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A. Gerichtspraxis
Staats- und Verwaltungsrecht

1. Steuern und Abgaben

§$ 33 und 34 GStG. - Die Entschddigung fiir Ausniitzungstransfer fillt 43
nicht unter die Grundstiickgewinnsteuer, sondern unter die Einkom-
menssteuer.

$ 8 GStG. - Grundstiickgewinn. Unter welchen Voraussetzungen sind die 44
Anlagekosten eines abgebrochenen Gebdudes anrechenbar?

§$ 11 und 27 GStG. - Mietzinsgarantie als Erlosminderung. Revisions- 47
weise Berticksichtigung.

2. Sozialversicherungsrecht

Art. 51 AVIG. - Insolvenzentschddigung. Der einzelunterschriftsberech- 49
tigte Geschdftsfiihrer einer GmbH hat im Fall des Konkurses keinen
Anspruch auf Insolvenzentschddigung. Dies gilt auch fiir seine Ehe-

Sfrau.

Art. 15 und 28 AVIG. - Die einwdchige Frist zur Meldung einer Arbeitsun- 50
fahigkeit ist eine Verwirkungsfrist mit der Folge, dass eine arbeitslose
Person bei verspdteter Meldung keinen Taggeldanspruch fiir die Tage
vor der Meldung hat, sofern nicht ein entschuldbarer Grund vorliegt.

Art. 9 Abs. 1 UVV. - Zur Glaubhaftmachung eines Unfalls miissen iiber 53

das konkrete Unfallgeschehen genaue und wenn moglich ins Einzel-
ne gehende Daten namhaft gemacht werden, aufgrund derer der Ver-
sicherer in die Lage versetzt wird, sich iiber die Tatumstdnde ein Bild
zu machen und diese in objektiver Weise abzukldren. Der Nachweis
eines Schadens, der moglicherweise auf einen Unfall zuriickgehen
konnte, geniigt allein nicht, um die Leistungspflicht des Unfallversi-
cherers zu begriinden.

Art. 51 AVIG und Art. 74 AVIV. - Der gesetzliche Zweck der Insolvenzent- 56
schddigung besteht im Schutz der Lohnguthaben und damit in der
Sicherstellung des Lebensunterhalts des Arbeitnehmers im Konkurs-
fall des Arbeitgebers. Anspruch besteht aber nur, wenn der Arbeit-
nehmer seine Lohnforderung (wenigstens) glaubhaft machen kann.
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3. Bau- und Planungsrecht

Art. 24 RPG, Art. 30 USG, Art. 16 TVA. - Geldndeverdnderungen durch
Deponierung von Aushub aus der Nachbarschaft zur Erleichterung
der landwirtschaftlichen Bewirtschaftung unterliegen der Bewilligung
unter raumplanerischen, landschafisschiitzerischen, umweltrechtlichen
und gewdsserrechtlichen Gesichtspunkten.

Art. 27 RPG, § 5% BauG (vgl. GS 23, 92 heute § 3 PBG). - Planungszone.
Zuldssigkeit der Planungszone fiir die Freihaltung zwecks Strassen-
planung. Keine Anrechnung anderer Planungsmassnahmen auf die
gesetzliche Dauer der Planungszone.

§§ 33 VV BauG, § 29 PBG, §§ 61 ff. BO Baar. - Arealbebauung auf Ver-
langen des Gemeinderates. Die Kompetenz des Gemeinderates ist
gesetzeskonform. Differenzierte Anwendung nach planungsrechtlich
begriindeten Interessen.

Art. 24 RPG, § 19 BauG/§ 18 PBG, § 61 BO Zug. - Umnutzung einer ge-
werblichen Liegenschaft ausserhalb der Bauzone. Anderung in Res-
taurant nach alt Art. 24 unzuldssig.

§ 19 BauG, § 18 PBG, § 61 BO, Art. 15 USG. - Herrichtung des Hartplat-
zes einer Schulanlage fiir Ballhockey. Bewilligungsanforderungen
bei Platz teils in der Bauzone, teils in der Freihaltezone.

4. Umweltrecht

Siehe GVP Verwaltungsgericht 2000 V-8 und GVP Verwaltungsgericht
2000 V-12

5. Naturschutzrecht

Art. 78 Abs. 5 BV, Art. 23b NHG. - Moore und Moorlandschaften. Moor-
landschaft Zugerberg.

6. Personalrecht

Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 1. April 1976 (VRG, BGS 162.1).

§ 81 Abs. 1 VRG, § 99 GG, Regl. der ev. ref. Kirchgemeinde. - Die evange-
lisch-reformierte Kirchgemeinde hat ein eigenes Besoldungsreglement.
Fiir Streitigkeiten gilt das Klageverfahren vor Verwaltungsgericht.

7. Fiirsorgerische Freiheitsentziechung

Art. 397a ZGB. - Fiirsorgerische Freiheitsentziehung. Voraussetzungen,
unter denen die notige personliche Fiirsorge nur im Rahmen eines
stationdren Klinikaufenthaltes erwiesen werden kann.
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8. Strassenverkehrsrecht

Art. 3 SVG, Art. 108 SSV. - Tempo 30-Zone. Rechtliche Zuldssigkeit fiir
Quartier Rosenberg in Zug bejaht.

9. Sozialhilferecht

§ 3 Abs. 3 SHG. - Einschrdankung der Sozialhilfe wegen Verweigerung der
zumutbaren Mitwirkung.

10. Finanzrecht

§ 24 FHG. - Rahmenkredit als Verpflichtungskredit fiir ein Programm.
Minimalanforderungen an ein «Programmpy.

11. Verfahrensrecht
Siehe GVP Verwaltungsgericht 2000 V=-3; V-5 und V-14

I1. Zivilrecht

1. Familienrecht

Art. 115 ZGB: Eine Scheinehe stellt einen schwerwiegenden Grund nach
Art. 115 ZGB dar.

Art. 115 ZGB - Scheidungsanspruch wegen Fremdgehen (Erw. 1) und Ar-
beiten des beklagten Ehegatten in einem Sex- und Massagesalon
(Erw. 2) unter den konkreten Umstdnden verneint.

Art. 165 Abs. 1 ZGB - Ob die Kldgerin sechs bis acht Stunden oder maxi-
mal zwei Stunden wochentlich im Geschdft des Beklagten tdtig war,
kann grundsdtzlich dahingestellt bleiben. Die Arbeitsleistung der
Kldgerin ist in beiden Fillen lediglich als Mithilfe zu betrachten,
welche nicht zu entschddigen ist, insbesondere da der Beklagte un-
bestrittenermassen zeitweise im gleichen Umfang Arbeiten im ge-
meinsamen Haushalt iibernommen hat.

Art. 165 Abs. 2 ZGB - Der Ehemann hat keinen Anspruch auf eine ange-
messene Entschddigung nach Art. 165 Abs. 2 ZGB, wenn er der Ehe-
frau wahrend der Ehe eine Weiterbildung mitfinanzierte, diese aber
den Haushalt besorgte bzw. teilweise erwerbstdtig war.

Art. 163 ZGB. - Zumutbarkeit der Aufnahme einer Erwerbstitigkeit bzw.
der Ausdehnung derselben durch die Ehefrau nach Auflosung des
gemeinsamen Haushalts. Bemessungskriterien,; hypothetisches Ein-
kommen.
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2. Obligationenrecht

Art.

Art.

Art.

Art.

32 OR - Die Vertretungswirkung tritt ein, wenn der Vertreter Vertre-
tungsmacht hat und er dem Dritten anldsslich des Vertragsabschlus-
ses ausdriicklich oder stillschweigend anzeigt, dass das abzuschlies-
sende Geschdft fiir einen andern, den Vertretenen, wirken soll.
Ferner tritt Vertretungswirkung ein, wenn der Vertreter Vertretungs-
macht hat und es dem Dritten (bewusst oder unbewusst) gleichgiiltig
ist, mit wem er den Vertrag schliesst.

112 OR - Eine Garantieerkldrung gegeniiber dem kantonalen Amt
fiir Ausldnderfragen, wonach ein Gastgeber in der Schweiz sich ver-
pflichtet, fiir alle mit dem Aufenthalt eines Gastes in der Schweiz zu-
sammenhdngenden Kosten aufzukommen, ist ein echter Vertrag zu
Gunsten Dritter zwischen dem Gastgeber und dem Gast. Dritte, die
fiir den Gast Leistungen im Zusammenhang mit dessen Aufenthalt
erbringen, erlangen ein direktes Forderungsrecht gegeniiber dem
Gastgeber, sofern die Kosten nicht bereits durch den Gast selbst
oder eine Versicherung bezahlt wurden. Dies gilt auch fiir Kosten die
durch Krankheit oder Unfall des Gastes entstehen.

697a ff- OR. - Formelle und materielle Voraussetzungen fiir die An-
ordnung einer Sonderpriifung. Es obliegt dem Gesuchsteller, den Zu-
sammenhang zwischen dem von ihm anvisierten Aktiondrsrecht und
dem Thema der beantragten Untersuchung glaubhaft zu machen.
Ferner hat der Gesuchsteller die konkreten Gesetzes- oder Statuten-
verletzungen substanziiert darzulegen.

727 - OR/Art. 86 Abs. 3 HregV - Voraussetzungen fiir den Widerruf
der Auflosung einer Gesellschaft infolge nachtraglicher Eintragung
einer Revisionsstelle im Handelsregister

I11. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 22, 39 Abs. 1, 173 Abs. 2 und 174 Abs. 1 SchKG; § 208 Ziff. 1 ZPO. -

Keine Legitimation des Konkursamtes zur Beschwerde gegen das
Konkursdekret, um dessen Nichtigkeit feststellen zu lassen (E. I;
Anderung der Rechtsprechung). Ein Konkursdekret darf von den
Konkursbehorden dann als unwirksam betrachtet und sein Vollzug
abgelehnt werden, wenn es offensichtlich nichtig ist und die Durch-
fiithrung des Konkurses noch nicht an die Hand genommen wurde
(E. 3).

Art. 33 Abs. 4 SchKG - Wiederherstellung der Frist (fiir die Erhebung des

Rechtsvorschlages). Das geltend gemachte Hindernis muss absolut
unverschuldet sein. Der Beschwerdefiihrer wire fihig gewesen, recht-
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zeitig die geeigneten Vorkehren zur Wahrung seiner Interessen fiir
die Zeit zu treffen, in der vorhersehbar die Gefahr besteht, dass er
nicht selber handeln kann.

Art. 67 Abs. 1 Ziff: 1 SchKG und Art. 69 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG. - Im Be- 147
treibungsbegehren muss jeder Gldaubiger neben seinem Namen seine
tatsdchliche Adresse angeben. Das Gleiche gilt fiir einen allfilligen
Vertreter des Gldaubigers bzw. der Gldaubiger. Fehlt eine Adresse oder
handelt es sich um eine fiktive Angabe, so ist dem Betreibungsbe-
gehren keine Folge zu geben. Ein trotzdem ausgestellter Zahlungsbe-
fehl ist mit Beschwerde gemdss Art. 17 Abs. 2 SchKG anfechtbar,
und der Zahlungsbefehl ist aufzuheben, wenn der Gldubiger innert
einer ihm bzw. seinem Vertreter anzusetzenden Frist seinen wirkli-
chen Wohnort nicht nennt.

Art. 67 SchKG. - Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung schadet 149

die mangelhafte Bezeichnung des Gldubigers im Betreibungsverfah-
ren nicht, wenn es dem Schuldner gleichwohl moglich ist, die wahre
Identitdt des Gldaubigers ohne Schwierigkeiten zu erkennen. Dies ist
der Fall, wenn der Kanton X. statt die Schweizerische Eidgenossen-
schaft die Betreibung fiir die direkten Bundessteuern einleitet. Es
rechtfertigt sich daher, die fehlerhafte Gldaubiger- und Parteibezeich-
nung zu korrigieren.

Art. 81 SchKG, Art. 27, 28, 46 und 47 LugU', Art. la des Protokolls Nr. I 150
zum LugU, § 19 BRAGO.

Volistreckbarerkldrung eines deutschen Vergiitungsfestsetzungsbe-
schlusses sowie Erteilung der definitiven Rechtsoffnung.

Art. 230, 230a und 269 SchKG. - Eine im Handelsregister noch eingetra- 153
gene juristische Person kann auch dann betrieben werden, wenn
tiber sie der Konkurs eroffnet und dieser mangels Aktiven eingestellt
wird (E. 1a). Wird das Konkursverfahren mangels Aktiven einge-
stellt, entfdllt der Konkursbeschlag des Vermogens der juristischen
Person unter Vorbehalt von Art. 230a Abs. 2 und Art. 269 SchKG.
Die Gesellschaft verfiigt somit auch uneingeschrdankt wieder iiber
die ihr allenfalls zustehenden Verantwortlichkeitsanspriiche (E. 1b).
Aktienrechtliche Verantwortlichkeitsanspriiche einer Aktiengesell-
schaft gegeniiber ihren Organen konnen von den Gldubigern der Ge-
sellschaft nach Einstellung des Konkursverfahrens gegen diese Ge-
sellschaft in einem nachfolgenden Betreibungsverfahren gepfindet
werden (E. Ic).

Art. 250 SchKG; § 4 Abs. 1 GOG. - Der Streitwert bei der Kollokations- 158
klage richtet sich nach der voraussichtlichen Konkursdividende. Be-
tragt diese 0%, ist - ein Rechtsschutzinteresse des Kldgers vorausge-
setzt - im Kanton Zug der Friedensrichter als erkennender Richter
zur Beurteilung der Klage zustdindig.
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Art. 39 LugU; Art. 17,96, 110 und 118 SchKG. - Provisorische Pfandung
als Sicherungsmittel i.S. v. Art. 39 LugU; Offnen von Tresorfdchern,
Inventarisierung.

IV. Strafrecht

Art. 23 UWG, Art. 5 lit. a UWG. - Begriff des Arbeitsergebnisses
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR
311.0)

Art. 148 nStGB, Art. 148 aStGB, Art. 146 StGB, Art. 2 StGB. - Tatbe-
stand des Check- und Kreditkartenmissbrauchs (in Kraft seit 1. Ja-
nuar 1995) und sein Verhdltnis zum Tatbestand des Betruges; zeitli-
che Geltung des Gesetzes.

V. Rechtspflege

1. Zivilrechtspflege

§43 Abs. 1 ZPO - Die Zahlungsunfihigkeit des Kldgers kann auch durch
einen Pfandausfallschein gemdss Art. 158 SchKG ausgewiesen sein.
Der Pfandausfallschein ist als «gleichbedeutende Urkunde» im Sinne
von § 43 Abs. 1 ZPO zu qualifizieren.

§ 46 ff- ZPO. - Unentgeltliche Prozessfiihrung. Beriicksichtigung der Un-
terhaltskosten fiir ein im gleichen Haushalt lebendes erwachsenes
Kind; Umfang.

§ 46 ff. ZPO. - Verheimlichung vom Vermégenswerten. Die unentgeltliche
Rechtspflege ist dann nicht zu gewdhren, wenn der Gesuchsteller
nachweislich falsche oder unvolistindige Angaben iiber seine finan-
zielle Situation gemacht hat und auch nach Bekanntwerden der
unrichtigen oder unvolistindigen Angaben Zweifel iiber die wirkli-
chen Verhdiltnisse zuriickbleiben. Allerdings darf nicht jede unbedeu-
tende unrichtige Angabe einer Partei automatisch zur Verweigerung
dieses Institutes fiihren (z.B. Lohnkonto). Im vorliegenden Fall blei-
ben keine solchen Zweifel zuriick (E. 1c). Finanzielle Mittel, welche
nur die laufenden Ausgaben zu decken vermogen, stellen kein Ver-
mogen i.e.S. dar (E. Ic und 2b).

2. Stafrechtspflege

§ 32 Abs. 1 StPO; Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 6 EMRK - Aktenherausgabe.
Dem Angeschuldigten steht kein Anspruch auf Herausgabe der Ak-
ten an seinen Verteidiger zur Einsichtnahme zu.
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§ 34 Abs. 3 StPO. - Im Falle der Einstellung einer Strafuntersuchung sind
Zivilklagen auf den Zivilweg zu verweisen. Dabei handelt es sich um
einen prozessleitenden Entscheid, gegen den die Beschwerde an die
Justizkommission nicht gegeben ist.

§ 80 Ziff: 11 StPO. - Beschwerde an die Justizkommission gegen Urteile
des FEinzelrichters in Strafsachen. Dabei handelt es sich um eine Art
Nichtigkeitsbeschwerde, mit der nur besonders schwerwiegende
Modngel des vorinstanzlichen Verfahrens und des Entscheides ge-
riigt werden konnen. Ausfiihrungen zu den einzelnen Beschwerde-
griinden.

§ 30 Abs. 3 GOG, Art. 68 Ziff: 2 StGB. - Strafkompetenz des Einzelrich-
ters bei der Ausfdllung von Zusatzstrafen.

Art. 190 Abs. 2 StGB. - Vergewaltigung als Offizialdelikt trotz formellen
Bestands der Ehe.

Art. 6 Ziff 3 lit. d EMRK. - Recht des Angeschuldigten, Fragen an den
Belastungszeugen zu stellen; Beweisverwertungsverbot.

§ 64 Abs. 3 StPO. - Abwesenheitsverfahren.
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B. Verwaltungspraxis
I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

Aufenthalt und Niederlassung

Art. 4, 18 Abs. 3 und 4, 25 Abs. 1 ANAG; Art. 7 Abs. 1, 3 und 4, 12 Abs. 193
1, 49 Abs. 1 Bst. abs; BVO und Art. 4 BV (neu Art. 8) - Es liegt keine
Spezialausbildung vor, da es auch fiir eine Schweizer Bdckerin oder
einen Schweizer Bdcker mit konventioneller Béckerlehre nicht aus-
geschlossen ist, sich die speziellen Kenntnisse zur Herstellung von
biologischen Vollwertbroten im Laufe der Zeit und mit Hilfe der
notigen Instruktion anzueignen. Zudem ist davon auszugehen, dass
sich fiir die zu besetzende Stelle auch eine einheimische Kraft - al-
lenfalls auch eine Ausldinderin oder ein Ausldnder mit entsprechen-
der Aufenthaltsbewilligung - finden Idsst.

II. Zivilrecht

1. Familienrecht

Art. 8 BV (SR 101); Art. 308, 310 ZGB (SR 210) § 27 VRG (BGS 162.1); 199
Ziff. 114 Verwaltungsgebiihrentarif (BGS 641.1). - Anordnung einer
vorsorglichen Massnahme in einem Beschwerdeverfahren betreffend
Aufhebung der elterlichen Obhut. - Eintreten ( E. 1). - Das Kindes-
wohl als oberste Maxime des Kindesrechts (E. 2): Vorsorgliche Mass-
nahmen miissen im Interesse des Kindes liegen (a) - Problematik
einer Umplatzierung der Kinder (b) - Errichtung einer Beistand-
schaft fiir die Dauer des Beschwerdeverfahrens. — Unentgeltliche
Rechtspflege und unentgeltlicher Rechtsbeistand (E. 3). - Anfecht-
barkeit des Zwischenentscheides? (E. 5)

Art. 180 Abs. 2, 315a ZGB (SR 210); §§ 6, 27, 28 Abs. 2, 41 Abs. 1, 47 202
Abs. 2 VRG (BGS 162.1); Ziff: 114 Verwaltungsgebiihrentarif (BGS
641.1). - Kindesschutzmassnahmen, Zustdindigkeit. - Keine Zu-
standigkeit des Regierungsrates zur Beurteilung von Kindesschutz-
massnahmen im Rahmen eines (vormundschaftlichen) Beschwerde-
verfahrens, wenn bereits ein Eheschutzverfahren hangig ist (E. 1-3). -
Spruchgebiihr (E. 4). - Parteientschddigung (E. 5). - Unentgeltlicher
Rechtsbeistand (E. 6)

Art. 8 Europdische Menschenrechtskonvention (SR 0.101.1); Art. 8 BV~ 207
(SR 101); Art. 308, 310, 313 Abs. 1 ZGB (SR 210); § 45 Abs. 1 EG
ZGB (BGS 211.1); §§ 27, 28 Abs. 2, 41 Abs. 1 VRG (BGS 162.1);

13
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Ziff. 1 Verwaltungsgebiihrentarif (BGS 641.1). - Aufhebung eines
Obhutsentzuges und Anordnung einer sozialpddagogischen Familien-
begleitung. - Eintreten (E.1). - Das Kindeswohl als oberste Maxime
des Kindesrechts (E. 2). - Obhutsentzug (E. 3): Rechtliche Voraus-
setzungen (a) - Uberforderung der Mutter (b) - Anderung der Ver-
héiltnisse (c-e) - Bestdtigung der von der Vormundschaftsbehorde
angeordneten Beistandschaft und Ergdnzung durch eine sozialpdda-
gogischen Familienbegleitung (f). - Gebiihrenfreiheit des Verfahrens
(E. 4). - Parteientschidigung (E. 5). - Unentgeltlicher Rechtsbei-
stand (E. 6)

2. Erbrecht

Art. 27, 554 Abs. 2 ZGB (SR 210); Art. 86 Abs. 1, 92 Abs. 2 IPRG (SR
291); § 85 EG ZGB (BGS 211.1); §§ 23 Abs. 1 Ziff: 3 und Abs 2, 24
Abs. 2 Ziff: 2 VRG (BGS 162.1). - Anordnung einer Erbschaftsver-
waltung im Nachlass eines in Zug wohnhaft gewesenen deutschen
Erblassers; Person des Erbschaftsverwalters: Verfahrenskosten und
Parteientschddigungen (E. 4). - Kein Beistand fiir den Nachlass (E.
5). = Zusammenfassung (E. 6)

II1. Schule, Kultur, Denkmalpflege

1. Schule

§$ 17 Abs. 3 und 85 Abs. 3 - Beschrankte Kognition des Regierungsrats
bei der Schiilerbeurteilung (E. 1-2). - Einwdnde gegen eine Priifung
sind unverziiglich im Anschluss an die Priifung vorzubringen (E. 4a). -
Rechtsgleiche Behandlung aller Priifungskandidaten bedeutet fiir
alle die gleichen Priifungsvoraussetzungen und Rahmenbedingungen
zu schaffen (E. 4b). - Berechnung der Maturanote in priifungsfreien
Fichern (E. 4c). Der Lehrperson steht ein erheblicher Beurteilungs-
spielraum bei der Schiilerbeurteilung zu (E. 4.d). Die Bewertung
miindlicher Examensleistungen muss nachvollziehbar sein (E. 5).
Ungeloste Arbeiten sind mit einer ungentigenden Leistungsnote zu
bewerten (E. 6).

2. Denkmalpflege

§$ 2,3 und 4 in Verbindung mit § 25 des Gesetzes iiber Denkmalpflege, Ar-
chdologie und Kulturgiiterschutz von 26. April 1990 (Denkmal-
schutzgesetz, DSG; BGS 423.11); § 3 Bst. h des Gesetzes iiber die
Forderung des kulturellen Lebens vom 25. Mdrz 1965 (BGS 421.1).
- Unterschutzstellung der Lenkwaffenstellung BL64-ZG, Batterie
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Nord, auf GS 642, GS 648 (Kollimationsturm) und GS 650 (Zufahrt
zum Kollimationsturm), Gubel, Menzingen, der Schweizerischen
FEidgenossenschaft.

IV. Bauwesen

§ 30 Abs. 4 und § 43 Abs.1 BO Zug - Verletzung der Vorschriften iiber die 229
Gebdudehohe durch eine Mobilfunkantennenanlage? Ist eine Mobil-
Sfunkantennenanlage in der Wohnzone 3 zonenkonform?

Art. 6 SVG, Art. 95-100 SSV - Praxisdinderung bei der Bewilligung von 231
Strassenreklamen.

Art. 22 Abs. 1 RPG, § 44 Abs. 1 PBG in Verbindung mit §1 Abs. 1V PBG - 233
Eine Konstruktion aus zwei in den Boden gerammten Holzpfosten,
die mit einer Holzstange miteinander verbunden sind und iiber die
ein Plastiknetz gespannt ist, das auf der anderen Seite mit einer
Dachlatte an einem Gartenhaus befestigt ist, unterliegt nicht der
Baubewilligungspflicht
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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)
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1969 (BGS 131.1)
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Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungs-
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(SR 210)
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Zeitschrift fiir Sozialarbeit
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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
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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; A 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

29



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
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

P

Parteienschidigung
- im Rechtsoffnungsverfahren 1999 O-3

- Sicherstellung wegen fehlenden festen Wohnsitzes in der Schweiz und
wegen Zahlungsunfihigkeit 1999 0-9

- Frage der Uneinbringlichkeit ist administrativer Art, dagegen ist nur die
Aufsichtsbeschwerde zuldssig 1999 O-10
Pfandungsankiindigung
- Zustellgebiihr fiir die Pfaindungsankiindigung; 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 Hauptwohnraume (§ 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
liberschreitet, aufgestockt werden, wenn der geplante Dachaufbau nicht
zur Ausniitzung zdhlt? 1999 R-13

- Bewilligungspflicht fiir Gelindeverdnderungen 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

34



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

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
Nichtigkeitsbeschwerde; 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 Parteientschiadigung 1999 O-3
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S

Schaden

- Feststellung bei erlittenem Vergehen oder Verbrechen; Ausfiihrungen
in den Erwigungen 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 Konkursbehdrden ein Konkursdekret als unwirksam beach-
ten diirfen (Anderung der Rechtssprechung) 2000 O-2

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

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

- Deutscher Vergiitungsfeststellungsbeschluss; Vollstreckbarerklarung, de-
finitive Rechtsoffnung 2000 O-6

- Betreibung einer AG, wenn tiber sie der Konkurs er6ffnet 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 konkurseroffnung erfolgten Tilgung der
Schuld im Rechtsmittelverfahren; Nachweis der Zahlung und Glaub-
haftmachen der Zahlungsfahigkeit 1999 O-5

Schule

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

Sozialhilfe
- Einschrankung 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

36



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

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
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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

38









A. Gerichtspraxis






Steuern und Abgaben GVP Verwaltungsgericht 2000 V-1

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Steuern und Abgaben

§$ 33 und 34 GStG. - Die Entschddigung fiir Ausniitzungstransfer fallt nicht un-
ter die Grundstiickgewinnsteuer, sondern unter die Einkommenssteuer.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Im Rahmen einiger Handdnderungen unter benachbarten Eigentiimern
verkaufte der Steuerpflichtige sowohl Land als auch Ausniitzung im Sinne
eines Ausniitzungstransfers. Die Kommission stellte zur Ermittlung des Ge-
winnes dem Gesamtkaufpreis den Erwerbspreis pro Quadratmeter Land ge-
geniiber.

Aus den Erwdgungen:

3. Der Rekurrent hat 194 m? Land und 170.89 m? Ausniitzung verkauft.
Der Totalbetrag des Erloses von Fr. 152°000.- umfasst die Entschddigung fiir
das Land und die Ausniitzung, ohne dass die jeweiligen Quadratmeterpreise
aus dem Vertrag ersichtlich wiren. Mit der Grundstiickgewinnsteuer wird
der «unverdiente» Wertzuwachs wihrend der Besitzesdauer erfasst. Die Ge-
winnermittlung erfolgt deshalb nach dem Grundsatz der vergleichbaren Ver-
hiltnisse (VGE vom 15. Juli 1999 i.S. F.; Reimann/Zuppinger/Schirrer,
Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, Band IV, S. 201 mit Hinweisen).
Dieser Grundsatz ist nicht gewahrt und der massgebliche Grundstiickge-
winn wird nicht ermittelt, wenn der Verkauf der Ausniitzung beim Erlos be-
riicksichtigt, bei den Anlagekosten aber weggelassen wird. Im Vertrag 3 vom
11. Juni 1981 betrigt der Quadratmeterpreis Fr. 115.-, der Preis fiir das Aus-
niitzungsland aber Fr. 57.50/m2, somit die Hilfte. Es stellt sich die Frage, ob
ein angemessener Preis fiir das Ausniitzungsland bei den Anlagekosten hin-
zugezidhlt bzw. eine Aufteilung des Erloses im Kaufpreis fiir das Land und
Entschidigung fiir den Ausniitzungstransfer vorzunehmen ist. Die Frage be-
urteilt sich danach, ob die dauernde entgeltliche Ubertragung der baulichen
Ausniitzung unter die Grundstiickgewinnsteuer fallt oder nicht.

Die Ubertragung der Ausniitzung erlaubt, die nach offentlichem Recht
zuldssige Ausniitzung auf dem einen Grundstiick einzuschrinken und auf
das Nachbargrundstiick zu iibertragen. Statt ein Stiick Land zu iibertragen,
um Grundfliche und bauliche Ausniitzung in Ubereinklang zu bringen,
kann je nach ortlichen Verhiltnissen und in beschrinktem Umfang die Aus-
niitzung libertragen werden. Die Zustimmung des Gemeinderates liegt hier
vor. Die dauernde entgeltliche Ubertragung der Ausniitzung fillt steuersys-
tematisch unter den Doppelbegriff der «Belastung mit privatrechtlichen
Dienstbarkeiten oder Offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen»
(Richner/Frei/Kaufmann, Kommentar zum harmonisierten Ziircher Steuer-
gesetz, § 216, N. 118). Entgegen der Doktrin und dem ziircherischen Recht
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hat der Zuger Gesetzgeber die Belastung eines Grundstiickes mit privat-
rechtlichen Dienstbarkeiten oder 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrin-
kungen nicht dem Steuertatbestand der Handdnderung von Grundstiicken
gleichgestellt, sondern der Einkommensbesteuerung unterstellt (§§ 3 und 34
GStG und § 17 Abs. 1 Ziff. 2 des Gesetzes liber die Kantons- und Gemein-
desteuern vom 7. Dezember 1946, StG, BGS 632.1). Die vorberatende Kom-
mission wollte damit die «relativ komplizierte Regelung bei den Dienstbar-
keiten und Eigentumsbeschrinkungen im Verhiltnis der Grundstiickge-
winnsteuer zur Einkommens- oder Ertragsbesteuerung derart 10sen, dass
jegliches Einkommen, welches aus solchen Dienstbarkeiten und Eigentums-
beschrinkungen erzielt wird, der Einkommens- oder Ertragsbesteuerung un-
terliegt. Damit soll eine klare Abgrenzung zwischen der Einkommens- oder
Ertragssteuer und der Grundstiickgewinnsteuer erreicht werden, was im
Weiteren auch der administrativen Vereinfachung dient» (Bericht und An-
trag der vorberatenden Kommission vom 4. Juli 1990 betreffend Revision
der Grundstiickgewinnsteuer, Vorlage Nr. 7131 zu Nrn. 6218/19, S. 7). Nach
der klaren Vorschrift des Gesetzes ist somit nur der auf den Landverkauf
entfallende Erl6s grundstiickgewinnsteuerpflichtig und dem Erwerbspreis
fir das Land gegeniiber zu stellen. Dies erfordert eine Aufteilung des Erlo-
ses von Fr. 152°000.- und ldsst sich nicht dem Kaufvertrag entnehmen. Die
Sache bedarf daher einer zusétzlichen Abkldrung. Dabei wird zu priifen sein,
ob die Vertragsparteien der Preisfestsetzung entsprechende Berechnungen
zugrunde gelegt haben, ob gegebenenfalls das im Vertrag 3 angewandte Ver-
hiltnis 2:1 angemessen erscheint oder ob aufgrund der konkreten Umsténde
eine andere Wertdifferenzierung angezeigt erscheint.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Landwert im Jahre 1981 mit
Fr. 120.-/m2 zu schiitzen ist. Als Erlos darf hingegen nur der auf den Land-
verkauf entfallende Anteil des Kaufpreises angerechnet werden. Es wird sich
deshalb eine Reduktion der Grundstiickgewinnsteuer ergeben.

Verwaltungsgericht, 22. August 2000

§ 8 GStG. - Grundstiickgewinn. Unter welchen Voraussetzungen sind die Anlage-
kosten eines abgebrochenen Gebdudes anrechenbar?

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit offentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 25. November 1997 ver-
kaufte N. das Grundstiick GS Nr. 268, Hofraum und Garten, zusammen
606 m? gross, an der Hauptstrasse in Oberédgeri an die Erbengemeinschaft X.
Die Handinderung wurde am 1. Dezember 1997 ins Grundbuch eingetra-
gen. Der Antritt des Kaufgegenstandes mit Nutzen und Schaden fiir die
Kauferschaft erfolgte riickwirkend per 11. Mai 1996. Gemaiss Ziffer I 5. des
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Kaufvertrages nehmen die Vertragsparteien zur Kenntnis, dass sich der Lie-
genschaftsbeschrieb auf die Verhiltnisse im Zeitpunkt der Vertragsunter-
zeichnung bezieht. Zum Zeitpunkt des Antritts der Liegenschaft am 11. Mai
1996 habe sich ein Wohnhaus mit Ladenlokal auf dem Grundstiick befun-
den. Das Wohnhaus mit Ladenlokal sei inzwischen von den Kéufern in Ab-
sprache und im Einverstidndnis des Verkidufers abgebrochen worden. Bei der
Veranlagung schitzte die Kommission den Verkehrswert des Landes vor
25 Jahren auf Fr. 100.-/m2, somit Fr. 60’°600.- fiir das Grundstiick. Sie veran-
lagte einen Grundstiickgewinn ohne Berlicksichtigung des Gebdudewertes.

Erwdgungen:

1. Gemaiss § 22 Abs. 2 des Gesetzes liber die Grundstiickgewinnsteuer
vom 2. November 1990 (GStG, BGS 632.211) kann der Steuerpflichtige ge-
gen den Einspracheentscheid beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug Re-
kurs erheben. Der Rekurs ist frist- und formgerecht eingereicht worden, wes-
halb er zu priifen ist.

2. Die Grundstiickgewinnsteuer wird auf den Gewinnen erhoben, die sich
bei Handdnderungen von Grundstiicken oder Anteilen von solchen ergeben
(§ 3 Abs. 1 GStG). Der Steuertatbestand besteht in der Handidnderung von
Grundstiicken. Bei der zivilrechtlichen Handdnderung, wie sie hier vorliegt,
wird in zeitlicher Hinsicht auf den Eigentumsiibergang, somit auf den
Grundbucheintrag abgestellt (GVP 1993/94, 79 mit Hinweisen auf die Zuger
und Ziircher Praxis). Im vorliegenden Fall wurden die Bauten vor der Ver-
dusserung abgerissen, so dass ein nicht iiberbautes Grundstiick die Hand
wechselte.

Grundstiickgewinn ist der Betrag, um welchen der Erlos die Anlagekos-
ten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen) iibersteigt (§ 8 Abs. 1
GStG). Die Differenz zwischen den beiden Werten stellt den «unverdien-
ten» Wertzuwachs dar und bildet die Steuerbemessungsgrundlage. Um diese
Differenz zuverldssig zu ermitteln, ist der Grundsatz der vergleichbaren Ver-
héltnisse zu beachten. Verdussert wird ein unbebautes Grundstiick, so dass
der Verkehrswert dem Landwert entspricht. Bei gleichlautenden Gesetzesbe-
stimmungen zieht deshalb die Ziircher Praxis den Schluss, dass Bauten, die
bei der Verdusserung nicht mehr vorhanden sind, nicht beriicksichtigt wer-
den kdnnen (Reimann/Zuppinger/Schirrer, Kommentar zum Ziircher Steuer-
gesetz, Bd. IV, S. 204 und 250; Richner/Frei/Kaufmann, Kommentar zum
harmonisierten Ziircher Steuergesetz, § 219 N. 17 und § 221 N. 32). Gleicher
Meinung ist Xaver Mettler, Die Grundstiickgewinnsteuer des Kantons
Schwyz, Ziirich 1990, S. 173, mit der Begriindung, die Beriicksichtigung
wertvermehrender Investitionen habe zur Voraussetzung, dass die entspre-
chenden Substanzzunahmen bzw. rechtlichen Verbesserungen des Grund-
stiickes im Verdusserungszeitpunkt noch vorhanden seien. Gleicher Mei-
nung ist Peter Ochsner, Die Besteuerung der Grundstiickgewinne in der
Schweiz, Ziirich 1976, S. 73.
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Diese der Auffassung der Vorinstanz entsprechenden Uberlegungen ent-
behren nicht der konsequenten Folgerichtigkeit bei der Anwendung wesent-
licher Prinzipien des Grundstiickgewinnsteuerrechtes. Trotzdem vermag
nicht zu befriedigen, dass ihrem Charakter nach wertvermehrende und da-
her anrechenbare Aufwendungen nicht beriicksichtigt werden kdnnen. Die
einmal getitigten wertvermehrenden Aufwendungen sind grundsétzlich
ohne Beriicksichtigung einer Altersentwertung anrechenbar und vermindern
den steuerbaren Grundstiickgewinn, wenn das Grundstiick iiberbaut ver-
kauft wird, obwohl die Parteien der Baute gegebenenfalls als Abbruchobjekt
keinen Wert mehr beimessen. Anderer Meinung als die Ziircher Praxis und
der Kommentar Reimann/Zuppinger/Schirrer (a.a.0., S. 250 N. 6) sowie
Mettler (a.a.O., S. 173) ist Heinrich Guhl, Die Spezialbesteuerung der Grund-
stiickgewinne der Schweiz, Ziirich 1952, S. 224; Othmar Camenzind, Die
schwyzerische Grundstiickgewinnsteuer, Luzern 1961, S. 54, sowie Benno
Grossmann, Die Besteuerung der Gewinne auf Geschéftsgrundstiicken,
Bern und Stuttgart 1977, S. 301). Im vorliegenden Fall steht fest, dass in das
verkaufte Grundstiick vor Jahren anrechenbare wertvermehrende Investitio-
nen getitigt wurden. Es steht auch fest, dass die Erwerber mit Einverstind-
nis des Verdusserers die Baute abgebrochen haben und das verdusserte
Grundstiick einer Gesamtiiberbauung zugefiihrt wurde. Auf den riickdatier-
ten Nutzen- und Schadenantritt kann es dabei nicht entscheidend an-
kommen, da die Unterstellung unter die Steuerpflicht nicht ins Belieben der
Parteien gestellt werden kann. Trotz strenger Abgrenzung nach der Besitzes-
dauer schliesst die Praxis nicht aus, dass beispielsweise wertvermehrende
Aufwendungen des Erwerbers im Hinblick auf den Eigentumserwerb der
spiteren Besitzesdauer zugerechnet werden konnen, selbstverstandlich unter
Vorbehalt, dass die Anrechnung nur einmal erfolgt (StE B44.1 1992/Nr. 6).
Wird das Rechtsgeschift in diesem gesamten Zusammenhang betrachtet, so
lasst sich auch im vorliegenden Fall sagen, das {iberbaute Grundstiick sei in
die Dorfkernsanierung eingebracht und zu diesem Zweck verdussert worden,
wobei der Abbruch durch die Erwerber im Hinblick auf diese Verdusserung
schon vorgingig vorgenommen wurde. Entscheidend ist hier, dass die Be-
steuerung von Grundstiickgewinnen nicht auf die Besteuerung eines fiktiven
Gewinnes hinauslaufen darf. Die Steuerbehorden haben den wirklich erziel-
ten Gewinn zu besteuern (BGE betreffend zugerische Grundstiickgewinn-
steuer, ASA Bd. 45, S. 489). Die Berticksichtigung lediglich des Landwertes
vor 25 Jahren lduft hier auf die Besteuerung eines solchen fiktiven Gewinnes
hinaus. Das Gericht gelangt deshalb zum Schluss, dass im vorliegenden Fall
die abgebrochene Baute bei der Veranlagung zu berlicksichtigen ist. Die
Kommission hat den anrechenbaren Betrag unter diesen Voraussetzungen
noch nicht gepriift, weshalb die Sache zur Neuveranlagung im Sinne der Er-
wigungen an die Kommission zuriickgewiesen wird. Dies hat geméss § 22
Abs. 3 GStG i.V. mit § 92 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Kantons- und Ge-
meindesteuern vom 7. Dezember 1946 (StG, BGS 632.1) die Kostenpflicht
fiir die Einwohnergemeinde Oberégeri zur Folge.

Verwaltungsgericht 22. August 2000
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§$ 11 und 27 GStG. - Mietzinsgarantie als Erlésminderung. Revisionsweise Be-
riicksichtigung.

Aus den Erwdgungen:

2. Grundstiickgewinn ist der Betrag, um welchen der Erlos die Anlagekos-
ten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen) iibersteigt (§ 8 Abs. 1
GStG). Sowohl als Erwerbspreis wie auch als Erlos gilt der Kaufpreis mit
Einschluss aller weiteren Leistungen des Erwerbers (§ 9 Abs. 1 und § 11
Abs. 1 GStG). Der Erl6s entspricht somit nicht einfach dem verurkundeten
Kaufpreis, sondern es ist stets zu priifen, ob weitere Leistungen des Erwer-
bers vereinbart sind. Umgekehrt sind auch kaufpreismindernde Vereinba-
rungen zu beriicksichtigen. In jedem Fall ist zu priifen, ob die weiteren Leis-
tungen des Erwerbers oder erlosmindernden Abreden in kausalem Zusam-
menhang mit dem Verdusserungsgeschift stehen und damit der Spezialbe-
steuerung durch die Grundstiickgewinnsteuer unterliegen. Nicht liegen-
schaftliche Werte, welche mit dem Verdusserungsgeschift verbunden sind,
sind auszuscheiden bzw. nicht kausal mit der Grundstiickverdusserung zu-
sammenhingende Mehr- oder Minderleistungen sind auszuscheiden und
fallen unter die ordentliche Besteuerung. Im vorliegenden Fall hat die Ver-
kduferin eine Gewerbeliegenschaft fiir Fr. 18’500°000.- an eine Privatperson
verkauft. Die Mietzinsgarantie ist Bestandteil des Kaufvertrages und in ihren
Einzelheiten geregelt. Die Verkniipfung mit dem Verdusserungsgeschift liegt
auf der Hand, da Abschluss des Vertrages, Hohe des Kaufpreises und Garan-
tie des Ertrages wesentlichen Inhalt des Verdusserungsgeschiftes bilden. Die
von der Rekurrentin {ibernommene Mietzinsgarantie vermindert den Erlos
(RB 1985, Nr. 63; Richner/Frei/Kaufmann, Kommentar zum harmonisierten
Ziircher Steuergesetz, Ziirich 1999, § 220 N. 52). Fiir die zugerische Recht-
sprechung kann auf die erlésmindernde Beriicksichtigung eines zinslosen
Darlehens an den Kéufer (GVP 1995/96, 34 = ES 1996 Bl. 7) und von Garan-
tieanspriichen (VGE vom 14. Mai 1992 i.S. E.) verwiesen werden. Die An-
rechenbarkeit einer mit dem Verdusserungsgeschift kausal verbundenen
Mietzinsgarantie ist somit zu bejahen. Da es sich nicht um eine Sachleistung
gemiss § 11 Abs. 2 GStG handelt, fillt die Anrechnung unter § 11 Abs. 1
GStG.

Bei der Veranlagung ist von Amtes wegen zu priifen, ob weitere Kauf-
preisleistungen oder Erlosminderungen vereinbart sind. Die Mietzinsgaran-
tie ist im Kaufvertrag klar ausgewiesen. Ob sie bei einer fiinfjahrigen Dauer
mit Verrechnungsmoglichkeiten zur Anwendung kommt, diirfte nach der
Natur der Sache in der Regel offen sein. Wenn nicht mit Ungewissheiten ge-
rechnet wird, wird ein Verdusserungsgeschift in der Regel ohne solchen
nachtriglichen Ausgleich abgeschlossen. Ahnliche Erlésminderungen sind
beispielsweise bei Zivilprozessen nach einer Verdusserung zu beriicksichti-
gen (VGE vom 24. August 1989 i.S. 1.) oder bei Garantieanspriichen gegen
den Verdusserer (VGE vom 14. Mai 1992 i.S. E.). In diesen beiden Fillen
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wurde nach mehrjdhrigem Zuwarten mit der Veranlagung diese schliesslich
vor Abschluss der gerichtlichen Verfahren vorgenommen und zwar unter
Revisionsvorbehalt. Das Verfahrensrecht und in dessen Rahmen die Gestal-
tung des konkreten Verfahrens haben der Verwirklichung des materiellen
Rechts zu dienen. Da im vorliegenden Fall die fiinfjahrige Frist abgelaufen
ist, ertibrigt sich zum Vornherein die Frage, ob gegebenenfalls eine Veranla-
gung wiederholt zu revidieren wére.

3. Ein rechtskriftiger Entscheid kann auf Antrag des Steuerpflichtigen zu
dessen Gunsten revidiert werden, wenn erhebliche neue Tatsachen oder Be-
weismittel entdeckt werden (§ 27 Abs. 1 lit. a GStG). Die Revision ist ausge-
schlossen, wenn der Steuerpflichtige das, was er als Revisionsgrund vor-
bringt, bei der ihm zumutbaren Sorgfalt schon im ordentlichen Verfahren
hitte geltend machen konnen (§ 27 Abs. 2 GStG).

Im vorliegenden Fall war den Parteien die im Kaufvertrag vereinbarte
Mietzinsgarantie bekannt. Nicht bekannt war, ob und in welchem Ausmass
die Garantie in Anspruch genommen und wieweit diesfalls eine Verrech-
nung moglich wiirde. Dabei handelt es sich um neue Tatsachen, die auch mit
der zumutbaren Sorgfalt im Veranlagungsverfahren nicht vorgebracht wer-
den konnten. Die Revision ist auch rechtzeitig im Sinne von § 28 GStG gel-
tend gemacht worden. Mittlerweile ist zufolge Zeitablauf der Gesamtbetrag
der geleisteten Mietzinsgarantie bekannt. Die Sache ist deshalb an die Vorins-
tanz zuriickzuweisen zur Durchfiihrung der Revision.

4. Die Steuer wird mit der Zustellung der provisorischen Rechnung fillig
und ist innert 30 Tagen nach deren Zustellung zu bezahlen. Nach Ablauf der
Zahlungsfrist wird ein Verzugszins erhoben (§ 24 Abs. 2 GStG). Eine allfilli-
ge Differenz zwischen dem definitiven und dem provisorischen Steuerbetrag
zugunsten des Steuerpflichtigen oder zugunsten der Einwohnergemeinde ist
ab dem 31. Tag der Rechnungsstellung zu verzinsen (§ 24 Abs. 3 GStG). Das
Ergreifen eines Rechtsmittels hemmt weder die Filligkeit noch die Verzugs-
zinspflicht (§ 24 Abs. 4 GStG). Mit dieser Regelung wollte der Gesetzgeber
durch Verzinsung den Wertausgleich gewihrleisten und Unterschiede in der
Verfahrensdauer und Differenzen zum Endbetrag ausgleichen. Durch die
Revision wird ein rechtskriftiger Entscheid nochmals iiberpriift. Auch ohne
ausdriickliche Erwidhnung in § 24 GStG muss auch fiir diesen Fall im Sinne
von Art. 8 BV der Zinsausgleich erfolgen. Auch insofern ist der Rekurs gut-
zuheissen.

Verwaltungsgericht 22. August 2000

48



Sozialversicherungsrecht GVP Verwaltungsgericht 2000 V-4

2. Sozialversicherungsrecht

Art. 51 AVIG. - Insolvenzentschddigung. Der einzelunterschriftsberechtigte Ge-
schdftsfiihrer einer GmbH hat im Fall des Konkurses keinen Anspruch auf
Insolvenzentschddigung. Dies gilt auch fiir seine Ehefrau.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfligungen vom 3. November 1998 lehnte die Arbeitslosenkasse des
Kantons Zug einen Anspruch von Herr und Frau X. Y. und Z. Y. auf Insol-
venzentschddigung ab. In den Begriindungen wird unter anderem ausgefiihrt,
aus den Antrigen auf Insolvenzentschiadigung gehe hervor, dass Herr X. Y.
vom 1. August 1997 und Frau Z. Y. vom 9. August 1997 bis zum 28. Septem-
ber 1998 bei der C. GmbH gearbeitet hitten. Im Handelsregister sei Frau Z. Y.
in dieser Firma zu obgenanntem Zeitpunkt als Gesellschafterin und ihr Ehe-
mann X. Y. als Geschiftsfiihrer mit Einzelunterschrift aufgefiihrt gewesen.
Personen, die aufgrund ihrer funktionalen Stellung innerhalb der Gesellschaft
eine gewisse Unabhingigkeit geniessen wiirden und deren Stellung sich daher
derjenigen des Betriebsinhabers annidhere, seien von der Insolvenzentschadi-
gung ausgeschlossen sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten.

Gegen diese Verfligungen reichten Z. und X. Y. am 25. November 1998
Beschwerde ein und beantragen sinngemaiss die Aufhebung der Verfiigun-
gen und die Auszahlung der gerechten Insolvenzentschidigung.

Aus den Erwdgungen:

2. Laut Art. 51 Abs. 1 AVIG haben beitragspflichtige Arbeitnehmer von
Arbeitgebern, die in der Schweiz der Zwangsvollstreckung unterliegen oder
in der Schweiz Arbeitnehmer beschiftigen, Anspruch auf Insolvenzentscha-
digung, wenn: a) gegen ihren Arbeitgeber der Konkurs ero6ffnet wird und ih-
nen in diesem Zeitpunkt Lohnforderungen zustehen oder b) der Konkurs
nur deswegen nicht erdffnet wird, weil sich infolge offensichtlicher Uber-
schuldung des Arbeitgebers kein Gldubiger bereit findet, die Kosten vorzu-
schiessen, oder c¢) sie gegen ihren Arbeitgeber fiir Lohnforderungen das
Pfindungsbegehren gestellt haben. Die Insolvenzentschiddigung deckt Lohn-
forderungen flir die letzten vier Monate des Arbeitsverhéltnisses, flir jeden
Monat jedoch nur bis zum Hochstbetrag des nach Art. 3 Abs. 1 AVIG mass-
gebenden Lohnes im Sinne der AHV-Gesetzgebung; als Lohn gelten auch
die geschuldeten Zulagen (Art. 52 Abs. 1 AVIG).

Keinen Anspruch auf Insolvenzentschiadigung haben gemaéss Art. 51 Abs.
2 AVIG jedoch Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als fi-
nanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines obersten betriebli-
chen Entscheidungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestim-
men oder massgeblich beeinflussen konnen, sowie ihre mitarbeitenden
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Ehegatten. Gemaiss hochstrichterlicher Rechtsprechung verfligen mitarbei-
tende Verwaltungsrite einer AG unmittelbar von Gesetzes wegen iiber mass-
gebliche Entscheidungsbefugnisse. Verwaltungsrite einer AG sind daher
ohne weitere Priifung ihrer Funktion im Betrieb oder der finanziellen Betei-
ligung vom Anspruch auf Insolvenzentschiadigung auszuschliessen. Die Ge-
schiftsfithrer der GmbH haben eine dem Verwaltungsrat in der AG ver-
gleichbare Stellung (Art. 811-815 OR und Art. 827 OR). Simtliche im
Handelsregister aufgefiihrte Geschiftsfiihrer - sowohl geschiftsfiihrende
Gesellschafter als auch geschiftsfiihrende Dritte - sind somit ohne weitere
Priifung kraft ihrer Organstellung analog den Verwaltungsriten einer AG
vom Leistungsbereich der Insolvenzentschidigung ausgeschlossen (ALV-
Praxis 99/1 Blatt 4).

3. Gemiss Handelsregisterauszug vom 15. Oktober 1998 war X. Y. im
Zeitpunkt der Konkursertffnung iiber die C. GmbH einzelunterschriftsbe-
rechtiger Geschiftsfiihrer dieser Gesellschaft. X. Y. hatte somit als Ge-
schéftsfiihrer der C. GmbH bis zu deren Konkurseroffnung am 24. Septem-
ber 1998 Organstellung inne und ist deshalb vom Leistungsanspruch auf
Insolvenzentschadigung ausgeschlossen. Gemiss Art. 51 Abs. 2 AVIG kann
Z. Y. als Ehefrau von X. Y., welcher als Geschéftsfiihrer der C. GmbH von
der Anspruchsberechtigung ausgeschlossen ist, somit ebenfalls keine Insol-
venzentschidigung zugesprochen werden.

Verwaltungsgericht 29. Mai 2000

Art. 15 und 28 AVIG. - Die einwochige Frist zur Meldung einer Arbeitsunfihig-
keit ist eine Verwirkungsfrist mit der Folge, dass eine arbeitslose Person bei
verspdteter Meldung keinen Taggeldanspruch fiir die Tage vor der Meldung
hat, sofern nicht ein entschuldbarer Grund vorliegt.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemiss Art. 15 Abs. 1 AVIG ist der Arbeitslose vermittlungsfahig,
wenn er bereit und in der Lage ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen. Ge-
maiss Art. 28 Abs. 1 AVIG haben Versicherte, die wegen Krankheit, Unfall
oder Mutterschaft voriibergehend nicht oder nur vermindert arbeits- oder
vermittlungsfihig sind und deshalb die Kontrollvorschriften nicht erfiillen
konnen, Anspruch auf das volle Taggeld, sofern sie die {librigen Anspruchs-
voraussetzungen erfiillen. Dieser Anspruch dauert langstens bis zum 30. Tag
nach Beginn der ganzen oder teilweisen Arbeitsunfihigkeit und ist innerhalb
der Rahmenfrist auf 24 Taggelder beschriankt. Taggelder der Kranken- oder
Unfallversicherung werden von den Leistungen nach Art. 7 Abs. 2 lit. a oder
b abgezogen (Art. 28 Abs. 2 AVIG). Versicherte, die wegen Krankheit, Unfall
oder Mutterschaft voriibergehend nicht oder nur vermindert arbeits- und
vermittlungsfihig sind und ihren Taggeldanspruch geltend machen wollen,
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miissen ihre Arbeitsunfdhigkeit innert einer Woche seit deren Beginn der
zustindigen Amtsstelle melden (Art. 42 Abs. 1 der Verordnung zum AVIG
vom 31. August 1983, AVIV). Meldet der Versicherte seine Arbeitsunfahig-
keit ohne entschuldbaren Grund zu spit, so hat er keinen Taggeldanspruch
fiir die Tage vor der Meldung (Abs. 2). Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft
(Seco) hat in der ALV-Praxis 99/3 Blatt 6 diese Vorschriften wie folgt prézi-
siert: Meldet die versicherte Person der Kasse wahrheitsgetreu ihre Arbeits-
unfdhigkeit anlésslich der Geltendmachung des Abeitslosenentschidigungs-
anspruches (Ausdruck des Datensatzes «Kontrolldaten» oder Formular «An-
gaben der versicherten Person») gilt die Meldung als rechtzeitig erfolgt. An-
ders verhilt es sich, wenn die versicherte Person die aufgefiihrten Fragen be-
treffend Arbeitsunfahigkeit nicht wahrheitsgetreu beantwortet. In diesem
Fall gilt die Meldung als nicht rechtzeitig erfolgt mit der Konsequenz, dass
die versicherte Person keinen Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung flir
jene Tage vor der Meldung hat.

3. Zwischen den Parteien ist strittig, ob der Beschwerdefiihrer infolge Spi-
talaufenthaltes voriibergehend nicht arbeits- oder vermittlungsfiahig war und
ob er diese Tatsache der Arbeitslosenkasse rechtzeitig im Sinne von Art. 42
Abs. 1 AVIV (bzw. ALV-Praxis 99/3 Blatt 6) gemeldet hat. Aus den Akten er-
gibt sich diesbezliglich was folgt:

a) Der Beschwerdefiihrer meldete sich per 1. Juni 1996 zum Bezug von
Leistungen der Arbeitslosenversicherung an. Im April 1997 erlitt er im
Bahnhof L. einen Sturz, der grosse Beschwerden im Bereich Knochen und
Bewegungsapparat sowie einen Leistenbruch zur Folge hatte. Gemaiss Arzt-
zeugnis von Dr. Z. vom 21. April 1997 war der Beschwerdefiihrer vom 16. bis
20. April 1997 zu 100% arbeitsunfidhig. Ebenfalls am 21. April 1997 wurde
die Unfallmeldung UVG flr arbeitslose Personen ausgefiillt. Mit Schreiben
vom 28. April 1997 teilte die Suva der Arbeitslosenkasse mit, dass man dem
Versicherten die Taggeldleistungen direkt anweisen werde. Die Taggeldab-
rechnung iiber Fr. 440.- wurde der Arbeitslosenkasse am néchsten Tag von
der Suva zugestellt.

b) Am 4. Februar 1998 wurde der Leistenbruch des Beschwerdefiihrers im
Spital X. operiert. Auf dem Formular «Angaben der versicherten Person» fiir
den Monat Februar 1998, welches der Beschwerdefiihrer am 25. Februar
1998 ausfiillte, verneinte er die Frage nach einer allfilliger Arbeitsunfiahig-
keit. Mit Schreiben vom 11. August 1998, welches der Arbeitslosenkasse zur
Kenntnisnahme zugestellt wurde, teilte die Suva dem Beschwerdefiihrer mit,
man habe in Zwischenzeit die Berichte des behandelnden Arztes erhalten
und diese dem Kreisarzt vorgelegt. Geméss dessen Beurteilung handle es
sich beim Leistenbruch links nicht mit der mindestens erforderlichen Wahr-
scheinlichkeit um Folgen des Unfalles vom 9. April 1997. Die Arbeitslosen-
kasse ersuchte mit Schreiben vom 4. August 1998 den Beschwerdefiihrer, ein
Arztzeugnis liber die Arbeitsfahigkeit ab 3. Februar 1998 einzureichen. Mit
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Antwortschreiben vom 25. August 1998 erkldrte der Beschwerdefiihrer, sein
Chirurg sei nicht erreichbar. Er sei auch wihrend des Spitalaufenthaltes ar-
beitsfahig gewesen, da er an seinen Studien weitergearbeitet und ausserdem
sechs Bewerbungen geschrieben habe.

c) Am 14. September 1998 zog die Arbeitslosenkasse verschiedene telefo-
nische Erkundigungen ein. Dabei stellte sich heraus, dass die Suva kein
Arztzeugnis besass und dass der Beschwerdefiihrer zweimal im Spital gewe-
sen war, erstmals vom 3. bis zum 9. Februar 1998 und danach vom 12. bis
16. Februar 1998. Im Begleitschreiben zu den Verfligungen vom 30. Septem-
ber 1998 erklirte die Arbeitslosenkasse, man verzichte auf Sanktionen we-
gen unwahrer Angaben, fordere hingegen die zu Unrecht ausgerichtete Ar-
beitslosenentschiadigung infolge zu spéter Krankheitsmeldung zurtick.

d) Aufgrund obgenannter Angaben steht fest, dass der Beschwerdefiihrer
vom 3. bis 9. Februar 1998 bzw. vom 12. bis 16. Februar 1998 im Spital X hos-
pitalisiert und aus diesen Griinden voriibergehend nicht arbeits- bzw. ver-
mittlungsfihig war. Er war wihrend dieser Hospitalisation zweifelsfrei nicht
in der Lage, eine Arbeitsstelle anzutreten. Wenn er nun mittels Beschwerde
geltend macht, dass er sehr wohl in der Lage gewesen sei, Lehrginge durch-
zuarbeiten und Stellen zu suchen, so verkennt er, dass sich das Erfordernis
der Arbeits- und Vermittlungsfihigkeit nicht auf die Fahigkeit beschrinkt,
eine Stelle zu suchen, sondern sich vielmehr auf die Fihigkeit erstreckt, eine
solche Stelle auch tatsidchlich anzutreten. Nur am Rande sei bemerkt, dass
ein drztliche Zeugnis auch dann massgebend ist, wenn der Versicherte selbst
seine Arbeits- und Vermittlungsfiahigkeit bejaht (ARV 1967 Nr. 20).

e) Die Arbeitslosenkasse erhielt erstmals mit Schreiben der Suva vom 11. Au-
gust 1998 indirekt Kenntnis vom Spitalaufenthalt des Beschwerdefiihrers.
Nachdem der Beschwerdefiihrer noch auf dem Formular «Angaben der ver-
sicherten Person» fiir den Monat Februar 1998 eine Arbeitsunfihigkeit ver-
neint hatte, hat er dem Erfordernis der rechtzeitigen Meldung gemaiss Art.
42 Abs. 1 AVIV (bzw. ALV-Praxis 99/3 Blatt 6) nicht Geniige getan, weshalb
die vorliegende Beschwerde abgewiesen werden muss.

Verwaltungsgericht 29. Juni 2000
Eine gegen dieses Urteil erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wurde

vom Eidgendssischen Versicherungsgericht mit Urteil vom 27. Oktober 2000
abgewiesen.
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Art. 9 Abs. 1 UVV. - Zur Glaubhaftmachung eines Unfalls miissen iiber das kon-
krete Unfallgeschehen genaue und wenn moglich ins Einzelne gehende Da-
ten namhaft gemacht werden, aufgrund derer der Versicherer in die Lage
versetzt wird, sich tiber die Tatumstdinde ein Bild zu machen und diese in
objektiver Weise abzukldren. Der Nachweis eines Schadens, der méoglicher-
weise auf einen Unfall zuriickgehen konnte, geniigt allein nicht, um die
Leistungspflicht des Unfallversicherers zu begriinden.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Riickfallmeldung vom 14. September 1998 teilte A. B. der SUVA mit,
sein Zahnarzt C. D. habe festgestellt, dass seine Schmerzen in den oberen
linken Zdhnen dadurch entstanden seien, dass die dort vorhandene Briicke
am zweitletzten Zahn nicht mehr hafte. Nur eine umfassende Sanierung die-
ser Briicke konne diese Zahnschmerzen eliminieren. Die SUVA werde des-
halb um Kostengutsprache ersucht. Mit Verfiigung vom 7. Juni 1999 lehnte
die SUVA die Erbringung von Versicherungsleistungen ab. Zur Begriindung
flihrt sie unter anderem aus, es gehe um den Ersatz der Zahnbriicke 24-25-x-
x-28 im Oberkiefer links, die ca. 1987 im Ausland eingesetzt worden sei. Die
Kosten seien damals nicht zu ihren Lasten gegangen. Dass die Versorgung
eines Zahnes im genannten Briickenverbund je einmal zu ihren Lasten ge-
gangen sei, sei bei ihr nicht aktenkundig und nicht bewiesen. Es sei auch
kein Zahnschaden aus dieser Zeit registriert. Aufgrund ihrer Akten sei die
Ursache der aktuellen Beschwerden nicht mit Wahrscheinlichkeit nachgewie-
sen. Ursache der heutigen Behandlung sei die im Ausland angefertigte
Briicke. Eine gegen diese Verfligung am 11. Juni 1999 erhobene Einsprache
wies die SUVA mit Einsprache-Entscheid vom 9. Juli 1999 ab. Gegen diesen
Einsprache-Entscheid erhob A. B. Beschwerde und beantragte sinngeméss
die Aufhebung des Einsprache-Entscheides und die Ausrichtung von Versi-
cherungsleistungen.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemiss Art. 9 Abs. 1 der Verordnung iiber die Unfallversicherung vom
20. Dezember 1982 (UVV) gilt als Unfall die pl6tzliche, nicht beabsichtigte
schidigende Einwirkung eines ungewohnlichen dusseren Faktors auf den
menschlichen Korper. Der Leistungsansprecher muss die Umstinde eines
Unfalls glaubhaft machen. Kommt er dieser Forderung nicht nach, indem er
unvollstindige, ungenaue oder widerspriichliche Angaben macht, die das
Bestehen eines unfallméssigen Schadens als unglaubwiirdig erscheinen las-
sen, so besteht keine Leistungspflicht des Unfallversicherers (RKUV 1990
Nr. U 86 S. 50; BGE 103 V 175 f.; SUVA-Jahresbericht 1989 Nr. 4 S. 7). Zur
Glaubhaftmachung eines Unfalls geniigt es nicht, dass der Geschidigte die
Existenz eines Schadens nachweist, der méglicherweise auf irgendein Unfall-
ereignis zuriickgehen konnte, sondern es miissen iiber das konkrete Unfall-
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geschehen wahre, genaue und wenn moglich ins Einzelne gehende Daten
namhaft gemacht werden, aufgrund derer der Versicherer in die Lage ver-
setzt wird, sich iiber die Tatumstidnde ein Bild zu machen und diese in ob-
jektiver Weise abzuklidren (EVGE 1955 S. 6). Der Versicherte muss aber
nicht einen strikten Beweis fiir alle zeitlichen und ortlichen Umstéinde er-
bringen. Dem Untersuchungsgrundsatz entsprechend hat der Richter von
Amtes wegen die notwendigen Beweise zu erheben und kann zu diesem
Zweck auch die Parteien heranziehen. Dabei schliesst der Untersuchungs-
grundsatz die Beweislast im Sinne der Beweisfiihrungslast begriffsnotwendig
aus. Die Parteien tragen aber in der Regel eine Beweislast insofern, als im
Falle der Beweislosigkeit der Entscheid zu Ungunsten jener Partei ausfillt,
die aus dem unbewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten wollte
(BGE 111 V 201; BGE 107 V 164). Der Richter hat seinen Entscheid nach
dem Beweisgrad der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu féllen. Die blosse
Moglichkeit eines bestimmten Sachverhaltes geniigt den Beweisanforderun-
gen nicht. Die Verwaltung bzw. im Beschwerdefall der Richter hat jener
Sachverhaltsdarstellung zu folgen, die er von allen Geschehnisabldaufen als
die Wahrscheinlichste wiirdigt.

3. Im vorliegenden Beschwerdeverfahren geht es einzig um die Beurtei-
lung der Frage, ob das Einsetzen der Stiftkrone 25 durch einen SUVA-versi-
cherten Unfall verursacht wurde und bei Bejahung dieser ersten Frage, ob
die Sanierung der Zahnbriicke 24-25-x-x-28 unter Anderem als Folge dieses
Unfalls zu qualifizieren ist.

Der Beschwerdefiihrer vertritt den Standpunkt, dass er - wihrend er bei
der SUVA unfallversichert gewesen sei - bei einem Eishockeyspiel («ca.
1980») einen Unfall erlitten habe und in der Folge der Stiftzahn 25 einge-
setzt worden sei. Der Beschwerdefiihrer vermag jedoch weder im SUVA-Ver-
fahren noch in demjenigen vor Verwaltungsgericht konkrete, vollstindige so-
wie uberpriifbare Angaben zu machen {iber den genauen Ablauf des von
ihm geltend gemachten Unfallereignisses sowie iiber dessen genauen Zeit-
punkt. Der Beschwerdefiihrer kann insbesondere weder die medizinischen
Unterlagen noch die mit der SUVA gefiihrte Korrespondenz beziiglich der
Kosteniibernahme der von ihm geltend gemachten unfallbedingten Behand-
lung des Zahns 25 zu den Akten reichen, die den Nachweis des Verlustes
dieses Zahns durch eine ungewohnliche dussere Einwirkung, insbesondere
durch ein Trauma anlésslich eines Eishockeyspiels wiahrend eines SUVA-ver-
sicherten Zeitraums erbringen wiirden. Als Zwischenergebnis ist darum fest-
zuhalten, dass aufgrund der Behauptung des Beschwerdefiihrers, das Einset-
zen des Stiftzahns 25 sei durch einen SUVA-versicherten Unfall beim Eis-
hockeyspiel verursacht worden und aufgrund der Tatsache allein, dass ein
solcher allfdlliger Unfall haufig Folgen wie im vorliegenden Fall verursachen
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kann, nicht einfach geschlossen werden darf, dass die Notwendigkeit des
Einsetzens des Stiftzahns 25 tatsdchlich auf das behauptete Unfallereignis
zuriickzuflihren ist.

Nach Empfang der Unfallmeldung versuchte sodann auch die SUVA die
Umsténde, die zum Einsetzen des Stiftzahns 25 gefiihrt haben, in objektiver
Weise abzukldren, indem sie sowohl bei den Winterthur-Versicherungen als
auch bei Dr. Z. und Dr. C. D. Erkundigungen beziiglich der Ursache fiir das
Einsetzen des Stiftzahnes 25 sowie beziiglich des genauen Zeitpunktes ein-
zuholen versuchte. Weder bei Dr. Z. noch bei Dr. C. D. sind jedoch Auf-
zeichnungen, medizinische Unterlagen und Korrespondenzen vorhanden,
die beweisen wiirden, dass einerseits der Stiftzahn 25 tatsdchlich aufgrund
eines Unfallereignisses und nicht aufgrund einer Krankheitserscheinung
oder Abniitzung eingesetzt worden ist und dass der Beschwerdefiihrer ande-
rerseits zum Zeitpunkt des Einsetzens des Stiftzahns 25 tatsdchlich bei der
SUVA versichert gewesen ist. Im ZUR-Auszug der SUVA ist kein Unfaller-
eignis vor 1996 vermerkt bzw. registriert.

Aus den Angaben des Beschwerdefiihrers sowie aufgrund der dem Ge-
richt vorliegenden Akten kann nicht mit {iberwiegender Wahrscheinlichkeit
auf ein Unfallereignis im Zusammenhang mit dem Einsetzen des Stiftzah-
nes 25 geschlossen werden, denn der Schaden kdnnte auch anderweitig (Be-
schiddigung als Folge der gewohnlichen Abniitzung oder Erkrankung dieses
Zahnes) verursacht worden sein. Die Schilderungen des Beschwerdefiihrers
lassen es zwar als moglich erscheinen, dass der Schaden auf einen Unfall im
Sinne von Art. 9 UVV zuriickzufiihren ist. Seine Behauptung, der Zahnscha-
den sei bei einem Eishockeyspiel verursacht worden, kann jedoch nicht mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden. Entsprechend sind
die Voraussetzungen fiir die Annahme eines Unfalls im Sinne des Gesetzes
nicht erfiillt.

Die Folgen der Beweislosigkeit trigt der Beschwerdeflihrer, der daraus ei-
nen Anspruch auf Ubernahme der Sanierungskosten fiir die Zahnbriicke 24-
25-x-x-28 hitte ableiten wollen. Weder der Beschwerdefiihrer noch sein da-
maliger Zahnarzt konnen iiberpriifbare Angaben dazu machen, wann genau
welcher Zahnschaden entstanden ist, welche Behandlung durchgefiihrt wur-
de und bei welchem Arbeitgeber der Beschwerdefiihrer zu diesem Zeitpunkt
angestellt war bzw. bei welchem Unfallversicherer er obligatorisch unfallver-
sichert war. Diese Angaben wiren aber unbedingt erforderlich, damit allen-
falls noch weitere Abkldrungen durch das Gericht hitte vornehmen kénnen.
Zu diesen zentralen Fragen geben die Akten keine verwertbaren Anhalts-
punkte. Es kann nicht bewiesen und auch nicht abgeklart werden, welcher
Schaden wann eingetreten ist und was fiir Heilbehandlungen vorgenommen
wurden. Die Tatsache, dass 1983 bereits ein Stiftzahn 25 vorhanden war, be-
weist noch nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit, dass dieser auf
einen bei der SUVA versicherten Unfall zuriickzufiihren ist.

Verwaltungsgericht 26. Oktober 2000
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Art. 51 AVIG und Art. 74 AVIV. - Der gesetzliche Zweck der Insolvenzentschddi-
gung besteht im Schutz der Lohnguthaben und damit in der Sicherstellung
des Lebensunterhalts des Arbeitnehmers im Konkursfall des Arbeitgebers.
Anspruch besteht aber nur, wenn der Arbeitnehmer seine Lohnforderung
(wenigstens) glaubhaft machen kann.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfligung vom 17. November 1994 lehnte die Arbeitslosenkasse des
Kantons Zug das Gesuch von X. Y. um Ausrichtung einer Insolvenzentschi-
digung mangels Lohnforderung ab. Gestiitzt auf ein von X. Y. eingereichtes
Wiedererwigungsgesuch wurde diese Verfligung mit Wiedererwigungsent-
scheid vom 3. April 1995 aufgehoben und festgestellt, dass X. Y. in der Zeit
vom 17. Mai bis 16. August 1994 Anspruch auf Insolvenzentschiadigung habe.
Am 6. Juni 1995 zahlte die Arbeitslosenkasse einen Betrag von Fr. 18°315.-
netto aus. Am 28. April 1995 stellte X. Y. auch bei der Arbeitslosenkasse des
Kantons Aargau ein Insolvenzentschidigungsgesuch, diesmal betreffend of-
fene Lohnforderungen gegeniiber der Z AG fiir Mai bis Juli 1994 von je
Fr. 77000.- sowie einen Ferienanteil von Fr. 2°800.-. In der Folge zahlte die
Arbeitslosenkasse des Kantons Aargau am 24. Mai 1995 einen Betrag von
Fr. 15°667.45 netto aus.

Mit Verfiigung vom 28. Mai 1996 forderte die Arbeitslosenkasse des Kan-
tons Aargau den ausbezahlten Betrag mit der Begriindung zuriick, dass der
Versicherte flir den gleichen Zeitraum auch von der Arbeitslosenkasse des
Kantons Zug eine Entschddigung erhalten habe. Gegen diese Verfiigung er-
hob X. Y. am 24. Juni 1996 Beschwerde beim Versicherungsgericht des Kan-
tons Aargau, welche er damit begriindete, dass die Insolvenzentschidigun-
gen zwei verschiedene, juristisch selbstindige Unternehmen betreffen wiir-
den, deren Konkurse zeitlich einige Monate auseinandergelegen hitten. Er
sei fur beide Unternehmen wihrend einigen Monaten gleichzeitig titig ge-
wesen.

Mit Verfiigung vom 8. November 1996 forderte die Arbeitslosenkasse des
Kantons Zug die an X. Y. ausbezahlte Insolvenzentschiddigung in Hohe von
Fr. 18°315.90 mit der Begriindung zuriick, dass sie Kenntnis davon erhalten
habe, dass er ab 1. April 1994 - noch wihrend des Zeitraumes fiir den er of-
fene Forderungen gegeniiber der konkursiten M AG geltend gemacht habe -
bei der Z AG eine neue Titigkeit aufgenommen habe. Gegen diese Verfii-
gung reichte X. Y. bei der Arbeitslosenkasse des Kantons Zug am 15. No-
vember 1996 wiederum ein Wiedererwigungsgesuch ein, welches mit Ent-
scheid vom 26. Januar 1999 abgewiesen wurde. Die Kasse fiihrte unter
anderem aus, die Anspruchsvoraussetzungen auf Insolvenzentschidigung
seien mangels Vorliegens von Lohnanspriichen fiir geleistete Arbeit nicht er-
fullt.
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Gegen den Wiedererwdgungsentscheid vom 26. Januar 1999 reichte X. Y.
am 26. Februar 1999 Beschwerde ein und beantragte dessen Aufhebung. Mit
Vernehmlassung vom 22. Mirz 1999 beantragt die Arbeitslosenkasse des
Kantons Zug die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwdgungen:

3. Der gesetzliche Zweck der Insolvenzentschiddigung besteht im Schutz
der Lohnguthaben und damit in der Sicherstellung des Lebensunterhaltes
des Arbeitnehmers im Konkursfall seines Arbeitgebers (SVR 1996 ALV Nr.
73 S. 223; BBI 1980 III 534 f. und 606; BGE 114 V 58 E. 3c). Mittels der In-
solvenzentschadigung wird somit sichergestellt, dass der Versicherte seinen
personlichen und familidren Verpflichtungen trotz des teilweisen oder ginz-
lichen Lohnausfalls nachkommen kann und damit durch den Verlust seiner
Lohnforderung in seiner Existenz nicht bedroht wird (KS-IE 01.92, S. 15;
BGE 114 V 56). Die Insolvenzentschiddigung deckt im Gegensatz zu den an-
deren Leistungsarten nicht das Risiko der Arbeitslosigkeit, sondern das Risi-
ko der Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers. Zwar gewihrt bereits das Zi-
vilrecht einen gewissen Schutz der Arbeitnehmer, indem sie bei Lohn-
gefahrdung das Arbeitsverhiltnis fristlos aufl6sen konnen, wenn nicht innert
kurzer Frist Sicherheit fiir die Lohnforderungen geleistet wird (Art. 337a
OR). Die Erfahrung zeigt aber, dass bei einem Firmenzusammenbruch die
Arbeitnehmer dennoch vielfach zu einem Lohnverlust kommen. Weil der
Lohn meist die materielle Existenzgrundlage darstellt, {ibernimmt die Versi-
cherung mit der Insolvenzentschidigung im Interesse und zum Schutz des
Arbeitnehmers im gesetzlichen Rahmen die nicht erfiillte zivilrechtliche
Schuldpflicht des Arbeitgebers (Thomas Locher, Grundriss des Sozialversi-
cherungsrechts, Bern 1997, § 34 N 67; BGE 112 V 55).

Uber die Insolvenzentschidigung wird vom Arbeitnehmer tatsichlich ge-
leistete Arbeit entschidigt (gewissermassen anstelle des insolventen Arbeit-
gebers), im Gegensatz zur Arbeitslosenentschidigung, iber die ein Lohnver-
lust (Verdienstausfall) infolge nicht geleisteter Arbeit (Arbeitsausfall) ent-
schidigt wird (Gerhard Gerhards, a.a.O., Art. 51 N 7). Die Insolvenzentscha-
digung ist zeitlich auf die letzten drei Monate des Arbeitsverhiltnisses und
betragsmaissig flir jedes einzelne Arbeitsverhiltnis auf den hochstversicher-
baren Verdienst (Fr. 6’800.-) beschriankt (KS-IE 01.92, S. 2). Die Lohnan-
spriiche werden voll gedeckt (BBI 1980 III 606).

Gemiss Art. 74 AVIV darf die Arbeitslosenkasse Insolvenzentschadigun-
gen jedoch nur ausrichten, wenn der Arbeitnehmer seine Lohnforderung
(wenigstens) glaubhaft macht. Im Einzelfall sollten Verdienstangaben in
schriftlichen Arbeitsvertrdgen, Stundenrapporte, frithere Lohnabrechnun-
gen, eine Schuldanerkennung des fritheren Arbeitgebers, Bescheinigungen
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des Konkurs- oder Betreibungsamtes, Aussagen ehemaliger Vorgesetzter
oder Mitarbeiter ausreichen, ausstehende Lohnzahlungen glaubhaft zu ma-
chen (KS-IE 01.92, S. 14; Gerhard Gerhards, a.a.0., Art. 52 N 8 und 11).

4. Im Folgenden ist nun zu priifen, ob der Beschwerdefiihrer gegeniiber
der M AG in der Zeit vom 17. Mai 1994 bis zum 16. August 1994 Arbeit ge-
leistet und Lohn bezogen hat bzw. - wie er behauptet - gestundet hat.

a) Im Antrag auf Insolvenzentschiddigung erklirte der Beschwerdefiihrer,
dass er fiir die Monate Mai bis Juli 1994 je Fr. 7°000.- offene Lohnforderun-
gen gegeniiber der M AG habe. Er sei wihrend 40 Stunden pro Woche fiir
die Firma als Personalberater titig gewesen. Dem Antrag beigelegt ist eine
Forderungseingabe an das Konkursamt Zug vom 26. August 1994, in der
nicht erhaltener Lohn von Januar bis Juli 1994 im Betrag von Fr. 40°923.20
deklariert wird. Als Beweismittel sind der Forderungseingabe Lohnabrech-
nungen von Januar bis Juli 1994 beigelegt. Aus diesen Belegen ergibt sich,
dass jeweils nur das AHV-pflichtige Bruttogehalt von je Fr. 77000.- aufge-
fuhrt ist. Gemass Ziff. 4 des Arbeitsvertrages zwischen dem Beschwerdefiih-
rer und seiner Firma hat er aber zusitzlich noch Anspruch auf eine Provi-
sion von 10% des fakturierten Nettohonorar-Umsatzes gehabt. Aus der
Lohnabrechnung muss somit geschlossen werden, dass gar keine Honorare
verrechnet wurden. Weil fiir das Jahr 1994 auch keine Buchhaltung erstellt
wurde, kann auch nicht nachgewiesen werden, ob iiberhaupt Rechnungen
fur die vom Beschwerdefiihrer geleistete Arbeit gestellt wurden. Aus der
Lohnabrechnung muss man jedenfalls schliessen, dass dies nicht der Fall ge-
wesen ist.

b) Wihrend des Konkurses der M AG fand am 11. November 1994 eine
Schlusskontrolle durch die Revisionsstelle der Ausgleichskassen und zwar
fur die Zeit vom 1. April bis zum 18. August 1994 statt. Im Rahmen dieser
Revision gab der Beschwerdefiihrer zu Protokoll, dass die Gesellschaft ab
dem 1. April 1994 keine Lohne mehr ausbezahlt habe. Die Buchhaltung fiir
1994 sei nicht erstellt worden.

¢) Am 31. Marz 1994 unterschrieb der Beschwerdefiihrer bei der Z AG ei-
nen Arbeitsvertrag und verpflichtete sich darin, flir diese Firma vollamtlich
und ausschliesslich tétig zu sein. Als Arbeitsbeginn wurde der 1. April 1994
festgesetzt.

d) Bei den Akten liegt ein Schreiben von A. B., Verwaltungsratspriasident
der Z AG vom 2. Mai 1994, aus dem sich ergibt, dass die M AG die gesamte
bestehende EDV-Anlage fiir Fr. 30°000.- an die neue Z AG verkaufte, damit
die ausstehenden Saldre und Sozialleistungen per 31. Dezember 1993 be-
zahlt werden konnten. A.B. und C. D. schossen diesen Betrag vor. Am
31. Mérz 1994 wurde die neue Firma in das Handelsregister des Kantons
Aargau eingetragen, wobei man offenbar den Aktienmantel einer anderen
AG iibernahm und den Namen dnderte. Bereits im Mérz 1994 hatte der Be-
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schwerdefiihrer den Sitz seiner eigenen Firma, der M AG, die er im Novem-
ber 1992 gekauft hatte, an eine Briefkastenadresse nach Zug verlegt, wo - auf
sein eigenes Begehren hin - am 16. August 1994 der Konkurs erdffnet wurde.

Aus diesen Unterlagen ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer seine
Lohnforderungen nicht einmal glaubhaft machen kann. Im Gegenteil. Aus
der Tatsache, dass er ab dem 1. April 1994 vollzeitlich und ausschliesslich flir
die Z AG, die ebenfalls zum Teil ihm gehorte, tdtig war, muss geschlossen
werden, dass er fiir seine eigene Firma keine Arbeit mehr geleistet und da-
mit auch keinen Lohnanspruch mehr erwirken kann. Dies bestitigt er selber
in seinen Angaben gegeniiber dem Revisor der Ausgleichskasse, indem er
feststellte, dass von der Firma ab dem 1. April 1994 keine Lohne mehr aus-
bezahlt worden seien. Wiren die Lohne geschuldet, aber gestundet gewesen,
so hitten darauf von der M AG bzw. nach dem Konkurs mit Einstellung
mangels Aktiven durch den Beschwerdefiihrer als einziges Mitglied des Ver-
waltungsrates personlich Sozialversicherungsbeitridge entrichtet werden miis-
sen. Auch die sonst wenig aussagekriftigen Lohnabrechnungen fiir die Mo-
nate Januar bis Juli 1994 beweisen, dass iberhaupt keine Arbeit verrechnet
wurde, sondern dass bloss ein Bruttogehalt eingetragen wurde. Es liegen kei-
ne Stundenrapporte, keine Honorarrechnungen fiir geleistete Arbeit, keine
Aussagen ehemaliger Mitarbeiter vor, welche die ausstehenden Lohnzahlun-
gen glaubhaft machen konnten. Mit der Arbeitslosenkasse muss davon aus-
gegangen werden, dass die Anspruchsvoraussetzungen fiir die Ausrichtung
von Insolvenzentschiadigung wegen fehlender Lohnanspriiche fiir geleistete
Arbeit in diesem Fall nicht erfiillt sind. Die Insolvenzentschiadigung ist zu
Unrecht ausgerichtet worden und die Beschwerde gegen den Riickerstat-
tungsentscheid muss abgewiesen werden.

Verwaltungsgericht 30. November 2000

3. Bau- und Planungsrecht

Art. 24 RPG, Art. 30 USG, Art. 16 TVA. - Geldndeverdnderungen durch Deponie-
rung von Aushub aus der Nachbarschaft zur Erleichterung der landwirt-
schaftlichen Bewirtschaftung unterliegen der Bewilligung unter raumplane-
rischen, landschaftsschiitzerischen, umweltrechtlichen und gewdsserrecht-
lichen Gesichtspunkten.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Der Eigentlimer eines landwirtschaftlichen Grundstiickes in Hanglange
iiber dem Agerisee ersuchte um Bewilligung fiir die Auffiillung einer Geldn-
demulde mit ungefdhr 3’080 m* Aushubmaterial auf einer Flache von rund
4000 m2 bis zu einer Hohe von 3 m. Begriindet wurde das Vorhaben mit der
landwirtschaftlichen Bodenverbesserung und der Unfallverhiitung. Das Aus-
hubmaterial sollte aus der nahen Bauzone bezogen werden.
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Erwdgungen:

1. Die Erstellung und die Verdnderung von Bauten und Anlagen ausser-
halb der Bauzone bediirfen der Zustimmung der Baudirektion und der Be-
willigung der Gemeindebehdrde (§ 36 Abs. 1 des Baugesetzes fiir den Kan-
ton Zug, BauG, BGS 721.11). Gesuche fiir Bauvorhaben sind von der
Gemeinde der Baudirektion zu unterbreiten, wenn der Standort in einer
Zone ausserhalb des Baugebietes liegt. Die Baudirektion nimmt in der Form
eines anfechtbaren Zwischenentscheides Stellung (§ 36 Abs. 1 und 2 der Voll-
ziehungsverordnung zum Baugesetz, VV BauG, BGS 721.111). Gegen Ver-
waltungsentscheide einer Direktion des Regierungsrates ist die Beschwerde
an das Verwaltungsgericht zuldssig, wenn in der Streitsache ein ordentliches
Rechtsmittel an eine Bundesbehorde gegeben ist (§ 61 Abs. 1 Ziff. 1 des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes, VRG, BGS 162.1). Diese Voraussetzung ist
hier erfiillt und zwar nicht nur unter dem Aspekt einer Ausnahmebewilli-
gung gemdiss Art. 24 des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung (RPG,
SR 700), sondern gemass stindiger Praxis wegen des Sachzusammenhangs
auch im Hinblick auf Art. 22 RPG (GVP 1989/90, 39). Die Beschwerde ist
im {ibrigen fristgerecht eingereicht worden, weshalb sie zu priifen ist.

Bewilligungspflichtig sind «Bauten» und «Anlagen» (Art. 22 Abs. 1 RPG).
Darunter fallen auch blosse Gelidndeverdnderungen, wenn sie erheblich sind
(BGE 114 Ib 312f)). Es ist zu Recht unbestritten, dass das Vorhaben des Be-
schwerdefiihrers 1 unter den Begriff Anlage fallt und damit bewilligungs-
pflichtig ist (§ 17 Abs. 2 BauG, § 7 VV BauG). Zu iiberpriifen ist, ob die be-
absichtigte Terrainverdnderung mit den offentlich-rechtlichen Vorschriften
iibereinstimmt (§ 21 VV BauG).

2. Der Beschwerdefiihrer mochte die Mulde auf seinem Grundstiick mit
Aushub aus der niheren Umgebung auffiillen, damit diese Stelle einfacher
zu bewirtschaften ist. Gemass Art. 16 Abs. 3 lit. d TVA ist unverschmutzter
Aushub in erster Linie fiir Rekultivierungen zu verwenden; kann das Mate-
rial nicht sofort verwertet werden, kommt eine Zwischenlagerung in Be-
tracht. Soll Aushubmaterial dagegen endgiiltig abgelagert werden, so muss
dies gemiss Art. 30 Abs. 3 USG auf einer Deponie geschehen; hierfiir steht
nach Ziff. 12 Abs. 2 Anhang 1 TVA nur die Inertstoffdeponie zur Verfligung
(BGE 120 Ib 404). Neue Inertstoffdeponien miissen mindestens ein nutzba-
res Volumen von 100’000 m?® aufweisen (Art. 31 Abs. 1 lit. a TVA). Die Kan-
tone konnen die Errichtung von Inertstoffdeponien mit geringerem Volu-
men bewilligen, wenn dies aufgrund der geographischen Gegebenheiten
sinnvoll ist (Art. 31 Abs. 2 TVA). Dabei darf jedoch Sinn und Zweck der
Mindestgrossenbestimmung nicht ausser acht gelassen werden: Art. 31
Abs. 1 TVA beruht auf schlechten Erfahrungen, die in der Vergangenheit ge-
rade mit Kleinstdeponien fiir Aushub und Bauschutt gemacht wurden (BGE
120 Ib 407).
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Im Zusammenhang mit dem Kiesabbau im Kanton Zug besteht ein gros-
ser Rekultivierungsbedarf. Der Bedarf an unverschmutztem Aushub fiir die
Rekultivierung ist in einem Volumen von 7 Mio. m? ausgewiesen (vgl. Be-
richt und Antrag des Regierungsrates vom 1. September 1987 an den Kan-
tonsrat zum Teilrichtplan Abbau- und Deponiegebiete 1987, Vorlage Nr.
6054). Die Kiesabbaugebiete sind noch nicht (vollstindig) rekultiviert, d.h. es
bedarf noch immer unverschmutzten Aushubs fiir dessen Rekultivierung.
Da unverschmutzter Aushub in erster Linie zur Rekultivierung verwendet
werden muss, sind zuerst die Kiesgruben zu fiillen, bevor der Aushub an an-
deren Orten abgelagert werden darf.

3. a) Weiter begriindet der Beschwerdefiihrer sein Gesuch mit landwirt-
schaftlicher Bodenverbesserung und damit, dass die Mulde nicht, oder nur
mit erhdhter Gefahr, bewirtschaftet werden kann. Es handelt sich dabei un-
bestrittenermassen um ein Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone. Geméss
Art. 24 Abs. 1 RPG kann eine Ausnahmebewilligung erteilt werden, wenn
(lit. a) der Zweck der Baute einen Standort ausserhalb der Bauzone erfordert
und (lit. b) wenn dem Vorhaben keine iiberwiegenden Interessen entgegen-
stehen. Beide Voraussetzungen miissen kumulativ erfiillt sein. Die Standort-
gebundenheit wird nach der bundesgerichtlichen Praxis nur dann bejaht,
wenn eine Baute aus technischen oder betriebswirtschaftlichen Griinden
oder wegen der Bodenbeschaffenheit auf einen Standort ausserhalb der Bau-
zone angewiesen ist. Dabei beurteilen sich die Voraussetzungen nach ob-
jektiven Massstidben, und es kann weder auf die subjektiven Vorstellungen
und Wiinsche des Einzelnen noch auf die personliche Zweckmaéssigkeit oder
Bequemlichkeit ankommen. Zudem sind an die Erfordernisse der Stand-
ortgebundenheit strenge Anforderungen zu stellen (BGE 117 Ib 281).

Im vorliegenden Fall geht es dem Beschwerdefiihrer in erster Linie da-
rum, dass er die Mulde bewirtschaften bzw. einfacher bewirtschaften kann.
Mit seinen derzeit vorhandenen Maschinen lduft er Gefahr, dass sie beim
Durchfahren der Mulde beschidigt werden. Vom Technischen her gesehen,
wire die Bewirtschaftung jedoch mit einem vierradgetriebenen Selbstlader
moglich, wie der Beschwerdefiihrer am Augenschein erkliarte. Wie das Bun-
desgericht ausfiihrt, diirfen die personlichen Wiinsche nicht in die Vorausset-
zungen fiir die Standortgebundenheit einbezogen werden (BGE 117 Ib 281).
Die Standortgebundenheit kann deshalb nicht bejaht werden. Sie ist auch in
Bezug auf die Bodenverbesserung zu verneinen. Mit der geplanten Auffiill-
hohe kann eine wesentliche Verbesserung nicht erreicht werden, da ein ent-
sprechender Bodenaufbau nicht realisiert werden kann.

b) Selbst wenn die Standortgebundenheit bejaht werden miisste, stiinden
dem Vorhaben iiberwiegende Interessen (Art. 24 Abs. 1 lit. b RPG) entge-
gen. Das Grundstiick Nr. 543, Alisacher, liegt geméss kantonalem Richtplan
im Landschaftsschutzgebiet Nr. 22 «Grindel». Der Erhaltung der charakteris-
tischen Landschaftselemente kommt besondere Bedeutung zu. Mit der Ter-
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rainauffiillung wiirde eine Gelindemulde eingeebnet. Die Landschaft wiirde
dadurch einen Teil ihres Charakters verlieren; auch wenn dieser Teil nur
klein ist, ist es doch ein Verlust. Dies wiirde Art. 3 Abs. 2 lit. d RPG wider-
sprechen, wonach naturnahe Landschaften erhalten werden sollen.

Auch das Gewisserschutzgesetz (SR 814.20) sieht in Art. 1 lit. h vor, dass
die natiirliche Funktion des Wasserkreislaufs gesichert werden soll. Wird am
gewachsenen Boden etwas verdndert, hat dies immer auch Auswirkungen
auf den Wasserhaushalt. Wo der Aufbau einmal zerstért wurde, kann der
vormalige Wasserkreislauf nie wieder hergestellt werden.

Es ist auch auf die prijudizierende Wirkung einer Ausnahmebewilligung
hinzuweisen. Werden solche Bewilligungen einmal erteilt, werden weitere
Gesuche folgen. Auch wenn es jeweils nur um kleine Gebiete gehen wiirde,
wiirde die Landschaft nach und nach ihre einzigartige Feingliederung verlie-
ren.

Auf der anderen Seite sind auch die Interessen des Beschwerdefiihrers 1
zu beachten. Er muss diese Stelle mit seinen Maschinen jeweils umfahren,
wenn er verhindern will, dass sie kaputt gehen. Die Unfallgefahr betrifft in-
nerhalb der Mulde in erster Linie die Beschddigung von Sachen. Die Bewirt-
schaftung in diesem steilen Gelidnde ist - und bliebe auch nach einer Auffiil-
lung - gefdhrlich. Der Hang ist in der Mulde nicht steiler als gleich daneben.
Dabei muss auch beachtet werden, dass die Fliche, die aufgefiillt werden
soll, rund 2% der bewirtschafteten Fliche des Beschwerdefiihrers 1 aus-
macht. Auch wenn, wie er am Augenschein ausfiihrte, auf dem bewirtschaf-
teten Land noch steilere Hinge vorhanden sind, die nur zur Beweidung tau-
gen, mogen seine privaten Interessen die oOffentlichen Interessen an der
Erhaltung der gewachsenen Natur nicht iiberwiegen. Deshalb kann keine
Ausnahmebewilligung erteilt werden und die Verfiigung der Baudirektion ist
vollumfinglich zu schiitzen.

Verwaltungsgericht 29. Februar 2000

Art. 27 RPG, § 5bis BauG. - Planungszone. Zuldssigkeit der Planungszone fiir
die Freihaltung zwecks Strassenplanung. Keine Anrechnung anderer Pla-
nungsmassnahmen auf die gesetzliche Dauer der Planungszone.

Sachverhalt:

A. Mit Beschluss vom 28. April 1998 verfiigte der Regierungsrat des Kan-
tons Zug eine Planungszone im Gebiet der kiinftigen S+E-Strasse im Ge-
meindegebiet von Cham. In dem gemiss beigelegten Situationsplan MSt.
1:2000 ausgewiesenen Gebiet wurde ein generelles Bauverbot festgelegt fir
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solange, bis die Planungszone durch rechtskriftige Baulinienplane fiir die
kiinftige S+E-Strasse abgelost werde, lingstens aber fiir fiinf Jahre unter
Vorbehalt einer Verlingerung um hochstens zwei Jahre. Die betroffenen
Liegenschaften sind in einer Grundeigentimerliste aufgefiihrt und dem Si-
tuationsplan zu entnehmen.

Der Begriindung des Entscheides lésst sich u.a. entnehmen, dass verschie-
dene Grundstiicke entlang der kiinftigen S+E-Strasse einer gemeindlichen
Reservebauzone zugewiesen seien. Gemiss § 21 Abs. 1 der Bauordnung
Cham (BO) umfassten die Reservebauzonen Land, das grundsitzlich fiir die
Uberbauung innerhalb der nichsten 15 Jahre in Aussicht genommen sei.
Die Baufreigabe solle jedoch erst erfolgen, wenn der Bedarf im Rahmen ei-
nes geordneten Wachstums der Gemeinde gegeben sei bzw. Entscheide iiber
die allféllige Erstellung und Linienfiihrung der nordlich des Kerns geplanten
Erschliessungsachse vorldgen. Nachdem nun mit der Planungszone und den
noch auszuarbeitenden Baulinien das eine Kriterium fiir die Freigabe nach
kommunalem Recht gegeben sei, werde der Gemeinderat auf Gesuch der
Grundeigentiimer iiber die Baufreigabe entscheiden konnen. Der Gemein-
derat habe es mit der Erschliessungsetappierung in der Hand, gewisse Ge-
biete aufgrund des ausgewiesenen Bedarfs und im Rahmen eines geordne-

ten Wachstums zur Uberbauung freizugeben. Die Erschliessungsetappierung

solle die gestaffelte Baufreigabe von Baureserveland innerhalb des ordentli-
chen Zeithorizontes eines Zonenplanes von rund 15 Jahren gewihrleisten.
Seit Mitte 1991 sei der heute geltende Zonenplan rechtskriftig. Es verblie-
ben der Gemeinde also noch mehr als acht Jahre, um die gesamten in der
Reservezone liegenden Flidchen vollumfinglich grob zu erschliessen oder
zur Uberbauung freizugeben. Die Freigabe der Reservebauzone falle in die
Zustandigkeit des Gemeinderates. Es kdnne deshalb festgestellt werden,
dass der Freigabe des in der Reservebauzone gelegenen Areals entlang der
Linienfiihrung der kiinftigen S+E-Strasse und ausserhalb der Planungszone
aus kantonaler Sicht nichts mehr im Wege stehe.

Das Ziel der Planungszone bestehe vorliegend in der Raumfreihaltung bis
zum Erlass der definitiven Baulinienplidne. Innerhalb der Planungszone gelte
ein befristetes Bauverbot. Die Ausniitzung konne jedoch von den Grundei-
gentiimern auf der Restfliche ihrer Grundstiicke vollumfinglich konsumiert
werden, vorbehiltlich entgegenstehender Bauvorschriften.

Zur Geltungsdauer der Planungszone wird erklirt, die fiinfjahrige Frist
mit einer moglichen Verldngerung von maximal zwei Jahren entspreche dem
gesetzlichen Maximalrahmen. Dieser miisse so weit gesetzt werden, da die
fiir die einzelnen Verfahrensschritte notige Zeit sich im Moment sehr schwer
voraussagen lasse. In der Zwischenzeit werde die Baudirektion - vorbehilt-
lich des kantonalen Gesamtverkehrskonzeptes und des Teilrichtplans Ver-
kehr - Baulinienplidne ausarbeiten miissen, welche durch den Regierungsrat
zu beschliessen seien. Bereits zu diesem Zeitpunkt werde mit den Baulinien-
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pldnen, welche einen Sondernutzungsplan im Sinne von Art. 5 Abs. 3 der
Verordnung iiber die Umweltvertréiglichkeitspriifung (SR 814.01; UVPV) dar-
stellten, die dannzumal ermittelbaren Umweltauswirkungen der S+E-Strasse
zu priifen sein. In jedem Fall solle aber die Planungszone nur solange auf-
recht erhalten werden, bis sie durch die Auflage der fraglichen Baulinien und
den entsprechend angepassten Nutzungsplan abgeldst werde bzw. bis allen-
falls der Kantonsrat auf Begehren der Gemeinde Cham die S+E-Strasse im
kantonalen Teilrichtplan Verkehr streiche. Damit die Planungszone iiber-
haupt die gewiinschte Rechtswirkung entfalten konne, sei darin ein generel-
les Bauverbot vorzusehen.

B. Unter gleichem Datum vom 28. April 1998 wies der Regierungsrat eine
Einsprache der Gemeinde Cham ab. Der Regierungsrat fithrt u.a. aus, der
Gemeinderat Cham sei von der Gemeindeversammlung am 19. Juni 1995
mit einer Motion zur Streichung der S+E-Strasse aus dem kantonalen und
gemeindlichen Teilrichtplan Verkehr verpflichtet worden. Aufgrund dieses
Auftrages habe der Gemeinderat verschiedene Abkldrungen getroffen. Un-
geachtet der im Jahre 1995 gutgeheissenen Motion habe die Gemeindever-
sammlung am 30. Juni 1997 einer Teilrevision der BO Cham zugestimmit,
welche die Freigabe der Reservebauzonen weiterhin an Entscheide iiber die
Erstellung und Linienfiihrung der Kernumfahrungsstrasse kniipfe (Art. 21
Abs.1 BO Cham). Es sei zu Gespriachen zwischen der Gemeinde Cham und
der Baudirektion gekommen, welche schliesslich in die regionale Verkehrs-
strategie Zug-Ennetsee (bestehend aus Vertretern der Gemeinden Risch,
Hiinenberg, Cham, Steinhausen, Zug und Baar) gemiindet seien. In dieser
Regionalgruppe hitten die Talgemeinden ein erstes Mal gemeinsam einen
Losungsvorschlag zur Verkehrsproblematik ausgearbeitet. Es sei unbestritten
gewesen, dass dieser Vorschlag, der u.a. von einem Verzicht auf die S+E-
Strasse ausgegangen sei, noch in die kantonale Verkehrsplanung eingebun-
den werden miisste. Die Baudirektion habe nun mit der Erarbeitung eines
Gesamtverkehrskonzeptes die Uberarbeitung des kantonalen Teilrichtplans
Verkehr an die Hand genommen. Diese verschiedenen Bemiihungen hitten
dazu gefiihrt, dass die Ausarbeitung der Baulinienpldne samt Untersuchung
der Umweltauswirkungen flir die verfeinerte Linienfiihrung der S+E-Stras-
se, insbesondere wegen des Streichungsbegehrens der Gemeinde Cham,
nicht habe weiter bearbeitet werden konnen. Dieses Begehren der Gemein-
de Cham werde jedoch erst im Rahmen der Uberarbeitung des kantonalen
Teilrichtplans Verkehr formell behandelt werden kénnen.

Die Linienfiihrung der kiinftigen S+E-Strasse stiitze sich auf den kanto-
nalen Richtplan. Weil die Aussagen dieses Richtplanes fiir die Grundeigen-
tiimer nicht, fiir die Behdrden und somit auch fiir den Gemeinderat Cham
jedoch verbindlich seien, habe sich der Regierungsrat gezwungen gesehen,
eine Planungszone zu erlassen. Wihrend der Geltungsdauer dieser Pla-
nungszone werde der Regierungsrat die grundeigentiimerverbindliche Son-
dernutzungsplanung vorantreiben und entsprechende Baulinien erlassen.

64



Planungs- und Baurecht GVP Verwaltungsgericht 2000 V-9

Die S+E-Strasse solle nach Auffassung des Kantons das Zentrum der Ge-
meinde Cham entlasten. Die Baudirektion habe nach Gesprachen mit Ver-
tretern der Gemeinde Cham in den Jahren 1994/95 die Linienfiihrung der
S+E-Strasse iiberarbeitet. Dabei habe sich ergeben, dass durch die Tieflage
der geplanten Kernumfahrung auf einen Anschluss im Gebiet Lorzenhof
mit einer Verbindung zur Sinser- und zur Knonauerstrasse nicht verzichtet
werden konne und dass die Erschliessung des Gebietes Lorzenhof (GS
Nr. 179) einbezogen worden sei. Die Gemeinde Cham habe der Baudirek-
tion diesbeziiglich die Ausarbeitung eines Erschliessungsplanes zugesichert.
Durch die Optimierung des Anschlusses Knonauerstrasse habe die Beein-
trachtigung des Gebietes Lorzenhof so klein wie moglich gehalten werden
konnen. Eine Kernumfahrungsstrasse ohne Anschluss an die Sinser- und die
Knonauerstrasse sei nie zur Diskussion gestanden. In Art. 21 Abs. 1 BO
Cham spreche selbst die Einsprecherin von der nérdlich des Kerns geplanten
Erschliessungsachse. Dabei konne es sich nur um die geplante S+E-Strasse
handeln. Der kantonale Richtplan verpflichte zudem den Kanton, den Raum
fir die Hauptverkehrsstrassen frei zu halten (Richtplantext Nr. 38). Da es
sich sowohl bei der S+E-Strasse als auch bei der Sinser- und der Knonauer-
strasse um Kantonsstrassen handle, konne die Raumfreihaltung vorliegend
nur mit Baulinien fiir kantonale Strassen gewihrleistet werden. Der Erlass
solcher Baulinien falle in die Zustdndigkeit des Regierungsrates. Die Pla-
nungszone sichere den Raum fiir die S+E-Strasse bis zum Erlass der Bau-
linien. Der Regierungsrat orientiere sich diesbezliglich am Richtplan. Die
Einsprache erweise sich insoweit als unbegriindet.

Zum Vorbrmgen des Gemeinderates, die Verhéltnisse hitten sich gein-
dert, da aus einer angebotsorientierten Verkehrsplanung heraus in Uberein-
stimmung mit den Talgemeinden aus kantonaler Sicht am Konzept der S+E-
Strasse nicht mehr linger festgehalten werden konne, erkldrt der Regie-
rungsrat, die S+E-Strasse sei Bestandteil des kantonalen Richtplanes 1987.
Die Festlegung der Zonengrenzen und der Reservebauzonen habe die Orts-
planung Cham 1990 den iibergeordneten Planungsgrundlagen, nimlich den
behordeverbindlichen Vorgaben des kantonalen Teilrichtplans Verkehr sowie
des kantonalen Richtplans, genligend Rechnung getragen. Ohne Uberarbei-
tung der behdrdenverbindlichen Richtplidne durch den Kantonsrat bzw. den
Regierungsrat sei ein Verzicht auf die S+E-Strasse nicht moglich. Ein Ver-
zicht auf die Planungszone wiirde den Bau der S+E-Strasse flir immer ver-
unmoglichen. Dem fiir Behorden verbindlichen und vom Kantonsrat be-
schlossenen Teilrichtplan Verkehr wiirde keine Nachachtung verschafft. Bis
zur definitiven Streichung der S+E-Strasse im kantonalen Teilrichtplan Ver-
kehr durch den Kantonsrat miisse der Regierungsrat deren Raum sichern.
Falls der Kantonsrat ebenfalls feststelle, dass sich die Situation erheblich
verindert habe, dass sich neue Aufgaben stellen wiirden oder dass eine ge-
samthaft bessere Losung moglich sei, werde er den Teilrichtplan Verkehr an-
passen. Daraus ergebe sich, dass nur der Kantonsrat die Streichung der S+E-
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Strasse beschliessen konne. Bis zu diesem Zeitpunkt sei es Aufgabe des Re-
gierungsrates, die Raumfreihaltung fiir die Hauptverkehrsstrassen zu
sichern (Richtplantext Nr. 38). Daran dndere nichts, dass sich die Chamer
Bevolkerung mehrmals direkt oder indirekt zur S+E-Strasse gedussert habe.

Der Gemeinderat sei offenbar der Ansicht, dass die Reservebauzone im
Gebiet Lorzenhof freizugeben sei, weil der Bedarf im Rahmen eines geord-
neten Wachstums der Gemeinde gegeben sei. Unbestrittenermassen habe
sich die Situation in der Zwischenzeit wesentlich gedndert. Die Erschlies-
sungsetappierung, welche bis anhin auch noch die Raumsicherung fiir die
S+E-Strasse insbesondere im Gebiet Lorzenhof iibernommen habe, solle
nach Ansicht des Gemeinderates durch die Baufreigabe der fraglichen Par-
zelle dahin fallen. Diese Neueinschitzung durch den Gemeinderat habe den
Erlass der Planungszone erst notwendig gemacht. Damit sei die Vorausset-
zung gegeben, wonach Planungszonen lediglich dann zu erlassen seien,
wenn sich die Verhiltnisse gedndert hitten.

Die Einwohnergemeinde stelle schliesslich dem 6ffentlichen Interesse an
der Raumfreihaltung fiir den Bau der kiinftigen S+E-Strasse ihre eigenen In-
teressen an der uneingeschriankten Nutzung ihrer Liegenschaften, insbeson-
dere der Schulanlage Rohrliberg, entgegen. Diese beiden entgegengesetzten
Interessen seien in der Folge einander gegeniiberzustellen. Diese gemeindli-
che Liegenschaft sei aber lediglich mit einem rund 20 m breiten Streifen ent-
lang der siid/6stlichen Grundstiicksgrenze von der Planungszone betroffen.
Angesichts der grossen Restfléche sei die Beeintrichtigung unbeachtlich. Die
Uberbaubarkeit der Liegenschaft werde durch die Planungszone weder er-
schwert noch verhindert.

C. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 28. Mai 1998 beantragt der
Gemeinderat Cham:

1. Der Regierungsratsbeschluss vom 28. April 1998 betreffend Festlegung
einer Planungszone im Gebiet der kiinftigen S+E-Strasse, Gemeinde
Cham, sei in Gutheissung dieser Verwaltungsgerichtsbeschwerde auf-
zuheben.

2. Allfdllige Kosten- und Entschidigungen seien dem Kanton zu belasten.

Der Gemeinderat flihrt aus, die Einwohnergemeinde Cham sei in doppel-
ter Eigenschaft zur Beschwerdeerhebung legitimiert, ndmlich als Gemeinde
und als Landeigentiimerin. Die Grundstiicke Nr. 27, 123, 130, 204, 2179 und
2543 wiirden von der Planungszone tangiert. Uber die Vorgeschlchte wiirden
die Einsprache des Gemeinderates sowie die Entscheide des Regierungsrates
erschopfend Auskunft geben. Die Planungszone bestehe nun faktisch schon
seit 15 Jahren, obwohl die Chamer Bevolkerung sowie Linienfiihrung als
auch Realisierung der S+E-Strasse an der Urnenabstimmung vom 9. No-
vember 1980 {iber den Verkehrsrichtplan mit 1’327 Nein gegen 847 Ja klar
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verworfen habe. Das Nein zum Verkehrsrichtplan 1980 sei ein klares Nein
gegen die S+E-Strasse gewesen. Bei der Zonenplanrevision 1990 seien im
Gebiet der kiinftigen S+E-Strasse in Absprache mit der Baudirektion Reser-
vebauzonen ausgeschieden worden. Zu guter Letzt habe die Einwohnerge-
meindeversammlung am 19. Juni 1995 eine Motion fiir die Streichung der
S+E-Strasse aus dem kantonalen und gemeindlichen Verkehrsrichtplan er-
heblich erklért. Gleichzeitig sei auch ein Planungskredit fiir die Erarbeitung
von Alternativen zur S+E-Strasse bewilligt worden. Faktisch bestehe im ge-
nannten Gebiet bereits seit 15 Jahren ein rechtlicher Zustand, wie er explizit
durch Planungszonen bewirkt werde. Die Gemeinde werde seit iiber 15 Jah-
ren hingehalten und der Kanton greife im letzten Moment zum Instrument
der Planungszone, um sich nochmals 5 oder gar 7 Jahre Zeit zu nehmen, um
seine Planung durchzufiihren. Zu beméngeln sei insbesondere die fehlende
Vorlage des Regierungsrates an das kantonale Parlament betreffend Abidnde-
rung des kantonalen Verkehrsrichtplanes im Sinne des Antrages der betrof-
fenen Gemeinden Cham und Hiinenberg, welcher im Rahmen der regiona-
len Verkehrsstrategiegruppe Zug-Ennetsee auch durch die Gemeinden
Risch, Steinhausen, Zug und Baar unterstiitzt werde.

Bei den verschiedenen Gesprichen im Laufe der Jahre sei es der Be-
schwerdefiihrerin darum gegangen, einvernehmliche Losungen zu suchen
und nicht einfach eine 15-jahrige Verzogerung hinnehmen zu miissen, um
dann pl6tzlich eine Planungszone gewirtigen zu miissen. Der Gemeinderat
als Vertreter der Beschwerdefiihrerin sei immer vollumfinglich hinter den
Entscheiden des Souverins betreffend Verzicht auf die S+E-Strasse gestan-
den. Die regierungsritlichen Ausfiihrungen beziiglich Verfeinerung der Linien-
fihrung und des politischen Umfeldes seien als reine Schutzbehauptungen
zu werten. Notgedrungen habe die Beschwerdefiihrerin den Wiinschen der
kantonalen Baubehorden jeweils nachkommen miissen, sonst hitte sie mit
erheblichen Schwierigkeiten beim Vorpriifungsverfahren der Ortsplanung
rechnen miissen. Unrichtig sei die Behauptung, die politische Situation hitte
sich gedndert. Gedndert habe sich hochstens, dass die Ablehnung der S+E-
Strasse heute ein immer stirkeres Echo gefunden habe und sozusagen um-
fassend von der ganzen Bevolkerung des Ennetsees gefordert werde.

Bei der Planung fiir die Erweiterung der Schulanlage Rohrliberg gehe es
nicht an, die Beeintriachtigung der Planung durch die Planungszone ange-
sichts einer noch vorhandenen grossen Restfldche als unbedenklich zu beur-
teilen. Die laufende Planung flir die Erweiterung der Schulanlage Rohrliberg
miisse bereits im Rahmen der kantonalen Submissionsbehdrde behandelt
werden und habe nun nach dem getroffenen Entscheid einen Riickschlag er-
litten. Die Beschwerdefiihrerin wende sich gegen die regierungsritliche Be-
hauptung, dass die Beschrankung der gemeindlichen Interessen nur unwe-
sentlich sei. Auch die Schulraumplanung stehe im 6ffentlichen Interesse und
nicht nur die Verkehrsplanung.

67



Planungs- und Baurecht GV P Verwaltungsgericht 2000 V-9

Was der Regierungsrat zur zeitlichen Verhéltnismassigkeit vorbringe, ins-
besondere was wihrend der Dauer der Planungszone vorzukehren sei, das
hétte er in den vergangenen 15 Jahren tun miissen. Der Regierungsrat ver-
kenne, dass der Erlass einer Planungszone fiir die betroffenen Grundeigen-
tiimer einem langfristigen Bauverbot und so einer temporidren Enteignung
gleichkomme.

Der Gemeinderat sieht auch das Gebot von Treu und Glauben verletzt,
indem der Regierungsrat nach 15-jdhriger Untitigkeit der Baudirektion in
der Frage der S+E-Strasse nun plotzlich auf Antrag dieser Baudirektion das
Rechtsinstitut der Planungszone anwende. Damit beniitze er dieses Institut
zweckwidrig. Die Gemeinde Cham habe ihre Pflichten im Sinne der vorge-
nannten gewissenhaften Erflillung ihrer offentlichen Pflichten als unterge-
ordneter Partner des Kantons korrekt erfiillt. Sie konne sich nun wie der
Biirger auf den Grundsatz von Treu und Glauben berufen und den Vertrau-
ensschutz fir sich reklamieren. Es spiele keine Rolle, ob die ungebiihrliche
Verzogerung auf einer bdsen Absicht beruhe. Gegen Treu und Glauben ver-
stosse eine Verzogerung dann, wenn die zustdndige Behorde Massnahmen
ergriffen oder unterlassen habe, die keinen anderen Zweck hitten, als die
Entscheidung zu verzogern.

D. Zur Vernehmlassung eingeladen, beantragt die Baudirektion des Kan-
tons Zug namens des Regierungsrates in ihrer Stellungnahme vom 29. Juni
1998, die Beschwerde sei unter Kostenfolge abzuweisen. Da keine neuen Ar-
gumente vorgebracht wiirden, werde auf die Erwdgungen der angefochtenen
Entscheide verwiesen.

Erwdgungen:

1. Gemiss § 61 Abs. 1 Ziff. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG,
BGS 162.1) ist die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zuldssig gegen
Verwaltungsentscheide des Regierungsrates, soweit die Gesetzgebung den
Weiterzug nicht ausschliesst. Ein solcher Ausschluss liegt hier nicht vor. Ge-
miss § Sbis Abs. 1 Bst. ¢ des bis Ende 1999 in Kraft stehenden Baugesetzes
fiir den Kanton Zug (BauG, BGS 721.11) ist der Regierungsrat fiir den Erlass
von Planungszonen im Sinne von Art. 27 des Bundesgesetzes iiber die
Raumplanung (RPG, SR 700) zustindig. Geméiss Art. 33 Abs. 2 RPG sieht
das kantonale Recht wenigstens ein Rechtsmittel vor gegen Verfiigungen
und Nutzungsplidne, die sich auf dieses Gesetz und seine kantonalen und
eidgendssischen Ausflihrungsbestimmungen stiitzen. Es gewihrt die volle
Uberpriifung durch wenigstens eine Beschwerdebehorde (Art. 33 Abs. 3 Bst.
b RPG). Die Beschwerde ist somit mit voller Kognition zu iiberpriifen.

Gemiss § 62 VRG iV. mit § 41 Abs. 2 VRG steht den zustidndigen Ge-
meinderdten zur Wahrung offentlicher Interessen das Beschwerderecht zu.
Der Gemeinderat ist somit zur Geltendmachung der &ffentlichen Interessen
der Gemeinde befugt, desgleichen gemiss § 62 VRG iV. mit § 41 Abs. 1
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VRG zur Wahrung der Interessen der Gemeinde als Grundeigentiimerin
(§ 85 Abs. 2 des Gemeindegesetzes, BGS 171.1). Die Beschwerde ist frist-
und formgerecht eingereicht worden, weshalb sie zu priifen ist.

2. Die zustindige Behorde kann fiir genau bezeichnete Gebiete Planungs-
zonen bestimmen, wenn Nutzungspline angepasst werden miissen oder
noch keine vorliegen. Innerhalb der Planungszonen darf nichts unternom-
men werden, was die Nutzungsplanung erschweren konnte. Planungszonen
diirfen fir ldngstens 5 Jahre bestimmt werden; das kantonale Recht kann
eine Verldngerung vorsehen (Art. 27 RPG). Nach § 38 der Vollzichungsver-
ordnung zum Baugesetz, giiltig bis Ende 1999 (aVV BauG, BGS 721.111)
konnen Planungszonen erlassen werden, wenn dringliche Aufgaben der
Raumplanung es erfordern, insbesondere wenn bestehende Nutzungsplidne
und Bauvorschriften aus wichtigen Griinden angepasst werden miissen. In-
nerhalb der Planungszonen konnen fiir die Grundeigentiimer unmittelbar
verbindliche Bau- und Nutzungsvorschriften oder ein befristetes Bauverbot
festgelegt werden (§ 39 Abs. 1 aVV BauG). Das seit 1. Januar 2000 giiltige
Planungs- und Baugesetz (PBG, BGS 721.11) bringt keine materielle Ande-
rung. Insbesondere kann die Geltungsdauer auch nach neuem Recht einma-
lig um hochstens zwei Jahre verldngert werden (§ 35 Abs. 2 PBG). Die stritti-
ge Massnahme betrifft hier die Freihaltung fiir die S+E-Strasse zur
Entlastung des Dorfzentrums Cham unter Anschluss an die Knonauerstras-
se und die Sinserstrasse. Beim betroffenen Strassennetz handelt es sich um
Kantonsstrassen. Der Situationsplan bezeichnet den flir allfillige kiinftige
Baulinienpldne vorldufig freizuhaltenden Strassenraum. Die Massnahme
stellt einen Eingriff ins Eigentum dar. Das Eigentum ist durch Art. 26 der
Bundesverfassung gewihrleistet. Eigentumsbeschrinkungen sind nur zulas-
sig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im {iberwiegenden
offentlichen Interesse liegen und sich unter den gegebenen Umstinden als
verhaltnismassig erweisen (BGE 121 1 120, 119 Ia 336 E. 3a, 411 E. 2b mit
Hinweisen). Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, ist im Folgenden zu prii-
fen.

3. Gesetzliche Grundlage der Planungszone ist Art. 27 RPG. Zu Recht
vertritt der Regierungsrat auch die Auffassung, die Entscheidungsfreiheit
zum Erlass einer Sondernutzungsplanung durch Auflage von Bau- bzw.
Strassenlinien sei offen zu halten. Die S+E-Strasse beruht auf dem Teilricht-
plan Verkehr und dem kantonalen Richtplan. In der Ortsplanung hat die
Einwohnergemeinde durch die Reservezone auf die Richtplanung Riicksicht
genommen. Mit der Baufreigabe fiir die Reservezone und die Erheblicher-
kldrung der Motion fiir die Streichung der S+E-Strasse aus den Richtpldnen
ergab sich fiir den Regierungsrat eine verinderte Situation, die ihn zur An-
passung bzw. Neuauflage von Sondernutzungspldnen oder zum Verzicht auf
die in der Richtplanung behdrdenverbindlich vorgesehene Verkehrsfiihrung
veranlasste.
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Der Gemeinderat beruft sich auf den wiederholt klar gedusserten Willen
der Gemeindeorgane, insbesondere auch der Gemeindeversammlung, auf
die kiinftige S+E-Strasse zu verzichten. Der Gemeinderat hélt das Vorgehen
des Regierungsrates flir rechtsmissbriuchlich und beruft sich auf den An-
spruch der Behandlung nach Treu und Glauben gemiss Art. 9 BV. Es ist zu-
treffend, dass die Gemeinde die S+E-Strasse schon seit Jahren ablehnt. Die
Gemeinde kann sich auch auf den in Art. 2 Abs. 3 RPG gewihrleisteten Er-
messensspielraum und entsprechend auf ihre Gemeindeautonomie berufen.
Sie darf aber dabei zwei Dinge nicht {ibersehen. Die Opposition gegen eine
Strassenplanung stellt noch keine alternative planerische Losung dar. Wie
der Bericht der Behordendelegation der Gemeinden Baar, Cham, Hiinen-
berg, Risch, Steinhausen und Zug vom 31. Oktober 1997 liber die «regionale
Verkehrsstrategie Zug-Ennetsee» zeigt, bedarf es einer planerischen Uberar-
beitung und Abstimmung der Massnahmen im regionalen Rahmen. Sodann
hat die Beschwerdefiihrerin zu beachten, dass die Revision der Richtplanung
und die daran anschliessende Nutzungsplanung Sache des Kantons sind,
dessen Organe insbesondere auch die regionalen Zusammenhidnge zu be-
achten haben. Die Revision des Verkehrsrichtplanes und des kantonalen
Richtplanes ist im Gange, wobei die gednderten Verhiltnisse und Anschau-
ungen regional beriicksichtigt werden. Hinsichtlich Fortschritt dieser komp-
lexen Arbeiten ist die Gemeinde Cham weder besser noch schlechter gestellt
als andere Gemeinden. Es ist sachgerecht, wenn der Regierungsrat die Ent-
scheidungsfreiheit des Kantons wahrt, bis die sich im Gang befindlichen
Vorbereitungen der Richtplanrevision abgeschlossen und vom Kantonsrat
gebilligt worden sind. Das offentliche Interesse an der Aufrechterhaltung der
Option einer Kernumfahrung von Cham ist solange erheblich, als nicht der
Teilrichtplan Verkehr eine andere Losung ausweist. Die planerischen Inte-
ressen der Gemeinde sind dabei mit den Interessen der Nachbargemeinden
und den hoéherrangigen planerischen Interessen abzustimmen (Art. 2 Abs. 1
RPG). Hinsichtlich der Interessen der Einwohnergemeinde Cham als Grund-
eigentiimerin ist der Feststellung des Regierungsrates beizupflichten, dass
diese nicht erheblich ins Gewicht fallen. Insbesondere diirfte die Grosse des
Areals Rohrliberg die Schulraumplanung nicht entscheidend behindern, da
das Areal nur marginal freizuhalten ist.

4. Die Beschwerdefiihrerin macht insbesondere geltend, faktisch wiirden
sich die Planungsmassnahmen zu einem Bauverbot von 15 Jahren summie-
ren. Sie stosst sich daran, dass zunichst auf Freihaltung durch Reservebau-
zonen gedrangt worden und bei deren Freigabe das Instrument der Pla-
nungszone eingesetzt worden sei. Planungszonen diirfen fir ldngstens 5
Jahre bestimmt werden; das kantonale Recht kann eine Verlangerung vorse-
hen (Art. 27 Abs. 2 RPG). Die Massnahme ist zeitlich begrenzt, um Nut-
zungsplidne anzupassen oder neu zu erlassen. Hinsichtlich des Eingriffs ins
Eigentum kann die Planung aber gerade auf eine dauernde Eigentumsbe-
schrinkung oder gar eine Enteignung hinauslaufen, beispielsweise durch
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eine Sondernutzungsplanung mit Strassenlinien und anschliessender Bean-
spruchung des Strassenperimeters. Die Zuldssigkeit solcher Massnahmen
bzw. vorgingig der Zuweisung zu einer Reservebauzone beurteilt sich nach
den Verfassungsgrundsitzen der Eigentumsgarantie und der Raumplanung.
Hinsichtlich einer allfdlligen Entschdadigung ist festzustellen, dass fiir die Fra-
ge der Intensitit der voriibergehenden Eigentumsbeschrankung die Gesamt-
dauer massgebend ist, wenn sich zuldssigerweise mehrere Sicherungsinstru-
mente unmittelbar folgen (Ruch, Kommentar RPG, Art. 27 Rz 54 mit Hin-
weisen). Die Frage allfélliger Entschddigungsfolgen ist jedoch nicht Gegen-
stand dieses Verfahrens. Hinsichtlich der Uberbaubarkeit des betroffenen
Landes ist es aber in keiner Weise unzuléssig oder rechtsmissbrauchlich, die
Planungszone erst dann anzuordnen, wenn ein aktueller Anlass dazu vorliegt.

S. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die angefochtene Massnahme
im iberwiegenden o6ffentlichen Interesse erlassen worden ist und dass die
Raumfreihaltung bis zur Verabschiedung einer den heutigen Verhiltnissen
entsprechenden Richtplanung erforderlich erscheint. Die Richtplanung ist im
Gange und wird ernsthaft vorangetrieben. Sowohl eine Freigabe der Pla-
nungszone wie auch eine offentliche Auflage von Strassenlinien wiirde zur
Zeit dem Stand der Planung nicht entsprechen. Die angefochtene Massnah-
me ist daher nicht zu beanstanden. Die Beschwerde erweist sich als unbe-
griindet, weshalb sie abzuweisen ist.

Gemiss § 24 Abs. 3 VRG triagt die aus der Geltendmachung des Enteig-
nungsrechts entstehenden Kosten der Enteigner. Bei offensichtlich miss-
briauchlichen Begehren oder bei offensichtlich iibersetzten Forderungen
konnen die Kosten ganz oder teilweise den Enteigneten auferlegt werden.
Dem Enteignungsfall stellt das Verwaltungsgericht andere schwere Eingriffe
ins Eigentum gleich (VGE vom 4. Juli 2000 i.S. W. und vom 6. Juni 2000 i.S.
St.). Soweit die Gemeinde als Eigentiimerin Beschwerde flihrt, hat sie keine
offensichtlich missbrauchlichen Begehren gestellt. Soweit der Gemeinderat
zur Wahrung offentlicher Interessen Beschwerde fiihrt, liegt keine offenbare
unbegriindete Beschwerdefiihrung vor, so dass auch unter diesem Aspekt
keine Kosten aufzuerlegen sind (Art. 24 Abs. 2 VRG, GVP 1987/88, S. 122).

Verwaltungsgericht 26. September 2000

§$ 33 VV BauG, § 29 PBG, §§ 61 ff BO Baar. - Arealbebauung auf Verlangen des
Gemeinderates. Die Kompetenz des Gemeinderates ist gesetzeskonform.
Differenzierte Anwendung nach planungsrechtlich begriindeten Interessen.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

In der Urnenabstimmung vom 12. Juni 1994 wurde ein Teil des Grund-
stiicks Nr. 979 in Allenwinden, Gemeinde Baar, in die Landhauszone einge-
wiesen. Der Regierungsrat genehmigte die Zonenplanung am 20. Dezember
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1994 fiir den ans bisherige Baugebiet anschliessenden Teil des Grundstiicks.
Die iibrige Fliche verblieb in der Landwirtschaftszone mit iiberlagerter
Landschaftsschutzzone geméss Zonenplan 1991. Zur einheitlichen Gestal-
tung der Uberbauung an der exponierten Hanglage verlangte der Gemeinde-
rat eine Arealbebauung. Er bewilligte schliesslich die Uberbauung der Land-
hauszone mit Doppeleinfamilienhdusern und individuellen Garagen. Im
Beschwerdeverfahren erhoben sich unter anderem die Fragen, ob die Areal-
bebauungspflicht in der Bauordnung vorgeschrieben sein miisste, ob die An-
ordnung der Arealbebauung durch den Gemeinderat mit Riicksicht auf die
Quartiergestaltung auch zwingend eine Sammelgarage zur Folge habe bzw.
ob die Bauherrschaft ohne Bonus auch das Recht auf Einzelbebauung gel-
tend machen konne.

Aus den Erwdgungen:

2. Der Gemeinderat entschied das Baugesuch unter der Herrschaft des
Baugesetzes flir den Kanton Zug (BauG, BGS 721.11), welches bis 31. De-
zember 1999 in Kraft stand. Gemass § 17 Abs. 2 BauG regelte der Regie-
rungsrat in der Vollziehungsverordnung u.a. das Baubewilligungsverfahren.
Nach § 33 der ebenfalls bis Ende 1999 giiltigen Vollziehungsverordnung zum
Baugesetz (VV BauG, BGS 721.111) waren Arealbebauungen entweder Neu-
iiberbauungen oder zumindest teilweise Erneuerungen bestehender Bauten
und Anlagen auf einem zusammenhéngenden Areal. Die Bauordnung der
Gemeinde hatte die Mindestfliche des Areals vorzuschreiben. Die Bewilli-
gung einer Arealbebauung konnte nach den Vorschriften der gemeindlichen
Bauordnung in beschrianktem Masse von den Bestimmungen fiir die Einzel-
bauweise abweichen. In jedem Fall wurde vorausgesetzt, dass die Areal-
bebauung gegeniiber der Einzelbauweise Vorziige aufweist und benachbarte
Grundstiicke nicht erheblich stirker belastet (§ 33 Abs. 2 VV BauG). Das seit
dem 1. Januar 2000 in Kraft stehende Planungs- und Baugesetz (PBG, BGS
721.11) nennt in § 29 eine Mindestfliche von 2°000 m2. Sodann gelten fiir
Arealliberbauungen spezielle gemeindliche Bauvorschriften. Sie setzen vo-
raus, dass eine Arealbebauung Vorteile fiir das Siedlungsbild und die Umge-
bung erzielt (§ 29 Abs. 2 PBG). Ist eine Arealbebauung erstellt, sind spétere
Anderungen nur mit Riicksicht auf das Ganze bewilligungsfahig (§ 29 Abs. 4
PBG). Der Gemeinderat hatte somit unter dem alten Recht zu entscheiden,
der Regierungsrat nach Inkrafttreten des neuen Rechtes. Bei allfdlligen Un-
terschieden wire § 47 Abs. 2 fiir das Verwaltungsbeschwerdeverfahren be-
achtlich, wonach die tatsdchlichen und rechtlichen Verhéltnisse im Zeitpunkt
des Beschwerdeentscheides massgebend sind, soweit sich aus der Natur der
Streitsache nichts anderes ergibt.

Die Bauordnung der Einwohnergemeinde Baar enthélt Vorschriften fiir

die Arealbebauung in den Art. 61-64 BO. Gemiss Art. 62 BO hat die Bau-
herrschaft Anspruch auf Anwendung der Bestimmungen iiber die Arealbe-
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bauung, sofern die Anforderungen gemaiss Art. 63 erfiillt sind und das zu-
sammenhingende Areal bei Neuiiberbauung mindestens 4’000 m? aufweist.
Nachbargrundstiicke diirfen durch eine Arealbebauung nicht stirker beein-
trachtigt werden als durch eine Einzelbebauung. Der Anspruch der Bauherr-
schaft bezieht sich insbesondere auf die speziellen Bauvorschriften von
Art. 64 BO, wonach in den meisten Bauzonen ein AZ-Bonus gewéhrt wird
und die Grenz- und Gebdudeabstinde sowie die Geschosszahl und die Ge-
baudeldnge innerhalb der Arealbebauung vom Gemeinderat festgelegt wer-
den. Anderseits nennt Art. 63 BO Anforderungen. Insbesondere miissen
Gebdude im Einzelnen sowie in ihrer Gesamtanlage architektonisch und
stadtebaulich gut gestaltet sein (Art. 63 Abs. 2 BO). Dabei sind insbesondere
folgende Gesichtspunkte zu beriicksichtigen: Gute Eingliederung in die bau-
liche und landschaftliche Umgebung, gutes Mischungsverhiltnis der einzel-
nen Wohnungstypen in Bezug auf Grosse und Einrichtung, sorgfiltig durch-
dachte Grundrisse in Bezug auf Wohnkomfort und Wohn-hygiene, grossere
zusammenhidngende und gut gestaltete Freiflichen, zweckmaissige Situie-
rung der Kinderspielpldtze und der anderen gemeinschaftlichen Anlagen,
Trennung des Fussgéinger- und Fahrverkehrs, zweckmaissige Anordnung und
betriebliche Organisation der Autoabstellpldtze und deren Zufahrten, wobei
mindestens drei Viertel der Pflichtparkpldtze in Sammelgaragen anzuordnen
sind (Art. 63 Abs. 3 BO).

Der gemeindliche Gesetzgeber kann fiir bestimmte Gebiete die Arealbe-
bauungspflicht anordnen. Dies hat er flir das hier strittige Geldnde nicht ge-
tan. Unter Vorbehalt von Art. 61 Abs. 1 Satz 2 BO ist es Sache der Bauherr-
schaft zwischen Einzelbauweise und Arealbebauung zu wihlen. Die hohere
Ausniitzung und die grossere Gestaltungsfreiheit machen die Arealbebau-
ung interessant, bedingen aber auch die Einhaltung der erh6hten Anforde-
rungen gemass Art. 63 BO. Dabei ist der Bauherr auch frei, nur geringfiigig
von den Massen der Einzelbauweise abzuweichen, statt die Moglichkeiten
der Arealbebauung voll auszuschépfen. Die Bauordnung legt im Ubrigen
nicht genau fest, wieweit die Abweichungen gehen diirfen. Im vorliegenden
Fall besteht weder eine generelle Arealbebauungspflicht, noch hat die Bau-
herrschaft die Arealbebauung gewihlt, um von den Vorschriften der Einzel-
bauweise abzuweichen oder eine hohere Ausniitzung zu erreichen. Gestiitzt
auf Art. 61 Abs. 1 Satz 2 BO kann der Gemeinderat eine Arealbebauung ver-
langen. Wenn ihm die Bauordnung diese Kompetenz einrdumt, so erhebt
sich die Frage, ob er von dieser Kompetenz nach freiem Belieben Gebrauch
machen kann und gegebenenfalls den Anspruch auf Bauen nach der Einzel-
bauweise ausschliessen darf oder ob sein Entscheid sachlich und rechtlich ei-
ner Begriindung bedarf. Weiter ist zu priifen, ob der Gemeinderat analog zur
Bauherrschaft vom Instrument der Arealbebauung auch differenziert bzw.
teilweise Gebrauch machen darf und dabei insbesondere auch bestimmte
planerische Anliegen sowie das Verhiltnis von Vorteilen und Belastungen
fiir die Bauherrschaft beriicksichtigen darf.
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Im vorliegenden Fall hat der Gemeinderat insofern folgerichtig gehan-
delt, als er bereits bei der Umzonung in Aussicht stellte, eine Arealbebauung
zu verlangen. Damit konnte flir die ganze Flache (Art. 63 Abs. 1 BO), fiir die
Gebiude im Finzelnen und die Gesamtanlage eine gut gestaltete Losung
verlangt werden (Art. 63 Abs. 2 BO), wobei unter den konkreten Gegeben-
heiten die gute Eingliederung in die bauliche und landschaftliche Umgebung
im Besonderen beriicksichtigt werden sollte (vgl. Art. 63 Abs. 3 BO). Umge-
kehrt beansprucht das Projekt, von einer geringfiigigen Ausnahme abgese-
hen, keine Abweichung von der Einzelbauweise. In der Landhauszone wird
auch kein AZ-Bonus gewihrt. Insofern stehen den vom Gemeinderat in
Aussicht genommenen Anforderungen keine Gegenleistungen zugunsten
der Bauherrschaft gegeniiber. Der Katalog der geméss Art. 63 Abs. 3 BO «zu
beriicksichtigenden» Gesichtspunkte ist auf grossere Mehrfamilienhausbau-
ten zugeschnitten, wihrend beim Vorhegenden Projekt die Eingliederung in
die bauliche und landschaftliche Umgebung einer Uberbauung in der Land-
hauszone von Interesse ist. «Gesichtspunkte», welche in grosseren Wohn-
iiberbauungen als Vorteil anzustreben sind, konnen gegebenenfalls im vor-
liegenden Fall kein Gewicht beanspruchen. Die Anforderungen geméss
Art. 63 Abs. 3 BO umschreiben vor allem die im Gegenzug zur grosseren
Baufreiheit zu beachtenden Auflagen. Dabei ist im Einzelfall unter Abwé-
gung der offentlichen und privaten Interessen eine bessere Losung zu errei-
chen als bei der Einzelbauweise (Art. 61 Abs. 2 BO). Dies gilt auch fiir die
Anordnung einer Arealbebauung geméss der Kann-Vorschrift von Art. 61
Abs. 1 BO durch den Gemeinderat. Gemiss «Begriff und Zweck der Areal-
bebauung» nach Art. 61 BO «kann» der Gemeinderat unter dem Titel Areal-
bebauung unter Abwigung der 6ffentlichen und privaten Interessen das ver-
langen, was eine bessere Losung als bei der Einzelbauweise darstellt. Dabei
sind Sinn und Zweck der Zonen- und Bauordnung zu wahren. Dem Ge-
meinderat geht es klarerweise darum, fiir das Areal eine einheitlich gestalte-
te Uberbauung zu erreichen, welche gut in die bauliche und landschaftliche
Umgebung eingegliedert ist und welche spitere Anderungen nur mit Riick-
sicht auf das Ganze erlaubt (§ 29 Abs. 4 PBG). Entgegen der Auffassung des
Regierungsrates ist es mit Art. 61 ff. BO vereinbar, dass der Gemeinderat
von seiner Befugnis, eine Arealbebauung zu verlangen in Abwigung der 6f-
fentlichen und privaten Interessen nur insoweit Gebrauch macht, als dies
zur Wahrung der offentlichen Interessen erforderlich ist und ohne Abwei-
chung von den Vorschriften der Einzelbauweise zu verfahren, wo solche 6f-
fentlichen Interessen nicht zu wahren sind, wo gar der Sinn und Zweck der
Zonen- und Bauordnung dagegen spricht oder wo seitens der Bauherrschaft
keine grossere Baufreiheit als bei der Einzelbauweise in Anspruch genom-
men wird. Insofern lassen sich die gemeindlichen Vorschriften iiber die
Arealbebauung durchaus gesetzeskonform auslegen. Die zur Wahrung ge-
wisser Interessen angeordnete Arealbebauung ist damit auch nicht zwingend
gekoppelt mit Anforderungen, welche auf andere bauliche Voraussetzungen
ausgerichtet sind oder konnex sind mit Abweichungen von der Einzelbau-
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weise. Konkret bedeutet dies, dass der Gemeinderat zur Anordnung der
Arealbebauung im getroffenen Umfang grundsitzlich berechtigt war und
diese Ordnung keineswegs zwingend den Bau einer Sammelgarage zur Folge
hitte. Die Priifung im Einzelnen bleibt vorbehalten.

4. Die privaten Beschwerdegegner befiirchten unzumutbare Lirm- und
Schadstoffimmissionen, da die geplante Erschliessungsstrasse in kiirzestem
Abstand an den Schlafzimmern bestimmter Liegenschaften vorbei fiihre. Be-
flirchtet wird ein bedeutender Fahrzeugverkehr, da zwei Garagen und zwei
Aussenpldtze pro Wohneinheit geplant seien. Dies werde einer Umwelt-
vertriglichkeitspriifung wohl kaum standhalten.

Die Zufahrtsstrasse ist nicht Gegenstand des Bauvorhabens, sondern be-
reits rechtskriftig bewilligt. Richtig ist, dass die ldndliche Nachbarschaft vor
den Wohnungen der Beschwerdegegner, wo die Ortlichkeiten ebenfalls am
Augenschein besichtigt wurden, verloren geht. Dies ist jedoch zunéchst die
Folge der Einzonung, welche von der Gemeinde beschlossen wurde. Die
Nachbarn sind im Rahmen der Bauvorschriften geschiitzt. Die Lage der Zu-
fahrtsstrasse steht fest. Dass Grenzabstiande verletzt wiren, wird nicht vorge-
bracht. Eine Umweltvertréiglichkeitspriifung ist nur bei Grossanlagen obliga-
torisch, welche vom Bundesrat in der Verordnung iiber die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung bezeichnet werden (Art. 9 des Umweltschutzgesetzes, SR
814.01). Eine Umweltvertraglichkeitspriifung, auf welche sich die Beschwer-
degegner berufen, ist hier nicht erforderlich. Es kann den Beschwerdegeg-
nern auch darin nicht gefolgt werden, dass sie von einer Sammelgarage we-
niger betroffen wiren als von der projektierten Parkierung. Mit Recht bringt
die Bauherrschaft vor, dass eine Sammelgarage hinsichtlich der Zufahrt kei-
ne Entlastung bringt und im Bereich der Sammelgarage selbst durch die Liif-
tung eine Mehrbelastung der Umgebung entsteht. Auch ist nicht von der
Hand zu weisen, dass Fahrten bzw. Zwischenhalte zwischen einer relativ
entfernten Sammelgarage und den Wohneinheiten nicht zu vermeiden wé-
ren. Bestenfalls konnte sich flir einzelne Nachbarn eine gewisse Entlastung
im Verhiltnis zu anderen ergeben.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Gemeinderat in Abwigung der
offentlichen und privaten Interessen eine Arealbebauung als bessere Losung
unter Wahrung von Sinn und Zweck der Zonen- und Bauordnung verlangen
durfte (Art. 61 BO). In Verfolgung von Sinn und Zweck der Zonen- und
Bauordnung liegt die Eingliederung in die bauliche und landschaftliche Um-
gebung und eine Beriicksichtigung der Arealbebauung auch bei spiteren
Anderungen (§ 29 Abs. 4 PBG). Die geringfiigige Abweichung des Baupro-
jektes zwischen den Hiausern G und H ist fiir das Projekt in keiner Weise
entscheidend und konnte ohne weiteres und ohne Verlust eines Vorteils flir
die Bauherrschaft gedndert werden. In diesem Sinn macht die Bauherrschaft
von den Moglichkeiten der Arealbebauung praktisch keinen Gebrauch. In
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dieser Landhauszone ist eine Sammelgarage weder fiir die Uberbauung sel-
ber noch fiir die Nachbarschaft von Vorteil, da Zufahrten und eine Konzent-
ration sowie Larmquellen durch die Beliiftungsschichte entstehen, die sich
durch dezentralisierte Parkierung vermeiden lassen. Der Gemeinderat hat
deshalb zu Recht von der Kompetenz, die Anordnung von Parkplétzen in ei-
ner Sammelgarage zu verlangen, hier keinen Gebrauch gemacht. Er musste
auch nicht aus diesem Grund die Bewilligung nach den Vorschriften {iber die
Einzelbauweise erteilen und auf die Anordnung einer Arealiiberbauung,
welche aus anderen Griinden nach Sinn und Zweck der Bauordnung ge-
rechtfertigt ist, verzichten.

Verwaltungsgericht 3. Oktober 2000

Art. 24 RPG, § 19 BauG/§ 18 PBG, § 61 BO Zug. - Umnutzung einer gewerbli-
chen Liegenschaft ausserhalb der Bauzone. Anderung in Restaurant nach
alt Art. 24 unzuldssig.

Aus den Erwdgungen:

2. Das im Eigentum der Stadt Zug stehende Areal der ehemaligen Ge-
wiirzmiihle liegt in der Zone des offentlichen Interesses fiir Freihaltung und
Erholung. Diese Zonen sind als Frei-, Griin- und Erholungsflachen zu erhal-
ten bzw. zu gestalten. Darauf diirfen oberirdisch nur kleinere Bauten und
Anlagen erstellt werden, welche fiir die Nutzung erforderlich und mit dem
Charakter der Zone vereinbar sind (§ 61 Abs. 2 der Bauordnung der Ein-
wohnergemeinde Zug vom 7. Oktober 1994, BO). Die gemeindliche Zonen-
ordnung stiitzt sich auf § 19 des Baugesetzes fiir den Kanton Zug, giiltig bis
Ende Dezember 1999 (aBauG), nach neuem Recht auf § 17 PBG. Nach al-
tem wie nach neuem Recht sind die Zonen des offentlichen Interesses fiir
Erholung und Freihaltung bzw. fiir Frei- und Griinflichen keine Bauzonen
(§ 19 Abs. 2 aBauG, § 18 Abs. 1 lit. b PBG). Die baulichen Anderungen und
Nutzungsianderungen des Grundstiicks ausserhalb der Bauzonen unterlie-
gen daher unbestrittenermassen nicht dem Bewilligungsverfahren geméss
§ 22 RPG, da weder die frithere gewerbliche Nutzung noch die vorgenom-
menen oder strittigen Anderungen zonenkonform sind. Die Zone des o6f-
fentlichen Interesses fiir Freihaltung und Erholung erstreckt sich entlang der
Lorze und bildet eine Frei-, Griin- und Erholungsfliche zwischen der Lorze
und der Ostlich beginnenden Bauzone. Wegen der Nihe der Bauzone fillt
auch zum Vornherein eine Ausnahmebewilligung gemaéss Art. 24 Abs. 1
RPG ausser Betracht, da die Bauten und Nutzungen keineswegs im schma-
len Freihaltestreifen zwischen Bauzone und Lorze standortgebunden sind.
Im Folgenden bleibt zu priifen, ob die Bewilligung nach Art. 24 Abs. 2 RPG
zu Recht erteilt worden ist.

3. Gemiss Art. 24 Abs. 2 RPG (in Kraft bis 30. August 2000) kann das
kantonale Recht gestatten, Bauten und Anlagen zu erneuern, teilweise zu
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dndern oder wiederaufzubauen, wenn dies mit wichtigen Anliegen der
Raumplanung vereinbar ist. Das kantonale Recht hat von dieser Erméchti-
gung in vollem Umfang Gebrauch gemacht (§ 36bis Abs. 1 aBauG, § 10
Abs. 2 PBG). Die am 1. September 2000 in Kraft getretene Anderung des
Raumplanungsgesetzes vom 20. Mirz 1998 betrifft insbesondere auch die
Ersetzung von Art. 24 Abs. 2 RPG durch eine Neuregelung in den Artikeln
24 a bis 24 d RPG in der Absicht, fiir nicht zonenkonforme Bauten ausser-
halb der Bauzone differenziertere Normen zu erlassen. Gemaiss Art. 52
Abs. 2 der Raumplanungsverordnung (RPV, SR 700.1) werden hingige Be-
schwerdeverfahren nach bisherigem Recht zu Ende gefiihrt, sofern das neue
Recht fiir den Gesuchsteller nicht gilinstiger ist.

Artikel 24 Abs. 2 RPG schiitzt den Besitzstand bestehender Bauten, die
durch die Planung zonenwidrig geworden sind, hier durch die Zuweisung
zur Zone OI fiir Freihaltung und Erholung, welche die Bauten in ihrem
fritheren und heutigen Zustand sowie in ihrer fritheren und gegenwirtigen
bzw. beabsichtigten Nutzung nicht erlauben. Die Besitzstandsgarantie griin-
det in der durch Art. 22ter BV gewihrleisteten Eigentumsgarantie. Zugelas-
sen sind nicht nur der Bestand und die Erneuerung, sondern auch die teil-
weise Anderung. Bewilligungspflichtige Anderungen konnen zwar wieder-
holt oder in kleinen Schritten beantragt werden, das zuldssige Ausmass der
Anderung ist aber stets gesamthaft, ggemessen am urspriinglichen Zustand
zu beurteilen (BGE 113 Ib 224, 112 Ib 278 mit Hinweisen). Der unbestimm-
te Gesetzesbegriff der «teilweisen Anderung» ist vom Bundesgericht dahin-
gehend gekldrt worden, dass nur geringfiigige Erweiterungen und Nutzungs-
dnderungen zuldssig sind. Eine teilweise Anderung darf die Identitit eines
Bauwerks im Sinne seiner Wesensgleichheit nicht in Frage stellen. Umfang,
Erscheinung und Bestimmung einer Baute miissen im Wesentlichen gewahrt
bleiben und es diirfen von ihr keine erheblichen neuen Auswirkungen auf
die Nutzungsordnung, Erschliessung oder Umwelt ausgehen. Zuldssig sind
sodann nur teilweise, also geringfligige Anderungen an der Nutzung eines
Bauwerkes oder eines seiner Teile. Umfassende Zweckinderungen sind un-
tersagt (Christoph Bandli, Bauen ausserhalb der Bauzonen, Art. 24 RPG, S.
204 mit Hinweisen). So iiberschreitet der Wechsel von einem Wohnhaus in
ein Vergniigungslokal, von einem - bestehendem Wohnraum dienenden -
Estrich und Fitnessraum in eine eigenstindige Wohneinheit, von einer
Fuhrhalterei in eine Autospenglerei, von einer Garage in eine Reparatur-
werkstiétte, von einer Eierabpackerei zu einem Montagebetrieb flir Blechver-
arbeitungsmaschinen, von einem Hiihnerfutterlager zu einer Gipsmaschi-
nenreparaturwerkstitte, von einer Reithalle in eine Lagerhalle, von einer
Sennhiitte mit Eigenproduktionsverkauf im Sommer zu einem Kiosk mit
Restaurantbetrieb fiir Skifahrer im Winter und von einem als Pension ge-
fiihrten Gastwirtschaftsbetrieb in ein 6ffentliches Kaffee den bundesrechtli-
chen Rahmen von Art. 24 Abs. 2 RPG (Beispiele und Zitate Christoph
Bandli, a.a.O., S. 205).
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Die kantonale Baudirektion hat in ihrer Verfligung vom 29. Oktober 1998
eine umfassende Zweckidnderung des Miihlengebidudes, der Materialschup-
pen und der Lagerbauten sowie die Neuerstellung von 10 Parkplidtzen bewil-
ligt. Der Entscheid wurde damit begriindet, die Umnutzung liege im weites-
ten Sinne im Offentlichen Interesse. Dem kann nicht gefolgt werden.
Planungsziele und Planungsgrundsétze werden in den Artikeln 1 und 3 RPG
umschrieben. Danach sind Siedlungen nach den Bediirfnissen der Bevolke-
rung zu gestalten und in ihrer Ausdehnung zu begrenzen (Art. 3 Abs. 3
RPG). Die Landschaft ist zu schonen. Insbesondere sollen See- und Fluss-
ufer freigehalten und offentlicher Zugang und Begehung erleichtert werden
(Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ RPG). Fiir die im o6ffentlichen Interesse liegenden Bau-
ten und Anlagen sind sachgerechte Standorte zu bestimmen (Art. 3 Abs. 4
RPQG). Das offentliche Interesse geht auf die planerische Erfassung der un-
terschiedlichsten Anforderungen von Landschaftsschutz, Siedlungsgestal-
tung, Berlicksichtigung von Gewerbe, Freizeit und Wohnen. Die verschiede-
nen Interessen sind in einem planerischen Prozess aufeinander abzustim-
men (Art. 2 Abs. 1 RPG) und nach rechtskriftiger Planung fiir jedermann,
auch fiir das Gemeinwesen, verbindlich. Der unbestimmte Hinweis auf ein
oOffentliches Interesse im weitesten Sinne 6ffnet einer willkiirlichen Beurtei-
lung Tiir und Tor. Die gleiche Feststellung wie fiir die Erfassung der offentli-
chen Interessen durch die Planungspflicht gilt auch fiir die Anwendung der
Besitzstandsgarantie. Die Baudirektion setzte sich im damaligen Entscheid
nicht mit Art. 24 Abs. 2 RPG und der darauf gestiitzten Praxis auseinander,
sondern erkliarte, dem offentlichen Interesse fiir Freihaltung entlang der
neuen Lorze komme das Kulturzentrum besser entgegen als eine im Sinne
der Besitzstandsgarantie weiterflihrende gewerbliche Nutzung. Damit erach-
tete die Baudirektion entgegen ihrer eigenen langjahrigen Praxis eine durch-
gehende Umnutzung als mit Art. 24 Abs. 2 RPG vereinbar. Darin kann ihr
nicht gefolgt werden. Die Bewilligung vom 29. Oktober 1998 ist zwar rechts-
kriftig, muss aber als klarerweise rechtswidrig bezeichnet werden. Wie be-
reits erkldrt, kann der Anspruch aus Art. 24 Abs. 2 RPG nur einmal ausge-
schopft werden. Insofern ist auch jene Bewilligung im gegenwirtigen
Verfahren zu beriicksichtigen. Die Verfligung vom 29. Oktober 1998 erlaubt
im Erdgeschoss des Miihlengebdudes einen Aufenthaltsraum mit Bar. Von
einem Offentlichen Restaurant ist klarerweise nicht die Rede.

In der Verfligung vom 15. November 1999 stellt die Baudirektion wiederum
fest, dass der geplante Restaurationsbetrieb nicht zonenkonform sei. Es wird
verwiesen auf den Zwischenentscheid vom 29. Oktober 1998, wo ein Aufent-
haltsraum mit Bar bewilligt worden sei. Das neue Gesuch bedeute keine er-
hebliche Anderung zur bereits bewilligten Nutzung, da weiterhin von einem
Barbetrieb die Rede sei und da erfahrungsgemiss ehemalige gewerbliche, zu
sogenannten alternativen Kulturriumen umgenutzte Liegenschaften regel-
massig mit Wirtschaftsfiihrung verbunden seien. Auch der Stadtrat erkldrt in
seiner Vernehmlassung ans Verwaltungsgericht, nutzungsmissig erfolge kei-
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ne wesentliche Anderung. Der neu vereinigte Bar- und Aufenthaltsraum so-
wie der Aussensitzplatz sollten wie bisher fiir Restaurationszwecke genutzt
werden, wobei hier der Betrieb an einzelnen wenigen Tagen pro Woche auch
dem Publikum offenstehen solle. Eine solche Anderung erscheine noch als
zuléssig. Gerade bei Veranstaltungen, an welchen auch konsumiert werden
konne, sei das Bistro im Wesentlichen in gleicher Weise betrieben worden
wie mit der nun vorgesehenen partiellen Offnung fiir Dritte.

Bewilligt worden ist 1998 ein Aufenthaltsraum mit Bar. Begrifflich bezieht
sich Aufenthaltsraum auf die im Haus wohnenden oder arbeitenden Perso-
nen. Mehr ist darunter nicht zu verstehen. Dass mit der urspriinglichen Be-
willigung «erfahrungsgemaéss» damit gerechnet worden sei, dass die bewillig-
te Umnutzung «regelméssig mit Wirtschaftsfithrung» verbunden sei, ldsst
sich dem Beschluss in keiner Weise entnehmen. Es erstaunt auch, wenn der
Stadtrat ausfiihrt, das Bistro sei im Wesentlichen in gleicher Weise gefiihrt
worden wie es nun bewilligt werden solle. Es stellt sich hier die Frage, ob
die Fiihrung eines Restaurants noch als teilweise Anderung der seinerzeiti-
gen gewerblichen Nutzung als Gewiirzmiihle bezeichnet werden kann. Auch
diese Frage ist klarerweise zu verneinen. Vielmehr stellt die Fithrung eines
Restaurants, welches dem Publikum individuell oder im Rahmen von Veran-
staltungen offensteht, einen neuen Zweck dar. Eine solche Zweckidnderung
iiberschreitet den Rahmen von Art. 24 Abs. 2 RPG.

Artikel 24 Abs. 2 des Raumplanungsgesetzes in der bis Ende August 2000
giiltigen Fassung ist aufgehoben und durch die Art. 24a bis 24d ersetzt wor-
den. Es lag im Bestreben des Gesetzgebers, differenzierte Losungen zu fin-
den. Gemiss Art. 52 Abs. 2 RPV ist das fiir Gesuchsteller glinstigere Recht
anzuwenden. Da das neue Recht heikle Anwendungsfragen mit sich bringt,
soll den Parteien keine Instanz verloren gehen. Das Gericht weist deshalb
die Sache zur erginzenden Priifung nach neuem Recht an die Baudirektion
zurlick, wihrend die angefochtenen Entscheide nach altem Recht aufzuhe-
ben sind.

Verwaltungsgericht 19. Dezember 2000

§19 BauG, § 18 PBG, § 61 BO, Art. 15 USG. - Herrichtung des Hartplatzes einer
Schulanlage fiir Ballhockey. Bewilligungsanforderungen bei Platz teils in
der Bauzone, teils in der Freihaltezone.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Zur Schulanlage Herti in der Stadtgemeinde Zug zéhlt ein Hartplatz, wel-
cher gemiss Baubewilligung vom 12. Mirz 1974 dem Volleyball, Korbball
und Kleinfeldhandball dient. Der Platz befindet sich nordlich des Sporttrak-
tes gegen die Lorze hin. Beim Bau der Schulanlage befand sich das ganze
Areal in der Zone des offentlichen Interesses. Seit der Stadtplanung 1981 be-
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findet sich die Schulanlage mit Schulhaus und Sporttrakt in der Zone des 6f-
fentlichen Interesses fiir Bauten, ein Landstreifen zwischen Schultrakt und
Lorze in der Zone des dffentlichen Interesses fiir Freihaltung, wobei die Ost-
liche Hilfte des Hartplatzes in der Zone Ol fiir Bauten liegt, die westliche
Hilfte in der Zone Ol fiir Freihaltung. Seit der Anderung des Baugesetzes
fiir den Kanton Zug vom 28. Januar 1988 (BauG, BGS 721.11) galt die Zone
des offentlichen Interesses nicht mehr umfassend als Bauzone. Die Zonen
Ol fiir Frei- und Griinflichen wurden zu Nicht-Bauzonen erklart. Die Orts-
planung vom 4. Dezember 1994, in Kraft sei 15. August 1995 bestitigte diese
Zonenzuweisung.

Am 3. Oktober 1995 beschloss der Stadtrat von Zug die Anschaffung und
Zurverfiigungstellung von Hockey-Banden an die Cormorants-Zug. In Zu-
sammenarbeit mit einer spezialisierten Firma habe eine durch das Stadtbau-
amt Zug entwickelte mobile Bandenkonstruktion erstellt werden kdnnen.
Diese Anlage bleibe im Eigentum der Stadt und kdnne auch von den Schu-
len beniitzt werden. In der Folge fiihrte der Spielbetrieb zu Reklamationen
aus der Nachbarschaft {iber Immissionen. Stadtrat und Regierungsrat schiitz-
ten den Betrieb mit gewissen Einschriankungen. Diese Entscheide hebt das
Verwaltungsgericht auf und macht den weiteren Spielbetrieb von Bewilligun-
gen wie folgt abhingig:

Aus den Erwdgungen:

.. Ostlich der Lorze liegt die Schulanlage Herti in der Zone des &ffentli-
chen Interesses fiir Bauten und Anlagen, wobei ein Landstreifen zwischen
den Schulhausbauten und der nordlich anschliessenden Bauzone einerseits
und der Lorze anderseits der Zone des oOffentlichen Interesses fiir Freihal-
tung und Erholung zugewiesen ist. Der halbe Hartplatz liegt in dieser Zone,
die ostliche Hilfte in der Zone OI fiir Bauten und Anlagen. Die Zonen des
Offentlichen Interesses fiir Freihaltung und Erholung sind als Frei-, Griin-
und Erholungsflachen zu erhalten bzw. zu gestalten. Darauf diirfen oberir-
disch nur kleinere Bauten und Anlagen erstellt werden, welche fiir die Nut-
zung erforderlich und mit dem Charakter der Zone vereinbar sind. Weglei-
tend sind die Angaben im Ortsgestaltungsplan (§ 61 Abs. 2 der Bauordnung
der Stadt Zug vom 17. Oktober 1994 (BO). Sowohl nach altem wie nach neu-
em Baurecht sind die Zonen OI fiir Bauten und Anlagen Bauzonen, die Zo-
nen OI fiir Erholung und Freihaltung keine Bauzonen (§ 19 Abs. 2 des Bau-
gesetzes flir den Kanton Zug, BauG, bzw. § 18 Abs. 1 des Planungs- und
Baugesetzes, PBG, giiltig ab 1. Januar 2000, BGS 721.11).

Strittig ist zunichst, ob die Nutzung des Hartplatzes flir Ballhockey sich
im Rahmen der Baubewilligung vom 12. Mirz 1974 halte und - soweit die
Anlage heute ausserhalb der Bauzone liegt - als altrechtliche Anlage im Be-
stand geschiitzt sei. Die Vorinstanzen bringen im Wesentlichen vor, neue
Spielarten seien ebenso zuldssig wie die in den Bewilligungsakten genannten
Volleyball, Korbball und Kleinfeldhandball. Bau- und planungsrechtlich so-
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wie nach ihrer Bestimmung als Schulanlage dienten die Einrichtungen, ins-
besondere die sportlichen Einrichtungen, nicht nur dem Schulbetrieb, son-
dern auch den Vereinen. Dieser Auffassung der Vorinstanzen ist einerseits
beizupflichten. Anderseits stellt sich die Frage, ob sich das Ballhockey als
neue Sportart in diesen Rahmen einfligt und sich in vergleichbarer Weise auf
die Nachbarschaft auswirkt. In dieser Hinsicht ist unbestritten, dass Ball-
hockey eine larmige Sportart ist. In baulicher Hinsicht miissen Banden ange-
bracht werden, auf welche der Ball beim Spiel aufschldgt. Der Ballhockey-
Club Cormorants beniitzt den Hartplatz nicht nur gelegentlich, sondern fiir
ein systematisches und intensives Training. Schliesslich locken Wettkampf-
spiele grossere Zuschauermengen an, welche eine Larmkulisse bilden und
hinsichtlich Ordnung, sanitdren Anlagen und Parkierung die entsprechenden
Belastungen mit sich bringen. Die ldrmige Eigenart des Ballhockeyspiels, die
systematischen und ausgedehnten Spielzeiten auch am Feierabend und am
Wochenende und die mit Grossveranstaltungen verbundenen Belastungen
verbieten es, von einer altrechtlichen Nutzung im Rahmen der Baubewilli-
gung 1974 auszugehen. Vielmehr steht eine rechtlich relevante Nutzungsin-
derung mit baulichen Massnahmen und einer bedeutenden zusitzlichen
Liarmbelastung in Frage. Sowohl in bau- und planungsrechtlicher Hinsicht
wie auch unter dem Aspekt des Umweltschutzes bzw. Larmschutzes ist die
strittige Nutzung im Folgenden zu priifen.

3. Der Hartplatz befindet sich zur Hélfte ausserhalb der Bauzone. Die Er-
stellung, aber auch die Veridnderung von Bauten und Anlagen ausserhalb der
Bauzone bediirfen der Zustimmung der Baudirektion und der Bewilligung
der Gemeindebehorde (§ 36 Abs. 1 BauG). Die Erstellung und die Verinde-
rung von Bauten und Anlagen im Wald, die tiberwiegend anderen als forstli-
chen Zwecken dienen, bediirfen neben der Rodungsbewilligung einer Bewil-
ligung gemdiss § 36 Abs. 1 BauG. Fiir das neue Recht sei auf § 10 ff. PBG
verwiesen. Eine wesentliche Anderung einer Anlage ausserhalb der Bauzo-
nen bedarf einer formellen Uberpriifung im Baubewilligungsverfahren. Auf-
grund der bereits ergangenen Akten ldsst sich zur Zeit feststellen, dass eine
Anlage fir Ballhockey mit intensivem Trainings- und Wettkampfbetrieb mit
Zuschauern und der dafiir erforderlichen Erschliessung jedenfalls ausserhalb
der Bauzone nicht zuldssig wire, ebensowenig ist die Anderung von so un-
tergeordneter Bedeutung, dass nur auf die Bestandesgarantie zu verweisen
wire. Vielmehr bedarf es einer sorgfiltigen Abkldrung der Zulissigkeit der
Nutzungsidnderung und -intensivierung und der damit verbundenen Belas-
tung hinsichtlich Erschliessung, Waldschutz und den iibrigen Infrastruktur-
anforderungen.

4. Der Hartplatz, ausgeriistet mit Banden fiir den Ballhockey-Spielbetrieb,
ist eine ortsfeste Anlage im Sinne von Art. 7 Abs. 7 des Umweltschutzgeset-
zes (USG, SR 814.01), welche Aussenldrm erzeugt und somit der Umwelt-
schutzgesetzgebung und insbesondere der Lirmschutz-Verordnung (LSV,
SR 814.331) untersteht. Unabhingig von der bestehenden Umweltbelastung
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sind Emissionen im Rahmen der Vorsorge soweit zu begrenzen, als dies
technisch und betrieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist (Art. 11
Abs. 2 USG). Der Hartplatz war bis zum Aufkommen des Ballhockeys ldrm-
rechtlich unbedenklich. Die Herrichtung als Ballhockeyanlage ist daher als
Errichtung einer neuen ortsfesten Anlage im Sinne von Art. 25 USG zu er-
fassen, da es nicht darum geht, ibergangsrechtlich eine vor Inkrafttreten der
umweltrechtlichen Vorschriften errichtete Anlage im Sinne des Vertrauens-
schutzes dem Sanierungsrecht zu unterstellen (vgl. BGE 123 II 329). Die
Liarmschutzgesetzgebung ist keineswegs beschrinkt auf Verkehrs- und
Industrielirm oder auf jene Anlagetypen, fiir welche im Anhang zur Lirm-
schutzverordnung Grenzwerte mit Pegelkorrekturen festgelegt sind. Das
Larmschutzrecht des Bundes gilt auch fiir Anlagen wie Restaurant, Dancing,
Kinderspielplatz eines Mehrfamilienhauses, Sportanlage, Kunsteisbahn,
Tennisplatz (Wolf, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, Art. 25 N. 31, mit
Hinweisen, Ziirich 2000). Bei Anlagen, die nicht einer der in den Anhédngen
zur Larmschutzverordnung geregelten Larmart zugeordnet werden konnen,
hat die Vollzugsbehorde die Lirmimmissionen nach Art. 15 USG, unter
Berlicksichtigung auch der Art. 19 und 23 USG (Art. 40 Abs. 3 LSV) zu be-
urteilen. Nach Art. 15 USG sind die Immissionsgrenzwerte fiir Lirm so fest-
zulegen, dass nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfahrung Immis-
sionen unterhalb dieser Werte die Bevolkerung in ihrem Wohlbefinden nicht
erheblich storen. Da auf das Wohlbefinden der Bevolkerung abzustellen ist -
wobei gemiss Art. 13 Abs. 2 USG auch auf Personengruppen mit erhdhter
Empfindlichkeit Riicksicht zu nehmen ist - kdnnen nur allgemeine Erfah-
rungswerte und nicht bloss Meinungen Einzelner als Massstab beigezogen
werden. Es sind somit auch bei der Beurteilung von Lirmimmissionen di-
rekt auf Art. 15 USG gestiitzte objektivierte Kriterien anzuwenden. Als
grundsétzlich problematisch hat das Bundesgericht die sinngemésse Anwen-
dung von Grenzwerten, namentlich der Grenzwerte flir Industrie- und Ge-
werbeldrm bezeichnet. Im Gegensatz zu Grenzwerten fiir Strassen- und Ei-
senbahnldrm, die auf breit angelegten soziopsychologischen Untersuchungen
iiber die Storwirkung beruhten, mussten die Grenzwerte des Anhanges 6
LSV auf einer wesentlich schméleren Untersuchungsbasis tiber Storwirkun-
gen einiger typischer Industrieanlagen festgelegt werden. Uber Storwirkun-
gen anderer Liarmarten fehlen soziopsychologische Untersuchungen, die den
Schluss von einem bestimmten Pegelwert auf die Storung oder Beldstigung
der Bevolkerung erlauben wiirden (BGE 123 11 334 f)).

Noch vor diesem Bundesgerichtsentscheid hatte das Institut fiir Larm-
schutz ... am 1. Januar 1997 einen Bericht erstattet, welcher sich auf die Belas-
tungsgrenzwerte fiir Industrie- und Gewerbeldarm gemiss Anhang 6 der
Larmschutzverordnung stiitzt, und zum Schluss kommt, dass im Bereich der
Liegenschaft Biisser in einem Gebiet mit der Lirmempfindlichkeitsstufe 111
die vom Ballhockeyspiel hervorgerufenen Larmimmissionen die Anforde-
rungen gemaéss der LSV gut erfiillten. Auf diese Methode kann jedoch aus
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den vorgenannten Griinden hier nicht abgestellt werden. Im Weiteren ist zu
verweisen auf die sehr wirksame Lirmbegrenzung durch eine Lirmschutz-
wand, welche die Einwohnergemeinde Steinhausen zum Schutz der be-
nachbarten Wohnbauten vor dem Tennislirm auf der Tennisanlage Sunne-
grund erstellt hat. Es stellt sich auch hier die Frage, ob Larmschutzmassnah-
men dhnlicher Art auch im vorliegenden Fall technisch und betrieblich mog-
lich und wirtschaftlich tragbar sind. Soweit ersichtlich, sind diesbeziigliche
Abklarungen bisher nicht erfolgt. Mit Beschluss vom 10. August 1998 hat der
Stadtrat dem Verein Cormorants untersagt, bei der Benutzung des Sportplat-
zes auf dem Schulareal Herti Lautsprecheranlagen, Megaphone, Radios,
Tonbandgerite etc. zu verwenden. Solche Emissionsbegrenzungen sind zu
den Betriebsvorschriften von Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ USG zu zihlen. Bei diesen
Betriebsvorschriften handelt es sich um Massnahmen, die auf eine Beein-
flussung des Betriebsablaufes abzielen, wie zum Beispiel zeitliche Betriebs-
einschrinkungen oder Anordnungen {iber den Betriebsablauf oder iiber den
Ort von Fahrzeugabstell- und Lagerpldtzen (Klaus A. Vallender/Reto Mo-
rell, Umweltrecht, S. 238 mit Hinweisen auf die Bundesgerichtspraxis, Bern
1997). Zeitliche Festlegungen sind zwar im vorliegenden Fall im Rahmen
der Zuteilung des Platzes erfolgt, nicht jedoch als Betriebsvorschriften im
Sinne einer Verfligung gestiitzt auf die Umwelt- bzw. Larmschutzgesetzge-
bung. Durch die Festlegung von Betriebsvorschriften im Rahmen der {ibri-
gen Massnahmen kann durch anfechtbare Verfligung und ein allfilliges
Rechtsmittelverfahren rechtlich einwandfrei festgelegt werden, welche Ein-
wirkungen zu tragen sind und welche Einschrinkungen beim Betreiben ei-
ner Anlage zu dulden sind.

Die vom Lirm einer ortsfesten Anlage Betroffenen, welche damit zur Be-
schwerdefiihrung legitimiert sind, sind auch befugt, den Erlass eines an-
fechtbaren Entscheides zu verlangen (F. Matter, Kommentar zum Umwelt-
schutzgesetz, Art. 54 N. 13, Ziirich 1986). Zustéindig fiir die Anordnung von
Emissionsbegrenzungen ist bei neuen und gednderten ortsfesten Anlagen
die Baubewilligungsbehorde (§ 13 des Einfiihrungsgesetzes zum USG, EG
USG, BGS 811.1).

5. Im Anschluss an den Augenschein reichte der Stadtrat Reservationsbe-
stitigungen vom 10. Mai 2000, 3. September 2000 und 21. Juli 2000 ein, wel-
che iiber die vom Sportamt festgelegten Spielzeiten der Cormorants 97
Zug-Oberwil Auskunft geben. Der Rechtsdienst bemerkte dazu, aufgrund
der Reklamation der Beschwerdeflihrer seien die Trainings- und Wettkampf-
spiele weitestgehend nach Oberwil verlegt worden. Fiir das weitere Vorge-
hen wird sich die Frage stellen, ob und wieweit das Interesse an der Beniit-
zung des Hartplatzes Herti fiir Ballhockey-Training und -spiele weiterhin
gegeben ist. Die intensive Beniitzung, welche zu Klagen und der vorliegen-
den Beschwerde gefiihrt hat, wiirde eine baurechtliche und umweltrechtliche
Uberpriifung erfordern. Dabel erscheinen Intensitit der Nutzung, bau- und
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planungsrechtliche Zulassigkeit der Nutzungsinderung und Larmschutzauf-
lagen baulicher oder betrieblicher Art in gegenseitiger Abhingigkeit.

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass eine Fortflihrung der beanstande-
ten Nutzung des Hartplatzes der Schulanlage Herti einer baurechtlichen und
umweltrechtlichen Priifung und Bewilligung bedarf. Ein Bewilligungsverfah-
ren wiirde sich jedoch eriibrigen, wenn auf den regelmaéssigen Trainings- und
Wettkampfbetrieb verzichtet bzw. das Ballhockey auf eine andere Anlage
verlegt wiirde.

Verwaltungsgericht, 19. Dezember 2000

4. Umweltrecht
Siehe GVP Verwaltungsgericht 2000 V-8 und V-12

5. Naturschutzrecht

Art. 78 Abs. 5 BV, Art. 23b NHG. - Moore und Moorlandschaften. Moorland-
schaft Zugerberg.

Sachverhalt:

A. Am 6. Dezember 1987 haben Volk und Stinde die Rothenthurm-Ini-
tiative angenommen und die Bundesverfassung (BV) mit einem neuen Ver-
fassungsartikel 24sexies Abs. 5 BV, in der neuen Bundesverfassung vom 18. De-
zember 1998 Art. 78 Abs. 5, ergidnzt. Moore und Moorlandschaften von
besonderer Schonheit und gesamtschweizerischer Bedeutung sind geschiitzt.
Dabei geht es sowohl um den Schutz der Moorbiotope (Naturschutzgebiete)
als auch um die Moorlandschaften.

Zum Schutz der Moorbiotope wurden vom Bundesrat am 21. Januar 1991
die Verordnung iiber den Schutz der Hoch- und Ubergangsmoore von natio-
naler Bedeutung (Hochmoorverordnung) mit Hochmoorinventar (SR
451.32) und am 7. September 1994 die Verordnung iiber den Schutz der
Flachmoore von nationaler Bedeutung (Flachmoorverordnung, SR 451.33)
mit Flachmoorinventar in Kraft gesetzt. Im Kanton Zug sind die Moorbio-
tope von nationaler Bedeutung bereits durch das kantonale Gesetz iiber den
Natur- und Landschaftsschutz grundeigentiimerverbindlich geschiitzt.

‘Was unter Moorlandschaften von besonderer Schénheit und von nationa-
ler Bedeutung zu verstehen ist, wird im revidierten Bundesgesetz {iber den
Natur- und Heimatschutz in der Fassung vom 24. Mirz 1995 umschrieben

84



Natur- und Heimatschutzrecht GVP Verwaltungsgericht 2000 V-13

(SR 451). Gestiitzt darauf hat der Bundesrat am 1. Mai 1996 die Verordnung
iiber den Schutz der Moorlandschaften von besonderer Schonheit und von
nationaler Bedeutung (Moorlandschaftsverordnung) mit Moorlandschaftsin-
ventar erlassen (SR 451.35). Das Bundesinventar umfasst auch die Moor-
landschaft Nr. 6 Zugerberg.

Fiir die zugerischen Moorlandschaften sind Schutzpline mit Schutzbe-
stimmungen im Massstab 1:5000 ausgearbeitet worden, welche Auskunft
iiber den genauen Perimeter der Moorlandschaften, die Lage der kantonalen
und gemeindlichen Naturschutzgebiete sowie weiterer Schutzobjekte Aus-
kunft geben und die speziellen gebietsbezogenen Bestimmungen enthalten.
Am 10. Februar 1998 hat der Regierungsrat die Entwiirfe der Schutzpldne
mit den Schutzbestimmungen und dem Erlduterungsbericht zur Kenntnis
genommen und die Baudirektion beauftragt, ein Vernehmlassungs- und Mit-
wirkungsverfahren durchzufiihren. Am 10. November 1998 hat der Regie-
rungsrat gestiitzt auf die umfassenden Vorverfahren die Schutzpldne mit den
Schutzbestimmungen zu den vier Zuger Moorlandschaften sowie den Ein-
trag der Moorlandschaften im kantonalen Gesamtrichtplan 1987 mit Richt-
plantext erlassen. Die Baudirektion erhielt den Auftrag, die Schutzpline mit
den Schutzbestimmungen o6ffentlich aufzulegen und auf das Einspracherecht
hinzuweisen. Wihrend der offentlichen Auflage vom 20. November bis
21. Dezember 1998 gingen hinsichtlich der Moorlandschaft Zugerberg neun
Einsprachen ein.

Mit Entscheid vom 6. Juli 1999 betreffend Schutzpline mit Schutzbestim-
mungen fiir die vier Moorlandschaften im Kanton Zug beschloss der Regie-
rungsrat, die Einsprachen, soweit darauf eingetreten werden konnte und so-
weit sie nicht bereits erfiillt waren, abzuweisen.

B. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 24. Juli 1999 wenden sich die
abgewiesenen Einsprecher und Grundeigentiimer aus dem Gebiet der Moor-
landschaft Zugerberg ans Verwaltungsgericht mit dem Antrag, der Regie-
rungsratsbeschluss vom 6. Juli 1999 sei aufzuheben. Sie reichen ihre Ein-
sprachen erneut ein und ersuchen darum, den Begehren Beachtung zu
schenken und die Antrdge gutzuheissen.

C. Namens des Regierungsrates beantragt die kantonale Baudirektion in
ihrer Vernehmlassung vom 3. September 1999, die Beschwerde sei unter Ko-
stenfolge abzuweisen. Es wird erklirt, den Beschwerdefiihrern gehe es da-
rum, grundsitzlich die Beschrankungen durch den Moorlandschaftsschutz
fernzuhalten oder Erleichterungen von den Vorschriften zu erlangen. Die
Hauptforderung bestehe im Antrag, die westliche Grenze der Moorland-
schaft Zugerberg von der Kuppe der Seitenmoridne weg hinunter an den Lot-
henbach zu verlegen. Dazu sei festzuhalten, dass der Bundesrat die Grenzen
der Moorlandschaft genau und nach einheitlichen, nachvollziehbaren Krite-
rien festgelegt habe. Grossriaumige Verschiebungen, wozu auch eine Verle-
gung der Grenzen um mehrere Dutzend Meter auf lingeren Abschnitten
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gehorten, erachte die Baudirektion als ausgeschlossen. Wiirde dem Begeh-
ren der Beschwerdefiihrer entsprochen, so kime dies einem Verstoss gegen
die Moorlandschaftsverordnung gleich.

Erwdgungen:

1. Gemiss § 61 Abs. 1 Ziff. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG,
BGS 162.1) ist die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zulissig gegen
Verwaltungsentscheide des Regierungsrates, soweit die Gesetzgebung den
Weiterzug nicht ausschliesst. Ein solcher Ausschluss liegt hier nicht vor. Die
Beschwerdefiihrer sind als Landeigentiimer im Perimeter der Moorland-
schaft vom angefochtenen Entscheid betroffen und damit zur Beschwerde
legitimiert. Diese ist frist- und formgerecht eingereicht worden, weshalb sie
zu priifen ist.

2. Samtliche Beschwerdefiihrer beanstanden die Ausdehnung der Moor-
landschaft. Sie beantragen, die westliche Begrenzung nicht auf der Héhe des
Morinenzugs zu fiihren, sondern die Grenze des Perimeters von der Krete zu-
riick zu verlegen und entlang dem Lothenbach bzw. der Linie Lothenbach -
Zumattstrasse - Oberstaffelstrasse zu fithren. Dadurch sollen die Wohn- und
Okonomiebauten der Landwirtschaftsbetriebe vom Perimeter der Moorland-
schaft Zugerberg und den damit verbundenen baulichen Beschrinkungen
ausgenommen werden.

Der verfassungsmaissige Schutz erstreckt sich auf Moore und Moorland-
schaften. Eine Moorlandschaft ist geméss Art. 23b NHG eine in besonderem
Masse durch Moore geprigte, naturnahe Landschaft. IThr moorfreier Teil
steht zu den Mooren in enger 6kologischer, visueller, kultureller oder ge-
schichtlicher Beziehung. Es ist zu Recht nicht bestritten, dass die Moorland-
schaft Zugerberg wegen ihrer nationaler Bedeutung unter den verfassungs-
maéssigen Schutz fillt. Die Lage der Moorlandschaft wird durch den
Bundesrat bezeichnet (Art. 23b Abs. 3 NHG). Der Bundesrat legt auch die
Schutzziele fest, die der Eigenart der Moorlandschaften angepasst sind
(Art. 23¢c Abs. 1 NHG). Die Kantone sorgen fiir die Konkretisierung und
Durchsetzung der Schutzziele. Sie treffen rechtzeitig die zweckméssigen
Schutz- und Unterhaltsmassnahmen (Art. 23¢ Abs. 2 NHG). Die Umschrei-
bung der Objekte bildet Gegenstand der Moorlandschaftsverordnung des
Bundesrates und deren Anhang 2 (Art. 2 der Moorlandschaftsverordnung).
Die Kantone legen den genauen Grenzverlauf der Objekte fest (Art. 3 der
Moorlandschaftsverordnung). Der Objektbeschreibung ist zu entnehmen,
dass die Landschaft Zugerberg auf einem in der Eiszeit vom Reussgletscher
gepriagten Hohenzug oberhalb des Zugersees liegt. Auf den sanft geformten
Grundmorinen und in den Mulden hinter den Mordnenwellen haben sich
ausgedehnte Hoch- und Flachmoore entwickelt. Die Vielfalt an Hochmoor-
typen und Flachmoorgesellschaften ist gross und erhebt den Zugerberg zu
einer der bedeutendsten Moorlandschaften. Die glazialen Reliefformen wer-
den in der Objektbeschreibung als markant bezeichnet und spielen zusam-
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men mit den Mooren im Landschaftsbild eine wichtige Rolle. Besonders er-
wihnt wird die sehr gut ausgeprigte Seitenmoridne, welche die Moorland-
schaft auf fast drei Kilometern Liange im Westen begleitet. Der Zusammen-
hang zwischen den Geldndeformen und den darauf entstandenen Mooren
ist auf dem Zugerberg ausserordentlich schon zu sehen. Auch das Gewésser-
netz wird entscheidend vom Relief beeinflusst, so zum Beispiel der Lothen-
bach, welcher {liber eine betridchtliche Distanz von zwei Mordnenwellen der
Terrassenkante entlang gelenkt wird. Die Objektbeschreibung weist auch auf
die Kulturelemente hin, welche hier die frithere und heutige Nutzung der
Moore durch den Menschen belegen. Das ganze Gebiet ausser dem Wald
und den primdren Hochmooren wird landwirtschaftlich genutzt. Die Sied-
lungsstruktur ist weitgehend erhalten geblieben; auf den Morinenhiigeln
und -willen befinden sich in moortypischer Lage die Einzelhofe. Sie haben
ihre urspriingliche Bausubstanz fast {iberall bewahrt.

Wihrend die Naturschutzgebiete schon weitgehend durch das frithere
kantonale Recht unter Schutz gestellt wurden, geht es hier um den Schutz
der Moorlandschaft, welche auch die «moorfreien» Teile umfasst. Wie sich
aus der Objektbeschreibung ergibt, gehort gerade die Landschaft mit Ein-
schluss der Seitenmordne zur schiitzenswerten Moorlandschaft. Der vom
Bundesrat bestimmte Perimeter folgt der Horizontlinie (Anhang 2 zur
Moorlandschaftsverordnung Art. 2). Die Objektbegrenzung auf der Krete
entspricht der verfassungsrechtlichen Schutzbestimmung. Eine Zuriickverle-
gung der Grenze der Moorlandschaft, wie sie die Beschwerdefiihrer beantra-
gen, ist von Bundesrechts wegen ausgeschlossen.

3. In den Mooren und Moorlandschaften diirfen weder Anlagen gebaut
noch Bodenverdnderungen vorgenommen werden. Ausgenommen sind Ein-
richtungen, die dem Schutz oder der bisherigen landwirtschaftlichen Nut-
zung der Moore und Moorlandschaften dienen (Art. 78 Abs. 5 BV). Dieser
verfassungsmassige Schutz wird in Art. 23d NHG auf Gesetzesstufe konkre-
tisiert. Unter dem Titel «Gestaltung und Nutzung der Moorlandschaften»
bestimmt Art. 23d NHG:

Die Gestaltung und Nutzung der Moorlandschaften sind zuldssig, soweit
sie der Erhaltung der fiir die Moorlandschaften typischen Eigenheiten
nicht widersprechen.

Unter der Voraussetzung von Abs. 1 sind insbesondere zuldssig:
a. die land- und forstwirtschaftliche Nutzung;

b. der Unterhalt und die Erneuerung rechtméssig erstellter Bauten und
Anlagen;

¢. Massnahmen zum Schutz von Menschen vor Naturereignissen;

d. die fiir die Anwendung der Bst. a-c notwendigen Infrastrukturanlagen.
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Der Biotopschutz, d.h. die Ausscheidung der Naturschutzgebiete, ist nicht
Gegenstand dieses Verfahrens. Die Naturschutzgebiete vorbehalten, ist in
den Moorlandschaften geméiss den genannten Vorschriften die land- und
forstwirtschaftliche Nutzung sowie insbesondere auch der Unterhalt und die
Erneuerung rechtmaissig erstellter Bauten und Anlagen zuléssig. Insoweit
sind die Befiirchtungen der Beschwerdefiihrer wegen zusitzlichen baulichen
Beschriankungen unbegriindet.

In diesem Verfahren ist zu bedenken, dass der Schutz der Moore und
Moorlandschaften durch die Bundesverfassung und die Bundesgesetzge-
bung bestimmt ist, welche fiir die kantonalen Instanzen verbindlich sind.
Die Umsetzung im Schutzplan 1997 der Moorlandschaft Zugerberg (ML 6)
hilt sich mit den «Speziellen Schutz- und Unterhaltsmassnahmen» an das
iibergeordnete Recht.

Die Korporation Walchwil beantragt in verschiedener Hinsicht, «klar defi-
nierte Bestimmungen» zu erlassen, welche

-auch in Zukunft die land- und forstwirtschaftliche Nutzung weiterhin
existenzsichernd gewéhrleisten

- welche den Unterhalt und notwendige Erneuerungen von Quellen,
Brunnenstuben, Wasserreservoirs und Wasserleitungen auch in Zukunft
gestatten

- welche die bisherige Bewirtschaftung der Moorbeete erhalten

- welche Umbau, Sanierungen und notwendige Erweiterung des Restau-
rants Pfaffenboden in der heute zu gestattenden Form auch in Zukunft
gewihrleisten.

Es ist verstdndlich, dass die Korporation und teilweise auch die anderen
Beschwerdefiihrer verschiedene Nutzungen positiv auch fiir die Zukunft ge-
wihrleistet sehen mochten. In allgemeiner Form gewéhrleistet das Bundes-
recht neben dem Schutz der Moore und Moorlandschaften auch die land-
und forstwirtschaftliche Nutzung und den Unterhalt und die Erneuerung der
rechtméssig erstellten Bauten und Anlagen im Sinne von Art. 23d NHG.
Der Kanton konnte aber den Beschwerdefiihrern nicht generell Nutzungen
garantieren, welche das Bundesrecht nicht erlaubt. Es gilt hier den Vorrang
des hoherrangigen Rechtes zu beachten. Gleichzeitig gilt zu beachten, dass
hier der generelle Schutzplan zur Diskussion steht und nicht konkrete Be-
willigungsverfahren vorweggenommen werden konnen.

4. Zum Schutz und Unterhalt der Moorlandschaft ist das Gewéssersystem
zu erhalten und beim Unterhalt von Gewéssern namentlich des Lothenba-
ches und der Zuldufe sowie im Rahmen von Bachoffnungen der naturnahe
Lauf der Gewisser zu fordern (Ziff. 3 lit. a der speziellen Schutz- und Unter-
haltsmassnahmen). Das Gewissersystem ist fiir den Schutz von Mooren von
hoher Bedeutung. Schidliche Eingriffe wiirden dem bundesrechtlich garan-
tierten Moorschutz widersprechen.

88



Natur- und Heimatschutzrecht GVP Verwaltungsgericht 2000 V-13

Auch hinsichtlich dieser speziellen Anliegen ist auf das vorgegebene
Schutzziel und auf die zuldssigen Nutzungen geméss Art. 23d NHG zu ver-
weisen. Die konkrete Beurteilung muss einem allfilligen bewilligungspflich-
tigen konkreten Anwendungsfall vorbehalten bleiben.

Konkrete Bewirtschaftungsvorschriften enthilt der Schutzplan nicht. Ent-
sprechende Fragen gehoren in den Zusammenhang mit der Ausscheidung
der Naturschutzgebiete oder allenfalls dem Abschluss von Vertrigen zwi-
schen den Grundeigentiimern und dem Kanton.

Hinzuweisen bleibt darauf, dass die Naturobjekte, insbesondere auch die
Findlinge aufgefiihrt sind. Insofern steht fest, welche Steine nicht zur besse-
ren Bewirtschaftung beseitigt werden diirfen.

5. Ein Teil der Beschwerdefiihrer beflirchtet durch die angefochtenen
Massnahmen eine Entwertung des Grundstiickes und mochte dafiir entscha-
digt werden. Bund und Kanton sehen in der Naturschutzgesetzgebung, nim-
lich in Art. 18c NHG und in § 18 des kantonalen Gesetzes liber Natur- und
Landschaftsschutz (BGS 432.1) die Abgeltung fiir die Einschrinkung der bis-
herigen Nutzung vor. Diese Abgeltungen stehen allerdings systematisch im
Zusammenhang mit dem Biotopschutz bzw. der Ausscheidung von Natur-
schutzgebleten Der Gesetzgeber geht im Ubrigen davon aus, dass die bishe-
rige Nutzung im Sinne von Art. 23d NHG im Wesentlichen erhalten bleibt.
Eine Abgeltung ist jedenfalls nicht Gegenstand dieses Verfahrens. Die
schutzplanmissige Erfassung der Moorlandschaft an sich stellt keinen Ein-
griff dar, welcher Entschiddigungsfolgen nach sich zieht. Sollte sich der Ent-
zug einer bisherigen Nutzung ergeben, so hitte der betroffene Beschwerde-
fiihrer Anspruch auf Priifung eines Entschddigungsanspruches in einem
separaten Verfahren.

Verwaltungsgericht, 6. Juni 2000

6. Personalrecht

§ 81 Abs. 1 VRG, § 99 GG, Regl. der ev. ref. Kirchgemeinde. - Die evangelisch-
reformierte Kirchgemeinde hat ein eigenes Besoldungsreglement. Fiir Strei-
tigkeiten gilt das Klageverfahren vor Verwaltungsgericht.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Kligerin hat Klage eingereicht gemdss § 81 Ziff. 1 des Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes (VRG, BGS 162.1). Danach beurteilt das Verwaltungs-
gericht als einzige Instanz vermoOgensrechtliche Anspriiche Privater gegen
Kanton oder Gemeinden, soweit sie sich auf offentliches Recht stiitzen und
die Gesetzgebung nicht eine andere Behorde als erste Instanz bezeichnet
hat. Sie beruft sich aber auch auf das Gesetz iiber das Arbeitsverhiltnis des
Staatspersonals (Personalgesetz, PG, BGS 154.21). Das Personalgesetz regelt
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das Arbeitsverhéltnis der im Dienste des Kantons tdtigen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter (§ 1 Abs. 1 PG). Der Rechtsschutz geméss Personalgesetz
richtet sich nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz, wobei nicht das Klage-
verfahren, sondern das Beschwerdeverfahren anwendbar ist (§ 70 Abs. 3 PG).
Demgegeniiber beruft sich die Beklagte erginzend auf das Obligationen-
recht. Es ist deshalb zunichst zu priifen, welches Recht und welches Verfah-
ren anwendbar ist, umso mehr als das kantonale Personalrecht einer Totalrevi-
sion unterzogen wurde und am 1. Januar 1995 das Personalgesetz vom 1. Sep-
tember 1994 in Kraft getreten ist.

a) Gemiss § 74 Abs. 2 lit. b des Personalgesetzes wurde § 81 Ziff. 2 VRG
aufgehoben, wonach das Verwaltungsgericht als einzige Instanz im verwal-
tungsgerichtlichen Klageverfahren vermogensrechtliche Streitigkeiten aus
Dienstverhéltnissen von Behordemitgliedern, Beamten, Angestellten und
Lehrern des Kantons und der Gemeinden beurteilte. Der Gesetzgeber woll-
te den Rechtsschutz nach dem neuen Personalgesetz vollumfianglich ins Be-
schwerdeverfahren verweisen (Bericht und Antrag des Regierungsrates vom
1. Februar 1994, Vorlage Nr. 130.4/8257, S. 98). Diese Anderung erfolgte im
Zusammenhang mit der Abschaffung des Arbeitsverhéltnisses auf Amtszeit
unter Einfilhrung eines neuen, weitgehend dem Obligationenrecht nachge-
bildeten, aber eigenstdndigen kantonalen Personalrechts. Dieses unterschei-
det ebenfalls wie das OR zwischen nichtigen und missbrauchlichen Kiindi-
gungen. Es normiert verfahrensrechtliche Anforderungen an die Kiindigung
und gewihrt eine nach Dienstjahren festgesetzte Entschiddigung zwischen
drei und neun Monatsgehiltern, wenn bei der Kiindigung Verfahrensvor-
schriften verletzt wurden oder sie sich nicht auf sachliche Griinde stiitzen
lasst. Wenn auch der Gesetzgeber im Zusammenhang mit dieser materiellen
Neuordnung des Personalrechtes den bisherigen Rechtsschutz im Klagever-
fahren aufhob, so konnte er doch nicht einfach das Beschwerdeverfahren fiir
anwendbar erkldren, da die Beschwerde von Gesetzes wegen aufschiebende
Wirkung hat und fehlerhafte Verfligungen aufgehoben werden. Gemiiss § 70
Abs. 3 PG wurde deshalb das Beschwerdeverfahren auf ein Feststellungsver-
fahren reduziert, in welchem entweder die Nichtigkeit der Kiindigung festge-
stellt wird oder eine Rechtsverletzung und somit missbrauchliche Kiindi-
gung festgestellt wird, mit der Folge, dass der gesetzlich festgesetzte Betrag
zugesprochen wird. Der Gesetzgeber hat somit das frithere Klageverfahren
flir das Personal des Kantons und der Gemeinden aufgehoben und fiir das
kantonale Personal eine angepasste Regelung des Beschwerdeverfahrens ge-
troffen. Es stellt sich die Frage, nach welchem Verfahren die Anspriiche des
Gemeindepersonals zu iiberpriifen sind.

b) Das kantonale Personalgesetz gilt geméss § 1 Abs. 1 PG fiir das kanto-
nale Personal. Die Bestimmungen des kantonalen Personalgesetzes gelten
beziiglich Begriindung und Beendigung des Arbeitsverhiltnisses auch fiir
das Dienstverhiltnis des gemeindlichen Lehrpersonals (§ Ster des Lehrerbe-
soldungsgesetzes, BGS 412.31). Dem gemeindlichen Lehrpersonal steht so-
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mit die besondere Beschwerde von § 70 Abs. 3 PG zur Verfligung, wobei
Verfligungen des Gemeinderates erstinstanzlich beim Regierungsrat anzu-
fechten sind (vgl. auch Bericht und Antrag a.a.0., S. 98). Gemdss § 99 des
Gemeindegesetzes (GG, BGS 171.1) richten sich die Rechte und Pflichten
der Gemeindebeamten und Angestellten nach dem Gemeindegesetz und
nach dem Dienst- und Besoldungsreglement der Gemeinde. Soweit Bestim-
mungen fehlen, werden die kantonalen Vorschriften sinngemaéss angewen-
det. Diese Bestimmung von § 99 GG gilt gemiss § 132 GG auch fiir die
Kirchgemeinde. Die Gemeinden konnen somit auf eine abschliessende Re-
gelung verzichten mit der Folge, dass kantonale Vorschriften sinngemaéss an-
wendbar sind oder konnen diese auch ausdriicklich fiir anwendbar erkldren.

Die evangelisch-reformierte Kirchgemeinde des Kantons Zug hat ein ei-
genes Besoldungsreglement. Der Kirchenrat erldsst wo notig Ausfiihrungs-
bestimmungen (Ingress). Die §§ 1-16 enthalten die personal- und besol-
dungsrechtlichen Bestimmungen. Gemiss § 17 des Besoldungsreglementes
obliegt die Festsetzung der iibrigen Arbeitsbedingungen wie Arbeitszeit,
Ferien, Besoldungszahlung bei Militirdienst, Krankheit oder Unfall, Pensio-
nierung und Personalvorsorge usw., dem Kirchenrat. Der Kirchenrat orien-
tiert sich dabei im Wesentlichen an den fiir das kantonale Personal giiltigen
Bestimmungen. Gemiiss § 18 Abs. 4 des Reglementes werden Sachverhalte,
die weder im Besoldungsreglement noch in den Ausfiihrungsbestimmungen
oder im Anstellungsvertrag geregelt sind, nach den Bestimmungen des
schweizerischen Obligationenrechts geregelt. Der Anstellungsvertrag der
Kldgerin verweist auf das Besoldungsreglement und die dazugehorenden
Ausfiihrungsbestimmungen. Arbeitsbedingungen, die nicht im Besoldungs-
reglement oder in den Ausfiihrungsbestimmungen enthalten sind, regelt ge-
maiss Anstellungsvertrag das Obligationenrecht. Die Beklagte hat somit ein
Dienst- und Besoldungsreglement im Sinne von § 99 Abs. 1 GG. Ergénzend
wird auf das Obligationenrecht verwiesen. Es liegt somit kein Fall vor, wo im
Sinne von § 99 Abs. 2 GG Bestimmungen fehlen, weshalb auch nicht kanto-
nale Vorschriften sinngemaiss anzuwenden sind. Ein Verweis auf das kanto-
nale Recht kann auch in § 17 des Besoldungsreglementes nicht erblickt wer-
den. Vielmehr wird der Delegation zur Regelung dieser «iibrigen Arbeitsbe-
dingungen» eine materielle Richtlinie vorgegeben. Es ergibt sich somit, dass
weder das gemeindliche Recht das kantonale Personalgesetz flir anwendbar
erkldrt, noch dass Bestimmungen fehlen, mit der Folge dass es gemass § 99
Abs. 2 GG anwendbar ist. Aus dem kantonalen Personalgesetz kénnen des-
halb weder materielle Anspriiche abgeleitet werden, noch ist das besondere
Beschwerdeverfahren gemiss § 70 PG anwendbar. Das Besoldungsreglement
der evangelisch-reformierten Kirchgemeinde des Kantons Zug ist gemeindli-
ches Recht. Soweit das Obligationenrecht anwendbar erkldrt wird, gilt dieses
als subsididres Gemeinderecht. Es ist deshalb beiden Parteien zuzustimmen,
dass das Anstellungsverhiltnis der Kldgerin 6ffentlich-rechtlich geregelt ist
und damit auch der Verwaltungsgerichtsbarkeit untersteht.
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Die Aufhebung von § 81 Ziff. 2 VRG erfolgte im Zusammenhang mit der
Einflihrung des besonderen Beschwerdeverfahrens gemiss § 70 Abs. 3 PG fiir
das kantonale Personal. Soweit die Gemeinden das kantonale Recht iiber-
nehmen oder soweit Bestimmungen fehlen und die kantonalen Vorschriften
gemiss § 99 Abs. 2 GG Anwendung finden, war die Aufhebung des verwal-
tungsgerichtlichen Klageverfahrens gemiss § 81 Ziff. 2 VRG auch fiir die Ge-
meinden naheliegend. Damit sollte aber nicht ein Klageverfahren gestiitzt
auf § 81 Ziff. 1 VRG ausgeschlossen sein. Wie zuvor ausgefiihrt, erachtete
der kantonale Gesetzgeber das Beschwerdeverfahren nur mit spezifischen
Anderungen als geeignet. Darum wire der Schluss verfehlt, es habe das all-
gemeine Beschwerdeverfahren zu gelten, sofern in einer Gemeinde nicht
das kantonale Personalrecht anwendbar ist. Die Parteien haben sich deshalb
zu Recht auf § 81 Abs. 1 VRG berufen. Das Gericht ist zur Priifung der ver-
waltungsgerichtlichen Klage zustindig.

Verwaltungsgericht, 20. Juni 2000

7. Fiirsorgerische Freiheitsentzichung

Art. 397a ZGB. - Fiirsorgerische Freiheitsentziehung. Voraussetzungen, unter de-
nen die notige personliche Fiirsorge nur im Rahmen eines stationdren Klinik-
aufenthaltes erwiesen werden kann.

Aus dem Sachverhalt:

Die 25jdhrige X.Y. wurde am 10. Februar 2000 von Dr. med. A. B. wegen
akuter Suizidalitidt zwangsweise in die Psychiatrische Klinik Z. eingewiesen.
Gegen diese Einweisung und die Zuriickbehaltung in der Klinik reichte X.
Y. Beschwerde ein und verlangte dringend eine Anhorung. Sie erklérte, sie
sei gegen ihren Willen eingewiesen worden. Am 15. Februar 2000 wurde X.
Y. von der fiirsorgerechtlichen Kammer des Verwaltungsgerichts befragt. Da-
bei erklirte sie, sie sei nicht bereit, linger freiwillig in der Klinik zu verblei-
ben und wolle austreten. Sie fiihle sich gesundheitlich sehr gut. Am 17. Feb-
ruar 2000 erstattete die behandelnde Arztin einen &rztlichen Bericht.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Eine Person darf wegen Geisteskrankheit, Geistesschwiche, Trunk-
sucht, anderen Suchterkrankungen oder schwerer Verwahrlosung in einer
geeigneten Anstalt untergebracht oder zuriickbehalten werden, wenn ihr die
notige personliche Fiirsorge nicht anders erwiesen werden kann. Dabei ist
auch die Belastung zu beriicksichtigen, welche die Person fiir ihre Umge-
bung bedeutet. Die betroffene Person muss entlassen werden, sobald es ihr
Zustand erlaubt (Art. 397a ZGB). Im weiteren bestimmt Art. 397e Ziff. 5
ZGB, dass bei psychisch Kranken nur unter Beizug von Sachverstindigen
entschieden werden darf.
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b) Eine Geisteskrankheit liegt dann vor, wenn bei einem Menschen auf
die Dauer psychische Storungen bzw. psychische Symptome und Verhaltens-
weisen auftreten, die einen stark auffallenden Charakter haben und die ei-
nem besonnenen Laien den Eindruck einfiihlbarer, qualitativ tiefgehender,
abwegiger, grob befremdender und daher prinzipieller Storungszeichen ma-
chen (Schnyder/Murer, Das Vormundschaftsrecht, Art. 369, Nr. 26). Das
Vorliegen eines der oben erwidhnten Schwichezustinde reicht aber fiir sich
allein nicht aus, um jemanden in eine psychiatrische Klinik einzuweisen
oder dort zuriickzubehalten. Im Sinne des Grundsatzes der Verhiltnismas-
sigkeit darf jemand nur dann in einer Anstalt untergebracht werden, wenn
ihm die notige personliche Fiirsorge nicht anders erwiesen werden kann.

¢) Bei der personlichen Befragung erklirte die behandelnde Arztin, man
konne noch keine eigentliche Diagnose abgeben. Man kdnne nur das Zu-
standsbild der Patientin beschreiben. Es konnte sich aber um eine schizo-
phrenie-dhnliche Psychose handeln. Aus dem Arztbericht ergibt sich, dass
bei der Beschwerdefiihrerin beim Klinikeintritt ein akutes psychotisches Zu-
standsbild mit Storungen von Aufmerksamkeit, Konzentration und Ge-
ddchtnis, Storungen im Gedankenablauf sowie inhaltlich eine ausgepriigte
wahnhafte Verarbeitung von gewissen Erlebnissen bestanden habe, was den
Eindruck einer «doppelten Buchfiihrung» erweckt habe. Dariiber hinaus hit-
ten akustische, optische und vermutlich korperbetonte Halluzinationen be-
standen. Ausserdem seien affektive Storungen aufgefallen. Im Beisein der
Eltern sei die Beschwerdefiihrerin massiv verbal aggressiv gewesen. Von ei-
ner akuten Suizidalitit miisse angesichts der Angaben des einweisenden
Arztes und der Eltern ausgegangen werden. Diagnostisch komme als Ursa-
che fiir das psychotische Zustandsbild eine Erstmanifestation einer Erkran-
kung aus dem schizophrenen Formenkreis (moglicherweise drogeninduziert)
in Frage, differentialdiagnostisch seien auch organisch bedingte Stérungen
moglich. Aufgrund dieser Angaben steht fest, dass bei der Beschwerdefiihre-
rin ein Schwichezustand im Sinne von Art. 397a ZGB vorliegt, der eine drzt-
liche Behandlung in einer geeigneten Institution notwendig macht.

3. Zu priifen ist daher weiter, inwiefern bei der Beschwerdefiihrerin eine
erhebliche Fremd- und/oder Selbstgefahrdung besteht.

a) Bei der Beurteilung der Selbstgefihrdung gilt es unter anderem die Sui-
zidgefahr zu beurteilen. Des weiteren ist zu priifen, ob die Gefahr einer Ver-
wahrlosung in dem Sinn besteht, dass die Beschwerdefiihrerin Gefahr laufen
wiirde, in ihrer Lebensgestaltung, ihrem Verhalten in ihrer Umgebung, ihrer
personlichen Hygiene und in ihrer Gesamtverfassung in einen Zustand der
Selbstdestruktion zu geraten, der der Menschenwiirde nicht mehr entspre-
chen wiirde (vgl. hierzu R. Furger, Unterbringung Jugendlicher und Erwach-
sener im Sinne der FFE aus psychiatrischer Sicht, ZVW 38, 41 ff. 45).

Bei der personlichen Befragung erklirte die Beschwerdefiihrerin, es stim-
me schon, dass sie mit dem Gedanken gespielt habe, sich umzubringen. Sie
habe auch ein Messer genommen, aber sie habe nichts Ernsthaftes gemacht
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und werde sich auch in Zukunft nichts antun. Die Eltern erklérten, ihre
Tochter habe sie zwei Tage vor der Einweisung angerufen und erklért, dass
sie diese Nacht sterben werde. Sie habe von ihnen verlangt, dass man ihren
«alten» Korper sofort verbrennen werde. So werde sie dann am andern Tag
mit einem neuen Korper wieder auf der Erde sein. Weil die Eltern sehr be-
sorgt waren, konnten sie die Beschwerdefiihrerin davon tiberzeugen, mit ih-
nen nach Hause zu kommen. In der Nacht vor der Einweisung habe die
Tochter bei der Mutter im Elternschlafzimmer verbracht. Sie sei sehr unru-
hig gewesen und immer wieder aufgestanden. Gegen vier Uhr morgens sei
die Mutter wegen eines Gerduschs aus der Kiiche erwacht. In der Kiiche
habe sie dann ihre Tochter stillschweigend mit einem grossen Fleischmesser
in der Hand angetroffen. Auf ihr Bitten habe die Tochter dann das Messer
wieder in die Schublade zuriickgelegt. Wihrend des Staubsaugens am an-
dern Morgen habe sich die Szene nochmals in dhnlicher Weise wiederholt.
Die behandelnde Arztin erklirt, dass bei der Patientin aktuell keine akute
Fremd- und/oder Selbstgefihrdung bestehe. Aufgrund der bisherigen Ver-
laufsbeobachtung unter anderem auch unter der entsprechenden neurolepti-
schen Medikation sei eine akute Suizidgefahr nicht mehr vorhanden. Sie
schrinkt diese Feststellung aber insofern ein, als sie erkldrt, bei der Be-
schwerdefiihrerin liege ein psychotisches Zustandsbild vor, weshalb es sehr
viel schwieriger sei, die Selbstgefihrdung zu beurteilen als bei einem depres-
siven Zustandsbild.

Mit Bezug auf eine mogliche Verwahrlosung erklirt die behandelnde Arz-
tin, eine solche Gefahr sehe sie zur Zeit nicht, da die Patientin glaubhaft ver-
sichere, dass sie wieder eine neue Arbeitsstelle suchen wolle. Die Angaben
der Eltern ergeben diesbeziiglich aber ein anderes Bild. Die Beschwerdefiih-
rerin kam erheblich abgemagert (nur noch mit einem Korpergewicht von 45
kg) von ihrer Reise aus Siidostasien zuriick, wo sie - nach der Meinung der
Eltern - nicht mehr richtig gegessen hatte. Ihre Wohnung befand sich in ei-
nem absolut chaotischen Zustand. Uberall sei nicht gewaschenes Geschirr
und dreckige Wische herumgelegen. Die Eltern hitten mehrere Taschen da-
von voll mitnehmen miissen.

Aus diesen Angaben ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrerin noch vor
zehn Tagen Suizidgedanken gedussert und auch entsprechende Vorberei-
tungshandlungen getroffen hat. Unter dem Einfluss der neuroleptischen
Medikation sind diese Suizidgedanken insoweit zuriickgegangen, als die be-
handelnde Arztin eine unmittelbar drohende akute Suizidgefahr (soweit dies
bei einer psychotischen Erkrankung zuverldssig beurteilbar ist) verneinen
kann. Bei Absetzen der Medikation kdnnte es aber mittelfristig wieder zu
entsprechenden Riickfillen kommen. Die Suizidgefihrdung ist zwar nicht
mehr akut, aber potentiell nach wie vor in erheblichem Ausmass vorhanden.
Zudem besteht eine erhebliche Verwahrlosungstendenz.

b) Eine akute Fremdgefihrdung wird von der behandelnden Arztin ver-
neint und ergibt sich auch nicht augenfillig aus den Akten. .....
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Zusammengefasst kann man feststellen, dass zur Zeit im stationdren Rah-
men und unter der neuroleptischen Medikation eine akute Selbstgefihrdung
wahrscheinlich nicht mehr besteht. Es besteht aber potentiell eine erhebliche
Suizidgefahr und die Gefahr einer raschen Verwahrlosung, wenn die Be-
schwerdeflihrerin die Medikamente und die therapeutische Betreuung abset-
zen wiirde und in ihr altes Umfeld zuriickkehren wiirde (Drogenkonsum in-
begriffen).

4. Unter dem Aspekt der Verhiltnismaissigkeit ist deshalb weiter zu prii-
fen, ob der Beschwerdefiihrerin die nétige personliche Fiirsorge im Zusam-
menhang mit ihrer Erkrankung auch anders als im Rahmen eines stationé-
ren Klinikaufenthalts erwiesen werden kann. Dabei muss das offentliche
Interesse an der Zwangseinweisung bzw. Zuriickbehaltung in einer geschlos-
senen Anstalt das private Interesse der Betroffenen an der personlichen
Freiheit tiberwiegen. Zu priifen ist deshalb, ob der Beschwerdefiihrerin al-
lenfalls durch eine ambulante Psychotherapie, durch die Abgabe von Medi-
kamenten oder durch eine Entlassung unter Auflagen geholfen werden
konnte. Bei der Beurteilung dieser Frage sind die folgenden Kriterien ent-
scheidungsrelevant: Krankheitseinsicht, Bereitschaft in eine medizinisch not-
wendige Behandlung einzuwilligen, soziale Begleitumstinde (Wohnung, Ar-
beit, Beziehungsnetz).

a) Beziiglich Krankheitseinsicht, Bereitschaft in drztliche Behandlung ein-
zuwilligen und die notigen Medikamente einzunehmen, erklirte die Be-
schwerdefiihrerin, sie flihle sich gesundheitlich sehr gut und brauche keine
Behandlung mehr. Sie habe alles brav mitgemacht, was man von ihr verlangt
habe. Die behandelnde Arztin erklirte, teilweise sei eine Einsicht vorhan-
den, teilweise auch nicht. Die Einsicht beziiglich der Notwendigkeit weiterer
Massnahmen, insbesondere eines weiteren Verbleibs in der Klinik, bestehe
nicht. Im Arztbericht hielt sie zusitzlich fest, die Patientin sei fiir eine ambu-
lante psychiatrische Weiterbehandlung motiviert, lehne jedoch eine auch nur
kurzfristige Verldngerung des stationdren Aufenthaltes ab, obwohl ihr dies
von drztlicher Seite dringend empfohlen worden sei. Gegeniiber dem Ge-
richt erklarte sich die Beschwerdefiihrerin bereit, eine ambulante Psychothe-
rapie zu besuchen und die drztlich verordneten Medikamente einzunechmen.
Auf Anfrage des Gerichts hin bestitigte Dr. N., dass die Patientin mit seiner
Praxis Kontakt aufgenommen habe, und dass er bereit sei, sie nach der Ent-
lassung ambulant psychotherapeutisch und medikamentds zu behandeln.
Wichtig sei, dass die ambulante Behandlung terminlich mit der Entlassung
aus der Klinik gut abgestimmt werde, damit die Patientin nicht in ein Loch
falle.

b) Das Beziehungsnetz der Beschwerdefiihrerin scheint an sich relativ in-

takt zu sein, kann aber bei einem sofortigen und unvorbereiteten Austritt
aus der Klinik die notige personliche Fiirsorge nicht gewihrleisten.
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Eine Entlassung in die alten Verhiltnisse, d.h. in ihre Einzimmerwoh-
nung ist alles andere als giinstig. Der Beschwerdefiihrerin fehlen einerseits
die notigen finanziellen Mittel, um allein leben zu kdonnen. Dann drohen
auch erneute Verwahrlosung und moglicherweise auch wieder Rickfall in
den fritheren zum Teil intensiven Cannabis-Konsum, der in diesem Fall un-
ter Umstidnden die vorliegende psychotische Erkrankung ausgelost hat. Die
Beschwerdeflihrerin erkldrte bei der personlichen Befragung, dass sie bei ei-
ner Pflegefamilie leben konne, die sich auch um sie kiimmern wolle. Zu den
Eltern wolle sie im Moment nicht zuriick. Das wire nicht gut und wiirde zu
Problemen flihren. Eine Riickfrage bei der Pflegefamilie ergab, dass man die
Beschwerdefiihrerin zwar seit ca. finf Jahren kenne und ein sehr gutes und
freundschaftliches Verhiltnis zu ihr habe. Sie kdnne aber nur voriibergehend
bei ihnen wohnen. Ein Aufenthalt von lingerer Dauer (mehr als ein bis zwei
Tage) sei aber nicht moglich. Man konne auch die entsprechende Verantwor-
tung nicht ibernehmen, sie zu beaufsichtigen, wenn sich der Gesundheits-
zustand nicht gebessert habe.

Die Eltern erkldrten, grundsitzlich wiren sie bereit, die Tochter bei sich
aufzunehmen. Aber selbst wenn die Tochter bei ihnen wohnen wollte, so
wiren sie zur Zeit nicht in der Lage, sie den ganzen Tag zu betreuen und zu
beobachten. Sei brauche Erholung und Ruhe. Auch miisse sichergestellt
sein, dass sie die Medikamente regelmissig einnehme (z.B. in der Praxis von
Dr. N. ). Auch die behandelnde Arztin meint, sie brauche eine Vertrauens-
person, die unter anderem dafiir besorgt wire, dass sie die hdufig notwendi-
gen Arzttermine bei ihrer ambulanten Therapie unbedingt einhalte.

Die behandelnde Arztin erachtet eine stationire Behandlung weiterhin
als erforderlich. Eine weitere differentialdiagnostische Abklarung sei im Hin-
blick auf eine geeignete Behandlung und die Langzeitprognose erforderlich
und konne in geeigneter Form nur im stationdren Rahmen erfolgen, wo eine
Verlaufsbeobachtung rund um die Uhr moglich sei. Dariiber hinaus sei auch
nach dem Abklingen der akut psychotischen Symptome die Grunderkran-
kung noch vorhanden. Im stationdren Rahmen sei zunéchst die Reizabschir-
mung und in der Folge ein allmdhlicher Aufbau der Anforderungen mog-
lich. Durch eine ambulante Psychotherapie und die regelmissige kontrol-
lierte Medikamentenabgabe kdnne bei entsprechendem Betreuungsangebot
(engmaschige Betreuung) und Zuverlissigkeit der Patientin die notige per-
sonliche Fiirsorge auch erwiesen werden.

Diese Angaben fiihren beim Gericht zu folgender Giiterabwigung: Die
betroffene Person ist nach dem Willen des Gesetzgebers zu entlassen, wenn
es ihr Zustand erlaubt (Art. 397a Abs. 3 ZGB). Die behandelnde Arztin dus-
sert Bedenken beziiglich einer sofortigen Klinikentlassung. Die Patientin
braucht noch eine gewisse Zeit, um mehr Einsicht in ihre Erkrankung zu ge-
winnen. Nur so kann - nach Abklingen der akuten Symptome - die Grunder-
krankung angegangen und behandelt werden. Die Beschwerdefiihrerin muss
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Vertrauen in die behandelnden Arzte finden, damit sie sich im Gesprich «off-
nen» kann. Entscheidend flir das Gericht ist die Tatsache, dass zur Zeit nur
eine Entlassung in die «alten» Verhiltnisse moglich wire, was sowohl medi-
zinisch wie auch sozial schwerwiegende Folgen haben konnte. Die Be-
schwerdefiihrerin hat sich zwar ausdriicklich damit einverstanden erklart,
eine ambulante Psychotherapie zu besuchen und die &drztlich verordneten
Medikamente einzunehmen. Allerdings ist zur Zeit das soziale Netz nicht
vorhanden, das sie auffangen konnte, wenn es zu geringsten Schwierigkeiten
kidme. Sie kann eben nicht, wie sie sich das vorgestellt hat, bei ihrer Pflegefa-
milie wohnen und von dort aus ihren Therapeuten aufsuchen. Zu den Eltern
will sie vorldufig nicht, und der Freund hat offenbar nicht die Moglichkeiten,
sie bei sich aufzunehmen. Gemiss den Angaben der behandelnden Arztin
wird es noch zwei bis vier Wochen dauern, bis der Ubertritt auf die offene
Abteilung und der Austritt in die ambulante Betreuung realisiert werden
kann. Der Beschwerdefiihrerin kann zur Zeit die n6tige personliche Fiirsor-
ge noch nicht in erforderlichem Ausmass ausserhalb der Klinik erwiesen
werden. Damit erweist sich die Beschwerde zur Zeit als unbegriindet und
muss abgewiesen werden.

Verwaltungsgericht, 18. Februar 2000

8. Strassenverkehrsrecht

Art. 38VG, Art. 108 SSV. - Tempo 30-Zone. Rechtliche Zuldssigkeit fiir Quartier
Rosenberg in Zug bejaht.

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 6. Oktober 1998 beschloss der Stadtrat von Zug, im Quartier Ro-
senberg eine Tempo 30-Zone einzufiihren. Zur besseren Einhaltung der Zo-
nenhdchstgeschwindigkeit soll mit Ausnahme einer Stopp-Strasse der
Rechtsvortritt gelten. Die Sicherheits- und die Bauabteilung wurden beauf-
tragt, fir die baulichen Massnahmen eine Kreditvorlage an den grossen Ge-
meinderat auszuarbeiten. Die Signalisation der Tempo 30-Zone soll nach
Ausfliihrung der baulichen Massnahmen erfolgen. Der Stadtrat stiitzte sich
bei diesem Entscheid auf den Bericht des Biiros Emch & Berger Zug AG,
«Tempo 30 in der Stadt Zug» vom 28. Juni 1991 sowie auf das Gutachten der
Stadtpolizei Zug vom 9. Juni 1998 iiber verkehrsberuhigende Massnahmen
in der Stadt Zug, Tempo 30-Zone Rosenberg. Der Entscheid des Stadtrates
wurde im Amtsblatt des Kantons Zug vom 9. Oktober 1998 publiziert.

Eine von X. und 55 Mitunterzeichnern beim Regierungsrat eingereichte
Beschwerde wurde am 29. Juni 1999 abgewiesen.
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Aus den Erwdgungen:

2. Die Kantone sind befugt, fiir bestimmte Strassen Fahrverbote, Ver-
kehrsbeschrankungen und Anordnungen zur Regelung des Verkehrs zu er-
lassen. Sie konnen diese Befugnisse den Gemeinden iibertragen unter Vor-
behalt der Beschwerde an eine kantonale Behorde (Art. 3 Abs. 2 des
Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958, SVG, SR 741.01). Andere
Beschriankungen oder Anordnungen konnen erlassen werden, soweit der
Schutz der Bewohner oder gleichermassen Betroffener vor Larm und Luft-
verschmutzung, die Sicherheit, die Erleichterung oder die Regelung des Ver-
kehrs, der Schutz der Strasse oder andere in den Ortlichen Verhéltnissen lie-
gende Griinde dies erfordern. Aus solchen Griinden kdnnen insbesondere
in Wohnquartieren der Verkehr beschriankt und das Parkieren besonders ge-
regelt werden (Art. 3 Abs. 4 SVG). Artikel 108 der Signalisationsverordnung
vom 5. September 1979 (SSV, SR 741.21) nennt die Voraussetzungen flir Ab-
weichungen von den allgemeinen Hochstgeschwindigkeiten. Danach kann
zur Vermeidung oder Verminderung besonderer Gefahren im Strassenver-
kehr, zur Reduktion einer tibermissigen Umweltbelastung oder zur Verbes-
serung des Verkehrsablaufs die Behorde fiir bestimmte Strassenstrecken Ab-
weichungen von den allgemeinen Hochstgeschwindigkeiten anordnen
(Art. 108 Abs. 1 Satz 1 SSV). Die allgemeinen Hochstgeschwindigkeiten kon-
nen herabgesetzt werden, wenn

a. eine Gefahr nur schwer oder nicht rechtzeitig erkennbar und anders
nicht zu beheben ist,

b. bestimmte Strassenbeniitzer eines besonderen, nicht anders zu errei-
chenden Schutzes bediirfen;

c. auf Strecken mit grosser Verkehrsbelastung der Verkehrsablauf verbes-
sert werden kann;

d. eine libermissige, durch andere Massnahmen nicht vermeidbare Um-
weltbelastung (Ldrm, Schadstoffe) erheblich vermindert werden kann.

Das EJPD erldsst Weisungen fiir die Festlegung abweichender Hochstge-
schwindigkeiten; wenn diese mit der Zonensignalisation angezeigt werden,
kann es Anforderungen an die bauliche Ausgestaltung der Strasse festlegen
(Art. 108 Abs. 6 SSV). Vor der Festlegung von abweichenden Ho&chstge-
schwindigkeiten wird durch ein Gutachten abgeklirt, ob die Massnahme
notig, zweck- und verhéltnisméssig ist oder ob andere Massnahmen vorzu-
ziehen sind (Art. 32 Abs. 4 SVG, Art. 108 Abs. 4 SSV). Uber die Zonensi-
gnalisation bestimmt Art. 2a Abs. 2 SSV, dass diese nur zuléssig ist fiir Ver-
kehrsanordnungen innerorts, die Strassen mit gleichartigen Merkmalen eines
abgegrenzten Gebietes betreffen; ausgenommen sind signalisierte Haupt-
strassen, Autostrassen und Autobahnen. Die gestiitzt auf Art. 108 Abs. 6
SSV erlassenen Weisungen des EDJP datieren vom 3. April 1989.
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Der Kanton Zug hat die Befugnis zum Erlass dauernder Verkehrsbe-
schrinkungen fiir Gemeindestrassen den zustindigen Gemeinderiten {iber-
tragen (§ 5 Abs. 1 der Verordnung iiber den Strassenverkehr und die Strassen-
signalisation vom 22. Februar 1977, BGS 751.21). Der Regierungsrat iiber-
priift Verwaltungsbeschwerden mit voller Kognition. Mit der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde nach Entscheiden des Regierungsrates konnen nur Rechts-
verletzungen sowie die unrichtige oder ungeniigende Feststellung des Sach-
verhaltes geltend gemacht werden. Das Verwaltungsgericht darf nicht sein
Ermessen anstelle des Ermessens des Regierungsrates setzen (§ 63 VRG). Es
ist somit zu priifen, ob der angefochtene Entscheid Recht verletzt.

2. Gemiss den Weisungen des EJPD {iber die Zonensignalisation Ziff. 11
1.1 kénnen Strassen mit gleichartigen Merkmalen in die Zonensignalisation
einbezogen werden. Die Strassen innerhalb einer Zone miissen hinsichtlich
Funktion, Nutzung, verkehrsmaéssiger Bedeutung und Erscheinungsbild gleich-
artigen Charakter haben. In Betracht fallen nutzungsorientierte Strassen, ins-
besondere Erschliessungs- und Sammelstrassen. Das Gutachten der Stadt-
polizei zur Zonensignalisation beschreibt die einbezogenen Strassen. Die
Fadenstrasse und die Rosenbergstrasse sind Quartiersammelstrassen, die rest-
lichen Strassen haben reinen Erschliessungscharakter. Auf das Teilstiick Wald-
heimstrasse wird zuriickzukommen sein. Der bauliche Zustand der Strassen
und die Frequenzen sind im Gutachten dokumentiert und, soweit hier von
Bedeutung, auch unbestritten. Die ortlichen Verhéltnisse sind im Ubrigen
auch gerichtsnotorisch. Hervorzuheben ist, dass die Fadenstrasse nur auf ei-
ner Seite Uber ein Trottoir verfiigt und die Liegenschaften auf der Talseite
direkt auf die Strasse erschlossen sind. Die Rosenbergstrasse verfiigt nur teil-
weise {iber ein Trottoir. Das Gleiche gilt fiir die weiteren Strassen im Bereich
der Zone. Das relativ kurze Teilstiick der Waldheimstrasse zwischen Bohl-
bach und Rosenberg weist eine Fahrbahnbreite von 6 m und beidseitige
Trottoirs auf. Dieses Teilstiick, beidseitig {iberbaut mit Mehrfamilienhdusern
hat nicht funktionell, aber baulich ein anderes Erscheinungsbild. Es ist mit
Riicksicht auf die Torgestaltung und den Beginn des Wohnquartiers aus siid-
licher Richtung in die Zone einbezogen worden.

Strittig ist, ob die genannten Strassen unter den Begriff der «Strassen mit
gleichartigen Merkmalen» gemaiss den Weisungen des EJPD fallen. Die Be-
schwerdeflihrer vertreten in sehr enger Betrachtungsweise den Standpunkt,
dass die einbezogenen Strassen nicht alle die geforderten gleichartigen Merk-
male aufweisen, wogegen die Vorinstanzen dies bejahen.

Artikel 2a Abs. 2 SSV nimmt Hauptstrassen, Autostrassen und Autobah-
nen, somit verkehrsorientierte Strassen, von der Zonensignalisation aus. In
Betracht fallen gemass Ziff. IT 1.1 der Weisungen nutzungsorientierte Strassen,
insbesondere Erschliessungs- und Sammelstrassen. In dieser Umschreibung
sind bereits Unterschiede enthalten. Dies ergibt sich insbesondere aber auch
aus der Grosse der Zonen, welche im Normalfall 0,4 km? nicht tibersteigen
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und auch bei besonderen Verhiltnissen nicht grosser als 0,7 km? sein soll (Wei-
sungen Ziff. IT 1.2). Bei den vorgesehenen Grossen von Signalisationszonen
ist notwendigerweise mit gewissen Unterschieden zu rechnen, so dass der
dusserst restriktiven Betrachtungsweise der Beschwerdefiihrer nicht gefolgt
werden kann. Die Tempo 30-Zone Rosenberg umfasst ein Wohnquartier mit
den nutzungsorientierten Sammel- und Erschliessungsstrassen, in welchem
zufolge fehlenden oder nur einseitig angebrachten Trottoirs ein Grossteil der
Liegenschaften direkt auf die Strasse erschlossen ist. Die in tatsidchlicher
Hinsicht nicht umstrittenen Unterschiede in der baulichen Gestaltung und
in der Verkehrsfrequenz dndern nichts daran, dass die im Perimeter liegen-
den Strassen als solche mit gleichartigen Merkmalen zu gelten haben.

3. Als abgegrenzt im Sinne von Art. 2a Abs. 2 SVV gilt ein Gebiet, das
von der Siedlungsstruktur her eine Einheit bildet (z.B. Wohnquartier). Ab-
grenzende Elemente kdonnen insbesondere verkehrsorientierte Strassen sein
(z.B. signalisierte Hauptstrassen) und, je nach Situation, Gewisser, Wald,
Griinzonen, grosse Freiflaichen usw. (Weisungen Ziff. II 1.2). Ausserdem
muss nach den gleichen Weisungen die Zone fiir die Verkehrsteilnehmer
iiberschaubar und als einheitliches Gebiet erkennbar sein. Wie bereits fest-
gestellt, hilt sich im vorliegenden Fall die Tempo 30-Zone mit einer Fliche
von 0,22 km? im Rahmen der Weisungen. Sie ist sodann ausschliesslich ein
Wohnquartier und bildet die von der Siedlungsstruktur her geforderte Ein-
heit. Die Beschwerdefiihrer beanstanden jedoch die Abgrenzung gegen Siiden
und Osten. Die Abgrenzung gegen Siiden bildet die Bohlschlucht bzw. der
Bohlbach, welcher gleichzeitig die Grenze des Wohnquartiers darstellt. Als
einheitliches und iiberschaubares Gebiet eignet sich die geplante Zone auch
von den Verkehrsbeziehungen her, welche durch die vorgesehene Torgestal-
tung deutlich gekennzeichnet werden soll. Die Weinbergstrasse erschliesst
von der Kantonsstrasse her das Ostlich angrenzende Gebiet, wihrend slidlich
die Schulhduser Kirchmatt und Maria Opferung sowie das Kloster angren-
zen. Der Zonenbeginn im Bereich Waldheimstrasse ist ebenfalls zwischen
der Bohlbachbriicke und dem Beginn der Wohniiberbauung vorgesehen und
sachgerecht. An die Zonenabgrenzung diirfen im Ubrigen keine {iberspitz-
ten Anforderungen gestellt werden. Irgendwo ist die Grenze zu ziehen. Im
vorliegenden Fall erscheint diese Grenzziehung sachlich und als fiir die Zo-
nensignalisierung geeignet, weshalb auch unter diesem Aspekt keine Rechts-
verletzung zu beanstanden ist.

4. Das Gutachten der Stadtpolizei zur Zonensignalisation gibt iliber die
Geschwindigkeitsmessungen, die Frequenzen, nebst den baulichen Verhalt-
nissen und den moglichen erginzenden baulichen Massnahmen Auskunft.
Hinsichtlich der schwicheren Verkehrsteilnehmer wird der Kindergarten bzw.
das Kleinschulhaus Hinggeli genannt, aber auch die Bedeutung der Faden-
strasse als wichtige Veloroute. Der Anteil von Fussgingern wird als bedeu-
tend bezeichnet. Den Hauptteil stellten Schiiler, Kindergirtler sowie dltere
Leute dar, wobei die Beziehungen zu den Bushaltestellen an der Weinbergs-
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trasse und an der Ageristrasse sowie die Schulwege zu Primarschule und
Kindergarten Hinggeli sowie zum Sekundar- und Realschulhaus Loreto be-
sonders genannt werden.

Gemaiss Gutachten der Stadtpolizei wurden in den Jahren 1994, 1995 und
1997 im Gebiet Rosenberg 15 Unfille registriert und ausgewertet. Zwolf Un-
fille entfallen auf die Jahre 1994/95, wobei zehn mit Sachschaden und zwei
mit Verletzungen. Drei Unfille 1997 hatten keine Verletzte, sondern nur
Sachschaden zwischen Fr. 7°000.- und Fr. 9°000.- zur Folge. Als Unfallursa-
che wird im Bereich Agerisaumweg/Rosenbergweg Unaufmerksamkeit ge-
nannt, bei einem Unfall an der Fadenstrasse Geschwindigkeit/Unaufmerk-
samkeit und bei einem Unfall an der Rosenbergstrasse Geschwindkeit/Un-
aufmerksamkeit/Alkoholsymptome. Den Beschwerdefiihrern ist beizupflich-
ten, dass aus den vorliegenden Angaben zum Unfallgeschehen keine konkre-
ten Hinweise auf spezifische Gefahren entnommen werden konnen. Wire die
konkrete Unfallhdufigkeit zufolge unangemessener Geschwindigkeit die ent-
scheidende oder gar ausschliessliche Voraussetzung flir eine Tempo 30-Zone,
so wiirde das aktenkundige Unfallgeschehen die geplante Massnahme wohl
nicht rechtfertigen. Dieser Gesichtspunkt ist allerdings nicht allein entschei-
dend. Die Verkehrssicherheit im Quartier Rosenberg ist aufgrund der darge-
stellten baulichen Verhiéltnisse beeintrichtigt. Eine Anpassung des Strassen-
wesens im bereits tiberbauten Quartier und angesichts der topographischen
Verhiltnisse wire im Vergleich zu einer Zone mit reduzierter Geschwindig-
keit unverhiltnisméssig. Die Verkehrssicherheit kann gerade hinsichtlich der
zahlreichen ungeschiitzten Hauszugidnge durch eine generelle Temporeduk-
tion massgebend verbessert werden. Insbesondere lésst sich die abstrakte
Gefihrdung der Schulkinder reduzieren. Die Signalisation soll nicht nur mit
der Torgestaltung, sondern auch der baulichen Verbesserung der Fussgin-
gerbeziehungen (Trottoirnasen) ergénzt werden. Die Kombination der Mass-
nahmen soll die Einhaltung von Tempo 30 gewéhrleisten und erscheint auch
notig, um in diesem Mass die Verkehrssicherheit zu verbessern. Jedenfalls
verletzten die Vorinstanzen mit ihren in diesem Sinn getroffenen Entscheiden
den ihnen zustehenden Entscheidungsspielraum nicht. Dem Regierungsrat
ist keine Rechtsverletzung vorzuwerfen, weshalb sich die Beschwerde als un-
begriindet erweist und abgewiesen werden muss. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens haben die Beschwerdefiihrer unter solidarischer Haftbarkeit die
Verfahrenskosten zu tragen (§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG).

Verwaltungsgericht, 18. April 2000
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9. Sozialhilferecht

§ 3 Abs. 3 SHG. - Einschrdnkung der Sozialhilfe wegen Verweigerung der zumut-
baren Mitwirkung.

Aus dem Sachverhalt:

A. X., geb. 1968, wird seit 1989 mit wenigen Unterbriichen von den So-
zialimtern unterstiitzt. Mit Verfiigung vom 6. Mai 1999 kiirzte die Sozial-,
Gesundheits- und Umweltabteilung der Stadt Zug den Ergdnzungsbedarf I1
der SKOS-Richtlinien fiir 12 Monate (Fr. 100.- pro Monat) und den Grund-
bedarf I der SKOS-Richtlinien um 15% von Fr. 1°010.- wihrend 6 Monaten
(Fr. 151.50 pro Monat).

Zur Begriindung der Verfiigung wurde ausgefiihrt, X. habe seit dem ... im
Rahmen eines Arbeitsprojekts bei der Gemeinniitzigen Gesellschaft des
Kantons Zug (GGZ) gearbeitet. Die Anstellung sei auf ein Jahr befristet ge-
wesen. Wegen unentschuldigten Absenzen habe es am Arbeitsplatz wieder-
holt Schwierigkeiten gegeben. Mit Schreiben vom ... habe der Projektleiter
ihm mitgeteilt, dass Absenzen zukiinftig mit einem Arztzeugnis belegt sein
miissten. Ende Februar und anfangs Méirz habe er sich mehrfach gedussert,
dass ihm die Arbeit nicht gefalle und er beabsichtige, die Arbeitsstelle zu
kiindigen. Am ... habe er iiber einen Mitarbeiterkollegen dem Projektleiter
ausrichten lassen, dass er gekiindigt habe und nicht mehr zur Arbeit erschei-
nen werde. Mit Schreiben vom ... habe die GGZ die miindliche Kiindigung
akzeptiert.

Die Sozialabteilung fiihrte sodann aus, bei X. sei es darum gegangen,
wieder ein Leben unabhéngig von der Sozialhilfe zu erreichen. Im Vorder-
grund habe gestanden, X. zu einer Drogentherapie zu motivieren. Leider
habe er dies bisher abgelehnt. Somit habe noch die Méglichkeit bestanden,
innerhalb eines Beschiftigungsprogramms der GGZ eine Arbeitsstelle anzu-
bieten. Davon habe er Gebrauch gemacht und einen Arbeitsvertrag fiir ein
Jahr unterschrieben. Mit viel Geduld und Gesprichen hitten die Projektlei-
ter versucht, X. zu einer kontinuierlichen Arbeitsleistung hinzufiihren. Das
Pensum sei von anfinglich 50% auf 100% aufgestockt und dann wieder auf
50% reduziert worden. Trotz dieser flexiblen Haltung des Arbeitgebers habe
er gegen Ende der Anstellung offenes Misstrauen dem Projektleiter gegen-
iiber gezeigt. Er habe sich entschlossen, die Arbeitsstelle zu kiindigen, ohne
eine neue Stelle in Aussicht zu haben. Die Chance der Wiedereingliederung
in den ersten Arbeitsmarkt oder die Riickfiihrung in die Arbeitslosenkasse
habe er aus unverstindlichen Griinden nicht genutzt. Von der Moglichkeit,
zum Protokoll iiber das rechtliche Gehor vom ... Erginzungen anzubringen,
habe er keinen Gebrauch gemacht. X. habe bei der Anhorung geltend ge-
macht, es sei unzumutbar gewesen, Arbeitsstunden abzusitzen, ohne arbei-
ten zu konnen. Demgegeniiber wire geniigend Arbeit vorhanden gewesen.
Oft habe ihm die Arbeit einfach nicht gepasst, und er habe mehrmals den
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Arbeitsplatz verlassen ohne wieder zurlickzukehren. X. habe seine Mitwir-
kungspflicht grob verletzt und nicht alles unternommen, um die Ursache sei-
ner Notlage zu beseitigen oder zu vermindern, weshalb aufgrund des Geset-
zes die Sozialhilfe gekiirzt werde.

Eine gegen die Verfiigung der Sozial-, Gesundheits- und Umweltabtei-
lung der Stadt Zug gerichtete Beschwerde wies der Stadtrat von Zug mit
Entscheid vom 14. September 1999 ab.

Am 25. Januar 2000 wies der Regierungsrat eine Verwaltungsbeschwerde
von X. ebenfalls ab. Er stellte fest, wenn jemand kiindige, der zuvor wihrend
Jahren arbeitslos gewesen sei und als schwer vermittelbar gelte, sein Arbeits-
verhiltnis fristlos ohne ausreichenden Grund verlasse und ohne eine neue
Arbeitsstelle in Aussicht zu haben, so begehe er zweifellos eine schwerwie-
gende Verletzung seiner Mitwirkungspflichten. Unter diesen Umstidnden er-
scheine es auch nicht als unangemessen, wenn die stadtischen Behorden bei
der Kiirzung den von den SKOS-Richtlinien vorgegebenen Rahmen voll
ausgeschopft hitten.

Erwdgungen:

2. Wer fiir seinen Lebensunterhalt nicht hinreichend oder nicht rechtzeitig
aus eigenen Mitteln aufkommen kann, hat Anspruch auf Unterstiitzung
(§ 19 Abs. 1 SHG). Wenn der Empfianger die ihm zumutbare Mitwirkung
verweigert, kann die Sozialhilfe eingeschrinkt oder unterbrochen werden
(§ 3 Abs. 3 SHQG). Die Einschriankung oder Unterbrechung finanzieller Hilfe
ist den Betroffenen mit Rechtsmittelbelehrung schriftlich mitzuteilen (§ 4
Abs. 2 der Verordnung zum Sozialhilfegesetz, Sozialhilfeverordnung, SHV,
BGS 861.41). Der Regierungsrat regelt die Voraussetzungen und den Um-
fang der Unterstiitzung (§§ 20 und 29 SHG). In Vollziehung dieser Vorschrift
erklarte der Regierungsrat am 20. Dezember 1983, letztmals angepasst am
16. Dezember 1997, die Richtlinien fiir die Ausgestaltung und Bemessung
der Sozialhilfe der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS-Richt-
linien) fir anwendbar. Anspruch und Kiirzung wurden gemiss Bst. B,
Ziff. 2.2 (Grundbedarf I fiir den Lebensunterhalt) und Ziff. 2.4 (Grundbedarf
II fiir den Lebensunterhalt) sowie Bst. A, Ziff. 8.3 hinsichtlich Kiirzungsum-
fang berechnet. Dabei werden fiir die Kiirzung des Grundbedarf I fiir den
Lebensunterhalt um maximal 15 % flir die Dauer bis zu 6 Monaten qualifi-
zierte Kiirzungsgriinde wie beispielsweise grobe Pflichtverletzung vorausge-
setzt.

3. Der Beschwerdefiihrer und die Geschiftsstelle GGZ-Arbeitsprojekte
als Arbeitgeberin haben den Arbeitsvertrag unterzeichnet, welcher unter
Ziff. 4 «weitere Bestimmungen» auf die allgemeinen Bestimmungen fiir das
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Arbeitsprojekt als Beilage verweist und sie zum Bestandteil des Vertrages er-
kldaren. Unter Ziff. 14 «Austritt aus dem Arbeitsprogramm» werden die Teil-
nehmer darauf aufmerksam gemacht, dass sie bei vorzeitigem Austritt ohne
triftigen Grund (insbesondere ohne neuen Arbeitsvertrag) mit Sanktionen
des Sozialdienstes zu rechnen haben. Der Beschwerdefiihrer kann deshalb
mit seinem Vorbringen, es sei ihm nie mitgeteilt worden, dass ein Abbruch
des Projektes solche Konsequenzen habe, nicht gehort werden. Der Be-
schwerdefiihrer bringt weiter vor, das Arbeitsprojekt habe ihm geschadet, da
wegen Diebstahls in der Bootsvermietung eine polizeiliche Befragung und
eine Hausdurchsuchung durchgefiihrt worden seien. Fiir den Beschwerde-
flihrer ist es «nicht mehr als logisch», dass er deshalb das Projekt abgebro-
chen habe. Hier kann dem Beschwerdefiihrer nicht gefolgt werden. Wohl mag
eine Befragung, Kontrolle oder Hausdurchsuchung mit Umtrieben verbun-
den sein, entscheidend ist aber, ob der Betroffene belastet oder entlastet
wird. Dass dem Beschwerdefiihrer ein wirklicher Nachteil erwachsen wire,
behauptet er auch selber nicht.

4. Das Hauptargument des Beschwerdefiihrers lautet dahin, er habe zu
Beginn des Arbeitsprojektes seine Drogensucht recht gut unter Kontrolle ge-
habt, sei dann aber durch andere Projektteilnehmer wieder in den Drogen-
sumpf hineingezogen worden.

Das Drogenproblem des Beschwerdefiihrers geht auf Jahre zuriick, und
er muss damit rechnen, Personen aus diesem Kreis in der Offentlichkeit an-
zutreffen. Das Projekt ist darauf angelegt, zu geregelten Strukturen und in
den Arbeitsmarkt zuriickzufiihren und wird von Fachleuten begleitet, wel-
chen der Umgang mit der Drogenproblematik vertraut ist. Gleichwohl ist
nicht auszuschliessen, dass am Rande des Arbeitsprojektes ungiinstige Ein-
flisse auftreten konnen, denen der Beschwerdefiihrer auch anderswo hitte
begegnen konnen. Dies ist weniger entscheidend. Gravierender ist vielmehr
das Verhalten des Beschwerdefiihrers, welcher ohne neue Stelle das Arbeits-
programm kurzfristig und eigenmaichtig verlassen hat, ohne sich vorher ein-
gehend mit dem Sozialamt ins Benehmen zu setzen. Das eigene Verhalten
des Beschwerdefiihrers zum bezahlten Arbeitsprogramm muss als so schwer-
wiegend im Hinblick auf die Verletzung der Mitwirkungspflicht beurteilt
werden, dass die angeordneten Kiirzungen gerechtfertigt und verhéltnismas-
sig erscheinen. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet, weshalb sie ab-
zuweisen ist. Gestiitzt auf § 25 VRG wird auf eine Spruchgebiihr verzichtet.

Verwaltungsgericht, 18. Juli 2000
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10. Finanzrecht

$ 24 FHG. - Rahmenkredit als Verpflichtungskredit fiir ein Programm. Minimal-
anforderungen an ein «Programmy.

Sachverhalt:

A. Mit Beschluss Nr. 1184 vom 7. September 1999 bewilligte der Grosse
Gemeinderat der Stadt Zug einen Rahmenkredit von Fr. 500°000.- fiir die
Verbesserung der Infrastruktur des 6ffentlichen und nicht motorisierten Ver-
kehrs. Der Beschluss kam mit 15 Ja- gegen 13 Nein-Stimmen zustande. Er
lautet wie folgt:

Der Grosse Gemeinderat von Zug, in Kenntnis von Bericht und Antrag
des Stadtrates Nr. 1489 vom 1. Juli 1999, beschliesst:

1.Zu Lasten der Investitionsrechnung wird ein Rahmenkredit von
Fr. 500°000.- fir die Verbesserung der Infrastruktur des offentlichen
und nicht motorisierten Verkehrs bewilligt.

2. Dieser Beschluss tritt unter Vorbehalt des Referendums gemaiss § 6 der
Gemeindeordnung sofort in Kraft.

Er ist im Amtsblatt zu verdffentlichen und in die Sammlung der Rats-
beschliisse aufzunehmen.

Der Stadtrat wird mit dem Vollzug beauftragt.

Gleichzeitig wurde eine Motion Anita Stadler/Martin Stuber betreffend
Rahmenkredit «zur Verbesserung des Infrastrukturangebotes fiir Fussgin-
gerlnnen, VelofahrerInnen sowie BusbeniitzerInnen», welche einen Rahmen-
kredit von Fr. 800°000.- verlangt hatte, als erledigt abgeschrieben. Die Motion
kniipfte an den am 31. Mai 1994 vom Grossen Gemeinderat bewilligten ers-
ten Rahmenkredit von Fr. 500°000.- mit der gleichen Zwecksetzung an.

B. Gegen den Beschluss des Grossen Gemeinderates reichte Daniel Staf-
felbach beim Regierungsrat des Kantons Zug Beschwerde ein. Er wies darauf
hin, dass der Stadtrat in seiner Begriindung ohne Verbindlichkeit folgende
Ideen fiir die Verwendung des Kredites erwahne: Fusswegkonzept, Fussgén-
gerkarte, Steuerung der Lichtsignalanlagen zugunsten Fussginger und/oder
Bus, Velokonzept, Velokarte, Fordern von Veloabstellanlagen, Umgestaltung
Busspuren Alpenstrasse, Massnahmen zur Verbesserung der Sicherheit bei
Bushaltestellen, neue Buswartehduschen, Informationsstellen bei Haltestel-
len, Wegweiser zu den Bushaltestellen. Konkrete Projekte fiir den Rahmen-
kredit seien jedoch nicht vorgelegt worden. Fiir einen Rahmenkredit verlan-
ge das Finanzhaushaltsgesetz aber ein Programm. Hier bleibe jedoch die
Zwecksetzung nebulds. Die Geschiftspriifungskommission des Grossen Ge-
meinderates habe mit 2:5 Stimmen die Ablehnung der Vorlage beantragt.
Die Vorhaben, Aktionen und Programme habe sie als mehr oder weniger ge-
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sucht bezeichnet. Es seien auch Projekte erwidhnt, die sicher nie isoliert, son-
dern im Zusammenhang mit beispielsweise einer Gesamtplanung Stadtver-
kehr kreditiert und realisiert werden miissten. Der Rahmenkredit entspreche
in Ermangelung konkret notwendiger Projekte und Programme keiner Not-
wendigkeit. Wiirden Rahmenkredite ohne konkretes Programm zugelassen,
so konnten unpopuldre Massnahmen im Mantel populdr tonender Titel von
Rahmenkrediten versteckt und so am Volk vorbei geschmuggelt werden. Der
Beschwerdefiihrer fragt sich auch, ob unter den Vollzug durch den Stadtrat
auch dessen Legitimation zum Beschluss liber die Objektkredite zu verste-
hen sei oder ob der Stadtrat die einzelnen Objekte wieder dem grossen Ge-
meinderat vorlegen miisse.

Das Biiro des Grossen Gemeinderates beantragte dem Regierungsrat, die
Beschwerde sei abzuweisen.

C. Am 22. Februar 2000 wies der Regierungsrat die Beschwerde ab. Der
Regierungsrat fiihrte u.a. aus, gemiss § 24 Abs. 1 des Gesetzes liber den
Finanzhaushalt des Kantons und der Gemeinden (FHG; BGS 611.1) sei der
Rahmenkredit ein Verpflichtungskredit fiir ein Programm. Er umfasse meh-
rere Objektkredite (vgl. § 24 Abs. 2 FHG). Bei Rahmenkrediten werde das
im Finanzhaushaltrecht an sich geltende dualistische Bewilligungsverfahren
(Verpflichtungskredit und Voranschlagskredit) dreiphasig. Durch einen dem
Referendum unterliegenden Beschluss werde als Rahmenkredit ein Ver-
pflichtungskredit genehmigt (erste Phase). Gleichzeitig werde mit dem Rah-
menkredit entschieden, wer - Parlament oder Regierung - iber die einzelnen
Objektkredite endgiiltig bestimme (zweite Phase). Fiir die Auslosung der
einzelnen Objektkredite sei anschliessend auch noch eine dritte Phase, ndm-
lich die Bewilligung des Voranschlagskredites notig. Das Finanzhaushaltsge-
setz lege aber nicht genau fest, wie ein Programm im Sinne von § 24 Abs. 1
FHG beschaffen sein miisse. Bei der Zusammenstellung eines Programms
im Sinne von § 24 Abs. 1 FHG verfiigten die flir die Kreditbewilligung zu-
stindigen Behorden deshalb iiber einen erheblichen Ermessensspielraum,
dessen Ausmass in jedem Einzelfall gesondert beurteilt werden miisse.

Der Regierungsrat stellt sodann fest, die Gesamtkosten und der Zweck
des Rahmenkredites gingen aus dem Beschluss klar hervor. Er diene der
Verbesserung der Infrastruktur des 6ffentlichen und nicht motorisierten Ver-
kehrs. Dariiber hinaus stehe fest, dass die drei Teilbereiche «Fussgingerver-
kehr», «Veloverkehr» sowie «offentlicher Verkehr» gefordert werden sollten.
Fiir die Realisierung einzelner Massnahmen seien indessen noch keine kon-
kreten Projekte bekannt. Durch die genannte Zielsetzung werde aber die ge-
forderte enge sachliche Verbindung mit den spéter zu verwirklichenden ver-
schiedenen Teilobjekte hergestellt. Wenn auch die entsprechenden Ausfiih-
rungen in der GGR-Vorlage eher knapp gehalten seien, so erschienen sie
doch als noch ausreichend. Gemiss § 24 Abs. 1 FHG konne die Legislative
die Befugnis, iiber die Aufteilung in einzelne Objektkredite zu beschliessen,
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an die Exekutive delegieren. Der Grosse Gemeinderat habe den Stadtrat mit
dem Vollzug des Beschlusses beauftragt. Im Gesamtzusammenhang vorlie-
genden Geschiftes konne diese Formulierung nur so verstanden werden,
dass die Beschlussfassung tiber die einzelnen Objektkredite an den Stadtrat
delegiert worden sei. Schliesslich verneinte der Regierungsrat auch eine Ver-
letzung der politischen Rechte der Stimmberechtigten. Diese seien durchaus
in der Lage gewesen, frei und unverfilscht dariiber zu entscheiden, ob sie
das Referendum gegen den fraglichen Beschluss ergreifen bzw. ein dagegen
ergriffenes Referendum unterstiitzen wollten oder nicht.

D. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 28. Mirz 2000 beantragt
Daniel Staffelbach:

Der Entscheid des Regierungsrates vom 22. Februar 2000 betreffend der
Beschwerde von Daniel Staffelbach, Zug, gegen den Grossen Gemeinde-
rat von Zug betreffend Gemeindebeschluss (GGR-Beschluss Nr. 1184 vom
7. September 1999 betreffend Verbesserung der Infrastruktur des 6ffentli-
chen und nicht motorisierten Verkehrs) sei aufzuheben.

Es sei der Beschluss des Grossen Gemeinderates von Zug Nr. 1184 vom
7. September 1999 betreffend Verbesserung der Infrastruktur des offentli-
chen und nicht motorisierten Verkehrs aufzuheben und fiir nichtig zu er-
kléren.

Alles unter Kosten- und Entschidigungsfolge zu Lasten der Stadt Zug.

Zur Begriindung wird insbesondere ausgefiihrt, Ziel und Zweck des Fi-
nanzhaushaltsgesetzes sei es, die Sicherstellung geordneter Finanzen in den
Gemeinden und im Kanton sowie die diesbeziigliche Kompetenzverteilung
und Kontrollverantwortlichkeit zu regeln. Im Sinne der teleologischen Aus-
legung sei diese Ziel- und Zweckrichtung des Gesetzes beachtlich. Der ange-
fochtene Beschluss unterlaufe die gesetzliche Ordnung der Finanzen, da die
Ausgabenkompetenz unkontrollierbar verschoben, das Institut der Investi-
tionsrechnung missbraucht (z.B. fiir Velokarten), die Trennung von Investi-
tion und laufender Rechnung verwischt werde und keine Kontrollinstrumen-
te fiir diese Ausgestaltung des Kredites eingefiihrt seien. Die Ausgaben aus
diesem Kredit kdnnten nicht verfolgt werden, und die politische Verantwor-
tung werde vom Grossen Gemeinderat zum Stadtrat delegiert. Der Regie-
rungsrat habe dies mit keinem Wort beriicksichtigt.

Nach dem Grundsatz der Gesetzméssigkeit miisse jede Verwaltungstatig-
keit der Gemeinde auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen. Der vorlie-
gende Rahmenkredit sei nun keineswegs ein Rahmenkredit im Sinne von
§ 24 FHG, sondern sei hochstens als Globalbudget zu qualifizieren, wofiir
im Kanton Zug jedoch keine gesetzliche Grundlage bestehe.

Der Rahmenkredit gemiss § 24 FHG sei ein Verpflichtungskredit fiir ein
Programm. Die Vorinstanzen hitten das ihnen zustehende Ermessen hin-
sichtlich der Minimalanforderungen an ein Programm tiberschritten. Der Titel

107



Finanzrecht GVP Verwaltungsgericht 2000 V-18

des Beschlusses sei noch kein Programm. Vielmehr miisste dieses wenigs-
tens einen minimalen Konkretisierungsgrad aufweisen. Gemiss Lehre und
Rechtsprechung sei zwar davon auszugehen, dass ein Verpflichtungskredit
bzw. ein damit verbundenes Programm vorliege, wenn ein Vorhaben finan-
ziert werden solle, ohne dass die Art der Verwirklichung bereits in allen Ein-
zelheiten bekannt sei und ohne dass die Folgekosten genau bestimmt seien.
Die Lehre fordere jedoch, dass zumindest aus dem zu bewilligenden Budget-
posten die Hohe, der Zweck und allenfalls die Empfanger der Ausgabe her-
vorgehen miissten. Dies sei hier nicht der Fall. Weder seien die einzelnen
Vorhaben, flir welche die Ausgaben bewilligt worden seien, bestimmt bzw.
konkretisiert, noch wiirden die Einzelheiten der Art der Verwirklichung oder
die Folgekosten in groben Ziigen bestimmt. Zudem sei nicht klar, fiir wen
oder was das Geld eines Rahmenkredites iberhaupt eingesetzt werde. Dem
beschlossenen Rahmenkredit liege somit kein dem Finanzhaushaltsgesetz
geniligendes Programm zugrunde.

Der Regierungsrat sei im angefochtenen Entscheid zur Ansicht gelangt,
der Grosse Gemeinderat habe die Beschlussfassung iiber die einzelnen Ob-
jektkredite dem Stadtrat delegiert. Dieser Ansicht sei nicht ohne weiteres zu-
zustimmen. Der Gemeinderat habe in einem fritheren Fall explizit eine sol-
che Kompetenzdelegation beschlossen. Es diirfe nicht einfach davon ausge-
gangen werden, dass auch ohne explizite Erwdhnung eine solche Delegation
angenommen werden konne. Zudem widerspreche die Auslegung «im Zwei-
fel fiir die Delegation», wie sie der Regierungsrat vornehme, nicht dem Ziel
und Zweck des Finanzhaushaltsgesetzes. Dieses wolle gerade verhindern,
dass eine staatliche Stelle zuviel oder gar die alleinige Finanzmacht unkont-
rolliert innehabe. Eine solche Delegation diirfe vielmehr nur im Ausnahme-
fall, vor allem nur wenn die einzelnen Objektkredite sich in ihrem Inhalt
durch ein einldsslich umschriebenes Programm abzeichneten und mittels ei-
ner ausdriicklichen Delegation vorgenommen werden. Fiir die Stimmbe-
rechtigten sei unklar geblieben, was der Grosse Gemeinderat beschlossen
habe. Es bleibe ihnen somit verwehrt, das Referendum zu ergreifen bzw. zu
unterstiitzen, da sie nicht hitten wissen kdnnen, gegen was sie das Referen-
dum ergreifen wiirden. Die gesetzliche Kompetenzordnung sei zwingender
Natur. Grundsitzlich liege die Kompetenz zur Aufteilung des Rahmenkredi-
tes in verschiedene Objektkredite beim Grossen Gemeinderat. Er kdnne
zwar diese Kompetenz an den Stadtrat delegieren. Der Grosse Gemeinderat
habe nicht diese Kompetenz delegiert, sondern die politische Kompetenz
zur Bestimmung des Programmes.

Der Beschwerdefiihrer riigt eine Verletzung der in Art. 34 Abs. 1 BV ge-
wihrten politischen Rechte. Im vorliegenden Fall habe sich der Stimmbiir-
ger kein Bild dariiber machen konnen, was der Grosse Gemeinderat eigent-
lich beschlossen habe bzw. was die direkten oder indirekten Folgen sein
wiirden. Es sei nicht ersichtlich, mit welchen Massnahmen die Zielsetzungen
des Beschlusses im Einzelnen erreicht werden sollten. Ebenso wiirden wohl
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alle Stimmberechtigten fiir Zielsetzungen wie «die Verbesserung der Schu-
len», «die Verbesserung des Umfeldes fiir Familien», «die Verbesserung des
wirtschaftlichen Umfeldes» stimmen. In der Art der Umsetzung wiirden sich
aber gewaltige Unterschiede manifestieren. Der Beschluss verletze auch das
Gebot der Einheit der Materie. Die Zielsetzung gehe von Verkehrssicherheit
iiber Umweltschutz bis zu rein «luxuriosen» oder individuellen Verbesserun-
gen. Jedes der moglichen Projekte miisste, soweit die Grenze von Fr.
50°000.- iberschritten wiirde, dem Grossen Gemeinderat vorlegt werden,
um dem Stimmbiirger auch die Moglichkeit zu geben, sich gegen jedes ein-
zelne Projekt unter Umstédnden mittels Referendum wehren zu konnen.

E. In seiner Vernehmlassung vom 1. Mai 2000 beantragt das Biiro des
Grossen Gemeinderates die Abweisung der Beschwerde. Das Biiro verweist
auf seine bereits im vorinstanzlichen Verfahren eingereichte Vernehmlas-
sung und hélt daran fest, dass die vom Grossen Gemeinderat befolgte Praxis
zur Bewilligung von Rahmenkrediten, wie sie hier zur Diskussion stiinden,
gesetzmdssig sei und auch im Kantonsrat in zumindest gleicher, wenn nicht
grossziigigerer Weise gehandhabt werde. So habe der Kantonsrat einen Rah-
menkredit von Fr. 10 Mio. zur Beschaffung von Landreserven durch den Re-
gierungsrat bewilligt. Dieser Kredit sei weit weniger konkret gefasst. Er lege
nur den Hochstbetrag fest, bis zu welchem der Regierungsrat Grundstiicke
kaufen diirfe. Dies sei korrekt und zweckmassig, da andernfalls das mit dem
Kredit u.a. verfolgte Ziel, nimlich eine einfache und rasche Zustimmung beim
vorsorglichen Landerwerb, kaum erreicht werden konnte. Fiir den Grossen
Gemeinderat wiirden diesbeziiglich keine anderen Vorschriften gelten. Der
Rahmenkredit ermdgliche es, verschiedene kleinere Projekte auf einfache
und unbiirokratische Weise zu realisieren.

F. Namens des Regierungsrates beantragt die Direktion des Innern mit
Eingabe vom 28. April 2000 die Abweisung der Beschwerde unter Hinweis
auf die Begriindung des angefochtenen Entscheides.

Auf weitere Ausfiihrungen der Parteien ist - soweit erforderlich - in den
Erwédgungen einzugehen.

Erwdgungen:

1. Gemiss § 17 des Gemeindegesetzes (GG, BGS 171.1) sowie nach § 49
des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG, BGS 162.1) kdnnen Beschliisse
des Grossen Gemeinderates mit Beschwerde beim Regierungsrat angefoch-
ten werden. Jeder Aktivbiirger ist zur Beschwerde befugt. Es kann nur we-
gen Rechtsverletzung Beschwerde gefiihrt werden (§ 49 Abs. 2 Ziff. 2 und 3
VRG). Der Entscheid des Regierungsrates kann gemiss § 61 Abs. 1 Ziff. 2
VRG ans Verwaltungsgericht weitergezogen werden. Die Beschwerde ist
fristgerecht eingereicht worden, und der Beschwerdefiihrer ist zur Beschwer-
defiihrung legitimiert. Gemaéss § 18 Abs. 2 GG ist das Biiro des Grossen Ge-
meinderates zur Vertretung befugt.
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2. Das Finanzhaushaltsgesetz gilt fiir den Kanton und - soweit hier von
Interesse - auch fiir die Gemeinden. Die Kompetenzen der nach dem Ge-
setz zustidndigen kantonalen BehoOrden stehen den entsprechenden ge-
meindlichen Behorden zu (§ 1 FHG). Gemiss § 23 Abs. 1 FHG gibt der Ver-
pflichtungskredit die Erméchtigung, bis zu einer bestimmten Summe fiir einen
bestimmten Zweck finanzielle Verpflichtungen einzugehen. Er ist insbeson-
dere flir Investitionen und Eventualverpflichtungen, die sich iiber mehrere
Jahre erstrecken, anzufordern. Die jahrlichen Filligkeiten sind brutto in den
Voranschlag aufzunehmen (§ 23 Abs. 3 FHG). Die Begehren fiir Verpflich-
tungskredite werden dem Kantonsrat (hier Grossen Gemeinderat) mit einem
erlauternden Bericht als Rahmen-, Objekt- oder Zusatzkredit unterbreitet
(§ 23 Abs. 4 FHG). Der Rahmenkredit ist ein Verpflichtungskredit fiir ein
Programm (§ 24 Abs. 1 FHG). Der Kantonsrat (hier der Grosse Gemeinde-
rat) beschliesst {iber die Aufteilung in einzelne Objektkredite. Er kann diese
Befugnisse an den Regierungsrat (hier Stadtrat) delegieren. Objektkredite
diirfen nur beschlossen werden, wenn die Projekte ausfithrungsreif und die
Folgekosten ermittelt sind.

Der hier umstrittene Verpflichtungskredit enthilt die Ermichtigung, bis
zu einer bestimmten Summe fiir einen bestimmten Zweck finanzielle Ver-
pflichtungen einzugehen. Ausfithrungsreife Projekte und ermittelte Folgekos-
ten, die Voraussetzungen somit fiir einen Objektkredit, sind hier nicht erfor-
derlich. Der erlduternde Bericht an den Grossen Gemeinderat liegt vor.
Strittig ist, was unter dem Begriff Programm gemaiss § 24 Abs. 1 FHG zu ver-
stehen ist. Eine Legaldefinition enthilt das Gesetz nicht. Der Regierungsrat
hat deshalb gefolgert, dass die fiir die Kreditbewilligung zustidndigen Behor-
den iiber einen erheblichen Ermessensspielraum verfiigen. Die Vorinstanz
erachtet die Ausfihrungen in der GGR-Vorlage als «noch ausreichend».

Der Bericht und Antrag des Stadtrates vom 1. Juni 1999 enthilt eine Reihe
von Massnahmen fiir den Fussgidngerbereich, den Veloverkehr und den 6f-
fentlichen Verkehr. Die Massnahmen seien - ohne Verbindlichkeit - bis ins
Jahr 2004 zur Planung und teilweisen Realisierung vorgesehen. Die Zweck-
setzung und die Programmangaben betreffen hier ein Gebiet, in welchem
der Einwohnergemeinde Grenzen gesetzt sind, da das Strassenverkehrsrecht
Sache des Bundes ist und die Kantonsstrassen in der Zustédndigkeit des Kan-
tons liegen. Der Busbetrieb ist nicht kommunal. In sachlicher Hinsicht wie
auch nach der Hohe des Kredites ergibt sich eine Abgrenzung bzw. Verdeut-
lichung der Programmangaben. Wegen dieser sachlichen und rechtlichen Vor-
aussetzungen bewirken die vorliegenden Programmangaben einen wesent-
lich hoheren Konkretisierungsgrad als dies in den vom Beschwerdefiihrer
vergleichsweise genannten Beispielen einer Verbesserung der Schulen oder
Verbesserung des wirtschaftlichen Umfeldes der Fall wire. Ein solcher Rah-
menkredit miisste, insbesondere wenn auch noch ein hoherer Betrag be-
schlossen werden sollte, wohl ganz anders gewertet werden. Insofern ist der
Betrachtung des Beschwerdefiihrers, der fiir eine strengere Praxis plddiert,
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nicht jede Berechtigung abzusprechen. Das Gericht pflichtet dem Regie-
rungsrat bei, dass bei der Beurteilung des Ermessens die Umsténde des Ein-
zelfalles beriicksichtigt werden miissen. Der Regierungsrat durfte insbeson-
dere ohne Rechtsverletzung feststellen, dass im vorliegenden Fall die
Anforderungen in ausreichendem Mass erfiillt sind, welche sich aus dem Er-
fordernis des Programmes gemiss § 24 Abs. 1 FHG ergeben. Aus der Zweck-
bestimmung des Rahmenkredites und den Erldauterungen im Bericht und
An- trag des Stadtrates, aber auch unter Beriicksichtigung der Hohe des Be-
trages und der beschrinkten Zustindigkeiten der Einwohnergemeinde ist
die Verwendung ausreichend konkretisiert. Das Gericht schliesst sich inso-
fern der Auffassung des Regierungsrates und des Grossen Gemeinderates an.

3. Im Beschluss iiber den Rahmenkredit 1994 figurierte die Bestimmung:
«Die einzelnen Objektkredite werden durch den Stadtrat freigegeben.» Auch
damals wurde der Stadtrat mit dem Vollzug beauftragt. Eine Bestimmung
iiber die Freigabe oder eine Delegierung iiber die Aufteilung in einzelne Ob-
jektkredite gemass § 24 Abs. 2 FHG enthilt der angefochtene Beschluss nicht,
wohl aber die Beauftragung des Stadtrates mit dem Vollzug. Aus dem Proto-
koll der Verhandlungen des Grossen Gemeinderates vom 7. September 1999
ergibt sich aber, dass sowohl der Stadtrat wie auch befiirwortende und ableh-
nende Mitglieder des Gemeinderates ohne Zweifel wiederum einen Be-
schluss wie 1994 fassen und mit dem Vollzug dem Stadtrat auch die Freigabe
der einzelnen Objektkredite {ibertragen wollten. Eine differenziertere For-
mulierung des Beschlusses konnte allerdings Zweifeln vorbeugen. Beim Ent-
scheid und bei der Auslegung unter Zuhilfenahme des Protokolls ergeben
sich jedoch im vorliegenden Fall keine praktischen Zweifel an der Tragweite
der Ubertragung des Vollzugs an den Stadtrat.

4. Der angefochtene Beschluss des Grossen Gemeinderates unterstand
dem fakultativen Referendum. Insoweit sind die politischen Rechte der
Stimmberechtigten gewahrt. Durch den Beschluss eines Rahmenkredites mit
Ubertragung der Aufteilung in einzelne Objektkredite auf die Exekutive ver-
dndert sich zwar die Mitwirkung bei der Krediterteilung und zwar zuléssiger-
weise aufgrund des kantonalen Rechts gemiss §§ 23 ff. FHG. Der Stimmbe-
rechtigte hat insbesondere auch die Moglichkeit, sich auf dem Referendums-
weg gegen einen Rahmenkredit und somit fiir die Zustidndigkeitsordnung
fiir Objektkredite auszusprechen. Umgekehrt erlaubt der Rahmenkredit, ver-
schiedene kleinere Projekte auf einfache und unbiirokratische Weise zu ver-
wirklichen, sofern der politische Wille da ist, der Exekutive diese Aufgabe zu
uibertragen. Diese Fragestellung war fiir den interessierten Stimmberechtig-
ten hier durchaus verstindlich.

Die Zustindigkeit des Stadtrates fiir die Aufteilung in einzelne Objektkre-
dite entbindet im Ubrigen nicht von der Einhaltung der Grundsitze der
Haushaltfiihrung und der Kontrolle. Diesbeziigliche Befiirchtungen erschei-
nen als unbegriindet.
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Es ergibt sich, dass die vorinstanzlichen Entscheide kein Recht verletzen,
weshalb die Beschwerde abzuweisen ist. Gemaiss § 25 VRG wird auf die Auf-
lage von Kosten verzichtet.

Verwaltungsgericht, 26. September 2000

11. Verfahrensrecht
Siehe GVP Verwaltungsgericht V-3, V-5 und V-14
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II. Zivilrecht

1. Familienrecht

Art. 115 ZGB: Eine Scheinehe stellt einen schwerwiegenden Grund nach Art. 115
ZGB dar.

Aus den Erwdgungen:

2. Der Kléger stiitzt seinen Scheidungsanspruch auf Art. 115 ZGB. Dem-
nach kann ein Ehegatte vor Ablauf der in Art. 114 ZGB vorgeschriebenen
vierjahrigen Trennungsfrist die Scheidung verlangen, wenn ihm die Fortset-
zung der Ehe aus schwerwiegenden Griinden, die ihm nicht zuzurechnen
sind, nicht zugemutet werden kann.

2.1 Nach dem Willen des Gesetzgebers handelt es sich beim Scheidungs-
anspruch nach Art. 115 ZGB um einen Auffangtatbestand bzw. ein «Notven-
til» fiir krasse Fille, der weit restriktiver anzuwenden ist als Art. 142 aZGB.
Dem Ehegatten, welchem aus schwerwiegenden Griinden, die bloss dem be-
klagtischen oder keinem der beiden Ehegatten zuzurechnen sind, nicht zu-
gemutet werden kann, die filir eine Scheidungsklage nach Art. 114 ZGB not-
wendige Trennungszeit von vier Jahren abzuwarten, soll die Moglichkeit
offenstehen, sich im Sinne eines «Notausstieges» aus der Ehe vor Ablauf
dieser Frist scheiden zu lassen (Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum neuen
Scheidungsrecht, Ziirich 1999, N 1 und 6 zu Art. 115 ZGB).

Wann die Fortsetzung der Ehe fiir die klagende Partei im genannten Sinne
unzumutbar ist, kann nicht generell, sondern nur im Einzelfall unter Be-
riicksichtigung der konkreten Umstinde beurteilt werden und ist somit ein
Ermessensentscheid. Dabei geht es nicht um die Frage der Unzumutbarkeit
des ehelichen Zusammenlebens, sondern um die Unzumutbarkeit, mit einer
bestimmten Person verheiratet zu sein. Es muss ein Sachverhalt vorliegen,
bei welchem die Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes im Sinne von
Art. 175 ZGB nicht zu geniigen vermag. An die so zu verstehende Unzumut-
barkeit miissen relativ hohe Anforderungen gestellt werden, da Art. 115 ZGB
neben den sonstigen Scheidungsgriinden (Art. 111 f. und Art. 114 ZGB)
bloss Ausnahmecharakter zukommt. Zudem wiirde durch eine zu grossziigi-
ge Anwendung von Art. 115 ZGB die Verschuldensfrage entgegen den Be-
strebungen der Scheidungsrechtsrevision in den Vordergrund geriickt, da bei
der sich im Rahmen von Art. 115 ZGB stellenden Frage, ob allfillige
schwerwiegende, gegen die Zumutbarkeit der Weiterfiihrung der Ehe spre-
chende Griinde dem beklagtischen Ehegatten zuzurechnen sind, das Ver-
schulden eine Rolle spielen kann (Sutter/Freiburghaus, a.a.0., N 9 zu
Art. 115 ZGB; Reusser, in: Hausheer, Vom alten zum neuen Scheidungs-
recht, Bern 1999, S. 35 ff.; Steck, in: Stiftung fiir juristische Weiterbildung
Ziirich, Das neue Scheidungsrecht, Ziirich 1999, S. 32 ff.). Tendenziell ist bei
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Ehen von relativ kurzer Dauer das Abwarten der vierjihrigen Trennungsfrist
eher unzumutbar als bei Ehen von langer Dauer, die einen gewissen Ver-
trauensschutz rechtfertigen (Sutter/Freiburghaus, a.a.0., N 13 zu Art. 115
7ZGB).

2.2 Unzumutbar im Sinne von Art. 115 ZGB kann die Ehe fiir den kla-
genden Ehegatten beispielsweise werden, wenn der beklagtische Ehegatte
durch sein Verhalten die physische oder psychische Integritit der klagenden
Partei oder einer dieser nahestehenden Person in schwerster Weise beein-
triachtigt hat. Aber auch rein objektive Zerriittungsursachen, die keinem Ehe-
gatten zuzurechnen sind, konnen die Unzumutbarkeit der Fortfiihrung der
Ehe bewirken. Jahrelange schwere heilbare oder unheilbare Krankheit eines
Ehegatten kann fiir den anderen Ehegatten zur Unzumutbarkeit des Weiter-
bestehens der ehelichen Bande fiihren, wenn sie einen Ehegatten derart
schwer belastet, dass sie niemandem zugemutet werden konnte (Sutter/
Freiburghaus, a.a.0., N 8 und 10 ff. zu Art. 115 ZGB; Steck, a.a.0., S. 36 f,;
Reusser, a.a.0., S. 37). Auch die sogenannte Aufenthalts- oder Auslinder-
rechtsehe, deren Hauptmotiv das Erlangen einer Aufenthaltsbewilligung ist
und bei der ein eigentlicher Ehewille fehlt, kann einen Anwendungsfall von
Art. 115 ZGB darstellen. Darauf berufen darf sich jedoch nur derjenige Ehe-
gatte, der tatsichlich eine Ehe eingehen wollte und die wahren Motive sei-
nes Ehepartners erst nach Abschluss der Ehe entdeckt hat. Wusste der Kla-
ger bereits bei Eheschluss um den fehlenden Ehewillen seines Ehepartners,
so kann er sich mangels fehlender Zurechenbarkeit dieser Tatsache nicht auf
Art. 115 ZGB berufen. Auch wenn die Ehe wihrend einer gewissen Zeit
tatsdchlich gelebt wurde und sich erst in der Folge zu einer eigentlichen Auf-
enthaltsehe entwickelte, ist eine Klage gestiitzt auf Art. 115 ZGB nicht zulds-
sig. Allein in der Tatsache, dass sich die Ehegatten im Laufe der Zeit ausein-
andergelebt haben, so dass keine wirkliche Ehe mehr gelebt wird, ist nicht
schon ein schwerwiegender Grund, der zur Unzumutbarkeit fiihrt, zu sehen
(Steck, a.a.0., S. 37; Schwenzer, Praxiskommentar Scheidungsrecht, Basel
2000, N 4 zu Art. 114 ZGB; vgl. ZR 99/2000, Nr. 45, S. 129 ft.).

2.3 Die auf Scheidung klagende Partei hat zu beweisen, dass die Fortset-
zung der Ehe fiir sie unzumutbar ist und dass ihr die schwerwiegenden
Griinde hierzu nicht zugerechnet werden konnen. Das Gericht hat die Schei-
dungsklage abzuweisen, wenn es nicht davon iiberzeugt ist, dass ein schwer-
wiegender Grund besteht und dieser der beklagtischen Partei zuzurechnen
ist (vgl. Art. 139 Abs. 2 ZGB; Sutter/Freiburghaus, a.a.0., N 19 ff. zu
Art. 115 ZGB; Spiihler, Neues Scheidungsverfahren, Ziirich 1999, S. 32).

3. Der Kléger flihrt aus, das Vorliegen einer Scheinehe diirfte nach seinen
Ausfiihrungen offensichtlich sein. Die Beklagte habe mit ihrer Ehe einzig
und allein beabsichtigt, fiir sich und ihren Sohn eine Aufenthaltsbewilligung
in der Schweiz zu erschleichen. Demgegeniiber macht die Beklagte geltend,
sie habe in der Absicht geheiratet, eine ldngerfristige Bindung einzugehen
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und habe sich immer wieder bemiiht, ein gemeinsames Eheleben auch tat-
sdchlich zu leben. Die Trennung sei die Folge eines ehelichen Ausnahmezu-
standes und diirfe nicht als das Resultat einer von langer Hand geplanten
Aufenthaltserschleichung verstanden werden. Dass eine Scheinehe einen
schwerwiegenden Grund im Sinne von Art. 115 ZGB darstellen kann, wird
von ihr denn auch nicht bestritten.

3.1 Eine Scheinehe im Sinne einer sogenannten Auslidnderrechtsehe liegt
vor, wenn das Hauptmotiv fiir die Trauung darin besteht, fiir den ausldndi-
schen Ehepartner eine Aufenthalts- und ev. auch Arbeitsbewilligung zu er-
langen. Entscheidend ist die Frage, ob beide Ehepartner im Zeitpunkt der
Eheschliessung tatsichlich einen Ehewillen hatten oder ob das Institut der
Ehe zur Erreichung eines zweckfremden Zieles missbraucht wurde. Ein Ehe-
wille liegt vor, wenn beide Ehegatten tatsdchlich im Willen heirateten, in Zu-
kunft in einer ehelichen Gemeinschaft mit den entsprechenden gegenseiti-
gen Fiirsorge- und Treuepflichten zu leben. Der Ehewille kann als innere
Tatsache in aller Regel nicht durch direkten Beweis, sondern nur aufgrund
von Indizien nachgewiesen werden. Das Bundesgericht erachtet die Tatsa-
che, dass dem ausldndischen Ehepartner ohne die Ehe die baldige Auswei-
sung aus der Schweiz gedroht hitte, als ein Indiz flir eine Ausldnderrechts-
ehe. Auch die konkreten Umstidnde und die Dauer der Bekanntschaftszeit
sowie namentlich die Tatsache, dass die Ehepartner nie gemeinsam gewohnt
haben, konnen fiir das Vorliegen einer Scheinehe sprechen. Umgekehrt darf
aus der Aufnahme einer Wohngemeinschaft nicht automatisch auf den ent-
sprechenden Ehewillen geschlossen werden, da ein derartiges Verhalten
auch nur in tduschender Absicht vorgespiegelt werden kann (BGE 119 Ib
420; 122 11 295; 121 11 3).

3.2 Der Ehewille des Klégers ist unbestritten. Vorliegend muss gepriift
werden, ob der Ehewille der Beklagten im Zeitpunkt der Eheschliessung
echt oder nur vorgetduscht war. Muss ein vorgetduschter Ehewille seitens
der Beklagten bejaht werden, so wird auch von ihr nicht bestritten, dass da-
mit ein schwerwiegender Grund im Sinne von Art. 115 ZGB gegeben ist.
Wire dieser dem Kléger selbst nicht zurechenbar, so miisste die Scheidungs-
klage im Hauptpunkt gutgeheissen werden, und das Gericht hitte auch iiber
die Nebenfolgen der Scheidung zu befinden.

4. Die Parteien trafen sich erstmals im Jahre 1997, als sich die Beklagte
mit einem auf drei Monate befristeten Besuchervisum in der Schweiz auf-
hielt. Im folgenden Jahr kam die Beklagte mit Besuchervisa erneut zwei Mal
jeweils fiir drei Monate in die Schweiz. In dieser Zeit lernten sich die Parteien
ndher kennen. Am 12. August 1998 machte der Klidger der Beklagten einen
Heiratsantrag. Der Kldger war von der Ehe {iberzeugt und heiratete «vorwie-
gend aus Liebe»; die Beklagte gab als Heiratsgrund an, «einen Mann und
eine Ehe zu haben und das ganze Leben mit diesem Mann zu verbringen».
Die Zeit der Bekanntschaft sei fiir sie zu kurz gewesen, um tiefe Gefiihle zu
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empfinden und zudem habe sie ihren zukiinftigen Ehemann auch nicht hau-
fig getroffen. Die Heirat fand bereits am 15. Oktober 1998 statt, weil andern-
falls die Beklagte die Schweiz Mitte Oktober 1998 hitte verlassen miissen.
Sie erhielt am 6. Dezember 1998 ihre Aufenthalts- und Arbeitsbewilligung.

Die Konstellation im vorliegenden Fall - nach einer kurzen Bekannt-
schaftszeit von rund 12 Monaten heirateten die Parteien und die kurz bevor-
stehende Ausweisung wurde damit hinfillig - entspricht in weiten Teilen
dem bundesgerichtlichen Indizienkatalog fiir eine Auslidnderrechtsehe. Aller-
dings entspricht sie ebenfalls dem klassischen Ablauf einer ernstgemeinten
binationalen Ehe, wie dies von der Beklagten richtigerweise geltend gemacht
wird. Es wire denn auch vermessen, aus objektiven Zeitrdumen und auslin-
derrechtlich bedingten Umstidnden allein, auf eine innere Tatsache wie den
Ehewillen schliessen zu wollen. Das Gleiche gilt fiir die vom Kléger geltend
gemachte grosse Altersdifferenz der Ehegatten; ohne weitere Begriindung
spricht sie weder fiir noch gegen einen intakten Ehewillen. Hingegen deuten
die erwdhnten Aussagen der Beklagten, sie habe ihren zukiinftigen Ehe-
mann selten getroffen, sie habe keine Zeit gehabt, tiefe Gefiihle zu empfin-
den, sie habe einen Mann und eine Ehe gewollt, namentlich im Vergleich zu
den Aussagen des heiratswilligen Klédgers, nicht eindeutig auf einen Ehewil-
len hin, sondern geben eher Anlass zu Zweifeln.

4.1 Vor der Heirat wohnten die Parteien getrennt. Die ersten zwei Wo-
chen nach der Heirat lebten sie provisorisch im Haus der Schwester der Be-
klagten und bezogen Anfang November 1999 eine gemeinsame Wohnung.
Die Beklagte macht geltend, der Kldger habe sich nicht um eine Wohnung
gekiimmert und die gemeinsame Wohnung sei nur ihrer Initiative zu ver-
danken.

Die Tatsache allein, dass es die Beklagte war, welche die gemeinsame
Wohnung organisierte, beweist entgegen der Auffassung der Beklagten nicht
automatisch auch deren Ehewillen. Eine gemeinsame Wohnung kann nach
Meinung des Bundesgerichtes auch nur mit dem Ziel bezogen werden, die
Behorden iiber die wahren Motive einer Ehe zu tduschen. Wiirde eine ge-
meinsame Wohnung jeden Verdacht in Bezug auf eine Scheinehe entkriften,
wiren dem Missbrauch Tiir und Tor gedffnet (BGE 121 11 4 f.; BGE 119 Ib
420 ff.). Analog dazu darf die Tatsache, dass die Beklagte sich um die ge-
meinsame Wohnung gekiimmert hat, nicht per se als Beweis fiir deren Wil-
len, eine eheliche Gemeinschaft tatsdchlich zu leben, verstanden werden.
Denkbar ist auch, dass sie damit den Kldger im Unklaren iiber ihre wahren
Eheabsichten lassen wollte oder beabsichtigte, zusammen bloss in einer Art
Wohngemeinschaft ohne gemeinsames Eheleben zu leben.

4.2 In der neuen Wohnung schliefen die Eheleute zuerst getrennt je auf
einem Sofa, bis sie von der Schwester der Beklagten ein Ehebett erhielten.
Wann dies genau geschah und wie lange die Parteien zusammen in einem
Bett schliefen, ist unklar. Unbestritten hingegen ist, dass die Eheleute nie
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Geschlechtsverkehr miteinander hatten, obschon sich der Kliger dies
wiinschte. Die Beklagte verwehrte sich ihm von Beginn weg mit der Begriin-
dung, sie brauche Zeit in Bezug auf die korperliche Beziehung, was der Kla-
ger denn auch respektierte.

Ein gewisse Zurlickhaltung in sexuellen Belangen kann durchaus glaub-
wiirdig und ernst gemeint sein und muss nicht gegen einen ehrlichen Ehe-
willen sprechen. Der Beklagten ist insofern beizupflichten, als dass eine Ehe
nicht auf deren Vollzug im Sinne des Geschlechtsverkehrs reduziert werden
diirfe. Anléasslich der Parteibefragung erklirte die Beklagte aber eingehender,
weshalb sie keinen Geschlechtsverkehr mit ihrem Mann haben wollte. Zu
Beginn hitten sie kein gemeinsames Bett gehabt. Dies sei aber nicht der ein-
zige Grund gewesen, sie habe sich auch Sorgen um die Gesundheit ihres
Mannes gemacht, da sie mehrmals Blutflecken in seinem Bettzeug entdeckt
habe. Zudem sei der Klédger oft betrunken nach Hause gekommen und habe
sich nur selten gewaschen. Trotz allem habe sie mit ihm schlafen wollen und
ihn aufgefordert, mit ihr ins Bett zu liegen. Er habe es aber vorgezogen, in
einem anderen Zimmer alleine zu schlafen. Sie habe versucht, mit dem Kla-
ger zidrtlich zu sein, er sei dabei aber immer ein wenig aggressiv gewesen
oder habe Abstand gehalten. Diese Ausfiihrungen machen den Eindruck
von Schutzbehauptungen. Der an sich glaubwiirdigen und vom Kléger da-
mals auch akzeptierten Begriindung, sie brauche noch etwas Zeit, schien die
Beklagte anldsslich der Parteibefragung kaum mehr Gewicht beizumessen
und erwihnte diese nur am Rande nach mehrmaligem Nachfragen. Es er-
scheint seltsam, dass die angebliche Zuneigung der Beklagten im Zeitpunkt
des Eheschlusses dermassen schnell ins Gegenteil kippen konnte. Die dusse-
ren Umstinde, welche diesen Gesinnungswechsel erkldren sollten und wel-
che vom Kliager bestritten wurden, wirken in diesem Zusammenhang konst-
ruiert und wenig glaubwiirdig. Namentlich die Begriindung, unter anderem
habe das fehlende Bett die Parteien am Geschlechtsverkehr gehindert, ist an
den Haaren herbeigezogen.

4.3 Bereits Ende Dezember 1998 zweifelte der Klidger erstmals an den
ehrlichen Heiratsabsichten seiner Frau und tat dies auch seiner Schwigerin
kund. Anfang Februar 1999 nahm die Beklagte, gegen den Willen des Kla-
gers, eine Anstellung im Service an, so dass die Parteien nur noch selten ge-
meinsam das Abendessen einnahmen. Der Klidger behauptet, von diesem
Zeitpunkt an sei an ein gemeinsames Eheleben gar nicht mehr zu denken
gewesen, die Beklagte sei immer sehr spit nach Hause gekommen und ihm
systematisch aus dem Weg gegangen. Sie habe zusammen mit ihrem Sohn,
mit welchem sie vorwiegend serbokroatisch gesprochen habe, ein eigenes,
vom Kliger getrenntes Leben gefiihrt. Die Beklagte bestétigt, dass sie wegen
ihrer Arbeit am Abend meistens nicht zu Hause war. Auch sie hitte eine
Anstellung mit Arbeitszeiten wihrend des Tages vorgezogen, wegen Sprach-
problemen aber nicht gefunden. Serbokroatisch habe sie mit ihrem Sohn ge-
sprochen, weil sie beide damals die deutsche Sprache noch nicht gut be-
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herrscht hitten und dies immerhin ihre gemeinsame Muttersprache sei. Im
April 1999 eskalierte die Situation und gipfelte in einer Anzeige der Beklag-
ten, in welcher sie den Klédger beschuldigte, sie mit einer Waffe bedroht und
geschlagen zu haben. Dass nach diesem Vorfall das Vertrauensverhéltnis
zwischen den beiden Parteien nachhaltig gestort war, bedarf keiner weiteren
Erkldarung, und auch die Beklagte ist der Meinung, dass sie ab Mai 1999
praktisch kein gemeinsames Leben mit dem Kldger mehr fiihrte.

Es fillt auf, dass schon sehr kurze Zeit nach der Heirat die Beziehung mit
massiven Problemen belastet war und sich die Situation kontinuierlich ver-
schlechterte. Die Ehegatten haben kaum je eine harmonische und sorgen-
freie Zeit gemeinsam verlebt; eine eheliche Gemeinschaft wurde, wenn
iiberhaupt, hochstens in den ersten paar Wochen gelebt. Sicherlich hat auch
der Klager - beispielsweise durch seine Weigerung, die Beklagte seiner Fa-
milie vorzustellen - das seinige dazu beigetragen. Wer in welchem Mass die
Verantwortung fiir das Scheitern der Beziehung trigt, braucht indessen nicht
entschieden zu werden. Vorliegend muss nur gepriift werden, ob die Beklag-
te im Oktober 1998 die Ehe mit dem Willen einging, eine eheliche Gemein-
schaft zu leben. Gesamthaft betrachtet scheint sich die Beklagte kaum um
ein gemeinsames Eheleben gekiimmert zu haben. Mit ihrem Sohn zusam-
men hat sie sich sehr schnell vom Kléger distanziert. Sie hat nicht nur den
korperlichen Kontakt mit dem Klédger verweigert, sondern ist ihm richtigge-
hend aus dem Weg gegangen. Dass sie den Klédger oft beschimpfte, bestitigt
sie. Ihre relativierende Aussage in diesem Zusammenhang, wonach sie ge-
wisse Schimpfworte gar nicht gekannt hitte und sich entschuldigt hitte,
nachdem sie deren Bedeutung herausgefunden habe, wirkt unglaubwiirdig.

4.4 Der Kliager will mehrmals versucht haben, die Ehe zu retten; die Be-
klagte bestreitet dies. Im September 1999 ersuchte die Beklagte die Ehe-
schutzrichterin um eine Trennung fiir ein paar Monate. Der Klidger hingegen
befiirchtete, mit einer Trennung wiirden sie sich noch mehr auseinanderle-
ben und wollte die Ehe weiterfiihren. Die beiden einigten sich schliesslich
darauf, den ehelichen Haushalt fiir unbestimmte Zeit auf Anfang November
1999 aufzuheben. Im Mairz 2000 versuchte der Klédger vergeblich, seine Frau
zu treffen, um sich mit ihr iiber die Zukunft und das weitere Vorgehen zu
unterhalten. Obwohl die Beklagte ausfiihrt, dass sie eigentlich mit dem Kla-
ger habe zusammensitzen wollen, sei es nie dazu gekommen. Sie habe ar-
beiten miissen und deswegen keine Zeit gehabt; zudem habe sie den Kldger
an einem freien Tag gesucht, aber nicht gefunden.

Im Zeitraum von Miérz 2000 bis zur Einreichung der Scheidungsklage im
Juni 2000 will die Beklagte nie Zeit fiir eine Unterredung mit dem Klager
gehabt haben. Wenn aber die Beklagte tatsichlich ein Interesse daran gehabt
hitte, den Kliger zu treffen, so wire ihr dies trotz der Arbeitsbelastung mog-
lich gewesen. Es entsteht vielmehr der Eindruck, die Beklagte habe versucht,
ein derartiges Gesprich zu vermeiden oder wenigstens hinauszuzogern. Ein
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Wille der Beklagten zur gemeinsamen Verarbeitung der Eheprobleme oder
gar die Bereitschaft zu einem Neuanfang sind in diesem Zeitraum nicht aus-
zumachen. Erst anlésslich der Parteibefragung im September 2000 dusserte
die Beklagte, sie sei zwar nicht sicher, ob ihre Ehe gerettet werden konne,
wenn sie es noch einmal versuchen wiirden. Sie glaube aber, es gibe noch
eine Chance fiir ihre Ehe. Dem Kliger hingegen fehlte der Glaube daran.
Die Aussage der Beklagten und deren pl6tzlich aufkeimende Hoffnung auf
eine Rettung der Ehe wirken unter Beriicksichtigung der Vorgeschichte we-
nig glaubwiirdig. Aus ihren Aussagen ist vielmehr zu schliessen, dass die Be-
klagte eine Bereitschaft zum Neuanfang bloss vortduscht, um die Schei-
dungsklage abzuwenden.

4.5 Unter Wiirdigung der gesamten Umstéinde dringt sich der Schluss auf,
dass die Beklagte die Ehe ohne Ehewillen einging. Damit liegt eine Schein-
ehe vor, welche als schwerwiegender Grund im Sinne von Art. 115 ZGB zu
qualifizieren ist. Dem Kliger wurde der fehlende Ehewille erst nach Ab-
schluss der Ehe bewusst, weshalb der schwerwiegende Grund ihm nicht zu-
zurechnen ist. Die Voraussetzungen von Art. 115 ZGB sind somit erfiillt;
dem Kléager steht ein Scheidungsanspruch zu und seine Scheidungsklage ist
gutzuheissen.

(Kantonsgericht, 6. Dezember 2000, i.S. L./L.)

Art. 115 ZGB - Scheidungsanspruch wegen Fremdgehen (Erw. 1) und Arbeiten
des beklagten Ehegatten in einem Sex- und Massagesalon (Erw. 2) unter
den konkreten Umstdnden verneint.

Aus den Erwdgungen:

1. Es ist unbestritten, dass die Beklagte mit X eine Liebesbeziehung ein-
gegangen war, nachdem sie sich am 26. April 1997 kennen gelernt hatten.
Der Klidger will dieser Beziehung - entgegen der Darstellung der Beklagten -
nie zugestimmt haben. Im Zusammenhang mit der sich somit stellenden
Frage, ob aufgrund dieses ausserehelichen Verhiltnisses dem Kliger der
Fortbestand der Ehe bis zum Ablauf der vierjdhrigen Trennungszeit (am
1. September 2002) zuzumuten ist oder nicht, sind die konkreten Umstéinde
der Ehe zwischen den Parteien von Bedeutung. Diesbeziiglich ist vorerst
festzuhalten, dass sich weder aufgrund der Darstellung des Kldgers noch der
Beklagten das Bild einer bis anhin harmonisch verlaufenen Ehe ergibt. Ge-
maéss Darstellung des Kligers soll die Beklagte von Beginn an nur fiir sich
geschaut haben, wihrend die Beklagte sinngemiss geltend macht, der Klager
habe sie stets «vermarkten» wollen, wobei beide Parteien die Darstellung
der Gegenpartei bestreiten. Geht nun ein Ehegatte in einer (eher) disharmo-
nisch gefiihrten Ehe fremd, wiegt dies nicht derart schwer, wie in einer har-
monischen Ehe. Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass der Kldger in der
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zum Jahreswechsel 1997/98 an die Beklagte geschriebenen Karte seine Liebe
zu ihr beteuerte und ihr fiir alles dankte. Dies tat er, obwohl er Ende 1997
von der Fremdbeziehung der Beklagten erfahren hatte, machte er doch gel-
tend, die Fremdbeziehung habe ihn moralisch und finanziell zerstort und im
Dezember 1997 zu seinem Privatkonkurs gefiihrt. Schliesslich ist zu beach-
ten, dass der Klidger Mitte 1998, d.h. bloss ein paar Monate, nachdem die Be-
klagte fremd gegangen war, selber eine Fremdbeziehung aufgenommen hat.
Damit zeigte er, dass er es mit der Treue in der Ehe ebenfalls nicht allzu
ernst nahm.

Unter Berlicksichtigung dieser Umstande kann die durch die Beklagte ein-
gegangene Fremdbeziehung zu X, welche unbestrittenermassen seit lange-
rem beendet ist, nicht als derart schwerwiegend qualifiziert werden, dass
dem Kldger ein Abwarten der vierjdhrigen Trennungsfrist geméss Art. 114
ZGB nicht zuzumuten wire. Hinzu kommt, dass die Beklagte - nach eigenen
Aussagen - durchaus bereit wire, mit dem Kliger einen Neuanfang zu ver-
suchen. Ein rechtsmissbriuchliches Verhalten der Beklagten ist jedenfalls
nicht erwiesen.

2. Unzumutbar erachtet der Klidger die Aufrechterhaltung der Ehe auch
wegen der Tatigkeit der Beklagten in einem Sex- und Massagesalon. Unbe-
strittenermassen arbeitete die Beklagte vom 1. Mai bis zum 1. September
1998 als Prostituierte in einem solchen Betrieb. Die Darstellung des Klégers,
die Beklagte habe auch noch am 28. Oktober 1998 als Prostituierte gearbei-
tet, beruht auf einem Bericht der Sittenpolizei Ziirich, welcher sich nachtrig-
lich als nicht verldsslich erwiesen hat. Uneinig sind sich die Parteien, wie die
Beklagte zu dieser Tatigkeit kam, ndmlich ob sich die Beklagte von sich aus
zu diesem Schritt entschloss oder ob der Klager sie dazu gedréangt hatte. Der
Klager, der urspriinglich nichts von dieser Tatigkeit der Beklagten gewusst
haben will, fiihrte aus, er sei ausserordentlich enttduscht gewesen, als er da-
von erfahren habe.

Geht eine verheiratete Person der Prostitution nach, ist es dem Ehegatten
grundsétzlich nicht mehr zuzumuten, sich bloss von dieser Person zu tren-
nen und weiterhin mit ihr verheiratet zu sein. Allerdings kommt es auch
hier auf die konkreten Umstinde im Einzelfall an. Stossend wire beispiels-
weise die erfolgreiche Berufung auf Unzumutbarkeit durch den Ehegatten,
wenn er der Prostitution zugestimmt oder diese sogar veranlasst hitte. Wie
es sich diesbeziiglich im vorliegenden Fall verhilt, ist - wie ausgefiihrt - um-
stritten. Trotzdem kann sich der Kliger beziiglich der Tétigkeit der Beklagten
im Sex- und Massagesalon nicht auf die Unzumutbarkeit im Sinne von Art.
115 ZGB berufen und zwar unabhingig davon, ob er die Beklagte zu dieser
Tatigkeit gedridngt hatte oder nicht. Aufgrund der Akten steht ndmlich fest,
dass der Klidger spitestens ab Juni 1998 eine Beziehung zu Z aufnahm. Z
war eine Bekannte der Beklagten und arbeitete fiir dieselbe Chefin wie die
Beklagte; sie ging mit anderen Worten ebenfalls der Prostitution nach. Dies
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war dem Kliger bekannt. Geht nun ein Ehegatte eine Fremdbeziehung mit
einer Prostituierten im Wissen um ihre Tatigkeit ein, so erachtet er diese
Titigkeit offensichtlich nicht als derart verwerflich; er kann daher auch nicht
erfolgreich geltend machen, es sei fiir ihn unzumutbar, bis zum Ablauf der
vierjahrigen Trennungsfrist mit seiner Ehefrau, die - zumindest eine Zeit-
lang - dieselbe Tatigkeit ausiibte, verheiratet zu sein. Dies gilt im vorliegen-
den Fall um so mehr, als die Beklagte zwischenzeitlich nicht mehr der Pro-
stitution nachgeht und sich mit Sprachkursen weiterbildet. Es ist sodann
darauf hinzuweisen, dass der Kldger die Beklagte in einem Nachtclub ken-
nenlernte, wo sie als Tanzerin arbeitete. Auch wenn die Beklagte aufgrund
der wirtschaftlichen Situation in ihrem Heimatland wohl gezwungen war, ei-
ner derartigen Tatigkeit nachzugehen, und es auch ihr Wunsch gewesen sein
diirfte, sich mit einem Schweizer zu verheiraten, musste es dem Klager klar
sein, dass eine derartige Beziehung mit Schwierigkeiten verbunden ist. Es
kann von ihm daher auch erwartet werden, dass er, zumindest wahrend ei-
ner gewissen Zeit, noch mit diesen Schwierigkeiten lebt.

(Kantonsgericht, 23. Mirz 2000, i.S. Sch./Sch.)

Art. 165 Abs. 1 ZGB - Ob die Kldgerin sechs bis acht Stunden oder maximal
zwei Stunden wochentlich im Geschdft des Beklagten tdtig war, kann
grundsdtzlich dahingestellt bleiben. Die Arbeitsleistung der Kidgerin ist in
beiden Fillen lediglich als Mithilfe zu betrachten, welche nicht zu entschd-
digen ist, insbesondere da der Beklagte unbestrittenermassen zeitweise im
gleichen Umfang Arbeiten im gemeinsamen Haushalt iibernommen hat.

Aus den Erwdgungen:

Die Kligerin beantragte, der Beklagte sei zu verpflichten, ihr gestiitzt auf
Art. 165 ZGB ausserordentliche Beitrdge von total Fr. 75°000.- zu bezahlen.
Zur Begriindung machte sie geltend, sie habe wihrend der ungetrennten
Ehe die Buchfiihrung wahrgenommen, wihrend der Abwesenheit des Be-
klagten den Telefonverkehr besorgt und Offerten geschrieben. Der Umfang
dieser Arbeiten habe sechs bis acht Stunden pro Woche betragen. Im Ubri-
gen habe der Beklagte tiber Jahre fiir die Mitarbeit der Kldgerin einen steu-
erlichen Abzug geltend gemacht und auch erhalten. Der Beklagte hielt dem
entgegen, die Tdtigkeit der Kldgerin in seinem Geschéft habe sich auf maxi-
mal zwei Stunden wochentlich beschrinkt. Zudem habe er dann im gleichen
Umfang Arbeiten im gemeinsamen Haushalt {ibernommen. Ferner hitten
sich die Parteien dank dem Geschift des Beklagten gewisse Dinge leisten
konnen, welche sonst nicht moglich gewesen wiren; beide hitten von dieser
Mitarbeit profitiert.

Gemadss Art. 165 Abs. 1 ZGB hat ein Ehegatte, wenn er im Beruf oder
Gewerbe des andern erheblich mehr mitgearbeitet hat, als sein Beitrag an
den Unterhalt der Familie verlangt, dafiir Anspruch auf angemessene Ent-
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schadigung. Nicht jede, blosse Mithilfe libersteigende Arbeitsleistung 10st ei-
nen Entschidigungsanspruch gemiss Art. 165 ZGB aus. Nach der Intention
des Gesetzgebers sollten gesteigerte Arbeitsleistungen zugunsten des ande-
ren Gatten grundsitzlich nicht finanziell abgegolten werden, sondern nur
ausnahmsweise, wenn die «Gratisleistung» mit der Billigkeit nicht zu verein-
baren wire. Die iiber das iibliche Mass hinausgehenden Dienste sollten
durch die zwischenmenschlichen Bindungen der Ehegatten und dadurch,
dass sie eine Interessengemeinschaft im weitesten Sinn bilden, hinreichend
gerechtfertigt sein. Dass ein Gatte mehr arbeitet, als er unterhaltsrechtlich
im Rahmen der konkreten Aufgabenteilung verpflichtet ist, geniigt also noch
nicht. Verlangt ist vielmehr ein Arbeitseinsatz, welcher die {ibliche Mitwir-
kung in markanter Weise iibersteigt (Hasenbohler, in: Honsell/Vogt/Geiser,
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, schweizerisches Zivilgesetz-
buch I, Basel und Frankfurt a.M. 1996, N 3 zu Art. 165 ZGB; Botschaft tiber
die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, in: BB1 1979 11 1254).

Ob die Kligerin sechs bis acht Stunden oder maximal zwei Stunden
wochentlich im Geschift des Beklagten tétig war, kann grundsitzlich dahin-
gestellt bleiben. Die Arbeitsleistung der Kldgerin ist in beiden Fillen ledig-
lich als Mithilfe zu betrachten, welche nicht zu entschidigen ist, insbeson-
dere da der Beklagte unbestrittenermassen zeitweise im gleichen Umfang
Arbeiten im gemeinsamen Haushalt iibernommen hat. Selbst wenn also auf
die Angaben der Klédgerin abgestellt wiirde, sie habe sechs bis acht Stunden
wochentlich im Betrieb des Beklagten mitgearbeitet, wire diese Mithilfe als
durch die zwischenmenschlichen Bindungen der Parteien gerechtfertigt zu
betrachten, da in diesem Fall die Klégerin 1,2 bis 1,6 Stunden pro Tag mitge-
arbeitet hétte. Im Ubrigen profitierten beide Parteien von dieser Mithilfe,
konnten sie sich doch dadurch Dinge leisten, welche sie sich sonst nicht hat-
ten leisten konnen. Die erarbeiteten Vermogenswerte verblieben also nicht
dem Beklagten, sondern auch die Klédgerin profitierte bereits wihrend der
Ehe. Die Dienste der Klidgerin waren durch die zwischenmenschlichen Bin-
dungen der Ehegatten und dadurch, dass sie eine Interessengemeinschaft im
weitesten Sinn bildeten, hinreichend gerechtfertigt. Damit ist auch nicht zu
priifen, fir welchen Umfang von Arbeiten der Kldgerin der Beklagte Steuer-
abziige geltend gemacht hat. Mithin ist der Antrag der Klédgerin auf aus-
serordentliche Beitrige gestiitzt auf Art. 165 ZGB abzuweisen.

(Kantonsgericht, 17. Februar 1999, i.S. R./R.; nicht in Rechtskraft erwachsen)
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Art. 165 Abs. 2 ZGB - Der Ehemann hat keinen Anspruch auf eine angemessene
Entschddigung nach Art. 165 Abs. 2 ZGB, wenn er der Ehefrau wihrend der
Ehe eine Weiterbildung mitfinanzierte, diese aber den Haushalt besorgte
bzw. teilweise erwerbstdtig war.

Aus den Erwdgungen:

5. Der Beklagte verlangt im Weiteren, die Kladgerin sei zu verpflichten,
ihm gestiitzt auf Art. 165 ZGB eine angemessene Entschiddigung zu bezah-
len. Er begriindete diese Forderung im Wesentlichen damit, dass die Klidge-
rin wihrend der Ehe verschiedene Weiterbildungen und Sprachkurse im
Ausland absolviert habe, die der Beklagte massgeblich mitfinanziert habe.
Die Kligerin habe zuerst eine Biirolehre, spiter eine KV-Lehre absolviert.
Deshalb habe sie ihre Erwerbstitigkeit schrittweise reduziert, wobei sie
wiahrend 1'/2 Jahren gar nicht mehr gearbeitet habe. In dieser Zeit sei der
Beklagte vollumfinglich fiir die laufenden Kosten der Parteien aufgekom-
men. Die Kldgerin habe nur gelegentlich die Einkdufe bezahlt. Der Beklagte
habe die Kldgerin in den Jahren 1993 bis 1996 jeweils mit rund Fr. 2°000.-
im Monat unterstiitzt. Zudem habe er ihr fiir ihre Sprachaufenthalte im Aus-
land einen Betrag von Fr. 13°000.- bezahlt, da das Vermogen der Klédgerin
nicht ausgereicht habe. Insgesamt habe der Beklagte die Kligerin mit rund
Fr. 103°000.- unterstiitzt. Dafiir sei ihm gemaiss Art. 165 ZGB eine angemes-
sene Entschidigung zuzusprechen.

Die Klégerin bestritt einen Anspruch des Beklagten gestiitzt auf Art. 165
ZGB. Die Parteien hitten sich bei Beginn der Ehe darauf geeinigt, dass bei-
de sich weiterbilden wiirden. Auch der Beklagte habe sich wihrend der Ehe
weitergebildet. Da beide Parteien umfangreiche Weiterbildungen absolviert
hétten, seien sie in diesem Punkt quitt.

5.1 Gemiss Art. 165 Abs. 1 ZGB hat ein Ehegatte, wenn er im Beruf oder
Gewerbe des andern erheblich mehr mitarbeitet, als sein Beitrag an den Un-
terhalt der Familie verlangt, Anspruch auf angemessene Entschiddigung.
Nach Absatz 2 dieser Bestimmung gilt dies auch, wenn ein Ehegatte aus sei-
nem Einkommen oder Vermdgen an den Unterhalt der Familie bedeutend
mehr beigetragen hat, als er verpflichtet war. Ein Ehegatte kann aber keine
Entschddigung fordern, wenn er seinen ausserordentlichen Beitrag aufgrund
eines Arbeits-, Darlehens- oder Gesellschaftsvertrages oder eines andern
Rechtsverhiltnisses geleistet hat (Art. 165 Abs. 3 ZGB).

Im Gegensatz zur Arbeitsleistung nach Art. 165 Abs. 1 ZGB miissen die
Leistungen aus dem Einkommen oder Vermdgen fiir den Unterhalt der Fa-
milie erbracht worden sein. Richtete demnach ein Ehegatte dem andern eine
Leistung zu einem andern Zweck aus, etwa ausschliesslich fiir dessen beruf-
liche Belange, entsteht kein Anspruch nach Art. 165 Abs. 2 ZGB. Was als
Leistung an den Unterhalt zu betrachten ist, richtet sich nach Art. 163 ZGB.
Danach kann die Unterhaltsleistung etwa in Geldzahlungen, Besorgen des
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Haushalts, Betreuen der Kinder oder in der Mithilfe im Beruf oder Gewerbe
des anderen Ehegatten bestehen. Nach einem Teil der Lehre miissen unter
Art. 165 Abs. 2 ZGB jedoch auch Leistungen eines Ehegatten beriicksichtigt
werden konnen, die zwar nicht fiir den Unterhalt der Familie bestimmt wa-
ren, die er aber aufgrund der Beistandspflicht erbringen musste. Ein An-
spruch nach Art. 165 Abs. 2 ZGB besteht im Weiteren nur, wenn die Leis-
tung das iiberstieg, was ein Ehegatte an den Unterhalt leisten muss, m.a.W.
muss es sich um eine bedeutende Mehrleistung handeln. Wird ein Anspruch
nach Art. 165 Abs. 2 ZGB bejaht, hat der Ehegatte keinen Anspruch auf Er-
satz des zuviel Geleisteten, sondern nur auf eine angemessene Entschidi-
gung. Schliesslich besteht allgemein nur ein Anspruch nach Art. 165 Abs. 2
7ZGB, wenn die Mehrleistung nicht aufgrund eines besonderen Rechtsver-
héltnisses erbracht wurde (Hausheer/Reusser/Geiser, Kommentar zum Ehe-
recht Band I, Bern 1988, N 31 ff. zu Art. 165 ZGB).

5.2 In casu gilt es Art. 165 Abs. 2 und 3 ZGB zu priifen. Ein besonderes
Rechtsverhiltnis geméss Art. 165 Abs. 3 ZGB liegt zwischen den Parteien
offensichtlich nicht vor und wird vom Beklagten auch nicht geltend gemacht.

5.3 Wihrend der Ehe absolvierte die Kldgerin zuerst eine einjdhrige be-
rufsbegleitende Biirofachschule. Im zweiten Halbjahr dieser Ausbildung re-
duzierte die Klédgerin ihr Arbeitspensum auf 80 bzw. 90%. Danach absolvier-
te die Kldgerin das KV via Erwachsenenbildung. Im Sommer machte sie
Englisch-Intensivkurse, um ihren Riickstand zum KV-Level aufzuholen. Um
sich voll auf die Schule zu konzentrieren, ging die Kldgerin wihrend des
Hauptkurses im Jahre 1995 keiner Erwerbstétigkeit mehr nach. In den Schul-
ferien jenes Jahres absolvierte sie kiirzere Sprachkurse in England, Frank-
reich und in der Westschweiz. Der Beklagte erklidrte an der Parteibefragung
vom 23. September 1997 ausdriicklich, er sei mit den Weiterbildungen der
Kligerin einverstanden gewesen. Die Kldgerin gab an der Parteibefragung
an, sie habe ihre Weiterbildung selber finanziert, d.h. aus ihren Einkommens-
ersparnissen. Dem widersprach der Beklagte nicht, er fligte nur bei, dass die
Weiterbildung der Klédgerin aus dem Geld, das vorhanden war, bezahlt wor-
den sei. Die Kldgerin habe ihr Eigengut nicht aufbrauchen miissen. Der Be-
klagte selber bildete sich wihrend der Ehe auch weiter: Er absolvierte
wihrend 13/4 Jahren berufsbegleitend das Studium des Wirtschaftsingenieurs,
arbeitete nebenbei jedoch zu 100%. Seine Weiterbildungen wurden auf die
gleiche Art wie die der Kldgerin finanziert, ndmlich aus dem «vorhandenen
Geld». Ausserdem besuchte er Englisch- und Franzosischkurse, die aber vom
Arbeitgeber finanziert wurden. Wihrend eines Jahres war der Beklagte er-
werbslos; er erhielt in dieser Zeit jedoch die maximale Arbeitslosenentschi-
digung.

An der Hauptverhandlung liess der Beklagte ausfiihren, er habe die Kla-
gerin in den Jahren 1993 bis 1996, also in den Jahren ihrer Weiterbildung,
pro Monat mit Fr. 2°000.- unterstiitzt. Dies wurde von der Kldgerin bestrit-
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ten. Wie die Parteien an der Parteibefragung {ibereinstimmend erklirten, ab-
solvierten beide wiahrend der Ehe im gegenseitigen Einverstindnis Weiter-
bildungen. Diese wurden von beiden aus dem «vorhandenen Geld», mithin
aus der Errungenschaft, finanziert. Die Kldgerin war wihrend ihrer ganzen
Weiterbildung erwerbstitig, wenn auch nicht immer zu 100%. Nur wihrend
des Hauptkurses im Jahr 1995 arbeitete sie nicht ausser Haus. Somit ist es
offensichtlich, dass der Beklagte zumindest wihrend derjenigen Zeit, in der
die Kldgerin erwerbstétig war, keinen iiberméssigen Beitrag an ihren Unter-
halt geleistet hat, insbesondere wenn man beriicksichtigt, dass die Klagerin
den Haushalt alleine besorgte. Mit ihrer Teilzeiterwerbstitigkeit und der
Haushaltfiihrung hat die Klagerin einen angemessenen Beitrag an den Un-
terhalt der Familie gemaéss Art. 163 ZGB geleistet.

Auch als die Kligerin ihre Erwerbstitigkeit ganz einstellte - die Dauer
lasst sich sowohl aufgrund der Akten als auch der Parteiaussagen nicht be-
stimmen -, kann von keinem iibermissigen Beitrag im Sinne von Art. 165
Abs. 2 ZGB seitens des Beklagten gesprochen werden: Die Klidgerin war
zwar nicht ausser Haus erwerbstitig; sie kam aber in dieser Zeit allein fiir
den Haushalt auf und leistete damit ihren Beitrag nach Art. 163 ZGB. Die
Kosten fiir die Weiterbildung brachte sie selber auf bzw. sie bestritt sie aus
der Errungenschaft. Dass der Beklagte eine erhebliche Mehrleistung er-
bracht hat, ist somit nicht dargetan.

5.4 Zu priifen gilt es noch die Frage, ob die der Kldgerin im Januar 1994
bzw. September 1996 vom Beklagten {iberwiesenen Geldbetrdige von Fr.
8°000.- bzw. Fr. 5°000.- einen liberméssigen Beitrag im Sinne von Art. 165
ZGB darstellen. Wie erwidhnt wird vom Beklagten kein besonderes Rechts-
verhiltnis im Sinne von Art. 165 Abs. 3 ZGB, etwa ein Darlehensvertrag,
geltend gemacht. Die Kldgerin bestritt nicht, dass ihr der Beklagte diese
Geldbetrige liberwiesen hat; sie sieht darin jedoch keinen Anspruch des Be-
klagten nach Art. 165 ZGB.

Wie oben ausgeflihrt, stimmten die Parteien wihrend ihrer Ehe vollkom-
men iiberein, dass beide sich weiterbildeten, wobei sie ihre diesbeziiglichen
Ausgaben aus dem «vorhandenen» Geld bzw. der Errungenschaft finanzier-
ten. Dass dabei nicht fiir jede Ausgabe fein sduberlich zwischen den Errun-
genschaften differenziert wurde, ist in einer funktionierenden Ehe nachvoll-
ziehbar und verstdndlich. So iibernahm etwa die Kldgerin die Anzahlung fiir
den geplanten Wohnungskauf; sie wurde nicht schon hiélftig zwischen den
Errungenschaften der Parteien aufgeteilt. Unter diesen Gesichtspunkten ist
es nachvollziehbar, dass die Kldgerin nicht immer liber genligend Deckung
auf ihrem Konto verfligte und ihr der Beklagte deshalb im Rahmen seiner
Beistandspflicht «aushalf». Hitte die Kldgerin z.B. die Anzahlung fiir die
Wohnung nicht aus ihrer Errungenschaft bezahlt, hitte sie ihre Ausbildungs-
kosten ohne weiteres aus ihrer Errungenschaft decken konnen. Man darf
nicht ausser Acht lassen, dass eine Ehe keine Geschéftsbeziehung darstellt,
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in der iiber jede finanzielle Transaktion Buch gefiihrt und abgerechnet wird.
Dass der Beklagte die gleiche Grundauffassung (zumindest in der noch in-
takten Ehe) vertreten hatte, tat er an der Parteibefragung ausdriicklich kund:
Bis Ende 1996 hitten die Parteien nicht zwischen «Mein und Dein» unter-
schieden; vielmehr hétten sie jeweils gemeinsam {iber eine Anschaffung ent-
schieden und sich fiir die Bezahlung vom vorhandenen Geld auf ihren Bank-
konti bedient. Nach dem Gesagten leistete der Beklagte somit auch in
diesem Fall keinen tiberméssigen Beitrag im Sinne von Art. 165 ZGB.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass gemiss Art. 163 ZGB in einer
Ehe beide gemeinsam, ein jeder nach seinen Kriften, fliir den gebiihrenden
Unterhalt der Familie sorgen. Wie oben dargelegt, hat die Kldgerin ihren
Beitrag mit dem Besorgen des Haushalts bzw. mit ihrer (Teil-)Erwerbstitig-
keit geleistet, wihrend der Beklagte seinen Beitrag an den Unterhalt der Fa-
milie mit Geldzahlungen erfiillte. Aufgrund vorstehender Ausfiithrungen ist
es offensichtlich, dass der Beklagte keine bedeutende Mehrleistung an den
Unterhalt der Familie im Sinne von Art. 165 Abs. 2 ZGB geleistet hat. Saimt-
liche Anspriiche des Beklagten unter dem Titel von Art. 165 ZGB sind des-
halb abzuweisen.

(Kantonsgericht, 14. Juni 2000, i.S. F./F., nicht in Rechtskraft erwachsen)

Art. 163 ZGB. - Zumutbarkeit der Aufnahme einer Erwerbstdtigkeit bzw. der
Ausdehnung derselben durch die Ehefrau nach Auflosung des gemeinsamen
Haushalts. Bemessungskriterien; hypothetisches Einkommen.

Aus den Erwdgungen:

6. a) Die Beschwerdefiihrerin legt weiter dar, die Vorinstanz meine, sie
kénne ohne weiteres eine 100%-Anstellung mit einem Einkommen von
Fr. 3°500.- finden und lege dieses vollig hypothetische und unrealistische
Einkommen ihren Berechnungen zugrunde. Sie - die Beschwerdefiihrerin -
habe im Oktober 1999 im Amtsblatt des Kantons Zug ein Stelleninserat auf-
gegeben und sich bei einer Stellenvermittlung gemeldet. Mehrere Vorstel-
lungsgespriache hitten bis anhin nicht zum Erfolg gefiihrt, was u.a. daran lie-
ge, dass insbesondere ihre schriftlichen Deutschkenntnisse nicht als gut be-
zeichnet werden konnten und sie lediglich die Aufenthaltsbewilligung B be-
sitze, was die Stellensuche ebenfalls behindere. Sie habe bis heute lediglich
eine Teilzeitstelle bei der Firma X. in Zug finden kbnnen, wo sie momentan
vier Stunden pro Woche zu einem Stundenlohn von Fr. 17.50 arbeiten kon-
ne. Damit erreiche sie ein monatliches Nettosaldr von Fr. 280.-. Selbstver-
stindlich werde sie sich weiter bemiihen, eine bessere Anstellung zu finden.
Ein Einkommen von Fr. 3’°500.- pro Monat ab 1. April 2000 liege jedoch vol-
lig ausserhalb der Moglichkeiten. Die Verfiigung der Vorinstanz sei deshalb
in diesem Punkt auf jeden Fall zu berichtigen: Ihr konne nur angerechnet
werden, was sie effektiv als Einkommen erziele bzw. erzielen konne.
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b) aa) Beziiglich der Zumutbarkeit der Aufnahme einer Erwerbstitigkeit
bzw. der Ausdehnung derselben durch die Ehefrau nach Auflosung des ge-
meinsamen Haushaltes ist von der Unterhaltsregelung von Art. 163 ZGB
auszugehen, wonach beide Ehegatten gemeinsam unmittelbar und im glei-
chen Rang fiir den gesamten Unterhalt bzw. im Falle der Auflésung des ge-
meinsamen Haushaltes auch fiir die Mehrkosten verantwortlich sind. Die
Verminderung der Aufgaben im Haushalt und allenfalls in der Kinderbe-
treuung infolge Auflosung des gemeinsamen Haushaltes kann somit fiir den
entlasteten Ehegatten grundsitzlich zur Folge haben, dass er im Rahmen
des ihm Zumutbaren zur Aufnahme oder Erweiterung der Erwerbstitigkeit
verpflichtet werden kann. Ob Letzteres zumutbar ist, beurteilt sich nach den
Umsténden der betreffenden Ehe. Kriterien sind dabei die finanziellen und
sozialen Verhiltnisse der Parteien, die Ehedauer, die bisherige Aufgabentei-
lung, die Belastung der Ehefrau mit der Kindererziehung, ihr Alter, ihre Ge-
sundheit, ihre Vorbildung und frithere Berufsausbildung und die aktuelle
Arbeitsmarktlage. Im Zusammenhang mit der Aufhebung des gemeinsamen
Haushaltes im Rahmen von Eheschutzmassnahmen ist jedoch bei der dies-
beziiglichen Verpflichtung des haushaltfiihrenden und kinderbetreuenden
Ehegatten grossere Zurlickhaltung angebracht als bei der Auflésung der
Ehe, sofern die vorhandenen finanziellen Mittel fiir zwei Haushalte ausrei-
chen (ZR 1988, Nr. 112 mit Hinweis auf BGE 114 II 16/17 und Literatur). So
ist zu beriicksichtigen, dass im Rahmen des Eheschutzes nicht die Wieder-
eingliederung des Unterhaltsberechtigten in das Erwerbsleben mit dem Ziel
der Eigenversorgung im Vordergrund steht, sondern die Behebung beste-
hender Eheschwierigkeiten.

bb) Nachdem die Beschwerdefiihrerin mit ihren Antrdgen auf Erhohung
des ihr von der Eheschutzrichterin zugebilligten Existenzminimums nicht
durchdringt und auch der Entscheid der Vorinstanz, wonach die eheliche
Wohnung in der Gemeinde X. per Ende Mérz 2000 aufzugeben ist, nicht zu
beanstanden ist, ist auf den von der Vorderrichterin errechneten Notbedarf
der Parteien abzustellen. Daran dndert auch nichts, wenn der Beschwerde-
gegner in seiner Vernehmlassung geltend macht, bei seinem in erster Instanz
ausgewiesenen Bedarf seien verschiedene Positionen zu Unrecht gestrichen
worden. Dariiber ist im Rechtsmittelverfahren nicht mehr zu befinden, da
der Beschwerdegegner die fragliche Verfligung nicht selbstindig angefochten
hat und die zugerische Zivilprozessordnung keine Anschlussbeschwerde
kennt.

Das Existenzminimum der Parteien belief sich damit bis zum 31. Mérz
2000 auf monatlich Fr. 8'716.- und betrégt seit dem 1. April 2000 Fr. 8°773.-
pro Monat. Da der Beschwerdegegner einen monatlichen Nettolohn von
Fr. 10°013.- (inkl. 13. Monatslohn und Fr. 150.- Kinderzulagen) erzielt, kon-
nen mit diesem Einkommen durchaus zwei Haushalte finanziert werden.
Dabei ist allerdings nicht zu tlibersehen, dass aufgrund der hohen Schulden
von rund Fr. 95°000.- erhebliche Abzahlungsverpflichtungen bestehen, die
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bei der Berechnung des Existenzminimums der Parteien nicht voll beriick-
sichtigt wurden. Das vom Beschwerdegegner erzielte Einkommen reicht da-
her nur knapp zur Bestreitung der durch die Haushaltsaufteilung erhdhten
Lebenshaltungskosten aus. Der Beschwerdefiihrerin kann daher nicht zuge-
stimmt werden, wenn sie ein anrechenbares Nettosaldr von lediglich Fr. 280.-
pro Monat als angemessen erachtet. Daran &dndert auch nichts, dass sie
wihrend der Ehe keiner Erwerbstitigkeit nachgegangen ist. Abgesehen da-
von, dass dies aufgrund der kurzen Ehedauer kaum ins Gewicht fillt, macht
der Beschwerdegegner entgegen den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin
geltend, er habe sehr wohl befiirwortet, dass die Beschwerdefiihrerin einer
Arbeit nachgehe und nur nicht gewollt, dass sie weiter im Animiergewerbe
titig sei. Dementsprechend sei unter den Parteien auch abgemacht gewesen,
dass die Beschwerdefiihrerin in Bratislava Arbeit suche. Die Beschwerdefiih-
rerin kann daher nichts zu ihren Gunsten aus der wihrend der Ehe erfolgten
Arbeitsaufteilung ableiten. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass die Beschwer-
defithrerin erst Ende 30 ist und bereits vor der Eheschliessung im Sommer
1997 nach dem Abschluss ihres Okonomie-Studiums in Bratislava zusam-
men mit ihrem vormaligen Ehemann ein Hotel gefiihrt hat und auch in der
Schweiz als Tdnzerin erwerbstitig war. Unter diesen Umstidnden ist die Be-
schwerdefiihrerin anzuhalten, durch die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit ei-
nen substantiellen Beitrag an die erhohten Unterhaltskosten zu leisten. Der
Ansicht der Vorinstanz, wonach die Beschwerdefiihrerin zur Aufnahme ei-
ner Erwerbstitigkeit im Umfang eines 100%-Pensums zu verpflichten ist,
kann indes nicht beigepflichtet werden. So fillt vorab ins Gewicht, dass die
Beschwerdefiihrerin Mutter eines 15-jahrigen Sohnes ist, der durchaus einer
gewissen Betreuung durch die Beschwerdefiihrerin bedarf. Auch wenn er
aufgrund seines Alters bereits sehr selbstindig ist und offensichtlich keine
Probleme mit der Kindererziehung bestehen, hat die Beschwerdefiihrerin
nebst der seelisch-geistigen Betreuung ihres Sohnes fiir ihn auch den Haus-
halt zu besorgen. Unter Beriicksichtigung der gesamten Umstéinde ist es ihr
daher zuzumuten, eine Arbeitsstelle im Umfang eines 70%-Pensums anzu-
treten. Angesichts der doch erheblich verbesserten Arbeitsmarktlage ist der
Entscheid der Vorinstanz, wonach die Beschwerdefiihrerin bei Ausiibung ei-
ner Vollzeitbeschiftigung einen Verdienst von Fr. 3’°500.- erzielen konnte,
nicht zu beanstanden. Die Beschwerdefiihrerin substantiiert ihre gegenteili-
ge Auffassung in keiner Weise. Dabei wird dem Umstand durchaus Rech-
nung getragen, dass es der Beschwerdefiihrerin, deren schriftliche Deutsch-
kenntnisse nach eigenem Bekunden nicht als gut bezeichnet werden kon-
nen, derzeit kaum moglich sein wird, in der Schweiz eine dhnlich qualifizierte
Tatigkeit wie in Bratislava auszuiiben. Angemessen erscheint unter den ge-
gebenen Umstinden ferner die von der Vorinstanz in ihrer Verfligung festge-
setzte Frist von drei Monaten zur Arbeitssuche.

cc) Unzutreffend ist die Ansicht des Beschwerdegegners, wonach die Be-
schwerdefiihrerin ab Aufnahme des Getrenntlebens Anspruch auf Arbeitslo-
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senunterstiitzung von rund Fr. 1’800.- pro Monat habe. Richtig ist zwar, dass
die Beschwerdefiihrerin sich wihrend der Dauer der Ehe der Erziehung ih-
res minderjdhrigen Sohnes gewidmet hat, womit grundsitzlich eine nach
Art. 13 Abs. 2" AVIG anrechenbare Beitragszeit vorliegt. Indes wird nach
dieser Bestimmung weiter verlangt, dass die Versicherte im Anschluss an die
Erziehungsperiode aufgrund einer wirtschaftlichen Zwangslage eine un-
selbstindige Erwerbstitigkeit aufnehmen muss. Eine derartige Zwangslage
liegt aber nur vor, wenn das Einkommen der Versicherten und ihres Ehegatten
einen vom Bundesrat festgelegten Grundbetrag nicht erreicht, der im vorliegen-
den Fall rund Fr. 59°000.- pro Jahr betrdgt (Art. 13 Abs. 2t AVIG iV.m.
Art. 11b AVIV, Art. 23 Abs. 1 AVIG, Art. 15 Abs. 2 u. 3 UVG sowie Art. 22
Abs. 1 UVG). Da der Beschwerdegegner ein monatliches Nettoeinkommen
von {iber Fr. 10°000.- erzielt, bedarf es keiner Erlduterung, dass die Beschwer-
defiihrerin nicht berechtigt ist, Arbeitslosenunterstiitzung zu beantragen.

dd) Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrerin ab dem
1. April 2000 ein hypothetisches Einkommen von Fr. 2°450.- anzurechnen
ist. Demnach steht ab diesem Zeitpunkt dem Existenzminimum der Partei-
en von Fr. 8773.- ein Nettoeinkommen von Fr. 12°543.- (Fr. 10°013.- [Ein-
kommen Beschwerdegegner] + Fr. 2°450.- [hypothetisches Einkommen Be-
schwerdefiihrerin] + Fr. 80.- [Unterhaltsbeitrag flir L.]) gegeniiber, womit
ein_Uberschuss von Fr. 3°770.- resultiert. Dieser Freibetrag ist den Parteien
in Ubereinstimmung mit der Vorderrichterin je zur Hilfte zuzuweisen. Zihlt
man somit den hilftigen Uberschuss von Fr. 1’885.- zum Notbedarf der Be-
schwerdefiihrerin von Fr. 3°241.- hinzu und subtrahiert davon ihr eigenes Ein-
kommen von Fr. 2°530.-, ergibt sich ein ungedeckter Betrag von Fr. 2°596.-.
Der monatliche Unterhaltsbeitrag (inkl. Kinderzulagen von Fr. 150.-) ist da-
her in Abweichung zur Vorinstanz ab dem 1. April 2000 neu auf Fr. 2°600.-
statt auf Fr. 2°100.- festzusetzen. Das vom Beschwerdegegner vom 1. No-
vember 1999 bis zum 31. Mérz 2000 geschuldete Haushaltungsgeld betrigt
dagegen unverindert Fr. 1’900.- (inkl. Kinderzulagen von Fr. 150.-).

(Justizkommission, 14. Juli 2000, i.S. G./W.)

2. Obligationenrecht

Art. 32 OR - Die Vertretungswirkung tritt ein, wenn der Vertreter Vertretungs-
macht hat und er dem Dritten anldsslich des Vertragsabschlusses ausdriick-
lich oder stillschweigend anzeigt, dass das abzuschliessende Geschdft fiir ei-
nen andern, den Vertretenen, wirken soll. Ferner tritt Vertretungswirkung
ein, wenn der Vertreter Vertretungsmacht hat und es dem Dritten (bewusst
oder unbewusst) gleichgiiltig ist, mit wem er den Vertrag schliesst.

(Kantonsgericht, 6. April 2000, i.S. F. AG/S. GmbH)
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Art. 112 OR - Eine Garantieerklirung gegeniiber dem kantonalen Amt fiir Aus-
ldanderfragen, wonach ein Gastgeber in der Schweiz sich verpflichtet, fiir alle
mit dem Aufenthalt eines Gastes in der Schweiz zusammenhdngenden Ko-
sten aufzukommen, ist ein echter Vertrag zu Gunsten Dritter zwischen dem
Gastgeber und dem Gast. Dritte, die fiir den Gast Leistungen im Zusam-
menhang mit dessen Aufenthalt erbringen, erlangen ein direktes Forde-
rungsrecht gegeniiber dem Gastgeber, sofern die Kosten nicht bereits durch
den Gast selbst oder eine Versicherung bezahlt wurden. Dies gilt auch fiir
Kosten, die durch Krankheit oder Unfall des Gastes entstehen.

Aus den Erwdgungen:

Die Parteien sind sich dariiber einig, dass die Mutter des Beklagten vom
7. bis zum 11. November 1997 bei der Kldgerin hospitalisiert war und dass
die Kldgerin dafiir Anspruch auf ein Entgelt hat. Auch die Hohe der Rech-
nung ist unbestritten.

Der Beklagte hat am 9. September 1997 beim kantonalen Amt fiir Ausldn-
derfragen (KAFA) ein Gesuch um Erteilung eines Besuchsvisums flir seine
Eltern eingereicht. Darin hat er folgende Erkldrung abgegeben: «Gleichzeitig
erklért sich der Unterzeichnete bereit, notigenfalls fiir alle mit dem Aufent-
halt zusammenhingenden Kosten (max. Fr. 20°000.- pro Person) aufzukom-
men. Des weiteren bestitigt er hiermit, dass seine vorgenannten Géste an-
lasslich ihres Aufenthaltes in der Schweiz gegen Krankheit und Unfall
versichert sind.»

Die Kldgerin verlangt nun vom Beklagten die Bezahlung ihrer Forderung
gestiitzt auf dessen Erkldrung gegeniiber dem KAFA. Sie bringt vor, es
handle sich dabei um einen echten Vertrag zu Gunsten Dritter, den der Be-
klagte mit seiner Mutter abgeschlossen habe. Darin habe er sich zur Uber-
nahme aller Kosten verpflichtet, die im Zusammenhang mit dem Aufenthalt
der Mutter in der Schweiz entstiinden. Der Beklagte dagegen macht geltend,
es liege weder ein Vertrag zu Gunsten noch zu Lasten Dritter vor. Da weder
die geschuldete Leistung noch der Glidubiger derselben bei dem behaupte-
ten Vertragsabschluss bekannt gewesen seien, seien die Essentialia nicht er-
fiillt und kein giiltiger Vertrag zu Stande gekommen. Daher fehle es bereits
an der Passivlegitimation des Beklagten.

Der Beklagte musste gegeniliber dem KAFA ausdriicklich erkldren, dass
er fir alle Kosten des Aufenthalts seiner Mutter notigenfalls aufkommen
werde. Er versprach somit nicht nur dem Gemeinwesen gegeniiber, alle Ko-
sten zu libernehmen, die diesem entstehen konnten. Vielmehr sicherte er
ohne Einschrinkung zu, fiir alle Kosten im Zusammenhang mit dem Auf-
enthalt aufzukommen, insbesondere fiir Unterkunft etc. Adressat dieses Ver-
sprechens war somit neben der Behorde auch die Mutter des Beklagten. De-
ren Verpflichtungen sollten ja unter Umstidnden direkt durch den Beklagten
erfiillt werden. Das Versprechen auf Kosteniibernahme stellt eine rechtsge-
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schiftliche Willenserkldrung dar. Mit der Erkldrung gegeniiber dem KAFA
hat der Beklagte somit gegeniiber seiner Mutter eine Offerte zum Abschluss
eines Vertrages zu Gunsten Dritter gemacht. Es kann ohne Weiteres davon
ausgegangen werden - und wurde im Ubrigen auch nicht bestritten -, dass
die Mutter des Beklagten von dieser Offerte Kenntnis erhielt. Spitestens in
der Einreise der Mutter ist die Annahme der Offerte zu erblicken, welche im
Ubrigen gemiss Art. 6 OR auch vermutet wird.

Damit die iibereinstimmenden Willensdusserungen auch tatsachlich zum
Abschluss eines Vertrages flihren, bedarf dessen Inhalt einer minimalen Re-
gelung durch die Parteien selbst. Der Konsens muss sich mindestens auf die
wesentlichen Vertragspunkte beziehen (Gauch/Schluep/Schmid/Rey, a.a.0.,
N 330). Die objektiv wesentlichen Vertragspunkte stehen im Vordergrund.
Darunter werden nach herrschender Lehre die vertragstypenbestimmenden
Teile des Vertragsinhalts verstanden (vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Obli-
gationenrecht Allgemeiner Teil, 7.A, Ziirich 1998, N 339, mit Hinweisen;
Guhl/Merz/Koller, Das Schweizerische Obligationenrecht, 8. A., Ziirich 1991,
S. 100). Beim Vertrag zu Gunsten eines Dritten handelt es sich um einen ge-
setzlich normierten Vertrag. Als einziger objektiv wesentlicher Vertragspunkt
kann die Verpflichtung betrachtet werden, eine versprochene Leistung an
einen Dritten, der nicht Vertragspartei ist, zu erbringen. Vorliegend wird aus-
driicklich die Leistung an einen Dritten versprochen, die Leistung selbst
wird ndher umschrieben und mit einem Hdochstbetrag begrenzt. Damit sind
alle fiir den Vertragsschluss wesentlichen Punkte erfiillt, die Leistung ist ob-
jektiv bestimmbar und definiert auch den Leistungsempfinger.

Der Beklagte flihrt aus, er miisse hochstens fiir die Kosten des gewohnli-
chen Aufenthaltes seiner Mutter aufkommen, dazu wiirden die Spitalkosten
aber nicht gehoren. Mit dem Aufenthalt stehen ohne Weiteres die Kosten
der Unterbringung, der Verpflegung, allenfalls der Bekleidung in Zusam-
menhang. Daneben fallen aber nach allgemeiner Lebenserfahrung auch wei-
tere Kosten in Betracht. Gerade bei einem Aufenthalt von drei Monaten ist
nicht auszuschliessen, dass die betreffende auslidndische Person krank wird
oder einen Unfall erleidet. Diese Kosten stehen also im Zusammenhang mit
dem Aufenthalt und werden von der allgemeinen Garantieerkldrung erfasst.

Zu priifen bleibt, ob es sich beim abgeschlossenen Vertrag um einen ech-
ten Vertrag zu Gunsten eines Dritten handelt, d.h. ob der Kligerin ein direk-
tes Forderungsrecht gegeniiber dem Beklagten zusteht. Das bestimmt sich
entweder nach Gesetz, nach Vereinbarung der Parteien oder einer bestehen-
den Ubung (Art. 112 Abs 1 OR). Lisst sich weder den Willensdusserungen
der Parteien noch einer Ubung die Forderungsberechtigung des Dritten ent-
nehmen, hat man auf den Vertragszweck abzustellen (Gonzenbach in: Hon-
sell/Vogt/Wiegand, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht I, 2. A., Basel und Frankfurt a.M. 1996, N 10 zu Art. 112 OR). Eine
gesetzliche Vorschrift, die ein direktes Forderungsrecht der Klidgerin aus der
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Garantieerkldrung des Beklagten vorschreiben wiirde, ist nicht ersichtlich.
Auch eine Ubung wurde durch die Kligerin nicht nachgew1esen Ob der Be-
klagte und seine Mutter in ihren Willensdusserungen allenfalls stillschwei-
gend ein direktes Forderungsrecht vereinbart hatten, kann vorliegend offen
bleiben, da der Vertragszweck dieses ohne jeden Zweifel verlangt. Zweck des
vorliegenden Vertrages ist in erster Linie, die Voraussetzungen der Visums-
erteilung fiir die Mutter des Beklagten zu erfiillen. Ohne die Garantieerkla-
rung bzw. den darin enthaltenen Vertrag zu Gunsten Dritter hitte die Mut-
ter des Beklagten kein Visum erhalten und nicht einreisen konnen. Die
Voraussetzungen fiir die Visumserteilung sind aber nur dann erfiillt, wenn
die Verpflichtung des Garanten in der Schweiz auch durch die Glaubiger
selbst durchgesetzt werden kann. Offensichtlich hitte vorliegend die Mutter
des Beklagten als Glaubigerin des Vertrags kein Interesse daran, die Leis-
tung an die Klédgerin von ihrem Sohn zu verlangen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass zwischen dem Beklag-
ten und seiner Mutter ein echter Vertrag zu Gunsten Dritter abgeschlossen
wurde, worin der Beklagte sich verpflichtete, fiir alle Kosten des Aufenthal-
tes seiner Mutter, insbesondere auch fiir Krankheitskosten aufzukommen,
soweit diese nicht bereits durch die Mutter oder anderweitig bezahlt worden
sind. Da die Hohe der Forderung nicht bestritten wurde, ist der Beklagte zu
verpflichten, der Klidgerin den eingeklagten Betrag zu bezahlen.

(Kantonsgericht, 1. Marz 2000, i.S. K./M.)

Art. 697a ff. OR. - Formelle und materielle Voraussetzungen fiir die Anordnung
einer Sonderpriifung. Es obliegt dem Gesuchsteller, den Zusammenhang
zwischen dem von ihm anvisierten Aktiondrsrecht und dem Thema der be-
antragten Untersuchung glaubhaft zu machen. Ferner hat der Gesuchsteller
die konkreten Gesetzes- oder Statutenverletzungen substanziiert darzulegen.

Aus den Erwdgungen:

1. Das Institut der Sonderpriifung gemaiss Art. 697a ff. OR ist bei der
Aktienrechtsrevision von 1991 mit dem Ziel eingefiihrt worden, die Informa-
tionslage der Aktiondre zu verbessern (BGE 123 III 261 ff. E. 2a; 120 IT 393
ff. E. 4). Die Anordnung einer Sonderpriifung fallt im Kanton Zug in die Zu-
stidndigkeit des Einzelrichters im summarischen Verfahren (§ 135 Abs. 2 Ziff.
48bis ZPO). Die Gesuchsgegnerin hat ihren Sitz im Kanton Zug. Das Kan-
tonsgerichtspriasidium Zug ist daher fiir die Beurteilung des vorliegenden
Gesuchs zustidndig, was von den Parteien nicht bestritten wird.

2. Jeder Aktiondr kann der GV beantragen, bestimmte Sachverhalte
durch eine Sonderpriifung abkldren zu lassen, sofern dies zur Ausiibung der
Aktionérsrechte erforderlich ist und er das Recht auf Auskunft oder Einsicht
bereits ausgeiibt hat (Art. 697a Abs. 1 OR). Entspricht die GV dem Antrag
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nicht, so konnen Aktionire, die zusammen mindestens 10% des Aktienkapi-
tals oder Aktien im Nennwert von Fr. 2 Mio. vertreten, innert drei Monaten
den Richter ersuchen, einen Sonderpriifer einzusetzen (Art. 697b Abs. 1 OR).

3. Im vorliegenden Fall ist aktenkundig, dass an der ordentlichen GV der
Gesuchsgegnerin vom 20. Januar 2000 von einem Aktiondr die Durchfiih-
rung einer Sonderpriifung beantragt worden ist, nachdem dieser das Recht
auf Auskunft ausgeiibt hatte. Ferner ist erstellt, dass das Gesuch um Aus-
kunft oder Einsicht im Wesentlichen zum gleichen Gegenstand, auf den das
vorliegende Gesuch um Sonderpriifung abzielt, gestellt wurde (vgl. BGE 123
111 261 ff. E. 3a; Bockli, a.a.0., N 1866). Der Gesuchsteller 1 verlangte nim-
lich mit eingeschriebenem Brief vom 10. Januar 2000 sowohl Auskunft als
auch vorsorglich eine Sonderpriifung geméss Art. 697b OR iiber die Umbu-
chungen, welche gegeniiber der GV vom 25. Mai 1999 getiitigt wurden.

Unbestritten ist, dass die GV vom 20. Januar 2000 dem Antrag auf Son-
derpriifung nicht entsprochen hat. Schliesslich steht fest, dass die Gesuch-
steller zusammen mehr als 10% des Aktienkapitals der Gesuchsgegnerin ver-
treten und ihre Gesuche innert der gesetzlichen Frist von drei Monaten
beim Kantonsgerichtspriasidium Zug eingereicht haben.

Die formellen Voraussetzungen fiir die Anordnung einer Sonderpriifung
(Ausiibung des Auskunfts- oder Einsichtsrechts, ablehnender GV-Beschluss,
Hohe der Kapitalbeteiligung, Klagefrist) sind somit erfiillt.

4. Nachfolgend bleibt zu priifen, ob auch die materiellen Voraussetzun-
gen der Sonderpriifung erflillt sind, d.h. ob einerseits von den Gesuchstel-
lern glaubhaft gemacht worden ist, dass Organe der Gesuchsgegnerin Gesetz
oder Statuten verletzt und damit die Gesellschaft oder die Aktiondre gescha-
digt haben (Art. 697b Abs. 2 OR) und ob anderseits die verlangte Sonderprii-
fung zur Ausiibung der Aktionérsrechte der Gesuchsteller erforderlich ist
(Art. 697a Abs. 1 OR).

4.1 Bei der Sonderpriifung geht es nicht um die Kritik von Ermessensent-
scheiden und die Zweckmaissigkeit von Geschiftsentscheiden, nicht um Wer-
tungen, Erstattung von Rechtsgutachten oder tiberhaupt um rechtliche Beur-
teilungen. Jede Sonderpriifung ist demnach zweckgerichtete Tatsachenfor-
schung. Ferner ist die Sonderpriifung eine Untersuchung von hinreichend be-
stimmten Sachverhalten, was freifliegende Suchaktionen im Innenleben der
Gesellschaft ausschliesst. Die Sonderpriifung dient auch nicht der Abklarung
undefinierter Rechtswidrigkeiten oder gar blosser Unzuldnglichkeiten, sie
dient nicht der umfassenden Untersuchung der Geschiftsfiihrung im allge-
meinen oder der Geschiftspolitik und in der Regel auch nicht dazu, die
Richtigkeit von Angaben der Unternehmensleitung im Geschiftsbericht
tiberpriifen zu lassen. Die Sonderpriifung muss auf die Kldrung einzelner
konkreter Sachverhalte beschrinkt bleiben. Die einzelnen Gegenstinde
miissen immer individualisiert und konkretisiert werden. Die Stossrichtung
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der Priifung muss immer iibereinstimmen mit der Stossrichtung der Aktio-
nérsrechte, denen sie dient (Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. A., Ziirich 1996,
N 1872 und 1877; Casutt, Die Sonderpriifung im kiinftigen schweizerischen
Aktienrecht, Ziirich 1991, S. 43 f. N 16 ff., S. 48 N 28 f.; Weber, in: Honsell/
Vogt/Watter, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligationen-
recht II, Basel und Frankfurt a.M. 1994, N 11, 16 f. und 23 zu Art. 697a OR).

4.2 Das Glaubhaftmachen betrifft sowohl Tat- wie Rechtsfragen. In tat-
sdchlicher Hinsicht sind bestimmte Handlungen oder Unterlassungen von
Griindern oder Organen und der damit zusammenhingende Schaden glaub-
haft zu machen. Es braucht somit nicht die volle Uberzeugung des Gerichts
vom Vorhandensein dieser Tatsachen herbeigefiihrt zu werden, sondern es
geniigt, wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, auch wenn das
Gericht noch mit der Moglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht ha-
ben konnten. Das Gericht darf weder blosse Behauptungen geniigen lassen
noch einen stringenten Beweis verlangen. Es hat vielmehr in wertender Ab-
wigung der sich gegeniiberstehenden Interessen die von den Gesuchstellern
behaupteten Verdachtsmomente auf ihre Wahrscheinlichkeit hin zu priifen.
Zu weit ginge allerdings, die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum vor-
sorglichen Rechtsschutz uneingeschriankt zu iibernehmen, wonach einem
Begehren bereits zu entsprechen ist, wenn es sich nach einer summarischen
Priifung der massgebenden Rechtsfragen nicht als aussichtslos erweist. Bei
allzu grossziigiger Handhabung des Erfordernisses des Glaubhaftmachens
entstinde namlich ein Widerspruch zum Regelungsgedanken des Gesetzge-
bers, wonach die zwangsweise Sonderpriifung nicht leichthin zuzulassen ist
(BGE 120 II 393 ff. E. 4c, m.w.H.; vgl. auch Urteil der Justizkommission des
Obergerichts vom 21. Januar 1994 i.S. S. gegen A. etc. = JZ 1993/121.217, S.
7, E. 3a). Bei der Beurteilung der materiellen Voraussetzungen gilt es auch,
das Interesse der Gesellschaft im Auge zu behalten. Die Sonderpriifung gibt
dem Aktiondr mittelbar das Recht, in interne Verhiltnisse der Gesellschaft
einzudringen. Die Sonderpriifung stellt deshalb immer einen Eingriff in die
Geheimsphire der Gesellschaft dar, was ein gewisses Schiadigungspotential
in sich birgt, und dies namentlich deshalb, weil den Aktionir keine Treue-
pflicht und damit auch keine Geheimhaltungspflicht trifft (Casutt, a.a.O., S.
17 ff. N 3 ff).

5. Eine erste materielle Voraussetzung fiir den Antrag ist, dass ein zuléssi-
ger Gegenstand einer Sonderpriifung gegeben ist und die Abkliarung des
Sachverhaltes auf dem ausserordentlichen Weg der Sonderpriifung zur Aus-
iibung der Aktiondrsrechte erforderlich ist (Art. 697a Abs. 1 OR).

5.1 Die Sonderpriifung kann sich auf alle Gegenstinde beziehen, die fiir
die Beurteilung der wirtschaftlichen und finanziellen Lage der Gesellschaft
von Bedeutung sind. Es geniigt, wenn zwischen dem Sonderpriifungsbegeh-
ren und der Ausiibung von Aktiondrsrechten ein Zusammenhang erkennbar
ist. Eine Sonderpriifung setzt aber auch ein aktuelles Rechtsschutzinteresse
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der Gesuchsteller voraus. Massgebend fiir die thematische Begrenzung der
Zulissigkeit eines Sonderpriifungsbegehrens ist das Informationsbediirfnis
der antragstellenden Aktiondre, wie es der Verwaltungsrat nach Treu und
Glauben aus dem vorgingigen Auskunfts- oder Einsichtsbegehren erkennen
musste. Dabei darf sich der Verwaltungsrat zwar nicht hinter einer wortklau-
berischen Auslegung verschanzen und zum vornherein nur ausdriicklich ge-
stellte Fragen beantworten. Auf der anderen Seite ist aber auch den Aktio-
niren zuzumuten, bei der Formulierung ihres Auskunfts- oder Einsichtsbe-
gehrens eine gewisse Sorgfalt aufzuwenden und darin so klar, wie es ihnen
aufgrund ihres Kenntnisstandes moglich ist, zum Ausdruck zu bringen, wo-
riiber sie weiteren Aufschluss zu erhalten wiinschen (BGE 123 III 261 ff. E.
3a). Selbstverstiandlich darf eine Sonderpriifung nicht iiber offenliegende,
aufgekldrte Sachverhalte durchgefiihrt werden, da die Aktiondre bereits in
der Lage wiren, von ihren Rechten sinnvoll Gebrauch zu machen (Casutt,
a.a.0., S. 41 N 12). Sie kann die Handlungen aller beteiligten Personen, ins-
besondere von Verwaltungsratsmitgliedern und Mitgliedern der Revisions-
stelle, aber auch von sogenannten faktischen Organen sowie von leitenden
Angestellten und Arbeitnehmern erfassen (Casutt, a.a.0., S. 53 N 39). Die
Sonderpriifung kann grundsitzlich auch die Jahresrechnung betreffen (Ca-
sutt, a.a.0., S. 38 ff. N 8 ff.; s. auch BGE 123 III 261 ff. E. 3a; ZBJV 133/1997,
S. 508 ft.).

Es obliegt den Gesuchstellern, den Zusammenhang zwischen dem von
ihnen anvisierten Aktionirsrecht und dem Thema der beantragten Untersu-
chung glaubhaft zu machen. Das Aktionédrsrecht, welches das Gesetz hier im
Auge hat, ist vor allem die Verantwortlichkeitsklage, es kann sich aber bei
gravierenden Vorfillen auch um die oppositionelle Ausiibung von Mitwir-
kungsrechten handeln, wie zum Beispiel Antrag auf Amtseinstellung oder
Abwahl einzelner Verwaltungsrite, Antrag auf Abberufung der Revisions-
stelle, Verweigerung der Genehmigung der Jahresrechnung oder Entlastung
der mit der Geschiftsfiihrung betrauten Organe (Bockli, a.a.0., N 1870; Ca-
sutt, a.a.0., S. 50 ff. N 34 ff.).

5.2 Das von den Gesuchstellern anvisierte Aktiondrsrecht ist offensicht-
lich die Verweigerung der Genehmigung der Jahresrechnung 1997. Einerseits
bestreiten sie, die Jahresrechnung 1997 je anerkannt zu haben. Anderseits
verzichten sie ausdriicklich auf eine Anfechtung des GV-Beschlusses vom
20. Januar 2000 betreffend die Genehmigung der Jahresrechnung 1997. So-
mit ist auch ihr Eventualbegehren, die Feststellung der Teil-Ungiiltigkeit der
GV vom 20. Januar 2000 ginzlich seines Sinnes entleert. Dies fiihrt aber
dazu, dass die fiir die Anfechtungsklage statuierte Verwirkungsfrist von zwei
Monaten (Art. 706a Abs. 1 OR) bereits abgelaufen ist. Da offensichtlich auch
kein Nichtigkeitsgrund im Sinne von Art. 706b OR vorliegt, gilt die Jahres-
rechnung 1997 als genehmigt. Das von den Gesuchstellern anvisierte Ak-
tiondrsrecht - die Nichtgenehmigung der Jahresrechnung 1997 - verliert des-
halb jede Relevanz, weshalb eine Sonderpriifung nutzlos wire.
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Ob die Gesuchsteller neben der Nichtgenehmigung der Jahresrechnung
die Ausiibung von weiteren Aktiondrsrechten anvisiert haben, ist dem Ge-
such auch bei einer wohlwollenden Auslegung nicht zu entnehmen. Insbe-
sondere erwdhnen sie in keiner Weise den Problemkreis einer Verantwort-
lichkeitsklage. Thre pauschalen Vorwiirfe gegen den Verwaltungsrat und die
Revisionsstelle reichen dafiir jedenfalls nicht aus, weshalb davon auszuge-
hen ist, dass das von ihnen anvisierte Aktionérsrecht einzig die Nichtgeneh-
migung der Jahresrechnung 1997 ist.

5.3 Selbst wenn angenommen wiirde, es ldge ein aktuelles Rechts-
schutzinteresse der Gesuchsteller vor, miisste das vorliegende Gesuch abge-
wiesen werden.

5.3.1 In ihrem Auskunftsbegehren vom 10. Januar 2000 verlangte der Ge-
suchsteller 1, es seien sdmtliche Umbuchungen schriftlich offen zu legen,
welche gegeniiber der ordentlichen GV vom 25. Mai 1999 getitigt worden
seien. In diesem Zusammenhang sei aber erwidhnt, dass in dem von den Ge-
suchstellern 1 und 2 unterzeichneten Protokoll der GV vom 25. Mai 1999
unter den vorzunehmenden Korrekturbuchungen weder die von den Ge-
suchstellern beanstandeten Kontokorrent-Positionen noch die Delkredere-
Position aufgelistet sind. Ferner fiihrte der Gesuchsteller 1 in seinem Aus-
kunftsbegehren aus: «Nachdem ich keine neue Bilanz per 31. Dezember
1997 (...) gemiss Art. 696 OR erhalten habe, beantrage ich vorsorglich eine
Sonderpriifung gemiiss (...) Art. 697b.» Aus diesem Auskunftsbegehren durf-
te der Verwaltungsrat nach Treu und Glauben nicht schliessen, mit der Zu-
sendung einer Bilanz per 31. Dezember 1997 sei er seinen Auskunftspflich-
ten nachgekommen.

Auf der andern Seite kann sich das Gericht nicht mit rudimentidren Antréa-
gen dergestalt begniigen, es seien gewisse Positionen der Jahresrechnung ab-
zukldren. Der Antrag der Gesuchsteller, durch die Sonderpriifung sei die
Jahresrechnung 1997 abzuklaren, ist jedenfalls zu wenig bestimmt. Denn
eine gesamte Priifung des Jahresabschlusses wiirde sich auf alle oder eine
unbestimmte Anzahl von Geschiftsvorfillen beziehen (Casutt, a.a.O., S. 48
f. N 30). Die Sonderpriifung ist aber weder eine flichendeckende Ausfor-
schung noch eine «fishing expedition» (Bockli, a.a.0., N 1872; Weber, a.a.O.,
N 23 zu Art. 697a OR). Konkret beméngeln die Gesuchsteller einerseits die
in der Jahresrechnung unter den Passiven erscheinenden Positionen 2002
und 2003 «KK X» und «KK Y» iiber insgesamt Fr. 437°873.40, anderseits die
Delkredere-Position 1051. Sie miissten jedoch nédher darlegen, warum das
Zustandekommen und die Richtigkeit der betreffenden Positionen zu Zwei-
feln Anlass gibt und inwiefern die betreffenden Positionen zu untersuchen
sind.

5.3.2 Zudem hat die Gesuchsgegnerin mit der Einreichung von vier Rech-
nungen, gestellt an die Z AG fiir Beratung und Mithilfe bei Umsetzungsar-
beiten iiber insgesamt Fr. 711°620.25, welche die Gesuchsteller 1 und 2 selbst
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unterzeichnet haben, die Behauptungen der Gesuchsteller erschiittert und
die bezweifelten Sachverhalte offen gelegt. Denn nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts ergibt sich aus Art. 8 ZGB nicht nur das Recht zum Be-
weis, sondern auch das Recht zum Gegenbeweis. Der Gegner der beweisbe-
lasteten Partei hat einen Anspruch darauf, zum Beweis von Umstinden zu-
gelassen zu werden, die beim Richter Zweifel an der Richtigkeit der Gegen-
stand des Hauptbeweises bildenden Sachbehauptungen wach halten und
diesen dadurch vereiteln sollen (BGE 120 II 393 ff. E. 4b). Es ist davon aus-
zugehen, dass es X, der die Z AG beraten hat, obwohl sein Name auf den
Rechnungen nicht ersichtlich ist, denn auch die Gesuchsteller anerkennen,
dass X fiir die Z AG beratend titig war. Im Verfahren auf gerichtliche Durch-
fiihrung einer Sonderpriifung ist es ausserdem durchaus zuldssig, die vorpro-
zessual verweigerten Auskiinfte iiber den Sonderpriifungsgegenstand im
Prozess nachzuschieben und so die streitige Sonderpriifung gegenstandslos
werden zu lassen (AGVE 1998, S. 40 ff. E. 2b/cc; Weber, a.a.0., N 2 zu Art.
697g OR). Das allfillige Versdumnis der Gesuchsgegnerin, gewisse Unterla-
gen nicht herausgegeben zu haben, wurde somit nachgeholt, so dass eine
Sonderpriifung den Aktionédren fiir diesen Problemkreis keine neuen Per-
spektiven erdffnen kdnnte, weshalb das Gesuch diesbeziiglich auch aus die-
sem Grunde abzuweisen wire (vgl. Casutt, a.a.O., S. 41 N 12).

Der Priifungsantrag betreffend die Delkredere-Position, die offenbar auf-
gelost wurde, da man sich in einem laufenden Prozess gute Erfolgschancen
verspricht, scheitert hingegen bereits daran, dass es dabei nicht um die Ab-
kldrung eines Sachverhaltes, sondern um die Zweck- oder Rechtmissigkeit
einer Handlung der Unternehmensfiihrung geht. Die Tatsache, dass eine
Riickstellung von rund Fr. 200°000.- aufgelost wurde, steht ndmlich fest. Es
stellt sich nur noch die Frage, ob dies zweckmaissig und rechtméssig war, was
nicht von einem Sonderpriifer, sondern gegebenenfalls im Rahmen eines
Verantwortlichkeitsprozesses untersucht werden miisste.

6. Wie in der Folge aufzuzeigen ist, miisste das vorliegende Gesuch auch
noch aus einem weiteren Grund abgewiesen werden.

6.1 Die Gesuchsteller haben Anspruch auf Einsetzung eines Sonderprii-
fers, wenn sie glaubhaft machen, dass Griinder oder Organe Gesetz oder
Statuten verletzt und damit die Gesellschaft oder die Aktiondre geschidigt
haben (Art. 697b Abs. 2 OR). Der Vorgang, tiber den sich die Minderheitsak-
tiondre ins Bild setzen lassen wollen, muss somit mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit rechtswidrig sein. Um zu bestimmen, welche Handlungen ei-
nen Verstoss gegen Gesetz oder Statuten darstellen, konnen Lehre und
Praxis zur Anfechtungsklage herangezogen werden. Es handelt sich dabei in
erster Linie um die Verletzung zwingender oder dispositiver Normen des
Aktienrechts und um die Verletzung von Statutenbestimmungen. Unter Ge-
setz ist die gesamte Rechtsordnung zu verstehen. Als Gesetzesverletzung
gilt deshalb auch jeder Verstoss gegen allgemeine Rechtsnormen oder gegen
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einen ungeschriebenen Grundsatz des Aktienrechts (Casutt, a.a.0., S. 52 N
37). Die Gesuchsteller miissen mindestens ihren Vorwurf klar umreissen
und objektive Anhaltspunkte darlegen, aus denen sich der Schluss ergibt,
dass das Behauptete wahrscheinlich ist. Sie miissen darlegen, welche Verhal-
tenspflicht die Unternehmensleitung nach ihrer Meinung verletzt hat und
warum dieser Verstoss gegen die Regeln Schaden angerichtet, d.h. das Rein-
vermogen der Gesellschaft oder der Aktiondre vermindert hat. Der urséchli-
che Zusammenhang zwischen behauptetem Verstoss und behauptetem
Schaden ist zwar nicht Gegenstand eines Beweises, wohl aber muss er sich
nach der allgemeinen Lebenserfahrung aus der vorgebrachten summari-
schen Tatsachendarstellung als plausibel ergeben (Bockli, a.a.0., N 1867 ff.;
Casutt, a.a.0., S. 52 ff. N 37 ff.).

6.2 Auch in diesem Zusammenhang machen die Gesuchsteller - wie
schon betreffend den Priifungsgegenstand (s. Ziff. 5.3.1 der Erwdgungen) -
weder irgendwelche Statutenverletzungen geltend, noch benennen sie das
konkret zu beanstandende Verhalten der Organe der Gesuchsgegnerin. Viel-
mehr begniigen sie sich mit pauschalen Vorwiirfen. Dies geniigt jedoch in
keiner Weise dem Erfordernis des Glaubhaftmachens, denn es liegt nicht am
Gericht, allfillig von den Gesuchstellern Gemeintes herauszufinden. Die
Gesuchsteller haben die konkreten Gesetzes- oder Statutenverletzungen
substanziiert darzulegen. Dies bedeutet im vorliegenden Fall etwa, dass auf-
zuzeigen wire, wie die Organe durch ihr Verhalten beispielsweise ihre Sorg-
falts- oder Treuepflicht gemass Art. 717 Abs. 1 OR verletzt haben und war-
um sich daraus ein Schaden ergeben hat. Es geniigt keineswegs zu behaup-
ten, einige Positionen der Jahresrechnung seien fehlerhaft und die Gesell-
schaft oder die Aktiondre seien dadurch offensichtlich geschiddigt worden,
ohne konkrete Anhaltspunkte zu liefern, was genau im Gesellschaftsinnern
falsch gelaufen sein soll. Die Gesuchsteller haben weder konkrete Pflichtver-
letzungen der Organe der Gesuchsgegnerin, noch einen Schaden - und folg-
lich auch nicht den Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und
Schaden - rechtsgeniigend aufgezeigt. Es reicht eben nicht aus, wenn die
Gesuchsteller im Wesentlichen ausfiihren, bei den betreffenden Positionen
der Jahresrechnung konne etwas nicht stimmen, genauso wie reine Verdéch-
tigungen noch keine Sonderpriifung rechtfertigen (Urteil der Justizkommis-
sion des Obergerichts vom 21. Januar 1994 i.S. S. gegen A. etc. = JZ
1993/121.217, S. 7, E. 3a; Casutt, a.a.0., S. 97 N 38).

Somit sind die Gesuchsteller ihrer Substanziierungslast nicht nachgekom-
men, weshalb sie ihrer Angriffsrechte verlustig gehen.

(Kantonsgerichtsprasidium, 28. September 2000, i.S. M./F. AG)
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Art. 727 f OR / Art. 86 Abs. 3 HregV - Voraussetzungen fiir den Widerruf der
Auflosung einer Gesellschaft infolge nachtraglicher Eintragung einer Revi-
sionsstelle im Handelsregister

Aus den Erwdgungen:

Der Widerruf der Auflésung infolge nachtriglicher Eintragung einer Revi-
sionsstelle ist im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen. Indessen gilt es zu
beachten, dass der Handelsregisterfiihrer die Moglichkeit hat, bei Aktienge-
sellschaften, die mangels rechtmaissiger Zusammensetzung des Verwaltungs-
rates oder mangels rechtmaissiger Ordnung der Vertretung (vgl. Art. 708 OR)
oder welche infolge fehlenden Rechtsdomizils am Ort des statutarischen Sit-
zes aufgelost wurden, die im Handelsregister eingetragene Auflosung zu
widerrufen, wenn binnen drei Monaten nach Eintragung der Auflosung der
gesetzliche Zustand wieder hergestellt wird (vgl. Art. 86 Abs. 3 HRegV und
Art. 88a Abs. 2 HRegV). Die Auflosung einer Aktiengesellschaft mangels
Eintragung einer Revisionsstelle ist mit den eben erwidhnten Auflosungstat-
bestinden vergleichbar. Es rechtfertigt sich daher, auch auf den vorliegenden
Fall Art. 86 Abs. 3 HRegV analog anzuwenden. Die dreimonatige Frist gilt
dann als gewahrt, wenn binnen drei Monaten der gesetzliche Zustand wie-
der hergestellt wird. Die Gesellschaft hat innerhalb der erwidhnten Frist eine
ordnungsgemisse Anmeldung der Revisionsstelle dem Handelsregisteramt
einzureichen.

Die Verfligung des Kantonsgerichtspriasidiums Zug vom 24. Februar 2000,
mit welcher die Gesuchstellerin aufgelost wurde, ist der Gesuchstellerin am
28. Februar 2000 zugestellt worden. Das vorliegende Wiedererwigungsge-
such und das Schreiben der Gesuchstellerin, mit welchem die Revisionsstel-
le beim Handelsregisteramt zur Eintragung angemeldet wurde, datieren vom
25. Mai 2000 und wurden somit innert der dreimonatigen Frist eingereicht.
Am 20. Juni 2000 wurde die entsprechende Eintragung im Handelsregister
vorgenommen. Die mit Verfligung des Kantonsgerichtspriasidiums Zug vom
24. Februar 2000 angeordnete Auflosung der Gesuchstellerin ist demnach zu
widerrufen. Das Handelsregisteramt Zug ist zu ersuchen, beim Firmaeintrag
der Gesuchstellerin und beim Registereintrag von X. und Y. die angefiigten
Zusitze «in Liquidation» resp. «Liquidator» zu 16schen.

(Kantonsgerichtsprasidium, 23. Juni 2000, i.S. T. AG/Handelsregisteramt).
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II1. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 22, 39 Abs. 1, 173 Abs. 2 und 174 Abs. 1 SchKG; § 208 Ziff: 1 ZPO. - Keine
Legitimation des Konkursamtes zur Beschwerde gegen das Konkursdekret,
um dessen Nichtigkeit feststellen zu lassen (E. 1; Anderung der Rechtspre-
chung). Ein Konkursdekret darf von den Konkursbehdrden dann als un-
wirksam betrachtet und sein Vollzug abgelehnt werden, wenn es offensicht-
lich nichtig ist und die Durchfiihrung des Konkurses noch nicht an die
Hand genommen wurde (E. 3).

Aus den Erwdgungen:

1. Gemaiss Art. 174 Abs. 1 SchKG kann der Entscheid des Konkursgerich-
tes innert 10 Tagen nach seiner Erdffnung an das obere Gericht weitergezo-
gen werden, und die Parteien konnen dabei neue Tatsachen geltend machen,
wenn diese vor dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind. Nach dem
zugerischen Verfahrensrecht steht dafiir das Rechtsmittel der Beschwerde an
die Justizkommission des Obergerichts zur Verfiigung (§ 208 Ziff. 1 ZPO).
Die Rechtsmittellegitimation bestimmt sich grundsitzlich aber gleichwohl
nach dem Bundesrecht (vgl. Amonn/Gasser, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, 6. A., Bern 1997, § 36 RZ 53). Danach sind der
Schuldner sowie der Gldubiger, der das Konkursbegehren gestellt hat, zum
Weiterzug legitimiert, nicht aber die Glaubiger, die am Verfahren nicht betei-
ligt waren (BGE 111 IIT 68; 123 III 403 fiir den Fall der Konkurserdffnung
zufolge Insolvenzerklarung des Schuldners).

Die Legitimation des Konkursamtes wird von der kantonalen Praxis un-
einheitlich beurteilt (vgl. zum Nachweis Roger Giroud in: Stdhelin/Bauer/
Stihelin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung und
Konkurs, Bd. 11, Basel/Genf/Miinchen 1998, N 14 zu Art. 174). Die bisherige
zugerische Praxis hat die Legitimation des Konkursamtes fiir den Fall, dass
dieses die Nichtigkeit des Konkursdekretes geltend macht, bejaht, letztmals
in einem Entscheid vom 16. Juli 1993 (JZ 1993/57.97). Die Justizkommission
hat sich dort im Wesentlichen auf die Meinung Brands (SJK 1994, S. 3) so-
wie Werner Baumanns (Die Konkurserdffnung nach dem Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Diss. Ziirich 1997, S. 140 Anm. 5) gestiitzt,
welche Autoren dem nicht betreibenden Glaubiger ausnahmsweise im Falle
der Konkurseréffnung durch einen ortlich unzustindigen Richter die Rechts-
mittellegitimation zusprechen wollen; diese Legitimation folge aus der Nich-
tigkeit des diesbezliglichen Erkenntnisses. Die Justizkommission hielt des-
halb dafiir, es sei nicht einzusehen, weshalb nicht auch das Konkursamt,
stellvertretend flir die Glaubiger, zur Ergreifung dieses Rechtsmittels legiti-
miert sein sollte. Sie fiihrte dazu im Weiteren aus, trage man namlich der in
BGE 100 III 22 gedusserten Ansicht des Bundesgerichtes konsequent Rech-
nung, wonach die Verantwortung flir die Konkurser6ffnung allein der Rich-
ter trage, auch wenn dieser in anderen Angelegenheiten gewisse Fragen der
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Behorde zuzuweisen habe, konnte das Konkursamt es nicht ablehnen, ein
Konkursverfahren aufgrund einer nichtigen Konkurserdffnung durchzu-
fihren. Letztlich triige sonst die Verantwortung fiir die Konkurser6ffnung
nicht der Konkursrichter bzw. die Rechtsmittelinstanz, sondern die Auf-
sichtsbehorde tiber Schuldbetreibung und Konkurs.

Dieser Entscheid der Justizkommission erging allerdings noch unter dem
alten Recht. Dieses bezeichnete die zur Weiterziehung Berechtigten nicht.
Aus dem Wortlaut von Art. 174 Abs. 1 des revidierten SchKG geht dagegen
unmissverstandlich hervor, dass «die Parteien» das Konkurserkenntnis wei-
terziehen konnen. Das Bundesgericht hat deshalb in einem jiingsten Ent-
scheid BGE 123 III 402 festgehalten, dass unter diesen Umstdnden von ei-
nem qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers auszugehen sei (mit Hin-
weis auf BGE 123 I1 69 E. 3, insbes. 3¢ S. 73; 120 V 15 E. 4a unten). Zwar be-
traf der Entscheid die Frage der Beschwerdelegitimation der Glaubiger im
Falle der Konkurseroffnung zufolge Insolvenzerklarung des Schuldners. Ro-
ger Giroud (a.a.0., N 14 zu Art. 174) folgert aber daraus - zu Recht - allge-
mein, dass auch das Konkursamt nicht Partei und somit ebenfalls nicht zu
einem Weiterzug des Konkursdekretes legitimiert sei. An der bisherigen
Rechtsprechung der Justizkommission, wonach das Konkursamt ausnahms-
weise zur Beschwerde gegen das Konkursdekret legitimiert ist, wenn es da-
mit die absolute Nichtigkeit einer Konkurser6ffnung feststellen lassen will,
kann deshalb unter dem geltenden Recht nicht mehr festgehalten werden.
Auf die Beschwerde ist daher unter diesem Gesichtspunkt nicht einzutreten.

2. a) Nach Art. 39 Abs. 1 SchKG unterliegt nur derjenige Schuldner der
Konkursbetreibung, der in einer bestimmten Eigenschaft im Handelsregister
eingetragen ist. Fehlt es an einem solchen Eintrag, gleichgiiltig aus welchem
Grunde, kann eine Betreibung nicht auf Konkurs fortgesetzt werden. Es ist
mithin ein leitender Grundsatz des Gesetzes, dass (von den besonderen
Ausnahmen abgesehen) der Konkurs nur iiber den Eingetragenen ertffnet
werden soll, und dieser Grundsatz soll nach Moglichkeit von Amtes wegen
beachtet werden. Es hat daher noch der Konkursrichter, wenn er findet, dass
der Schuldner nicht der Konkursbetreibung unterliegt, gestiitzt auf Art. 173
Abs. 2 SchKG das Konkurserkenntnis auszusetzen und den Fall der Auf-
sichtsbehorde zu iiberweisen (Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Kon-
kurs nach schweizerischem Recht, Bd. I1, 3. A., Ziirich 1993, § 36 Rz 2). Die
Fortsetzung der Betreibung auf dem Wege der Pfandung anstatt des Konkur-
ses (oder umgekehrt) ist nach der Rechtsprechung nichtig (Walder, SchKG
Textausgabe, 14. A., Ziirich 1997, S. 25 mit Hinweis auf BGE 120 III 106).
Fehlt es aber an einer gliltigen Konkursandrohung, so ist grundsétzlich auch
die Konkurserdffnung als nichtig zu betrachten.

b) Aufgrund der vorliegenden Akten ist davon auszugehen, dass S. im
Zeitpunkt der Konkurseroffnung nicht im Handelsregister eingetragen war.
Laut dem Handelsregisteramt Olten-Gosgen war auch frither nie eine Einzel-
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firma S. Fugentechnik in Niedergosgen eingetragen. Hingegen war S. nach
Angaben des Handelsregisteramtes Olten-Gosgen bis 1997 als geschiftsfiih-
rendes Mitglied der im Oktober 1998 von Amtes wegen geloschten S. T. GmbH
im Handelsregister eingetragen. Jedenfalls wurde tiber ihn Anfang 1999 der
Konkurs eroffnet. Weshalb der Schuldner, als er vom Betreibungsbeamten
danach befragt wurde, behauptete, dass er als Inhaber der besagten Einzelfir-
ma im Handelsregister eingetragen sei, ist unerfindlich. Das Konkursdekret
vom 14. November 2000 ist mithin als nichtig zu qualifizieren.

3. Nachdem die Justizkommission des Obergerichts als Rechtsmittelin-
stanz gegen Entscheide des Konkursrichters auf die Beschwerde des Konkurs-
amtes mangels Legitimation nicht eintreten kann und demnach mit der
Sache nicht befasst ist und demzufolge auch die Nichtigkeit des Konkursde-
kretes nicht feststellen kann, stellt sich die Frage, ob sie als kantonale Auf-
sichtsbehorde iiber Schuldbetreibung und Konkurs, welche Funktion sie in
Personalunion ebenfalls wahrnimmt, dazu kompetent ist. Diese Frage stellt
sich deshalb, weil die Nichtigkeit eines betreibungsrechtlichen Aktes von der
Aufsichtsbehorde grundsitzlich auch ausserhalb eines Beschwerdeverfah-
rens von Amtes wegen festzustellen ist. Dies ist geboten, wenn die bean-
standete Verfiigung gegen zwingendes Recht verstosst, indem sie eine im 6f-
fentlichen Interesse oder im Interesse am Betreibungsverfahren nicht be-
teiligter Dritter aufgestellte Vorschrift verletzt (Art. 22 SchKG; BGE 115 III
26). Solche Verfiligungen sind ex tunc nichtig; sie konnen, weil auch der Zeit-
ablauf ihren Mangel nicht zu heilen vermag, iberhaupt keine Wirkung ent-
falten. Es braucht dabei nur die Nichtigkeit festgestellt zu werden; die betref-
fende Verfliigung muss nicht formell aufgehoben werden (Amonn/Gasser,
a.a.0.,§ 6 Rz 34f).

a) Nach der dlteren Rechtsprechung des Bundesgerichts waren die Kon-
kursbehdrden (Konkursbeamter und Aufsichtsbehdrde) befugt, ein Konkurs-
erkenntnis auf seine Gesetzmaissigkeit zu liberpriifen und die Durchfiihrung
eines Konkurses abzulehnen, wenn sie es fiir gesetzwidrig oder doch fiir of-
fenbar gesetzwidrig hielten (BGE 49 III 248 E. 3; 451 53; 30 1 849 E. 2). In
dem bereits weiter oben zitierten Entscheid BGE 110 III 19 stellte das Bun-
desgericht diese Rechtsprechung mit dem Argument in Frage, dass der Ent-
scheid iiber das Konkursbegehren diesfalls letztlich den Aufsichtsbeh6rden
zugeschoben wiirde, was mit der im Gesetz vorgesehenen Verteilung der
Kompetenzen zwischen Konkursrichter und Aufsichtsbehérden wohl kaum
vereinbar sein diirfte. Das Gericht liess die Frage dann aber offen und hielt
fest, dass eine Uberpriifungsbefugnis jedenfalls - wenn iiberhaupt - hoch-
stens dann in Betracht kommen konne, wenn das Konkursdekret offensicht-
lich gesetzwidrig wire, was in dem vom Bundesgericht dort zu beurteilenden
Fall nicht zutraf. Das Gerlcht legte im Weiteren Wert darauf, dass die Frage
der Uberpriifungsbefugnis nach der bisherigen Bundesgerlchtprams auf die
Einleitung des Konkursverfahrens beschrinkt sei. Habe der Konkursbeamte
die Durchfiihrung des Konkurses einmal an die Hand genommen, so konne
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er bzw. die Aufsichtsbehorde auf das Konkurserkenntnis nicht mehr zuriick-
kommen, auch wenn dieses an einem Mangel leiden sollte. Aus dieser
Rechtsprechung kann geschlossen werden, dass das Bundesgericht den Kon-
kursbehodrden allenfalls unter den genannten einschrinkenden Bedingungen
eine Uberpriifungskompetenz nach wie vor zubilligen konnte. Auch die
Rechtsprechung in Kantonen, die bereits unter dem fritheren SchKG dem
Konkursamt die Legitimation zum Weiterzug des Konkurserkenntnisses ab-
gesprochen haben, hielt es demgegeniiber fiir zuldssig, dass das Amt bzw.
die Aufsichtsbehorde im Falle der Nichtigkeit des richterlichen Erkenntnis-
ses dessen Vollzug verweigere. So entschied etwa die obere Aufsichtsbehor-
de des Kantons Waadt in einem Entscheid vom 10. Dezember 1964 und
die II. Zivilkammer des Ziircher Obergerichts noch in einem Entscheid vom
15. November 1988 (ZR 88/1989, S. 55 f.) unter Berufung auf den Kommen-
tar Jaeger (N 21 zu Art. 221 SchKG).

b) Die Justizkommission schliesst sich dieser Rechtsprechung unter den
einschrankenden Bedingungen an, wonach ein Konkursdekret von den Kon-
kursbehorden dann als unwirksam betrachtet und sein Vollzug abgelehnt
werden darf, wenn es offensichtlich nichtig ist und die Durchfiihrung des
Konkurses noch nicht an die Hand genommen wurde. Es ist dem Konkurs-
amt nicht zuzumuten, aufgrund eines absolut nichtigen Konkursdekretes ein
Konkursverfahren durchzufiihren, wenn es dies rechtzeitig vor der Anhand-
nahme des Konkursverfahrens feststellt.

4. Nach dem Gesagten ist von der Justizkommission als zivilprozessuale
Rechtsmittelinstanz auf die Beschwerde des Konkursamtes nicht einzutreten.
Hingegen hat die Justizkommission in ihrer Eigenschaft als kantonale Auf-
sichtsbehdrde in Schuldbetreibung und Konkurs die Nichtigkeit des Kon-
kursdekretes des Kantonsgerichtsprasidiums Zug vom 14. November 2000
sowie der Konkursandrohung vom 7. September 2000 in der Betreibung Nr.
... des Betreibungsamtes X. festzustellen. Letztere ist sodann von Amtes
wegen - zufolge Nichtigkeit - aufzuheben, und das Betreibungsamt X. ist
anzuweisen, die Betreibung auf dem Wege der Pfindung fortzusetzen.

(Justizkommission, 28. Dezember 2000, i.S. Konkursamt/M. AG)

Art. 33 Abs. 4 SchKG - Wiederherstellung der Frist (fiir die Erhebung des Rechts-
vorschlages). Das geltend gemachte Hindernis muss absolut unverschuldet
sein. Der Beschwerdefiihrer wdre fihig gewesen, rechtzeitig die geeigneten
Vorkehren zur Wahrung seiner Interessen fiir die Zeit zu treffen, in der vor-
hersehbar die Gefahr besteht, dass er nicht selber handeln kann.

Aus den Erwdgungen:
1. Wer durch ein unverschuldetes Hindernis davon abgehalten worden ist,
innert Frist zu handeln, kann gemadss Art. 33 Abs. 4 SchKG die Aufsichtsbe-
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horde 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 versdaumte Rechtshandlung bei der zustindigen
Behorde nachholen.

a) Der Gesuchsteller fiihrt als unverschuldetes Hindernis eine zeitweilige
Handlungsunfihigkeit aufgrund einer bei ihm bestehenden traumatischen
Hirnschiadigung an, die ihrerseits Folge zweier erlittener Unfille ist. Nach
dem von ihm eingereichten &rztlichen Zeugnis vom 18. Mérz 2000 hat diese
Hirnschiadigung betrichtliche kognitive Beeintriachtigungen zur Folge, wel-
che in ihrer Ausprigung etwas schwanken. Das Zeugnis bestitigt sodann,
dass diese neuropsychologischen und intellektuellen Defizite eine definitive
Arbeitsunfihigkeit und Invaliditit sowie zeitweilig auch eine Handlungsun-
fahigkeit des Gesuchstellers zur Folge hitten. Besonders starke Auswirkun-
gen hitten die Beeintrichtigung des Gedéachtnisses mit grosser Vergesslich-
keit sowie eine Storung des konzeptuellen Denkens. Der Gesuchsteller sei
dadurch zeitweise ausser Stande, einfache und logische Handlungen zur
Wahrung der eigenen Interessen zu vollziehen.

Gestiitzt auf dieses drztliche Attest macht der Gesuchsteller im Wesentli-
chen geltend, er habe die Frist zur Erhebung des Rechtsvorschlages aus
krankheitsbedingten Griinden versdumt. Es sei im Einzelfall nicht voraus-
sehbar und lasse sich riickwirkend natiirlich auch nicht fiir jeden einzelnen
Tag bzw. fur jede einzelne Zeitperiode feststellen, ob er gerade aufgrund sei-
ner traumatischen Hirnschiddigung handlungsfihig sei bzw. gewesen sei oder
nicht. Phasen relativer Handlungsfihigkeit und Phasen relativer Handlungs-
unfihigkeit wechselten sich in unregelméssiger Reihenfolge ab und seien
grundsitzlich nicht vorhersehbar und auch nur schwer beeinflussbar. Allein
aus der Tatsache, dass er aufgrund seiner Ausbildung durchaus in der Lage
sei, dann, wenn es ihm gut gehe, rational zu handeln, sei allerdings schon
die Schlussfolgerung zu ziehen, dass sein Verhalten im vorliegenden Fall
derart unerklarlich sei, dass es nur darauf zuriickgefiihrt werden konne, dass
er in einer Phase relativer Handlungsunfihigkeit nicht in der Lage gewesen
sei, korrekt zu handeln.

b) Ob der Gesuchsteller tatsdchlich infolge seiner attestierten traumati-
schen Hirnschidigung und deren Auswirkungen auf sein Denken und Han-
deln verhindert war, innert der 10tdgigen Frist Rechtsvorschlag zu erheben,
ist fraglich. Aus dem Arztzeugnis geht jedenfalls nicht deutlich hervor, dass
die Phasen, wihrend derer er jeweils handlungsunfihig und ausserstande ist,
«einfache und logische Handlungen zur Wahrung der eigenen Interessen»
vorzunehmen, von anhaltender, lingerer Dauer als die 10tdgige Rechtsvor-
schlagsfrist sind bzw. waren. Wahrscheinlicher scheint deshalb, dass die
ebenfalls attestierte «grosse Vergesslichkeit» des Beschwerdefiihrers der
Grund fir die Fristversdumnis darstellt. Wie es sich damit in Wirklichkeit
verhélt, kann indes dahingestellt bleiben. Das geltend gemachte Hindernis
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muss niamlich absolut unverschuldet sein. Es muss also eine objektive Un-
moglichkeit, hohere Gewalt, eine unverschuldete personliche Unmdoglichkeit
oder ein entschuldbares Fristversaumnis vorliegen (Francis Nordmann, in:
Staehelin/Bauer/Stachelin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. I, Basel/Genf/Miinchen 1998, N 10 zu
Art. 33). Selbst bei einem nur leichten zurechenbaren Verschulden muss die
Restitution scheitern. Beziiglich der subjektiven Voraussetzungen flir die
Wiederherstellung lehnt sich Art. 33 Abs. 4 SchKG an Art. 35 Abs. 1 OG
und Art. 24 Abs. 1 VwWVG an (Botschaft iiber die Anderung des SchKG vom
8. Mai 1991, Separatdruck, S. 46). Die Praxis zu Art. 35 OG bejaht Schuldlo-
sigkeit, wenn die Verhinderung durch einen Umstand eingetreten ist, der
nach den Regeln verniinftiger Interessenwahrung auch von einem sorgsa-
men Geschiftsmann nicht befiirchtet zu werden braucht, oder dessen Ab-
wendung liberméssige Anforderungen gestellt hitte (Birchmeier, Bundes-
rechtspflege, Ziirich 1950, N 3 zu Art. 35).

¢) Aus dem eingereichten Arztzeugnis und den Ausfiihrungen des Be-
schwerdefiihrers im Restitutionsgesuch ist zu entnehmen, dass die traumati-
sche Hirnschidigung und deren Auswirkungen offensichtlich schon seit eini-
ger Zeit bestehen. Die beiden dafiir ursdchlichen Unfille haben sich nach
der Darstellung des Gesuchstellers jedenfalls in der zweiten Hilfte der acht-
ziger Jahre und im Jahre 1998 ereignet. Der Gesuchsteller macht nun nicht
geltend, dass ihm diese Beeintriachtigungen nicht seit ldngerer Zeit bekannt
gewesen wiren. Er kann deshalb auch nicht behaupten, dass ihn diese Sto-
rungen voOllig unvorbereitet und unvorhersehbar getroffen hitten. Er hitte
deshalb verniinftigerweise schon vor geraumer Zeit geeignete Vorkehrungen
treffen miissen, um zu verhindern, dass er zufolge seines Gesundheitszu-
standes zeitweise nicht in der Lage sein konnte, seine Interessen zeitgerecht
zu wahren bzw. wahren zu lassen. Dass er aber hiezu durchaus im Stande
gewesen wire, zeigt sich ohne weiteres darin, dass er - nachdem er festge-
stellt hatte, dass er die Frist zur Erhebung des Rechtsvorschlages in der vor-
liegenden Betrelbung versdumt hatte - einen Rechtsvertreter konsultieren
und mit der Wahrung seiner Interessen beauftragen konnte. Im Ubrigen hat
der Gesuchsteller in seiner Replik auf die Vernehmlassung der Glaubigerin
selber eingestanden, dass er ein Fahrzeug lenkt. Wer aber bei den heutigen
Anforderungen des Strassenverkehrs offenbar ein Fahrzeug zu lenken im
Stande ist, von dem kann ohne weiteres erwartet werden, dass er auch fihig
ist, die geeigneten Vorkehrungen zur Wahrung seiner Interessen fiir die Zeit
zu treffen, in der vorhersehbar die Gefahr besteht, dass er selber nicht han-
deln kann. Auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung lisst denn eine Er-
krankung nur dann als unverschuldetes Hindernis gelten, wenn es sich dabei
um eine schwere und plotzliche Erkrankung handelt, sodass der Rechtsu-
chende infolge der Krankheit selbst davon abgehalten wurde, innert Frist zu
handeln oder unfihig war, eine Drittperson mit der entsprechenden Hand-
lung zu betrauen (BGE 112 V 255). Wenn der Beschwerdefiihrer aber offen-
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sichtlich die notwendigen Vorkehrungen zu seiner Interessenwahrung unter-
liess, obschon er jederzeit damit rechnen musste, dass er infolge seiner ge-
sundheitlichen Stérungen ausser Stande sein konnte, die erforderlichen
Rechtshandlungen rechtzeitig vorzunehmen, hat er sich das als Verschulden
i.Swv. Art. 33 Abs. 4 SchKG anrechnen zu lassen. Damit mangelt es aber an
der Voraussetzung des unverschuldeten Hindernisses fiir die Wiederherstel-
lung der Rechtsvorschlagsfrist.

(Justizkommission als AB SchKG, 19. April 2000, i.S. S./Betreibungsamt X.)

Art. 67 Abs. 1 Ziff: 1 SchKG und Art. 69 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG. - Im Betreibungs-
begehren muss jeder Gldubiger neben seinem Namen seine tatsdchliche
Adresse angeben. Das Gleiche gilt fiir einen allfilligen Vertreter des Gldubi-
gers bzw. der Gldubiger. Fehlt eine Adresse oder handelt es sich um eine fik-
tive Angabe, so ist dem Betreibungsbegehren keine Folge zu geben. Ein
trotzdem ausgestellter Zahlungsbefehl ist mit Beschwerde gemdss Art. 17
Abs. 2 SchKG anfechtbar, und der Zahlungsbefehl ist aufzuheben, wenn der
Gldubiger innert einer ihm bzw. seinem Vertreter anzusetzenden Frist seinen
wirklichen Wohnort nicht nennt.

Aus den Erwdgungen:

1. Nach Art. 67 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG sind im Betreibungsbegehren u.a.
der Name und Wohnort des Glaubigers und seines allfdlligen Bevollméchti-
gen sowie, wenn der Glaubiger im Auslande wohnt, das von demselben in
der Schweiz gewahlte Domizil anzugeben. Gemaiss Art. 69 Abs. 2 Ziff. 1
SchKG muss auch der Zahlungsbefehl diese Angaben enthalten.

Neben dem Namen des Betreibungsgldubigers ist also auch dessen
Wohnort, d.h. dessen genaue Adresse anzugeben, und zwar selbst dann,
wenn lber die Identitdt des Glaubigers kein Zweifel besteht und ein Bevoll-
maéchtigter mit gehoOrig bezeichneter Adresse fiir ihn handelt (BGE 93 III 50
E. 2 mit Hinweis auf 87 III 57 f. E. 2). Erforderlich ist die Angabe des wirkli-
chen Wohnortes («domicile réel»); die Angabe eines bloss fiktiven Wohnsit-
zes des Glaubigers («domicile fictif») geniigt nicht (BGE 114 I1I 65 f.; 93 111
50 E. 2 mit weiteren Verweisen). Ebenso ungeniigend ist die Angabe des
Wohnortes bloss eines Vertreters des Gldubigers. Dem Schuldner soll damit
die direkte Kontaktaufnahme mit seinem Glaubiger ermoglicht werden (Sa-
bine Kofmel Ehrenzeller in: Stachelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. I, Basel/Genf/
Miinchen, 1998, N 20 zu Art. 67). Hat der Gldubiger den bisherigen Wohn-
sitz ginzlich aufgegeben, befindet er sich also nicht nur zu einem voriiberge-
henden Zweck (sei es auch fiir ldngere Zeit) an einem andern Ort, so ist die
neue Wohnadresse anzugeben, wo er tatsichlich erreichbar ist, selbst wenn
er eines eigentlichen Wohnsitzes entbehrt (BGE 87 111 59 E. 4). Wihlen die
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Gldubiger - wie im vorliegenden Fall - einen Vertreter, der ihre Interessen
in einer Betreibung wahrnehmen soll, ist auch dessen Wohnort nach Art. 67
Abs. 1 Ziff. 1 SchKG in gleicher Weise genau anzugeben.

a) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, A. wohne nicht an der von ihm
im Betreibungsbegehren angegebenen Adresse. In der Tat ist aufgrund der
vom Beschwerdefiihrer vorgelegten Auskunft des Personenmeldeamtes der
Stadt Ziirich vom 20. November 1998 davon auszugehen, dass A. im fragli-
chen Zeitpunkt nicht mehr an der angegebenen Adresse wohnte, sondern
am 28. August 1998 ohne Adress- bzw. Ortsangabe nach einem unbekannten
Ort weggezogen ist. A. konnte denn auch die Einladung zur Vernehmlas-
sung zur vorliegenden Beschwerde an der von ihm angegebenen Adresse
nicht zugestellt werden, da er die ihm an der besagten Adresse avisierte Sen-
dung nicht innert der ihm angesetzten Frist beim Postamt abholte. Auch aus
dem vom Beschwerdefiihrer eingereichten Auszug aus dem Amtsblatt des
Kantons Ziirich vom 18. Dezember 1998 geht hervor, dass er an der angege-
benen Adresse offenbar nicht angetroffen werden kann und sein Aufenthalt
unbekannt ist, da ihm ein Rechtsmittelentscheid des Verwaltungsgerichts des
Kantons Ziirich vom 21. Oktober 1998 auf dem Ediktalweg zugestellt werden
musste. Diese Zustellungsart ist aber nach ziircherischem Recht nur dann zu-
lassig, wenn der Aufenthaltsort der betreffenden Partei unbekannt ist. Schliess-
lich bestitigt auch das Betreibungsamt Ziirich 6 in seiner Riickweisungsver-
fligung eines gegen A. gerichteten Betreibungsbegehrens vom 2. Dezember
1999, dass der Schuldner A. fortgezogen und die neue Adresse dem Amt
nicht bekannt sei. Es steht aufgrund dieser Beweismittel mithin fest, dass A.
im Betreibungsbegehren vom 11. November 1998 sowohl als Glaubiger wie
auch als Vertreter der {ibrigen Betreibungsgldubiger einen fiktiven Wohnort
angegeben hat.

b) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist dem Betreibungsbe-
gehren keine Folge zu geben, wenn das Betreibungsbegehren tiberhaupt kei-
ne Angabe liber den Wohnort des Gldubigers enthilt (BGE 47 111 123/124,
82 III 129 E. 2). Das Gleiche muss gelten, wenn dem Betreibungsamt be-
kannt ist, dass der Glaubiger nicht seinen wirklichen Wohnort angegeben hat
(BGE 93 III 50 E. 2). Ist dem Betreibungsbeamten diese Tatsache indes
nicht bekannt und stellt er deshalb den Zahlungsbefehl aus, ist dieser nach
der eben zitierten hochstrichterlichen Rechtsprechung aber nicht nichtig,
sondern lediglich anfechtbar. Der Betreibungsschuldner hat mithin den Zah-
lungsbefehl innert der Frist von Art. 17 Abs. 2 SchKG durch Beschwerde an-
zufechten, und der Zahlungsbefehl ist auf eine solche Beschwerde hin nur
aufzuheben, wenn der Gliubiger innert einer ihm bzw. seinem Vertreter an-
zusetzenden Frist seinen wirklichen Wohnort nicht nennt (BGE 93 I1I 50/51
E. 2 mit Hinweisen auf BGE 47 111 124, 82 III 129 E. 2, 87 III 55 unter B und
60 oben).

¢) Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefiihrer den Zahlungsbefehl
Nr. ... innert Frist bei der Justizkommission angefochten und den Mangel
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beanstandet. Die Justizkommission gab A. in dessen Eigenschaft als Betrei-
bungsgldubiger und Vertreter der iibrigen mitbetreibenden Glaubiger Gele-
genheit, seinen wirklichen Wohnort bekannt zu geben, indem es ihn unter
Fristansetzung zur Vernehmlassung zur Beschwerde einlud. Wenn er diese
Einladung an der von ihm selber angegebenen Adresse bzw. an dem von
ihm bezeichneten Postfach nicht entgegennahm, hat er sich das selber zuzu-
schreiben. Es ist deshalb so zu halten, wie wenn er innert angesetzter Frist
seinen wirklichen Wohnort nicht nennt.

Der Zahlungsbefehl Nr. ... ist daher in Ubereinstimmung mit der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung aufzuheben.

d) Daran dndert nichts, dass neben A. weitere drei Personen als mitbetrei-
bende Gldubiger auftreten. Mehrere Glaubiger konnen einen Schuldner nur
fiir eine Gesamt- oder Solidarforderung, nicht aber fiir Einzelforderungen in
einer einzigen Betreibung gemeinsam betreiben (Sabine Kofmel Ehrenzel-
ler, a.a.0., N 19 zu Art. 67 mit Hinweisen auf BGE 76 I11 91; 71 I1I 167). Es
ist deshalb unerheblich, ob die Angaben iiber die Wohnorte der iibrigen drei
Mitglaubiger den Tatsachen entsprechen oder nicht. Handelt es sich um eine
sogenannte Forderung zur gesamten Hand, muss eben verlangt werden, dass
sdmtliche betreibenden Glaubiger ihren wirklichen Wohnort angeben. Wenn
auch nur ein Gldubiger einen blossen Scheinwohnort angibt, ist die Betrei-
bung anfechtbar und auf Beschwerde hin aufzuheben. Wiirde es sich im
Ubrigen im vorliegenden Fall um eine Forderung handeln, die jedem einzel-
nen Glaubiger allein zusteht und wiirden damit rechtlich Verschledene Ein-
zelforderungen geltend gemacht, wire die vorliegende gemeinsame Betrei-
bung als sogenannte aktive Betreibungsgenossenschaft ohnehin unzuléssig
und aus diesem Grunde aufzuheben. Schliesslich verlangt das Gesetz, wie
bereits ausgefiihrt, dass auch der gemeinsame Vertreter seinen wirklichen
Wohnort im Betreibungsbegehren angibt. Auch daran mangelt es im vorliegen-
den Fall, weshalb die Betreibung auch aus diesem Grunde aufzuheben ist.

(Justizkommission als AB SchKG, 28. Januar 2000, i.S. S./Betreibungsamt X.)

Art. 67 SchKG. - Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung schadet die
mangelhafte Bezeichnung des Gldubigers im Betreibungsverfahren nicht,
wenn es dem Schuldner gleichwohl maglich ist, die wahre ldentitdt des
Gldubigers ohne Schwierigkeiten zu erkennen. Dies ist der Fall, wenn der
Kanton X. statt die Schweizerische Eidgenossenschaft die Betreibung fiir die
direkten Bundessteuern einleitet. Es rechtfertigt sich daher, die fehlerhafte
Gldubiger- und Parteibezeichnung zu korrigieren.

Aus den Erwdgungen:

1. Laut Zahlungsbefehl vom 8. November 1999 forderte die Kantonale
Steuerverwaltung X., Direkte Bundessteuer, als Vertreterin des Kantons X.
vom Beschwerdegegner die direkten Bundessteuern 1998 ein. Zudem stellte
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sie im eigenen Namen fiir diese Forderung beim Kantonsgerichtsprasidium
das Rechtsoffnungsbegehren, nachdem der Beschwerdegegner auf den Zah-
lungsbefehl Rechtsvorschlag erhoben hatte. Gemadss Art. 128 Abs. 1 und 4
BV bzw. Art. 41ter Abs. 5 lit. b aBV und Art. 1 des Bundesgesetzes iiber die
direkte Bundessteuer (DBG) erhebt indes der Bund die direkte Bundessteuer
(vgl. BGE 121 1II 481 E. 3.b). Gldubiger(in) der vorliegend in Betreibung ge-
setzten Steuerforderung ist mithin weder der Kanton X. noch dessen Steuer-
verwaltung, sondern vielmehr die Schweizerische Eidgenossenschaft. Es
stellt sich daher die Frage, ob das Rechtsoffnungsgesuch aus diesem Grund
abgewiesen werden muss. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
schadet indes die mangelhafte Bezeichnung des Glaubigers im Betreibungs-
verfahren nicht, wenn es dem Schuldner gleichwohl mdglich ist, die wahre
Identitdt des Gldubigers ohne Schwierigkeiten zu erkennen (BGE 114 III 62
ff., BGE 98 III 24 ff., BISchK 1978 Nr. 5). Dies ist vorliegend der Fall. Auf-
grund der von der Steuerverwaltung vorgenommenen Berechnung des steu-
erpflichtigen Einkommens flir die Steuerperiode 1997/98, der darauf beru-
henden Veranlagungsverfliigung und der Steuerrechnungen, die festhielten,
dass die direkte Bundessteuer veranlagt bzw. in Rechnung gestellt wird,
musste dem Beschwerdegegner klar sein, dass als Glaubigerin dieser Forde-
rung die Schweizerische Eidgenossenschaft auftrat. Da im Zahlungsbefehl
und im Rechtséffnungsbegehren auf diesen Forderungsgrund hingewiesen
wurde, war er somit zweifellos in der Lage, die wirkliche Gldubigerin der in
Betreibung gesetzten Forderung zu erkennen. Unter diesen Umstidnden
rechtfertigt es sich, die fehlerhafte Glaubigerbezeichnung zu korrigieren und
im Rechtsoffnungsentscheid als Gldubigerin bzw. Beschwerdefiihrerin die
Schweizerische Eidgenossenschaft aufzufiihren.

(Justizkommission, 14. September 2000, i.S. Schweizerische Eidgenossen-
schaft/S.)

Art. 81 SchKG; Art. 27, 28, 46 und 47 LugU, Art. Ia des Protokolls Nr. 1 zum
LugU, § 19 BRAGO. - Volistreckbarerkldrung eines deutschen Vergiitungs-
festsetzungsbeschlusses sowie Erteilung der definitiven Rechtsoffnung.

Aus den Erwdgungen:

1. a) Beruht die Forderung auf einem vollstreckbaren gerichtlichen Urteil
einer Behorde des Bundes oder des Kantons, in dem die Betreibung einge-
leitet ist, so wird die definitive Rechtsoffnung erteilt, wenn nicht der Betrie-
bene durch Urkunden beweist, dass die Schuld seit Erlass des Urteils getilgt
oder gestundet worden ist, oder die Verjidhrung anruft (Art. 81 Abs. 1
SchKG@G). Ist ein Urteil in einem fremden Staat ergangen, mit dem ein Ver-
trag liber die gegenseitige Vollstreckung gerichtlicher Urteile besteht, so kann
der Betriebene die Finwendungen erheben, die im Vertrag vorgesehen sind
(Art. 81 Abs. 3 SchKQG).
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b) Gemiss dem vorliegend anwendbaren Ubereinkommen tiber die ge-
richtliche Zustidndigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen (SR 0.275.11; nachfolgend: Lugano-Uberein-
kommen bzw. LugU) hat die Partei, welche die Anerkennung einer Ent-
scheidung geltend macht und die Zwangsvollstreckung betreiben will, dem
Gericht folgende Urkunden vorzulegen: eine Ausfertigung der Entscheidung,
welche die fiir ihre Beweiskraft erforderlichen Voraussetzungen erfiillt; bei
einer im Versdumnisverfahren ergangenen Entscheidung die Urschrift oder
eine beglaubigte Abschrift der Urkunde, aus der sich ergibt, dass das den
Rechtsstreit einleitende Schriftstiick oder ein gleichwertiges Schriftstiick der
sdumigen Partei zugestellt worden ist, die Urkunden, aus denen sich ergibt,
dass die Entscheidung nach dem Recht des Ursprungstaats vollstreckbar ist
und dass sie zugestellt worden ist (Art. 46 und Art. 47 Ziff. 1 LugU).

2. a) Die Beschwerdegegner reichten im erstinstanzlichen Verfahren eine
«Vollstreckbare Ausfertigung» eines deutschen Vergiitungsfestsetzungsbe-
schlusses vom 7. Dezember 1998 ein sowie eine Bescheinigung des Oberge-
richts des Kantons Zug vom 19. Januar 1999, gemiss welcher der fragliche
Beschluss der Beschwerdefiihrerin am 14. Januar 1999 zugestellt worden ist.
Bei den Akten liegt sodann eine Bestitigung des Obergerichts vom 2. No-
vember 1998. Darnach wurde der Beschwerdefiihrerin am 23. Oktober 1998
eine «Beglaubigte Abschrift der Rechnung vom 20. Juli 1998 und der gericht-
lichen Verfiigung vom 23. Juli 1998» zugestellt. Bei diesen Dokumenten han-
delt es sich nach der unbestrittenen Darstellung der Beschwerdegegner um
den Vergiitungsfestsetzungsantrag, mithin um die das Verfahren einleitenden
Schriftstiicke. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerin ist ihr daher vor
Erlass des fraglichen Beschlusses das rechtliche Gehor gewéhrt worden. Es ist
daher nicht stichhaltig, wenn sie im Beschwerdeverfahren geltend macht, sie
habe sich auf das Verfahren in Deutschland nicht einlassen konnen. Vielmehr
wurden ihr die das Verfahren einleitenden Schriftstiicke so rechtzeitig zuge-
stellt, dass sie sich hitte verteidigen konnen. Die Beschwerdeflihrerin kann
sich damlt nicht auf den in Art. 27 Ziff. 2 LugU erwihnten Versagungsgrund
berufen. Zudem sind auch die weiteren in diesem Artikel und in Art. 28
Abs. 1 LugU erwidhnten Versagungsgriinde, deren Vorliegen ebenfalls von
Amtes wegen zu iiberpriifen ist (Jan Kropholler, Européisches Zivilprozess-
recht, Kommentar zu EuGVU und Lugano-Ubereinkommen, 6. A., Heidel-
berg 1998, S. 330 f.), nicht gegeben. Der Anerkennung und Vollstreckbarer-
klarung des Vergilitungsfestsetzungsbeschlusses steht von daher nichts im Wege.

b) Die Beschwerdeflihrerin fiihrt in der Beschwerde sodann aus, gemiss
«§ 20 und weiteren der EuGVU und gemiss § 90 der Schweiz. Verfassung,
die den Wohnsitzgerichtsstand Schweiz nachdriicklich gewihrleistet, miissen
Anspriiche auslidndischer Unternehmen nur bei Schweizerischen Gerichten
eingeklagt werden». Die Beschwerdefiihrerin beruft sich dabei offenbar auf
den von der Schweiz in Art. Ia des Protokolls Nr. 1 zum Lugano-Uberein-
kommen angebrachten Vorbehalt. Dazu Folgendes:
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aa) Nach § 19 der deutschen Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte
(BRAGO) wird die gesetzliche Vergiitung, die dem Rechtsanwalt als Prozess-
bevollmichtigten zusteht, auf Antrag des Rechtsanwalts oder des Auftragge-
bers durch das Gericht des ersten Rechtszuges (des Ausgangsverfahrens)
festgesetzt. Es handelt sich dabei also um ein vereinfachtes, billiges und
schnelles Verfahren zur gerichtlichen Priifung der vom Rechtsanwalt berech-
neten Verglitung durch das mit dem Hauptprozess im ersten Rechtszug be-
fasste Gericht, ohne dass ein eigentlicher Gebiihrenprozess mit dessen im-
manenten Kostenrisiko angestrengt zu werden braucht. Fiir ausserhalb des
Gebiihrenrechts liegende Streitigkeiten zwischen Rechtsanwalt und Auftrag-
geber ist dieses Verfahren indes nicht gegeben; sie miissen im ordentlichen
Prozessverfahren entschieden werden (Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert,
Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte, Kommentar, 11. A., Miinchen
1991, N 1 zu § 19). Da es die Beschwerdefiihrerin selber war, die als Kldgerin
im sogenannten Ausgangsprozess das deutsche Gericht anrief und sich da-
mit dessen Zustindigkeit fiir die Gebiihrenfestsetzung aus § 19 BRAGO er-
gibt, erscheint es fraglich, ob sich die Beschwerdefiihrerin im Exequaturver-
fahren iiberhaupt auf den schweizerischen Wohnsitzgerichtsstand berufen
konne. Betrachtet man das sogenannte Verglitungsfestsetzungsverfahren nicht
als eigentliches annexes Verfahren zum Ausgangsprozess - und der Charak-
ter eines Annexverfahrens wird in der Tat denn auch angezweifelt (Jan Kro-
pholler, a.a.0., N 21 zu Art. 27) -, so wire der Einwand immerhin denkbar.

Die Frage kann hier aber offen gelassen werden. Die Berufung der Be-
schwerdefiihrerin auf den von der Schweiz in Art. Ia des Protokolls Nr. 1
zum Lugano-Ubereinkommen angebrachten Vorbehalt erweist sich ohnehin
als unbehelflich. Nach diesem Vorbehalt wird eine in einem anderen Ver-
tragsstaat ergangene Entscheidung in der Schweiz nicht anerkannt oder voll-
streckt, wenn die Zustindigkeit des Gerichts, das die Entscheidung erlassen
hat, sich nur auf Artikel 5 Nummer 1 des Ubereinkommens stiitzt, der Be-
klagte zum Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens seinen Wohnsitz in der
Schweiz hatte und der Beklagte gegen die Anerkennung oder die Voll-
streckung der Entscheidung in der Schweiz Einspruch erhebt, sofern er nicht
auf den Schutz der in diesem Absatz vorgesehenen Erklarung verzichtet hat.
Daraus erhellt, dass dieser Vorbehalt im Vollstreckungsverfahren nur
berticksichtigt wird, wenn der Vollstreckungsbeklagte einen entsprechenden
«Einspruch» erhebt. Im Rechtséffnungsverfahren, bei dem gleichzeitig iiber
die Vollstreckbarkeit ausldndischer Entscheide zu befinden ist, hat dieser
Einspruch im erstinstanzlichen Verfahren zu erfolgen. Unterbleibt er, kann
diese Einrede im Beschwerdeverfahren aufgrund des hier geltenden Noven-
verbots (§ 212 i.V.m. § 205 ZPO) nicht mehr gehort werden.

bb) Im erstinstanzlichen Verfahren fiihrte der Verwaltungsratsprisident

der Beschwerdefiihrerin nach der Zustellung des Rechtsoffnungsbegehrens
der Beschwerdegegner mit Eingabe vom 20. Mérz 2000 aus, er sei von den
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Aktiondren der Beschwerdefiihrerin an der ausserordentlichen Generalver-
sammlung vom 17. Juni 1999 in sein Amt gewihlt worden. Die fragliche An-
gelegenheit sei ihm unbekannt. Aus diesem Grund miisse er vorsorglich
Widerspruch einlegen und die Klage vorerst vollumfinglich ablehnen. Die
Rechtsoffnungsrichterin erstreckte darauthin der Beschwerdefiihrerin die Frist
zur Beantwortung des Rechtsoffnungsbegehrens um sieben Tage. Innert die-
ser Frist liess sich die Beschwerdefiihrerin allerdings nicht mehr vernehmen.
Wenn im Beschwerdeverfahren geltend gemacht wird, die Beschwerdefiihre-
rin habe diese «Einsprachefrist» nicht wahrnehmen kdnnen, weil ihr Gener-
albevollméchtigter O. durch schwere familidre Schicksalsschlidge verhindert
gewesen sei, sich dieser Angelegenheit anzunehmen, vermag sie daraus
nichts zu ihren Gunsten abzuleiten. So steht fest, dass die Beschwerdefiihre-
rin durch deren einzelzeichnungsberechtigten Verwaltungsrat B. rechtsgenii-
gend vertreten war. Unter diesen Umstinden steht ausser Frage, dass sich
die Beschwerdefiihrerin im erstinstanzlichen Verfahren nicht auf den von
der Schweiz zu Art. 5 Ziff. 1 LugU angebrachten Vorbehalt berief. Ihre dies-
beziiglichen Vorbringen erweisen sich im Beschwerdeverfahren daher als un-
zuléssig. Unter diesen Umstdnden braucht auch nicht mehr entschieden zu
werden, ob aufgrund der am 31. Dezember 1999 erfolgten Ausserkraftset-
zung des Vorbehalts die vor diesem Datum gestiitzt auf Art. 5 Ziff. 1 LugU
ergangenen auslidndischen Entscheide in der Schweiz vollstreckbar gewor-
den sind oder nicht.

¢) Schliesslich ist nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin der Vergiitungs-
festsetzungsbeschluss zu Unrecht ergangen, weil die Beschwerdegegner sie
iibervorteilt hitten. Damit ist sie im Vollstreckungsverfahren aber zum
Vornherein nicht zu horen. Es ist dem Richter in diesem Verfahrensabschnitt
verwehrt, sich mit dem Entscheid, dessen Vollstreckung beantragt wird, aus-
einanderzusetzen (Art. 29 und Art. 34 Abs. 3 LugU). Davon ausgenommen
ist einzig der in Art. 27 Ziff. 1 LugU erwéhnte Verstoss gegen den - materiel-
len - ordre public. Ein derartiger Verstoss ist im vorliegenden Fall indes
nicht auszumachen. Die von der Beschwerdefiihrerin an die Adresse der Be-
schwerdegegner erhobenen Vorwiirfe, die von den Letzteren bestritten wer-
den, hitten im deutschen Vergiitungsfestsetzungsverfahren vorgebracht wer-
den konnen, wodurch jenes Verfahren gemdss § 19 Abs. 5 BRAGO abgesetzt
und die Beschwerdegegner auf die Einleitung eines ordentlichen Prozesses
verwiesen worden wiren, der allenfalls zur Sicherung der Vollstreckbarkeit
am Sitz der Beschwerdefiihrerin in der Schweiz hitte gefiihrt werden miissen.

(Justizkommission, 17. November 2000, i.S. O. AG)

Art. 230, 230a und 269 SchKG. - Eine im Handelsregister noch eingetragene juri-
stische Person kann auch dann betrieben werden, wenn iiber sie der Kon-
kurs erdffnet und dieser mangels Aktiven eingestellt wird (E. 1a). Wird das
Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt, entfillt der Konkursbe-
schlag des Vermogens der juristischen Person unter Vorbehalt von Art. 230a
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Abs. 2 und Art. 269 SchKG. Die Gesellschaft verfiigt somit auch uneinge-
schrdnkt wieder iiber die ihr allenfalls zustehenden Verantwortlichkeitsan-
spriiche (E. 1b). Aktienrechtliche Verantwortlichkeitsanspriiche einer Aktien-
gesellschaft gegeniiber ihren Organen kénnen von den Gldubigern der Ge-
sellschaft nach Einstellung des Konkursverfahrens gegen diese Gesellschaft
in einem nachfolgenden Betreibungsverfahren gepfindet werden (E. 1c).

Aus den Erwdgungen:

1. a) Reicht die Konkursmasse voraussichtlich nicht aus, um die Kosten
fiir ein summarisches Verfahren zu decken, so verfiigt das Konkursgericht
gemaiss Art. 230 Abs. 1 SchKG auf Antrag des Konkursamtes die Einstellung
des Konkursverfahrens. Das Verfahren wird geschlossen, wenn nicht innert
zehn Tagen nach entsprechender Publikation durch das Konkursamt ein
Glédubiger die Durchfiihrung des Konkursverfahrens verlangt und die festge-
legte Sicherheit fiir den durch die Konkursmasse nicht gedeckten Teil der
Kosten leistet (Art. 230 Abs. 2 SchKG). Durch die Konkurseréffnung wird
die Aktiengesellschaft aufgeldst (Art. 736 Ziff. 3 OR), und die aufgeldste Ge-
sellschaft tritt in Liquidation (Art. 738 OR). Der Handelsregisterfiihrer hat
die Konkurserdffnung gestiitzt auf die Mitteilung des Konkursrichters einzu-
tragen (Art. 64 Abs. 1 HRegV). Wird das Konkursverfahren mangels Aktiven
eingestellt, hat dies der Registerfiihrer auf die amtliche Mitteilung hin eben-
falls einzutragen unter Aufhebung des den Konkurs betreffenden Eintrags
(Art. 65 HRegV). Drei Monate danach hat die Loschung der Gesellschaft zu
erfolgen, ausser es wird innert dieser Frist begriindeter Einspruch gegen die
Loschung erhoben; letzterenfalls wird die Gesellschaft mit dem Zusatz «in
Liquidation» im Handelsregister weitergefiihrt und erst nach durchgefiihrter
Liquidation geloscht (Art. 66 Abs. 2 HRegV). Da die Gesellschaft in der Li-
quidationsphase ihre Rechtspersonlichkeit noch nicht verloren hat, kann sie
grundsitzlich auch dann noch ganz normal betrieben werden, wenn liber sie
das Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt worden ist, und zwar
nach Abs. 3 von Art. 230 SchKG - «auchy» - auf Pfaindung (Urs Lustenberger
in: Stachelin/Bauer/Stachelin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. III, Basel/Genf/Miinchen 1998, N 20
und 22 zu Art. 230; vgl. Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, SchKG, Bd. II, 4. A,
Zirich 1997/99, N 19 zu Art. 230 mit Hinweis auf BISchK 1996, S. 145). Auch
die 1. Zivilkammer des Obergerichts Ziirich kam in einem Entscheid vom
12. April 1994 zum Schluss, dass eine im Handelsregister noch eingetragene
juristische Person auch dann betrieben werden kann, wenn iiber sie der Kon-
kurs eroffnet und dieser mangels Aktiven eingestellt wird (BISchK 1996, S.
145). Insofern ist die frithere - in der Literatur {ibrigens kritisierte - Recht-
sprechung des Bundesgerichts (BGE 53 III 187; 56 111 189), wonach eine Ak-
tiengesellschaft, liber die der Konkurs er6ffnet, mangels Aktiven eingestellt
und hernach mangels Sicherheitsleistung geschlossen worden ist, nicht mehr
betrieben werden konne, nach der heute geltenden, gednderten Rechtslage -
jedenfalls in dieser absoluten Form - iiberholt (vgl. auch Botschaft {iber die
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SchKG-Revision vom 8. Mai 1991, Separatdruck, S. 140). Das Bundesgericht
hat denn auch in BGE 90 II 255 E. 3 erkannt, dass seine in BGE 53 III 187
begriindete Rechtsprechung, wonach eine Gesellschaft nur so lange weiter
bestehe, als dies zur Durchfithrung des Konkurses erforderlich sei, und die
Gesellschaft mit Schluss des Konkursverfahrens untergehe und deren Lo-
schung endgiiltig sei, und zwar auch dann, wenn das Verfahren geméss Art.
230 SchKG mangels Aktiven eingestellt und geschlossen werde, obsolet sei.

b) Es ist denn auch im vorliegenden Fall unbestritten, dass die in Frage
stehende Betreibung gegen die Schuldnerin an sich zuldssig ist. Die endgiil-
tige Einstellung des Konkursverfahrens bewirkt, dass die Gesellschaft wieder
vollumfénglich in die Verfligung iiber ihr allfillig noch vorhandenes Vermo-
gen eingesetzt ist, solange sie im Handelsregister noch eingetragen und da-
mit existent ist. Der Konkursbeschlag des Vermogens der juristischen Person
entfallt unter Vorbehalt von Art. 230a Abs. 2 und Art. 269 SchKG, wenn das
Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt wird (BGE 90 II 253 E. 2).
Die Gesellschaft wird nach den aktienrechtlichen Vorschriften liquidiert. Es
verhilt sich also insofern nicht anders, als wenn eine Gesellschaft auf eige-
nen Beschluss hin in Liquidation tritt. Die Gesellschaft verfiigt mithin auch
uneingeschriankt wieder iiber die ihr allenfalls zustehenden Verantwortlich-
keitsanspriiche.

¢) Gemiss Art. 754 Abs. 1 OR sind die Mitglieder des Verwaltungsrates
und alle mit der Geschiftsfiihrung oder mit der Liquidation befassten Perso-
nen sowohl der Gesellschaft als auch den einzelnen Aktionidren und Gesell-
schaftsgldubigern fiir den Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche
oder fahrldssige Verletzung ihrer Pflichten verursachen. Ausserhalb eines
Konkurses sind nur die Gesellschaft selbst und die einzelnen Aktionére be-
rechtigt, den Gesellschaftsschaden einzuklagen, wobei der Anspruch des
Aktionérs auf Leistung an die Gesellschaft geht (Art. 756 Abs. 1 OR). Es ist
daher zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren Glaubigerschaden zu
unterscheiden. Nach der Rechtsprechung liegt ein unmittelbarer Glaubiger-
schaden vor, wenn das Verhalten eines Gesellschaftsorgans gegen aktien-
rechtliche Bestimmungen verstosst, die ausschliesslich dem Gldubigerschutz
dienen, oder die Schadenersatzpflicht auf einem anderen widerrechtlichen
Verhalten des Organs im Sinne von Art. 41 OR oder einem Tatbestand der
culpa in contrahendo griindet. Werden hingegen Bestimmungen verletzt,
welche sowohl den Interessen der Gesellschaft wie auch dem Schutz der
Gldubiger dienen, liegt ein mittelbarer Schaden vor, welcher ausserhalb des
Konkurses durch die Gesellschaft, nach Konkurserdffnung jedoch durch die
Gldubigergesamtheit, allenfalls durch den an ihrer Stelle klagenden Glaubi-
ger im Sinne von Art. 757 Abs. 2 OR geltend zu machen ist (BGE 125 111 88
E. 3a; 122 111 176).

Im vorliegenden Fall verlangt der Beschwerdefiihrer die Pfaindung des der
Betreibungsschuldnerin zustehenden Ersatzanspruches aus dem ihr angeb-
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lich zugefiigten Schaden, mithin aus dem Gesellschaftsschaden oder dem
mittelbaren Gldaubigerschaden. Mit der Konkurserdffnung entstand zunéchst
ein einheitlicher Anspruch der Gldubigergesamtheit aus mittelbarem Scha-
den (BGE 117 II 432 E. 1b/ee). Dessen Geltendmachung hitte vorerst der
Konkursmasse obgelegen; dem Beschwerdefiihrer als einzelnem Glaubiger
hitte dieses Recht erst nach erfolgter Abtretung der Forderung i.S.v. Art. 260
SchKG zugestanden. Da der Konkurs iiber die U. AG indes eingestellt und
demnach gar nicht durchgefiihrt wurde, blieb eine Abtretung unmoglich
(BGE 109 III 27 E. 1a). Vor oder nach der Einstellung ausgestellte Abtre-
tungserkldrungen sind sogar nichtig (BGE 102 III 78 E. 3). Ausgeschlossen
wire auch - mangels Durchfithrung eines Konkursverfahrens - die Erwir-
kung einer Abtretung im Verfahren des Nachkonkurses gemaéss Art. 269 Abs. 3
SchKG (BGE 90 I1 247; 87 111 72). Nachdem der Konkurs nicht durchgefiihrt
wurde, steht aber der Anspruch aus mittelbarem Schaden weiterhin der Ge-
sellschaft zu, die ja - wie bereits erwidhnt - nach der Aufhebung des Kon-
kursbeschlages liber ihr VermoOgen grundsitzlich wieder uneingeschrinkt
verfligen kann, soweit sie eben im Handelsregister noch eingetragen ist und
damit Rechtspersonlichkeit besitzt. Der Beschwerdefiihrer konnte somit -
entgegen der Meinung des Betreibungsamtes - den mittelbaren Schaden
nicht direkt gegeniiber den Organen geltend machen. Dem Glaubiger muss
aber auch anheim gestellt bleiben, ob er den zur Durchfiihrung des Kon-
kursverfahrens notwendigen Kostenvorschuss rechtzeitig leisten und sich die
Verantwortlichkeitsanspriiche nach Art. 260 SchKG allenfalls abtreten lassen
will, oder ob er gegen die konkursite Gesellschaft nach Einstellung des Kon-
kurses eine Pfandungsbetreibung anheben will. Die beiden Vorgehensweisen
sind denn auch in ihrer Ausgestaltung vollig verschieden und fiihren nicht
ohne weiteres zum selben Ergebnis. Es ist deshalb nicht einzusehen, wes-
halb diese Anspriiche nicht sollten gepfindet werden konnen. Der Be-
schwerdefiihrer weist mit Recht auf einen bundesgerichtlichen Entscheid
vom 11. Dezember 1998 hin (BGE 125 III 86), worin das hochste Gericht (in
seiner unverdffentlichten Erwigung 4b) diese Moglichkeit ausdriicklich be-
stétigt. Es halt dort klar fest, auch im Falle einer Einstellung des Konkurses
konnten die der Gesellschaft zustehenden Verantwortlichkeitsanspriiche von
jedem Glaubiger in einer Betreibung gemass Art. 230 Abs. 3 SchKG gepfin-
det werden. Eine weitere Moglichkeit erblickt das Bundesgericht unter Hin-
weis auf seinen Entscheid BGE 110 II 396 E. 2 darin, dass der Konkursrich-
ter auch auf seinen Entscheid zuriickkommen kdnne, wenn nach Einstellung
des Verfahrens neues Vermogen des Schuldners entdeckt oder noch An-
spriiche angemeldet wiirden. Falls die Gesellschaft im Handelsregister bereits
geloscht worden sei, so konne der Glaubiger die Wiedereintragung verlangen,
um die rechtliche Grundlage fiir diese Schritte zu schaffen (unveroffentlichte
Erwigung 4b von BGE 125 I1I 86). Unerheblich ist dabei selbstverstandlich,
ob die Gesellschaft bzw. die Liquidatorin selber solche Anspriiche gegen
ihre fritheren Organe bereits geltend gemacht hat oder nicht. Bestreiten die
Liquidatorin oder die betreffenden Organe als Drittschuldner das Bestehen
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solcher Anspriiche, hat das Betreibungsamt die geltend gemachten An-
spriiche einfach als bestrittene Forderungen zu pfinden (Art. 99 SchKG).
Grundsitzlich ist ndmlich eine Forderung zu pfinden, sobald der betreiben-
de Gldubiger deren Existenz behauptet. Nichts kommt darauf an, ob Schuld-
ner oder Drittschuldner diese Existenz bestreiten (Fritzsche/Walder, Schuld-
betreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Band I, Ziirich 1984, §
23 Rz. 41).

d) Das Betreibungsamt wendet nun ein, selbst wenn die Verantwortlich-
keitsanspriiche der Schuldnerin gegeniiber den Organen gepfiandet werden
konnten, wire dies im vorliegenden Fall nicht moglich, weil weder Hohe
noch Rechtsgrund der Forderung noch die Person der Schuldner hinrei-
chend bestimmt seien. Die Forderung miisste, schon aufgrund des De-
ckungssystems und weil eine Abtretung nach Art. 131 SchKG sonst nicht
moglich wire, beziffert sein. Ebenso miisste der Grund, aus welchem Ver-
antwortlichkeitsanspriiche gegeniiber den Organen geltend gemacht wiirden,
umschrieben sein. Weiter miissten die genauen Adressen der Organe bekannt
sein, wobei zu erwdhnen sei, dass entsprechende Sperranzeigen nicht nach
Deutschland gesandt werden diirften.

Zwar trifft zu, dass die Forderung grundsétzlich vom Gldubiger zu bezif-
fern ist. Ist ihm das aber wie im vorliegenden Fall kaum zumutbar, hat das
Betreibungsamt den Verantwortlichkeitsanspruch bis zur Hohe der Betrei-
bungsforderung inkl. Kosten und Zinsen zu pfinden. Weshalb eine Forde-
rungsiiberweisung nach Art. 131 SchKG deswegen bei der Verwertung nicht
moglich sein sollte, ist nicht einzusehen. Fragen ldsst sich immerhin, ob der
Grund der geltend gemachten Verantwortlichkeitsanspriiche ndher umschrie-
ben sein miisste. Hier konnte aber das Betreibungsamt den Beschwerdefiih-
rer ohne weiteres zur Ergidnzung auffordern. Gleich verhilt es sich mit den
Adressen der Organe, soweit diese dem Betreibungsamt nicht bekannt sind
oder von der Betreibungsschuldnerin nicht in Erfahrung gebracht werden
konnen. Die Pfindung einer Forderung erfolgt durch die im Zuge des Pfin-
dungsaktes erfolgende Erklarung des Amtes gegeniiber dem Schuldner oder
dessen Vertreter (BGE 50 III 48). Nicht erst die Anzeige an den Drittschuld-
ner bedeutet also Vornahme der Pfindung (BGE 109 III 12 f.), wohl aber si-
chert sie deren Beachtung durch den Drittschuldner (Fritzsche/Walder,
a.a.0., § 23 Rz. 42). Diese Anzeige mittels Formular Nr. 9 wird auch dann
vom Betreibungsamt selbst erlassen, wenn der Drittschuldner in einem an-
deren schweizerischen Betreibungskreis oder im Ausland wohnt (BGE 52
II1 2). Immerhin ist vor der Zustellung ins Ausland zu priifen, ob nach dem
in Frage kommenden Staat die Zustellung durch die Post (anstelle des diplo-
matischen Weges) zuldssig ist oder ob nicht dieser Staat im Erlass eines Zah-
lungsverbotes eine Zwangsvollstreckungshandlung erblickt, die er auf sei-
nem Gebiet nicht dulden will, was geméiss dem - heute allerdings nicht
mehr in Kraft stehenden - Kreisschreiben des Bundesgerichts Nr. 20 betref-
fend Verbot der Zustellung von Pfindungsanzeigen nach Deutschland vom
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13. Juli 1926 zutraf (Fritzsche/Walder, a.a.O., § 23 Rz. 42). Aber selbst wenn
die Anzeige an die beiden in Deutschland wohnhaften Organe unzuldssig
wire (was nach heutiger Auffassung nicht mehr zutrifft), wiirde das nichts an
der Moglichkeit der Pfandung dndern. Die Anzeige ist blosse Sicherungsvor-
kehr. Sie ist damit keine Betreibungshandlung, sondern stellt eine Massnah-
me zur Vermogenserhaltung dar (André E. Lebrecht in: Stachelin/Bauer/
Staehelin [Hrsg.], a.a.0., N 7 zu Art. 99). Sie ist nicht Voraussetzung fiir die
Giiltigkeit der Pfaindung, sondern bloss eine Sicherungsmassnahme (BGE
109 II1 11, 13; 107 II1 75, 81).

(Justizkommission als AB SchKG, 1. September 2000, i.S. S./Betreibungs-
amt X.)

Art. 250 SchKG; § 4 Abs. 1 GOG. - Der Streitwert bei der Kollokationsklage rich-
tet sich nach der voraussichtlichen Konkursdividende. Betrdgt diese 0%, ist -
ein Rechtsschutzinteresse des Kldgers vorausgesetzt - im Kanton Zug der
Friedensrichter als erkennender Richter zur Beurteilung der Klage zustdindig.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemadss Art. 250 SchKG muss ein Gldubiger, der den Kollokationsplan
anfechten will, weil seine Forderung ganz oder teilweise abgewiesen worden
ist, innert 20 Tagen nach der offentlichen Auflage der Auflegung beim Rich-
ter am Konkursort gegen die Masse klagen (Abs. 1). Will er die Zulassung
eines anderen Glaubigers oder dessen Rang bestreiten, so muss er die Klage
gegen den Gldubiger richten (Abs. 2 Satz 1). Der Prozess wird im beschleu-
nigten Verfahren durchgefiihrt (Abs. 3).

a) Der Gerichtsstand fiir beide Arten von Kollokationsklagen ist der Kon-
kursort, obschon das Gesetz nur die Ortliche Zustdndigkeit fliir den Kolloka-
tionsprozess gegen die Masse ausdriicklich erwdhnt (Hierholzer in: Stache-
lin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung
und Konkurs, Bd. III, Basel 1998, N 46 zu Art. 250). Die Regelung des Ge-
richtsstandes in Art. 250 Abs. 1 SchKG beschrinkt sich indes auf die Ortliche
Zustandigkeit. Die Ordnung der sachlichen Zustindigkeit ist grundsitzlich
der kantonalen Gesetzgebung iiberlassen (BGE 100 III 38 E. 2; Hierholzer,
a.a.0., N 47 zu Art. 250). Die Kantone konnen ein Gericht, insbesondere das
Konkursgericht geméss Art. 166 SchKG oder die ordentlichen Zivilgerichte,
wo in der Regel je nach Streitwert der Friedensrichter, der Einzelrichter, der
Gerichtsausschuss oder die Zivilabteilung kompetent sind, als zustindig er-
kldren (Viktor Furrer, Die Kollokationsklagen nach schweizerischem Recht,
Zirich 1979, S. 150). Die sachliche Zustindigkeit wird von Art. 250 SchKG
lediglich insoweit bestimmt, als das Kollokationsgericht alle die Kollokation
betreffenden Streitigkeiten zu beurteilen hat, gleichgiiltig auf welchen
Rechtsgrund sich die Anspriiche stiitzen (BGE 71 111 197 E. 2).
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b) Nach zugerischem Prozessrecht werden Kollokationsklagen nicht in die
Zustindigkeit des Konkursrichters gewiesen. Sie sind daher vom ordentli-
chen Zivilrichter zu beurteilen. Die Zustdndigkeit zur erstinstanzlichen Be-
urteilung von Zivilstreitigkeiten richtet sich grundsitzlich nach dem Streit-
wert. So beurteilt das Kantonsgericht insbesondere alle Zivilstreitigkeiten
mit unbestimmtem oder wenigstens Fr. 8’000.- betragenden Streitwert (§ 10
GOG). Demgegeniiber entscheidet der Kantonsgerichtsprisident endgiiltig
iiber Zivilstreitigkeiten mit einem Streitwert von mehr als Fr. 300.- und we-
niger als Fr. 8000.- (§ 7 Abs. 1 in Verbindung mit § 4 Abs. 1 GOG). Streitig-
keiten, deren Wert Fr. 300.- nicht {ibersteigt und die nicht durch Vermittlung
geschlichtet werden konnen, sind vom Friedensrichter endgiiltig zu entschei-
den (§ 4 Abs. 1 GOG).

Hingt die Zustidndigkeit des Richters vom Wert des Streitgegenstandes ab
und geht die Klage nicht auf Bezahlung einer bestimmten Geldsumme, so
hat der Klédger in der Klage den Streitwert in einer Geldsumme anzugeben
oder zu erkldren, welches Gericht er in letzter Instanz als zustdndig erachte
(§ 11 ZPO). Sind die Parteien {iber den Wert des Streitgegenstandes uneinig,
so wird er nach richterlichem Ermessen festgestellt, wobei im Zweifel fiir den
hoheren Betrag zu entscheiden ist (§ 12 ZPO). Der Richter beurteilt seine
sachliche Zustindigkeit bei Beginn des Rechtsstreites von Amtes wegen oder
auf Antrag der Parteien (§ 16 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

¢) Das zugerische Prozessrecht enthilt keine konkreten Bestimmungen
dariiber, wie der Streitwert einer Kollokationsklage zu berechnen ist. Aus-
gangspunkt fiir die Berechnung bildet die in § 11 ZPO vorgesehene Angabe
durch den Beschwerdefiihrer. Dieser beziffert den Streitwert auf null, weil
im Konkurs der H. AG die voraussichtliche Konkursdividende 0% betrage.
Diese Angabe wird von der Beschwerdegegnerin im Beschwerdeverfahren
nicht bestritten. Zudem entspricht sie, wie im Folgenden zu zeigen ist, der
Praxis zur Streitwertberechnung bei der Kollokationsklage. Mangels einer
Bestimmung in der zugerischen Prozessordnung ist diesbeziiglich auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Berufungsverfahren gemaiss Art. 46
bzw. Art. 36 OG abzustellen (vgl. Viktor Furrer, a.a.0., S. 156; ebenso die
Praxis in anderen Kantonen, vgl. Leuch/Marbach/Kellerhals/Sterchi, Die
Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Bern 2000, Vorbemerkungen zu
Art. 137 ZPO-BE; Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozes-
sordnung des Kantons St. Gallen, Bern 1999, N 2a zu Vorbemerkungen zu
Art. 73 bis 76 ZPO-SG; Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur aargaui-
schen Zivilprozessordnung, Aarau 1998, N 1 zu § 17 ZPO-AG). Danach ent-
spricht der Streitwert bei der Kollokationsklage - wie der Beschwerdefiihrer
zutreffend vorgebracht hat - grundsitzlich dem mit der Klage héchstens er-
zielbaren Prozessgewinn, also dem Betrag der mutmasslichen Konkursdivi-
dende (BGE 114 III 114; 87 II 193 65 III 29; Hierholzer, a.a.0., N 49 zu
Art. 250 SchKGQG). Betridgt somit die voraussichtliche Konkursdividende 0%,
so belduft sich der Streitwert der Kollokationsklage grundsétzlich ebenfalls
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auf null. Bei einer Klage mit einem Streitwert von Fr. 0.- ist aber, ein
Rechtsschutzinteresse vorausgesetzt (vgl. dazu Brunner/Houlmann/Reutter,
Kollokations- und Widerspruchsklagen nach SchKG, Bern 1994, S. 46; BGE
82 III 96; SJZ 1973, S. 38), der Friedensrichter als erkennender Richter mit
einem Kompetenzrahmen von bis zu Fr. 300.- fiir die Beurteilung der Klage
zustdndig. Ein Rechtsschutzinteresse des Beschwerdefiihrers an der Nicht-
kollozierung der Forderung des Beschwerdegegners diirfte im vorliegenden
Fall wohl gegeben sein. Wiirde nidmlich die Forderung des Beschwerdegeg-
ners nicht kolloziert, konnte sich dieser als Nichtgldubiger zum einen keine
Verantwortlichkeitsanspriiche abtreten lassen und damit den Beschwerde-
fihrer nicht in eine Streitgenossenschaft zwingen und sich zum andern auch
nicht die im Inventar aufgenommene Forderung der Konkursitin gegen den
Beschwerdefiihrer aus Sachgewihrleistung abtreten lassen.

(Justizkommission, 1. Dezember 2000, i.S. K./B.)

Art. 39 LugU; Art. 17, 96, 110 und 118 SchKG. - Provisorische Pfindung als
Sicherungsmittel i.Sv. Art. 39 LugU; Offnen von Tresorfichern, Inventari-
sierung.

Aus den Erwdgungen:

1. a) Der Beschwerdefiihrer macht im Wesentlichen geltend, wie bereits
das Kantonsgerichtsprasidium in seiner Verfligung vom 29. Oktober 1998
richtigerweise festgestellt habe, seien zur Sicherungsvollstreckung fiir Geld-
forderungen nach Art. 39 LugU die Regeln iiber die provisorische Pfaindung,
angepasst an die besonderen Anforderungen als reines Sicherungsmittel des
LugU, analog anzuwenden. Dementsprechend liege auch keine betreibungs-
rechtliche provisorische Pfandung und auch keine Betreibungshandlung vor.
Der Glaubiger diirfe wihrend der Rechtsbehelfsfrist noch keine endgiiltigen
Massnahmen der Zwangsvollstreckung durchfiihren, erhalte aber ein Instru-
ment in die Hand, um zu verhindern, dass der Schuldner zwischenzeitlich
iiber sein Vermogen verflige und damit die spitere Zwangsvollstreckung
nutzlos oder sogar unmoglich mache. Sinn der Massnahme nach Art. 39
LugU sei daher einzig zu verhindern, dass ein mutmasslicher Schuldner
iiber sein Vermogen verfiigen konne.

b) Die Justizkommission hat in der vorliegenden Sache bereits in ihrem
Urteil vom 2. Juli 1999 festgehalten, dass die als Sicherungsmassnahme i.S.v.
Art. 39 LugU fiir Geldforderungen angeordnete provisorische Pfindung in-
soweit Anderungen bzw. Anpassungen erfahre, als solche nach Sinn und
Zweck der Vorschriften des LugU verlangt wiirden. Im Ubrigen habe aber
das Betreibungsamt die provisorische Pfandung in gleicher Weise zu vollzie-
hen wie bei einem ordentlichen Betreibungsverfahren. Das Betreibungsamt
handle insoweit denn auch in seiner angestammten Funktion und Kompe-
tenz und habe sich deshalb an die Vorschriften des SchKG zu halten. Gegen
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seine Verfligungen miisse demnach auch die Beschwerde geméss Art. 17
SchKG gegeben sein. Daran ist festzuhalten. Durch die Anordnung der pro-
visorischen Pfandung als Sicherungsmassnahme i.S.v. Art. 39 LugU wird die-
ses Institut nicht zu einem neuen, eigenstindigen Institut sui generis, son-
dern behilt grundsitzlich seine Natur bei und ist nach wie vor ein betrei-
bungsrechtliches Institut. Die provisorische Pfindung als Institut des Zwangs-
vollstreckungsrechts ist denn auch in erster Linie Sicherungsmassnahme; sie
hat vorlaufig nur Sicherungsfunktion (Amonn/Gasser, Grundriss des Schuld-
betreibungs- und Konkursrechts, 6. A., Bern 1997, § 22 Rz 84 mit Hinweis
auf BGE 83 III 19, 117 III 28). Dessen ungeachtet ist die provisorische Pfan-
dung aber wie eine definitive durchzufiihren. Die provisorische Pfindung
bewirkt, dass der Glaubiger mit dem Tage ihres Vollzugs unter allfillig be-
reits bestehende Pfindungen eingereiht und durch den Pfindungsbeschlag,
soweit Deckung vorhanden ist, fiir seine Forderung gesichert wird (Art. 96,
110 SchKG). Der Unterschied zwischen der provisorischen und der definiti-
ven Pfindung besteht darin, dass der Gldubiger, solange die Pfindung bloss
provisorisch ist, die Verwertung nicht verlangen kann (Art. 118 SchKG), dass
die Pfindungsurkunde bei bloss provisorischer Pfindung keinen definitiven
oder provisorischen Verlustschein bildet, auch wenn die Pfindung iiberhaupt
keine oder keine geniligende Deckung ergeben hat, und dass einem Gldubi-
ger, zu dessen Gunsten erst provisorisch gepfandet wurde, die dem Betrei-
bungsamt abgelieferten Lohnbetrdge und der Anteil am Erl6s einer von ei-
nem anderen Gldubiger herbeigefiihrten Verwertung nicht ausbezahlt wer-
den diirfen (Fritzsche/Walder, Schuldbetreibungs- und Konkurs nach schwei-
zerischem Recht, Band I, 3. A., Ziirich 1984, § 20 Rz 18). Sie entzieht dem
Schuldner jedenfalls die Verfiigungsgewalt {iber die provisorisch gepfindeten
Vermogenswerte. Die provisorische Pfandung ist aber genau gleich wie die
definitive zu vollziehen (Fritzsche/Walder, a.a.0., § 20 Anm. 23). Die {ibli-
chen Zwangsmittel stehen zur Verfligung und der Schuldner ist unter Straf-
drohung auskunftspflichtig (Walter Stoffel, Das Verfahren zur Anerkennung
handelsrechtlicher Entscheide nach dem Lugano Ubereinkommen, in: SZW
1993, S. 117).

Es ist nun nicht einzusehen, weshalb die aufgrund des LugU angeordnete
provisorische Pfindung nach anderen Regeln vollzogen werden sollte, als
die aufgrund einer provisorischen Rechtsoffnung oder eines bestrittenen pri-
vilegierten Pfindungsanschlusses oder eines Arrestes erfolgte provisorische
Pfindung bzw. provisorische Anschlusspfandung. Dadurch wird denn auch
durchaus der in Art. 39 Abs. 1 LugU stipulierten Einschrankung, wonach die
Zwangsvollstreckung in das Vermogen des Schuldners nicht iiber Massnah-
men zur Sicherung hinausgehen darf, Beachtung geschenkt.

¢) Ist ein Schrankfach eines Schuldners bei einer Bank zu pfinden,
kommt das Betreibungsamt nicht umhin, dieses 6ffnen zu lassen, dessen In-
halt nach pfindbaren Vermogensgegenstinden zu durchsuchen und diese
gegebenenfalls ins Pfaindungsprotokoll aufzunehmen. Das ergibt sich aus dem
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fur das Pfindungsrecht geltenden Spezialititsprinzip. Danach muss beim
Vollzug des Pfindungsaktes, d.h. der ausdriicklichen Pfindungserklarung ge-
geniiber dem Schuldner oder seinem Vertreter, eroffnet werden, welche ein-
zeln genau bezeichneten Vermogenswerte gepfiandet sind. Wirkungslos wire
deshalb etwa die Pfindung von Gegenstinden im Gewahrsam eines Dritten,
wenn diese nur in ihrer Gesamtheit bezeichnet wiirden, beispielsweise alle
im Depot einer Bank befindlichen Wertschriften des Schuldners (Amonn/
Gasser, a.a.0., § 22 Rz 54). Es muss klar bekannt sein, was der Pfandungsne-
xus im Einzelnen umfasst (BGE 106 III 100, 114 III 76 f.). Die als Siche-
rungsmassnahme i.S.v. Art. 39 LugU vorgenommene provisorische Pfin-
dung soll gegebenenfalls in einem spiteren Zeitpunkt im Rahmen einer ein-
geleiteten Betreibung ohne weiteres in eine definitive Pfandung iibergefiihrt
werden konnen. Auch aus diesem Grunde ist es angezeigt, die provisorische
Pfindung grundsitzlich nach den Regeln der definitiven Pfindung vorzu-
nehmen. Das Betreibungsamt hat deshalb nicht nur das Recht, sondern die
Pflicht, in die beiden Tresorfacher Einblick zu nehmen und die sich dort al-
lenfalls befindenden pfindbaren Gegenstinde zu inventarisieren. Dariiber
hinaus ist aber durchaus auch denkbar, dass sich in den Tresorfichern Hin-
weise auf weitere Vermogensgegenstinde, die sich an einem anderen Ort be-
finden, ergeben. Auch diesbeziiglich besteht mithin das Interesse und die
Pflicht der Betreibungsbeamtin bzw. der damit rechtshilfeweise beauftragten
Beamten, die beiden Tresorficher zu durchsuchen. Wenn der Beschwerde-
fiihrer mithin einwendet, es fanden sich in den beiden Tresorfichern keine
pfindbaren Gegenstinde, weshalb eine Inventarisierung nicht stattfinden
konne, dndert das nichts. Dariiber wird erst Klarheit bestehen, nachdem das
Betreibungsamt den Inhalt der Facher durchgesehen hat. Dabei wird es
selbstverstiandlich ausschliesslich allfillige pfaindbare Gegenstinde und keine
unpfindbaren Aktenstiicke ins Pfandungsprotokoll aufnehmen diirfen. Zu-
zustimmen ist dem Beschwerdefiihrer einzig darin, dass eine Offnung der
Schliessfiacher grundsitzlich nur im Beisein des Schuldners erfolgen kann.
Einzig wenn dieser sich dabei weigert, kimen Zwangsmassnahmen in Be-
tracht. Das hat das Betreibungsamt aber nicht verkannt, hat es doch bereits
in seinem Schreiben vom 26. Januar 2000 ausdriicklich darauf hingewiesen.
Die angefochtene Verfiigung ist mithin im Grundsatz nicht zu beanstanden.
Sie ist aber um der Klarheit willen insofern zu prizisieren, dass die Schliissel
anldsslich der Offnung der Tresorficher vom Beschwerdefiihrer oder von
dessen Vertreter mitzubringen sind oder, falls dieser bei der Offnung nicht
anwesend zu sein wiinscht oder sich hiezu weigert, dem Betreibungsamt zu
{ibergeben sind. Die Schliissel bleiben indes nach der Offnung der Ficher im
Gewahrsam des Betreibungsamtes. Die Betreibungsbeamtin hat deshalb den
Beschwerdeflihrer zur Offnung der beiden Schrankfdcher vorzuladen und
deren Inhalt im Beisein des Beschwerdefiihrers zu durchforschen, allfdllige
pfandbare Vermogenswerte in der Pfindungsurkunde aufzuzeichnen und
allfdlligen Hinweisen auf bislang nicht gepfindete Vermogenswerte nachzu-
gehen.
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2. Die Beschwerde erweist sich demnach im Ergebnis als unbegriindet
und ist abzuweisen. Das Betreibungsamt X. hat im Sinne der vorstehenden
Erwigungen vorzugehen.

(Justizkommission als AB SchKG, 12. Oktober 2000, i.S. B./Betreibungsamt X.)
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IV. Strafrecht

Art. 23 UWG, Art. 5 lit. a UWG. - Begriff des Arbeitsergebnisses.
Aus den Erwdgungen:

3. Laut Art. 23 UWG macht sich - auf Antrag - strafbar, wer vorsétzlich
unlauteren Wettbewerb nach Massgabe von Art. 5 UWG begeht; gemiss
Art. 5 lit. a handelt unlauter, wer ein ihm anvertrautes Arbeitsergebnis wie
Offerten, Berechnungen oder Pline unbefugt verwertet.

3.1.1. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gelten als Arbeitser-
gebnisse Produkte geistiger Anstrengung und materieller Aufwendungen,
die ausserhalb des Bereichs der Spezialgesetzgebung zum Schutz von Imma-
terialgilitern als solche nicht geschiitzt sind (BGE 117 II 202, unter Hinweis
auf die Botschaft zum UWG vom 18. Mai 1983, BBI 1983 II 1047). Ausge-
hend von dieser Grunddefinition wird in der Literatur der Begriff des Ar-
beitsergebnisses unterschiedlich ausgelegt: Die eine Lehrmeinung versteht
unter Arbeitsergebnis ein individualisiertes Objekt jeglicher Art (Gebrauchs-
gegenstinde, Produkte, Apparate, Projekte und Pline), bezieht aber auch
dokumentarisch festgelegtes Know-how oder zweckdienlich gespeicherte
Computerprogramme mit ein; wesentliches Kriterium bildet danach, dass
eine materielle Erscheinungsform existiert, und ausgeklammert bleiben ein-
zig blosse Ideen und nicht konkret ausgearbeitete Methoden (Guyet in:
Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Hrsg. von Biiren/
David, Bd. V/1, 2. A., Basel/Frankfurt am Main 1998, S. 212). Zum andern
findet sich im Schrifttum die Auffassung vertreten, dass die Aufzihlung der
Arbeitsergebnisse in Art. 5 UWG als kategoriell erschopfend aufzufassen sei
(Pedrazzini/von Biiren/Marbach, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
Bern 1998, S. 230; Mario M. Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb, UWG,
Bern 1992, S. 172); geméss diesem vergleichsweise restriktiven Standpunkt,
der unter Verweisung auf den Ausnahmecharakter von Art. 5 UWG einzig
Analogien im Rahmen der vom Gesetz selbst nahegelegten Kategorien zu-
lassen will, sind Kundenlisten und Datensammlungen grundsétzlich nicht
als Arbeitsergebnisse anzusehen, es sei denn, sie wiirden sich als solche zur
Verwertung eignen - wie Sammlungen von moglichen Adressaten fiir be-
stimmte Waren oder Leistungen, die eine Firma fiir die eigenen Zwecke hélt
(Mario M. Pedrazzini, Unlauterer Wettbewerb, UWG, Bern 1992, S. 172).

3.1.2. Wie der Angeklagte an der Hauptverhandlung vom 4. Februar 2000
darlegte, sollen bei der X-AG die Personaldaten im Computersystem unter
zwei Masken registriert gewesen sein; die eine Maske habe etwa 60 bis 80
Klienten erfasst, die iiber die X-AG nach geeignetem Personal fiir die in
ihren Unternehmen zu besetzenden Stellen gesucht hitten, wihrend auf der
anderen Maske ein Pool von potentiellen Arbeitnehmern angelegt gewesen
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sei (act. GD 7, S. 3). Um diesen sogenannten Kandidatenpool, aus dem die
X-AG den personalsuchenden Firmen Angebote unterbreitete, auf- und aus-
bauen zu konnen, seien verschiedene Wege beschritten worden: Die X-AG
habe den Personalmarkt beobachtet und beispielsweise Beforderungen, die
publik geworden seien, bei sich vermerkt; im weiteren seien Abginger von
Schulen und Universitdten bereits namentlich registriert worden, bevor ein
personlicher Kontakt erfolgt sei; andere Personen, die sich beruflich umzuo-
rientieren suchten, seien zu Gespriachen eingeladen worden, wobei die aus-
gewerteten Ergebnisse in die Personaldatenbank iibertragen worden seien
(GD 7, S. 3). Diese Darstellung deckt sich mit den Angaben der X-AG, wo-
nach von manchen Kandidaten nicht nur Namen und Adressen, sondern
auch deren Lebensldufe, die Ergebnisse der mit ihnen gefiihrten Bewer-
bungsgespriache, Lohndaten und weitere «vertrauliche Hinweise und persén-
liche Aussagen» (act. 12, Ziff. 2) in den Personaldatenbanken gespeichert
worden sind. Damit steht fest, dass das Informationsmaterial {iber die Kan-
didaten von unterschiedlicher Qualitdt war. Von manchen von ihnen mogen
bloss wenig aussagekriftige und ohne grossen Aufwand zu eruierende Infor-
mationen wie Namen, Adresse, Geburtsdatum und Beruf oder Ausbildungs-
stand greifbar gewesen sein. In anderen Fillen umfassten die Personaldaten
eigentliche Personlichkeitsprofile bestehend aus vertraulichen Angaben und
Auswertungen von Laufbahnberatungsgesprichen. Dieser qualitativ hoher-
wertige Bestand an Informationen iiber die Kandidaten konnte die X-AG
nur iiber die intellektuellen Leistungen ihrer Mitarbeiter und den Einsatz
der Betriebs-Infrastruktur gewinnen. Das Ergebnis dieses geistigen und ma-
teriellen Aufwands bildete fiir die X-AG die Grundlage, um ihren Klienten
Personal-Angebote unterbreiten, Arbeitgeber und Arbeitnehmer zusammen-
fihren und damit ihre spezifischen Dienstleistungen erbringen zu kénnen.
Zumindest die auf personlichen Gespriachen mit den Kandidaten beruhen-
den, qualitativ anspruchsvollen Personaldaten sind daher zweifellos als Ar-
beitsergebnisse im Sinne von Art. 5 lit. a UWG zu qualifizieren, an welchen
Begriff die Strafnorm von Art. 23 UWG unmittelbar ankniipft.

(Berufungskammer, 4. Februar 2000, i.S. Staatsanwaltschaft/Z.)

Art. 148 nStGB, Art. 148 aStGB, Art. 146 StGB, Art. 2 StGB. - Tatbestand des
Check- und Kreditkartenmissbrauchs (in Kraft seit 1. Januar 1995) und sein
Verhdltnis zum Tatbestand des Betruges; zeitliche Geltung des Gesetzes.

Aus den Erwdgungen:

2.2. Des Check- und Kreditkartenmissbrauchs geméiss Art. 148 Abs. 1
nStGB macht sich schuldig, wer, obschon er zahlungsunfihig oder zahlungs-
unwillig ist, eine ihm vom Aussteller {iberlassene Check- oder Kreditkarte
oder ein gleichartiges Zahlungsinstrument verwendet, um vermdgenswerte
Leistungen zu erlangen und den Aussteller dadurch am Vermogen schidigt,
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sofern dieser und das Vertragsunternehmen die ihnen zumutbaren Mass-
nahmen gegen den Missbrauch der Karte ergriffen haben.

Tatmittel sind Check- oder Kreditkarten oder gleichartige Zahlungsinstru-
mente; die Checkkarte ist der Ausweis, «mit dem die ausstellende Bank je-
dem nach den Grundsitzen des Checkrechts rechtmaissigen Inhaber eines
im Rahmen der Checkkarten-Bestimmungen {ibernommenen Checks diesen
bis zu einem maximalen Betrag honoriert» (z.B. Eurocheque-Karte i.V.m.
Eurochecks; Postcheck-Garantickarte i.V.m. Postchecks; Niklaus Schmid,
Kommentar Computer- sowie Check- und Kreditkartenkriminalitit, Ziirich
1994, § 8 N 19; BGE 122 IV 154).

Bei Art. 148 nStGB handelt es sich um ein Sonderdelikt, das nur vom be-
rechtigten Inhaber einer Check- oder Kreditkarte begangen werden kann,
d.h. von denjenigen Personen, «die auf Grund der mit dem Check- oder
Kreditkartenaussteller (einer Bank oder einem dhnlichen Unternechmen) ge-
troffenen Vereinbarungen durch Ausstellung einer Karte die Befugnis einge-
rdumt erhielten, jenen unter Verwendung der Karte zu verpflichten». An der
Qualifikation als berechtigter Inhaber dndert nichts, wenn der Kartenbeziiger
nach vertraglichen Regelungen, z.B. mangels Kontodeckung, nicht mehr be-
fugt ist, die Karte zu verwenden (Schmid, a.a.0O., § 8 N 25; Stratenwerth,
a.a.0., BT I, 5. A., N 25 zu § 16; Trechsel, a.a.0., 2. A., N 2 zu Art. 148).

Wem vom Check- oder Kreditkartenaussteller nicht die Befugnis zur Be-
niitzung der Karte verliechen wurde, kann nicht Téter geméss Art. 148 nStGB
sein. Verwendet ein Dritter die Karte im Einverstdndnis mit dem Berechtig-
ten, belastet der Umstand, dass Letzterer mit der Karten-Weitergabe gegen
Vertragsbestimmungen verstosst, den Dritten - anders als bei Benutzung ei-
ner gefidlschten, gestohlenen oder gefundenen Karte - nicht (Stratenwerth,
a.a.0., BT I, 5. A., N 25 zu § 16). Beniitzt der Dritte eine ihm entgegen den
Kartenregulativen iiberlassene Karte, verwendet er diese unrechtmaissig und
fallt damit nicht unter den Tatbestand von Art. 148 nStGB; bei personlicher
Prisentation durch den Dritten - personliche Vorlage und Unterzeichnung
der Belege (Verwendung von Check-/Kreditkarten am Bankschalter, in Ver-
kaufsgeschiften etc.) - liegt meist eine Tauschung tliber die Person/Identitét
und damit regelméssig Betrug und Urkundenfilschung vor (Schmid, a.a.O., §
8 N 31 f., mw.H.). Art. 148 nStGB ist ebenfalls nicht anwendbar auf den
Dritten, dem vom rechtmissigen Inhaber die Eurocheckkarte und von die-
sem ordnungsgemadss unterzeichnete Checks iiberlassen werden, da dadurch
der Dritte «naturgemass nicht zu dem in einem besonderen Verantwortungs-
verhiltnis zum Kartenaussteller stehenden berechtigten Karteninhaber»
wird (Schmid, a.a.0., § 8 N 36). Dritte kommen somit nur als Teilnehmer an
einem durch den berechtigten Karteninhaber begangenen Check- und Kre-
ditkartenmissbrauch gemaiss Art. 148 nStGB oder aber als Téter bei Betrug
und allenfalls weiterer Delikte in Frage.
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Tathandlung ist der funktionsgerechte Einsatz der Check- oder Kreditkarte
trotz Zahlungsunfihigkeit oder fehlendem Zahlungswillen. Kartenspezifi-
scher Einsatz bedeutet, «dass die Karte ihrer Bestimmung und den ihre Be-
nutzung regelnden Bestimmungen gemiss, also als Zahlungs- oder Kreditin-
strument, sowie im Rahmen und in den Schranken ihrer Zweckbestimmung,
eingesetzt und dabei die fiir sie typische Garantiewirkung missbraucht wird»
(Schmid, a.a.0., § 8 N 37 f.; vgl. auch BGE 122 IV 153 ff). «Wird die Karte in
anderer Weise bzw. in Verletzung der fiir das betreffende Kartensystem vor-
handenen Vorschriften eingesetzt, mit der Konsequenz, dass die Garantie-
wirkung entfillt und folglich das ausgebende Institut dem Wesen dieser Kar-
ten folgend zivilrechtlich fiir die Belastungen im Prinzip nicht haftet, ist
StGB 148 grundsitzlich nicht anwendbar» (z.B. Abgabe von Eurochecks ohne
gleichzeitige Prdsentation der Checkkarte, Honorierung von Check-/Kredit-
karten unter Uberschreitung der Limiten; Schmid, a.a.O., § 8 N 42 ft.).

Das Tatbestandsmerkmal der Zahlungsunfihigkeit fordert kumulativ Uber-
schuldung und Illiquiditdt; der Zahlungsunwilligkeit kommt primér ergén-
zende Bedeutung fiir jene Fille zu, in denen der Beweis der Zahlungsun-
fihigkeit Schwierigkeiten bereitet (vgl. Stratenwerth, a.a.0., BT I, 5. A., N 29
f. zu § 16; Schmid, a.a.0., § 8 N 57 ff.; Trechsel, a.a.0., 2. A., N 6 zu Art. 148,
je m.w.H.). Als massgebender Zeitpunkt der Zahlungsunfihigkeit werden in
der Lehre der Einsatz der Karte, der Zeitraum Karteneinsatz-Rechnungs-
stellung oder aber die Filligkeit der Ausgleichsforderung genannt (vgl. im
Einzelnen Schmid, Stratenwerth, Trechsel, je a.a.0.).

Entgegen dem Wortlaut von Art. 148 nStGB geniigt die Absicht des Er-
langens vermogenswerter Leistungen nicht und werden auch Fille mit Vor-
leistung erfasst (Stratenwerth, a.a.0., N 31 zu § 16; Schmid, a.a.0., § 8 N 83
ff.; Trechsel, a.a.0., N 5 zu Art. 148). Art. 148 nStGB setzt den Eintritt eines
Vermogensschadens beim Kartenaussteller voraus, womit diejenigen Fille
ausscheiden, in denen fiir den Aussteller keine Zahlungspflicht entsteht (z.B.
Unterlassung der notigen Kontrollen durch den die Karte Honorierenden,
Stratenwerth, a.a.0., N 34).

In subjektiver Hinsicht verlangt der Tatbestand von Art. 148 nStGB Vor-
satz, wozu «gehort, dass der Tater mindestens in Kauf nimmt, im massge-
benden Zeitpunkt zahlungsunfihig zu sein, oder doch gewillt ist, seine Zah-
lungsverpflichtungen nicht zu erfiillen, und dadurch den Kartenherausgeber
zu schidigen» (Stratenwerth, a.a.0., BT I, 5. A., N 35 zu § 16; Schmid, a.a.O.,
§ 8 N 100; Trechsel, a.a.0., 2. A., N 10 zu Art. 148). Objektive Strafbarkeits-
bedingung ist das Ergreifen der zumutbaren Massnahmen gegen den Miss-
brauch der Karte durch den Kartenaussteller und die Vertragsunternehmen
(BGE 1251V 260 ff.; vgl. im Einzelnen Schmid, a.a.0., § 8 N 103 ff.; Straten-
werth, a.a.0., BT I, 5. A., N 36 ff. zu § 16; Trechsel, a.a.0., 2. A., N 9 zu Art.
148).
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2.3. Nach der Botschaft sowie einem Teil der Lehre hat der Tatbestand
des Check- und Kreditkartenmissbrauchs grundsétzlich subsididren, den Be-
trug erginzenden Charakter (vgl. Schmid, a.a.0., § 8 N 139 ff.; Trechsel,
a.a.0.,2. A, N 14 zu Art. 148; a.M. Stratenwerth, a.a.0., BT I, 5. A., N 43 zu
§ 16, der sich fiir den Vorrang von Art. 148 nStGB ausspricht). Gemiss BGE
122 IV 149 findet der Tatbestand des Check- und Kreditkartenmissbrauchs
jedoch auch im Zweiparteiensystem (hier: Einlésen von ungedeckten, mit-
tels einer Postcheckkarte garantierten Postchecks durch den rechtmaissigen
Inhaber bei einer schweizerischen Poststelle) Anwendung und geht dem
Betrugstatbestand vor.

2.4. Gemiss Art. 1 StGB ist nur strafbar, wer eine Tat begeht, die das Ge-
setz ausdriicklich mit Strafe bedroht («nulla poena sine lege»). Nach diesem
Gesetze wird beurteilt, wer nach dessen Inkrafttreten ein Verbrechen oder
Vergehen veriibt (Art. 2 Abs. 1 StGB). Hat jemand ein Verbrechen oder Ver-
gehen vor Inkrafttreten dieses Gesetzes veriibt, erfolgt die Beurteilung aber
erst nachher, so ist dieses Gesetz anzuwenden, wenn es fiir den Téter das
mildere ist (Art. 2 Abs. 2 StGB; «lex mitior»).

Der Tatbestand des Check- und Kreditkartenmissbrauchs geméss Art. 148
nStGB, in Kraft seit 1. Januar 1995, wurde im Sinne der Schliessung einer
Strafbarkeitsliicke ins Gesetz aufgenommen, nachdem sich in Rechtspre-
chung und Lehre die Auffassung durchgesetzt hatte, der Missbrauch einer
Check- oder Kreditkarte durch ihren insolventen Inhaber stelle im Regelfalle
keinen Betrug dar bzw. sei weder als Betrug noch nach einem anderen Tat-
bestand strafbar (Stratenwerth, a.a.0., BT I, 5. A., N 22 zu § 16; Trechsel,
a.a.0., 2. A., N 1 zu Art. 148; Grace Schild Trappe, «Zum neuen Straftatbe-
stand des Check- und Kreditkartenmissbrauchs, Art. 148 StGB - zugleich
eine Anmerkung zu BGE 122 IV 149 ff.», ZBJV 133 (1997) 1 ff., je m.w.H.).

Werden mit dem neuen Tatbestand des Check- und Kreditkartenmiss-

brauchs gemiss Art. 148 nStGB somit Verhaltensweisen unter Strafe ge-
stellt, welche vor der per 1. Januar 1995 in Kraft gesetzten Revision des Ver-
mogensstrafrechts straflos waren, ist nachfolgend vorab zu priifen, ob das
Verhalten der Angeklagten nach dem im Tatzeitpunkt - Sommer 1992 - gel-
tenden Recht einen Straftatbestand erfiillte. Ist dies zu verneinen, fillt eine
Anwendung von Art. 148 nStGB angesichts des Grundsatzes «nulla poena
sine lege» von vorneherein ausser Betracht. Wird hingegen das Vorliegen ei-
ner strafbaren Handlung bejaht, hat unter dem Aspekt der lex mitior eine
umfassende Gegeniiberstellung der entsprechenden altrechtlichen Strafbe-
stimmung mit dem neuen Tatbestand des Check- und Kreditkartenmiss-
brauchs zu erfolgen und erweist sich Art. 148 nStGB gegebenenfalls als mil-
deres und damit anwendbares Recht.
Im Hinblick auf die Beurteilung der strafrechtlichen Relevanz des Verhaltens
der Angeklagten zum Tatzeitpunkt bleibt auf die unter dem altem Recht ent-
wickelte Rechtsprechung und Lehre zum missbriuchlichen Einsatz von Kre-
dit- und Checkkarten hinzuweisen:
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2.4.1. Der «Regelfally, wonach beim Einsatz von Kredit- oder Checkkar-
ten durch den insolventen Inhaber ein Betrug nicht vorliegt, betrifft diejeni-
ge Konstellation, in der Kreditkarten bei von der kartenausstellenden Orga-
nisation verschiedenen Vertragsunternehmen oder garantierte Checks bei
von der kartenausstellenden, bezogenen Bank/PTT verschiedenen Check-
nehmern eingesetzt werden («Dreiparteiensystem»). In diesen Fillen, in
welchen die Vertragsunternehmen oder Checknehmer von der Kreditkarten-
organisation bzw. der bezogenen Bank/PTT entschidigt werden, sofern den
bei der Karten-/Checkannahme zu beachtenden formalen Uberpriifungs-
pflichten nachgelebt wurde, stellen Solvenz und Deckung nicht Gegenstand
der Priifung durch die Vertragsunternehmen oder Checknehmer dar; Letzte-
re konnen daher in diesem fiir den Betrug zentralen Punkt nicht getduscht
bzw. nicht in einen Irrtum versetzt werden [vgl. BGE 112 IV 79 u. BGE 110
IV 20 (Kreditkarten); BGE 111 IV 134 (garantierte Eurochecks); SJZ 88
(1992) 110 (garantierte Postchecks; ausldandische Poststelle); Schmid, a.a.O., §
8 N 1; Andreas Eckert, Die strafrechtliche Erfassung des Check- und Kredit-
kartenmissbrauchs, Dissertation, Ziirich 1991, S. 106 ff., m.w.H.). Ein Betrug
zum Nachteil der - im Zeitpunkt des Karteneinsatzes nicht involvierten -
Kreditkartenorganisation bzw. der bezogenen Bank entfillt ebenfalls man-
gels Tauschung im Sinne von Art. 148 aStGB. Anzufligen bleibt, dass die
Verwendung ungedeckter, garantierter Eurochecks durch den Kontoinhaber
auch nicht unter den Tatbestand der Veruntreuung fallt, da weder die Aus-
hédndigung der Checks noch die Moglichkeit, diec bezogene Bank in einem
die Deckung iibersteigenden Betrag zu verpflichten, «anvertrautes Gut» im
Sinne von Art. 140 aStGB darstellt (BGE 111 IV 138).

2.4.2. Im «Spezialfall», in dem die bezogene Bank/PTT zugleich Check-
nehmer ist, d.h. die Checks vom berechtigten Kontoinhaber bei der bezoge-
nen Bank/PTT selbst oder einer deren Filialen zum Bezug von Bargeld ein-
gelost werden («Zweiparteiensystem»), wird die Moglichkeit einer konklu-
denten Tauschung als gegeben erachtet bzw. der Vorlage des kartengarantier-
ten Checks der Erklarungswert, das Konto verfilige liber die erforderliche
Deckung, zugerechnet, da in dieser Konstellation eine Einl6sungspflicht im
vorerwihnten Sinne nicht besteht und sich mithin dem Checknehmer, der
fir einen allfdlligen Schaden selbst einzustehen hat, die Frage nach der
Deckung stellt (vgl. Eckert, a.a.0., S. 106 f., m.w.H.). Das Bundesgericht qua-
lifizierte dementsprechend die wissentliche Vorlage ungedeckter Postchecks
zur Auszahlung durch den Konteninhaber bei einer schweizerischen Post-
stelle als Betrug, wobei die Arglist im Wesentlichen unter Hinweis auf das
bestehende besondere Vertrags- und Vertrauensverhiltnis zwischen der PTT
und ihren Kunden sowie der Voraussicht und Ausnutzung der - unter dem
Aspekt der Zumutbarkeit nicht beanstandeten - Unterlassung einer Uber-
priifung der Kontendeckung bejaht wurde (BGE 99 IV 75). Wie bereits er-
wihnt, subsumiert das Bundesgericht die Einlosung ungedeckter, mittels Po-
stcheckkarte garantierten Postchecks durch den rechtméssigen Inhaber bei
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einer schweizerischen Poststelle nunmehr unter den Tatbestand des Check-
und Kreditkartenmissbrauchs gemiss Art. 148 nStGB bzw. spricht sich fiir
den Vorrang dieser Bestimmung vor dem Betrugstatbestand aus (BGE 122
IV 149; a.M. Grace Schild Trappe, nach deren Auffassung weder Betrug
noch Checkkartenmissbrauch vorliegt, a.a.O., m.w.H.).

(Strafgericht, 6. Oktober 2000, i.S. Staatsanwaltschaft/J.)
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V. Rechtspflege

1. Zivilrechtspflege

§43 Abs. 1 ZPO - Die Zahlungsunfihigkeit des Kldgers kann auch durch einen
Pfandausfallschein gemdss Art. 158 SchKG ausgewiesen sein. Der Pfand-
ausfallschein ist als «gleichbedeutende Urkunde» im Sinne von § 43 Abs. 1
ZPO zu qualifizieren.

Aus den Erwdgungen:

6.2 Der Pfandausfallschein wird in § 43 Abs. 1 ZPO nicht ausdriicklich er-
wahnt. Aus dieser Bestimmung geht indes hervor, dass immer dann ein Be-
diirfnis nach Sicherstellung der Parteientschadigung vorliegt, wenn triftige An-
zeichen dafiir bestehen, dass sich der Kldger in Zahlungsschwierigkeiten be-
findet. Wird ein Pfandausfallschein im Sinne von Art. 158 SchKG ausgestellt,
lasst sich zwar - im Gegensatz zu einem Verlustschein - noch nicht mit
Sicherheit sagen, ob der Gldubiger zu Verlust kommen wird, wenn das {ibri-
ge Vermogen des Schuldners in Anspruch genommen wird. Die Annahme
liegt aber nahe, ein Schuldner, der dem Gldubiger ein unzureichendes Pfand
gestellt hat, befinde sich in Schwierigkeiten. Ein Glaubiger, der in seiner
nach Treu und Glauben begriindeten Erwartung, ein seine Forderung deck-
endes Pfand zu besitzen, enttduscht wurde, hat daher, auch wenn dem
Pfandausfallschein nicht die Wirkungen eines Verlustscheines gemaéss Art.
149 f. SchKG zukommen, einen Anspruch darauf, dass ihn der Schuldner,
wenn dieser einen Prozess gegen ihn anhebt, fiir allfdllige Prozesskosten
sicherstelle und ihn nicht zu neuen, moglicherweise ebenfalls nicht oder
nicht voll gedeckten Ausgaben zwinge. Der Gesetzgeber wollte denn auch
nicht nur einen offenkundig zahlungsunfiahigen Klédger zur Sicherheitsleis-
tung verpflichten, sondern auch einen zahlungsunfihigen Kliger, dessen
Gldubiger in den letzten fiinf Jahren teilweise zu Verlust kamen (vgl. ZR 60
[1961] Nr. 58, S. 110 f.; GVP 1983/84, S. 129).

(Kantonsgericht, 7. Februar 2000, i.S. S./E.)

§ 46 ff ZPO. - Unentgeltliche Prozessfiihrung. Beriicksichtigung der Unterhalts-
kosten fiir ein im gleichen Haushalt lebendes erwachsenes Kind; Umfang.

Aus den Erwdgungen:

1. d) Die Beschwerdefiihrerin verfiigt unbestrittenermassen iiber ein Er-
werbseinkommen von monatlich Fr. 3°107.15 netto (ohne allfillige Zuschlige
fiir Uberstundenarbeit). Hinzu kommt eine Ehegatten-Zusatzrente der Inva-
lidenversicherung in der Hohe von monatlich Fr. 579.-, welche der Be-
schwerdeflihrerin am 25. Mai 2000 riickwirkend per 1. Dezember 1999 zuge-
sprochen wurde. Das Einkommen der Beschwerdefiihrerin belduft sich
daher seit 1. Dezember 1999 auf insgesamt Fr. 3°686.15.
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Dem Einkommen ist das erweiterte betreibungsrechtliche Existenzmini-
mum gegeniiberzustellen. Nach den Richtlinien der Justizkommission zur
Berechnung des monatlichen Notbedarfs ist zundchst von einem Grundbe-
trag von Fr. 1°010.- auszugehen. Da sich derjenige, welcher die unentgeltli-
che Prozessfiihrung beansprucht, in seiner Lebensfithrung nicht in dem Mass
einzuschrinken braucht wie der betriebene Schuldner, ist nach bewéhrter
Faustregel auf den Grundbetrag grundsitzlich ein Zuschlag von 20% zu ge-
wihren. Es ergibt sich damit ein erweiterter Grundbetrag von Fr. 1'212.-.
Hinzuzurechnen sind die Kosten fiir die Krankenkasse, fiir Versicherungen
und fiir die Miete der Wohnung, wobei die Mietzinserh6hung per 1. Mai
2000 zu beriicksichtigen ist. Nach den besagten Richtlinien kdnnen sodann
rechtlich oder moralisch geschuldete Unterstiitzungs- und/oder Unterhalts-
beitrdge, welche der Schuldner an nicht in seinem Haushalt wohnende Per-
sonen nachgewiesenermassen leistet, beriicksichtigt werden (BGE 109 III 56
E. ¢). Zur Vermeidung moglicher Missbriduche sollen bei der Ermittlung der
zivilprozessualen Bediirftigkeit nur rechtlich geschuldete Beitrdge voll be-
riicksichtigt werden, moralisch geschuldete nur insoweit, als sie angemessen
sind (Kreisschreiben Nr. 18 des Appellationshofs des Kantons Bern und des
Verwaltungsgerichts des Kantons Bern iiber die Ermittlung und den Nach-
weis der Prozessarmut, in: ZBJV 2000 S. 599 f.). Soweit miindige Kinder, die
noch in Ausbildung stehen und keinen Verdienst haben, im Haushalt des
Schuldners leben, ist nach den betreibungsrechtlichen Richtlinien im Rah-
men des Art. 277 Abs. 2 ZGB der Kinderzuschlag einzurechnen. Dieser Zu-
schlag kann allerdings nur bis zum Abschluss der Schul- oder Lehrausbil-
dung, nicht aber wihrend eines allfilligen Studiums beriicksichtigt werden
(Vonder Miihll, in: Staechelin/Bauer/Stachelin [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. II, N 24 zu Art. 93
mit Hinweis auf BGE 98 I1I 34).

Gemiss Art. 328 Abs. 1 ZGB ist derjenige, der in giinstigen Verhéltnissen
lebt, verpflichtet, Verwandte in auf- und absteigender Linie zu unterstiitzen,
die ohne diesen Beistand in Not geraten wiirden. Geméss Abs. 2 dieser Be-
stimmung bleibt unter anderem die Unterhaltspflicht der Eltern vorbehal-
ten. Nach Art. 277 ZGB dauert die Unterhaltspflicht der Eltern bis zur Miin-
digkeit des Kindes bzw. - wenn es dann noch keine angemessene Ausbil-
dung hat und soweit es den Eltern nach den gesamten Umstinden zugemu-
tet werden darf, flir seinen Unterhalt aufzukommen - bis eine entsprechen-
de Ausbildung ordentlicherweise abgeschlossen werden kann. Im vorliegen-
den Fall hitte der Sohn der Beschwerdefiihrerin «ordentlicherweise» eine
Ausbildung schon seit einiger Zeit abgeschlossen. Aus den Akten ist nicht
ersichtlich, weshalb dies bisher nicht geschehen ist. Die Beschwerdefiihrerin
bringt keine konkreten Griinde dafiir vor. Hinzu kommt, dass es ihr eben
aufgrund der finanziellen und familidren Verhiltnisse kaum zugemutet wer-
den kann, weiterhin flir ihren erwachsenen Sohn zu sorgen. Zwar ist es ver-
standlich, dass sie ihn unterstiitzt, soweit es ihr moglich ist, aber eine rechtli-
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che Pflicht trifft sie in keiner Weise. Die Beschwerdefiihrerin konnte daher
zum vornherein die Unterhaltskosten flir ihren erwachsenen Sohn nicht in
vollem Umfang geltend machen. Nachdem ihr Sohn aber im gleichen Haus-
halt mit ihr lebt, kime ohnehin nur die Anrechnung des Grundbetrages fiir
Kinder nach den betreibungsrechtlichen Richtlinien gemdss Ziff. I1./3. in Be-
tracht. Es wire auf der anderen Seite aber auch nicht einzusehen, weshalb
aus sittlicher Pflicht heraus geleistete Unterstiitzungsbeitrige an ein ausser-
halb des schuldnerischen Haushaltes lebendes volljdhriges Kind angemessen
beriicksichtigt werden konnten, nicht aber wenn dieses im Haushalt des
Schuldners selber lebt. Im vorliegenden Fall kann die Frage letztlich aber
offen bleiben, da - wie im Folgenden zu zeigen sein wird - selbst bei
Beriicksichtigung des um 20% erhdhten Grundbetrages fiir Kinder, d.h. von
Fr. 564.-, die vorausgesetzte zivilprozessuale Bediirftigkeit der Beschwerde-
flihrerin nicht ausgewiesen ist. ...

(Justizkommission, 1. Dezember 2000, i.S. B./Kantonsgerichtsprasidium)

§46 ff: ZPO. - Verheimlichung von Vermogenswerten. Die unentgeltliche Rechts-
pflege ist dann nicht zu gewdhren, wenn der Gesuchsteller nachweislich
falsche oder unvolistindige Angaben iiber seine finanzielle Situation ge-
macht hat und auch nach Bekanntwerden der unrichtigen oder unvollstdn-
digen Angaben Zweifel iiber die wirklichen Verhdltnisse zuriickbleiben. Aller-
dings darf nicht jede unbedeutende unrichtige Angabe einer Partei auto-
matisch zur Verweigerung dieses Institutes fiihren (z.B. Lohnkonto). Im vor-
liegenden Fall bleiben keine solchen Zweifel zuriick (E. 1c). Finanzielle Mit-
tel, welche nur die laufenden Ausgaben zu decken vermogen, stellen kein
Vermogen i.e.S. dar (E. 1¢ und 2b).

Aus den Erwdgungen:

1. a) Wer sich durch ein Zeugnis des zustindigen Einwohnerrates oder
der Armenbehorde dariiber ausweist, dass er nicht die notigen Mittel besitzt,
um neben dem Lebensunterhalt fiir sich und seine Familie die Prozesskos-
ten aufzubringen, kann jederzeit um die Bewilligung der unentgeltlichen
Rechtspflege nachsuchen. Dem Begehren ist zu entsprechen, wenn der Pro-
zess nicht als offenbar aussichtslos oder mutwillig erscheint (§ 46 Abs. 1
ZPO). Ist ein amtliches Zeugnis nicht erhiltlich, muss die Mittellosigkeit auf
andere Weise belegt werden (§ 46 Abs. 2 ZPO). Auf besonderes Gesuch
kann mit der Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege gestiitzt auf § 48
Abs. 1 ZPO die Bestellung eines Rechtsbeistandes verbunden werden, so-
fern es eines solchen fiir die Prozessfiihrung bedarf.

Massgebend fiir die Priifung der Bediirftigkeit im Sinne der Grundsitze
iiber die unentgeltliche Prozessfiihrung ist die gesamte wirtschaftliche Situa-
tion des Gesuchstellers. Hierzu gehoren nebst simtlichen finanziellen Ver-
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pflichtungen auch die Einkommens- und Vermo6gensverhiltnisse, wobei es
grundsitzlich dem Gesuchsteller obliegt, diese umfassend darzustellen und
soweit moglich auch zu belegen. Je komplexer diese Verhiltnisse sind, umso
hohere Anforderungen diirfen an eine umfassende und klare Darstellung
der finanziellen Situation durch den Gesuchsteller selbst gestellt werden.
Verweigert er die zur Beurteilung seiner aktuellen Gesamtsituation erforder-
lichen Angaben oder Belege, so kann die Bediirftigkeit verneint werden
(BGE 120 Ia 181 f.; BIM 1996, S. 163 f.). Diese Auswirkung hat auch einen
Gesuchsteller zu treffen, der nachweislich falsche oder unvollstindige Anga-
ben iiber seine finanzielle Situation gemacht hat; die unentgeltliche Rechts-
pflege ist jedenfalls dann nicht zu gewéhren, wenn auch nach Bekanntwer-
den der unrichtigen oder unvollstindigen Angaben Zweifel {iber die wirk-
lichen Verhiltnisse zuriickbleiben (BJM 1996, S. 164). Dabei darf durchaus
in die Wiirdigung einbezogen werden, dass die Verheimlichung eines Ver-
mogenswertes naturgemaiss eine gewisse Unsicherheit zuriickldsst, ob der
einmal Ertappte noch in weiteren Punkten unehrlich ist. In Anbetracht des
verfassungsmaissigen Anspruchs auf unentgeltliche Prozessfiihrung ist indes
in dieser Hinsicht Zuriickhaltung angezeigt. Nicht jede unbedeutende un-
richtige Angabe einer Partei darf automatisch zur Verweigerung dieses Insti-
tutes fiihren. Sodann diirfen an den Nachweis der Mittellosigkeit, da es sich
um eine negative Tatsache handelt, grundsétzlich nicht zu hohe Anforderun-
gen gestellt werden. Das Verfahren betreffend unentgeltliche Prozessfiih-
rung ist liberdies von der Untersuchungsmaxime beherrscht (vgl. Beat Ries,
Die unentgeltliche Rechtspflege nach der aargauischen Zivilprozessordnung
vom 18. Dezember 1984, Aarau 1990, S. 125; Walter Diiggelin, Das zivilpro-
zessuale Armenrecht im Kanton Luzern, Ziirich 1986, S. 16 und 130; JZ
1998/25). Verfiigt eine gesuchstellende Partei nicht bereits im armenrechtli-
chen Verfahren tiber einen Rechtsbeistand, ist vom richterlichen Fragerecht
in einem ausgedehnteren Masse Gebrauch zu machen. Die Partei ist auf un-
geniigende oder unklare Angaben und Beweismittel aufmerksam zu machen
und in geeigneter Form zu deren Verbesserung anzuhalten. Die unbeholfe-
ne Partei soll ihr Manko nicht mit dem Verlust ihres verfassungsméssigen
Anspruchs auf Gewihrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung vergelten
miissen (JZ 1999/139).

b) Die Vorinstanz wies das Begehren der Beschwerdefiihrerin um Gewéh-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege unter anderem deshalb ab, weil sie im
Formular «Zeugnis zur Erlangung der unentgeltlichen Rechtspflege» in der
Rubrik Vermdégen verheimlicht habe, dass sie iiber zwei Konti mit einem
Aktivsaldo von insgesamt Fr. 8’877.- verfiigt habe.

Die Beschwerdefiihrerin bringt dagegen mit der Beschwerde vor, sie habe
auf Verfiigung des Einzelrichters vom 21. September 1999 die aktuellen Be-
lege eingereicht und am 1. Oktober 1999 prizisiert, dass sie aus dem Betrag
von Fr. 8’877.- ausser den Ausgaben fiir den September auch die seit 1. Juli
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1999 aufgelaufenen Hypothekarzinsen bezahlen miisse. Es konne daher
nicht von einem Vermdégen von Fr. 10°000.- ausgegangen werden. Tatsdch-
lich seien ihr per Ende September 1999 rund Fr. 2°300.- verblieben.

¢) Der Vorinstanz ist darin beizupflichten, dass die Beschwerdefiihrerin
unter der Rubrik «Vermdgen» des Zeugnisses vom 19. Juli 1999 nicht sdmtli-
che finanziellen Mittel angegeben hat, welche sie in diesem Zeitpunkt be-
sass. Erst auf Editionsverfiigung des Einzelrichters, wonach die Beschwerde-
fiihrerin unter anderem einen Auszug betreffend das Konto bei der Raiff-
eisenbank einzureichen hatte, reichte sie Ausziige betreffend zwei Konti, je-
weils mit Stand 28. September 1999 ein. Gemiss den Ausziigen besass sie in
diesem Zeitpunkt insgesamt Fr. 8’877.-. Sie filihrte dazu allerdings aus, dass
sie im November den halbjihrlichen Hypothekarzins von Fr. 8°175.- bezah-
len miisse und dringende Reparaturen anstiinden, welche ca. Fr. 2°000.- kos-
ten wiirden. In der Beschwerde fiigte sie zusétzlich an, dass sie aus diesen
Konti auch den laufenden Bedarf fiir sich und die beiden Kinder decken
miisse und noch Ende September 1999 Rechnungen in der Hohe von rund
Fr. 2°100.- (fiir Heizol, Steuern und Krankenkasse) bezahlt habe. Aus diesen
Ausfiihrungen, welche durch die eingereichten Postenausziige und Belas-
tungsanzeigen bestitigt werden, ergibt sich, dass die beiden urspriinglich
nicht deklarierten Konti kein eigentliches Sparguthaben bzw. Vermdégen ent-
halten, sondern dass das monatlich darauf gutgeschriebene Einkommen
(Saldr und Unterhaltsbeitridge) offenbar stets mehr oder weniger vollumfang-
lich fiir die laufenden Ausgaben der Beschwerdefiihrerin und der beiden bei
ihr lebenden Kinder aufgezehrt wurde bzw. als Riickstellung fiir die halb-
jahrlich fillig werdenden Hypothekarzinse diente. Zwar sind auch solche
Konti grundsitzlich anzugeben, denn es ist nicht Sache eines Gesuchstellers
zu entscheiden, ob ein Betrag relevantes Vermogen darstellt oder nicht. Da
aber im vorliegenden Fall bloss diese beiden Konti in Frage stehen, kann der
Beschwerdefiihrerin unter den gegebenen Umstinden jedenfalls nicht vorge-
worfen werden, Vermogenswerte bewusst verheimlicht zu haben, um in den
Genuss der unentgeltlichen Rechtspflege zu gelangen. Insgesamt betrachtet
gibt es zur Zeit auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Beschwerdefiihre-
rin andere Vermogenswerte verheimlicht. Das Gesuch um unentgeltliche
Prozessfiihrung kann daher nicht ohne weiteres abgelehnt werden. Vielmehr
sind im Folgenden die finanziellen Verhiltnisse der Beschwerdefiihrerin zu
priifen.

2. a) Die Vorinstanz lehnte das Gesuch der Beschwerdefiihrerin auch des-
halb ab, weil diese liber realisierbare Aktiven von insgesamt Fr. 15°377.-
(Fr. 8877.- und ein Auto im Wert von Fr. 6’500.-) verfiige, was den vom
Kantonsgerichtsprasidium in konstanter Praxis zugebilligten «Notgroschen»
libersteige.

Die Beschwerdefiihrerin hilt dem in der Beschwerde entgegen, es konne
nicht von einem Vermogen von Fr. 10°000.- ausgegangen werden. Sie habe
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bereits im vorinstanzlichen Verfahren prézisiert, dass sie aus dem vorhande-
nen Guthaben bei der Raiffeisenbank unter anderem auch die aufgelaufenen
Hypothekarzinsen bezahlen miisse. Zudem bestreite sie damit weitere lau-
fende Ausgaben. Das Motorfahrzeug benétige sie zur Ausiibung ihrer Er-
werbstatigkeit an zwei Stellen, damit sie iiber Mittag ihren Kindern Mittag-
essen kochen konne. Sie habe es zudem von Verwandten geschenkt be-
kommen.

b) Wie bereits ausgefiihrt verfiigt die Beschwerdefiihrerin zwar tiber zwei
Bankkonti, welche jedoch im Wesentlichen der Deckung der laufenden Aus-
gaben inkl. Hypothekarzinsen dienen. Dementsprechend kann sie dieses
Geld nicht zur Bezahlung der Prozesskosten verwenden. Es handelt sich also
dabei nicht um Vermogen im eigentlichen Sinne, weshalb es im vorliegen-
den Verfahren nicht beriicksichtigt werden kann. Es verbleibt somit als Ver-
mogen nur das Motorfahrzeug im Wert von Fr. 6’500.-. Dieser Betrag allein
rechtfertigt aber die Verweigerung der unentgeltlichen Prozessfiihrung nicht.
Es kann daher offen bleiben, ob die Beschwerdefiihrerin auf das Fahrzeug
tatsichlich zur Ausiibung ihrer Erwerbstitigkeit bzw. fiir die Erfiillung ihrer
familidren Pflichten angewiesen ist.

(In der Folge wurde die Beschwerde trotzdem abgewiesen, weil die Be-
schwerdefiihrerin iiber einen monatlichen Uberschuss von Fr. 510.- verfiigte
und damit nicht bediirftig i.S. von § 46 Abs. 1 ZPO war.)

(Justizkommission, 30. Juni 2000, i.S. Z./Kantonsgerichtsprisidium)

2. Strafrechtspflege

§ 32 Abs. 1 StPO; Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 EMRK - Aktenherausgabe. Dem An-
geschuldigten steht kein Anspruch auf Herausgabe der Akten an seinen Ver-
teidiger zur Einsichtnahme zu.

Aus den Erwdgungen:

1. a) Gemiss § 32 Abs. 1 StPO gestattet der Untersuchungsrichter dem
Angeschuldigten oder seinem Verteidiger nach Aufnahme des Schlussver-
hors Einsicht in die Untersuchungsakten. Uber die Modalititen der Ausii-
bung dieses Rechtes enthélt die zugerische Prozessordnung keine Bestim-
mungen. Nach der von der Wirtschaftsabteilung des Untersuchungsrichter-
amtes geiibten Praxis wird die Akteneinsicht in der Regel in den Raumlich-
keiten des Untersuchungsrichteramtes gewihrt. Dieses Vorgehen hat seinen
Grund insbesondere darin, dass die Akten in wirtschaftsstrafrechtlichen Un-
tersuchungen zumeist sehr umfangreich und oft mehrere Angeschuldigte
und damit auch Verteidiger am Verfahren beteiligt sind. Das Untersuchungs-
richteramt weist zu Recht darauf hin, dass dadurch die Koordination zwi-
schen den einzelnen Einsichtsberechtigten einfacher ist und Zeit eingespart
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werden kann, da die Akten wihrend gleicher Frist mehreren Verteidigern
und Angeschuldigten zur Einsicht aufgelegt werden konnten. Richtig ist
auch, dass dieses Vorgehen den Vorteil hat, dass der einzelne Verteidiger in
seiner Terminplanung unabhéngiger ist. Das wiederum reduziert auch den
Koordinationsaufwand des Untersuchungsrichteramtes. Schliesslich diirfte
bei derart umfangreichen Akten auch ganz allgemein ein nicht ganz uner-
heblicher administrativer Aufwand fiir das Sekretariat des Untersuchungs-
richteramtes vermieden werden. Es bestehen daher durchaus nachvollzieh-
bare, sachliche Griinde fiir die von der Wirtschaftsabteilung verfolgte Praxis.
Schliesslich hilt das Untersuchungsrichteramt auch fest, dass diese Modalitit
sowohl gegeniiber den kantonalen wie auch den ausserkantonalen Verteidi-
gern gelte. Damit stellt sich auch zum vornherein die Frage nach einer allfal-
ligen Ungleichbehandlung von auswirtigen Verteidigern gegeniiber den im
Kanton niedergelassenen Rechtsanwélten nicht.

b) Im vorliegenden Strafverfahren weist der Umfang der Akten nach An-
gabe des Untersuchungsrichteramtes mittlerweile 72 Bundesordner auf. Die
hier in Frage stehende erginzende Akteneinsicht bezieht sich offenbar noch
immer auf 41 Bundesordner. Der Untersuchungsrichter erklart, dass er von
Beginn weg ausnahmslos fiir alle involvierten Verteidiger die Amtsraume als
Ort flir die Akteneinsicht bezeichnet habe. Am Verfahren sind auch hiesige
Anwilte beteiligt. Aus dem Umstand, dass einzig dem Verteidiger des Be-
schwerdeflihrers - offenbar aufgrund eines entsprechenden Verhaltens -
schliesslich notgedrungen sowohl fiir die erste Akteneinsicht, die am 14. Sep-
tember 1998 fiir die Zeit vom 5. Oktober 1998 bis 4. Dezember 1998 ange-
setzt worden war, als auch fiir eine zweite, am 9. Marz 1999 fiir die Zeit vom
22. Mirz 1999 bis 21. April 1999 angesetzte Akteneinsicht die Akten zur Mit-
nahme in die Anwaltskanzlei ausgehidndigt werden mussten, kann er fiir die
neuerliche, hier in Frage stehende Akteneinsicht nichts herleiten. In Anbe-
tracht des vom Untersuchungsrichteramt beschriebenen Vorgehens des Ver-
teidigers des Beschwerdefiihrers bei den beiden friiheren Akteneinsichtnah-
men, erscheint es geradezu missbriauchlich, wenn sich die Verteidigung
heute darauf beruft, dass ihr schon friiher die Akten jeweils ausgehidndigt
worden seien.

2. Ist mithin die Praxis aufgrund der kantonalrechtlichen Ordnung nicht
zu beanstanden, stellt sich die Frage, ob ein dariiber hinausgehender An-
spruch auf Aushidndigung der Akten als Minimalgarantie von Bundesrechts
wegen gegeben sei. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass ihm nach
neuerer Bundesgerichtspraxis gestiitzt auf Art. 4 aBV und «die einschlidgigen
Normen der EMRK» ein verfassungs- und konventionsrechtlicher Anspruch
auf Herausgabe der Akten an seinen Verteidiger zur Einsichtnahme zustehe.

a) Nach stidndiger Praxis des Bundesgerichts zu Art. 4 Abs. 1 aBV ist dem
Akteneinsichtsrecht Geniige getan, wenn die Akten am Sitz der betreffen-
den Behorden eingesehen werden konnen; ein Anspruch auf Herausgabe
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von Akten ergibt sich aus Art. 4 aBV nicht (AJP 1994, S. 1476 mit Hinweis
auf BGE 108 Ia 7; vgl. auch Alexander Dubach, Das Recht auf Aktenein-
sicht, Diss. Bern 1990, S. 157). Daran hat sich auch nach dem Inkrafttreten
der neuen Bundesverfassung nichts gedndert. Art. 29 Abs. 2 BV garantiert
den friiher aus Art. 4 aBV abgeleiteten Anspruch auf rechtliches Gehor nun
ausdriicklich, und das Akteneinsichtsrecht ist nach wie vor Teilgehalt dieses
umfassenden grundrechtlichen Anspruchs. Die Rechtsprechung zum Ak-
teneinsichtsrecht nach Art. 4 aBV hat daher auch fiir den neuen Art. 29 Abs. 2
BV uneingeschrinkt Giiltigkeit.

Das Akteneinsichtsrecht als Minimalgarantie nach Art. 4 aBV umfasst den
Anspruch, die Akten am Sitze der Behorden einzusehen und davon Notizen
zu machen. Weiter geht der Anspruch nach Art. 4 aBV nicht, auch wenn sich
dies in manchen Fillen zur Wahrung der Interessen als wiinschbar erwiese
(BGE 108 Ia 7; vgl. auch BGE 112 Ia 380). Die teilweise gebriuchliche Zu-
stellung von Akten an Rechtsanwilte basiert in der Regel nicht auf gesetzli-
cher Statuierung oder Gewohnheitsrecht, sondern nach der Rechtsprechung
auf freiwilliger Kooperation der Behorden und rechtfertigt sich mit der be-
sonderen Stellung und Funktion des Rechtsanwaltes (Thomas Cottier, An-
spruch auf rechtliches Gehor, 2. Teil, in: recht 1984, S. 124; Alexander Du-
bach, a.a.0., S. 161). In BGE 120 IV 242 hat das Bundesgericht die Frage, ob
sich aus dem Akteneinsichtsrecht als Minimalgarantie nach Art. 4 aBV und
aus Art. 6 Ziff. 3 lit. b und ¢ EMRK ein verfassungs- bzw. konventionsrecht-
licher Anspruch des (praktizierenden) Anwalts auf Herausgabe der Akten er-
gebe, mit der Begriindung offen gelassen, dass vor Abschluss der Untersu-
chung ohnehin kein Anspruch des Beschuldigten auf vollumfingliche Ge-
wihrung des rechtlichen Gehors bestehe. Die Bemerkung in jenem Ent-
scheid, wonach bei ausserordentlich umfangreichen Akten der Verwaltung -
auch wenn sie in ihrer Praxis Anwilten Akten in der Regel zusende - nicht
zugemutet werden konne, diese einem Anwalt mehr als einmal zur Einsicht-
nahme zuzustellen, veranlasste Andreas Kley-Struller in der Besprechung
dieses Urteils in AJP 1994, S. 1476 f., die Frage aufzuwerfen, ob es sich bei
diesen Ausfiihrungen um ein redaktionelles Versehen handle oder um eine
feine Andeutung einer Praxisinderung, wonach nach Abschluss der Unter-
suchung die Akten unabhingig von ihrem Umfang dem Anwalt zuzustellen
seien. Er kommt dann aber - nach Auffassung der Justizkommission zu
Recht - zum Schluss, dass es sich wohl um ein redaktionelles Versehen
handle. Jedenfalls ldsst sich aus diesem Entscheid eine Praxisinderung des
Bundesgerichts nicht ableiten. Auch in dem vom Beschwerdefiihrer zitierten
jungeren Entscheid BGE 122 I 109 hat das Bundesgericht die Frage letztlich
offen gelassen. Es hat in jenem Entscheid lediglich das auf der Praxis der
kantonalen Behorde beruhende Vorgehen, wonach nur den im Kanton nie-
dergelassenen, nicht aber den ausserkantonalen Rechtsanwilten die Akten
zugestellt wiirden, als unzuldssige Ungleichbehandlung bei der Ausiibung
der Verteidigerrechte qualifiziert, weshalb es eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 3
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lit. b EMRK i.V.m. Art. 14 EMRK, Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt II, Art. 14 Ziff.
3 lit. b UNO-Pakt IT i.V.m. Art. 2 Ziff. 1 UNO-Pakt II und - unter den gege-
benen Umstdnden - Art. 4 aBV erblickte. Es hat in Erwdgung Ziff. 2b indes-
sen im Gegenteil zunéchst erneut unter Hinweis auf seine publizierte Recht-
sprechung ausdriicklich festgehalten, «selon la jurisprudence, I’accés au
dossier ne comprend, en régle générale, que le droit de consulter les pieces
au siege de l’autorité, de prendre des notes (...) et, pour autant que cela n’en-
traine aucun inconvénient excessif pour ’administration, de faire des photo-
copies (...)». Das Gericht bemerkt dann allerdings weiter unter Hinweis auf
den hier bereits erwidhnten Entscheid 120 IV 242, es habe ins Auge gefasst
(«a envisagé»), die Zustellung der Akten an einen mandatierten Rechtsan-
walt als eine durch Art. 4 aBV garantierte wesentliche Modalitidt des Ak-
teneinsichtsrechts zu betrachten, ohne die Frage dann aber zu entscheiden.
Trotz dieser sibyllinischen Bemerkung des Bundesgerichts, mit der mogli-
cherweise tatsichlich eine Praxisdnderung angedeutet werden soll, ist klar,
dass das Bundesgericht jedenfalls einen solchen Anspruch (noch) nicht aus-
driicklich anerkannt hat (Michele Albertini, Der verfassungsmaissige An-
spruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen Staates,
Diss. Bern 2000, S. 249). Im Ubrigen wire aber auch noch keineswegs klar
welchen genauen Inhalt ein solcher Anspruch hitte. Michele Albertini
(a.a.0., S. 249 1) plddiert denn auch lediglich fiir einen bedingten Anspruch
des praktizierenden Anwalts auf Aushidndigung der Akten, entsprechend
etwa der bundesgerichtlichen Praxis zum (bedingten) Anspruch auf Erstel-
lung von Kopien im Zusammenhang mit dem Akteneinsichtsrecht. Danach
bestiinde ein verfassungsmassiger Anspruch auf Aushidndigung bzw. Zustel-
lung der Akten nur, wenn dies fiir die Behorde keinen unverhéltnisméssigen
Aufwand darstellen wiirde oder wenn sich keine sonstigen liberwiegenden
Unzulédnglichkeiten ergeben wiirden. Im vorliegenden Fall miisste aber auf-
grund der konkreten Verhiltnisse wohl der so verstandene Anspruch gerade
an diesen Kautelen scheitern.

Der Beschwerdefiihrer vermag daher auch aus diesem Entscheid keinen
verfassungsrechtlichen Anspruch auf Herausgabe der Akten zur Einsicht-
nahme an den Verteidiger herzuleiten.

b) Schliesslich vermag der Beschwerdefiihrer auch nicht darzutun, dass
ein solcher Anspruch aufgrund von Art. 6 EMRK garantiert sei. Die vom
Bundesgericht zum Recht auf Akteneinsicht als Teilgehalt des Gehorsan-
spruchs auf der Grundlage von Art. 4 aBV entwickelte Praxis steht durchaus
im Einklang mit Art. 6 EMRK (Haefliger/Schiirmann, Die Europdische
Menschenrechtskonvention und die Schweiz, Bern 1999, S. 188 mit Hinwei-
sen auf die Praxis des Menschenrechtsgerichtshofes). Der Gerichtshof hat
aber - soweit ersichtlich - bislang noch nie einen selbstindigen Anspruch
der Verteidigung auf Zusendung bzw. Aushindigung der Akten bejaht. Auch
in der Literatur wird ein solcher Anspruch - soweit liberblickbar - nicht er-
wihnt. Festgehalten wird dazu, dass das Recht, die Strafakten einzusehen,
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spitestens nach Anklageerhebung gelte, soweit nicht Sicherheitsrisiken oder
verwaltungstechnische Schwierigkeiten oder Geheimhaltungspflichten ent-
gegenstiinden (vgl. Vogler, IntKommEMRK, Art. 6 N 490 ff.). Der Be-
schwerdefiihrer begniigt sich denn auch mit der nackten Behauptung, die
EMRK garantiere diesen Anspruch.

3. Ergibt sich mithin, dass die Praxis der Wirtschaftsabteilung des zugeri-
schen Untersuchungsrichteramtes mit dem kantonalen Recht in Einklang
steht und den verfassungs- und konventionsrechtlichen Garantien entspricht,
erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist daher abzuweisen.

(Justizkommission, 20. Juli 2000, i.S. V./Untersuchungsrichteramt)

§ 34 Abs. 3 StPO. - Im Falle der Einstellung einer Strafuntersuchung sind Zivil-
klagen auf den Zivilweg zu verweisen. Dabei handelt es sich um einen pro-
zessleitenden Entscheid, gegen den die Beschwerde an die Justizkommis-
sion nicht gegeben ist.

Aus den Erwdgungen:

3. a) ... Die Staatsanwaltschaft stellt sich auf den Standpunkt, es sei nicht
richtig, dass die Untersuchungsbehorde die Zivilforderung des Geschidigten
auf den Zivilweg verwiesen habe. Bekanntlich habe der Angeschuldigte die
Forderung im Strafverfahren ausdriicklich anerkannt, weshalb - statt einer
Verweisung auf den Zivilweg - davon (in der Einstellungsverfligung) hétte
Vormerk genommen werden sollen.

b) Im Falle der Einstellung einer Strafuntersuchung sind Zivilklagen nach
der ausdriicklichen Vorschrift von § 34 Abs. 3 StPO auf den Zivilweg zu ver-
weisen. Dabei handelt es sich um einen prozessleitenden Entscheid, gegen
den keine Beschwerdemoglichkeit gegeben ist (vgl. zur Berufung Klaus We-
ber, Die Berufung im zugerischen Strafprozess, Diss. Ziirich 1978, S. 42),
weshalb unabhingig von der Frage der Beschwerdelegitimation auf die Be-
schwerde in diesem Punkt nicht eingetreten werden kann. Ob im Sinne des
Antrages der Staatsanwaltschaft im Dispositiv ergidnzend vorgemerkt werden
konnte, dass der Angeschuldigte die Forderung anerkannt hat, kann daher
offen bleiben.

(Justizkommission, 30. Juni 2000, i.S. Staatsanwaltschaft/Untersuchungs-
richteramt)
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§ 80 Ziff: 11 StPO. - Beschwerde an die Justizkommission gegen Urteile des Ein-
zelrichters in Strafsachen. Dabei handelt es sich um eine Art Nichtigkeitsbe-
schwerde, mit der nur besonders schwerwiegende Mdngel des vorinstanzli-
chen Verfahrens und des Entscheides geriigt werden konnen. Ausfiihrungen
zu den einzelnen Beschwerdegriinden.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Nach § 80 Ziff. 11 StPO ist die Beschwerde an die Justizkommission
zu1a531g gegen Urteile des Einzelrichters betreffend Ubertretungen soweit
eine Busse von hochstens Fr. 500.- ausgesprochen wurde, und zwar wegen
Verletzung klaren materiellen Rechts, offensichtlich unrichtiger Akten- und
Beweiswiirdigung und bei Verletzung bestimmter Prozessvorschriften. Diese
Novelle wurde mit der Gesetzesinderung vom 17. Dezember 1998 in die
Strafprozessordnung eingefligt. Davor war gegen Urteile des Einzelrichters
(damals Polizeirichters) nach § 70 Abs. 1 Ziff. 2 StPO unabhingig von der
Hohe der Sanktion die Berufung an das Strafgericht gegeben, welche eine
umfassende, uneingeschrinkte Uberpriifung ermoglichte. Die neue Bestim-
mung in § 80 Ziff. 11 StPO lehnt sich inhaltlich stark an § 208 Ziff. 12 ZPO
an, der die Beschwerde gegen Urteile der Friedensrichter in Zivilrechtsstrei-
tigkeiten regelt. Es handelt sich dabei um ein ausserordentliches Rechtsmit-
tel mit beschriankter Kognition. Der einzige Unterschied im Wortlaut der
beiden Bestimmungen besteht darin, dass nach § 80 Ziff. 11 StPO die Verlet-
zung - klaren - materiellen Rechts vorausgesetzt wird, wiahrend nach dem
Wortlaut von § 208 Ziff. 12 ZPO jede Verletzung materiellen Rechts geniigen
soll. Indes verdeutlicht die Formulierung in § 80 Ziff. 11 StPO lediglich die
nach Praxis und Schrifttum auch in der zivilprozessualen Beschwerde gelten-
de Beschrinkung der Anfechtbarkeit auf besonders schwerwiegende Mingel
des vorinstanzlichen Entscheides (vgl. Heinrich Baumgartner, Die Rechts-
mittel des zugerischen Zivilprozessrechts, Diss. Ziirich 1949, S. 79 ff.). Bei
dem neu eingefiihrten Rechtsmittel handelt es sich um eine Art Nichtig-
keitsbeschwerde. Mit ihr kdonnen nicht beliebige, sondern nur besonders
schwerwiegende Mingel des vorinstanzlichen Verfahrens (error in proceden-
do) und des Entscheides (error in iudicando) geriigt werden, sogenannte
Nichtigkeitsgriinde also (Frank/Strdauli/Messmer, Kommentar zur ziircheri-
schen Zivilprozessordnung, 3. A., Ziirich 1997, N 12 zu § 281). Die in der zu-
gerischen Zivil- und Strafprozessordnung genannten, identischen Nichtig-
keitsgriinde entsprechen im Wesentlichen auch denjenigen der Ziircher
Zivilprozessordnung. Es kann deshalb zu deren Auslegung auch das Schrift-
tum und die Praxis zur ziircherischen Zivilprozessordnung herangezogen
werden.

aa) Nach Heinrich Baumgartner, auf den sich auch die Praxis stiitzt, kann
der zivilprozessuale Beschwerdegrund der Verletzung materiellen Rechts
gemiss § 208 Ziff. 12 ZPO nicht in dem Sinne aufgefasst werden, dass jede
Behauptung einer materiellen Gesetzesverletzung die Beschwerde begriin-
det. Er fihrt dazu aus, obwohl die erwdhnte Bestimmung keine Beschrin-
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kung auf Verletzung klaren Rechts vorsehe, miisse nach dem Sinn der Be-
schwerde, die hier ein ausserordentliches Rechtsmittel gegen Entscheide des
Friedensrichters sei, gefordert werden, dass Verletzung eines bestimmten
Rechtssatzes vorliege, sei es, dass der Friedensrichter gegen den klaren Wort-
laut desselben entschieden habe oder dass er ihm eine Auslegung gegeben
habe, die nach den Grundsitzen der Wissenschaft offensichtlich unhaltbar
sei. Habe der Friedensrichter dagegen einer Gesetzesvorschrift eine Ausle-
gung gegeben, die sich nach den Grundsitzen der Wissenschaft vertreten
lasse, so konne materielles Recht nicht verletzt sein, auch wenn die Justiz-
kommission den betreffenden Streitfall anders entschieden hitte. Wo daher
eine Gesetzesvorschrift die Entscheidung dem richterlichen Ermessen tiber-
lasse, konne Beschwerde nur ergriffen werden, wenn Ermessensmissbrauch
oder Ermessensiiberschreitung vorliege (a.a.0., S. 79 f.). Ahnlich dussert sich
auch die Ziircher Praxis und Literatur zu diesem Beschwerdegrund (vgl.
Frank/Strduli/Messmer, a.a.0., N 46 ff. zu § 281): Die Nichtigkeitsbeschwer-
de kann nur gegen grobe Verstosse und Irrtiimer bei der Anwendung mate-
riellen Rechts Abhilfe schaffen. Im Gegensatz zur Berufung wird nicht die
Durchsetzung der Rechtseinheit angestrebt, sondern nur die Vermeidung of-
fenbarer schwerer Irrtiimer bei Anwendung des Gesetzes (ZR 40 Nr. 65).
Vorausgesetzt wird, dass liber die Auslegung einer Rechtsvorschrift kein be-
griindeter Zweifel bestehen kann (Frank/Striuli/Messmer, a.a.0., N 51 zu
§ 281 u.a. mit Hinweis auf ZR 42 Nr. 28). Diese Auslegung des Beschwerde-
grundes der Verletzung materiellen Rechts bei der zivilprozessualen Be-
schwerde muss sinngemiss a fortiori fiir den entsprechenden Beschwerde-
grund in der gednderten Strafprozessordnung gelten.

bb) Nach Heinrich Baumgartner sind sodann dem weiteren Beschwerde-
grund der offenbar unrichtigen Akten- und Beweiswiirdigung durch das Prin-
zip der freien richterlichen Beweiswlirdigung enge Grenzen gezogen. In der
Wiirdigung der Beweise sei der Richter lediglich an seine Uberzeugung gebun-
den, sofern das Gesetz nicht besondere Beweisregeln aufstelle. Wo der Rich-
ter in seiner Beweiswiirdigung gegen eine bundesrechtliche oder kantonale
Beweisvorschrift verstossen habe, sei die Beschwerde zulédssig. Dariiber hin-
aus miisse aber auch tiberall dort die Beschwerde zuléssig sein, wo die freie
richterliche Beweiswiirdigung willkiirlich angewendet worden sei. Eine offen-
bar unrichtige Aktenwiirdigung liege vor, wenn eine fiir die rechtliche Ent-
scheidung des Falles bedeutsame tatsichliche Annahme mit einem bestimm-
ten Aktenstiick in unvertraglichem Widerspruch stehe (a.a.O., S. 80). Auch
hier kann auf die ziircherische Praxis und Literatur zum Nichtigkeitsgrund
der Aktenwidrigkeit und willkiirlichen Annahmen der Ziircher Zivilprozes-
sordnung, der im Wesentlichen gleich ausgelegt wird wie derjenige der un-
richtigen Akten- und Beweiswiirdigung des zugerischen Rechts, verwiesen wer-
den (vgl. Frank/Strduli/Messmer, a.a.0., N 44/45 zu § 281). Auch hier be-
steht kein Anlass, dem wortlich in § 80 Ziff. 11 StPO tibernommenen Nichtig-
keitsgrund eine andere Bedeutung als in der Zivilprozessordnung zu geben.
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cc) Schliesslich ist nach Heinrich Baumgartner unter dem Beschwerde-
grund der Verletzung bestimmter Prozessvorschriften dasselbe zu verstehen
wie unter dem Beschwerdegrund der Verletzung klarer Prozessvorschriften
bei der Beschwerde gegen prozessleitende Entscheide gemiss § 208 Ziff. 4
ZPO (a.a.0., S. 80). Danach sind klare Prozessvorschriften solche, die im
Gesetz, insbesondere in der StPO und im GOG, eine ausdriickliche Rege-
lung erfahren haben, und iiber deren Bedeutung keine ernsthaften Zweifel
moglich sind, nicht aber blosse Gerichtsgebriauche. Da aber auch viele Bun-
desgesetze prozessuale Vorschriften enthalten, die der kantonale Richter zu
beriicksichtigen hat, muss auch bei Verletzung von solchen die Beschwerde
zuléssig sein. Ausgeschlossen ist die Beschwerde gegen einen Entscheid, den
der Richter in Anwendung des freien richterlichen Ermessens gefillt hat, so-
fern er die Grenzen des richterlichen Ermessens nicht iiberschritten hat
(a.a.0., S. 84). Die friihere ziircherische Prozessordnung kannte diesen Be-
schwerdegrund wortwortlich als Rekursgrund. Nach dessen Aufhebung hat
nun die Nichtigkeitsbeschwerde eine Ersatzfunktion iibernommen, weshalb
die Praxis und Literatur zum fritheren Recht bei der Auslegung des Nichtig-
keitsgrundes der Verletzung eines wesentlichen Verfahrensgrundsatzes einen
Ansatzpunkt bildet (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 16 zu § 281). Es kann
deshalb - wie das die zugerische Praxis tatsichlich auch tut - insbesondere
auch die Monographie von E. Weber (Der Rekurs «wegen Verletzung klarer
Prozessvorschriften» im Ziircher Zivilprozess, Diss. Ziirich 1956) zur nihe-
ren Bestimmung der Bedeutung dieses Beschwerdegrundes herangezogen
werden.

Es liegt nahe und erscheint durchaus angezeigt, den gleichlautenden straf-
prozessualen Beschwerdegrund gleich wie denjenigen des Zuger Zivilprozes-
ses auszulegen.

dd) Nur unter diesem eingeschrankten Gesichtswinkel ist mithin das an-
gefochtene Urteil durch die Beschwerdeinstanz im Folgenden zu iiberprii-
fen.

b) Der Beschwerdefiihrer macht zum einen eine Verletzung klaren mate-
riellen Rechts geltend. Eine solche ist nach den obigen Ausfithrungen dann
gegeben, wenn die Verletzung eines bestimmten Rechtssatzes vorliegt, sei
es, dass der Einzelrichter gegen den klaren Wortlaut desselben entschieden
hat, oder dass er ihm eine Auslegung gegeben hat, die nach den Grundsit-
zen der Wissenschaft offensichtlich unhaltbar ist. Der Schuldspruch des Ein-
zelrichters in seinem Urteil vom 3. Mirz 2000 stiitzt sich auf Art. 34 Abs. 1
SVG. Danach miissen Fahrzeuge rechts, auf breiten Strassen innerhalb der
rechten Fahrbahnhilfte fahren, und haben sich moglichst an den rechten
Strassenrand zu halten, namentlich bei langsamer Fahrt und auf uniiber-
sichtlichen Strecken. Gestiitzt auf zwei Lehrmeinungen und einen Bundes-
gerichtsentscheid (106 IV 51) gelangte der Einzelrichter aufgrund des Unter-
suchungsergebnisses zum Schluss, der Beschwerdeflihrer habe sich unge-
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niigend an den rechten Strassenrand gehalten, indem der Abstand zum rech-
ten Strassenrand zu Beginn des Bremsmandvers 1,45 m und zur Leitlinie in
der Mitte der Strasse ca. 0,45 m betragen habe; nach dem Bremsmandver
habe er sich auf ca. 0,2 m reduziert. Beim Rechtsfahrgebot handelt es sich
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, womit ohnehin nicht von klarem
materiellen Recht auszugehen ist; der erkennende Richter hat im Einzelfall
zu beurteilen, ob das Verhalten des Fahrzeuglenkers diesem allgemeinen
Gebot entspricht. Es stellt sich damit einzig die Frage, ob die Auslegung des
Einzelrichters im vorliegenden Fall offensichtlich unhaltbar ist. Dies ist zu
verneinen. Etwas anderes ist auch nicht aus den vom Beschwerdefiihrer er-
wihnten Bundesgerichtsentscheiden abzuleiten (vgl. BGE 97 11 366; 99 IV
24; 100 IV 184, 106 IV 51; 107 IV 46). Aus dem letztgenannten Entscheid er-
gibt sich, dass das Gebot des Rechtsfahrens je nach den Verkehrs- und Sicht-
verhiltnissen mehr oder weniger strikt einzuhalten ist. Immerhin - so das
Bundesgericht in diesem Entscheid - miissen sich die beiden beteiligten Ver-
kehrsteilnehmer vor einem Kreuzen so stark rechts halten, dass zwischen
den beiden Fahrzeugen ein Zwischenraum von mindestens 50 cm besteht.
Der Umstand, dass der eine der beiden Verkehrsteilnehmer die Fahrbahn-
mitte nicht verlasse, befreie den andern nicht von der Pflicht, alles zu tun,
um den Zusammenstoss zu vermeiden. Wird die Auslegung durch den Ein-
zelrichter an dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung gemessen, erweist
sie sich ohne weiteres als vertretbar, selbst wenn sich der Abstand erst im
Verlaufe des Bremsmandvers noch weiter verringerte. Demgegeniiber orien-
tiert sich die Argumentationsweise des Beschwerdefiihrers vorwiegend dar-
an, dass es geniige, die eigene Fahrbahnhilfte nicht zu verlassen, was aller-
dings zu kurz greift. Die Grundregel erlaubt es dem Fahrzeuglenker ndmlich
auch auf einer breiten Strasse nicht, beliebig innerhalb der rechten Fahr-
bahnhilfte zu fahren, sondern es gilt auch dort, dass so weit rechts wie mog-
lich, aber mit einem so grossen Abstand vom Fahrbahnrand wie notig zu
fahren sei. Bei uniibersichtlichen Kurven ist sodann von allen Beteiligten
mit einem moglichen Fehlverhalten Entgegenkommender zu rechnen und
darum geniigend rechts der Mittellinie zu fahren (Schaffhauser, Grundriss
des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Bd. I, Bern 1984, N 507 mit
Hinweis auf BGE 106 IV 51 und N 508).

Nach dem Gesagten hat der Einzelrichter weder klares materielles Recht
verletzt, noch hat er die anwendbare Bestimmung in offensichtlich unhaltba-
rer Weise ausgelegt. Die Beschwerde erweist insofern als unbegriindet.

(Justizkommission, 19. April 2000, i.S. E./Staatsanwaltschaft)
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§ 30 Abs. 3 GOG, Art. 68 Ziff: 2 StGB. - Strafkompetenz des Einzelrichters bei
der Ausfillung von Zusatzstrafen.

Aus den Erwdgungen:
Zustindigkeit der Vorinstanz

Die Verteidigung bestritt in der Berufung vorab die Zustindigkeit der
Vorinstanz mit der Begriindung, die Strafkompetenz des Einzelrichters um-
fasse gemiss § 30 Abs. 3 (a)GOG lediglich Freiheitsstrafen bis zu sechs
Monaten, im konkreten Fall sei jedoch eine Zusatzstrafe gemaéss Art. 68 Ziff.
2 StGB auszufillen und mithin eine - ausserhalb der Kompetenz der Vorin-
stanz liegende - Gesamtstrafe von 18 Monaten oder mehr zu beurteilen.

Mit rechtskriftigem Urteil des Strafgerichtes Zug vom 6. November 1995
wurde der Angeklagte wegen mehrfacher qualifizierter Veruntreuung mit 18
Monaten Gefingnis, unter Gewihrung des bedingten Strafvollzuges fiir eine
Probezeit von zwei Jahren, bestraft; die vorliegend zu beurteilenden Hand-
lungen beging er in den Jahren 1990 bzw. 1994, mithin vor dem erwidhnten
Urteil. Es ist daher gemiss Art. 68 Ziff. 2 StGB «eine Zusatzstrafe auszufil-
len, welche die Differenz zwischen der ersten, Einsatz- oder Grundstrafe
und der Gesamtstrafe ausgleicht, die nach Auffassung des Richters bei
Kenntnis der spiter beurteilten Straftat ausgefillt worden wire; der Téter
soll durch die Aufteilung der Strafverfolgung in mehrere Verfahren nicht be-
nachteiligt und soweit als moglich auch nicht besser gestellt werden» (Trech-
sel, Schweiz. Srafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2.A., N 18 zu Art. 68 m.w.H.).
Bei der Bestimmung der Zusatzstrafe hat sich der Richter «vorerst zu fragen,
welche Strafe er im Falle einer gleichzeitigen Verurteilung in Anwendung
von Art. 68 Ziff. 1 StGB ausgesprochen hitte. Ausgehend von dieser hypo-
thetischen Gesamtbewertung muss er anschliessend unter Beachtung der
rechtskriftigen Grundstrafe die Zusatzstrafe bemessen.» (BGE 109 IV 93,
Trechsel, a.a.0., N 25 zu Art. 68). Bei Festsetzung der Zusatzstrafe «kann der
Richter den bedingten Strafvollzug verweigern, wenn er fiir die Einsatzstrafe
zugestanden wurde, er muss ihn verweigern, wenn die Zusatzstrafe zusam-
men mit der Grundstrafe das fiir den bedingten Strafvollzug gesetzte Hochst-
mass uberschreitet - in diesem Fall fiihrt die Trennung zu einer Privilegie-
rung, weil der bedingte Vollzug der Grundstrafe nicht angetastet wird»
(Trechsel, a.a.0., N 27 zu Art. 68 m.w.H.)

Wie erwihnt, ist fiir die vorliegend zu beurteilenden, weiteren Delikte
des Angeklagten eine Zusatzstrafe - und nicht etwa eine Gesamtstrafe fiir
samtliche Delikte - festzusetzen. Bewegt sich diese Zusatzstrafe im Rahmen
der Strafkompetenz des Einzelrichters, ist dessen Zustidndigkeit entgegen
der Auffassung der Verteidigung nicht anzuzweifeln. Allein der Umstand,
dass bei der Festlegung der Zusatzstrafe vorgingig eine hypothetische Ge-
samtbewertung aller strafbaren Handlungen vorzunehmen ist, vermag die
Zustidndigkeit des Einzelrichters beziiglich der konkret zu beurteilenden,
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weiteren Delikte nicht aufzuheben. Wiirde anders entschieden, hitte dies
zur Konsequenz, dass der Einzelrichter nur noch in denjenigen Fillen retro-
spektiver Konkurrenz urteilen konnte, in denen Grund- und Zusatzstrafe zu-
sammen dessen Strafkompetenz von 6 bzw. neu 12 Monaten Freiheitsstrafe
nicht {iberschritten. Entsprechende Regelungen oder Vorbehalte der einzel-
richterlichen Spruchkompetenz im Zusammenhang mit der Ausfdllung von
Zusatzstrafen geméss Art. 68 Ziff. 2 StGB finden sich jedoch weder in § 30
Abs. 3 aGOG noch in der revidierten Fassung des GOG. Demgegeniiber be-
schrinkt sowohl das alte als auch das neue GOG die Kompetenz des Einzel-
richters betreffend Anordnung des Vollzuges bedingt aufgeschobener Stra-
fen auf diejenigen Fille, in denen die Hohe der zum Vollzug angeordneten
Strafe - und nicht etwa dieser und der neu ausgesprochenen Strafe zusam-
men - im Rahmen seiner Strafkompetenz liegt; m.a.W. konnte der Einzel-
richter unter altem Recht bspw. eine unbedingte Freiheitsstrafe von 6 Mona-
ten aussprechen und zugleich eine frither ausgesprochene bedingte Strafe
von 6 Monaten zum Vollzug anordnen. Eine Beschriankung des «Gesamter-
gebnisses» auf 6 bzw. 12 Monate Freiheitsstrafe liegt mithin nicht vor. Das-
selbe hat auch im Falle der hypothetischen Gesamtbetrachtung gemaéss Art.
68 Ziff. 2 StGB zu gelten, miisste sich andernfalls doch eine explizite Rege-
lung bzw. Einschriankung im GOG finden lassen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in Beriicksichtigung und in Wiir-
digung der kantonalen Kompetenzregelung gemiss § 30 Abs. 3 GOG sowie
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 68 Ziff. 2 StGB die Zustin-
digkeit des Einzelrichters im konkreten Fall zu bejahen ist. Der von der Ver-
teidigung vorgebrachte Nichtigkeitsgrund der Unzustdndigkeit der Vorins-
tanz ist mithin nicht gegeben und das angefochtene Urteil demzufolge nicht
aufzuheben, sondern von der Berufungskammer als zweiter Instanz mate-
riell zu Giberpriifen.

(Berufungskammer, 7. Januar 2000, i.S. Staatsanwaltschaft/S.)

Art. 190 Abs. 2 StGB. - Vergewaltigung als Offizialdelikt trotz formellen Be-
stands der Ehe.

Art. 6 Ziff 3 lit. d EMRK. - Recht des Angeschuldigten, Fragen an den Bela-
stungszeugen zu stellen; Beweisverwertungsverbot.

Aus den Erwdgungen:

1. Gemiss Art. 190 Abs. 1 StGB macht sich der Vergewaltigung schuldig,
wer eine Person weiblichen Geschlechts zur Duldung des Beischlafs notigt,
namentlich indem er sie bedroht, Gewalt anwendet, sie unter psychischen
Druck setzt oder zum Widerstand unfihig macht. Ist der Titer der Ehegatte
des Opfers und lebt er mit diesem in einer Lebensgemeinschaft, wird die Tat
nur auf Antrag verfolgt (Art. 190 Abs. 2 StGB).
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2. Dem Angeschuldigten X. Z. wird die mehrfache Vergewaltigung seiner
ehemaligen Gattin Y. Z., begangen zwischen Juni 1994 und 4. Januar 1996,
vorgeworfen. In diesem Zeitraum waren die Eheleute Z. bereits gerichtlich
getrennt und lebten nicht mehr in einem gemeinsamen Haushalt (vgl. Verfii-
gung Kantonsgerichtspriasidium Zug vom 1. Juni 1994, GD 7). Ungeachtet
dessen, ob das Merkmal der Lebensgemeinschaft in Analogie zu Art. 110
Ziff. 3 StGB, wonach Familiengenossen Personen sind, die im gemeinsamen
Haushalte leben (d.h., «dass zwei oder mehr Personen gemeinsam essen
und wohnen und unter einem gemeinsamen Dache schlafen», BGE 102 IV
163), bestimmt wird, wie dies ein Teil der Lehre vertritt (so z.B. Jenny und
Stratenwerth), oder ob als entscheidend angesehen wird, ob ein Fortbestand
der Ehe noch ernstlich in Aussicht steht (so z.B. Stefan Trechsel, Schweizeri-
sches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. A., Ziirich 1997, N 15 zu Art. 189
StGB m.w.H., u.a. auf die abweichenden Lehrmeinungen), ist vorliegend in
Wiirdigung der konkreten Gesamtumstinde eine Lebensgemeinschaft zwi-
schen X. und Y. Z. zum Zeitpunkt der dem Angeschuldigten zur Last geleg-
ten Taten zu verneinen. Damit handelt es sich bei diesen Taten, wie die
Staatsanwaltschaft zutreffend ausfiihrte, um Offizialdelikte, welche unabhén-
gig vom Willen des Opfers von Amtes wegen zu ahnden sind (GD 1, S. 8).

3. Wie vorstehend unter Ziffer 2. des Sachverhaltes ausgefiihrt, bestreitet
der Angeschuldigte, seine Ex-Ehefrau Y. Z. im Zeitraum von Juni 1994 bis
4. Januar 1996 je vergewaltigt zu haben; zwar habe er auch nach der gerichtli-
chen Trennung vom 31. Mai 1994 mit ihr den Geschlechtsakt vollzogen, dies
jedoch nie gegen ihren Willen (vgl. act. 11 und HD 1).

Es ist somit zu priifen, ob dem Angeschuldigten rechtsgeniigend nachzu-
weisen ist, Y. Z. ein oder mehrere Male zur Duldung des Beischlafs gendtigt
zu haben. Dabei ist dem Grundsatz «in dubio pro reo» Rechnung zu tragen,
der sowohl die Verteilung der Beweislast als auch die Wiirdigung der Bewei-
se betrifft (vgl. BGE 124 IV 86 ff., 120 Ia 31 ff.). Als Beweiswiirdigungsregel
besagt der Grundsatz, dass sich der Strafrichter nicht von der Existenz eines
flir den Angeklagten ungiinstigen Sachverhaltes liberzeugt erkldren darf,
wenn bei objektiver Betrachtung Zweifel bestehen, ob sich der Sachverhalt
so verwirklicht hat; als Beweislastregel bedeutet die Maxime, dass es Sache
der Anklagebehorde ist, die Schuld des Angeklagten zu beweisen, und nicht
dieser seine Unschuld nachweisen muss (vgl. im Einzelnen BGE 124 IV 86
ff., 120 Ia 31 ff)

4. In concreto basieren die gegeniiber dem Angeschuldigten erhobenen
Vorwiirfe allein auf den Aussagen, die Y. Z. anldsslich ihrer Anzeigeerstat-
tung am 10. Februar 1996 gegeniiber der Polizei zu Protokoll gab (act. 2).
Nachdem Y. Z., soweit ersichtlich, vorgéingig dieser polizeilichen Einvernah-
me nicht auf das ihr damals als Ehefrau gemadss § 29 Abs. 2 Ziff. 1 StPO zu-
stehende Zeugnisverweigerungsrecht aufmerksam gemacht wurde und spéa-
ter der Untersuchungsbehorde mitteilen liess, jegliche Aussage als Zeugin zu
verweigern (wozu sie, wie die Staatsanwaltschaft zutreffend festhielt, nach
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der Scheidung gestiitzt auf Art. 7 Abs. 2 OHG berechtigt war bzw. ist; GD 1,
S. 8 ), ist somit vorab zu priifen, ob das polizeiliche Einvernahmeprotokoll
im vorliegenden Verfahren als Beweismittel verwendet werden kann.

Ob die fehlende Aufklarung iiber ein bestehendes Zeugnisverweigerungs-
recht im polizeilichen Ermittlungsverfahren auch unter dem Blickwinkel der
vorliegend anwendbaren zugerischen Strafprozessordnung grundsitzlich die
Ungiiltigkeit bzw. Unverwertbarkeit der betreffenden Aussagen zur Folge
hat, sofern die Einvernahme nicht wiederholt und der unterbliebene Nach-
weis nachgeholt werden kann [wie dies die Staatsanwaltschaft unter Hinweis
auf den Kommentar von Niklaus Schmid zum Strafprozessrecht des Kan-
tons Ziirich ausfiihrt bzw. wie dies die Bundesstrafprozessordnung statuiert
(Art. 76 und 83 BStrP)], kann in concreto offen bleiben, verstiesse eine Ver-
wendung der polizeilichen Aussagen von Y. Z. doch von vorne herein gegen
die in Art. 6 EMRK statuierten Verfahrensgarantien und Verteidigungsrech-
te des Angeschuldigten:

Gemaiss Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fliir Menschen-
rechte und des Bundesgerichts sind Beweise grundsitzlich in Anwesenheit
des Angeschuldigten in 6ffentlicher Verhandlung mit dem Ziel einer kontra-
diktorischen Erorterung zu erheben; ein Abstellen auf Aussagen aus der
Voruntersuchung ist indessen mit Konvention und Bundesverfassung ver-
einbar, sofern die Verteidigungsrechte gewahrt wurden (vgl. BGE 1251 132
ff.). Letzteres beinhaltet insbesondere den Anspruch des Angeschuldigten,
mindestens einmal im Laufe des ganzen Verfahrens in angemessener und
tatsdchlich wirksamer Weise Fragen an die Belastungszeugen zu stellen oder
stellen zu lassen (Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK; vgl. im Einzelnen BGE 124 1
284 ff. und 125 1 127 ff., je m.w.H.). Diesem Anspruch «kommt ein absoluter
Charakter zu. Es soll garantiert werden, dass keine Verurteilung sich auf
Aussagen stiitzt, zu denen sich der Beschuldigte nicht hat dussern und deren
Urheber er nicht hat befragen konnen. Dies gehort zu den Grundziigen des
fair trial und des rechtsstaatlichen Verfahrens nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK und
Art. 4 aBV [Art. 8 nBV]. ... Das strenge Erfordernis des Anspruchs auf Be-
fragung von Belastungszeugen erfihrt in der Praxis eine gewisse Ab-
schwichung: Es gilt uneingeschrankt nur in all jenen Fillen, in denen dem
streitigen Zeugnis ausschlaggebende Bedeutung zukommt, das Zeugnis also
den einzigen oder einen wesentlichen Beweis darstellt.» [BGE 125 1 135 f.
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des EUGMR, der in einzelnen Fil-
len, in denen das belastende Zeugnis nicht den einzigen Beweis darstellte
und die Zeugen aus dusseren Umstidnden, die nicht von den Behorden zu
vertreten waren, nicht einvernommen und dem Beschuldigten gegeniiberge-
stellt werden konnten (z.B. Tod oder Aussageverweigerung der Zeugen),
eine Konventionsverletzung verneinte].

Im vorliegenden Fall war dem Angeschuldigten die Wahrung seines An-
spruches auf Befragung der Belastungszeugin angesichts des von dieser aus-
gelibten Zeugnisverweigerungsrechtes offenkundig verwehrt und kommt der
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Aussage der Belastungszeugin gegeniiber der Polizei ausschlaggebende Be-
deutung zu, nachdem die Untersuchung keinerlei weitere Beweise oder In-
dizien hervorbrachte, die auf ein strafbares Verhalten des Angeschuldigten
schliessen liessen. Bei dieser Sachlage unterliegt das Protokoll der polizeili-
chen Einvernahme von Y. Z. vom 10. Februar 1996 einem Beweisverwer-
tungsverbot.

Damit aber ist dem Angeschuldigten - mangels anderer Beweismittel
oder Indizien - ein strafbares Verhalten nicht rechtsgeniigend nachzuweisen;
er ist mithin vom Vorwurf der mehrfachen Vergewaltigung geméss Art. 190
Abs. 1 StGB freizusprechen.

(Strafgericht, 12. Mai 2000, i.S. Staatsanwaltschaft/D.)

§ 64 Abs. 3 StPO. - Abwesenheitsverfahren.
Aus den Erwdgungen:
Formelles

Der Verteidiger des Angeklagten X. beantragte im Hauptpunkt die einst-
weilige Einstellung des Verfahrens, dies im Wesentlichen mit der Begriin-
dung, das Kontumazialverfahren verletze wichtige Rechte des Angeklagten,
insbesondere dessen Anspruch auf personliche Verteidigung vor Gericht
bzw. auf rechtliches Gehor.

Zwar trifft zu, dass die aus Art. 4 aBV (vgl. Art. 29 Abs. 2 u. 32 Abs. 2
nBV) bzw. Art. 6 Abs. 1 EMRK abgeleiteten Verfahrensgarantien grundsétz-
lich das Recht auf personliche Teilnahme am Verfahren und an der erstins-
tanzlichen Hauptverhandlung statuieren, doch ist ein Verzicht auf dieses
Recht moglich und bedeutet dieses Recht insbesondere nicht, dass bei Flucht
oder Unauffindbarkeit des Angeklagten nicht in dessen Abwesenheit ver-
handelt werden konnte (vgl. M. Villiger, Handbuch der Européischen Men-
schenrechtskonvention, 2. Auflage, Ziirich 1999, S. 303 f. m.w.H.).

In concreto tauchte der Angeklagte X. nach der untersuchungsrichterli-
chen Schlusseinvernahme vom 10. Mirz 1997 zu einem unbekannten Zeit-
punkt unter und nahm bis dato keinen Kontakt zu seinem amtlichen Vertei-
diger auf (HD 5/1, S. 107; GD 31, S. 12); sein derzeitiger Wohn-/Aufent-
haltsort ist nach wie vor unbekannt. Demzufolge wurde er gemaiss der Be-
stimmung der Strafprozessordnung des Kantons Zug iiber das Verfahren ge-
gen Abwesende zweimal im Amitsblatt 6ffentlich zur Hauptverhandlung vor
Strafgericht vorgeladen (§ 64 Abs. 1 StPO; GD 11-14; GD 22-24). Trotz die-
ser ordnungsgeméissen Vorladung blieb der Angeklagte der Hauptverhand-
lung unentschuldigt fern. Die Voraussetzungen fiir die Ausfillung eines
Kontumazialurteils sind mithin erfiillt (§ 64 Abs. 3 StPO), wobei festzuhalten
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ist, dass die zugerische Regelung des Abwesenheitsverfahrens den Anforde-
rungen von Bundesverfassung und EMRK grundsétzlich geniigt (Moglich-
keit der Wiederaufnahme des Verfahrens; §§ 76 ff. StPO), und dass vorlie-
gend im Nichterscheinen des Angeklagten zur Hauptverhandlung trotz
gehoriger Vorladung ohnehin ein Verzicht auf das Teilnahmerecht gemaéss
Art. 6 EMRK zu sehen ist (vgl. Villiger, a.a.0). Bei dieser Sachlage steht ei-
nem Kontumazialurteil in Bezug auf den Angeklagten X. nichts im Wege;
dem Antrag auf Sistierung des Verfahrens wird mithin nicht stattgegeben.

(Strafgericht, 11. September 2000, i.S. Staatsanwaltschaft/C.)
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B. Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

Aufenthalt und Niederlassung

Art. 4, 18 Abs. 3 und 4, 25 Abs. 1 ANAG; Art. 7 Abs. 1, 3 und 4, 12 Abs. 1, 49
Abs. 1 Bst. a’s; BVO und Art. 4 BV (neu Art. 8) - Es liegt keine Spezialaus-
bildung vor, da es auch fiir eine Schweizer Bdckerin oder einen Schweizer
Bdcker mit konventioneller Bdckerlehre nicht ausgeschlossen ist, sich die
speziellen Kenntnisse zur Herstellung von biologischen Vollwertbroten im
Laufe der Zeit und mit Hilfe der notigen Instruktion anzueignen. Zudem ist
davon auszugehen, dass sich fiir die zu besetzende Stelle auch eine einhei-
mische Kraft - allenfalls auch eine Ausldnderin oder ein Auslinder mit ent-
sprechender Aufenthaltsbewilligung - finden ldsst.

Aus dem Sachverhalt:

C.G., Geschiftsfiihrerin der Spezialgeschifte x und vy, stellte der Volks-
wirtschaftsdirektion 1999 ein Gesuch um Erteilung einer erstmaligen Jahres-
aufenthaltsbewilligung fiir den deutschen Staatsangehdrigen A.B. sowie ein
Eventualgesuch um Zuteilung eines Kurzaufenthalter-Kontingents. Mit Ver-
fligung vom 21. September 1999 wies die Volkswirtschaftsdirektion des Kan-
tons Zug das Gesuch um Zuteilung einer Einheit aus dem kantonalen Kon-
tingent fiir einen auslidndischen Jahresaufenthalter ab und entsprach dem
Eventualgesuch um Zuteilung eines Kurzaufenthalter-Kontingents. Gegen
diesen Entscheid erhob C.G. Beschwerde beim Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen

1. Nach Art. 4 des Bundesgesetzes vom 26. Mirz 1931 iiber Aufenthalt
und Niederlassung der Ausldnder (ANAG; SR 142.20) entscheidet die Volks-
wirtschaftsdirektion als zustdndige Arbeitsmarktbehorde im Rahmen der ge-
setzlichen Vorschriften nach freiem Ermessen, ob die Voraussetzungen er-
fiillt sind, damit ein ausldndischer Staatsangehoriger in der Schweiz eine Er-
werbstitigkeit ausiiben darf. Das der Volkswirtschaftsdirektion von Gesetzes
wegen eingerdumte Ermessen bedeutet allerdings nicht, dass sie bei ihren
Entscheiden in Willkiir verfallen darf; das Ermessen ist vielmehr pflicht-
gemaiss und nach sachlichen Kriterien auszuiiben. Zu beriicksichtigen sind
deshalb die sich aus Sinn und Zweck der gesetzlichen Ordnung ergebenden
Kriterien sowie die allgemeinen Rechtsgrundsitze, wie namentlich das Will-
kiirverbot, das Verbot der rechtsungleichen Behandlung, das Gebot von Treu
und Glauben sowie das Gebot der Verhiltnismaéssigkeit von Verwaltungsak-
ten (Rhinow/Krihenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Er-
ginzungsband, Basel 1990, Nummer 67B II).
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2. (...) Gemadss Art. 12 Abs. 1 Bst. BVO legt der Bundesrat periodisch die
Hochstzahlen fest, namentlich auch fiir Jahresaufenthalter, die erstmals eine
Erwerbstitigkeit in der Schweiz aufnehmen. Diese Ho6chstzahl ist im An-
hang I der BVO fiir die Zeit vom 1. November 1998 bis 31. Oktober 1999 fiir
den Kanton Zug auf total 177 festgelegt worden (AS 1998 S. 2726). Die Zahl
hat auch fiir die Zeit vom 1. November 1999 bis 31. Oktober 2000 keine An-
derung erfahren (AS 1999 S. 3139).

3. (...) Zu dem aus alt Art. 4 BV (neu Art. 8 BV) abgeleiteten Anspruch
auf rechtliches Gehor gehort auch das Recht auf Begriindung von Verfiigun-
gen und Entscheiden (BGE 114 Ia 242; BGE 112 Ia 109). Gemiss Literatur
und Rechtsprechung ist die Verfligung angemessen zu begriinden; die Moti-
vierung muss die Begriindung eines Rechtsmittels ermoglichen. Dabei wer-
den an die Begriindung von Verfiigungen der Verwaltungsbehdrden weniger
strenge Anforderungen gestellt als an Rechtsmittelentscheide. Die entschei-
dende Behorde hat sich nicht iiber alle Vorbringen auszusprechen, die im
vorangegangenen Verfahren bzw. in der Beschwerde gestellt worden sind.
Vielmehr kann sie sich dabei auf die fiir den Entscheid wesentlichen Ge-
sichtspunkte beschrinken (Imboden/Rhinow, Schweizerische Verwaltungs-
rechtsprechung, Basel 1986, Band I: Allgemeiner Teil, Nr. 85 B. III; Rhinow/
Kridhenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Basel 1990, Ergin-
zungsband, Nr. 85, B. III; BGE 122 11 362 f; BGE 122 IV 14 f; BGE 121 1 57).

Mit der angefochtenen Verfiigung hat die Vorinstanz die Erteilung einer
Jahresaufenthaltsbewilligung fiir A.B. verweigert. Zur Begriindung verwies
sie auf die Begrenzungsverordnung sowie die kantonalen Richtlinien vom
6. September 1996. Da zur Zeit wesentlich mehr Gesuche eingereicht wiir-
den als Kontingente vorhanden seien, sei es unumgénglich, bei der Erteilung
von Bewilligungen die gesetzlichen Vorschriften streng anzuwenden und
praktisch nur Begehren fiir Personen mit einer Spezialausbildung, die in der
Schweiz nicht erworben werden kann oder fiir wichtige Kaderleute zu ent-
sprechen. Das Gesuch der Beschwerdefiihrerin geniige den Voraussetzungen
nicht, insbesondere nicht den Kriterien eines wirtschaftlich und arbeits-
marktlich wichtigen Betriebs sowie einer vorausschauenden und gezielten
Anstrengung zu dessen Existenzsicherung.

Zweifellos ist diese Begriindung kurz und relativ knapp gehalten. Trotz-
dem umfasst sie die Uberlegungen, von denen sich die Behorde hat leiten
lassen und auf welche sie den Entscheid stiitzt. Die Beschwerdefiihrerin
wusste aufgrund dieser Begriindung im wesentlichen, welche Gesichtspunk-
te zu einer Verweigerung der Bewilligung fiihrten. Es war ihr deshalb auch
moglich, die Verfligung sachgerecht anzufechten. Damit aber ist die Vorins-
tanz ihrer Begriindungspflicht nachgekommen. Doch selbst wenn von einer
mangelhaft begriindeten Verfligung auszugehen wire, wire der Mangel aus
folgenden Griinden als geheilt zu betrachten: Zum einen lieferte die Vorins-
tanz in ihrer Vernehmlassung weitere Ausfiihrungen nach, zu welchen die
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Beschwerdefiihrerin in Rahmen des zweiten Schriftenwechsels Stellung neh-
men konnte. Zum andern kommt dem Regierungsrat im Verwaltungsbe-
schwerdeverfahren als Rechtsmittelbehorde volle Kognition zu, die ihm eine
Priifung im gleichen Umfang wie durch die Vorinstanz erlaubt (Attilio Gado-
la, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Ziirich 1991, S. 453; Hife-
lin/Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Auflage, Ziirich
1998, N. 798 f mit Hinweisen).

4.a) Bewilligungen zur erstmaligen Erwerbstitigkeit diirfen nur erteilt
werden, wenn der Arbeitgeber keine einheimische Arbeitskraft findet, die
gewillt und fdhig ist, die Arbeit zu den orts- und berufsiiblichen Lohn- und
Arbeitsbedingungen zu leisten (Art. 7 Abs. 1 BVO). Geht es um die erstma-
lige Erwerbstitigkeit, so haben neben den einheimischen Arbeitskriften die-
jenigen stellensuchenden Ausldnder den Vorrang, die sich bereits in der
Schweiz aufhalten und zur Erwerbstitigkeit berechtigt sind (Art. 7 Abs. 3
BVO). Gemiss den von der Vorinstanz erlassenen Richtlinien vom 6. Sep-
tember 1996 wird zudem vorausgesetzt, dass die Auslidnderin oder der Aus-
lander iiber eine qualifizierte Ausbildung verfligt, «<mindestens Stufe HWV/
HTL oder dhnliches mit Berufspraxis», oder iiber eine Spezialausbildung,
die z.B. in der Schweiz nicht erworben werden kann.

(.)

¢) Zweifellos braucht es zur gewerblichen Herstellung biologischer Voll-
wertbrote Spezialkenntnisse. Wie den Unterlagen zu entnehmen ist, absol-
vierte A.B. in Deutschland eine «normale» Backerlehre. Die Kenntnisse zur
Herstellung biologischer Vollwertbrote erwarb er sich erst im Laufe der Ar-
beit. Er verfligt also nicht iiber eine Spezialausbildung, die in der Schweiz
nicht erworben werden konnte .... Zumindest ist es auch fiir eine Schweizer
Bickerin oder einen Schweizer Backer mit einer konventionellen Biackerlehre
nicht ausgeschlossen, sich diese speziellen Kenntnisse im Laufe der Zeit und
mit Hilfe der notigen Instruktion anzueignen. Laut den Akten beherrscht
auch die frithere Geschiftsinhaberin und heutige Mitarbeiterin der Beschwer-
defiihrerin die Fihigkeit, Biovollwertbrote zu produzieren. Wie die Vorins-
tanz zu Recht ausfiihrt, bestiinde deshalb allenfalls sogar die Moglichkeit,
eine interessierte Person mit konventioneller Béckerlehre durch das be-
triebseigene Personal einzuarbeiten und sie in der Herstellung biologischer
Vollwertbrote zu instruieren. Aus all diesen Griinden kann die Ausbildung
von A.B. nicht als Spezialausbildung im Sinne der gemachten Ausfithrungen
qualifiziert werden.

5. a) Bei Gesuchen fiir eine erstmalige Erwerbstitigkeit muss der Arbeit-
geber auf Verlangen nachweisen, dass er alle zumutbaren Anstrengungen
unternommen hat, um eine Arbeitskraft auf dem inldndischen Arbeitsmarkt
zu finden, die zu besetzende Stelle beim zustidndigen Arbeitsamt gemeldet
hat und dieses innert angemessener Frist keine Arbeitskraft vermitteln so-
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wie eine auf dem Arbeitsmarkt verfligbare Arbeitskraft nicht innert ange-
messener Frist fiir die betreffende Stelle ausbilden oder ausbilden lassen
konnte (Art. 7 Abs. 4 Bst. a-c BVO).

b) (...) Wie die von der Beschwerdefiihrerin bzw. deren Vorgéingerin er-
stellte Auflistung zeigt, ist die Suche nach einer geeigneten Person fiir die zu
besetzende Stelle offensichtlich nicht einfach. Trotzdem haben sich auf die
Inserate verschiedene interessierte Personen gemeldet.

(...) Es ist deshalb anzunehmen, dass es zwar nicht einfach, aber auch
nicht unmdéglich ist, in der Schweiz eine Person zu finden, die wie A.B. iiber
eine konventionelle Bickerausbildung verfiigt und gewillt und fihig ist, sich
die fiir die Herstellung biologischer Vollwertbrote notigen Spezialkenntnisse
zusitzlich anzueignen.

(..)

6. Ist die Voraussetzung einer Spezialausbildung entgegen den Aus-
fihrungen der Beschwerdefiihrerin eben gerade nicht gegeben und ist zu-
dem davon auszugehen, dass sich fiir die zu besetzende Stelle auch eine ein-
heimische Arbeitskraft - allenfalls auch eine Ausldanderin oder ein Ausldander
mit entsprechender Aufenthaltsbewilligung - finden lésst, so brauchen die
librigen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Jahresaufenthaltsbewilli-
gung hier nicht mehr néher gepriift zu werden.

(.)

7. Im Zusammenhang mit vorliegendem Fall verweist die Beschwerdefiih-
rerin auf ein vor rund drei Jahren durchgefiihrtes analoges Verfahren. Sie
glaubt, weil sich die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung nicht mit
dem als Prijudiz zu qualifizierenden Beschluss des Regierungsrats vom
11. Juni 1996 auseinandersetzte bzw. den gleichen Sachverhalt verschieden
beurteilte, habe sie sowohl die Untersuchungsmaxime als auch den An-
spruch auf rechtliches Gehor und Rechtsgleichheit verletzt. Die angefochte-
ne Verfligung der Vorinstanz bedeute im Resultat eine Praxisidnderung, fiir
die keine Rechtfertigungsgriinde vorliegen.

(...)

Im Beschluss vom 11. Juni 1996 hat der Regierungsrat die anzuwenden-
den gesetzlichen Bestimmungen sowie Richtlinien - aus heutiger Sicht - un-
richtig ausgelegt und der damaligen Beschwerdefiihrerin fiir den Bécker
deutscher Staatsangehorigkeit zu Unrecht eine Jahresaufenthaltsbewilligung
erteilt. Aus diesem Umstand kann die Beschwerdefiihrerin im vorliegenden
Beschwerdeverfahren deshalb nichts zu ihren Gunsten ableiten. Insbesonde-
re gibt ihr die vom Regierungsrat im damaligen Beschluss vorgenommene
Rechtsanwendung nicht den Anspruch, ebenfalls abweichend vom Gesetz
behandelt zu werden. Zu Recht hat die Vorinstanz den vorliegenden Fall in
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Anwendung der massgebenden gesetzlichen Bestimmungen und Richtlinien,
losgelost und unabhingig vom damaligen Beschwerdeverfahren, beurteilt.
Der Entscheid der Vorinstanz mag im Einzelfall als hart empfunden werden.
Dies allein lésst jedoch den Schluss nicht zu, sie habe vorliegend mit ihrer
Verweigerung einer Bewilligung filir einen Jahresaufenthalter das Rechts-
gleichheitsgebot verletzt.

8. Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde gegen die Verfligung
der Vorinstanz, der Beschwerdefiihrerin keine Bewilligung fiir einen Jahres-
aufenthalter zuzuteilen, als unbegriindet. Die Beschwerde ist daher abzuwei-
sen.

Regierungsrat, 17. April 2000
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II. Zivilrecht

1. Familienrecht

Art. 8 BV (SR 101); Art. 308, 310 ZGB (SR 210) § 27 VRG (BGS 162.1); Ziff.
114 Verwaltungsgebiihrentarif (BGS 641.1). - Anordnung einer vorsorgli-
chen Massnahme in einem Beschwerdeverfahren betreffend Aufhebung der
elterlichen Obhut. - Eintreten ( E. 1). - Das Kindeswohl als oberste Maxime
des Kindesrechts (E. 2): Vorsorgliche Massnahmen miissen im Interesse des
Kindes liegen (a) - Problematik einer Umplatzierung der Kinder (b) - Er-
richtung einer Beistandschaft fiir die Dauer des Beschwerdeverfahrens. -
Unentgeltliche Rechtspflege und unentgeltlicher Rechtsbeistand (E. 3). -
Anfechtbarkeit des Zwischenentscheides? (E. 5)

Aus dem Sachverhalt

A. N wurde am 19. Februar 1997 geschieden und erhielt die elterliche Sor-
ge liber ihre beiden Tochter S und D. Im Sommer 1998 wurde bei S eine
schwere Zuckerkrankheit festgestellt. Anfinglich wurde die Mutter in der
Betreuung ihrer Kinder, insbesondere der kranken Tochter, durch die ge-
meindeeigene Institutionen und die behandelnden Arztin unterstiitzt. Am
7. Juni 1999 erteilte der Sozialdienst der Wohngemeinde der Fachstelle Kin-
derbetreuung den Auftrag, fiir die Midchen eine Pflegefamilie zu vermit-
teln. D und S kamen am 4. Oktober 1999 zur einer Pflegefamilie in einem
andern Kanton. Die Mutter unterzeichnete am 11. November 1999 den ent-
sprechenden Pflegevertrag.

B. In der Folge entzog der Gemeinderat N die elterliche Obhut iiber die
beiden Kinder, bestitigte mit sofortiger Wirkung den Pflegeplatz und er-
nannte M vom Sozialdienst zur Aufsichtsperson im Sinne von Art. 307 Abs.
3 ZGB.

C. Gegen den Beschluss des Gemeinderates erhob N (nachfolgend «Be-
schwerdefiihrerin» genannt), vertreten durch eine Rechtsanwiltin, am 17. De-
zember 1999 beim Regierungsrat Beschwerde und beantragte unter ande-
rem, den Obhutsentzug bis Anfang Juli 2000 zu befristen, der Beschwer-
defiihrerin die unentgeltliche Rechtspflege zu gewihren und die unterzeich-
nete Rechtsanwiltin als unentgeltliche Rechtsbeistindin zu bestellen.

D. Am 28. Februar 2000 flihrte die instruierende Direktion des Innern
eine Besprechung mit den Parteien durch. Die Beschwerdefiihrerin und die
Vertretung der Gemeinde erklirten sich damit einverstanden, dass flir die
Kinder eine Erziehungsbeistandschaft errichtet werde. Ebenfalls beflirwortet
wurde die Erstellung eines kinderpsychologischen Gutachtens. Im Einver-
stindnis der Parteien beauftragte die Direktion des Innern eine Kinderpsy-
chologin am 14. Mirz 2000 mit dem Gutachten.
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Erwdgungen

1. Aufgrund der frist- und formgerecht eingereichten Beschwerde ist vor-
liegend im Sinne eines Zwischenentscheides die Notwendigkeit einer vor-
sorglichen Massnahme in Form einer Beistandschaft gemiss Art. 308 ZGB
zu priifen. Zu beurteilen ist sodann auch, ob die Voraussetzungen fiir die
Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Rechtsverbeistindung er-
fullt sind.

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). Voraussetzung fiir die
Anordnung einer Kindesschutzmassnahme ist die Gefihrdung des Kindes-
wohls (Hegnauer, a.a.0., N. 27.09). Unter diesem Aspekt wird der Regie-
rungsrat die Beschwerde von N zu beurteilen haben. Angesichts der komple-
xen Verhiltnisse ist dies vorliegend nur aufgrund eines kinderpsychologi-
schen Gutachtens moglich, weiches sowohl von der Beschwerdefiihrerin als
auch von der Vormundschaftsbehorde befiirwortet wird. Im Rahmen dieses
Gutachtens wird auch die in Art. 314 Ziff. 1 ZGB statuierte Anhoérung der
neun beziehungsweise acht Jahre alten Médchen erfolgen. Bis das von der
Direktion des Innern in Auftrag gegebene Gutachten vorliegt, wird erfah-
rungsgemaéss geraume Zeit vergehen, auch wenn sich die Gutachterin um
eine beforderliche Behandlung bemiiht. Es stellt sich daher die Frage, ob
Vorkehren flir die Dauer des Beschwerdeverfahrens zu treffen sind. Die
auch hier geltende Maxime des Kindeswohls gebietet, dass zu treffende
Massnahmen im Interesse des Kindes liegen. Es geniigt nicht, dass sie das
Wohl des Kindes einfach nicht gefihrden (vgl. Andreas Brauchli, Das Kin-
deswohl als Maxime des Rechts, Diss. Ziirich 1982, S. 123).

b) Mit Beschluss vom 29. November 1999 entzog der Gemeinderat der
Beschwerdefiihrerin die elterliche Obhut tiber ihre beiden Tochter und be-
stdtigte die Platzierung bei der Pflegefamilie. Die Beschwerdefiihrerin erklér-
te sich damit einverstanden, die Kinder bis zum Abschluss des Schuljahres
dort zu belassen, um ihnen einen Orts- und Schulwechsel wihrend des lau-
fenden Schuljahres zu ersparen. Aller Voraussicht nach sollte das Gutachten
Anfang Herbst 2000 erstellt sein, so dass sich zumindest vorerst keine Ande-
rung der Platzierung aufdringt. Eine Umplatzierung im jetzigen Zeitpunkt
erweist sich unter dem Aspekt des Kindeswohls in der Tat als problematisch,
da erst bei Vorliegen des Gutachtens entschieden werden kann, wo die Kin-
der mittel- bis langfristig am besten aufgehoben sind.

¢) Zwischen der Mutter und der Pflegemutter bestehen jedoch Spannun-
gen, die sich offensichtlich auf die Kinder negativ auswirken und ihnen den
Wechsel zwischen den Aufenthalten bei der Mutter und den Pflegeeltern
mehr als liblich erschweren. Daher erscheint es im Interesse der Kinder an-
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gezeigt, zumindest fiir die Dauer des Beschwerdeverfahrens eine Beistand-
schaft im Sinne von Art. 308 ZGB zu errichten. Eine solche Massnahme
wird von beiden Parteien beflirwortet, Die Beistdndin oder der Beistand soll
insbesondere die Aufgabe haben, dazu beizutragen, dass der Wechsel vom
Aufenthalt bei der Mutter und den Pflegeeltern fiir die beiden Miadchen
moglichst ruhig verlduft. Dariiber hinaus sollen durch die Beistandschaft die
Spannungen und Konflikte zwischen der Mutter und den Pflegeeltern, vor
allem der Pflegemutter, abgebaut und neue Spannungen wenn moglich ver-
mieden werden. Schliesslich soll die Mutter in ihren Bemiihungen um die
Kinder unterstiitzt und bei Fragen der Erziehung und Pflege beraten wer-
den. Gemiss Art. 308 Abs. 1 ZGB wird es der Vormundschaftsbehorde ob-
liegen, eine geeignete Person als Beistindin oder Beistand zu ernennen.

3. a) Gemiiss Ziffer 114 des Verwaltungsgebiihrentarifs vom 11. Mirz 1974
(BGS 641.1) diirfen fiir Amtshandlungen zum Schutze von Kindern keine
Gebiihren bezogen werden. Fiir allfillige Barauslagen wie Expertisen kann
dagegen entsprechend Ziffer 109 des Verwaltungsgebiihrentarifs Ersatz ver-
langt werden, sofern nicht die unentgeltliche Rechtspflege bewilligt wurde.
Wie sich aus den nachstehenden Ausflihrungen ergibt, sind vorliegend die
Voraussetzungen fiir die Gewidhrung der unentgeltlichen Rechtspflege er-
fiillt, da die Beschwerdefiihrerin mittellos ist und ihre Beschwerde nicht of-
fensichtlich aussichtslos erscheint (§ 27 Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflege-
gesetzes vom 1. April 1976, VIRG; BGS 162.1).

b) Gemiss § 27 Abs. 1 VRG kann die entscheidende Behorde die unent-
geltliche Rechtspflege bewilligen, wenn einer Partei die notigen Mittel feh-
len und ihr Begehren nicht offensichtlich aussichtslos erscheint. Nach dem
Wortlaut von § 27 Abs. 2 VRG kann ein unentgeltlicher Rechtsbeistand nur
im Verfahren vor Verwaltungsgericht bestellt werden. Geméiss konstanter
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist jedoch von einem unmittelbar aus
Art. 8 der Bundesverfassung (vormals Art. 4 BV) fliessenden Anspruch auf
Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes auch im Verwaltungsver-
fahren auszugehen, sofern der Partei die notigen Mittel fehlen, sie zur ge-
horigen Wahrung ihrer Interessen eines Rechtsbeistandes bedarf und das
Verfahren nicht aussichtslos ist (vgl. BGE 124 1 306 mit Hinweisen). Ob diese
Voraussetzungen erfiillt sind, bleibt nachstehend zu priifen.

c¢) Fiir die Beurteilung der Bediirftigkeit sind die wirtschaftlichen Verhilt-
nisse im Zeitpunkt der Gesuchstellung massgebend (vgl. BGE 122 1 6 mit
Hinweisen). Die Beschwerdefiihrerin wird zur Zeit vom Sozialdienst der
Wohngemeinde mit monatlich Fr. 1°664.10 unterstiitzt. Die Voraussetzung
der fehlenden finanziellen Mittel ist somit im vorliegenden Fall offensicht-
lich erfiillt.

d) Das Bundesgericht erachtet die Bestellung eines Rechtsbeistands
grundsitzlich als geboten, falls das in Frage stehende Verfahren besonders
stark in die Rechtsstellung des Bediirftigen eingreift. Andernfalls miissen zur
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relativen Schwere des Falls besondere tatsichliche oder rechtliche Schwierig-
keiten hinzukommen, denen die Gesuchstellenden trotz der geltenden Offi-
zialmaxime allein nicht gewachsen sind, wobei die sachliche Notwendigkeit
der unentgeltlichen Verbeistindung massgebend ist (vgl, BGE 119 la 265f.).
Kindesschutzverfahren sind in der Regel heikle, oft komplexe, langwierige
und fiir die Betroffenen vielfach einschneidende Verfahren. In solchen Ver-
fahren wird daher die unentgeltliche Rechtsverbeistindung vom Regierungs-
rat regelmaissig gewihrt, sofern die librigen Voraussetzungen dafiir erfiillt
sind (vgl. Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Zug; GVP; 1997/98,
S. 339).

e) Voraussetzung fiir die Gewidhrung der unentgeltlichen Rechtspflege
und -verbeistindung ist schliesslich, dass das Verfahren nicht aussichtslos er-
scheint. Als aussichtslos sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
Prozessbegehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrdchtlich
geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft be-
zeichnet werden konnen. Massgebend ist, ob eine Partei, die liber die noti-
gen finanziellen Mittel verfiigt, sich bei vernunftlger Uberlegung Zu einem
Prozess entschliessen wiirde (BGE 124 1 306 mit Hinweisen). Die vorliegen-
de Beschwerde kann nicht als aussichtslos im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung bezeichnet werden, da nicht von vornherein ausgeschlossen
werden kann, dass anstelle des Obhutsentzugs eine mildere Massnahme an-
zuordnen ist.

f) Somit sind sdmtliche Voraussetzungen fiir die Bewilligung der unent-
geltlichen Rechtspflege und Rechtsverbeistindung erfiillt. Der Bestellung
der Rechtsanwiiltin steht nichts entgegen.

4. Zusammenfassend ist eine Beistandschaft geméss Art. 308 ZGB anzu-
ordnen und der Beschwerdefiihrerin die unentgeltliche Rechtspflege sowie
die unentgeltliche Rechtsbeistindin zu gewahren.

5. Vorliegend handelt es sich um einen Zwischenentscheid. Eine selbstin-
dige Anfechtungsmoglichkeit besteht grundsitzlich nur dann, wenn der Zwi-
schenentscheid einen nichtwiedergutzumachenden Nachteil bewirkt (vgl.
Marco Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, Diss.
Zirich 1983, S. 124f,, vgl. auch BGE 124 V 25 mit Hinweisen). Diese Voraus-
setzung ist hier jedoch nicht erfiillt.

(Regierungsrat, 4. April 2000)

Art. 180 Abs. 2, 315a ZGB (SR 210); §§ 6, 27, 28 Abs. 2, 41 Abs. 1, 47 Abs. 2
VRG (BGS 162.1); Ziff: 114 Verwaltungsgebiihrentarif (BGS 641.1). - Kin-
desschutzmassnahmen, Zustdndigkeit. - Keine Zustdindigkeit des Regie-
rungsrates zur Beurteilung von Kindesschutzmassnahmen im Rahmen eines
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(vormundschaftlichen) Beschwerdeverfahrens, wenn bereits ein Eheschutz-
verfahren hingig ist (E. 1-3). - Spruchgebiihr (E. 4). - Parteientschddigung
(E. 5). - Unentgeltlicher Rechtsbeistand (E. 6)

Aus dem Sachverhalt:

A. Vorliegend geht es um die Frage nach der Zustdndigkeit bei der Prii-
fung von Massnahmen gegen die psychische Belastung von Kindern in ei-
nem Trennungsverfahren. Im Interesse des Kindeswohls sowie zur Vorbeu-
gung allfilliger Kindesmisshandlungen beschloss die Présidentin der Vor-
mundschaftsbehorde, die Eltern im Sinne von Art. 307 ZGB anzuweisen,
ihre beiden Kinder in Begleitung der Mutter voriibergehend im Frauenhaus
Ziirich unterzubringen. Ferner wies sie die Eheleute an, unverziiglich beim
Kantonsgericht Zug das Eheschutzverfahren einzuleiten. Einer allfalligen
Beschwerde entzog sie die aufschiebende Wirkung.

B. Gegen die Prisidialverfiigung erhob der Vater (nachfolgend «Beschwer-
defiihrer» genannt), Beschwerde beim Regierungsrat und beantragte, die
Prasidialverfiigung der Vormundschaftsbehorde aufzuheben, die aufschie-
bende Wirkung der Beschwerde wieder herzustellen und unverziiglich geeig-
nete Massnahmen zum Schutze der beiden Kinder zu erlassen, namentlich
diese einstweilen unter die Obhut des Beschwerdefiihrers zu stellen.

C. In seiner Vernehmlassung stellte der Gemeinderat fest, dass er an der
angefochtenen Verfligung festhalte und die Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung der Beschwerde ablehne. Auf die iibrigen Antridge des Be-
schwerdeflihrers betreffend anderer geeigneter Kindesschutzmassnahmen
beschloss der Gemeinderat hingegen infolge Unzustidndigkeit nicht einzutre-
ten und verwies den Beschwerdefiihrer diesbeziiglich an das Kantonsgericht.
Die Unzustidndigkeit begriindete der Gemeinderat damit, dass der Be-
schwerdefithrer - was er im vorliegenden Verfahren verschwiegen hat - be-
reits ein Eheschutzverfahren eingeleitet habe. Aufgrund von Art. 315 a Abs.
1 ZGB seien deshalb nicht mehr die vormundschaftlichen Behorden, son-
dern nurmehr der Eheschutzrichter zur Anordnung der notigen Kindes-
schutzmassnahmen zustdndig. Im Weiteren nahm der Gemeinderat zum
Vorhalt der Kindsmisshandlungen Stellung und stellte diese in Abrede.

D. Um Vernehmlassung gebeten wurde auch der Rechtsanwalt der Mut-
ter und Ehegattin. Dieser beantragte auf die Beschwerde nicht einzutreten
und das Gesuch um Aufhebung des Entzuges der aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde abzuweisen. Ein Eheschutzverfahren sei auch im Kanton
Ziirich hingig.

Erwdgungen:

1. Die Beschwerde wurde form- und fristgerecht beim Regierungsrat des
Kantons Zug eingereicht. Da der Beschwerdefiihrer durch die Verfiigung in
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seiner Rechtsstellung betroffen ist, ist er auch zur Beschwerde legitimiert
(vgl. § 41 Abs. 1 des Gesetzes iiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen
vom 1. April 1976 [Verwaltungsrechtspflegegesetz; VRG; BGS 162.1]). Damit
samtliche formellen Voraussetzungen fiir das Eintreten auf die Beschwerde
erfiillt sind, ist weiter erforderlich, dass der Regierungsrat die zur Behand-
lung der Beschwerde zustidndige Instanz ist. Da im heutigen Zeitpunkt be-
reits zwei Eheschutzverfahren héngig sind, ist vorerst diese Frage zu kldren
(vgl. auch § 6 VRQG).

2. a) Art. 315a Abs. 1 ZGB bestimmt, dass dann, wenn ein Gericht nach
den Bestimmungen iiber die Ehescheidung oder den Eheschutz die Bezie-
hung der Eltern zu den Kindern zu gestalten hat, es auch die notigen Kin-
desschutzmassnahmen trifft und den Vollzug den vormundschaftlichen Be-
horden tbertrdgt. Geméss Abs. 2 derselben Bestimmung ist das Gericht zu-
dem befugt, bestehende Kindesschutzmassnahmen den neuen Verhiltnissen
anzupassen. Abs. 3 schliesslich sieht zwei Vorbehalte zugunsten der vor-
mundschaftlichen Zustédndigkeit vor, wobei es sich beide Male nur um eine
Befugnis, nicht dagegen um eine Pflicht, von der Zustidndigkeit Gebrauch zu
machen, handelt (vgl. Cyril Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, 5. Aufla-
ge, Bern 1999, N. 27.56f.). Auf die Vorbehalte wird weiter unten detaillierter
eingegangen.

b) Im vorliegenden Fall haben die Vormundschaftsbehoérde wie auch der
Rechtsvertreter der Mutter bereits auf die oben zitierte Bestimmung des Zi-
vilgesetzbuchs sowie darauf hingewiesen, dass bereits zwei Eheschutzverfah-
ren hingig sind, eines beim Bezirksgericht Ziirich und das andere beim Kan-
tonsgerichtspriasidium Zug. Entsprechende Nachfragen der instruierenden
Direktion hatten dies bestitigt. Die Eheschutzrichterin in Ziirich habe mit
einer superprovisorische Verfligung der Kligerin das Getrenntleben bewilligt
und gleichzeitig auch die notwendigen Kindesschutzmassnahmen getroffen.

¢) Die Frage, ob das Eheschutzgericht in Ziirich oder in Zug zustindig ist,
kann im vorliegenden Verfahren offen bleiben. Von Bedeutung ist einzig,
dass bereits zumindest ein Eheschutzverfahren hingig ist. Dariiber hinaus
wurde gar in beiden Verfahren bereits superprovisorisch {iber Kindesschutz-
massnahmen geurteilt. In Ziirich wurde die Préasidialverfiigung der Vor-
mundschaftsbehorde direkt, in Zug dagegen indirekt bestitigt. Deshalb ent-
fillt - wie bereits erwdhnt -, gemiss Art. 315a Abs. 1 ZGB die Zustindigkeit
der vormundschaftlichen Behorden beziiglich Anordnung von Kindes-
schutzmassnahmen. Zustindig, {iber die im vorliegenden Verfahren gestell-
ten Antrige des Beschwerdefiihrers zu befinden, ist nurmehr das Eheschutz-
gericht, sei dies nun dasjenige von Ziirich oder dasjenige von Zug (vgl.
Art. 180 Abs. 2 ZGB). Somit kann bereits an dieser Stelle abschliessend fest-
gehalten werden, dass der Regierungsrat infolge Unzustindigkeit nicht auf
die Beschwerde einzutreten hat.
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d) Abs. 3 von Art. 315a ZGB sieht allerdings - wie erwdhnt - zwei Vorbe-
halte zugunsten der vormundschaftlichen Behdrden vor, indem er ihnen
eine Befugnis, nicht dagegen eine Pflicht, titig zu werden, einriumt. Obwohl
der Regierungsrat, wie oben festgestellt, wegen Unzustindigkeit - im Sinne
einer Pflicht - auf die vorliegende Beschwerde nicht einzutreten hat, soll im
Folgenden dennoch gepriift werden, ob er dazu allenfalls befugt wire. Der
Rechtsvertreter der Mutter fithrte zwar aus, dass infolge des Wohnsitzwech-
sels seiner Klientin nach Ziirich nicht mehr die vormundschaftlichen Behor-
den in Zug, sondern diejenigen in Ziirich zustidndig seien. Dies trifft jedoch
nicht zu, da im Falle eines Wohnsitzwechsels die im Zeitpunkt der Einlei-
tung des Verfahrens zustindige Behorde weiterhin mit dem héngigen Ver-
fahren befasst bleibt (vgl. Peter Breitschmid, Basler Kommentar, N. 18 zu
Art. 315/315a ZGB mit Hinweis auf BGE 101 II 11f. ). Daher soll im Folgen-
den gepriift werden, ob die zugerischen Behdrden von der ihnen eingerdum-
ten Befugnis einzugreifen Gebrauch machen kénnen.

3. Abs. 3 von Art. 315a ZGB bestimmt, dass die vormundschaftlichen Be-
horden befugt bleiben, ein vor dem gerichtlichen Verfahren eingeleitetes
Kindesschutzverfahren weiterzufithren (Ziff. 1) oder die zum Schutz des
Kindes sofort notwendigen Massnahmen anzuordnen, wenn sie das Gericht
voraussichtlich nicht rechtzeitig wird treffen konnen (Ziff. 2). Davon, dass
das Gericht die notwendigen Kindesschutzmassnahmen nicht rechtzeitig
wird treffen kdnnen, kann vorliegend nicht die Rede sein, wurden solche
doch im ziircherischen Eheschutzverfahren angeordnet, und auch im Verfah-
ren in Zug wurde tiber Kindesschutzmassnahmen befunden. Die vormund-
schaftlichen Behorden sind aufgrund von Ziffer 2 von Art. 315a Abs. 3 ZGB
somit nicht einmal befugt, auf die vorliegende Beschwerde einzutreten und
Kindesschutzmassnahmen anzuordnen. Ebenso besteht aber auch kein An-
lass, von der in Ziffer 1 der Bestimmung erwihnten Befugnis Gebrauch zu
machen, geht es doch nicht an, in irgendeiner Weise einem eheschutzrichter-
lichen Entscheid vorzugreifen, ist der Eheschutzrichter doch befugt, die Be-
ziehung zwischen den Ehegatten unter sich und zu den Kindern umfassend
zu regeln, wohingegen der Regierungsrat vorliegendenfalls nur punktuell,
namlich einzig in Bezug auf Kindesschutzmassnahmen Anordnungen tref-
fen kann. Vom sachlichen Konnex und der Prozessékonomie her wire ein
Eingreifen somit nicht sinnvoll (vgl. hierzu auch Peter Breitschmid, a.a.O.,
N. 3 zu Art. 315/315a sowie Dieter Freiburghaus, in ZVW 3/1999, S. 153).
Im Ubrigen ist zur Zeit auch gar keine Gefihrdung des Kindeswohles er-
sichtlich, befinden sich die beiden Kinder doch in einem unter der Leitung
des Frauenhauses stehenden Haus, in dem betreutes Wohnen gewihrleistet
ist. So sind die beiden Kinder vor moglichen Ubergriffen geschiitzt, von
wem auch immer diese ausgehen modgen. Zusammenfassend ldsst sich somit
festhalten, dass der Regierungsrat weder verpflichtet noch auch nur befugt
ist, auf die vorliegende Beschwerde einzutreten.
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4. Gemdss Ziffer 114 des Kantonsratsbeschlusses iiber die Gebiihren in
Verwaltungs- und Zivilsachen vom 11. Mirz 1974 (Verwaltungsgebiihrentarif;,
BGS 641.1) ist das Beschwerdeverfahren in Kindesschutzsachen gebiihrenfrei.

5. Gemadss § 28 Abs. 2 des Gesetzes liber den Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegegesetz; VRG; BGS
162.1) ist im Rechtsmittelverfahren der ganz oder teilweise obsiegenden Par-
tei eine Parteientschddigung nach Massgabe ihres Obsiegens zuzusprechen.
Nach herrschender Lehre gilt dies im allgemeinen nur, wenn ein Sachent-
scheid ergeht. Indessen rechtfertigt es sich nicht, bei Erledigung einer Be-
schwerde ohne Anspruchspriifung eine Parteientschidigung generell zu ver-
weigern. In einem solchen Fall sind fiir die Parteientschadigung diejenigen
Grundsitze massgebend, welche bei einem Sachentscheid anzuwenden sind
(vgl. Martin Bernet, Die Parteientschadigung in der schweizerischen Verwal-
tungsrechtspflege, Diss. Ziirich 1986, S. 143; Gerichts- und Verwaltungspra-
xis des Kantons Zug, GVP, 1997/98 S. 336 mit Hinweis). Es ist daher sum-
marisch zu priifen, welche Partei obsiegt hitte. Hierbei sind die tatsidchlichen
und rechtlichen Verhéltnisse im Zeitpunkt des Beschwerdeentscheides mass-
gebend (§ 47 Abs. 2 VRG). Vorliegend fillt die Zusprechung einer Parteient-
schiddigung jedoch ausser Betracht, zu Lasten des Gemeinderates deshalb,
weil diesem weder ein Verfahrensfehler noch eine offenbare Rechtsverlet-
zung vorgeworfen werden kann (§ 28 Abs. 2 Ziffer 2 VRG) und zulasten des
Vaters oder der Mutter der Kinder deshalb, weil das Mass des Obsiegens
bzw. Unterliegens bei dieser Verfahrenssituation nicht mit Sicherheit ab-
schitzbar ist und auch gar nicht abgeschitzt werden soll, um auch diesbeziig-
lich den eheschutzrichterlichen Entscheid in keiner Weise zu prijudizieren.

6. a) Es bleibt zu priifen, ob die Mutter die Voraussetzungen fiir die Be-
stellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes erfiillt. Gemass § 27 Abs. 2
VRG kann ein unentgeltlicher Rechtsbeistand nur im Verfahren vor Verwal-
tungsgericht bestellt werden. Gemass konstanter Rechtsprechung des Bun-
desgerichts ist jedoch von einem unmittelbar aus Art. 8 der Bundesverfas-
sung (vormals Art. 4 BV) fliessenden Anspruch auf Bestellung eines unent-
geltlichen Rechtsbeistandes auch im Verwaltungsverfahren auszugehen, so-
fern der Partei die notigen Mittel fehlen, sie zur gehorigen Wahrung ihrer
Interessen eines Rechtsbeistandes bedarf und das Verfahren nicht aussichts-
los ist (vgl. BGE 124 1 306 mit Hinweisen). Ob diese Voraussetzungen erfiillt
sind, bleibt nachstehend zu priifen. Da das Gesuch um Bewilligung des un-
entgeltlichen Rechtsbeistandes noch vor Inkrafttreten des neuen § 4 Abs. 1
lit. i der Delegationsverordnung (BGS 153.3(1)) gestellt wurde, hat dariiber
der Regierungsrat und nicht die Direktion des Innern zu entscheiden.

b) Fiir die Beurteilung der Bediirftigkeit sind die wirtschaftlichen Verhilt-
nisse im Zeitpunkt der Gesuchstellung massgebend (vgl. BGE 122 1 6 mit
Hinweisen). Wie sich aus den Akten ergibt, wird die Mutter vom Amt fiir
Jugend- und Sozialhilfe Ziirich unterstiitzt. Die Voraussetzung der fehlen-
den finanziellen Mittel ist im vorliegenden Fall somit offensichtlich erfiillt.

206



Familienrecht GVP Regierungsrat 2000 R-4

¢) Das Bundesgericht erachtet die Bestellung eines Rechtsbeistands
grundsitzlich als geboten, falls das in Frage stehende Verfahren besonders
stark in die Rechtsstellung des Bediirftigen eingreift. Andernfalls miissen zur
relativen Schwere des Falls besondere tatséchliche oder rechtliche Schwierig-
keiten hinzukommen, denen die Gesuchstellenden trotz der geltenden Offi-
zialmaxime allein nicht gewachsen sind, wobei die sachliche Notwendigkeit
der unentgeltlichen Verbeistindung massgebend ist (vgl. BGE 119 Ia 265f.).
Kindesschutzverfahren sind in der Regel heikle, oft komplexe, langwierige
und fiir die Betroffenen vielfach einschneidende Verfahren. In solchen Ver-
fahren wird daher die unentgeltliche Rechtsverbeistindung vom Regierungs-
rat regelmissig bewilligt, sofern auch die iibrigen Voraussetzungen dafiir er-
fullt sind (vgl. Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Zug; GVP;
1997/98, S. 339).

d) Voraussetzung fiir die Gewidhrung der unentgeltlichen Rechtsverbei-
stindung ist schliesslich, dass das Verfahren nicht aussichtslos erscheint. Als
aussichtslos sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Prozessbe-
gehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrichtlich geringer
sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet
werden kdnnen. Massgebend ist, ob eine Partei, die iiber die ndtigen finan-
ziellen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess
entschliessen wiirde (BGE 124 1 306 mit Hinweisen). Aus der Tatsache, dass
sowohl das Eheschutzgericht in Ziirich als auch dasjenige in Zug die ange-
fochtene Verfligung direkt respektive indirekt bestitigte, ergibt sich, dass
die Einleitung eines Verfahrens mit den Prozessbegehren der Mutter nicht
offensichtlich aussichtslos gewesen wire.

e) Somit sind sdmtliche Voraussetzungen fiir die Bewilligung der unent-
geltlichen Rechtsverbeistindung erfiillt. Die Mutter hat zu Recht einen An-
walt beigezogen. Diesem sind die in Rechnung gestellten Aufwendungen im
Betrage von Fr. 3°244.35 zu Lasten der Staatskasse zu vergiiten.

(Regierungsrat, 21. November 2000)

Art. 8 Europdische Menschenrechtskonvention (SR 0.101.1); Art. 8 BV (SR 101);
Art. 308, 310, 313 Abs. 1 ZGB (SR 210); § 45 Abs. 1 EG ZGB (BGS 211.1);
§$ 27 28 Abs. 2, 41 Abs. 1 VRG (BGS 162.1); Ziff. 1 Verwaltungsgebiihren-
tarif (BGS 641.1). - Aufhebung eines Obhutsentzuges und Anordnung einer
sozialpddagogischen Familienbegleitung. - Eintreten (E.1). - Das Kindes-
wohl als oberste Maxime des Kindesrechts (E. 2). - Obhutsentzug (E. 3):
Rechtliche Voraussetzungen (a) - Uberforderung der Mutter (b) - Verdnde-
rung der Verhdltnisse (c-e) - Bestdtigung der von der Vormundschaftsbe-
horde angeordneten Beistandschaft und Ergdnzung durch eine sozialpdda-
gogischen Familienbegleitung (f). - Gebiihrenfreiheit des Verfahrens (E. 4). -
Parteientschddigung (E. 5). - Unentgeltlicher Rechtsbeistand (E. 6)
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Aus dem Sachverhalt:

Es geht um die Abkldrung der Frage, ob ein Obhutsentzug durch mildere
Massnahmen einer Beistandschaft und durch eine sozialpddagogische Fami-
lienbegleitung ersetzt werden konne.

Aus den Erwdgungen

1. Die Beschwerde gegen den Beschluss des Gemeinderates, den Eltern
die Obhut iiber ihre Kinder A, B und C zu entziehen, wurde form- und frist-
gerecht eingereicht. Die Beschwerdefiihrerin ist durch den Beschluss in ihrer
Rechtsstellung betroffen, sie ist zur Beschwerde legitimiert (vgl. § 41 Abs. 1
VRG). Die formellen Voraussetzungen fiir das Eintreten auf die Beschwerde
sind erfullt.

2. Oberste Maxime des Kindesrechts ist das Wohl des Kindes. Diese Ma-
xime 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). Voraussetzung flir die An-
ordnung einer Kindesschutzmassnahme ist die Gefdhrdung des Kindes-
wohls, wobei unerheblich ist, ob die Eltern ein Verschulden trifft. Eine Ge-
fahrdung liegt vor, wenn nach den Umstinden die ernstliche Mdglichkeit
einer Beeintrichtigung des korperlichen, sittlichen oder geistigen Wohls des
Kindes besteht. Kindesschutzmassnahmen sollen dem jeweiligen Grad der
Gefihrdung entsprechen und die elterliche Sorge so wenig wie moglich, je-
doch soviel wie notig beschrianken (Hegnauer, a.a.0., N. 27.09 und 27.14). Fiir
jede Anordnung oder Abdnderung von Kindesschutzmassnahmen ist eine
Prognose iiber die kiinftige Entwicklung der massgebenden Umstéinde erfor-
derlich. Dabei spielt das bisherige Verhalten der betroffenen Personen eine
massgebliche Rolle (vgl. BGE 120 II 386).

3.a) Im vorliegenden Fall wurde ein Entzug der Obhut verfiigt. Diesbe-
ziiglich bestimmt Art. 310 ZGB, dass die Vormundschaftsbehorde dann,
wenn der Gefidhrdung des Kindes nicht anders begegnet werden kann, die
elterliche Obhut aufzuheben und das Kind in angemessener Weise unterzu-
bringen hat. Die Gefidhrdung hat dabei jedoch so ernst zu sein, dass sie nicht
anders, d.h. nicht durch eine weniger weitreichende Massnahme, abgewen-
det werden kann. Im Ubrigen stellt die Aufhebung der elterlichen Obhut ei-
nen schweren Eingriff in das durch Art. 8 der Europiischen Konvention vom
4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Européische Menschenrechtskonvention, EMRK; SR 101) gewihrleistete
Elternrecht dar und ist nur zuldssig, wenn sie im Blick auf die Gefihrdung
des Kindes verhiltnismaissig ist (Hegnauer, a.a.0., N. 27.36 mit weiteren Hin-
weisen). Im Folgenden ist somit zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir den
Obhutsentzug erfiillt sind oder ob der festgestellten Gefidhrdung des Kindes-
wohls auch mit einer milderen Massnahme begegnet werden kann.
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b) Der Gemeinderat begriindete den verfligten Obhutsentzug im Wesent-
lichen damit, dass die Beschwerdefiihrerin trotz Unterstiitzung durch einen
Beistand {iberfordert sei. Weitere Griinde fiir den Obhutsentzug waren die
Unzuverlissigkeit der Beschwerdefiihrerin, das Fehlen eines geregelten und
verbindlichen Tagesablaufes der Kinder sowie das Vorliegen einer drztlichen
Bestitigung vom Oktober 1999, die bei B schmerzhafte Infektionen feststell-
te, welche auf unterlassene Pflege zuriickzuflihren waren. Der Gemeinderat
stiitzte sich bei seinem Entscheid insbesondere auf entsprechende Ausse-
rungen des Beistandes. Diesen Ausfithrungen hilt die Beschwerdefiihrerin
im Wesentlichen entgegen, sie benotige zwar Hilfe bendtige, eine Beistand-
schaft, die mit einer sozialpddagogischen Familienbegleitung erginzt werde,
sei jedoch die mildere und addquatere Massnahme.

¢) Spitestens anlédsslich der Parteibesprechung wurde offensichtlich, dass
sich die Situation der Beschwerdefiihrerin seit dem Entscheid des Gemein-
derates in mancherlei Hinsicht verdndert und zum Positiven gewendet hat.
Dies bewog den Beistand (die urspriinglich den Antrag auf Obhutsentzug
stellte und auf deren Aussagen sich der Gemeinderat bei seinem Entscheid
im Wesentlichen stiitzte) als erste den Vorschlag zu unterbreiten, das Verfah-
ren zu sistieren, von einem Obhutsentzug abzusehen und neben der Bei-
standschaft eine sozialpddagogische Familienbegleitung anzuordnen. In der
Folge hielten auch die tibrigen Verfahrensbeteiligten ein solches Vorgehen
flir angezeigt.

d) Der Beistand bestitigte, dass sich die Situation insbesondere dadurch
verdndert habe, dass die Beschwerdefiihrerin mit ihren drei Kindern von ei-
ner kleinen 2-ZimmerDachwohnung in eine viel kinderfreundlichere 4-Zim-
mer-Wohnung habe umziehen konnen. Die Beschwerdefiihrerin zeige un-
verkennbar Freude iiber die neue Wohnsituation. Sie habe die neue Woh-
nung viel liebevoller und wohnlicher eingerichtet und mache auch selbst ei-
nen gepflegteren und ruhigeren Eindruck. Die Situation scheine sich aber
auch in Bezug auf die Kinder zunehmend zu beruhigen und zu stabilisieren.
Dazu trage auch der Freund und wahrscheinlich leibliche Vater der Kinder
der Beschwerdefiihrerin bei. Dieser wohne nun bei ihr, unterstiitze sie und
kiimmere sich auch um die Kinder. Zum Positiven gewendet hat sich gemass
Aussage der Beschwerdefiihrerin aber auch deren Beziehung zur Mutter, seit
sich diese damit habe abfinden kénnen, dass sie nun mit ihrem Freund zu-
sammenlebe. Auch diese Verdnderung wird von positivem Einfluss auf das
Wonhl der Kinder sein, halten sie sich doch oft, A seit ihrer Geburt gar gross-
tenteils, bei ihrer Grossmutter auf. Da auch die Mutter der Beschwerdefiih-
rerin eine Weggabe der Kinder unter allen Umstanden verhindern will, ist an-
zunehmen, dass die Beschwerdeflihrerin kiinftig auf die versprochene
zusitzliche Unterstiitzung seitens ihrer Mutter wird zdhlen konnen. Dafiir
aber, dass die Pflege und Betreuung der Kinder durch den Familienverband
- unterstiitzt durch entsprechende behordliche Massnahmen - das Kindes-
wohl so stark gefihrden wiirden, dass eine Fremdplatzierung unumgéinglich
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wire, liegen keine stichhaltigen Griinde vor. Schliesslich lassen sich auch
durch die Tatsache, dass die Kinder A, B und C nun einen Nachmittag in ei-
ner Spielgruppe verbringen, gewisse positive Verdnderungen im Richtung ei-
nes geregelten Tagesablaufs feststellen.

Ausschlaggebend flir den Obhutsentzug war im weiteren auch der Ge-
sundheitszustand von B. Auch diesbeziiglich ist jedoch zum heutigen Zeit-
punkt von verdnderten Verhéltnissen auszugehen. Auf entsprechende Anfrage
der instruierenden Direktion, fiihrte die von ihrer Schweigepflicht entbun-
dene Dr. med. Z mit Schreiben vom 3. April 2000 aus, dass sie B zwar erst
seit Dezember 1999, die beiden andern Kinder dagegen seit deren Geburt
kenne. Bei allen drei Kindern kénne sie jedoch weder eine Gefdhrdung fiir
die Gesundheit noch fiir deren Entwicklung erkennen. Alle Kinder seien ge-
sund, sauber und gut genidhrt. Von einer Fremdplatzierung sei aus medizini-
scher Sicht abzuraten, werde das jlingste Kind doch derzeit noch gestillt.
Dass die Kinder gesund und gepflegt seien, wurde auch von der um Stellung-
nahme ersuchten Vertreterin von der Frauenzentrale bestitigt, welche je-
doch darauf hinwies, nur einmal zwei der Kinder gesehen zu haben.

Zu beurteilen bleibt schliesslich die fiir den Beschluss des Gemeinderates
ausschlaggebende Unzuverléssigkeit der Beschwerdefiihrerin. Auch wenn
diese nicht zu bagatellisieren ist, vermag sie im heutigen Zeitpunkt dennoch
keinen Obhutsentzug zu rechtfertigen, zeigte sich die Beschwerdefiihrerin
doch gegeniiber ihrem Rechtsvertreter wie auch gegeniiber der Direktion
des Innern durchaus imstande, vereinbarte Termine piinktlich einzuhalten.
In Anbetracht der Tatsache, dass bei einer negativen Entwicklung der Ver-
héltnisse seitens der Vormundschaftsbehorde allenfalls ein Obhutsentzug
droht, ist mithin mit guten Griinden anzunehmen, dass die Beschwerdefiih-
rerin ihren Pflichten als Mutter inskiinftig zuverldssiger und gewissenhafter
nachkommt.

e) Aus diesen Ausfliihrungen ergibt sich, dass seit dem Entscheid des Ge-
meinderates vom 3. Januar 2000 in Bezug auf die Beschwerdefiihrerin von
offensichtlich verinderten Verhéltnissen auszugehen ist. Zur Zeit ergeben
sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass ein Verbleib der Kinder bei ihrer Mut-
ter - mit entsprechender Unterstiitzung - einer gedeihlichen physischen und
psychischen Entwicklung der Kinder, dem Kindeswohl, abtréglich sein konn-
te. Die verschiedenen Abkldrungen der Direktion des Innern haben viel-
mehr ergeben, dass ein Entzug der Obhut zum Wohle der Kinder - zumin-
dest im jetzigen Zeitpunkt - nicht erforderlich ist. Der weiterhin bestehen-
den Gefihrdung des Kindeswohls kann, wie sich auch aus den nachstehen-
den Ausflihrungen ergibt, mit einer milderen Massnahme begegnet werden.

f) Eine Beistandschaft zur Abwendung einer Gefdhrdung des Kindes-
wohls ist weiterhin eine addquate Massnahme. Dies wird auch von allen Be-
teiligten, insbesondere der Beschwerdeflihrerin, nicht in Abrede gestellt. Im
Sinne des Grundsatzes der Proportionalitit von Kindesschutzmassnahmen
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ist im vorliegenden Fall allerdings eine weitere, eingreifendere Massnahme
anzuordnen, die jedoch weniger weit geht als ein Obhutsentzug. Eine solche
Massnahme stellt die von der Praxis geschaffene Kombination der Beistand-
schaft mit einer sozialpiddagogischen Familienbegleitung dar.

Dieser Losung ist insbesondere deshalb beizupflichten, weil die sozial-
padagogische Familienbegleitung derzeit nicht nur die geeignetere mildere
Massnahme ist, sondern auch diejenige, die bei Schwierigkeiten, wie sie im
vorliegenden Fall bestehen, speziell angezeigt ist. Die sozialpddagogische Fa-
milienbegleitung ist insbesondere angezeigt bei Uberforderung bei der All-
tagsbewiltigung, bei Erziehungsschwierigkeiten sowie bei fehlenden Struk-
turen. Ihre Hauptaufgaben liegen darin, Bedingungen zu schaffen, die der
Entwicklung der Kinder forderlich sind und zur Stabilisierung der Familie
beizutragen. Zusammen mit der Beistandschaft soll diese Massnahme die
Beschwerdefiihrerin in ihrer Rolle als Mutter unterstiitzend begleiten und
starken sowie dazu beitragen, den Kindern zu einer geregelteren Tagesstruk-
tur zu verhelfen. Dadurch wird auch den fiir den Obhutsentzug angefiihrten
Griinden, dem Fehlen eines geregelten Tagesablaufes sowie der Uberforde-
rung trotz Beistand, Rechnung getragen. Dass diese Massnahme zur Zeit die
addquateste ist, wird - wie erwihnt - insbesondere auch dadurch bestitigt,
dass der Beistand, der urspriinglich den Antrag auf Obhutsentzug gestellt
hatte, anldsslich der Parteibesprechung diesen Vorschlag unterbreitet hat.
Unabhingig davon wurde diese Massnahme auch von anderer Seite emp-
fohlen, ndmlich von der Frauenzentrale Zug, die im vergangenen Jahr mit
der Beschwerdefiihrerin mehrere Gespriche fithren und dadurch Einblick in
deren Leben gewinnen konnte. Im Ubrigen wurde die Massnahme auch von
sdmtlichen an der Parteibesprechung Anwesenden, insbesondere aber von
der Beschwerdefiihrerin selbst, beflirwortet.

g) Zusammenfassend ergibt sich, dass im heutigen Zeitpunkt von einem
Obhutsentzug abzusehen ist, die Beistandschaft jedoch fortzufiihren und zu-
sdtzlich eine sozialpddagogische Familienbegleitung anzuordnen ist. Fir die
Durchfiihrung und Uberwachung der angeordneten Massnahmen ist die Vor-
mundschaftsbehorde zustiandig (vgl. § 45 Abs. 1 EG zum ZGB vom 17. Au-
gust 1911; BGS 211.1 in Verbindung mit Art. 307ff. ZGB). Die Massnahmen
dauern so lange, bis sie die Vormundschaftsbehorde gemiss Art. 313 Abs. 1
ZGB als nicht mehr notwendig aufhebt oder durch andere Massnahmen, al-
lenfalls einen Obhutsentzug, ersetzen muss. Da sich die Angelegenheit heu-
te als spruchreif erweist und iiberdies die Vormundschaftsbehorde die fiir
den Vollzug und die spiter allfillig erforderliche Anderung der Massnahmen
zustindige Behorde ist (vgl. § 45 Abs. 1 EG zum ZGB iV.m. Art. 307 ff.
ZGB; siehe auch Hegnauer, a.a.0., N. 27.50 und 27.53), ist der vorliegende
Entscheid - anders als in der Parteibesprechung vorgesehen - nicht in Form
eines Zwischen-, sondern eines Endentscheides zu fillen (vgl. auch Marco
Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, Diss. Ziirich
1983, S. 167).
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4. Gemdss Ziffer 114 des Kantonsratsbeschlusses iiber die Gebiihren in
Verwaltungs- und Zivilsachen vom 11. Mirz 1974 (Verwaltungsgebiihrenta-
rif; BGS 641.1) ist das Beschwerdeverfahren in Kindesschutzsachen gebiih-
renfrei.

5. Gemidss § 28 Abs. 2 des Gesetzes liber den Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegegesetz; VRG; BGS
162.1) ist im Rechtsmittelverfahren der ganz oder teilweise obsiegenden Par-
tei eine Parteientschidigung nach Massgabe ihres Obsiegens zuzusprechen.
Im vorliegenden Fall fillt die Zusprechung einer Parteientschidigung zu
Lasten des Gemeinderates jedoch ausser Betracht, da diesem weder ein Ver-
fahrensfehler noch eine offenbare Rechtsverletzung vorgeworfen werden
kann (§ 28 Abs. 2 Ziffer 2 VRG).

6. a) Es bleibt zu priifen, ob die Beschwerdefiihrerin/Gesuchstellerin die
Voraussetzungen fiir die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes
erfiillt. Nach § 27 Abs. 2 VRG kann ein unentgeltlicher Rechtsbeistand nur
im Verfahren vor Verwaltungsgericht bestellt werden. Gemaiss konstanter
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist jedoch von einem unmittelbar aus
neu Art. 8 der Bundesverfassung (alt Art. 4 BV) fliessenden Anspruch auf
Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes auch im Verwaltungsver-
fahren auszugehen, sofern der Partei die notigen Mittel fehlen, sie zur ge-
horigen Wahrung ihrer Interessen eines Rechtsbeistandes bedarf und das
Verfahren nicht aussichtslos ist (vgl. BGE 124 1 306 mit Hinweisen). 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). Wie sich aus den Akten ergibt, verfligt die Beschwerdefiihrerin
tiber kein Erwerbseinkommen und wird vollumfinglich von der Einwohner-
gemeinde unterstiitzt. Die Voraussetzung der fehlenden finanziellen Mittel
ist im vorliegenden Fall somit offensichtlich erfiillt.

¢) Das Bundesgericht erachtet die Bestellung eines Rechtsbeistands grund-
sitzlich als geboten, falls das in Frage stehende Verfahren besonders stark in
die Rechtsstellung des Bediirftigen eingreift. Andernfalls miissen zur relati-
ven Schwere des Falls besondere tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkei-
ten hinzukommen, denen die Gesuchstellenden trotz der geltenden Offizial-
maxime allein nicht gewachsen sind, wobei die sachliche Notwendigkeit der
unentgeltlichen Verbeistindung massgebend ist (vgl. BGE 119 la 265f.). Kin-
desschutzverfahren sind in der Regel heikle, oft komplexe, langwierige und
fur die Betroffenen vielfach einschneidende Verfahren. In solchen Verfahren
wird daher die unentgeltliche Rechtsverbeistindung vom Regierungsrat re-
gelmissig bewilligt, sofern auch die librigen Voraussetzungen dafiir erfiillt
sind (vgl. Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Zug; GVP; 1997/98,
S. 339).
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d) Voraussetzung fiir die Gewidhrung der unentgeltlichen Rechtsverbei-
stindung ist schliesslich, dass das Verfahren nicht aussichtslos erscheint. Als
aussichtslos sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Prozessbe-
gehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrichtlich geringer
sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet
werden kdnnen. Massgebend ist, ob eine Partei, die iiber die ndtigen finan-
ziellen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess
entschliessen wiirde (BGE 124 1 306 mit Hinweisen). Aus der Tatsache, dass
mit dem vorliegenden Entscheid die Antridge der Beschwerdefiihrerin gutge-
heissen und der Entscheid des Gemeinderates aufgehoben wird, ergibt sich,
dass die vorliegende Beschwerde nicht (offensichtlich) aussichtslos war.

e) Somit sind sdmtliche Voraussetzungen fiir die Bewilligung der unent-
geltlichen Rechtsverbeistindung erfiillt. Die Beschwerdefiihrerin/Gesuch-
stellerin hat zu Recht X als Anwalt beigezogen. Diesem sind die in Rech-
nung gestellten Aufwendungen im Betrage von Fr. 3°418.50 zu Lasten der
Staatskasse zu vergiiten.

(Regierungsrat, 6. Juni 2000)

2. Erbrecht

Art. 27, 554 Abs. 2 ZGB (SR 210); Art. 86 Abs. 1, 92 Abs. 2 IPRG (SR 291); § 85
EG ZGB (BGS 211.1); §§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs 2, 24 Abs. 2 Ziff. 2 VRG
(BGS 162.1). - Anordnung einer Erbschaftsverwaltung im Nachlass eines in
Zug wohnhaft gewesenen deutschen Erblassers; Person des Erbschaftsver-
walters: Verfahrenskosten und Parteientschddigungen (E. 4). - Kein Bei-
stand fiir den Nachlass (E. 5). - Zusammenfassung (E. 6)

Aus dem Sachverhalt:

A. Am 17. November 1995 verstarb in Baden-Baden, Deutschland, die zu-
letzt in Zug wohnhaft gewesene H. In ihrem Testament vom 19. April 1993
hatte sie ihren Ehemann, P. als Vorerben und den gemeinsamen Sohn, T. als
Nacherben eingesetzt und ihren Ehemann, falls er Vorerbe wiirde, erméch-
tigt, die von ihr berufenen Willensvollstrecker durch andere Willensvoll-
strecker zu ersetzen.

B. P. zuletzt in Zug wohnhaft gewesen, verstarb am 15. Oktober 1998 im
Tessin. Gemiss den jiingsten den Behorden bekannten Testamenten er-
nannte der Verstorbene fiir seinen eigenen Nachlass und fiir die Nacherb-
schaft seiner vorverstorbenen Ehefrau A und B als Willensvollstrecker.

C. Die Erbteilungskommission der Stadt Zug ordnete am 21. Oktober
1998 iiber die Nachlidsse von H. und P. die Erbschaftsverwaltung an und er-
nannte Rechtsanwalt C. zum Erbschaftsverwalter. Die Anordnung einer Erb-
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schaftsverwaltung war auch von D., der sich mit einer postmortal wirkenden
Generalvollmacht des Erblassers ausgewiesen hatte, verlangt worden. Gegen
diese Verfligung erhoben die beiden Willensvollstrecker A. und B. beim
Stadtrat von Zug Beschwerden mit dem Antrag, beide oder sich selbst als
Erbschaftsverwalter einzusetzen.

Die Legatsnehmerin K. verlangte in ihrer Beschwerde vom 1. April 1999
mit Ergdnzung vom 8. April 1999, die Erbschaftsverwaltung aufzuheben be-
ziehungsweise eventuell die Erbschaftsverwaltung den beiden Willensvoll-
streckern A. und B. zu libertragen. Mit Beschluss vom 24. August 1999 er-
nannte der Stadtrat von Zug in teilweiser Gutheissung der Beschwerden den
Willensvollstrecker A. zum Erbschaftsverwalter. Gleichzeitig sprach er D.,
der sich ebenfalls am Verfahren beteiligt hatte, die Legitimation ab und auf-
erlegte die Verfahrenskosten von Fr. 1’000.- zur Hailfte B. und je zu einem
Viertel T. und D. Schliesslich sprach der Stadtrat A. und der Legatsnehmerin
K eine Parteientschidigung von je Fr. 1’°000.- zu, welche zu zwei Fiinfteln B.
und je zu einem Fiinftel T. und D. sowie der Einwohnergemeinde Zug auf-
erlegt wurde.

D. Gegen diesen Beschluss erhob T. am 3. September 1999 Beschwerde
beim Regierungsrat mit den Antrigen, die Ziffern 1, 2 und 3 des Beschlusses
aufzuheben, C. als Erbschaftsverwalter zu bestitigen, ihm eine angemessene
Parteientschiadigung zuzusprechen und die Verfahrenskosten A. und der Le-
gatsnehmerin K. aufzuerlegen.

Am 16. September 1999 erhob auch D. als Generalbevollmichtigter des
Erblassers Beschwerde und beantragte seinerseits Folgendes: der Beschluss
des Stadtrates sei mit Bezug auf die Anordnung einer Erbschaftsverwaltung
zu bestitigen und im Ubrigen aufzuheben, C. sei als Erbschaftsverwalter zu
bestétigen und die Verfahrenskosten und Parteientschadigungen seien recht-
missig festzusetzen unter Kosten- und Entschiddigungsfolgen zu Lasten von
A und der Legatsnehmerin K. Beide Beschwerdefiihrer machen geltend,
dass die erforderliche Vertrauenswiirdigkeit von A. nicht gegeben sei.

E. In seiner Vernehmlassung vom 8. Oktober 1999 erklirte A. er verzichte
unabhingig vom Ausgang des Verfahrens auf das Mandat als Erbschaftsver-
walter und beantragte, die beiden Beschwerden als gegenstandslos abzu-
schreiben. Die Legatsnehmerin K liess durch ihren Vertreter, am 21. Oktober
1999 beantragen, die beiden Beschwerden abzuweisen und eventuell, fir
den Fall dass A. auf sein Mandat verzichte, die Erbschaftsverwaltung auf B.
zu ibertragen, unter Kosten- und Entschiddigungsfolge zu Lasten der Be-
schwerdefiihrer. Der Stadtrat von Zug erklirte in der Vernehmlassung vom
23. November 1999, dass die beiden Beschwerden durch den Verzicht von A.
mit Ausnahme der Verlegung der Kosten und Parteientschidigungen weitge-
hend gegenstandslos geworden und daher abzuschreiben seien. Im Ab-
schreibungsbeschluss sei C. als Erbschaftsverwalter zu bestitigen. Im {ibri-
gen seien die Beschwerden abzuweisen.
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F. Gestiitzt auf den Eventualantrag der Legatsnehmerin fragte die instruie-
rende Direktion des Innern B am 19. November 1999 ohne jegliche prijudi-
zielle Wirkung vorsorglich an, ob er das Mandat als Erbschaftsverwalter iiber-
haupt annehmen wiirde. Der Angefragte erkldrte sich mit Schreiben vom
22. November 1999 zur allfilligen Ubernahme des Mandats bereit und bean-
tragte in seiner Stellungnahme vom 24. Januar 2000, fiir den in der Schweiz
liegenden Nachlass von T einen Beistand zu bestellen, der dessen Interessen
wahre und berechtigt sei, Vollmachten zu erteilen.

G. In der Replik vom 3. Januar 2000 hielt T. an der Beschwerde fest, be-
antragte die Abweisung des Eventualantrages der Legatsnehmerin K und er-
kldrte sich mit den Ausfiihrungen des Stadtrates von Zug zur Gegenstands-
losigkeit einverstanden. D. verzichtete auf eine Replik. In der Duplik vom
17. Februar 2000 erklérte sich die Legatsnehmerin K mit dem Vorschlag des
Stadtrates von Zug ebenfalls einverstanden. Diese im Interesse einer ver-
niinftigen Losung abgegebene Erkldrung diirfe jedoch nicht dazu fiihren,
dass ihr irgendwelche Kosten auferlegt wiirden.

H. Auf die Ausfiihrungen der Parteien im Einzelnen wird - soweit erfor-
derlich - in den Erwigungen eingegangen.

Erwdgungen:

1. Vorliegend ist neben dem Kostenspruch der Vorinstanz eine Massnahme
zur Sicherung des Nachlasses eines in Zug wohnhaft gewesenen deutschen
Erblassers zu beurteilen. Streitig ist dabei nicht die Massnahme als solche,
sondern die Bestimmung der Person des Erbschaftsverwalters. Gemaéss Art.
86 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 92 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber das In-
ternationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (IPRG) sowie § 85 des Ge-
setzes betreffend die Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches flir
den Kanton Zug vom 17. August 1911 (EGZGB; BGS 211. 1) ist vorliegend
der Regierungsrat zustindig und Schweizerisches Recht anwendbar. Die bei-
den Beschwerden wurden formgerecht und innert der in der Rechtsmittelbe-
lehrung angegebenen Frist von 20 Tagen eingereicht. T. ist als Erbe, wie
schon die Vorinstanz zutreffend festhielt, zur Beschwerde legitimiert. D. ist
durch den Entscheid des Stadtrates beziiglich der Verlegung der Verfahrens-
kosten und der Parteientschiddigung zweifellos beschwert und daher zur An-
fechtung zumindest in diesen Punkten legitimiert. Vorerst offen bleiben
kann, ob D. auch befugt ist, die Absetzung des vom Stadtrat bestimmten
Erbschaftsverwalters A. zu verlangen, da die Beschwerde in diesem Punkt,
wie sich nachstehend ergibt, gegenstandslos geworden ist. Die Frage der Le-
gitimation von D. wird jedoch bei der Uberpriifung des Kostenspruchs des
Stadtrates zu beantworten sein. Die Voraussetzungen fiir ein Eintreten auf
die Beschwerden sind, vorbehiltlich der Priifung der Legitimation von D.
beziiglich des Beschwerdeantrages 1, erfiillt.
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2. Die Beschwerden von T. und D. richten sich gegen denselben Be-
schluss des Stadtrates von Zug. Die beiden Verfahren sind daher zu vereini-
gen (vgl. Alfred Kolz, Jirg Bossard, Martin Rohl, Kommentar zum Verwal-
tungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, Vor-
bem. zu §§ 4-31 VRG, N. 33 ff.).

3. Wegen des Verzichts von A. auf das Mandat als Erbschaftsverwalter ist
der Entscheid des Stadtrates von Zug in dieser Frage gegenstandslos gewor-
den. Zwar stellte die Legatnehmerin K. den Eventualantrag, bei einem Ver-
zicht von A. den zweiten Willensvollstrecker, B. zum Erbschaftsverwalter zu
ernennen. In der Duplik vom 17. Februar 2000 erklarte sie sich jedoch aus-
driicklich damit einverstanden, dass die Beschwerden entsprechend dem
Vorschlag des Stadtrates als gegenstandslos abgeschrieben wiirden und C. als
Erbschaftsverwalter bestitigt werde. Der Eventualantrag kann somit faktisch
als zurlickgezogen betrachtet werden. Daran dndert nichts, dass B. grund-
sitzlich bereit wire, das Mandat als Erbschaftsverwalter zu iibernehmen.
Denn er selbst hat den Beschluss des Stadtrates weder angefochten, noch ei-
nen Antrag auf Einsetzung als Erbschaftsverwalter gestellt, sondern lediglich
auf die nicht prijudizielle Anfrage der Direktion des Innern geantwortet. Die
Beschwerden von T. und D. sind somit in diesem Punkt als gegenstandslos
abzuschreiben.

4. a) Zu priifen bleibt daher einzig die Verlegung der Verfahrenskosten
und der Parteientschddigung durch den Stadtrat von Zug. Gemass § 23 Abs.
1 Ziff. 3 und Abs. 2 VRG sind die Verfahrenskosten im Beschwerdeverfah-
ren der unterliegenden Partei aufzuerlegen beziehungsweise im Verhiltnis
zu teilen, in welchem die Parteien unterlegen sind. Dieser Grundsatz gilt
auch flr die Verlegung der Parteientschidigung gemiss § 28 Abs. 2 VRG.
Verfahrenskosten und Parteientschddigungen konnen nur einer verfahrens-
beteiligten Person mit Parteistellung auferlegt werden.

b) Ist ein Sachentscheid ergangen, gilt diejenige Partei als ganz oder teil-
weise unterliegend, die mit ihren Antrdgen nicht oder nur teilweise durch-
dringt (vgl. Alfred Kolz, Jirg Bossard, Martin R6hl, a.a.0., § 13 N. 15 und
§ 17 N. 31 VRG). Gemass Entscheid der Vorlnstanz seien dle Beschwerde-
fiihrer T. und D. dessen Legitimation die Vorinstanz im Ubrigen verneinte,
mit ihren Antrdgen, C. als Erbschaftsverwalter zu bestitigen, unterlegen, so-
weit darauf eingetreten wurde, wihrenddem A. und die Legatsnehmerin K
teilweise obsiegt hitten. Allerdings ist in einem Rechtsmittelverfahren auch
tiber den Kostenspruch der Vorinstanz neu zu befinden, wenn die Beschwer-
de ganz oder teilweise gutgeheissen wird. Ist wie vorliegend eine Beschwer-
de infolge Gegenstandslosigkeit abzuschreiben, bleibt demnach summarisch
zu priifen, welche Partei(en) bei einem Sachentscheid obsiegt hitte(n) (vgl.
Kolz, Bossard, Rohl, a.a.0. § 13, N. 19).

c¢) Streitig ist vorliegend nicht die Erbschaftsverwaltung als solche, son-
dern die Frage, wer zum Erbschaftsverwalter zu ernennen ist. Wie die Vorins-
tanz zutreffend festhilt, hat der Willensvollstrecker gemaiss Art. 554 Abs. 2
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7ZGB grundsitzlich einen Rechtsanspruch auf Ubertragung der Erbschafts-
verwaltung an ihn. Allerdings muss auch der Willensvollstrecker die person-
lichen Voraussetzungen, namentlich Vertrauenswiirdigkeit und Unabhingig-
keit, erfullen (vgl. Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Schweizeri-
sches Zivilgesetzbuch 11, Basel 1998, Basler Kommentar, Martin Karrer, Art.
554 ZGB N. 22 und 25). Kein Ablehnungsgrund fiir sich allein genommen
ist die gerichtliche Anfechtung des Testaments (vgl. Claude Wetzel, Interes-
senkonflikte des Willensvollstreckers, Diss. Ziirich 1985, N. 175ff.; Basler
Kommentar, a.a.O., Karrer, Art. 554 ZGB N. 27 mit Hinweisen). Auch aus
dem Berner Kommentar ergibt sich nichts Gegenteiliges. Dort wird namlich
die Auffassung vertreten, der Behorde sei die Entscheidungsfreiheit zu lassen,
wenn mit der Ungiiltigkeitsklage die Ernennung des Willensvollstreckers an-
gefochten wird (Art. 554 ZGB, N. 12). Gemiss Bundesgericht hindert das
Misstrauen der Erben die Ernennung des Willensvollstreckers zum Erb-
schaftsverwalter dann, wenn Tatsachen dargetan sind, die ernstliche Zweifel
an der Vertrauenswiirdigkeit des Willensvollstreckers rechtfertigen (BGE 98
11280 E. 4). Die von den Beschwerdefiihrern gegen A. erhobenen Vorwiirfe,
welche belegt wurden und damit auch als Tatsachen angesehen werden kon-
nen, sind zwar geeignet, gewisse Zweifel zu erwecken. Diese Zweifel sind in-
dessen aufgrund der hier nur summarisch vorzunehmenden Priifung nicht
dergestalt, dass sie einer Ernennung von A. entgegenstiinden. Der Entscheid
des Stadtrates von Zug hitte somit in diesem Punkt bestitigt werden miis-
sen. Dabei ist es zuléssig, bei mehreren Willensvollstreckern nur einem die
Erbschaftsverwaltung zu iibertragen (Basler Kommentar, a.a.O., Karrer, Art.
554 ZGB, N. 24). Weder T. noch D. hitten demnach mit ihren Antrdgen ob-
siegt.

d) Die Kostenpflicht von D. wurde von der Vorinstanz insbesondere mit
dessen fehlender Legitimation begriindet. D. beruft sich auf eine iiber den
Tod hinaus geltende, offentlich beurkundete Generalvollmacht, welche ihm
der Erblasser am 3. Dezember 1995 ausstellte. Solche iiber den Tod hinaus
geltende Vollmachten sind grundsitzlich zuldssig, wenn auch, wie die Le-
gatsnehmerin K. geltend macht, umstritten. Der Bevollmichtigte handelt
nach dem Tod des Vollmachtgebers fiir diesen bzw. wirtschaftlich fiir dessen
Nachlass, wobei er die Rechte der Erbengemeinschaft zu beriicksichtigen hat
(Rolf Watter, Basler Kommentar, a.a.0. Art. 35 OR, N. 10). Leidet die Voll-
macht nicht an einem sonstigen Ungiiltigkeitsgrund, was vorfrageweise zu
kldren wire, ist sie giiltig, solange sie nicht von einem Erben oder dem Wil-
lensvollstrecker widerrufen worden ist (Basler Kommentar, a.a.0., Watter,
Art. 35 OR, N. 11). Zwar ist die vorliegende Generalvollmacht im Lichte von
Art. 27 ZGB kritisch zu wiirdigen, insbesondere was den erschwerten Wider-
ruf angeht, der in dieser Form zumindest nach dem Tod des Vollmachtge-
bers kaum als zuléssig zu betrachten ist. Auch wenn somit von einem jeder-
zeitigen, uneingeschrinkten Widerrufsrecht auszugehen ist, bleibt festzuhal-
ten, dass ein Widerruf der Vollmacht bis anhin weder durch den Erben noch
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durch die Willensvollstrecker erfolgte. Mithin ist von einer flir das Verfahren
betreffend Erbschaftsverwaltung giiltigen Vollmacht auszugehen. Der Um-
fang der Vollmacht wird durch das Vertrauensprinzip bestimmt, wie die Le-
gatsnehmerin zutreffend geltend macht. Dieser Grundsatz ist jedoch vorlie-
gend nicht verletzt. Dass die Erbschaftsverwaltung zu Recht angeordnet
wurde, wird heute von keiner Partei mehr bestritten. Streitig ist einzig, ob
ein oder beide Willensvollstrecker als Erbschaftsverwalter zu ernennen sind.
Indem sich D. gegen die Ernennung der Willensvollstrecker wehrte, hat er
nicht von vorneherein gegen die Interessen des Erblassers gehandelt, kann
doch nie ausgeschlossen werden, dass nachtriglich Tatsachen bekannt wer-
den, welche die Vertrauenswiirdigkeit eines Willensvollstreckers als zweifel-
haft erscheinen lassen. Dass der Erblasser beziechungsweise der Nachlass im
Sinne von § 85 EG ZGB cin Interesse nachweisen kann, steht ausser Zwei-
fel. Demnach ist die Legitimation von D. als Generalbevollmichtigter des
Erblassers, nicht aber als einzelzeichnungsberechtigter Geschiftsfiihrer der P
und H-Stiftung, da diese bis anhin nicht als Partei am Verfahren teilgenom-
men hat, zu bejahen. Wie bereits ausgefiihrt, unterlag D. im Beschwerdever-
fahren vor der Vorinstanz insoweit, als sein Antrag, C. als Erbschaftsverwal-
ter zu bestdtigen, abgelehnt wurde.

e) Wie festgestellt, hitte der Entscheid des Stadtrates von Zug in Bezug
auf die Erbschaftsverwaltung und die Person des Erbschaftsverwalters be-
stitigt werden miissen. Hinsichtlich des Obsiegens beziehungsweise Unter-
liegens der Parteien im vorinstanzlichen Verfahren ergibt sich somit folgen-
des Bild: B. unterlag mit seinen Antrdgen vollstdndig. A. der die Anordnung
der Erbschaftsverwaltung durch die Erbteilungskommission erst in den «Be-
merkungen» vom 13. Mérz 1999 und damit nicht rechtsgiiltig angefochten
hatte, obsiegte mit seinem Eventualantrag auf Ernennung seiner Person
zum Erbschaftsverwalter. Die Legatsnehmerin K. unterlag mit ihrem Haupt-
antrag auf Aufhebung der Erbschaftsverwaltung und obsiegte mit ihrem
Eventualantrag teilweise. Die beiden Beschwerdefiihrer obsiegten gegeniiber
der Legatsnehmerin mit ihren Antrigen auf Bestédtigung der Erbschaftsver-
waltung, unterlagen jedoch mit ihrem Antrag zur Person des Erbschaftsver-
walters. Die Vorinstanz hat die insgesamt drei Beschwerden sinnvollerweise
vereinigt. Bei der Verlegung der Kosten und der Parteientschidigungen ist
jedoch so vorzugehen, wie wenn die Verfahren getrennt gefiihrt worden
wiren (vgl. Kolz, Bosshard, Rohl, a.a.0. Vorbem. zu §§ 4-31, N.35). Uberwie-
gend obsiegende Partei gegeniiber T. und D. ist A., dessen nachtriglich ge-
stellter Antrag auf Aufhebung der Anordnung der Erbschaftsverwaltung, wie
bereits erwihnt, ungiiltig ist. Somit sind ihm zu Recht keine Verfahrenskos-
ten auferlegt und eine Parteientschiddigung zugesprochen worden. Nicht
iiberwiegend obsiegend gegeniiber T. und A. erscheint dagegen die Legats-
nehmerin. Es bleibt daher zu priifen, wie die Kosten und Parteientschidi-
gungen zwischen der Legatsnehmerin einerseits und T. sowie D. anderer-
seits zu verlegen sind. Das teilweise Unterliegen der drei Genannten er-
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scheint nur geringfligig verschieden. Einerseits wurde die Erbschaftsverwal-
tung von der Vorinstanz bestitigt, andererseits wurde die Verwaltung jedoch
nicht C. sondern einem Willensvollstrecker iibertragen. Es rechtfertigt sich
daher, die Legatsnehmerin K. T. und D. zu gleichen Teilen an den Verfah-
renskosten zu beteiligen und ersterer keine Parteientschiddigungen zu Lasten
der Beschwerdefiihrer zuzusprechen, da keine der drei Parteien {iberwiegend
obsiegte. Dem Umstand, dass die Legatsnehmerin K. ihre Beschwerde bei
der Vorinstanz ohne genaue Kenntnisse der Akten habe einreichen miissen,
wird insofern Rechnung getragen, dass der Teil der Parteientschiddigung an
sie, welcher zu Lasten der Einwohnergemeinde Zug geht, Fr. 200.-, von die-
sem Entscheid nicht beriihrt wird. Gegeniiber B. schliesslich haben die Be-
schwerdeflihrer liberwiegend obsiegt, so dass sie Anspruch auf eine Partei-
entschiddigung ihm gegeniiber haben. Indessen ist zu beriicksichtigen, dass
sich B. gemiss Entscheid der Vorinstanz mit zwei Fiinfteln an der Entschidi-
gung von A. zu beteiligen hat, so dass der Entschadigungsanspruch der Be-
schwerdefiihrer als abgegolten zu betrachten ist. Die Legatsnehmerin K. hat
wie erwihnt keinen Anspruch auf Parteientschidigung gegeniiber T. und D.
Der Kostenspruch gegentiber B. ist rechtskriftig geworden und deshalb nicht
zu uberpriifen.

f) Was das vorliegende Verfahren angeht, sind fiir die Verlegung der Ver-
fahrenskosten und die Zusprechung von Parteientschidigungen ebenfalls die
oben umschriebenen Grundsétze anzuwenden. Abzustellen ist wiederum
auf die gestellten Antrige. Wie bereits dargelegt hitten die Beschwerdefiih-
rer mit ihrem Antrag, C. als Erbschaftsverwalter einzusetzen, nicht obsiegt.
Uberwiegend obsiegt haben T. und D. jedoch beziiglich der Antridge zur Ver-
legung der Verfahrenskosten und Parteientschiddigungen im vorinstanzlichen
Verfahren. A. obsiegt zwar mit seinem Antrag auf Gegenstandslosigkeit der
Beschwerden. Er verursachte die Abschreibung indessen durch seinen Ver-
zicht auf das Mandat als Erbschaftsverwalter selbst. Die Legatsnehmerin K.
schliesslich hitte mit ihrem Hauptantrag, was die Bestitigung A. als Erb-
schaftsverwalter, nicht aber was die Verlegung der Kosten und Parteientscha-
digungen angeht, obsiegt. Allerdings verursachte sie durch ihren Eventual-
antrag, B. zum Erbschaftsverwalter zu ernennen, den sie in der Duplik fak-
tisch, mit ihrem Einverstdndnis zur Abschreibung der Beschwerde, zurtick-
gezogen hat, Umtriebe. Diese sind indessen nicht als schwerwiegend zu be-
trachten. Nachdem somit keine Partei iiberwiegend obsiegt, sondern in ver-
gleichbarem Mass unterliegt, rechtfertigt es sich, die Verfahrenskosten von
Fr. 1’600.- den Parteien zu gleichen Teilen aufzuerlegen und die Parteikos-
ten wettzuschlagen (vgl. Kolz, Bosshart, Rohl, a.a.0. N. 32 zu § 17). Die Vor-
aussetzungen fiir eine Kosten- und Parteientschiadigungspflicht der Vorins-
tanz gemiss § 24 Abs. 2 und § 28 Abs. 2 Ziffer 2 VRG, offenbare Rechts-
verletzung und (grober) Verfahrensfehler sind vorliegend nicht erfiillt.

5. Der Antrag von B. fiir den in der Schweiz gelegenen Nachlass von T.
einen Beistand zu bestellen, ist in diesem Beschwerdeverfahren unbeachtlich
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Der guten Ordnung halber sei indessen darauf hingewiesen, dass die Schwei-
zerischen Behorden gar nicht zustidndig wiren und selbst bei Zustindigkeit
keine der gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Beistandschaft erfiillt wére,
hat T. doch bereits einen amtlich bestellten Betreuer, der gegeniiber T. keine
widersprechenden Interessen hat.

6. Zusammenfassend sind mithin die Beschwerden hinsichtlich der Antré-
ge auf Bestitigung von C. als Erbschaftsverwalter als gegenstandslos abzu-
schreiben. Die von der Vorinstanz verfligte Verlegung der Verfahrenskosten
und Parteientschadigungen ist in teilweiser Gutheissung der Beschwerden so
zu dndern, dass die Legatsnehmerin keinen Anspruch auf Parteientschédi-
gung hat und ebenso wie die Beschwerdefiihrer einen Sechstel der Verfah-
renskosten der Vorinstanz von Fr. 1’000.- {ibernehmen muss. Die Parteient-
schidigung an A. von Fr. 1’000.- geht zu insgesamt drei Fiinfteln zu Lasten
von B. und der Einwohnergemeinde Zug. Die restlichen zwei Fiinftel gehen
zu gleichen Teilen zu Lasten der Beschwerdefiihrer.

(Regierungsrat, 23. Mai 2000)
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II1. Schule, Kultur, Denkmalpflege

1. Schule

§$ 17 Abs. 3 und 85 Abs. 3 - Beschrdnkte Kognition des Regierungsrats bei der
Schiilerbeurteilung (E. 1-2). Einwdnde gegen eine Priifung sind unverziig-
lich im Anschluss an die Priifung vorzubringen (E. 4a). Rechtsgleiche Be-
handlung aller Priifungskandidaten bedeutet fiir alle die gleichen Priifungs-
voraussetzungen und Rahmenbedingungen zu schaffen (E. 4b). Berechnung
der Maturanote in priifungsfreien Fichern (E. 4c). Der Lehrperson steht ein
erheblicher Beurteilungsspielraum bei der Schiilerbeurteilung zu (E. 4.d).
Die Bewertung miindlicher Examensleistungen muss nachvollziehbar sein
(E. 5). Ungeloste Arbeiten sind mit einer ungeniigenden Leistungsnote zu
bewerten (E. 6).

Aus dem Sachverhalt:

A. J. B. absolvierte im Friihjahr 1999 die Maturititspriifung Typus B an
einer Privatschule im Kanton Zug. An der Maturakonferenz stellte die Prii-
fungskommission fiir die anerkannten privaten Mittelschulen im Kanton
Zug fest, J. B. habe mit 59 Punkten die Mindestpunktzahl 60 nicht erreicht
und damit die Maturitatspriifung nicht bestanden.

B. Auf miindliche Nachfrage von J. B. wurden die Noten in den Fiachern
Biologie und Zeichnen iiberpriift. Die Priifungskommission dnderte die Bio-
logienote von 4 auf 4.5. Die Note 3 im Zeichnen wurde beibehalten. Mit der
Korrektur in Biologie erreichte J. B. die Gesamtpunktzahl von 59.5. Damit
dnderte sich nichts am bisherigen negativen Priifungsbescheid. Mit Schrei-
ben vom 14. Juni 1999 teilte die Priifungskommission ihren Beschluss J. B.
mit. Die dagegen erhobene Einsprache von J. B. wies die Priifungskommis-
sion mit Entscheid vom 2. September 1999 ab.

D. Gegen den Einspracheentscheid erhob J. B. Beschwerde beim Regie-
rungsrat Beschwerde. Er beanstandete die Notengebung in den Fichern
Chemie, Latein und Zeichnen.

Aus den Erwdgungen:

1. Dem Regierungsrat steht im Beschwerdeverfahren grundsitzlich eine
uneingeschriankte Uberpriifungsbefugnis zu. Er auferlegt sich jedoch bei Be-
schwerden gegen Priifungs- und Promotionsentscheide Zuriickhaltung. Nach
§ 85 Abs. 5 Schulgesetz (BGS 412.11) wird die Schiilerbeurteilung - wozu
gemass § 17 Abs. 3 Schulgesetz auch die Notengebung gehort - nur in Bezug
auf Verfahrensfehler und Willkiir iiberpriift. Wohl hat der Gepriifte An-
spruch darauf, dass seine Leistungen und seine Fihigkeiten sachgerecht und
unparteiisch beurteilt werden. Die Verantwortung fiir eine korrekte Beurtei-
lung liegt aber in erster Linie bei den Priifungsorganen. Ihr Entscheid ist ein
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auf besonderer Fachkenntnis beruhendes padagogisches Werturteil, das ei-
ner Kontrolle durch die Beschwerdeinstanz nur beschrinkt zugianglich ist.
Die Rechtsmittelinstanz greift deshalb auf Beschwerde hin nur ein, wenn bei
einer Priifung Verfahrensfehler vorgekommen sind, die sich auf das Priifungs-
ergebnis auswirken konnen, oder wenn offensichtlich falsche Bewertungen
vorgenommen wurden oder sich die Priifungsbeh6rde von Erwéigungen hat
leiten lassen, die keine oder doch keine massgebliche Rolle hitten spielen
diirfen (ZB1 86/1985 S. 326f.). Nur wenn das Examensverfahren einen gera-
dezu uniibersehbaren und in die Augen springenden Fehler aufweist, konnte
eine Verletzung des materiellen Willkiirverbots angenommen werden. In
diesen Fillen hat die Rechtsmittelinstanz jedoch die erhobenen Einwendun-
gen in freier Kognition zu priifen (vgl. auch BGE 106 Ia 1ff.).

2. Bewertungen sind durch Rechtsmittelbehorden kaum tiberpriifbar, weil
ihr zumeist nicht alle massgebenden Faktoren der Bewertung bekannt sind.
Eine Nachpriifung setzt nicht nur Spezialkenntnisse, sondern auch Kennt-
nisse hinsichtlich des vermittelten Stoffs, der Personlichkeit des Priiflings so-
wie der Leistungen der Ubrigen Kandidatinnen und Kandidaten voraus.
Schliesslich gilt es auch, den Fachbeurteilungsspielraum der Lehrpersonen
und Experten zu wahren. Besondere Schwierigkeiten ergeben sich flr die
Nachpriifung iiberdies dann, wenn Notengebungen zu beurteilen sind, die
sich nicht ausschliesslich auf schriftliche, sondern auch auf miindliche Prii-
fungen beziehen oder wenn bei der Bewertung zu beriicksichtigen ist, wie
sich ein Schiiler wihrend einer lingeren Zeitspanne am Unterricht beteiligt
hat. Im Ubrigen wiirde die Abidnderung einer Examensbewertung zudem
die Gefahr von Ungerechtigkeiten und Ungleichheiten gegeniiber anderen
Kandidatinnen und Kandidaten in sich bergen (BGE 106 Ia 2ff.; mit weite-
ren Verweisen). Die Notengebung wird deshalb nur mit beschriankter Kogni-
tion {iberpriift, insbesondere ob sich die entscheidende Instanz von sach-
fremden Erwidgungen leiten liess, so dass der Priifungsentscheid unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten als nicht mehr vertretbar erscheint (vgl.
Imboden/Krihenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung; Ergéin-
zungsband, Nr. 67B III ¢ und dort aufgefiihrte Entscheide).

3.(.)
4. Der Beschwerdefiihrer riigt priméir die Notengebung im Fach Chemie.

a. (...) Vorab stellt sich die Frage, ob im heutigen Zeitpunkt die Bewer-
tung einer Priifung im ersten Semester des Schuljahrs 1998/1999 {iberhaupt
noch Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens sein kann. Der
Beschwerdefiihrer hitte unverziiglich nach der schriftlichen Priifung die
Riige erheben miissen, das abgefragte Sachgebiet Astronomie gehore nicht
zum Maturapriifungsstoff Chemie. Es kann nicht angehen, erst nach Vorlie-
gen der Maturanote - je nach dem, wie diese ausfillt - zu entscheiden, ob
eine einzelne Wertung des ersten Semesters fiir die Berechnung der Zeug-
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nisnote beriicksichtigt werden darf oder nicht. Aber auch der Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Priifungskandidatinnen und -kandidaten steht dem
entgegen (ZBI Nr. 86/1985 S. 327 Bst. c¢). Fiir alle Schiilerinnen und Schiiler
der Klasse des Beschwerdefiihrers galten in dieser schriftlichen Priifung die
gleichen Priifungsfragen. Es verstiesse gegen das Gleichheitsgebot, wiirde
diese Priifung des ersten Semesters nur im Falle des Beschwerdefiihrers bei
der Berechnung der Zeugnisnote nicht beriicksichtigt.

Zudem geht die Argumentation des Beschwerdefiihrers auch in der Sache
selbst fehl. Die vom Beschwerdefiihrer beanstandete schriftliche Chemieprii-
fung umfasste drei Sachbereiche. (...) Wie der Stellungnahme des Chemie-
lehrers zu entnehmen ist, ging es bei dieser Priifung nicht um Sternkunde
im Sinne von Sternbilder Erkennen etc., sondern um Fragen, woher die Ele-
mente stammen, aus welchen Elementen die Erde und die organischen Ver-
bindungen bestehen, wie die Elemente des Periodensystems im Universum
entstehen und welche weiteren, auf der Erde unbekannte Arten von Materie
im Weltall entdeckt wurden. Die gestellten Priifungsfragen zéhlen zweifellos
zum Fachgebiet Chemie. (...)

b. (...) Der Grundsatz der rechtsgleichen Behandlung aller Priifungskandi-
datinnen und -kandidaten bedeutet nicht in erster Linie, alle gleich oft zu
priifen, sondern fiir alle die gleichen Priifungsvoraussetzungen und Rahmen-
bedingungen zu schaffen.

Der Beschwerdefiihrer und zwei weitere seiner Mitschiiler konnten im
zweiten Semester keine miindliche Priifung ablegen, wihrend der Rest der
Klasse einmal miindlich gepriift wurde. Dies ist unbestritten. Geméss Dar-
stellung des Chemielehrers laufen diese miindlichen Priifungen immer
gleich ab. Zu Beginn der Schulstunde ruft er spontan eine Schiilerin oder ei-
nen Schiiler auf, die letzte Unterrichtsstunde kurz zusammenzufassen. Pro
Lektion wird nur eine Schiilerin bzw. ein Schiiler gepriift. Die Eigenart der
vorliegenden miindlichen Priifung liegt darin, dass niemand weiss, wann sie
oder er zum Repetieren aufgerufen wird. Aus diesem Grund muss es dem
Chemielehrer tiberlassen bleiben, in welcher Schulstunde er wen aufruft und
priift. Nur so ist gewéhrleistet, dass fiir alle Schiilerinnen und Schiiler die
gleichen Rahmenbedingungen fiir diese miindliche Priifung gelten.

Der Chemielehrer rief den Beschwerdefiihrer zweimal auf und wollte ihn
abfragen. Beide Male blieb der Beschwerdefiihrer dem Unterricht jedoch
entschuldigt fern. Der Chemielehrer raumte dem Beschwerdefiihrer somit
zweimal die Moglichkeit ein, eine miindliche Priifung abzulegen. Damit kam
er seiner Pflicht nach, dem Beschwerdefiihrer die gleichen Priifungschancen
wie den anderen Klassenkameradinnen und -kameraden zu geben. Entgegen
der Ansicht des Beschwerdefiihrers ist der Chemielehrer nicht verpflichtet,
dafiir zu sorgen, dass gegen Ende des Semesters alle Schiilerinnen und
Schiiler der Klasse einmal miindlich gepriift werden. Bestinde diese Pflicht,
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wire der Beschwerdefiihrer gegeniiber seinen Mitschiilerinnen und Mitschii-
lern bevorzugt; er kdnnte sich ndmlich auf die letzten Lektionen eines Se-
mesters gezielt vorbereiten, weil er damit rechnen konnte, gepriift zu wer-
den. Im Gegensatz zu den anderen Mitschiilerinnen und Mitschiilern wiisste
er dann im Voraus, dass ihn der Chemielehrer miindlich abfragen wiirde.
Damit wiirden aber verdnderte Priifungsbedingungen geschaffen, die wiede-
rum neue Ungerechtigkeiten und Ungleichheiten in sich bergen und damit
dem Gleichheitsgebot entgegenstiinden. (...).

c. (...) Die Schiilerbeurteilung bei Maturititspriifungen richtet sich nach
§ 12 des Reglements iiber die Maturititspriifungen an den privaten Mittel-
schulen im Kanton Zug vom 11. Dezember 1989 (BGS 414.21). Die Beurtei-
lung in priiffungsfreien Fichern obliegt der Fachlehrkraft. Die Maturanote
entspricht der Note, die dem Durchschnitt der beiden letzten Zeugnisnoten
am néchsten ist. Liegt der Durchschnitt genau in der Mitte zwischen zwei
moglichen Maturanoten, entscheidet der Lehrer {iber Auf- oder Abrunden
(Abs. 2). Maturanoten werden in ganzen und halben Noten ermittelt (Abs. 1).

Bei der Maturititspriifung Typus B gehort das Fach Chemie zu den prii-
fungsfreien Fichern. Der Beschwerdefiihrer hatte im ersten Semester des
letzten Schuljahrs 1998/1999 eine Note 4 und im zweiten Semester eine
Note 5.5. Dies ergibt einen Durchschnitt von 4.75, der genau zwischen den
Noten 4.5 und 5 liegt. Der Chemielehrer rundete ab auf 4.5. Diese Notenge-
bung entspricht den Vorschriften des Priifungsreglements (§ 12 Abs. 2 Prii-
fungsreglement). Entgegen den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers steht
sie nicht im Widerspruch zu arithmetischen Grundsitzen. So ist die Zahl
4.75 nicht niher bei 5 als bei 4.5, sondern liegt in der Mitte. Ein Rechnungs-
fehler und somit eine Rechtsverletzung liegen nicht vor.

d. (...) Bei der Notenfestsetzung steht der Lehrperson im Rahmen des ihr
zustehenden Ermessens ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu. Bei der
Ausiibung hat sie sich aber von sachlichen Kriterien zu leiten, die auf alle
Schiilerinnen und Schiiler Anwendung finden.

Nach der Stellungnahme des Chemielehrers richtet sich sein Entscheid
auf- oder abzurunden bei allen Maturandinnen und Maturanden nach den
gleichen Grundsitzen. Massgeblich ist der Durchschnitt simtlicher Noten
wihrend des ganzen Schuljahrs. Liegt der Jahresdurchschnitt aller Noten
liber 4.75, rundet er auf eine 5 auf, liegt der Schnitt bei 4.75 oder darunter,
rundet er auf eine 4.5 ab. Dieses Vorgehen erscheint sinnvoll; auf diese Wei-
se werden nidmlich alle erzielten Leistungen jeder Kandidatin und jedes
Kandidaten wihrend der gesamten Beurteilungsperiode beriicksichtigt und
gleich gewichtet. Der Durchschnitt aller Noten des Beschwerdefiihrers im
Schuljahr 1998/1999 lag nicht iiber 4.75. Nach seiner Praxis rundete der Che-
mielehrer auf eine 4.5 ab. Inwiefern dieses Vorgehen auf eine Voreingenom-
menheit des Chemielehrers gegeniiber dem Beschwerdefiihrer schliessen
lassen soll, ist nicht ersichtlich. (...)
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5. (...) Damit die Bewertung von Examensleistungen lberpriift werden
kann, muss der Ablauf der miindlichen Priifung nachvollziehbar sein. Aus
den Akten muss zumindest ersichtlich sein, welche Fragen der Priifungskan-
didat korrekt beantwortet hat, wo Wissensliicken festgestellt worden sind
und welches allenfalls die richtigen Antworten gewesen wiren (VPB 1999/1V
Nr. 88 S. 832).

Anhand der ausfiihrlichen Stellungnahme der Lateinlehrerin lédsst sich
der Ablauf der Priifung nachvollziehen. (...) Der Stellungnahme ldsst sich
detailliert entnehmen, in welchen Punkten der Beschwerdefiihrer ungenii-
gend war und welche Fragen er richtig beantwortete. Von einer ungeniigen-
den Begriindung, die eine Uberpriifung der Bewertung verunmoglicht, kann
deshalb keine Rede sein. Eine Verletzung des rechtlichen Gehors liegt nicht
vor. (...)

6. (... Verspitete Riige der Zeichnungsnote des ersten Semesters der 5.
Klasse im Schuljahr 1996/1997: gleiche Begriindung wie bei Chemienote
Ziff. 4 Bst. a).

Aber auch in materieller Hinsicht sind die Einwdnde des Beschwerdefiih-
rers unbeachtlich. Wie der Zeichnungslehrer ausfiihrt, beruht die Note 3 im
ersten Semester nicht auf dem gestalterischen Unvermdgen des Beschwerde-
flihrers, sondern auf nicht vorhandenen und ungel6sten Arbeiten und man-
gelndem Einsatz. Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, im ersten Semester
einzelne Arbeiten gar nicht erstellt und andere nicht geldst zu haben. (...)
Wer die vom Lehrer gestellten Aufgaben nicht erfiillt, erbringt damit eine
ungeniigende Leistung, die entsprechend zu bewerten ist. Wiirde man den
Argumenten des Beschwerdefiihrers folgen, konnte sich der Schiiler der Leis-
tungsbeurteilung entziehen, indem er die gestellten Aufgaben gar nicht an
die Hand nimmt. Aus diesem Grund sind keine bzw. ungeloste Arbeiten in
jedem Fall mit einer ungeniigenden Leistungsnote zu bewerten.

Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb
sie abzuweisen ist.

Regierungsrat, 17. April 2000

(Die gegen den Entscheid des Regierungsrats ergriffene Verwaltungsgerichts-
beschwerde wurde mit Urteil vom 26. September 2000 abgewiesen.)

2. Denkmalpflege

§$ 2,3 und 4 in Verbindung mit § 25 des Gesetzes iiber Denkmalpflege, Archdolo-
gie und Kulturgiiterschutz von 26. April 1990 (Denkmalschutzgesetz, DSG;
BGS 423.11); § 3 Bst. h des Gesetzes iiber die Forderung des kulturellen Le-
bens vom 25. Mdrz 1965 (BGS 421.1). - Unterschutzstellung der Lenkwaf-
fenstellung BL64-ZG, Batterie Nord, auf GS 642, GS 648 (Kollimations-
turm) und GS 650 (Zufahrt zum Kollimationsturm), Gubel, Menzingen, der
Schweizerischen Eidgenossenschaft.
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Beschluss:

1. Die Lenkwaffenstellung BL 64-ZG, Batterie Nord, auf GS 642, GS 648
(Kollimationsturm) und GS 650 (Zufahrt zum Kollimationsturm), Gubel,
Menzingen, der Schweizerischen Eidgenossenschaft, wird als Denkmal von
regionaler Bedeutung unter kantonalen Denkmalschutz gestellt.

2. Allfdllige Verdnderungen an der Anlage diirfen nur mit vorgingiger Zu-
stimmung des Amtes fiir Denkmalpflege und Archiologie des Kantons Zug
vorgenommen werden.

3. Fiir die museale Aufbereitung von Ausriistungskomponenten der An-
lage im Informationsraum und flir die Einrichtung der Lenkwaffenstellung
zu Besuchszwecken werden Fr. 97°000.- aus dem Fonds fiir wohltitige, ge-
meinniitzige und kulturelle Zwecke, Konto Nr. 929034.3650.00, bereitgestellt.

4. Die Direktion des Innern wird erméchtigt und beauftragt, mit der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Militdrhistorischen Stiftung des
Kantons Zug eine Vereinbarung iiber die Beniitzung der Lenkwaffenstellung
BL64-ZG abzuschliessen.

5. Nach Eintritt der Rechtskraft dieses Beschlusses wird gemiss § 27 DSG
die Eigentumsbeschrinkung «Denkmalschutz» im Grundbuch angemerkt.
Die Kosten gehen zulasten des Kantons.

6. ...... (Rechtsmittelbelehrung)
Erwdgungen:

A. 1964 kaufte die Eidgenossenschaft auf dem Gubel rund 20 Hektaren
(196’201 m?) Land und baute in der Folge die Lenkwaffenstellung BL64-ZG.
Sie umfasst gesamthaft vier Parzellen. Per Ende 1999 stellte die Schweizer
Armee die Boden-Luft-Lenkwaffenstellungen «Bloodhound» BL64 ausser
Dienst. In der Folge sollte die Stellung BL64-ZG auf dem Gubel in Menzin-
gen wie die anderen fiinf gesamtschweizerisch installierten Anlagen abgebaut
werden. Auf der grossten, 185’632 m? beinhaltenden Parzelle GS 642 befin-
den sich zwei Feuereinheiten mit allen Depots, dazu das ganze Truppenlager
mit simtlichen Gebduden. Die Parzelle GS 644 im Umfang von 9°582 m? ist
reines Landwirtschaftsland und fiir einen denkmalpflegerischen Schutz der
Anlage nicht relevant. Auf der Parzelle GS 648 im Umfang von 498 m? steht
der Kollimationsturm, der Priifturm des Beleuchtungsradars. Die Parzelle
GS 650 im Umfang von 489 m? ist die Zufahrtstrasse zum Turm. Die Schwei-
zerische Eidgenossenschaft hat die Gesamtfliche in fiinf Bewirtschaftungs-
parzellen aufgeteilt und dieses Kulturland an Landwirte verpachtet.

Mit der Ausserdienststellung der Lenkwaffen stand ein Nutzungswechsel
des Areals bevor. Seit 1998 war der Direktion des Innern die Absicht einer
Liquidation des Waffensystems bekannt. Da die kantonale Denkmalkom-
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mission und die kantonale Denkmalpflege die Anlage als wichtigstes monu-
mentales Zeugnis des Kalten Krieges in der Schweiz einstuften und ihr so-
mit Denkmalstatus geméss § 2 des kantonalen Denkmalschutzgesetzes
(DSG) beimassen, stellte die Direktion des Innern die gesamte Anlage am
13. Dezember 1999 vorsorglich unter Denkmalschutz. So war Gewihr gebo-
ten, dass zusammen mit dem VBS Wege gesucht werden konnten, eine
komplette Feuereinheit der dauernden Bewahrung zuzufiihren. In der Zwi-
schenzeit haben zwischen dem Kanton und dem VBS entsprechende Ge-
spriache stattgefunden, dies unter Beizug der Militdrhistorischen Stiftung des
Kantons Zug (MHSZ), welche sich zum Ziel gesetzt hat, militdrische Anla-
gen im Kanton Zug fiir die Nachwelt zu erhalten.

B. Diese Gespriiche haben zu einer Vereinbarung gefiihrt, welche die Ver-
antwortlichkeiten der drei Partner wie folgt regelt:

1. Die Lenkwaffenstellung Gubel BL64-ZG auf den Parzellen GS 642
(Batterie Nord), GS 648 (Kollimationsturm) und GS 650 (Zufahrt zum
Kollimationsturm) wird unter kantonalen Denkmalschutz gestellt. Die
Parzelle GS 644 ist von dieser Massnahme nicht betroffen.

2.BL64-ZG bleibt eine militdrische Anlage (Truppenunterkunft und
Ubungsplatz) und wird vom Bundesamt fiir Betriebe des Heeres (BAB-
HE) betrieben.

3. Das VBS stellt dem Kanton Zug im Untergeschoss der Halle 8 die bei-
den Magazine zur Einrichtung eines Informationsraumes BL64 zur
Verfligung.

4. Das VBS belisst simtliche Objekte der Batterie Nord sowie den Kolli-
mationsturm an Ort. Deren Unterhalt ist Sache des Bundesamtes fiir
Armeematerial und Bauten in der Gruppe Riistung, welches seinerseits
eine Leistungsvereinbarung mit dem Festungswachtkorps (FWK) ab-
schliesst.

5. Das VBS gestattet der MHSZ und dem Kanton Zug den Zutritt zur
Anlage und die Durchfiihrung von Besichtigungen. Besichtigungszeiten
und weitere Details zur Beniitzung der Anlage durch die Offentlichkeit
werden vom BABHE, Betrieb Seewen, mit dem Kanton und der MHSZ
separat vereinbart.

6. Der Kanton Zug richtet den Informationsraum ein und sorgt fiir die Be-
schriftung der publikumsrelevanten Teile der Anlage.

7. Die MHSZ iibernimmt in Absprache mit dem VBS und dem Kanton
Zug den Museumsbetrieb der Anlage BL64-ZG.

C. Da das VBS die Desarmierung der Lenkwaffen und die Bereitstellung
der Batterie Nord fiir den Besucherbetrieb iibernimmt, fallen keine Restau-
rierungskosten gemaiss Denkmalschutzgesetz § 34 an. Hingegen ist es not-

227



Denkmalpflege GVP Regierungsrat 2000 R-7

wendig, die Anlage und das System so einzurichten, dass es flir eine breite
Offentlichkeit zuginglich und verstindlich gemacht werden kann. Darum
tibernimmt der Kanton Zug die Einrichtung des Informationsraumes im Un-
tergeschoss der Halle 8 inklusive bauliche Anpassungen, Beleuchtung, Venti-
lation und audiovisuelle Hilfsmittel. Der Kanton Zug {ibernimmt weiter die
Neuaufstellung und Inbetriebnahme der in diesen Raum transferierten Ein-
satzstelle (Konsole, Computer, Bildschirme) und die fiir Besuche notwendige
Beschriftung auf dem ganzen Areal. Die genannten Massnahmen sind von
der kantonalen Denkmalpflege in Zusammenarbeit mit Architekt Alois Fi-
scher, Cham, in einem Vorprojekt studiert und mit einem Kostenvoranschlag
erfasst worden. Die einmalig zu leistenden Aufwendungen belaufen sich ge-
samthaft auf Fr. 97°000.-. Da es sich hierbei nicht um Arbeiten im Rahmen
denkmalpflegerischer Massnahmen handelt, sondern um Museumseinrich-
tungen, soll der Betrag dem Fonds fiir wohltitige, gemeinniitzige und kultu-
relle Zwecke, Konto Nr. 929034.3650.00, belastet werden. Falls notwendig
stellt der Kanton Zug aufgrund eines jahrlich einzureichenden Budgetantra-
ges der MHSZ einen jdhrlichen Beitrag an den Besucherbetrieb von maxi-
mal Fr. 10°000.- bereit. Dieser Betrag wird jeweils auf Konto 1580.30108.00
budgetiert.

D. Das Museums- und Informationskonzept basiert auf den folgenden
Vorgaben:

1. Die Originalkomponenten des Systems bleiben mit der Batterie Nord
vollstindig, aber nicht mehr betriebsbereit, am originalen Standort sicht-
bar.

2. Die Funktionsweise des Systems wird im Informationsraum anhand
einer dort installierten und aktivierten Einsatzkonsole mit Computer
sowie weiteren Systemkomponenten erlebbar und nachvollziehbar ge-
macht.

3. Das politische und militdrische Umfeld der Beschaffungszeit, der fiinf-
ziger und sechziger Jahre, wird im Informationsraum mittels Filmen,
Videos und weiteren Medien dargestellt.

E. Der Gemeinderat von Menzingen hat dem vorliegenden Antrag mit
Beschluss vom 5. Juli 2000 zugestimmt.

(Regierungsrat, 8. August 2000)
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IV. Bauwesen

§30 Abs. 4 und § 43 Abs.1 BO Zug - Verletzung der Vorschriften iiber die Gebdiu-
dehohe durch eine Mobilfunkantennenanlage? Ist eine Mobilfunkantennen-
anlage in der Wohnzone 3 zonenkonform?

Aus den Erwdgungen:

7. Die Beschwerdefiihrer glauben, eine Verletzung der Vorschriften {iber
die Gebdudehohe zu erkennen. Mit einer Gebdudehohe von iiber 30 m iiber-
schreite das Mehrfamilienhaus die fiir die Wohnzone W3 zuldssige Gebau-
dehohe um mehr als das Doppelte. Weil es sich dabei nicht um dem Gebau-
de dienende, technisch bedingte Installationen handle, konne die Antennen-
anlage nicht bewilligt werden.

Weder die Beschwerdefiihrer noch die Vorinstanz gehen davon aus, dass
es sich bei der Mobilfunkantenne um eine technisch bedingte Installation im
Sinne von § 30 Abs. 4 BO Zug handelt. Danach sind die technisch bedingten
Installationen wie Antennen, Sonnenkollektoren, Liiftungsrohre, Kamine,
Liftaufbauten in die Dachgestaltung miteinzubeziehen. Unter diese Installa-
tionen fallen lediglich Einrichtungen, welche dem Gebidude selbst dienen.
Mit der fraglichen Antennenanlage wird aber die Gebdudehohe - unabhén-
gig davon, ob diese Antenne dem Haus selbst oder anderen Zwecken dient -
nicht verdndert. Die BO Zug enthélt nur fiir Anlagen der Haustechnik spe-
zielle Bauvorschriften beziiglich Grosse und Standort auf den Déichern. Zu
Antennen des Mobilfunk bzw. zu Anlagen auf Déchern, welche nicht vor-
nehmlich dem jeweiligen Gebdude dienen, dussert sie sich nicht. Solche Ein-
richtungen sind demnach grundsétzlich zuléssig, sofern ihnen nicht die Ein-
gliederung, der Denkmal- oder des Ortsbildschutzes entgegenstehen.

Weder gebieten beim fraglichen Mehrfamilienhaus das Verunstaltungs-
verbot noch das Eingliederungsgebot einen Verzicht auf die Mobilfunkan-
tenne, weder steht das Haus unter Denkmalschutz noch liegt es in einer Orts-
bildschutzzone. Das Mehrfamilienhaus samt Mobilfunkantenne mit einer
Hohe von rund 6 m entspricht den Vorgaben der BO Zug vollumfinglich. Aus
diesen Griinden ist die Beschwerde unbegriindet und deshalb abzuweisen.

8. Die Beschwerdefiihrer bestreiten die Zonenkonformitit der Anlage.
Das Mehrfamilienhaus befinde sich in der Wohnzone W3. In dieser Zone
seien nur nicht stérende Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe zulissig.
Eine Mobilfunkantennenanlage gehore zu den missig storenden Betrieben
und habe deshalb in der Wohnzone nichts zu suchen.

Die Wohnzonen sind fiir das Wohnen bestimmt. Nichtstérende Gewerbe-
und Dienstleistungsbetriebe sind zuldssig (§ 43 Abs. 1 BO Zug). Daraus er-
gibt sich, dass in Wohnzonen die Wohnnutzung Vorrang hat. Andere Nut-
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zungen sollen mit der Wohnnutzung in einem direkten Zusammenhang ste-
hen. Das bedeutet, dass vorweg die privaten Bediirfnisse der Quartierbewoh-
ner befriedigt werden sollen. Umgekehrt soll die Anziehung von Verkehr
aus anderen Gebieten vermieden werden. Damit werden einerseits eine zu-
rlickhaltende Belebung der Quartiere ermdglicht, andererseits fiir hdufige Ver-
richtungen weite Wege der Quartierbewohner vermieden.

Fiir die Beurteilung der Riigen der Beschwerdefiihrer bedarf der Betriebs-
begriff einer ndheren Betrachtung. Unter dem Begriff des Betriebs fillt die
Zusammenfassung personeller und sachlicher Mittel zu einem wirtschaftli-
chen Zweck (Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, Kommentar, Aarau
1985, §§ 130-133 N 10). In Zweifelsfillen geben technisch-raumliche Merk-
male den Ausschlag. Insbesondere Archiv- und Lagerrdume im Keller eines
Einfamilienhauses sind nicht als Betrieb gewliirdigt worden. Ebenso eine Ge-
legenheitswerkstatt mit Lager in einem Untergeschossanbau wurde als eine
zum Wohnen Bezug aufweisende und damit in der Wohnzone zuléssige Frei-
zeitbeschéftigung betrachtet. Das Bundesgericht befasste sich mit der Zulas-
sigkeit eines Verkaufsplatzes fiir Occasionsautos in der Wohnzone (BGE 117
Ib 147). Zwar enthielt die Begriindung keine Definition des Betriebsbegriffs,
doch geht aus den Erwidgungen hervor, dass darunter ein kaufménnischer
Gewerbe- und Industriebetrieb zu verstehen ist (BGE 117 Ib 154 f.; Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 21. Oktober 1998,
in: RB 1998, Nr. 96).

Angesichts der bei einer Mobilfunkanlage fehlenden Zusammenfassung
personeller und sachlicher Mittel zu einem wirtschaftlichen Zweck handelt
es sich dabei keineswegs um einen Betrieb oder Gewerbe im baurechtlichen
Sinn. Auch wird durch die Anlage kein zusitzlicher Verkehr erzeugt. Abge-
sehen davon, dass sich die Bausubstanz im Wesentlichen auf einen rund 6 m
hohen Mast beschrinkt, erfordert das Funktionieren der Mobilfunkanlage
keine regelméssige Prasenz von Personen. Die Uberwachungs-, die Wartungs-
und die Erneuerungsarbeiten werden ebenfalls bescheiden sein. Dass die An-
lage gemiss ihrer Bestimmung nicht nur dem Standortquartier oder der
Stadt, sondern einem ausgedehnteren Beniitzerkreis dient, spielt bei deren
Qualifikation keine Rolle (vgl. hierzu: Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Ziirich vom 21. Oktober 1998, in: RB 1998 Nr. 96). Daraus erhellt,
dass die Mobilfunkantennenanlage auf dem Dach des Mehrfamilienhauses
zonenkonform ist. Die Beschwerde ist auch in diesem Umfang unbegriindet
und abzuweisen.

Regierungsrat, 6. Juni 2000
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Art. 6 SVG, Art. 95-100 SSV - Praxisdnderung bei der Bewilligung von Strassen-
reklamen.

Aus den Erwdgungen:

2. Bewilligungen flir Strassenreklamen unterstehen generell den Bestim-
mungen von Art. 6 des Strassenverkehrsgesetzes (SVG, SR 741.01) und von
Art. 95-100 der Signalisationsverordnung (SSV, SR 741.21). Am 20. Oktober
1982 wurde vom Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartement die Weisung
iiber Strassenreklamen (Weisung EJPD) erlassen, welche die Anwendung
von Art. 95-100 und Art. 117 Abs. 3 SSV erldutert. Die Weisung EJPD ist
auf Art. 96 Abs. 5 und 7 und Art. 115 Abs. 1 SSV gestiitzt. Die Behorden des
Kantons Zug haben sich seither bei Bewilligungen fiir Strassenreklamen an
der Weisung EJPD orientiert.

In Art. 97 Abs. 2 SSV bestimmt die Verordnung, dass innerorts freiste-
hende Strassenreklamen mindestens 3 m vom Fahrbahnrand entfernt sein
miissen. Die Weisung EJPD erweitert diese Bestimmung insofern, als sie
mindestens 0,5 m Abstand nicht nur fiir freistehende Firmenanschriften,
sondern auch fiir spezifische freistehende Fremdreklamen geniigen lésst.
Gemiss Weisung EJPD gilt demzufolge ein Abstand von 0,5 m fiir freiste-
hende Firmenanschriften, fiir freistehende unbeleuchtete Fremdreklame-
flichen bis zu einer Grosse von 3,5 m? und fiir freistehende beleuchtete
Fremdreklameflichen bis zu einer Grosse von 1,2 m2. Ein Abstand von 3 m
muss lediglich von den iibrigen freistehenden Strassenreklamen eingehalten
werden.

Im Herbst 1999 wurden offensichtliche Widerspriiche zwischen der Wei-
sung EJPD und der SSV bemerkt. Die daraufhin ausgeloste Diskussion zwi-
schen dem Bund und dem Kanton Zug, aber auch zwischen verschiedenen
Bundesstellen untereinander, fiihrte zu einem Schreiben der Sicherheitsdi-
rektion des Kantons Zug vom 16. Februar 2000. Darin empfahl sie den kan-
tonalen und kommunalen Behorden, im Sinne einer Ubergangslésung nur
auf Art. 6 SVG und Art. 95-100 SSV bei der Erteilung einer Bewilligung fiir
Reklamegesuche abzustellen. Die Weisung EJPD sollte nur herangezogen
werden, falls sie die Bestimmungen des SVG oder der SSV konkretisiere.
Damit leitete die Sicherheitsdirektion eine Praxisidnderung der kantonalen
und kommunalen Behoérden im Kanton Zug ein.

3. Es ist nun zu priifen, ob auch vorliegend die Praxisinderung greift.

Generell ist eine lange geilibte Praxis aufgrund des Gleichheitsprinzips
und der Rechtssicherheit bindend. Sofern die Praxis aus sachlichen Griinden
andert, stehen dem die erwdhnten Grundséitze nicht entgegen (Héfelin/Miil-
ler, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Ziirich 1998, N 417ft.).

Eine Praxisdnderung ist mit dem Gleichheitsprinzip insbesondere dann
vereinbar, wenn ernsthafte und sachliche Griinde dafiir sprechen, die Ande-
rung grundsatzhch erfolgt, das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung
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gegeniiber demjenigen an der Rechtssicherheit iiberwiegt und kein Verstoss
gegen Treu und Glauben vorliegt. Unter diesen Aspekten erfolgt die nach-
folgende Priifung:

a) Gemiss BGE 119 Ib 41 kdnnen Weisungen dienlich sein, um eine ein-
heitliche und rechtsgleiche Praxis der anwendenden Behorden zu gewéhrleis-
ten. Materiell sind die Weisungen jedoch an den Rahmen gebunden, den ih-
nen das Gesetzes- oder Verordnungsrecht gibt. Art. 97 Abs. 2 SSV erwéhnt
explizit den Abstand von 3 m fur freistehende Strassenreklamen. Die Wei-
sung EJPD steht in diesem Fall der SSV entgegen, da sie offensichtlich den
Sinn der Verordnung erweitert, indem sie beziiglich des Strassenabstandes
mehrere Kategorien von freistehenden Strassenreklamen unterscheidet. Eine
blosse Konkretisierung liegt nicht vor, da die SSV ausdriicklich nur zwischen
freistehenden Strassenreklamen und freistehenden Firmenanschriften unter-
scheidet. Fiir die Bemessung des Abstandes bleibt somit kein Raum fiir er-
weiternde Weisungen des EJPD.

Art. 115 Abs. 1 SSV besagt, dass das UVEK (Eidgendssisches Departe-
ment fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation) fiir die Anwen-
dung der SSV Weisungen erlassen kann. Friiher lag dies in der Kompetenz
des EJPD. Das UVEK kann insbesondere aus zwingenden Griinden Abwei-
chungen von einzelnen Bestimmungen bewilligen. Die Unterteilung der
freistehenden Strassenreklamen in verschiedene Kategorien stellt eine Ab-
weichung zur SSV dar. Eine Abweichung von der SSV ist jedoch nur im Ein-
zelfall - auf konkretes Gesuch hin - aus zwingenden Griinden vom UVEK
zu bewilligen, nicht im Rahmen einer Weisung. Mdglich ist demzufolge nur
eine Rechtsanwendung im Einzelfall, nicht die Rechtsetzung mittels Wei-
sung.

Die Weisung EJPD steht im Widerspruch zu Art. 97 Abs. 2 SSV. Der
Kanton Zug leitet daher eine Praxisdnderung ein, indem sich die kantonalen
und kommunalen Behorden bei der Erteilung von Bewilligungen flir Stras-
senreklamen nur noch auf Gesetz und Verordnung stiitzen.

Das Schreiben der Sicherheitsdirektion vom 16. Februar 2000 an alle Ge-
meinderdte der Zuger Einwohnergemeinden und an den Stadtrat von Zug
erhellt die einheitliche Bewilligungspraxis fiir zukiinftige Reklamegesuche.
Die Anderung bezieht sich auf den ganzen Kanton Zug und auf alle kiinfti-
gen Reklamegesuche. Da die bisherige Praxis grundsitzlich aufgegeben wird,
ist kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht gegeben.

b) Die Praxisinderung darf nicht gegen Treu und Glauben verstossen.
Das Bundesgericht fiihrt in BGE 119 Ib 41 aus, dass Weisungen keine Geset-
zeskraft haben. Sie schaffen demzufolge kein unmittelbar rechtsverbindli-
ches Recht, d.h. sie entfalten keine Rechtswirkung und binden den privaten
Betroffenen nicht.
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Da an die Weisung EJPD kein erhohtes Vertrauensinteresse gebunden ist,
kann es nicht geschiitzt werden. Die Praxisinderung verstdsst nicht gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben.

Aus diesen Erwidgungen ergibt sich, dass alle Voraussetzungen fiir eine
Praxisdnderung erfiillt sind. Bei diesem Zwischenresultat bedarf es nun der
Priifung, ob die Erteilung der Baubewilligung durch den Stadtrat zu recht er-
folgt ist.

4. Mit der Praxisinderung kann sich die Baubewilligung nur auf das SVG
und insbesondere die SSV abstiitzen. Die Weisung EJPD gelangt hier nicht
zur Anwendung, da keine Konkretisierung der Bestimmungen des SVG
oder der SSV vorliegt.

Die drei umstrittenen Plakattrager sollen nicht mit der Mauer des hinter-
liegenden Grundstiickes verbunden werden, sondern kommen etwas vorge-
riickt auf das davorliegende Trottoir zu stehen. Sie sind deswegen als freiste-
hende Strassenreklamen zu betrachten. Gemaiss Art. 97 Abs. 2 SSV betrigt
der Abstand zwischen freistehenden Strassenreklamen und dem Fahrbahn-
rand innerorts mindestens 3 m. Laut Protokoll des Augenscheins vom 1. Juli
1999 «wird das Trottoir etwas schmiiler, es ist jedoch noch immer ca. 1,5 m
breit». Dieser Abstand erfiillt die Voraussetzung von Art. 97 Abs. 2 SSV
nicht. Da Art. 97 Abs. 2 SSV nicht eingehalten wird, kann keine Baubewilli-
gung erteilt werden. Aus diesem Grund ist die Beschwerde gutzuheissen
und die vom Stadtrat erteilte Baubewilligung aufzuheben.

Regierungsrat, 6. Juni 2000.

Art. 22 Abs. 1 RPG, § 44 Abs. 1 PBG in Verbindung mit §1 Abs. 1V PBG - Eine
Konstruktion aus zwei in den Boden gerammten Holzpfosten, die mit einer
Holzstange miteinander verbunden sind und iiber die ein Plastiknetz ge-
spannt ist, das auf der anderen Seite mit einer Dachlatte an einem Garten-
haus befestigt ist, unterliegt nicht der Baubewilligungspflicht.

Aus den Erwdgungen:

2. Einziger Streitpunkt zwischen den Parteien bildet die Frage, ob die um-
strittene Holzkonstruktion auf der Siidseite des Gartenhauses der Bewilli-
gungspflicht unterliegt.

a) Gemaiss Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung (SR
700; RPG) diirfen Bauten und Anlagen nur mit behordlicher Bewilligung er-
richtet oder gedndert werden. Unter den Begriff «Bauten und Anlagen» fal-
len mindestens «jene kiinstlich geschaffenen und auf Dauer angelegten Ein-
richtungen, die in fester Verbindung zum Erdboden stehen und geeignet
sind, die Vorstellung {iber die Nutzungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass
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sie den Raum &usserlich erheblich verdndern, die Erschliessung belasten oder
die Umwelt beeintrachtigen. Dazu gehoren gemaiss bundesgerichtlicher Pra-
xis auch Fahrnisbauten, welche iiber nicht unerheblichen Zeitraum ortsfest
verwendet werden.» (BGE 123 II 259, 119 Ib 226, 119 Ib 445). Als Massstab
dafiir, ob eine bauliche Massnahme erheblich genug ist, um sie dem Bewilli-
gungsverfahren zu unterwerfen, erscheint also, ob damit nach dem gewohn-
lichen Lauf der Dinge so wichtige rdumliche Folgen verbunden sind, dass
ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer vorgingigen
Kontrolle besteht (BGE 114 Ib 314). Die Kantone diirfen bei der Ausgestal-
tung der Bewilligungspflicht {iber den bundesrechtlichen Mindeststandard
hinausgehen. Sie dirfen fiir bestimmte Bauvorhaben ein vereinfachtes Ver-
fahren vorsehen, sowie Kleinstbauten einer blossen Anzeigepflicht unter-
stellen oder iiberhaupt von der Bewilligungspflicht ausnehmen (vgl. Ruch,
Kommentar RPG, Art. 22, Rz 4).

b) Im Kanton Zug ist das Baubewilligungsverfahren auf kantonaler Ebene
im Planungs- und Baugesetz (BGS 721.11; PBG) geregelt. Geméss § 44 Abs.
1 PBG bedarf einer Bewilligung der zustindigen Gemeindebehorde, wer
Bauten und Anlagen erstellen, dndern oder anders nutzen will. Fiir Bauten
und Anlagen von geringer Tragweite kann das Anzeigeverfahren nach § 44
Abs. 2 PBG gewihlt werden. Der Begriff «Bauten und Anlagen» wird in
Abs. 1 von § 1 V PBG in Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung auf allgemeine Art und Weise definiert. In Abs. 2 werden Beispiele
von bewilligungspflichtigen Bauten und Anlagen aufgefiihrt. Als Bauten und
Anlagen gelten beispielsweise unter oder iiber dem Boden errichtete Gebiu-
de und Anlagen aller Art, einschliesslich An-, Um- und Aufbauten, Keller,
Strassen, Parkpldtze, Mauern und Terrainverinderungen und dergleichen.
Ferner fallen Fahrnisbauten und provisorische Bauten darunter.

¢) Wie im Sachverhalt bereits ausgefiihrt, besteht die umstrittene Holz-
konstruktion aus zwei Holzpfosten, die in den Boden gerammt sind und einer
Querverbindung in Form einer Holzstange. Uber diese Konstruktion ist ein
Plastiknetz gespannt, das auf der anderen Seite mit einer Dachlatte am Gar-
tenhaus befestigt ist. Das Netz héilt die vom benachbarten Baum der Be-
schwerdefiihrerin herunterfallenden Blatter auf und verhindert, dass diese in
die unter dem Netz aufgestellten Wasserfisser gelangen konnen. Diese Kons-
truktion erfillt die zuvor erwdhnten Anforderungen an die Bewilligungs-
pflicht offensichtlich nicht. Die vom Beschwerdegegner erstellte Konstruktion
ist mit dem Boden zwar verbunden, ein festes Fundament existiert jedoch
nicht. Entscheidend, dass die Konstruktion nicht der Bewilligungspflicht un-
terliegt, ist, dass sie den dusseren Raum nicht erheblich verdndert. Die Kons-
truktion ist in der ganzen Umgebung kaum wahrnehmbar, sie ist Teil der
Gartengestaltung. Sie beeintrachtigt weder die Umwelt noch belastet sie die
Erschliessung. Solche Konstruktionen sind seit jeher in den Gérten anzutref-
fen und sie zdhlen typischerweise zu den Kleinstvorhaben, die seit jeher be-
willigungsfrei ausgefiihrt werden konnen. Es besteht kein Anlass, an dieser
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Praxis etwas zu dndern. Die gegenteiligen Behauptungen der Beschwerde-
fiihrerin sind unbegriindet. So kann ihrer Behauptung, die Konstruktion sei
bzw. wirke wie ein Anbau, nicht beigepflichtet werden. Die Konstruktion ver-
fligt liber kein festes Dach, sondern ist nur mit einem losen Plastiknetz {iber-
spannt. Die Konstruktion kann somit objektiv gesehen nicht mit einem An-
bau verglichen werden, geschweige denn erscheint die Konstruktion wie ein
Anbau.

Regierungsrat, 12. Dezember 2000
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C. Grundsitzliche Stellungnahmen

Datenschutzpraxis
1. Vorbemerkungen

Das Datenschutzgesetz des Kantons Zug vom 28. September 2000 (im
Folgenden: DSG; BGS 157.1) trat am 9. Dezember 2000 in Kraft. Soweit un-
bestritten, wurde der Entwurf im Rahmen der Beratungstitigkeit bereits vor
Inkrafttreten herangezogen.

Zu den Befugnissen des Datenschutzbeauftragten (im Folgenden DSB):
Gemiss § 20 Abs. 2 kann der DSB bei Verletzung von Datenschutzvorschrif-
ten das Organ auffordern, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen.
Wird die Aufforderung nicht befolgt oder abgelehnt, kann die Angelegenheit
dem Gemeinderat (in gemeindlichen Angelegenheiten) bzw. dem Regie-
rungsrat (in kantonalen Angelegenheiten) unterbreitet werden. Werden in
gemeindlichen Angelegenheiten die erforderlichen Massnahmen durch den
Gemeinderat nicht ergriffen, so kann der DSB eine Stellungnahme an die
Direktion des Innern als allgemeinem Aufsichtsorgan! der Gemeinden rich-
ten. Anschliessend kann die Angelegenheit dem Regierungsrat unterbreitet
werden.

Lehnt der Regierungsrat die Empfehlung des DSB ab, so ist der verwal-
tungsinterne Weg erschopft. Aufgrund von § 19 Abs. 1 Bst f DSG besteht
allerdings die Moglichkeit, die Offentlichkeit iiber wesentliche Anliegen des
Datenschutzes zu orientieren.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der DSB grundsitzlich? keine
Weisungsbefugnisse hat. Der Datenschutz soll durch Information, Beratung
und Empfehlung umgesetzt werden.

Im Folgenden werden sechs Fille aus der DSB-Beratung zusammengefasst.
Weitere Beispiele und die Ausleuchtung der datenschutzrechtlichen Praxis
findet sich in den ausfiihrlichen Tatigkeitsberichten® des DSB.

1§ 42 Ziff. 3 Kantonsratsbeschluss iiber die Geschiftsordnung des Regierungsrates und
der Direktionen [BGS 151.1].

2 Ausnahme: Gemiss § 19 Abs. 1 Bst. g kann der DSB gegeniiber Datenschutzstellen der
Gemeinden und der kantonalen Direktionen Weisungen erteilen. Bis anhin haben je-
doch weder Gemeinden noch die Direktionen von der Mdoglichkeit, eigene Daten-
schutzstellen zu schaffen, Gebrauch gemacht [Stand: 31. Mai 2001].

3 Zuginglich auf der Web-Site des DSB: www.datenschutzzug.ch.

237



Datenschutzpraxis

2. Kantonsgericht verlangt Einblick in bzw. Herausgabe von Akten der Sicher-
heitsdirektion

Sachverhalt

In einem zivilrechtlichen Verfahren verlangte eine Partei, es seien Akten
eines vermutlich durchgefiihrten Administrativverfahrens beizuziehen. An-
zumerken ist, dass der fraglichen Partei nicht mit Sicherheit bekannt war, ob
liberhaupt Verfahren durchgefiihrt worden sind. Das Kantonsgericht ver-
langte in der Folge von der Sicherheitsdirektion die Herausgabe sidmtlicher
Akten pendenter oder innerhalb der letzten Jahre abgeschlossener Admini-
strativverfahren der Gegenpartei.

Aus den Empfehlungen

1. Das Kantonsgericht hat nicht etwa einen besonderen Status, der es ihm
erlauben wiirde, ohne weiteres irgendwelche Akten der Verwaltung heraus-
verlangen zu konnen. Zu betonen ist, dass innerhalb der Verwaltung grund-
sitzlich kein freier Fluss von Daten besteht, gilt doch das Amtsgeheimnis
gemiss § 29 des Personalgesetzes (BGS 154.21) in Verbindung mit § 11 der
Personalverordnung (BGS 154.211) auch gegeniiber anderen Amtsstellen. Es
kommen somit die Regeln rund um Amtsgeheimnis, Aktenherausgabe und
Zeugnispflicht zur Anwendung. Das Datenschutzrecht ist geméss § 3 Abs. 2
Bst. a DSG nicht auf hingige Zivilverfahren anwendbar. Im vorliegenden Fall
geht es jedoch nicht um eine datenschutzrechtliche Frage, die sich auf den
Zivilprozess selber bezieht, sondern um die Frage, ob eine Verwaltungsstelle
Akten herausgeben darf bzw. muss. Diese Frage priift die betroffene Verwal-
tungsstelle in eigener Kompetenz. Das DSG kommt hier somit zur Anwen-
dung.

2. Bei den zur Diskussion stehenden Daten handelt es sich um besonders
schiitzenswerte Personendaten gemadss § 2 Bst. b DSG. Die Sicherheitsdirek-
tion untersteht dem Amtsgeheimnis. Dieses ist grundsétzlich nicht nur ge-
geniiber anderen Amtsstellen, sondern auch gegeniiber Gerichten zu wah-
ren. Die Herausgabe von Akten kann verweigert werden, soweit beziiglich
des fraglichen Inhalts ein Zeugnisverweigerungsrecht besteht.* Ein Zeugnis-
verweigerungsrecht steht unter anderem auch den Beamten zu.’ Die Direk-
tionsvorsteher konnen jedoch die Verwaltungsmitarbeitenden vom Amtsge-
heimnis entbinden.® Somit ist es am Direktionsvorsteher zu priifen, welche
Interessen im konkreten Einzelfall h6her zu gewichten sind: Ist es der Schutz
der Privatsphére der betroffenen Person - oder aber die Ermittlung des Tat-
bestandes im Zivilprozess. Damit diese heikle Frage iiberhaupt sorgfiltig ge-
priift werden kann, muss der Verwaltungsstelle klar dargelegt werden, wel-

4§ 161 Abs. 2 Zivilprozessordnung [BGS 222.1].
5§ 168 Abs. 1 Ziff. 2 Zivilprozessordnung [BGS 222.1].
6§29 Abs. 3 Personalgesetz [BGS 154.21].
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che konkreten Angaben fiir die Beantwortung welcher Fragen benétigt wer-
den. Eine pauschale Anfrage nach «allen vorhandenen Akten» betr. XY aus
der Zeit 1994-1999 geniigt diesen Anforderungen nicht.

3. Es ist abschliessend darauf hinzuweisen, dass aus der Antwort der
Sicherheitsdirektion nicht geschlossen werden darf, ob {iberhaupt Akten
iiber die fragliche Person vorhanden sind. Die Information, ob ein Verfahren
eingeleitet oder abgeschlossen wurde, ist selber bereits schiitzenswert.

3. Stellungnahme zur Videoiiberwachung von éffentlichen Rdumen
Sachverhalt

Im Jahr 2000 nahm der Velo-Vandalismus rund um den Bahnhof Zug zu.
Eine Privatperson machte deshalb den Vorschlag, den Bahnhofplatz zur Be-
kdmpfung des Velo-Vandalismus mit einer Video-Uberwachungsanlage aus-
zurusten.

Aus den Empfehlungen

1. Seit dem 9. Dezember 2000 ist das Datenschutzgesetz des Kantons Zug
in Kraft. Es ist grundsitzlich anwendbar auf die Datenbearbeitung kantona-
ler und kommunaler Behorden. Weder im kantonalen noch im eidgendssi-
schen Recht ist die Zuléssigkeit bzw. Unzuldssigkeit der Video-Uberwachung
ausdriicklich erwahnt.

2. Besteht die Moglichkeit, dass durch auf offentlichen Plitzen installierte
polizeiliche Videokameras Personen erfasst werden, so handelt es sich um
eine Datenbearbeitung durch Behorden (§ 3 in Verbindung mit § 2 Bst. a und
Bst. ¢ DSG). Das Datenschutzgesetz ist anwendbar. Es kommen die darin
festgelegten Grundsitze zur Anwendung.

3. Das Datenschutzgesetz hat zum Ziel, die Privatsphire der Biirgerinnen
und Biirger vor unrechtmissiger staatlicher Datenbearbeitung zu schiitzen.
Es handelt sich somit um ein Abwehrrecht des Biirgers gegeniiber dem
Staat.

Der Staat soll dementsprechend nur dann Daten erheben diirfen, wenn
eine gesetzliche Grundlage besteht oder es fiir eine in einer gesetzlichen
Grundlage umschriebene Aufgabe unentbehrlich ist (§ 5 Abs. 1 Bst. a und
Bst. b DSG). Diese ausdriicklich geforderte Unentbehrlichkeit stellt einen
strengen Massstab dar. Der Kanton Zug ist diesbeziiglich strenger als gewisse
andere Kantone. Zudem ist stets zu beachten, dass eine staatliche Massnah-
me verhéltnismaéssig und notwendig sein muss.

4. Das Bundesgericht hat diesbeziiglich etwa in BGE 93 1 219 ausgefiihrt:
«Der Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit erheischt, dass die Einschrinkun-
gen (bzw.: Massnahme) nicht iiber das hinausgehen diirfen, was erforderlich
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ist, um den (...) Zweck zu erfiillen, dem sie dienen. Sie miissen also das rich-
tige Mittel zur Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse liegenden Zieles
sein und es erlauben, dieses unter moglichster Schonung der Freiheit des
Einzelnen zu erreichen. Das gesteckte Ziel muss zudem in einem verniinfti-
gen Verhiltnis zu den eingesetzten Mitteln, den zu seiner Erlangung not-
wendigen Freiheitsbeschrankung stehen.»

5. Videoiiberwachung - ein taugliches Instrument?

In England, teilweise auch in gewissen Stddten in Frankreich, werden zum
Teil ganze Stadtteile im Kampf gegen die Kriminalitdt flichendeckend mit
Videoiiberwachungskameras liberzogen. Untersuchungen haben nun gezeigt,
dass diese Massnahme an den fraglichen Orten tatsdchlich gewisse Erfolge
brachten - allerdings um den Preis der Zunahme der Kriminalitit an ande-
ren Orten. Die Kriminalitit insgesamt kann mit dieser Massnahme nicht re-
duziert werden, es wird einfach Ortlich ausgewichen.

Die flichendeckende Bestiickung des Offentlichen Raums mit Videotiber-
wachungskameras ist keine Perspektive. Videoiiberwachung kann hingegen
ein taugliches Instrument bei ganz punktuell zu schiitzenden Personen (z.B.
Schalterpersonal bei Post und Bank) oder Sachwerten (z.B. Postomat) sein.

6. Bedrohte Privatsphire - bedrohte Freiheit

_ Ein wichtiger Teil unserer personlichen Freiheit besteht darin, sich in der
Offentlichkeit unbeobachtet und unverfolgt von staatlichen Uberwachungs-
massnahmen, somit unbeschwert, bewegen zu diirfen.

7. Gefdhrdetes Rechtsgut - Velo

Bei der vorzunehmenden Giiterabwigung spielt das gefihrdete Rechtsgut
eine wichtige Rolle. Geht es um den Schutz von Leib und Leben, sicht die
Beurteilung anders aus als bei Fahrradern.

8. Alternative Sicherheitsmassnahmen

Zu priifen ist im Rahmen der Verhéltnisméssigkeit auch, ob es nicht weni-
ger einschneidende Alternativen gibt. Vorliegendenfalls ist davon auszuge-
hen, dass wohl mit planerischen bzw. baulichen Massnahmen einiges er-
reicht werden konnte: Abstellpldtze sind in viel begangenen, gut iiber-
wachten und beleuchteten Gebieten anzulegen; gegebenenfalls konnen ab-
schliessbare Velo-Boxen (wie z.B. beim Bahnhof Ziirich) eingerichtet werden.

9. Fazit

Die Videoiiberwachung des Bahnhofplatzes zur Verhinderung von Velo-
Vandalismus ist unzuldssig, da sie als unverhéltnismaissig zu beurteilen ist.
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4. Einsicht von Mitarbeitenden der Verwaltung in das eigene Personaldossier
Sachverhalt

Eine Verwaltungsangestellte mochte in Erfahrung bringen, welche Infor-
mationen in ihrem Personaldossier vorhanden sind.

Aus den Empfehlungen

1. Die Einsichtnahme in das eigene Personaldossier ist jederzeit und
grundsitzlich vollumfinglich moglich.” Zu beachten ist, dass das Personal-
dossier in der kantonalen Verwaltung in der Regel doppelt angelegt ist. Das
Personalamt, das fiir die Abwicklung der administrativen Belange® zustindig
ist, fihrt eines, daneben die vorgesetzte Stelle’ der Mitarbeitenden. Transpa-
renter wire die zentrale Fiihrung nur eines einzigen Dossiers. Klarerweise
unzuléssig ist es, «Geheimakten» anzulegen, die fiir Mitarbeitende nicht zu-
génglich sind.

2. Das Dossier kann beim zustdndigen Vorgesetzten und/oder der Perso-
nalabteilung wihrend der Arbeitszeit eingesehen werden. Es diirfen unent-
geltlich'® Fotokopien gemacht werden.

3. Sind in einem Personaldossier Unterlagen von Dritten, ist zu priifen,
ob diese aufgrund eines tiberwiegenden eigenen Interesses einen Anspruch
auf Geheimhaltung beanspruchen konnen.

5. Einbiirgerungsgesuche: Welche Informationen muss der Kantonsrat haben?
Sachverhalt

Es galt im Rahmen einer Interpellation!! zu priifen, ob der Versand des
gesamten Dossiers {liber einzubiirgernde Personen an den Kantonsrat (mit
dem Versand der kantonsritlichen Vorlagen) rechtmassig ist.!2

Aus den Empfehlungen

1. Das Einbiirgerungsdossier umfasst Unterlagen aus sehr vielen verschie-
denen PersOnlichkeitsbereichen der einbiirgerungswilligen Person. Es ist in
der Regel sehr umfangreich. Viele Daten sind besonders schiitzenswert, ins-

7§§ 13/14 DSG.

8 Gefiihrt werden grundsétzlich nur Unterlagen im Zusammenhang mit der Begriin-
dung des Anstellungsverhiltnisses, der Auszahlung des Lohnes, der Abwicklung von
Versicherungsfillen bei Unfillen etc.

9 Betreffend Leistung und Verhalten.

10§17 Abs. 2 DSG.

11 Interpellation 837.1-10348 vom 17. Oktober 2000.

12 Vgl. auch die Antwort des Regierungsrates 837.2-10357 vom 21. November 2000.
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gesamt handelt es sich um ein Personlichkeitsprofil. Die Kantonsratsvorla-
gen sind offentlich. Wiirden die vollstindigen Einbiirgerungsdossiers mit
den iibrigen Kantonsratsunterlagen verschickt, wiirden unzuléssigerweise In-
formationen aus einem inneren Bereich der Prlvatsphare an die Offentlich-
keit gelangen.

Eine solche Regelung wire somit aus datenschutz- und personlichkeits-
rechtlichen Griinden nicht rechtmassig.

2. Es ist erginzend darauf hinzuweisen, dass die Kommissionen des Kan-
tonsrates befugt sind, in scmtliche Akten eines Beratungsgegenstandes Ein-
sicht zu nehmen und alle zur Erfiillung ihrer Aufgaben notwendigen Aus-
kiinfte zu verlangen. Der Personlichkeitsschutz und die Geheimnissphire
sind dabei zu beriicksichtigen, das Amtsgeheimnis zu wahren.!?

6. Datenschutz im Einbiirgerungsverfahren
Sachverhalt

Welche Daten iiber Einbiirgerungswillige sollen der Biirgergemeinde be-
kanntgegeben werden?

Aus den Empfehlungen

1. Im Rahmen des Einbiirgerungsverfahrens wird eine grosse Zahl von
teilweise sehr heiklen, besonders schiitzenswerten Personendaten im Sinne
von § 2 Bst. b iV.m. § 5 Abs. 2 DSG erhoben. Solche diirfen nur bearbeitet
(d.h. erhoben bzw. bekanntgegeben) werden, wenn ein formelles Gesetz
dies ausdriicklich vorsieht oder es filir eine in einem formellen Gesetz um-
schriebene Aufgabe offensichtlich unentbehrlich ist.

Es gibt keine formellgesetzliche Grundlage, welche die Datenbearbeitung
im Einblirgerungsverfahren explizit regelt. Der Biirgerrat darf jedoch ge-
stiitzt auf § 5 Abs. 2 Bst. b DSG auch besonders schiitzenswerte Daten erhe-
ben - andernfalls kdnnte er seine in § 16 Abs. 1 Biirgerrechtsgesetz!* um-
schriebene Aufgabe nicht erfiillen.

2. Aufgrund des Verhiltnismaéssigkeitsprinzips sind jedoch nur solche
Daten zu erheben, die fiir die Einbiirgerung geeignet und erforderlich sind.

Was nun die Bekanntgabe von besonders schiitzenswerten Daten an die
Biirgergemeinde betrifft, so ist auch hier das Verhéltnismassigkeitsprinzip zu
beachten: es sollen nur diejenigen Daten automatisch bekanntgegeben wer-
den, die fiir das Fillen eines Entscheides unbedingt notwendig sind.

13 Vgl. § 24 der Geschiftsordnung des Kantonsrates [BGS 141.1].
4 BGS 121.3.
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Darunter fallen etwa: Name, Vorname, Adresse, Geburtsdatum, Zivil-
stand, Datum der Ersteinreise in die Schweiz, Aufenthaltsdauer in der Ge-
meinde und Beruf.

In der Biirgerversammlung konnen bei Zweifel an der Einbiirgerungs-
fahigkeit Fragen zu bestimmten Punkten gestellt werden. Aus Griinden des
Personlichkeitsschutzes ist aber grundsétzlich bei der Bekanntgabe von be-
sonders schiitzenswerten Daten Zuriickhaltung zu liben.

3. Man kann sich fragen, wie sich die Lage verhilt, wenn eine einbiirge-
rungswillige Person ausdriicklich damit einverstanden wire, dass ihre Daten
der Biirgergemeinde bekanntgegeben wiirden. Datenschutzrechtlich diirfen
ndmlich aufgrund von § 5 Abs. 2 Bst. ¢ DSG auch besonders schiitzenswerte
Daten bekanntgegeben werden, wenn die betroffene Person mit der Be-
kanntgabe ausdriicklich einverstanden ist.

Diesbeziiglich ist sorgfiltig zu priifen, ob damit nicht ldngerfristig auf in-
dircktem Weg ein Zwang zur Bekanntgabe ecingeleitet wiirde: Wer mit der
Bekanntgabe einverstanden ist, hétte grossere Chancen, vor der Biirgerge-
meinde zu bestehen. Die datenschutzrechtliche Zustimmung muss jedoch
freiwillig und insbesondere auch fiei von moglichen negativen Konsequen-
zen bei Verweigerung erfolgen.

4. Sehr sinnvoll ist es, die Biirgergemeinde in allgemeiner Weise dariiber
zu informieren, welche Abklidrungen getroffen, wie Informationen erhoben
und welche Untersuchungen angestellt werden.

Wenn mit anderen Worten das methodische Prozedere transparent darge-
legt wird, damit es fiir die BiirgerInnen nachvollziehbar ist, worauf ein Ent-
scheid des Biirgerrates beruht.

5. Abzulehnen ist dagegen aus datenschutzrechtlichen Uberlegungen eine
automatische und vollstindige Offenlegung der konkreten Untersuchungser-
gebnisse im Einzelfall. Dazu ist anzumerken, dass die Form einer Bekannt-
gabe keine (wesentliche) Rolle spielt: ob das Dossier auf der Kanzlei einzu-
sehen wire, anldsslich der Biirgerversammlung auflige oder aber daraus
Einzelheiten miindlich bekanntgegeben wiirden - es handelte sich dabei in
jedem Fall um eine unverhéltnismassige Datenbekanntgabe.

Es geniigt, wenn der Biirgerrat in Kenntnis aller erhobenen Informationen

Antrag stellt, und gegebenenfalls in der Biirgerversammlung punktuell zu
Fragen Stellung nimmt.

6. Fazit: Im Biirgerrechtsverfahren soll die Devise lauten: «Soviel wie
noétig - aber nicht mehr.» Wo genau die Grenzen zu ziehen sind, wird ein
stiickweit eine Gratwanderung bleiben.
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7. Politische Rechte - Amtsgeheimnis von Referendumsunterzeichnenden
Sachverhalt

Die Staatskanzlei wurde von einer Verwaltungsstelle angefragt, ob ihr
Name und Adresse der Unterzeichnenden eines Referendums bekanntgege-
ben werden konnen. Die betreffende Amtsstelle wollte eruieren, wie sich die
Gegnerschaft der fraglichen Vorlage zusammensetzt. Interessiert hitte etwa,
aus welchen Kreisen und Schichten sowie aus welchen Kantonsgegenden die
Unterzeichnenden stammen. Aufgrund dieser Kenntnisse hitte {iber die Vor-
lage zielgruppenorientierter informiert werden kénnen.

Der DSB kam auf entsprechende Anfrage zum Schluss, dass die fragli-
chen Angaben keinesfalls bekanntgegeben werden diirfen.

Aus den Empfehlungen

1. Die Ausiibung der politischen Rechte untersteht einem strikten Amts-
geheimnis. Wer ein Referendum unterzeichnet, muss sicher gehen kénnen,
dass niemand®’ von der Ausilibung seiner politischen Rechte Kenntnis erhilt.
Das Unterzeichnen muss in Freiheit erfolgen konnen. Mdogliche Nachteile
oder gar Repressionen miissen mit absoluter Sicherheit ausgeschlossen wer-
den. Die Abgabe einer Unterschrift fiir ein Referendum ist ein Teilaspekt des
Abstimmungsgeheimnisses. Im kantonalen Recht ist die vorliegende Frage
nicht ausdriicklich geregelt. Der Grund diirfte wohl darin liegen, dass das
Abstimmungsgeheimnis in einer freiheitlichen Demokratie derart grundle-
gend ist, dass es sich dabei um eine nicht weiter zu regelnde Selbstverstind-
lichkeit handelt. Im Bundesrecht ist die Frage beziiglich der Unterschriften-
liste einer Volksinitiative explizit geregelt - jegliche Einsicht ist unzuléssig.'®

2. Das Abstimmungs- und Wahlgeheimnis wird zudem auch durch das
Strafrecht geschiitzt: «Wer sich durch unrechtmaéssiges Vorgehen Kenntnis
davon verschafft, wie einzelne Berechtigte stimmen oder wihlen, wird mit
Gefingnis oder mit Busse bestraft.»!’

3. Hinzuweisen ist schliesslich auch auf den datenschutzrechtlichen Grund-
satz der Zweckbindung!®. Die Unterzeichnung eines Referendums dient aus-
schliesslich der Ausserung des politischen Willens. Keinesfalls sind dabei
irgendwelche andere Zwecke abgedeckt.

15 Mit Ausnahme derjenigen gesetzlich vorgesehenen Stellen [Einwohnerkontrolle, ggfs.
Staatskanzlei], die zu tiberpriifen haben, ob die Vorschriften beziiglich der Unterzeich-
nung von Referenden erfiillt sind.

16 Vgl. Art. 71 Abs. 2 Bundesgesetz iiber die politischen Rechte [SR 161.1]: «Eingereichte
Unterschriftenlisten werden nicht zuriickgegeben und konnen nicht eingesehen wer-
den.»

17 Art. 283 des Strafgesetzbuches [SR 311.0].
18§ 4 Bst. ¢ DSG.
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4. Fazit: Das Amtsgeheimnis ist hier strikte zu beachten, es kann keine
Bekanntgabe der gewlinschten Informationen stattfinden. Zusitzlicher Hin-
weis: Nach durchgefiihrter Abstimmung (und nach unbeniitztem Ablauf der
Einsprachefrist) werden die unterzeichneten Referendumsbogen vernichtet.
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