Lasten der unterliegenden Partei zuge-
sprochen, wenn Parteien mit gegensitzlichen Interessen am Verfahren betei-
ligt sind (§ 28 Abs. 2 Ziff. 1 VRG) oder zu Lasten des Gemeinwesens, wenn
dessen Behorde als Vorinstanz einen Verfahrensfehler oder eine offenbare
Rechtsverletzung begangen.hat (Ziff. 2). Unter Parteien mit gegensitzlichen
Interessen versteht das Verwaltungsgericht private Parteien, insbesondere im
Baubewilligungsverfahren, oder nicht-hoheitliche Interessen des Gemeinwe-
sens (Urteil des Verwaltungsgerichts vom 2. Oktober 1997, A 18/1995). Ob-
schon das Grundbuchamt vorliegend Parteistellung im Sinne von § 5 des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes hat, handelte es nicht «aus gegensitzlichen
Interessen», sondern es berechnete die Handinderungsgebiihren in Aus-
iibung seiner hoheitlichen Funktionen (GVP 1981/82 Seite 114; GVP 1995/
1996 Seite 119). Zudem hat es seinerseits auf Einnahmen des Kantons ver-
zichtet, also seinen Entscheid nicht aus fiskalischen Griinden gefillt. Unter
diesen Gesichtspunkten besteht deshalb kein Anspruch auf Parteientschéidi-

gung.
Der Gemeinderat wirft dem Grundbuchamt keinen Verfahrensfehler vor,
der die Ausrichtung einer Parteientschiddigung hitte begriinden konnen (§ 28

Abs. 2 Ziff. 2 VRG). Es ist jedoch zu priifen, ob das Grundbuchamt mit der
von ihm vorgenommenen Berechnung der Handdnderungsgebiihren «eine
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offenbare Rechtsverletzung» im Sinne von § 28 Abs. 2 Ziff. 2 des Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes begangen hat. Eine solche liegt allerdings nicht
schon dann vor, wenn ein Entscheid der rechtlichen Oberpriifung durch die
Beschwerdeinstanz nicht standhilt (GVP 1981/82 Seite 116). Vorliegend ging
das Grundbuchamt aufgrund langjdhriger unwidersprochener Praxis von
einer Interpretation des § 2 des Grundbuchgebiihrentarifs aus, die sich bei
ndherer Priifung als nicht linger haltbar erweist. Zwar schiitzt der Regie-
rungsrat vorliegend die Rechtsauffassung des Grundbuchamts nicht. Dies
bedeutet aber noch nicht, dass das Grundbuchamt «offenbar» Recht verletzt
hat. Es besteht deshalb auch unter diesem Gesichtspunkt kein Anspruch auf
Ausrichtung einer Parteientschadigung.

Regierungsrat 22. Juni 1999
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II1. Finanzrecht

Finanzausgleich
G iiber den direkten Finanzausgleich vom 31. August 1989 (FAG; BGS 621)

§ 9 - Sinn des kalkulatorischen Abschlusses ist, den Finanzausgleich auf der
Basis einer méglichst einheitlichen, den wahren finanziellen Verhdltnissen
einer Gemeinde entsprechenden Grundlage durchzufiihren (E 3). Mehrein-
nahmen aus der Aufarbeitung von Steuer-Veranlagungsriickstdanden sind fiir
die kalkulatorischen Abschluss nicht zu beriicksichtigen (E 5).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Schreiben vom 30. April 1998 teilte der Gemeinderat von Menzingen
mit, dass die Laufende Verwaltungsrechnung 1997 mit einem Mehrertrag
von Fr. 528°444.95 abschliessen wiirde. Unter Beriicksichtigung von Fonds-
einlagen und nach Abzug der Grundstiickgewinnsteuern ergab sich ein kal-
kulatorischer Vorschlag von Fr. 294’006.-. Gemiss § 10 des Gesetzes iiber
den direkten Finanzausgleich hitte davon ein Drittel zur Senkung des Steuer-
fusses verwendet werden miissen. In der Praxis bedeutete dies, dass die
Gemeinde Menzingen den Steuerfuss um 2% hitte senken miissen.

Der Hauptgrund dieses sehr guten Rechnungsergebnisses lag beim Steuer-
ertrag aus den Vorjahren in der Hohe von Fr. 500°000.-. Diese waren nur
deshalb so hoch, weil die Steuerverwaltung mit den Steuerveranlagungen
aus den Vorjahren infolge Einfiihrung einer neuen EDV-Losung in Verzug
war. Im Rechnungsjahr 1995 war ein kalkulatorischer Riickschlag von Fr.
308°723.- und im Rechnungsjahr 1996 ein solcher von Fr. 758°205.- zu ver-
zeichnen. Wiren diese Steuernachbeziige bereits 1995/96 in Rechnung ge-
stellt worden, so hitten sich die kalkulatorischen Riickschlige pro 1995/96
vermindert und pro 1997 hitte sich kein kalkulatorischer Vorschlag ergeben.

Gestiitzt auf diese Feststellungen beantragte der Gemeinderat, den Steu-
erfuss pro 1999 im Sinne einer Ausnahmebewilligung auf 82% zu belassen.

Aus den Erwdgungen:

1. Der Steuerertrag, Steuerfuss und die Einwohnerzahlen der Gemeinde
Menzingen entwickelten sich pro 1994 bis 1997 wie folgt:

Jahr Steuerertrag  Steuerfuss  Einwohner am 1.1. Steuerertrag/Einw.

1994  4°639°039.60 82% 3’987 1’163.54
1995 4°365’804.85 82% 4041 1°080.38
1996 4°051°666.35 82% 4043 1°002.14
1997 5°080°823.50 82% 4039 1°257.94
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Die Aufstellung verdeutlicht, dass die Riickginge der Steuerertrdge pro
1995/96 auf die Veranlagungsriickstinde der Steuerverwaltung zuriickzufiih-
ren sind. Diese sind nun im Rechnungsjahr 1997 teilweise abgebaut worden.
Aufgrund der Veranlagungsstatistik muss jedoch damit gerechnet werden,
dass im Rechnungsjahr 1998 nochmals mit Mehrertrdgen zu rechnen ist. Die
im Schreiben der Gemeinde Menzingen erwdahnte Summe von Fr. 500°000.-
fiir zusitzliche Steuern aus den Vorjahren pro 1997, ist angemessen.

2. Grundlage fiir die Berechnung des Finanzausgleiches bildet ein kalku-
latorischer Abchluss (§ 9 Abs. 1 FAG). Dieser basiert auf der Laufenden
Rechnung der bezugsberechtigten Gemeinden (vgl. § 18 FHG), welche
durch folgende Anderungen am tatsidchlichen Ergebnis korrigiert wird:

a) die Bildung und Auflosung von Riickstellungen und Reserven werden
auf- bzw. abgerechnet (§ 9 Abs. 1 lit. a FAG);

b) es wird der gemiss dem Gesetz liber den Finanzhaushalt des Kantons
und der Gemeinden massgebende Abschreibungssatz angerechnet (§ 9
Abs. 1 lit. b FAG);

¢) der Grundstiickgewinnsteuer-Ertrag wird abgezogen (§ 9 Abs. 1 lit. ¢
FAG)

Ergibt der kalkulatorische Abschluss einen Ertragsiiberschuss, hat die be-
zugsberechtigte Einwohnergemeinde einen Drittel dieses Uberschusses im
iiberndchsten Rechnungsjahr zur Senkung des Steuerfusses zu verwenden
(§ 10 Abs. 1 FAG). § 10 Abs. 2 FAG regelt die Folgen, wenn eine Steuerfuss-
senkung nicht vorgenommen wird.

3. Sinn des kalkulatorischen Abschlusses ist, den Finanzausgleich auf der
Basis einer mdglichst einheitlichen, den wahren finanziellen Verhiltnissen
einer Gemeinde entsprechenden Grundlage durchzufiihren. Deshalb werden
Riickstellungen und Reserven auf- bzw. abgerechnet (§ 9 Abs. 1 lit. a FAG).

Um auch bei guten Rechnungsabschliissen keine extremen Steuersenkun-
gen zu verursachen, ldsst das FAG den gemadss Finanzhaushaltgesetz mass-
gebenden Abschreibungssatz zu (§ 9 Abs. 1 lit. b FAG). Der massgebende
Abschreibungssatz betrdgt 10%; er entspricht dem Abschreibungssatz ge-
mass § 20 Abs. 2 FHG.

Der Abzug der Grundstiickgewinnsteuern (§ 9 Abs. 1 lit. ¢ FAG) ist zulds-
sig, weil diese von Jahr zu Jahr stark schwanken kénnen. Solche unregel-
missigen Einfliisse auf die Laufende Rechnung wollte der Gesetzgeber bei
der Bestimmung des kalkulatorischen Abschlusses unberiicksichtigt lassen.
Aus dem gleichen Grunde wurde im FAG festgehalten, dass vom kalkulato-
rischen Ertragsiiberschuss lediglich 1/3 (und nicht der volle Ertragsiiber-
schuss) zur Steuerfusssenkung verwendet werden muss (eingehend dazu der
Bericht des Arbeitsausschusses der kantonsritlichen Kommission «Ande-
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rung Finanzausgleichsgesetz» vom 7. Dezember 1988; Protokoll der 9. Sit-
zung der vorberatenden Kommission des Kantonsrates vom 22. Dezember
1988; Bericht und Antrag der vorberatenden Kommission des Kantonsrates
zum Gesetz tiber den direkten Finanzausgleich vom 1. Mai 1989, Seite 6 f.
[Vorlage Nr. 6578]).

4. Die Bestimmungen von § 9 Abs. 1 FAG erwidhnen nur den Grund-
stiickgewinnsteuerertrag als Einnahme, die von Jahr zu Jahr zufillig schwan-
ken kann. Im Zeitpunkt, als das Finanzausgleichsgesetz erlassen wurde,
dachte der Gesetzgeber nicht an Finnahmenschwankungen, wie sie bei der
Einfiihrung eines neuen EDV-Systems entstehen konnen. Wiirden diese
Steuerertrdge, welche aus dem Abbau der Veranlagungs- und Bezugsriick-
stinde entstehen, beim kalkulatorischen Abschluss nicht abgezogen, bestiinde
die Gefahr, dass eine Gemeinde wegen der Finanzausgleichsgesetzgebung
den Steuerfuss senken, in einem Folgejahr aber wieder erhohen miisste, weil
sie aus den normalerweise anfallenden Einnahmen ihre Gemeindeaufgaben
nicht finanzieren kann. § 9 und § 10 Abs. 1 des FAG wollen solche Schaukel-
bewegungen verhindern.

5. Aus den vorstehenden Feststellungen ergibt sich, dass gestiitzt auf § 9
Abs. 1 FAG die Mehreinnahmen aus der Aufarbeitung der Steuer-Veranla-
gungsriickstinde in den Rechnungsjahren 1997 und 1998 fiir den kalkulatori-
schen Abschluss fiir den Finanzausgleich nicht zu beriicksichtigen sind. Die
Gemeinderechnungen 1997 beinhalten die Steuereinnahmen 1997 und die
Nachbeziige fritherer Jahre. Es ist eine sachlich gerechtfertigte, einheitliche
Abgrenzung vorzunehmen. Dabei sind die buchmissigen Steuerertrige der
Jahre 1994-1997 unter Berlicksichtigung der Steuerfusssenkungen zur Be-
messung beizuziehen.

Von den bezugsberechtigten Gemeinden wird eine Aufstellung iiber die
Zusammensetzung der buchmissigen Steuerertrige der Rechnungsjahre
1997 und 1998 angefordert. Unter Berlicksichtigung von allfélligen Steuer-
fussdnderungen werden die Nachbeziige der Steuerjahre 1995 und 1996 er-
mittelt. Diese werden in der Kalkulation als Minusposten eingestellt.

Nicht beriicksichtigt werden Ertrdge aus fritheren Jahren und Sonder-
steuern. Diese ausserordentliche Regelung soll fiir alle Finanzausgleich be-
zichenden Gemeinden fiir die Jahre 1997 und 1998 gelten.

6. Fiir die nicht bezugsberechtigten Gemeinden Stadt Zug und Baar erge-
ben sich keine Anderungen. Fiir die Beitragsbemessung der nicht bezugsbe-
rechtigten Gemeinden sind die Steuerabrechnungsjahre (Steuersoll), weiche
zwei Jahre zuriickliegen, massgebend (§ 8 Abs. 1 FAG). Dabei muss beachtet
werden, dass die Berechnung von einem einheitlichen Steuerfuss von 80%
ausgeht (§ 8 Abs. 2 FAG).
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Der Kantonssteuer-Ertrag pro Kopf dieser beiden Gemeinden hat sich
wie folgt entwickelt:

Beitragsjahr Steuerjahr Kantonssteuerertrag pro Kopf

Zug Baar
1995 1993 3°629.7955 3°004.1943
1996 1994 3°993.4787 2°559.9241
1997 1995 4°029.4260 2°487.6645

Fiir die Beitragsbemessung werden immer die aktuellen, nachgefiihrten
Steuersoll-Werte berlicksichtigt. Fiir die Beitragsberechnungen pro 1998 wer-
den die aktuellen Werte des Steuerjahres 1996, nachgefiihrt per Ende Sep-
tember 1998, beigezogen. Fiir verspitet eingereichte Steuererklarungen sind
provisorische Rechnungen aufgrund der Selbstdeklaration beriicksichtigt.

Der Gemeindebeitrag wird von der Differenz pro Kopfertrag der Gemein-
de zum kantonalen Mittel berechnet. Von diesem Differenzbetrag wird nur
ein Drittel zur Beitragsleistung angerechnet (§ 4 FAG).

Regierungsrat, 14. Juli 1998
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IV. Baurecht

§40 BO Walchwil - Welche gewerblichen Nutzungen sind in der Wohnzone 2 zu-
ldssig? Eine Tankanlage zur Betankung von Baumaschinen einer Bauunter-
nehmung ist in der Wohnzone nicht zonenkonform.

Aus den Erwdgungen:

2. Die Wohnzohnen W1, W2 und W3 sind fiir das Wohnen bestimmt.
Ldden, Geschifte und nicht stérende Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe
sind zulassig (§ 40 Abs. 1 und 2 BO Walchwil). Nicht stérende Gewerbe- und
Dienstleistungsbetriebe sind in Wohnzonen dann gestattet, wenn eine im-
missionsméssige und funktionale Beeintrichtung der Wohnliegenschaften
ausgeschlossen werden kann. Es kommt nicht darauf an, ob im konkreten
Fall tatsdchlich Immissionen verursacht werden, sondern mit dem betreffen-
den Gewerbe typischerweise Beléstigungen verbunden sind, die iiber das
hinausgehen, was normalerweise mit dem Wohnen verbunden ist. In der
Wohnzone sind namentlich die fiir den téglichen Bedarf notwendigen Quar-
tiergeschifte und betrieblich nicht stérende Kleingewerbe wie Coiffeur,
Schneideratelier, Arztpraxis usw. zuldssig. Bei einer Bauunternehmung kann
nicht mehr von einem stillen Gewerbe gesprochen werden. Die umstrittene
Betankungsanlage ist ein ausgegliederter Bestandteil des Werkhofes der Bau-
unternehmung und als solcher in der Wohnzone nicht zonenkonform. Bei
der Betankungsanlage fiir die Bauunternehmung handelt es sich weder um
eine in der Wohnzone fiir den tdglichen Quartierbedarf notwendige Tatig-
keit, noch kann die Betankungsanlage als betrieblich nicht storendes Klein-
gewerbe in der Wohnzone toleriert werden.

Regierungsrat, 29. Juni 1999

Art. 2 Abs. 1 und 2 BO Cham - Bestandesgarantie. Darf ein Gebdude, das die
zuldssige Ausniitzung iiberschreitet, aufgestockt werden, wenn der geplante
Dachaufbau (Attikageschoss) nicht zur Ausniitzung zahlt.

Aus den Erwdgungen:

2. Der Weiterbestand von rechtmadssig erstellten Bauten und Anlagen,
welche der geltenden Bauordnung widersprechen, ist gewihrleistet. Ebenso
ist der Um- und Ausbau innerhalb der bestehenden Kuben gestattet (Art. 2
Abs. 1 BO Cham). Bei wesentlichen Anderungen, namentlich Abbruch und
Wiederaufbau tragender Gebidudeteile, Erweiterungen und Aufstockungen
sowie Umnutzungen ist diese Bauordnung einzuhalten. Der Gemeinderat
kann Ausnahmen bewilligen, sofern kein iberwiegendes oOffentliches Inte-
resse entgegensteht und die Nachbarrechte gewahrt bleiben oder es sich um
Bagatellfille handelt (Art. 2 Abs. 2 BO Cham). Unter Erweiterung wird die
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Vergrosserung des bestehenden Bauvolumens verstanden, wozu beispiels-
weise neben der Erstellung von An- und Aufbauten auch das Ersetzen eines
Flachdaches durch ein Giebeldach gehort.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die bereits heute um bis zu 53% iiber-
nutzten Wohn- und Geschiftshduser von der Bestandesgarantie profitieren.
Fiir eine volumenmissige Erweiterung der bestehenden Kuben ist die gel-
tende Bauordnung integral massgebend, weil auf Grundstiicken, deren zu-
léissige Ausniitzung iiberschritten oder erreicht ist, die Nutzung nicht mit
einer Erweiterung gesteigert werden darf. Das bedeutet fiir die vorliegenden
Bauvorhaben, dass wegen massiver Uberschreitung der zuldssigen Ausniit-
zung eine Volumenmas51ge Erweiterung selbst mit bei der anrechenbaren
Geschossflache nicht zu beriicksichtigenden Attikageschossen unzuléssig ist.

Regierungsrat 30. August 1999

§ 14 Abs. 2 alt V BauG - Miissen die Keller- und Abstellrdume im Erdgeschoss
eines bestehenden und nicht unterkellerten Wohnhauses zur Ausniitzung ge-
rechnet werden?

Aus den Erwdgungen:

3. Gemiiss § 14 Abs. 2 alt V BauG gilt als anrechenbare Fliche die Summe
aller Flichen des Ergeschosses und der dariiberliegenden Geschosse, ein-
schliesslich der Treppenhduser und Laubenginge, soweit sie der Erschlies-
sung dienen. Eingeschlossen sind die Querschnitte von innenliegenden
Mauern und Winden, nicht aber von Aussenmauern. Laut Bst. ¢ von § 14
Abs. 3 altV BauG miissen Flichen von im Erdgeschoss gelegenen bergseiti-
gen Keller-, Heizungs-, Wasch- und Trocknungsrdumen bei stark geneigtem
Geldnde nicht angerechnet werden, sofern diese Rdume nicht Wohn- oder
Gewerbezwecken dienen konnen.

Die Vorinstanz hat die Keller- und Abstellriume im Erdgeschoss des
bestehenden Gebidudes entgegen dem klaren Wortlaut von § 14 Abs. 2 altV
BauG nicht angerechnet. Da das bestehende Gebidude im flachen Geldnde
steht, findet die Bestimmung von § 14 Abs. 3 Bst. ¢ altV BauG hier keine
Anwendung. Steht ein Haus nicht an einer Hanglage und sind die Keller-
und Abstellriume nicht bergseitig angeordnet, so miissen sie definitions-
gemaiss zur Ausniitzung gezdhlt werden, wenn sie im Erdgeschoss liegen.
Davon kann keine Ausnahme gemacht werden, auch wenn ein Gebdude
ohne Unterkellerung bereits besteht.

Regierungsrat, 26. Oktober 1999
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§ 19 BO Zug - Ausrichtung der Hauptwohnrdume
Aus den Erwdgungen:

2. Gemiss § 19 BO Zug ist in jenen Zonen, wo zwischen einem grossen
und einem kleinen Grenzabstand unterschieden wird, der grosse Abstand
von der Hausseite mit den Hauptwohnrdumen, der kleine von allen iibrigen
Hausseiten einzuhalten.

a. Bei den Liegenschaften im fraglichen Quartier ist der grosse Grenzab-
stand mehrheitlich gegen Siiden einzuhalten, da die Hauptwohnridume in
diese Richtung ausgerichtet sind. Die Beschwerdefiihrer planen einen Lings-
bau fiir sechs Familien. Die nach Siiden gerichtete Stirnseite ist 6,90 m breit,
die nach Westen und Osten gerichtete Langsseite betrdgt 23,86 m. Das 6-Fa-
milienhaus weist im Erdgeschoss in der siidlichen Hilfte des Gebdudes eine
2-Zimmerwohnung, im 1. und 2. Obergeschoss im siidlichen Teil je eine 3-
Zimmer- und im nordlichen Teil je eine 2-Zimmerwohnung aus. Im Dachge-
schoss befindet sich eine 3-Zimmer-Attikawohnung.

b. Bei der Definition der Hauptwohnrdume oder der Hauptwohnrichtung
ist die Anordnung von Schlafzimmern, Gérten, Gartensitzpldtzen und Bal-
konen unbeachtlich. Entscheidend sind einzig jene Rdume, welche von den
Bewohnern am héufigsten benutzt werden. Dies sind in der Regel die
Wohn- und Esszimmer sowie die Aufenthaltsriume (GVP 1995796, 180 ft.).
Anhand dieser Kriterien ist nun fiir jedes Stockwerk die Hauptwohnrichtung
zu bestimmen.

c. Im Erdgeschoss befindet sich eine 2-Zimmerwohnung. Eingang, Kiiche,
Wohnen und Essen sind rdumlich nicht getrennt auf einer Fldche von insge-
samt rund 25,5 m2. Dieser Raum wird sowohl von Osten, als auch von Siiden
und Westen belichtet. Vor diesem Raum in siidlicher Richtung befindet sich
der Gartensitzplatz. Das Schlafzimmer orientiert sich nur gegen Westen. Die
Grundrisse des 1. und 2. Obergeschosses sehen gleich aus. Wihrend der 24
m? grosse Wohn- und Essraum der siidlichen 3-Zimmerwohnungen mit vor-
gelagerten Balkonen vornehmlich von Siiden und Westen belichtet wird,
orientieren sich die beiden rund 14 m?2 grossen Zimmer nach Westen. Die in
der nordlichen Hilfte des Gebidudes liegenden 2-Zimmerwohnungen erhal-
ten keine Belichtung aus Siiden. Der Wohnraum mit Wohnen, Essen und
Kiiche weist Fenster Richtung Osten und Norden sowie eine grosse Fenster-
front Richtung Westen auf. Auch die Balkone dieser Wohnungen befinden
sich an der westlichen Lingsfassade. Das ebenfalls 14 m? grosse Zimmer
wird einzig von Westen belichtet. Die nach Siiden gerichtete Fensterfront
des Dachgeschosses weist lediglich eine Breite von 3,79 m auf, wihrend die
nach Westen gerichtete Fensterfront des Wohnzimmers 8,64 m misst. Mit
Ausnahme der Kiiche, welche nach Osten gerichtet ist, orientieren sich die
Riume, namentlich das Entrée sowie die beiden zwischen 13 m? und 15 m?
grossen Zimmer ebenfalls nach Westen.
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Bei dieser Sachlage vermag die Auffassung der Beschwerdefiihrer, die
Hauptwohnrichtung des neu zu bauenden 6-Familienhauses gehe nach
Stiden, nicht zu iiberzeugen. Auch aufgrund der Gesamtsituation kann ihrer
Argumentation nicht gefolgt werden. Es ist festzustellen, dass sich die
Hauptwohnrdume von mindestens drei Wohnungen eindeutig nach Westen
richten. Bei den iibrigen drei Wohnungen orientieren sich die Wohn- und
Aufenthaltsriume nach Stiden, werden aber gleichzeitig auch von Westen
belichtet. Damit ergibt sich in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz, dass
sich die Hauptwohnrdume des projektierten 6-Familienhauses gesamthaft
betrachtet nach Westen richten. Diese Tatsache hat zur Folge, dass der gros-
se Grenzabstand von 10m nicht Richtung Siiden, sondern zur westlichen
Grundstiicksgrenze eingehalten werden muss.

Regierungsrat, 7. Dezember 1999
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V. Soziale Sicherheit

Berufliche Vorsorge

Art. 8955 Abs. 6 ZGB i.V.m. Art. 62 Abs. 1 BVG. - Aufsichtsrechtliche Auflagen
gegeniiber dem Stiftungstrat im Zusammenhang mit der (ldngst filligen)
Teilliquidation einer Stiftung infolge stufenweisen Personalabbaus

Aus den Erwdgungen:

4. Mit Schreiben vom 13. November 1992 hatte die Direktion des Innern
vom Stiftungsrat ausdriicklich konkrete Teilliquidationspldne mit allen not-
wendigen Angaben und Details im Zusammenhang mit den Restrukturie-
rungsmassnahmen bei der Fa. X., begleitet von einem Bericht des Experten
fiir berufliche Vorsorge, verlangt. Diese Forderung wurde im Schreiben vom
5. Mirz 1993 ausdriicklich wiederholt. Die verlangten Unterlagen gingen je-
doch trotz zweimaliger Fristerstreckung nicht ein. Vielmehr stellte der Stif-
tungsrat damals den Antrag, den Sozialplan aufSichtsrechtlich zu genehmi-
gen und den Stiftungsrat zum Vollzug zu erméchtigen. Dass die Aufsichts-
behorde einen Sozialplan, der zwischen den Sozialpartnern Arbeitgeber und
Gewerkschaft als Arbeitnehmervertretung abgeschlossen wurde, aus stiftungs-
und vorsorgerechtlicher Sicht nicht genehmigen konnte und durfte, wurde
dem Stiftungsrat mehrfach mitgeteilt, denn entgegen dem Gleichbehand-
lungsgebot wiren bei einem Vollzug des Sozialplans nicht sdmtliche aus-
getretenen Destinatire der Stiftung beriicksichtigt worden. Ein solcher Voll-
zug des Sozialplans wire gegebenenfalls nur als Bestandteil eines gesamt-
haften Verteilungsplans zuldssig und diirfte hochstens im Sinne einer Teil-
zahlung akzeptiert werden. Dies hat die Direktion des Innern dem Stiftungs-
rat nach seiner Wiedereinsetzung im Jahre 1997 denn auch mitgeteilt bzw.
zugestanden, nachdem dieser zuvor stets den Sozialplan als Grund fiir die
Nichteinreichnung der geforderten Verteilungsvorschldge vorschob.

5. Nach Art. 62 Abs. 1 BVG wacht die Aufsichtsbehorde dariiber, dass die
Vorsorgeeinrichtung die gesetzlichen Vorschriften einhélt und geméss Abs. 2
iibernimmt sie bei Stiftungen auch die Aufgaben nach Art. 84 Abs. 2, Art. 85
und 86 ZGB. Zu diesen Aufgaben gehort auch eine allfdllige Stiftungsaufhe-
bung nach Art. 88 Abs. 1 ZGB mit Gesamtliquidation. Hat aufgrund von
wirtschaftlichen Veridnderungen bei der Stifterfirma ein zeitlich konzentrier-
ter, grosserer Personalabbau und demzufolge auch ein gruppenweiser Aus-
tritt von Destinatdren aus der Vorsorgeeinrichtung stattgefunden, so unter-
scheidet sich ein solcher Vorgang aus der Sicht der Destinatidre lediglich
quantitativ, aber nicht qualitativ von der durch einen wirtschaftlichen Zu-
sammenbruch der Stifterfirma verursachten Stiftungsaufhebung mit Ge-
samtliquidation. Demzufolge diirfen auch die gruppenweise ausscheidenden
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Destinatire berechtigterweise darauf vertrauen, dass sie in dhnlicher Weise
am freien Stiftungsvermogen partizipieren, wie dies bei einer Gesamtliqui-
dation der Fall wire: Es muss zwingend eine Teilliquidation vorgenommen
werden. Eine Teilliquidation ist im {ibrigen auch dann notwendig, wenn eine
grossere Anzahl von Destinatdren aus der Stifterfirma bzw. der zugehdrigen
Personalvorsorgestiftung ausscheidet und gesamthaft von einem neuen Ar-
beitgeber und dessen Vorsorgeeinrichtung iibernommen wird (vgl. Mann-
hart, Die Aufhebung mit Liquidation von Stiftungen, insbesondere Personal-
vorsorgestiftungen, Diss. Ziirich, 1986, S. 184).

Dabei gilt der Grundsatz, dass das Vorsorgevermogen im Sinne der Wah-
rung des Besitzstandes dem Personal folgt, ungeachtet der Verinderungen
bei der Arbeitgeberfirma selbst. Es wiirde einem Verstoss gegen das Prinzip
von Treu und Glauben gleichkommen, wenn nach einer wesentlichen Re-
duktion des Personalbestandes ausschliesslich die verbleibenden oder allfil-
lige zukiinftige Destinatire der Personalvorsorgestiftung vom gesamten vor-
handenen freien Stiftungsvermdégen profitieren wiirden, wihrend die aus-
tretenden Destinatidre an diesem in keiner Weise mehr beteiligt wiaren. Der
Anteil der austretenden Destinatdre am Stiftungsvermdgen hat der Summe
der Betreftnisse zu entsprechen, welche auf die einzelnen, aus der Vorsorge-
einrichtung austretenden Destinatire im Falle der Gesamtliquidation der
Personalvorsorgestiftung nach Massgabe eines alle relevanten sozialen Ge-
sichtspunkte und alle (also auch die in der Stiftung verbleibenden) Desti-
natédre beriicksichtigenden Verteilungsplans entfallen wiirde. Allerdings er-
halten im Falle der Teilliquidation einer Vorsorgeeinrichtung die austreten-
den Destinatire (anders als bei einer Gesamtliquidation) keinen Anteil an
separat ausgewiesenen, ebenfalls zum freien Stiftungsvermogen geh6renden
Arbeitgeberbeitragsreserven (vgl. Mannhart, a.a.O, S. 185 f.).

Nachdem bei der Fa. X. der Personalbestand in mehreren Schiiben redu-
ziert wurde und auch Einzelaustritte erfolgt sind, die mit den Entlassungs-
schiiben im Zusammenhang stehen, wird die mit dem Sozialplan verbunde-
ne Verwendung von Mitteln der Stiftung, wie sie der Stiftungsrat wiederholt
anstelle eines Verteilungsplans vorsah und genehmigt haben wollte, aus stif-
tungs- bzw. vorsorgrechtlicher Sicht nicht gerecht, da ohne genaue Feststel-
lung des massgebenden Stiftungsvermogens, der genauen Anzahl der entlas-
senen oder ausgetretenen Mitarbeiter und ohne korrekte Ausarbeitung des
notwendigen Verteilungsplans unter Beizug des Experten fiir berufliche Vor-
sorge (Art. 53 Abs. 2 BVG) nicht beurteilt werden kann, ob es sich bei dem
fur die im Sozialplan erfassten Personen vereinbarten Betrag um das korrek-
te Treffnis im Rahmen der Teilliquidation handelt. Unabdingbar ist nach wie
vor eine Kkorrekte Abwicklung der Teil- oder Gesamtliquidation aufgrund
eines umfassenden Verteilungsplans.

6. Im heutigen Zeitpunkt ist es nicht nur fiir die Aufsichtsbehorde, son-
dern auch fiir weitere Beteiligte unklar, ob der Stiftungsrat nunmehr Teilli-
quidationen oder eine Gesamtliquidation der Stiftung ins Auge fasst. Im
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Interesse der Rechtssicherheit hat er sich deshalb - geméss den vorstehen-
den Erwédgungen - definitiv und begriindet dariiber zu dussern, ob er Teilli-
quidationen der Stiftung geméss den Entlassungsschiiben und Dienstaustrit-
ten bei der Firma oder ob er eine Gesamtliquidation der Stiftung durchzu-
fiihren gedenkt. Wihrend ndmlich bis vor kurzem lediglich von Teilliquida-
tionen die Rede war, hat der Stiftungsrat in seinen offenen Schreiben vom
23. September 1998 bzw. 9. Oktober 1998 deutlich eine Gesamtliquidation in
Aussicht gestellt. Sofern fuir die Stiftung kein Fortbestandesinteresse mehr
besteht, weil allenfalls simtliche bisherigen Destinatire ausgetreten sind und
keine Leistungen ausgerichtet oder solche entsprechend abgeldst werden,
kann aus aufsichtsrechtlicher Sicht auch einer Gesamtliquidation der Stif-
tung zugestimmt werden. Ueber die genaue Kenntnis der Gegebenheiten,
die entweder die Durchfiihrung von Teilliquidationen wie bisher oder eine
Gesamtliquidation der Stiftung rechtfertigen, verfiigt der Stiftungsrat und
hat dementsprechend einen definitiven und klaren Beschluss zu fassen. Die-
ser Beschluss, der flir das weitere Vorgehen massgebend sein wird, ist der
Aufsichtsbehorde spitestens innert 30 Tagen ab Datum dieser Verfligung
schriftlich zur Kenntnis zu bringen.

7. Der Stiftungsrat hat wiederholt und letztmals ausdriicklich im offenen
Schreiben vom 23. September 1998 sowie andeutungsweise in Ziffer 3. des
offenen Schreibens vom 9. Oktober 1998 darauf hingewiesen, dass er eine
allfdllige Verteilung von Stiftungsvermogen keinesfalls nach dem Giesskan-
nenprinzip, sondern geméiss dem Zweckartikel der Stiftungsurkunde vorneh-
men werde. Nur die wirklich bediirftigen ehemaligen Mitarbeiter kimen in
den Genuss eines Anteils am Stiftungsvermogen, nicht aber die fritheren
Kaderleute und ehemalige gut bis sehr gut verdienende Arbeitnehmer der
Stifterfirma. Diese Sichtweise des Stiftungsrates ist wohl wihrend des unver-
dnderten Bestandes und im Rahmen der {iblichen Téatigkeit einer Stiftung
zutreffend und korrekt. Im Zeitpunkt der Teil- oder insbesondere der Ge-
samtliquidation jedoch dndert sich diese Optik, denn es geht nicht mehr um
den {liblichen Leistungsfall, der nach pflichtgemidssem Ermessen des Stif-
tungsrates behandelt wird, sondern es geht um die umfassende Gleichbe-
handlung aller Destinatire im Sinne der unter Ziffer 5. hiervor genannten
Erwigungen. Alle Destinatére der Stiftung haben Anspruch auf einen Anteil
am vorhandenen Vermdégen und miissen nach denselben objektiven Kriteri-
en erfasst werden, wobei es selbstverstindlich im Ermessen des Stiftungsra-
tes liegt, die einzelnen Kriterien verschieden zu bewerten. Auf diese Weise
lassen sich sdmtliche Destinatire - Hértefdlle, Ausgetretene im aktiven Al-
ter, Pensionierte - in ein und demselben Verteilungsplan erfassen und trotz-
dem je nach den effektiven Bediirfnissen unterschiedlich bewerten. Auf die-
se Weise wird im Stadium der Teil- oder Gesamtliquidation der Stiftungs-
zweck vollumfinglich erfiillt. Ob der Verteilungsplan letztlich als Grundlage
fiir die Teilliquidationen oder fiir eine Gesamtliquidation der Stiftung dient,
ist beziiglich des Prinzips der Gleichbehandlung aller Destinatire uner-
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heblich. Wichtig und unabdingbar ist die Voraussetzung, dass der Vertei-
lungsplan alle (aktiven und pensionierten) Destinatire der Stiftung umfasst,
dass alle Hartefdlle gebiihrend gewichtet und auf alle Betroffenen die glei-
chen objektiven Kriterien (Verteilungsschliissel) angewandt werden. Aus der
Sicht der Aufsichtsbehorde erschiene es durchaus als sinnvoll, wenn der Stif-
tungsrat - wie im offenen Schreiben vom 23. September 1998 ausdriicklich
festgehalten - das Verteilungsplansystem vom 9. Mérz 1995, welches der Sach-
walter ausgearbeitet hat, heranzieht und es allenfalls den aktuellen Gege-
benheiten anpasst. Wichtig ist zudem, dass bei der Ausarbeitung und Be-
urteilung des Verteilungsplans ein Experte fiir berufliche Vorsorge im Sinne
von Art. 53 Abs. 2 BVG beigezogen wird, dessen Bericht zusammen mit
dem Verteilungsplan der Aufsichtsbehorde einzureichen ist. Diesen Anfor-
derungen hat Ubrigens der Stiftungsrat nie widersprochen, sondern im
Gegenteil verschiedentlich selbst darauf hingewiesen, dass ein Experte bei-
gezogen werde (vgl. Schreiben von RA A. vom 16. Dezember 1997 und offe-
nes Schreiben vom 9. Oktober 1998, Ziff. 3). Im Zusammenhang mit der
miindlichen Orientierung vom 4. Februar 1999 durch die Aufsichtsbehdrde
hat sich allerdings herausgestellt, dass der Stiftungsrat dem in den vorge-
nannten Schreiben erwidhnten Biiro Dr. B., bislang kein Mandat als Experte
erteilt hat.

Amt fur berufliche Vorsorge und Stiftungsaufsicht (ABVSA), 26. Februar 1999)

Art. 23 Abs. 1 und 2 FZG; Art. 10 Abs. 1 lit. a. BVV 1 - Gesamtliquidation einer
BVG-Sammelstiftung mit Verteilung des freien Stiftungsvermogens auf die
einzelnen Vorsorgewerke und kollektive Uebertragung der Vermogens auf
eine andere Sammelstiftung, Streichnung aus dem Register fiir berufliche
Vorsorge.

Aus den Erwdgungen:
Coeen

Die Liquidationsbilanz per 30. April 1998 weist ein freies Stiftungsvermo-
gen im Betrage von Fr. 662°952.50 aus. Dieses setzt sich aus den jahrlich auf die
einzelnen Vorsorgewerke vorverteilten freien Stiftungsmitteln (Fr. 364°223.54)
sowie aus den iibrigen freien Stiftungsmitteln (Fr. 298’728.96) zusammen.
Letztere wurden aufgrund der Vertragsanschlussdauer der einzelnen Vorsorge-
werke und der durchschnittlichen Altersgutschriften in den Jahren 1993-1996
auf die einzelnen Vorsorgewerke verteilt, von wo sie kollektiv der neuen
Vorsorgeeinrichtung iiberwiesen werden sollen. Die Vorsorgekommissionen
der Vorsorgewerke der angeschlossenen Arbeitgeber haben alle der Vertei-
lung der freien Stiftungsmittel im vorgeschlagenen Sinn zugestimmt.
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E. Das ABVSA hat gemiss Art. 23 FZG dariiber zu entscheiden, ob die
Voraussetzungen fiir eine Gesamtliquidation erfiillt sind. Es genehmigt den
Verteilungsplan. Die freien Mittel sind aufgrund des Vermogens, das zu Ver-
dusserungswerten einzusetzen ist, zu berechnen.

Die Voraussetzungen fiir eine Gesamtliquidation des Stiftungsvermdgens
sind gegeben, nachdem sdmtliche Anschlussvertrige aufgelost wurden und
sich die einzelnen Arbeitgeber verschiedenen Vorsorgeeinrichtungen ange-
schlossen haben.

ABVSA, 2. Juli 1999

Art. 83 Abs. 2 ZGB; § 4 der Verordnung iiber die berufliche Vorsorge vom 18. Au-
gust 1998 (BGS 846.1). - Massnahmen der Aufsichtsbehérde bei ungenii-
gender Organisation und gesetzeswidrigen Vermogensanlagen (vorliegend
Einsetzung einer kommissarischen Verwaltung zur Wiederherstellung des

ordnungsgemdssen Zustandes bzw. zur Durchfiihrung der Liquidation der
Stiftung).

Aus den Erwdgungen:

F. Sind die vorgesehene Organisation einer Stiftung und die Verwaltung
des Vermogens unzureichend, hat die Aufsichtsbehorde die erforderlichen
und geeigneten Massnahmen zu treffen, um die gesetzliche Ordnung wieder
herzustellen (Art. 83 Abs. 2 ZGB). Sind die Verhiltnisse einer Stiftung sol-
cherart, dass ein Eingreifen der Aufsichtsbehorde als notwendig erscheint,
weil z.B. zur Sicherung des Stiftungsvermogens ohne Verzug gehandelt wer-
den muss oder weil die Verhéltnisse unklar sind, so ist die Aufsichtsbehorde
nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, vorsorgliche Massnahmen zu tref-
fen (Riemer, Berner Kommentar zum ZGB, N 106 zu Art. 84). Der genaue
Vermogensstand der Stiftung ist nicht bekannt, fest steht nur, dass praktisch
das ganze Stiftungsvermdgen in Form von Darlehen ohne entsprechende
Sicherheiten bei der Stifterfirma und einer mit ihr wirtschaftlich verbunde-
nen Unternehmung angelegt ist. Diese Anlagen sind nicht gesetzeskonform
und miissen dringend angepasst werden, wobei die angeblich mangelnde
Liquiditit der Firmen eine kurzfristige Korrektur offenbar verunmoglicht
und ein rasches aufsichtsbehordliches Handeln umso mehr erfordert. Auch
werden ausstehende Forderungen seitens der Buchhaltungs- und Revisions-
stelle geltend gemacht. Die zustindige Aufsichtsbehorde hat deshalb fiir die
unverziigliche und korrekte Fiihrung der Stiftungstitigkeit und die Wieder-
herstellung eines ordnungsgemissen Zustandes und die Sicherung des Stif-
tungsvermdogens zu sorgen. Bei der Ergreifung von Aufsichtsmitteln ist der
verwaltungsrechtliche Grundsatz der Verhiltnismassigkeit zu beachten (Rie-
mer, Berner Kommentar zum ZGB, N. 88 zu Art. 84).
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G. Der Stiftungsratsprisident, X., war bis jetzt mit Einzelzeichnungsbe-
rechtigung fiir die Stiftung geschiftsflihrend tétig. Er ist gleichzeitig nach
eigenen Aussagen aber auch einziger Destinatir der Stiftung. Seine Ehefrau
Y. ist als Mitglied des Stiftungsrates mit Kollektivunterschrift zu zweien im
Handelsregister eingetragen. Damit einem allfdlligen Interessenkonflikt vor-
gebeugt werden kann, welchem X. als Verwaltungsratsprasident der Stifter-
firma bzw. als Stiftungsratsprisident und seine Ehefrau als Mitglied des Stif-
tungsrates beziiglich der Verantwortlichkeitsfrage ausgesetzt sein konnten
und weil die bisherigen Erfahrungen im Zusammenhang mit der Wiederher-
stellung eines ordnungsgmissen Zustandes der Stiftung zeigen, dass der
Stiftungsrat nicht bereit ist, mit der Aufsichtsbehdrde kooperativ zusammen-
zuarbeiten und transparente Verhéltnisse zu schaffen, sondern vielmehr die
Bereinigung der Situation zu verzégern sucht, sind X. und Y. in ihren Funk-
tionen als Stiftungsrite mit sofortiger Wirkung einzustellen und - gestiitzt
auf § 4 Bst. g) der kantonalen Verordnung iiber die berufliche Vorsorge vom
18. August 1998 - zu Lasten des Stiftungsvermogens eine kommissarische
Verwaltung einzusetzen.

ABVSA, 3. September 1999

Art. 88 Abs. 1 ZGB, Art. 10 Abs. 1 lit. b. BVV I - Aufhebung und Liquidation
einer Stiftung sowie Streichung aus dem Register fiir berufliche Vorsorge bei
Unmoaoglichkeit der Wiederherstellung des ordnungsgemdssen Zustandes
und drohendem Konkurs.

Aus den Erwdgungen:

D. Die Abkldrungen der Sachwalterin ergaben, dass die Nachfiihrung der
Stiftungsrechnungen ab 1994 praktisch unmoglich ist, da die Belege unvoll-
stindig vorhanden bzw. nicht oder evtl. nur mit unverhéltnisméssigem Auf-
wand beizubringen sind. Auch wurden seitens der Stifterfirma die fiir die Fest-
stellung des aktuellen Vermogensstandes dringend bendtigten Akten per 1998
und 1999 trotz Aufforderungen durch die Sachwalterin bis heute nicht beige-
bracht. Dariiber hinaus bestehen gegen die Stiftung u. a. Forderungen sei-
tens der A.-Versicherungsgesellschaft (ausstehende Primien fir die Kollek-
tiv-Risikoversicherung), des Kantonsgerichts Zug (ausstehende Gerichtskos-
ten) sowie der B. Treuhand AG, Zug (durch Vergleich anerkannte Honorar-
forderung), fiir welche Betreibungen auf Konkurs bzw. Pfaindung eingeleitet
sind. Fir die Forderungen der Stiftung gegen die Stifterfirma und die ihr
nahestehende Firma X. AG, Zug, bestehen keine oder offensichtlich nur un-
geniigende Sicherheiten. Ebenso ist die Handelbarkeit der im Depot bei der
X-Bank befindlichen Titel dusserst eingeschriankt. Fiir die Abwendung eines
Konkurses der Stiftung wiren mehrere zehntausend Franken notig, die weder
die Stiftung noch die Stifterfirma noch M. personlich aufbringen k6nnen.
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Eine Anfrage der Sachwalterin bei der Geschiftsstelle des Sicherheits-
fonds BVG betreffend Deckung der Vorsorgeanspriiche von M. als einzigem
Destinatidr der Stiftung und gleichzeitig als verantwortlichem Préisidenten
des Stiftungsrates und des Verwaltungsrates der Stifterfirma in Personal-
union ergab, dass die Geschiftsstelle das Vorgehen und Verhalten von M. als
rechtsmissbrauchlich einstuft und er deshalb nicht mit einer Deckung seiner
Vorsorgeanspriiche durch den Sicherheitsfonds BVG rechnen kann.

Zudem haben die Nachforschungen der Sachwalterin zur Gewissheit ge-
fiihrt, dass die Y-Versicherungsgesellschaft den bestehenden Kollektiv-Risi-
kovertrag (Riickversicherung der Stiftung) aufgrund ausstehender Pramien-
zahlungen bereits per 31. Dezember 1997 aufgelost hat und die Stiftung
somit ab jenem Zeitpunkt die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Durch-
fiihrung der obligatorischen beruflichen Vorsorge nicht mehr erfiillen konnte
bzw. kann.

E. Der drohende Konkurs der Stiftung und damit zusammenhéngende
zusitzliche, heute noch nicht bezifferbare Kosten, welche die Stiftung man-
gels Liquiditdt ohnehin nicht zu tibernehmen in der Lage ist, kann bzw. kon-
nen ordnungsgemdss nur durch die Aufhebung und Liquidation der Stiftung
vermieden werden. Die Aufhebung einer Stiftung erfolgt grundsitzlich von
Gesetzes wegen, sobald ihr Zweck unerreichbar geworden ist (Art. 88 Abs. 1
ZGB). Nachdem die Stiftung zahlungsunfihig ist und die Schuldner der Stif-
tung offensichtlich auch nicht in der Lage sind, ihre Ausstdnde vollumfiang-
lich oder teilweise zu begleichen, ist die Stiftung mit sofortiger Wirkung im
Register fiir berufliche Vorsorge zu streichen, da sie die gesetzlichen Voraus-
setzungen nicht mehr erfiillt und die erforderlichen Anpassungen vorzuneh-
men ausserstande ist (Art. 10 Abs. 1 Bst. b BVV1), und aufzuheben. Nach-
dem ferner M. als einziger Destinatdr der Stiftung keine Deckung seiner
Vorsorgeanspriiche durch den Sicherheitsfonds BVG erwarten kann, ist ein
allfdlliger Liquidationsiiberschuss zu seinen Gunsten der Stiftung Auffang-
einrichtung BVG, Zweigstelle Ziirich, bzw. gegebenenfalls der neuen Vorsor-
geeinrichtung der Stifterfirma zu {ibertragen. Der Stiftung gehoren danach
keine Destinatire mehr an. Die Stiftung muss die Stifterfirma dariiber orien-
tieren, dass sie sich unverziiglich und riickwirkend per 1. Januar 1998 bei
einer registrierten Vorsorgeeinrichtung anschliessen muss (Art. 10 Abs. 3
BVV1). Der Stiftungszweck ist ohnehin schon durch die (allseitige) Zah-
lungsunfihigkeit unerreichbar geworden. Eine Aufhebung und Liquidation
der Stiftung ist daher nicht nur gerechtfertigt, sondern insbesondere auch
unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Verhiltnismissigkeit geradezu
zwingend notwendig, soll noch grosserer Schaden verhindert werden.

ABVSA, 13. Oktober 1999
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VI. Verwaltungsrechtspflege

Art. 4 alt BV; Art. 3 Bst. a und 5 Bst. a Haager Uebereinkommen iiber die zivil-
rechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung vom 25. Oktober
1989 (SR 0.211.230.02); §§ 27, 28 Abs. 2 VRG; Ziff. 109, 114 Kantonsrats-
beschluss tiber die Gebiihren in Verwaltungs- und Zivilsachen vom 11. Mdrz
1974 (Verwaltungsgebiihrentarif: BGS 641.1); §§ 8 f insbesondere 9 Abs. 1
und 2 Verordnung iiber die Kosten im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
vom 30. August 1977 (BGS 162.12). - Uentgeltliche Rechtspflege und unent-
geltlicher Rechtsbeistand in einem Besuchsrechts(beschwerde)verfahren.

Erwdgungen:

3. a) Die Beschwerdeflihrerin beantragt die unentgeltliche Rechtspflege so-
wie die unentgeltliche Rechtsverbeistindung durch Rechtsanwalt W. Geméss
Ziffer 114 des Kantonsratsbeschlusses tiber die Gebiihren in Verwaltungs- und
Zivilsachen vom 11. Mérz 1974 (Verwaltungsgebiihrentarif; BGS 641.1) diir-
fen fiir Amtshandlungen zum Schutze von Kindern keine Gebiihren bezogen
werden. Fiir allfillige Barauslagen wie Expertisen kann dagegen entsprechend
Ziffer 109 des Verwaltungsgebiihrentarifs Ersatz verlangt werden. Laut § 27
Abs. 1 VRG kann die entscheidende Behorde die unentgeltliche Rechtspfle-
ge bewilligen, wenn einer Partei die notigen Mittel fehlen, sie zur gehdrigen
Wahrung ihrer Interessen eines Rechtsbeistandes bedarf und das Verfahren
nicht aussichtslos ist. Nach dem Wortlaut von § 27 Abs. 2 VRG kann ein un-
entgeltlicher Rechtsbeistand nur im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
bestellt werden. Gemiss konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts ist
jedoch von einem unmittelbar aus Art. 4 der Bundesverfassung fliessenden
Anspruch auf Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbei- standes auch im
Verwaltungsverfahren auszugehen, sofern der Partei die nétigen Mittel feh-
len, sie zur gehorigen Wahrung ihrer Interessen eines Rechtsbeistandes
bedarf und das Verfahren nicht aussichtslos ist (vgl. BGE 124 1 306 mit Hin-
weis). Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, bleibt nachstehend zu priifen.

b) Fiir die Beurteilung der Bediirftigkeit sind die wirtschaftlichen Verhilt-
nisse im Zeitpunkt der Gesuchstellung massgebend (vgl. BGE 122 1 6 mit
Hinweisen). Die Bediirftigkeit ist zu bejahen, wenn die gesuchstellende Par-
tei die Verfahrens- und die Anwaltskosten nicht aufzubringen vermag, ohne
die Mittel anzugreifen, die sie fiir sich und die Familie zur Deckung des not-
wendigen Lebensunterhalts bendtigt. Zu beriicksichtigen sind die Einkom-
mens- und Vermdgensverhéltnisse (vgl. BGE 124 I 98, mit Hinweisen), wo-
bei hypothetische Einkommens- und Vermogenszurechnungen unzuléssig
sind (vgl. Andreas Kley-Struller, Der Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege, in: Aktuelle juristische Praxis 2/95, S. 181). Die monatlichen Kosten
der Gesuchstellerin und ihres Ehemannes werden in der Beschwerdeschrift
mit Fr. 6251.20 beziffert. Die Schulden von Fr. 90°000.- per Ende 1998 be-
zahlt der Ehemann in monatlichen Raten von Fr. 885.- zuriick. Diesen Aus-
gaben steht ein monatliches Einkommen des Ehemannes von Fr. 4’500.- zu-
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ziiglich Fr. 500.- fiir Spesen gegeniiber. Die Beschwerdefiihrerin arbeitet seit
Februar 1999 als Aushilfe und erzielt ein durchschnittliches Monatseinkommen
von rund Fr. 1’100.-. Uber Vermdgen verfligen die Beschwerdeflihrerin und
ihr Ehemann nicht. Die fiir den Lebensunterhalt geltend gemachten Ausga-
ben erscheinen auch gemadss den zur Zeit geltenden Richtlinien der Schweize-
rischen Konferenz fiir 6ffentliche Sozialhilfe grundsétzlich als realistisch, wo-
bei die Mietkosten gemessen am Einkommen hoch sind. Aber selbst, wenn
von einem tieferen Mietzins ausgegangen wiirde, wire die Beschwerde-
fihrerin trotz ihres seit Februar 1999 erzielten Einkommens angesichts der
bestehenden Schulden nicht in der Lage, Verfahrens- und Anwaltskosten zu
tragen. Der Hinweis des Beschwerdegegners, dass die Be- schwerdefiihrerin
die bei den Ausgaben aufgefiihrten Alimente fiir T gar nicht bezahle, ist
bedeutungslos, da diese Alimente bis zu einer allfidlligen Herabsetzung der
Unterhaltsbeitrige geschuldet sind. Somit ist die Bediirftigkeit ausgewiesen.

¢) Zu priifen bleibt, ob die Beschwerdefiihrerin zur Wahrung ihrer Rechte
einer Rechtsvertretung bedarf. Das Bundesgericht erachtet die Bestellung
eines Rechtsbeistandes grundsétzlich als geboten, falls das in Frage stehende
Verfahren besonders stark in die Rechtsstellung der bediirftigen Person ein-
greift. Andernfalls miissen zur relativen Schwere des Falles besondere tat-
sdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen die Be-
schwerdefiihrerin trotz der im Verwaltungsverfahren geltenden Offizialmaxi-
me allein nicht gewachsen ist, wobei die sachliche Notwendigkeit der unent-
geltlichen Verbeistandung massgebend bleibt (vgl. BGE 119 la 265f.). Ver-
fahren betreffend den personlichen Verkehr von Eltern mit ihren Kindern
sind in der Regel heikel, oftmals komplex und flir die Betroffenen vielfach
einschneidend. In solchen Verfahren wird daher die unentgeltliche Rechts-
verbeistindung grundsétzlich zu gewéhren sein, sofern die iibrigen Voraus-
setzungen dafiir erfiillt sind. Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht direkt
um die Regelung des Besuchsrechts der Beschwerdefiihrerin, sondern um
die Frage, wer mit der Erstellung des Gutachtens zu beauftragen und ob
auch die Obhutsfrage zu priifen sei. Das Gutachten untersteht der freien Be-
weiswiirdigung, bildet aber eine wesentliche Entscheidgrundlage flr eine all-
fdllige Anderung des Besuchsrechts und greift damit zumindest indirekt
erheblich in die Rechtsstellung der Beschwerdefiihrerin ein. Der Frage, wer
mit dem Gutachten beauftragt wird, kommt deshalb eine grosse Bedeutung
zu, auch wenn das Kindeswohl und nicht die Interessen der Mutter im Zen-
trum stehen. Dies zeigt sich darin, dass die Betroffenen auf Grund ihrer Mit-
wirkungsrechte im Verfahren zur Gutachtensperson regelmissig Stellung
nehmen koénnen. Die Notwendigkeit der Rechtsverbeistindung ist daher
unter Wiirdigung aller Umstédnde zu bejahen.

d) Die unentgeltliche Rechtspflege und -verbeistindung wird nur ge-
wihrt, wenn das Verfahren nicht aussichtslos erscheint. Laut Bundesgericht
ist die Aussichtslosigkeit zu bejahen, wenn die Aussichten auf Obsiegen be-
trichtlich geringer sind als die Aussichten auf Unterliegen. Entscheidend ist,

232



Verwaltungsrechtspflege GVP 1999 R-16

ob sich eine Partei, die {iber die erforderlichen Mittel verfiigt, bei verniinfti-
ger Uberlegung zu einer Beschwerde entschliessen wiirde (BGE 124 I 306
mit Hinweis). Dass die vorliegende Beschwerde nicht als aussichtslos im Sin-
ne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bezeichnet werden kann, zeigt
sich schon darin, dass die Gutachterin wegen des fehlenden Vertrauens der
Beschwerdefiihrerin auf ihr Mandat verzichtete. Somit sind die Vorausset-
zungen fiir die unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistindung er-
fiillt. Der Bestellung von W zum Rechtsvertreter steht nichts entgegen.

4. a) Gemiss Ziffer 114 des Kantonsratsbeschlusses iiber die Gebiihren in
Verwaltungs- und Zivilsachen ist das Beschwerdeverfahren in Kindesschutz-
sachen - wie bereits erwdhnt - gebiihrenfrei.

b) Nach § 28 Abs. 2 VRG ist im Rechtsmittelverfahren der ganz oder teil-
weise obsiegenden Partei eine Parteientschiddigung nach Massgabe ihres Ob-
siegens zuzusprechen. Vorliegend ist der erste Beschwerdeantrag gegen-
standslos, der zweite ist abzuweisen. Hinsichtlich des ersten Antrages ist
daher summarisch zu priifen, welche Partei obsiegt hitte, da es sich nicht
rechtfertigt, bei Erledigung einer Beschwerde ohne Anspruchspriifung eine
Parteientschiadigung generell zu verweigern (vgl. Gerichts- und Verwaltungs-
praxis des Kantons Zug 1995/1996, S. 193 mit Hinweis). Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass die Gewidhrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Rechts-
verbeistindung keinen Einfluss auf eine allfillige Parteientschiddigung zu
Lasten der bediirftigen Partei hat. Im Falle des Unterliegens kann sie daher
zur Zahlung einer Parteientschidigung verpflichtet werden (vgl. BGE 122 1
324 f. mit Hinweis). Die Beschwerdeflihrerin wirft der Gutachterin Befan-
genheit vor, da sich diese ihr gegenliber mehrmals negativ gedussert und in
den Gutachten den Begriff «Kindesentfithrung» verwendet habe. Als Beweis
fiir die negativen Ausserungen reichte die Beschwerdefiihrerin eine Akten-
notiz ein. Diese trigt nur das Datum der Fax-Obermittlung an den Rechts-
vertreter, Februar 1999. Aus der Tatsache, dass es mit dem Namen nach der
Heirat der Beschwerdefiihrerin tiberschrieben ist, muss geschlossen werden,
dass die besagte Aktennotiz nicht zur Zeit der Kontakte der Beschwerdefiih-
rerin mit der Gutachterin verfasst wurde, sondern erst spiter. Es kann ange-
sichts der grossen Zeitspanne nicht ohne weiteres als erwiesen angenommen
werden, dass die Gutachterin die behaupteten Ausserungen genau so auch
tatsdchlich machte. Selbst wenn dies der Fall wire, vermochten sie jedoch
objektiv betrachtet nicht den Anschein von Befangenheit zu begriinden. Sol-
che Ausserungen wiren unter den damaligen Umstidnden zu wiirdigen und
nicht unter den heutigen. Damals jedoch musste der Beschwerdefiihrerin
schliesslich die elterliche Gewalt {iber T entzogen werden. Der Begriff der
Kindesentfiihrung so dann ist der juristische Fachausdruck, der im Haager
Ubereinkommen iiber die zivilrecht lichen Aspekte internationaler Kindes-
entflihrung vom 25. Oktober 1980 verwendet wird und genau den Sachver-
halt umschreibt, welcher sich 1996 ereignete, nimlich das Verbringen eines
Kindes in ein anderes Land unter Verletzung des Obhutsrecht (vgl. Art. 3 lit. a
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und Art. 5 lit. a des erwihnten Ubereinkommens). Aus dem Umstand, dass
die Gutachterin den Begriff «Kindesentfiihrung» verwendete, kann somit
keineswegs gefolgert werden, diese sei befangen. Der Hinweis der Beschwer-
defiihrerin auf BGE 118 II 249 schliesslich geht fehl. Diesem Entscheid liegt
ein anderer, mit dem vorliegenden Verfahren nicht vergleichbarer Sachver-
halt zu Grunde, ging es doch dort um ein fachérztliches Gutachten, welches
fiir eine flrsorgerische Freiheitsentziehung zwingend einzuholen ist. Dabei
hielt das Bundesgericht fest, dass der Sachverstidndige, der ein Entlassungs-
gesuch zu beurteilen hat, sich nicht bereits im gleichen Verfahren {iber die
Krankheit der betroffenen Person gedussert haben darf. Vorliegend jedoch
gab die Gutachterin nicht in diesem Verfahren, sondern am 18. November
1996 eine Empfehlung zum Besuchsrecht ab und zwar gestiitzt auf die psy-
chische Verfassung von T nach ihrer Riickkehr aus dem Ausland. Hinter-
grund der damaligen Empfehlung der Gutachterin fiir das Besuchsrecht war,
T die Zeit und die Moglichkeit zu geben, ihre innere Sicherheit und ihr
Gleichgewicht finden. Daraus kann nun keineswegs geschlossen werden, der
Gutachtein fehle es an der erforderlichen Objektivitdt, wenn es darum geht,
die Besuchsrechtsregelung rund drei Jahre spiter nochmals fachérztlich un-
ter dem Aspekt des Kindeswohls zu iiberpriifen. Wie die Beschwerdefiihre-
rin mit Hinweis auf BGE 120 V 357 ff. selbst festhélt, muss das Misstrauen
objektiv begriindet sein. Lediglich subjektive Empfindungen, wie sie die Be-
schwerdefiihrerin offensichtlich hegt, geniigen fiir die Ablehnung eines
Sachverstiandigen nicht. Die erforderliche Objektivitit ist jedoch vorliegend,
wie dargelegt, nicht gegeben. Unter dem Aspekt des Kindeswohl wire die
Gutachterin als frithere Bezugsperson von T vielmehr fiir die Erstellung des
Gutachtens geeignet gewesen. Somit ist von der Abweisung der Beschwerde
auszugehen. Die Beschwerdefiihrerin ist daher zu einer Parteientschadigung
an den Beschwerdegegner zu verpflichten. Eine Entschidigung zu Gunsten
der Gemeinde entfillt, da die Gemeinde in hoheitlicher Funktion am Ver-
fahren beteiligt ist (§ 28 Abs. 2 Ziff. 1). Mangels einer Bestimmung iiber die
Hohe der Parteientschiadigung fiir das Verwaltungsverfahren ist die Verord-
nung iiber die Kosten im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vom
30. August 1977 (BGS 162.12) analog heranzuziehen. Gemdiss § 8 f. der Kos-
tenverordnung muss die Entschiddigung fiir eine anwaltlich vertretene Partei
angemessen sein. Das Honorar bewegt sich grundsétzlich zwischen Fr. 100.-
bis Fr. 3°000.-, je nach Zeit- und Arbeitsaufwand, Wichtigkeit und Schwierig-
keit der Sache sowie den sonstigen Interessen an der Beurteilung der Ange-
legenheit. Der Rechtsvertreter des Beschwerdegegners reichte trotz schriftli-
cher Aufforderung der instruierenden Direktion des Innern vom 20. September
1999 keine Kostennote ein. Die Parteientschddigung ist daher von der Ent-
scheidinstanz nach Ermessen festzulegen. Vorliegend ist von einem eher
geringen Aufwand des Rechtsvertreters auszugehen. Unter Wiirdigung aller
Umstédnde erscheint gestiitzt auf § 9 Abs. 1 und 2 der Kostenverordnung eine
Entschéddigung von Fr. 500.- angemessen.

Regierungsrat, 2. November 1999
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C. Grundsitzliche Stellungnahmen

Gesetzliche Regelung der beruflichen Titigkeit
des Treuhiinders

Am 13. Oktober 1980 reichte Kantonsrat Karl Ried, Unterdgeri, folgende
Motion (Nr. 4539) ein:

«Der Regierungsrat wird beauftragt, dem Kantonsrat eine Vorlage zu un-
terbreiten, in der die Ausiibung der beruflichen Tatigkeit des Treuhédnders
gesetzlich geregelt wird. Verschiedene - auch an den Kanton Zug angrenzen-
de - Kantone sind gegenwirtig mit Vorbereitungen beschiftigt, um die be-
rufliche Tatigkeit des Treuhédnders gesetzlich zu regeln. Der Treuhidnder ge-
niesst grundsétzlich schon von seiner Berufsbezeichnung her ein erhebliches
Vertrauen in der breiten Offentlichkeit. Die Bestrebungen, das Publikum vor
Missbrauch der Bezeichnung Treuhidnder zu schiitzen, sind daher verstind-
lich. Fiir die verantwortliche Fiihrung eines Treuhandbiiros miissen im In-
teresse der Offentlichkeit vor allem zwei Voraussetzungen gegeben sein:

Unbescholtener Leumund und Vertrauenswiirdigkeit
Geniigende fachliche Ausbildung und Praxis

Auch fiir den bedeutsamen Finanz- und Handelsplatz Zug ist es m.E.
wichtig und notwendig, die Tatigkeit des Treuhidnders gesetzlich zu regeln,
um Missbrauche nach Moglichkeit auszuschliessen.»

Hintergrund der Motion waren Vorkommnisse, in deren Nachgang sich
ein Zuger Treuhinder wegen mehrfachen Betruges zu verantworten hatte.

Mit Bericht und Antrag vom 27. August 1985 (Nr. 5535) stellte der Regie-
rungsrat dem Kantonsrat das Begehren, die Motion flir nicht erheblich zu
erklaren. Der Regierungsrat war der Auffassung, eine Uberpriifung des Leu-
mundes und der Vertrauenswiirdigkeit eines Treuhdnders sei nur sinnvoll,
wenn diese periodisch wihrend der ganzen Berufstétigkeit stattfinden wiirde,
was den Verwaltungsaufwand unverhiltnismaissig erhohe. Bei der Uberpru-
fung der fachlichen Kenntnisse bestiinden Schwierigkeiten, den Examens-
stoff zu bestimmen, weil sich der Tatigkeitsbereich eines Treuhdnders iiber
zahlreiche Gebiete erstrecke und es auf eidgendssischer Ebene verschiedene
Moglichkeiten gebe, Fachausweise oder Diplome zu erlangen. Ausserdem
werde das Treuhandgewerbe oft {iber die Kantonsgrenzen hinaus ausgeiibt,
was seine gesetzliche Erfassung erschwere.

In der Kantonsratssitzung vom 28. November 1985 beschloss der Kan-
tonsrat mit 37:35 Stimmen, die Motion in ein Postulat umzuwandeln.
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Obwohl nicht ausdriicklich beschlossen worden ist, das Postulat erheblich zu
erkldren, ist aufgrund der Voten und aufgrund von § 39 Abs. 3 der Geschiifts-
ordnung des Kantonsrates davon auszugehen, dass der Rat mit seinem Um-
wandlungsentscheid gleichzeitig das Postulat erheblich erklarte.

Die weitere Behandlung des Postulates wurde in der Folge zurlickgestellt,
weil der Bund wiederholt ankiindigte, er wolle ein Finanzdienstleistungsge-
setz erlassen. In der Zwischenzeit revidierte er das Bankengesetz (BankG;
SR 952.0) teilweise. Sodann erliess er 1994 ein neues Anlagefondsgesetz
(AFG; SR 951.31), 1995 das Borsengesetz (BEHG; SR 954.1) und 1997 das
Geldwischereigesetz (GwG; SR 955.0). Im Bereiche des allgemeinen Wirt-
schaftsrechts schuf der Bund 1995 das Binnenmarktgesetz (BGBM; SR
943.02), welches fiir alle Gewerbetreibenden den freien und gleichberechtig-
ten Marktzugang innerhalb der Schweiz sicherstellen soll. Ausserdem hat
die Schweiz mit siebzig weiteren Staaten am 13. Dezember 1997 im Rahmen
des GATS (General Agreement on Trade in Services) das WTO-Abkommen
iiber Finanzdienstleistungen unterzeichnet.

Nach Abschluss dieser Gesetzgebungsarbeiten des Bundes sind die Ar-
beiten zum Postulat im Sommer 1998 wieder an die Hand genommen wor-
den. Es wurden verwaltungsintern verschiedene Mitberichte zur Situation
auf dem Finanzplatz Zug und beim Bund Auskiinfte iiber den Stand der
weiteren Entwicklung des Bundesrechts eingeholt. Die entsprechenden Be-
richte gingen in der zweiten Hilfte des Jahres 1998 ein. Ende 1998 setzte das
Eidg. Finanzdepartement sodann eine Expertengruppe ein, weiche unter an-
derem priift, ob und wie Finanzintermediidre (Vermogensverwalter und der-
gleichen), die heute nur der Geldwischerei-Aufsicht unterstehen, einer um-
fassenderen institutionalisierten Aufsicht zu unterstellen sind. Ausserdem ist
seitens der Zuger Behorden verschiedentlich Kontakt mit der Eidg. Banken-
kommission gepflegt worden, letztmals mit einem Runder-TischGespriach im
April 1999. Bei dieser Sachlage ist der Zeitpunkt fiir eine Behandlung des
Postulates Ried gekommen.

Der Regierungsrat gliedert seinen Bericht wie folgt:

Zum Gegenstand des Postulates

Begriff der Treuhandtitigkeit

Finanzdienstleister auf dem Grauen Kapitalmarkt

Rechtlicher Rahmen eines Treuhdnder- oder Finanzdienstleistungs-

gesetzes

2.1 Handels- und Gewerbefreiheit (Wirtschaftsfreiheit) sowie Binnen-
markt

2.2 Anlegerschutz im Finanzmarktrecht des Bundes

2.3 Bundesrechtliche Vorschriften {iber das Erlangen von Berufsdiplo-
men

3. Beurteilung der Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung

3.1 Allgemeine Oberlegungen

N = = =
N —
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3.2 Praktische Gesetzgebungs- und Vollzugsprobleme
3.3  Weitere Aspekte
4.  Antrag

1. Zum Gegenstand des Postulates
1.1 Begriff der Treuhandtitigkeit

Das Postulat verlangt die Ausarbeitung eines Gesetzes, weiches die Rege-
lung der Treuhéndertétigkeit zum Gegenstand hat. Im rechtlichen Sinne be-
zeichnet Treuhand ein Vertragsverhéltnis, mit welchem der Treuhinder nach
Aussen unbeschrinkte Verfligungsbefugnis liber Vermogensrechte seines
Klienten erhélt. Diese Verfiigungsbefugnis darf er nur geméss den mit dem
Auftraggeber getroffenen Absprachen ausiiben. Auf der Einhaltung dieser
internen Absprachen griindet das besondere Vertrauensverhéltnis zwischen
Treuhdnder und Mandanten. Im wirtschaftlichen Alltag ist das Tatigkeitsge-
biet der Treuhidnder weit vielfiltiger, als es die rechtliche Definition erwarten
ldsst. Im Sinne einer unvollstdndigen Obersicht umfasst das Berufsfeld der
Treuhénder folgende Tatigkeitsbereiche, deren Grenzen in der Praxis flies-
send sind:

Wirtschaftspriifung, umfassend die klassische Revision von Unternehmun-
gen, heute zunehmend aber auch das Erbringen von spezialisierten
Dienstleistungen wie Revision von Informationssicherheits- und Umwelt-
managementssystemen (Sicherheits- und Oko-Audits); Untemehmensbera-
tung, die sich primér auf Beratungsdienste bei der Festlegung von Unter-
nehmensstrategien, der Optimierung von Unternehmensstrukturen und
Geschiftsprozessen, flir Leistungsverbesserungen von Betrieben und Mit-
arbeitern sowie bei der Projektierung und Einfiihrung neuer technologi-
scher Losungen in Unternehmungen bezieht; Steuer- und Rechtsberatung,
wozu die traditionelle Steuerberatung von natiirlichen Personen und Un-
ternehmungen und die Beratung in allgemeinen Rechtsfragen gehort; Fi-
nanzwirtschaftliche Tatigkeiten, umfassend die Bereiche Unternehmens-
finanzierung, Immobilientreuhand und -bewirtschaftung, Vorsorge- und
versicherungsrechtliche Angelegenheiten sowie Vermdgensberatung und
-verwaltung.

Im Blickfeld des Postulates stehen die finanzwirtschaftlichen Tétigkeiten
der Treuhinder. Das besondere Vertrauensverhiltnis zwischen Treuhinder
und Klient manifestiert sich in diesem Bereich ganz besonders. Deshalb
werden in der Offentlichkeit, aber auch unter den Berufsgenossen, Verfeh-
lungen einzelner Treuhander welche nicht die erforderlichen Kenntnisse,
Erfahrungen oder persfjnlichen Eignungen besitzen, besonders kritisch ge-
wiirdigt. Die nach wie vor ungebrochene Aktualitéit dieses Problems belegen
Einzelfille aus dem Kanton Zug und aus benachbarten Kantonen, die in
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jlingster Zeit vor den Schranken der Gerichte verhandelt wurden. Die
Aktualitdt gilt umso mehr, als die Treuhdnder ein wichtiger volkswirtschaftli-
cher Faktor fir den Kanton Zug sind. Der Wirtschaftsstandort Zug ist auf
diese Berufsgruppe fiir die Betreuung der Klientschaft angewiesen. Trotz
vereinzelten spektakuldren Fillen verhilt sich diese Gruppe fast ausnahms-
los korrekt. Der Regierungsrat unterstreicht, dass ein ganzer Berufsstand
nicht durch einige wenige schwarze Schafe diskreditiert werden darf.

1.2 Finanzdienstleister auf dem Grauen Kapitalmarkt

Neuerdings stehen nicht nur betriigerische Tatigkeiten einzelner schwar-
zer Schafe der Treuhandbranche im Blickfeld der Offentlichkeit und der Be-
horden. Das attraktive Umfeld des Wirtschafts- und Finanzplatzes Zug hat
Finanz- und -Investmentgesellschaften angezogen, welche offentlich oder
tiber direkte Kundenansprachen (oft per Telefon) dubiose Finanzkonstrukte
mit nicht marktiiblichen Konditionen und sehr hohen Renditeversprechen
gutgldubigen Anlegern verkaufen. Das auf dem «Grauen Kapitalmarkt» in-
vestierte Geld ist in aller Regel bereits nach wenigen nicht transparenten
Transahonen undloder durch hohe Kommissionsverrechnungen innert Kiir-
ze verloren, oft bevor das Kapital effektiv zur Anlage kommt. Riickforderun-
gen sind mangels hinreichender Sicherheiten, welche diese Anlagefirmen
bieten, meist ohne Erfolg. Die Bekdmpfung der Tatigkeit solcher Anlagebe-
triiger ist heute ein erheblicher und insgesamt zunehmender Bestandteil der
Arbeit der Wirtschaftsabteilung des Zuger Untersuchungsrichteramtes. In
der ersten Hilfte des Jahres 1999 waren dort 27 Fille von Anlagebetrug hin-
gig; jahrlich gehen zwischen sieben und neun solcher Fille ein. Auch die
Zuger Strafgerichte sind seit Jahren mit entsprechenden Verfahren erheblich
belastet; es kann auf den Rechenschaftsbericht des Obergerichtes fiir das
Amtsjahr 1998 und die entsprechende Beratung des Kantonsrates vom 1. Juli
1999 verwiesen werden (Protokoll des Kantonsrates, Sitzung vom 1. Juli
1999, S. 274 ff.)

2. Rechtlicher Rahmen eines Treuhiinder- oder Finanzdienstleistungsgesetzes

Unredliche Treuhdnder und dubiose Finanzgesellschaften machen den Ruf
nach einer staatlichen Regelung und Kontrolle der Titigkeit von Finanz-
dienstleistern verstandlich. Der rechtliche Rahmen fiir ein solches kantona-
les Gesetz ist freilich komplex geworden, da es verschiedene bundesrechtli-
che Vorschriften zu beachten gilt.

2.1 Handels- und Gewerbefreiheit (Wirtschaftsfreiheit) sowie Binnenmarkt

Die Handels- und Gewerbefreiheit (Art. 31 Abs. 1 der Bundesverfassung/
BV) garantiert jedermann die freie Berufswahl und Ausiibung einer privat-
wirtschaftlichen Erwerbstitigkeit. Das gilt auch fiir die Tatigkeit von Treu-
hindern und anderen Finanzdienstleistern. Art. 31 Abs. 2 BV behilt aller-
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dings kantonale Bestimmungen iiber die Ausiibung von Handel und Gewer-
ben vor. Solche Vorschriften diirfen jedoch - soweit die Bundesverfassung
nichts anderes vorsieht - den Grundsatz der Handels- und Gewerbefreiheit
nicht beeintrichtigen; zulissig sind vor allem Einschriankungen aus polizeili-
chen Griinden, so zum Schutz von Treu und Glauben im Geschiftsverkehr.

Auch nach der neuen Bundesverfassung (nBV) miissen sich die Kantone
an die Wirtschaftsfreiheit halten (Art. 27 und Art. 94 Abs. 1 nBV). Sie haben
fiir giinstige Rahmenbedingungen fiir die Wirtschaft zu sorgen, aber auch
zur wirtschaftlichen Sicherheit der Bevolkerung beizutragen (Art. 94 Abs. 2
und 3 nBV): Wettbewerbsbeschrinkende Einschrinkungen sind nur aufgrund
einer Erméchtigung in der Bundesverfassung oder aufgrund von kantonalen
Regalrechten moglich (Art. 94 Abs. 4 nBV); wirtschaftspolizeiliche Vorschrif-
ten der Kantone sind somit auch unter der neuen Bundesverfassung grund-
sédtzlich moglich.

Das Binnenmarktgesetz (BGBM) freilich gewihrleistet, dass Personen mit
Niederlassung oder Sitz in der Schweiz auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz freien und gleichberechtigten Marktzugang geniessen (Art. 1 Abs. 1
BGBM). Jede Person hat daher das Recht, {iberall - und damit auch im Kan-
ton Zug - Treuhand- und Finanzdienstleistungen anzubieten, soweit die Aus-
iibung der betreffenden Erwerbstétigkeit im Herkunftskanton zuléssig ist
(Art. 2 Abs. 1 BGBM), was flir Treuhand- und andere Finanzdienstleistun-
gen mit Ausnahme des Kantons Tessin ohne weiteres zutrifft. Der freie
Marktzugang fiir internationale Anbieter im Bereich der Treuhand- und Fi-
nanzdienstleistungen wird im Nachgang zu dem vom Bund abgeschlossenen
WTO-Abkommen iiber internationale Finanzdienstleistungen zukiinftig an
Bedeutung noch zunehmen, weil das Abkommen grundsétzlich die freie in-
ternational grenziiberschreitende Erbringung von Finanzberatungen gewihr-
leisten will. Nach geltender Ordnung konnen die Kantone jedoch den freien
Marktzugang fiir schweizerische ortsfremde Anbieter einschrinken, wenn
die entsprechenden Beschrinkungen gleichermassen fiir Ortsanséssige gel-
ten und die Beschrdnkungen unerldsslich zur Wahrung iiberwiegender 6f-
fentlicher Interessen sowie verhéltnismaissig sind (Art. 3 Abs. 1 BGBM). Sol-
che tiberwiegenden offentlichen Interessen sind zum Beispiel die Lauterkeit
des Handelsverkehrs und der Konsumentenschutz (Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢
BGBM). Ob darauf gestiitzte kantonale Bestimmungen fiir ausldndische An-
bieter in Zukunft vor den Bestimmungen des WTO-Abkommens fiir Fi-
nanzdienstleistungen noch Bestand haben konnen, ist heute offen, doch
besteht auf internationaler Ebene unverkennbar die Tendenz, Handels-
schranken abzubauen.

2.2 Anlegerschutz im Finanzmarktrecht des Bundes

Der Schutz gutgldubiger Anieger steht im Zentrum der Finanzmarktge-
setzgebung des Bundes. So bendtigt, wer eine Bank betreiben und gewerbs-
madssig Publikumseinlagen entgegennehmen will, seit jeher eine Bewilligung
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der Eidg. Bankenkommission, welche die Geldinstitute einer strengen Auf-
sicht unterzieht (Art. 1-3 sowie Art. 23 BankG). Allerdings gilt das Banken-
gesetz nicht fiir Treuhédnder, Vermdgensverwalter, Notare usw., die lediglich
die Gelder ihrer Kunden aufgrund einer Vollmacht verwalten. Die Errich-
tung und der Vertrieb von Anlagefonds hingegen unterliegen ebenfalls der
Bewilligung und Aufsicht der Eidg. Bankenkommission (Art. 7, 10, 18 und 22
AFG). Das Borsengesetz unterstellt sodann den gewerbsmissigen Handel
mit Effekten der Bewilligungspflicht und Aufsicht durch die Bankenkommis-
sion (Art. 10 und Art. 34 BEHG). Als Effekten gelten vereinheitlichte und
zum massenweisen Handel geeignete Wertpapiere, nicht verurkundete Rech-
te mit gleicher Funktion (Wertrechte) und Derivate (Art. 2 Bst. a BEHG).
Gestiitzt auf diese Bestimmungen ist die Eidg. Bankenkommission in letzter
Zeit auch gegen Finanzgesellschaften im Kanton Zug eingeschritten und hat
deren Zwangsliquidation angeordnet, weil die Voraussetzungen flr eine Be-
willigung nach Borsengesetz nicht gegeben waren (Verfligungen der Eidg.
Bankenkommission seit 1998 gegen die Firmen Unia Industrie Holding AG,
Prime Core AG, Baco Securities AG, CF Capitals Futures AG, OCH Ost
Com Holding AG sowie die Mentano AG). In diesem Zusammenhang ist
auch auf den strafrechtlichen Schutz der Anleger hinzuweisen, der - auch
wenn er im Einzelfall erst nachtréglich greift - von rechtspolitischen Zielset-
zung her auch priaventive Ziele verfolgt. So stellt das Strafgesetzbuch Betrug,
Veruntreuung, ungetreue Geschiftsfiihrung sowie Urkundenfdlschung unter
Strafe. Die entsprechenden Untersuchungen sind von den Kantonen zu
fiihren. Das Geldwischereigesetz schliesslich dient primdr der Erhaltung
eines «sauberen» Finanzplatzes Schweiz.

Deshalb sind diesem Gesetz simtliche Finanzintermediire (Treuhénder,
Vermogensverwalter usw.) unterworfen (Art. 2 GwG). Sie stehen im Kanton
Zug unter der Aufsicht einer vom Bund anerkannten Selbstregulierungsor-
ganisation (Verein zur Qualitidtssicherung im Bereich der Finanzdienstlei-
stungen VQF).

2.3 Bundesrechtliche Vorschriften {iber das Erlangen von Berufsdiplomen

Schon heute bestehen vom Bund genehmigte Reglemente iiber das Er-
langen von eidgendssischen Fachausweisen und Diplomen in verschiedenen
Sachbereichen der Treuhand- und Finanzdienstleistungsbranche (Art. 51 ff.
des Berufsbildungsgesetzes des Bundes/BBG/SR 412.10 sowie Art. 44 der
Berufsbildungsverordnung/BBV/SR 412.101). Die entsprechenden Ausweise
(eidg. dipl. Buchhalter, Biicherexperte, dipl. Controller, dipl. Treuhandexperte
usw.) geniessen im Markt aufgrund der notwendigen anspruchsvollen Prii-
fung, deren Absolvierung einige Jahre Berufspraxis voraussetzt, einen ausge-
zeichneten Ruf. Bis vor kurzem bestanden zwar noch keine Vorschriften
iiber das Erlangen von Diplomen im Bereiche der Anlageberatung und integ-
rierten Finanzplanung fiir Private. Die neu gegriindete Swiss Financial Plan-
ners Organization (SFPO) hat sich jedoch zum Ziel gesetzt, in Zusammenar-
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beit mit Aus- und Weiterbildungsinstituten sowie Unternehmungen der
Finanzindustrie einen Qualitdtsstandard flir professionelle Finanzplaner zu
schaffen. Zu diesem Zweck soll der Titel eines Certified Financial Planners
(CFP) verliehen werden. Die Hiirden fiir den Diplomerwerb sind hoch und
setzen ausser eine qualifizierte Vorbildung spezifische Berufspraxis in der
Branche voraus. Der Qualititsstand soll durch eine vorgeschriebene perma-
nente Weiterbildung erhalten bleiben.

3. Beurteilung der Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung
3.1 Allgemeine Uberlegungen

Der Regierungsrat hat bereits in seinem Bericht und Antrag vorn 27. Au-
gust 1985 zur Motion Ried (Vorlage Nr. 5535) ein gewisses Verstdndnis fiir
den Ruf nach einer gesetzlichen Regelung der Treuhidndertétigkeit bekundet.
Wenn er damals fiir die Nichterheblicherkldrung der Motion eingetreten ist,
so war dieser Antrag mit der Einsicht verbunden, dass eine gesetzliche Rege-
lung der Treuhéndertétigkeit mit schwierigen praktischen Problemen sowohl
bei der Ausforrnulierung eines Gesetzes als auch beim Vollzug verbunden
ist. Das hat denn auch bisher alle Kantone mit Ausnahme des Tessins davon
abgehalten, ein umfassendes Treuhdndergesetz zu erlassen; soweit wie im
Falle von Graubiinden ein solches bestand, ist es nach nur wenigen Jahren
aus praktischen Erwidgungen wieder aufgehoben worden. Bereits bei der
Definition der Bewilligungsvoraussetzungen und der Definition der Voraus-
setzungen, die flir die Zulassungspriifung zu fordern waren, stellten die Voll-
zugsorgane vor erhebliche Schwierigkeiten. Heute kennen lediglich einzelne
Kantone eine Bewilligungspflicht fiir Teilbereiche der Treuhandtitigkeit, so
zum Beispiel flir die gewerbliche Immobilienvermittlung (Aargau) oder die
Ausiibung von Sachwaltermandaten bei Unternehmenssanierungen (Luzern).
Die Erfahrungen des Kantons Tessin mit seinem umfassenden Treuhinder-
gesetz werden unterschiedlich beurteilt. Nicht auszuschliessen ist, dass Per-
sonen und Gesellschaften, denen die Treuhdnderbewilligung verweigert wird,
von benachbarten Kantonen aus im Bewilligungskanton titig werden, auch
wenn sie dazu keine Niederlassung griinden.

Es darf mit anderen Worten nicht verkannt werden, dass heute der Treu-
hand- und Finanzdienstleistungsmarkt klar nationale und internationale Di-
mensionen aufweist. Missbrauchsfille, wie sie leider im Kanton Zug verein-
zelt vorgekommen sind, konnen daher mit einem auf das Kantonsgebiet
beschrinktes Gesetz nur schwerlich verhindert werden, zumal nach dem
Beitritt der Schweiz zum WTO-Abkommen iiber die internationale Freizii-
gigkeit von Finanzdienstleistungen nicht auszuschliessen ist, dass internatio-
nale Anbieter von den Kantonen nur beschrinkt vom Markt ferngehalten
werden konnen. Eine in der Sache nicht gerechtfertigte und auch zielwidrige
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Diskriminierung von ortsfremden Schweizer Anbietern, die gestiitzt auf ein
kantonales Gesetz vom Markt ferngehalten werden, ist damit nicht von
vornherein auszuschliessen.

Eine gesetzliche Erfassung der Treuhand- und Finanzdienstleistungsbran-
che ist daher nur sinnvoll, wenn eine fiir alle kantonalen Mérkte geltende,
wettbewerbsneutrale einheitliche Losung des Problems erfolgt. Das kann,
auch wenn der Kanton Zug heute tiber die Kompetenz verfiigt, die Treu-
hand- und Finanzdienstleistungsbranche im engen Rahmen des bestehen-
den Bundesrechts zu regulieren, sinnvollerweise nur durch Bundesrecht
erfolgen. Der Bund hat sich denn auch in Art. 98 Abs. 2 der neuen Bundes-
verfassung, welche voraussichtlich am 1. Januar 2000 in Kraft treten wird,
die Kompetenz in Form einer Kann-Vorschrift vorbehalten, neben der Ban-
ken-, Anlagefonds- und Borsengesetzgebung ein umfassendes Bundesgesetz
iiber Finanzdienstleistungen zu erlassen. Vorarbeiten dazu hat er Ende 1998
einer Expertenkommission in Auftrag gegeben. Auch wenn die Arbeiten fiir
ein umfassendes Finanzdienstleistungsgesetz des Bundes noch einige Zeit in
Anspruch nehmen diirften, so wiirde mit Inkrafttreten eines solchen Bun-
desgesetzes das kantonale Gesetz in absehbarer Zeit durch Bundesrecht
abgelOst. Das spricht gegen den Erlass eines kantonalen Treuhidnder- oder
Finanzdienstleistungsgesetzes.

3.2 Praktische Gesetzgebungs- und Vollzugsproblerne

Schwierige und im Ergebnis kaum l6sbare Fragen wiren auch mit der
Bestimmung des Inhaltes eines Treuhédnder- oder Finanzdienstleistungsge-
setzes verbunden. Wihrend zum Beispiel der Zugang zum Anwaltsberuf ein
akademisches Studium und eine klar strukturierte praktische Tatigkeit bei
Gericht oder in der Advokatur mit anschliessender Priifung voraussetzt,
wire der Zugang zum Treuhédnderberuf bzw. zur Finanzdienstleistungsbran-
che weit schwieriger gesetzlich zu definieren, weil das Berufsfeld wenig
homogen ist (vgl. vorne Ziffer 1.1). Sodann miisste auch beachtet werden,
dass wohl keiner kantonalen Bewilligung bedarf, wer bereits eine Bewilli-
gung nach Banken-, Anlagefonds- oder Borsengesetz benotigt, was in der
Praxis zu erheblichen Abstimmungsproblemen fiihren wiirde, weil der An-
wendungsbereich vor allem des Borsengesetzes nicht in allen Teilen klar ist.
Langwierige Rechtsstreitigkeiten mit den damit verbundenen Rechtsunsi-
cherheiten wiren die unerwiinschte Folge. Komplex wiren auch die iiber-
gangsrechtlichen Fragen. So miisste etwa entschieden werden, ob die heute
im Treuhidnder- und Finanzdienstleistungsgeschift Tétigen nachtriglich eine
Bewilligung einholen miissten, welche wohl vom Vorliegen einer univer-
sitiren Ausbildung oder eines eidgendssischen Diploms abhéngig gemacht
werden miisste. Eine entsprechende Forderung wire nach Auffassung des
Regierungsrates eine unverhiltnisméssige und damit verfassungswidrige Ein-
schrinkung der Handels- und Gewerbefreiheit. Wiirde fiir die Ubergangszeit
ersatzweise auf die Anzahl Berufsjahre abgestellt, wire nicht viel gewonnen,
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da die Definition der Anzahl Jahre weitgehend Ermessenssache ist und iiber-
dies der mit datenschutzrechtlichen Schwierigkeiten verbundene Nachweis
einer gewissen Anzahl Referenzmandate zu verlangen wire, um die notwen-
dige Fachkenntnis nachzuweisen.

Nach Auffassung des Regierungsrates ist es richtig und wichtig, den Wirt-
schafts- und Finanzplatz Zug sauber zu halten. Er unterstiitzt daher bereits
heute im Rahmen des Moglichen die Titigkeit der zustdndigen Bundesorga-
ne im Bereiche der Kapitalmarktaufsicht, weiche - wie erwidhnt - mit der
Zwangsliquidation von einzelnen Firmen auch erste Erfolge aufweist. Es ist
ausserdem Aufgabe aller Behorden des Kantons, seine Untersuchungs- und
Strafbehdrden personell und sachlich so auszustatten, damit die bestehen-
den (Straf) Gesetze wirkungsvoll angewendet werden und Straftiter ihrer
Strafe nicht entgehen. Entsprechende Berichte und Diskussionen liegen dem
Kantonsrat bereits im Zusammenhang mit anderen Geschiften vor (vgl.
unter anderem Interpellation Josef Lang betreffend drohende Verjahrung
eines Strafverfahrens gegen einen Zuger Wirtschaftsanwalt vom 26. Novem-
ber 1997, KR-Vorlage Nr. 505.1-9381, Antwort des Obergerichtes vom 29. April
1998, KR-Vorlage Nr. 505.2-9498 sowie Protokoll des Kantonsrates, Sitzung
vom 2. Juli 1998, S. 2091; Motion Willi Wismer betreffend Reorganisation
und Ausbau der Strafgerichtsbarkeit im Kanton Zug vom 17. November
1997, KR-Vorlage Nr. 503.1-9379, Bericht und Antrag des Obergerichtes vom
9. Juni 1999, Vorlage Nr. 575.1-9555, Bericht und Antrag der erweiterten Jus-
tizpriifungskommission vom 18. August 1998, KR-Vorlage Nr. 575.6-9630).

3.3 Weitere Aspekte

Der Verwaltungsaufwand fiir den Vollzug eines kantonalen Treuhdnder-
oder Finanzdienstleistungsgesetzes darf nicht unterschétzt werden. Wihrend
zum Beispiel die Aufsicht {iber die Anwilte und freiberuflichen Urkundsper-
sonen in allen Kantonen seit Jahren einer bestehenden staatlichen Organisa-
tion, ndmlich den Gerichten oder besonderen Aufsichtskommissionen mit
Richtern und Anwilten bzw. Notaren iibertragen ist, miisste fiir das Treu-
hand- und Finanzdienstleistungsgewerbe eine neue Aufsichtsorganisation
geschaffen werden. Damit diese eine wirkungsvolle Aufsicht flihren konnte,
wire sie mit mehreren fachlich ausgewiesenen Personen zu bestiicken, was
entsprechende Kostenfolgen mit sich bringen wiirde. Auch darf der Aufwand
fiir die Aufbauarbeit einer Kontrollorganisation nicht unterschétzt werden,
wie das Beispiel des Bundes mit seiner Kontrollstelle fiir die Bekdmpfung
der Geldwischerei zeigt; es wire wenig iiberzeugend, eine Bewilligungs-
pflicht einzufiihren, diese aber mit einer nicht schlagkriftigen Organisation
zu liberwachen. Die Aufsicht kdnnte zwar unter gewissen Voraussetzungen
einer Selbstregulierungsorganisation zum Beispiel der Zuger Treuhidnderver-
einigung oder dem Verein flr die Qualititssicherung im Bereich der Finanz-
dienstleistungen - iibertragen werden, doch wiren in einem solchen Falle
weder die praktischen Vollzugsprobleme geldst noch ein betrichtliches finan-

243



Berufliche Tatigkeit des Treuhdnders GVP 1999, Grundsdtzliche Stellungnahme

zielles Engagement des Kantons vermieden. Da die Selbstregulierungsorga-
nisation eine an sich staatliche Aufgabe ibernimmt, miisste deren Arbeit
nicht nur in einem gewissen Umfang finanziell abgegolten werden, sondern
wiederum vom Kanton liberwacht werden.

Im {ibrigen ist der Kanton Zug auch im priventiven Bereich seit Jahren
titig. Das beweist die Initiative der Finanzdienstleistungsbranche im Zusam-
menhang mit der Griindung einer Selbstregulierungsorganisation im Be-
reich der Geldwascherei, weiche gesamtschweizerisch richtungsweisende Be-
deutung eingenommen hat. Ausserdem ist die Sicherheitsdirektion verant-
wortlich fiir das Projekt einer Fachhochschule fiir Wirtschaftskriminalistik,
eine Initiative der Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren
und der Privatwirtschaft. Mit dieser Fachhochschule soll ein Beitrag zur Pri-
vention und Fritherkennung von Problemfillen geleistet werden. Nicht zu
vergessen sind auch die Bemiihungen der 1986 (im Nachgang zu den im
Postulat Ried angesprochenen Vorfillen) gegriindeten Zuger Treuhdnderver-
einigung (ZTV). Sie hat sich zum Ziel gesetzt, einen massgeblichen Beitrag
zu leisten, damit das Ansehen der Treuhandbranche gewahrt und gefordert
wird.

4. Antrag

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass unter Abwigung aller
Vor- und Nachteile einer kantonalen gesetzlichen Regelung der Tatigkeit der
Treuhdnder bzw. Finanzdienstleister zum Schutz des Publikums die Schwie-
rigkeiten, eine praktikable und wirksame Losung zu finden, uniiberbriickbar
sind. Die Regelung der Treuhdndertitigkeit und der Finanzdienstleistungs-
branche ist auf Grund der heutigen Marktsituation ein Problem von nationa-
ler und internationaler Dimension, was nach einer Losung im Bundesrecht
ruft. Zudem besteht bereits heute ein relativ enges Korsett an bundesrechtli-
chen Vorschriften im Bereiche des Kapitalmarktrechts. Eine allféllige kanto-
nale Losung wire iiberdies auf Grund der dem Bund in der neuen Bundes-
verfassung eingerdumten Kompetenzen nur von voriibergehender Dauer.

Schliesslich stellen die praktischen Probleme der Ausformulierung eines
Gesetzes und des tiglichen Vollzugs grosse Hiirden dar. Die Eigenverantwor-
tung jedes Biirgers, sich nicht durch iiberhohte Renditeversprechen von
Treuhdndern oder anderen Finanzdienstleistern verleiten zu lassen, kann im
iibrigen auch ein kantonales Gesetz nicht abnehmen, zumal heute allgemein
bekannt sein diirfte, dass sich namentlich zweistellige Gewinnaussichten bei
Vermogensanlagen ohne sehr erhebliche Risiken nicht dauerhaft verwirklichen.

An seiner Sitzung vom 30. September 1999 beschloss der Kantonsrat gemaéss
Antrag des Regierungsrates vom 17. August 1999 (Nr. 696.1-9929) das Postu-
lat Ried nicht erheblich zu erkldren und als erledigt vom Geschéftsverzeich-
nis abzuschreiben.
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