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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP 1999-2005

A

Aktien

- Bestimmung des wirklichen Wertes durch den Richter; Gesuch hat der
Verdusserer zu stellen 1999 S. 119

Aktienkapital

- Zinsverbot; nicht Garantieversprechen eines Dritten 1999 S. 118

Alters- und Hinterlassenenversicherung

- Parteientschadigung bei gegenstandslos gewordener Schadenersatz-
forderung 1999 S. 47

- Verwaltungsratsmitglieder als Organe; grobfahrlissiges Handeln 2001 S. 71

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

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

- Zur Frage nach der Verantwortung von Verwaltungsriten bei der Liqui-
dation einer Firma nach Art. 52 AHVG 2003 S. 91

- Bestimmung der Beitragspflicht von Personen, von deren Erwerbstitigkeit
mehrere Staaten betroffen sind, unter dem Geltungsbereich des per
1. Juni 2002 in Kraft getretenen Abkommens zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit vom
21. Juni 1999 (Freiziigigkeitsabkommen, FZA) sowie unter dem Gel-
tungsbereich der bis zum Inkrafttreten des Freiziigigkeitsabkommens
massgebenden bilateralen Sozialversicherungsabkommen 2005 S. 127

- Teilhaber von Kommanditgesellschaften haben Beitrdge von ihrem Anteil
am Einkommen der Gesellschaft zu entrichten. Beschriankt sich aber die
Investition auf eine reine Finanzanlage, um - unter Ausnutzung der ver-
sicherungstechnischen Solidaritit - ein moglichst grosse individuelle Ren-
dite zu erwirtschaften, so kann sich der Investor nicht auf die Aufnahme
in die AHV berufen. Die AHV ist kein Finanzanlageobjekt 2005 S. 140



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

- Fine Streitverkiindung ist im Schadenersatzverfahren nach Art. 52
AHVG nicht méoglich 2005 S. 150

Altstadtreglement

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

Amtshilfe
- datenschutzrechtliche Grundlagen 2001 S. 244
- (Datenschutz) Bedeutung und Umfang im Steuerrecht 2002 S. 296

Anwaltsrecht

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

- Priifungspflicht einer Urkundsperson bei der 6ffentlichen Beurkundung
der Generalversammlung einer Aktiengesellschaft 2003 S. 248

Arbeitsverhaltnis, 6ffentlich-rechtliches

- kein Rechtsanspruch auf effektive Beschiftigung, keine Rechtspflicht
zur Annahme der geschuldeten Arbeitsleistung 1999 S. 170

Arbeitslosenversicherung

- Einstellung der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter
Arbeitslosigkeit 1999 S. 52

- Der einzelunterschriftsberechtigte Geschiftsfiihrer einer GmbH hat im
Falle des Konkurses keinen Anspruch auf Insolvenzentschiddigung; dies
gilt auch fiir seine Ehefrau 2000 S. 49

- Insolvenzentschidigung. Geschiftsfiihrende Gesellschafter einer GmbH
sind vom Anspruch auf Insolvenzentschiadigung ausgeschlossen 2004 S. 125
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- Einwdchige Frist zur Meldung einer Arbeitsunfahigkeit ist Verwirkungs-
frist 2000 S. 50

- Gesetzlicher Zweck der Insolvenzentschidigung; Lohnforderung muss
mindestens glaubhaft gemacht werden 2000 S. 56

- Uberzeitentschidigungen und Entschidigungen fiir geleistete Uberstun-
den sind nicht Bestandteil des versicherten Verdienstes, der Grundlage
fir die Berechnung des Taggeldes bildet 2002 S. 85

- Pflicht zur Stellensuche wihrend der Kiindigungsfrist 2003 S. 97

- Schadenminderungspflicht. Pflicht des Versicherten zur Stellensuche
bereits nach erfolgter Kiindigung. Anforderungen an Qualitit und
Quantitit der Stellenbewerbungen. Nachweis dieser Bemiihungen 2004
S. 122

- Pflicht des Versicherten zur Teilnahme an Beratungs- und Kontrollge-
sprachen; Sanktion bei Sdumnis 2005 S. 151 und Dauer der Einstellung
der Anspruchsberechtigung 2005 S. 153

- Geltendmachung des Entschiddigungsanspruchs und Einreichung der
fiir die Priifung des Anspruchs notwendigen Unterlagen. Erloschen des
Anspruchs. Art. 41 Abs. 1 ATSG - Wiederherstellung einer Frist 2005
S. 156

Aufenthaltsbewilligung

- Voraussetzungen zur Erteilung einer humanitiren Aufenthaltsbewilli-
gung 1999 S. 163

- Verneint flir Bicker/in zur Herstellung von biologischem Vollwertbrot
2000 S. 193

Auslagerung

- von Offentlichen Aufgaben an Private: datenschutzrechtliche Rahmen-
bedingungen 2001 S. 240

Auslidnderrecht

- Eingrenzungs- oder Ausgrenzungsverfligungen gegen Auslidnder ohne
Aufenthaltsbewilligung. Beurteilung der Beschwerde durch den ANAG-
Einzelrichter 2002 S. 130
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- Konkrete Anzeichen, die befiirchten lassen, dass sich der betroffene
Auslidnder einer Ausschaffung entziehen konnte, sind z.B. die wieder-
holte Straffilligkeit, falsche Angaben beziiglich Identitit, Untertauchen
und hartnickige Verweigerung der Mitwirkung bei der Beschaffung von
Reisepapieren 2004 S. 98

- Vollzug der Wegweisung; besondere Hindernisse, die eine Verlingerung
der Ausschaffungshaft rechtfertigen 2003 S. 119

Ausniitzungsiibertragung

- nicht zulidssig iiber eine im Eigentum der Gemeinde stehende Strasse
mit beidseitigem Trottoir hinweg 1999 S. 77

- die Entschiadigung fiir Ausniitzungstransfer fillt unter die Einkom-
menssteuer 2000 S. 43

Ausstandsbegehren

- Pauschales Ausstandsbegehren gegen alle Mitglieder eines Gemeinde-
rates; Voraussetzungen unter denen die betroffene Behorde selber tiber
ein offensichtlich unzuldssiges Ausstandsbegehren befinden 2003 S. 68
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B

Baurecht

- siehe Planungs- und Baurecht

Bekanntgabe von Daten

- siehe Datenschutz

Berufliche Vorsorge
- Anlagen beim Arbeitgeber 2001 S. 227
- Aufsicht; ortliche Zustindigkeit 2001 S. 228

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

- Auflagen gegeniiber Stiftungsrat bei Teilliquidation einer Stiftung infol-
ge Personalabbaus 1999 S. 223

- Gesamtliquidation einer Sammelstiftung und Ubertragung des Vermo-
gens auf eine andere Sammelstiftung 1999 S. 226

- Liquidation im Fall von Konkurs 2001 S. 229
- Teilliquidation; Voraussetzungen 2001 S. 230

- Ungeniigende Organisation und gesetzeswidrige Vermogensanlagen
1999 S. 227

- Anordnung einer Liquidation infolge Konkurses 2002 S. 274

- Verhdngung einer Ordnungsbusse gegen sdumigen Stiftungsrat 2002
S. 278

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

- Aufhebung einer Sterbekasse und Ubertragung an Verein mit gleichem
Zweck 2002 S. 283
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- Einsetzung einer kommissarischen Verwaltung mit gleichzeitiger Sus-
pendierung eines sdumigen Stiftungsrates, der trotz Verhdngung einer
Ordnungsbusse diverse Unterlagen zur Jahresrechnung nicht einreichte
sowie die Anordnung der unverziiglichen Liquidation der Stiftung infol-
ge Konkurses der Firma missachtete 2003 S. 323

Gerichtsstand ist der schweizerische Sitz oder Wohnsitz des Beklagten
oder der Ort des Betriebes, bei dem der Versicherte angestellt wurde. -
Im Falle der alternativen Klageverbindung ist die ortliche Zustdndigkeit
fiir beide Beklagten zu bejahen, selbst wenn sie, bei isolierter Betrach-
tung der einzelnen Klagen, nur im Falle einer Beklagten gegeben wire
2004 S. 128

Streitigkeiten zwischen Vorsorgeeinrichtungen, Arbeitgebern und An-
spruchsberechtigten. Es gilt der Beweisgrad der liberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit. Von der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ist dann die
Rede, wenn eine begriindete Uberzeugung besteht, welcher keine kon-
kreten Einwidnde entgegengehalten werden konnen und welche inso-
weit mit hinreichender Sicherheit den Schluss darauf zulésst, dass der
betreffende Sachverhalt wahrscheinlich der Wirklichkeit entspricht.
Kann die Kldgerin weder den Nichtempfang einer Freiziigigkeitsleis-
tung noch die Beklagte die postalische Uberweisung nachweisen, ist
nach dem Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit davon
auszugehen, dass ein Barbezug auf der Bank und eine Bareinzahlung
auf der Post eines grossen Betrages, ohne dass die Postquittung aufbe-
wahrt wird, als lebensfremd zu bezeichnen und deshalb von einer
Nichtbezahlung auszugehen ist 2004 S. 130

Besoldungsreglement

- der ev. ref. Kirchgemeinde; fiir Streitigkeiten gilt das Klageverfahren vor
Verwaltungsgericht 2000 S. 89

Borsen und Effektenhandel

10

- Anwendung von Art. 33 BEHG auf eine Gesellschaft, deren Beteili-
gungspapiere zu keinem Zeitpunkt an einer Borse in der Schweiz kotiert
waren. Wenn ein Kaufangebot fiir die nicht kotierten Aktien einer
Gesellschaft gemiss genehmigter Empfehlung der Ubernahmekommis-
sion den borsengesetzlichen Bestimmungen unterstellt wurde, ist es
sachgerecht, dass bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
auch die restlichen, sich im Publikum befindlichen Beteiligungspapiere
der Gesellschaft nach Art. 33 BEHG kraftlos erkldrt werden konnen
2005 S. 185
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Biirgergemeinde

- Kognition des Regierungsrats im Einbiirgerungsverfahren umfasst auch
die Ermessenskontrolle 2004 S. 235

Biirgergut

- Kapuzinerkloster als Biirgergut der Biirgergemeinde Zug; die fiir die
Renovation des Klosters in Aussicht gestellte SteuererhOhung stellt
keine spezielle Kultussteuer dar 1999 S. 174

11
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D

Datenbekanntgabe

- (Datenschutz) an kantonsritliche Kommissionen 2002 S. 241; an
Umweltschutzorganisation 2000 S. 305; an Krankenversicherer 2002
S. 296 ff.

Datenschutz

12

- Auslagerung von offentlichen Aufgaben an Private.

Datenbekanntgabe an vorgesetzte Stellen; Amtshilfe; Vollmacht/Erméch-
tigung zur Datenbekanntgabe; Verdffentlichung von Grundbuchdaten im
Internet; Herausgabe von Original-Krankengeschichten an Patienten 2001
S. 240; 2002 S. 296 ft.

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

Ist es zuldssig, das Busseninkasso flir auslindische Verkehrssiinder an
eine private Firma auszulagern 2003 S. 362

- Kantonsgericht und Herausgabe von Akten der Sicherheitsdirektion
2000 S. 238

- Videoiiberwachung von o6ffentlichen Raumen 2000 S. 239

- Einsicht in eigene Personaldossiers 2000 S. 241

- in Einbiirgerungsverfahren 2000 S. 242

- Amtsgeheimnis von Referendumsunterzeichnenden 2000 S. 244

- Abstimmungsgeheimnis. Verletzt der Modus der brieflichen Stimmab-
gabe das Abstimmungsgeheimnis 2003 S. 352

- Online Zugriff des Kantons auf die Datenbank der Einwohnerkontrolle
2004 S. 278

- Resultate von Lebensmittelkontrollen, Veroffentlichung im Internet
2004 S. 283

- Das abgelehnte Stipendiengesuch und die Bekanntgabe der Finanzlage
der Eltern an den Gesuchstellenden 2004 S. 281

- Datenerhebung fiir eine Forschungsstudie - und wo bleibt das Steuer-
geheimnis? 2004 S. 286
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- Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei
«Sammelauskiinften» 2005 S. 302

- Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums Men-
zingen 2005 S. 307

- Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310
- Zur DNA-Probenahme bei Jugendlichen 2005 S. 312

- Eltern ohne Sorgerecht - welche Informationen erhalten sie {iber ihr
Kind? 2005 S. 315

Datenschutzgesetz

(Datenschutz) Revision des DSG: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei
Sammelauskiinften 2005 S. 302

Datensperre

Zur Aufhebung einer Datensperre 2004 S. 289

Denkmalpflege
- Unterschutzstellung einer Raketenstellung 2000 S. 225
- Unterstellung des alten Pfarrhauses in Oberégeri 2001 S. 108

Disziplinarordnung

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

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

13
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E

Eherecht

- Scheinehe als Unzumutbarkeitsgrund fiir die Fortsetzung der Ehe 2000
S. 113

- Fremdgehen, Arbeit in Sex- und Massagesalon 2000 S. 119

- Mitarbeit im Gewerbe und Arbeiten im gemeinsamen Haushalt 2000
S. 121

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

- Keine Entschidigung fiir die Finanzierung einer Weiterbildung 2000
S. 123

- Erwerbstitigkeit nach Auflosen des gemeinsamen Haushalts; hypotheti-
sches Einkommen 2000 S. 126

- Kostenvorschuss an andern Ehegatten im Scheidungsverfahren 2001
S. 126

Elterliches Sorgerecht

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

Eigentumsgarantie

- Einschriinkung durch Offentlicherklirung einer Waldstrasse 2002 S. 51

Einbiirgerungsverfahren
- (Datenschutz) Fotos im Einbiirgerungsverfahren 2002 S. 302

- UngelOschte Vorstrafen sowie hingige Strafverfahren stehen einer Ein-
biirgerung grundsitzlich entgegen. Beachtung des Verhiltnismaéssigkeits-
prinzips; Abweisung der Beschwerde 2005 S. 265

14
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Erbrecht
- Begriff der Sachgesamtheit geméss Art. 613 ZGB 2001 S. 130

- Beruft sich der schuldende Erbe auf Art. 614 ZGB, kann er sich der Ein-
forderung der Schuld vor der Teilung wiedersetzen und im Rahmen der
Teilung weder von den Miterben noch vom Richter zur Schuldentilgung
gezwungen werden. Dasselbe Recht steht ihm auch gegeniiber dem
Erbenvertreter zu. In einem allfilligen Rechtsoffnungsprozess oder in
einem ordentlichen Verfahren kann er daher die Einrede der Stundung

vorbringen und somit die Eintreibung der Forderung verhindern 2002
S. 161

Erbschaftsverwaltung

- Streit unter verschieden berufenen Erbschaftsverwaltern; keine Not-
wendigkeit fiir einen im Kanton Zug wohnhaft gewesenen deutschen
Erblasser 2000 S. 213

Erginzungsleistungen

- Riickerstattung wegen verschwiegener Pensionskassenrente 1999 S. 57

Ermichtigung

- zur Datenbekanntgabe (Datenschutz) 2001 S. 247

15
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F
Familienrecht
- Voraussetzungen fiir die Anordnung der Giitertrennung bei Aufhebung
des gemeinsamen Haushaltes nach Inkrafttreten des neuen Scheidungs-
rechts 2002 S. 151
- Aufsichtsbeschwerde im Vormundschaftsrecht 2002 S. 252
- Anfechtung der Wahl eines neuen Vormundes 2002 S. 250
- Entziehung der elterlichen Sorge durch die Aufsichtsbehorde; Strafan-
drohung 2002 S. 248
- Vermogensertrag bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitriagen, Berlick-
sichtigung der tatsdchlichen Entwicklung 2003 S. 160
- Nebenfolgen der Scheidung; ist das schweizerische Gericht weder fiir
die Zuteilung der elterlichen Sorge noch fiir die Regelung des personli-
chen Verkehrs zustindig, muss auch die Zustdndigkeit fiir die Unter-
haltsregelung verneint werden 2003 S. 161
- Kindesvermogen; Zugehorigkeit von Legatsanspriichen zum freien Kin-
desvermogen; Schutzmassnahmen gegeniiber dem Verwalter dieses
Vermogens 2003 S. 262
Finanzausgleich
- Sinn des kalkulatorischen Abschlusses in § 9 des Gesetzes {iber den
direkten Finanzausgleich 1999 S. 215
Finanzhaushalt
- Verpflichtungskredit fiir ein Programm; Minimalanforderung an «Pro-
gramm» 2000 S. 105
Fischerei

- Entzug einer Fischereiberechtigung 2001 S. 233

- Private Fischereirechte an offentlichen Gewissern erfordern kein Patent
2002 S. 125

16
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Fotos

- Aufbewahrung von erkennungsdienstlichen Fotos im Gerichtsarchiv
1999 S. 149

- von einbiirgerungswilligen Personen 2002 S. 302

Forschungsstudie

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

Fristen im SchKG

- Gesetzliche Eingabefristen sind grundsitzlich erstreckbar; Ersteckung
einer zehntégigen Frist fiir die Durchfiihrung des Konkurses und fiir die
Leistung des Barvorschusses 1999 S. 132

- Zuléssigkeit der Tilgung einer Schuld ausserhalb der Rechtsmittelfrist,
wenn Beweismittel in der Beschwerdeschrift angerufen wurden und ihre
Nachreichung innert kurzer Nachfrist in Aussicht steht 1999 S. 137

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

Fiihrerausweisentzug
- wegen schwerer Verkehrsgefihrdung; Aquaplaning 1999 S. 105
- vorsorglicher Entzug bei Verdacht auf Alkoholabhédngigkeit 2001 S. 225

Fiirsorgerische Freiheitsentzichung

- persOnliche Fiirsorge nur in stationdrem Klinikaufenthalt, Vorausset-
zungen 2000 S. 92

- Voraussetzungen der Klinikeinweisung oder -zuriickbehaltung im
Rahmen einer flirsorgerischen Freiheitsentziehung (Geisteskrankheit, Sucht-
erkrankung, schwere Verwahrlosung) 2004 S. 102

- Wird die Beschwerde gegen eine flirsorgerische Freiheitsentziehung
zuriickgezogen, ist eine erncute Beschwerdeerhebung gegen die namli-
che Einweisung grundsitzlich nicht mehr zuldssig, auch wenn sie inner-
halb der Beschwerdeftist erfolgt 2004 S. 108

17
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18

- Uberpriifung des Nichteintretensentscheides der Vormundschaftsbehor-
de auf ein Entlassungsgesuch. Wann ist eine miindliche 6ffentliche Ver-
handlung bzw. eine miindliche Anho6rung durchzufithren? Kein
Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand bei Aussichtslosigkeit der
Beschwerdefiihrung 2004 S. 110

- Beschwerde gegen Einweisung bzw. Zurilickbehaltung; Ortliche Zustin-
digkeit im interkantonalen Verhiltnis 2003 S. 131



G

Gebiihren

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

Gemeinden

- Behandlung von Motionen im Kirchgemeinderat; Mietvertrag flir die
Nutzung des Kirchenturms 2002 S. 230

- Pflicht zur sofortigen Riige von Verfahrensmingeln; Ausstandspflicht
2002 S. 237

- Kann ein Stimmbiirger in die Protokolle der gemeindlichen Planungs-
und Baukommission (PBK) Einblick nehmen, wenn er gegen ein Bau-
vorhaben ist 2005 S. 268

Genugtuung
- Anspruch flir nahe Angehorige und Hohe 1999 S. 111

Gesamtiiberbauungsplan

- spitere Anderungen in Einzelbauweise 1999 S. 79

Gesundheitswesen

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

- Eine ordentliche Zulassung als Leistungserbringer zulasten der Kran-
kenkassen ist ausgeschlossen, wenn die Hochstzahl der Leistungserbrin-
ger in dieser Kategorie nach der Zulassungsverordnung bereits erreicht
oder iiberschritten ist 2003 S. 144

- Zustindigkeit zur Uberpriifung von Zwangsmassnahmen im Gesund-
heitswesen; Zuléssigkeit 2003 S. 147

19



- Zwangsmassnahmen. Ortliche und sachliche Zustindigkeit zur gerichtli-
chen Uberpriifung von Beschwerden gegen Zwangsmassnahmen.
Anforderungen an die Anordnung einer Zwangsmassnahme 2004 S. 116

- Zwangsmassnahmen im Gesundheitswesen. Wann liegt eine anfechtba-
re Zwangsmassnahme vor 2004 S. 119

- Die zustidndige kantonale Behorde kann der Privatapotheke eines
selbstdispensierenden Arztes das Zusammenmischen von verwen-
dungsfertigen Arzneimitteln zu applikationsfertigen Inhalanda bewilli-
gen 2003 S. 152

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

- siehe auch unter Rechtspflege

Grundbuchdaten

- datenschutzrechtlicher Rahmen betr. Veroffentlichung im Internet 2001
S. 250

Grundbuchgebiihrentarif

- Bemessung der Handdnderungssumme aufgrund der Gegenleistung fiir
den Grundstiickerwerb; Beschwerdelegitimation der Gemeinden 1999
S. 198

- Handidnderungsgebiihr berechnet sich auf der Gesamtheit der Leistun-
gen, die der Erwerber dem Verdusserer fiir die Eigentumsiibertragung
am Erwerbsobjekt tatsdchlich zu erbringen hat; Zusammenrechnung
von Kauf- und Werkpreis (Prézisierung der Praxis 1999 S. 198) 2002
S. 235

- Bemessung bei einer Fusion 2001 S. 195

- Bemessung der Handidnderungsgebiihr beim Verkauf einer Geschifts-
liegenschaft durch den Inhaber einer Einzelfirma an eine Kommandit-
gesellschaft, an welcher der Verdusserer als einziger Komplementér
beteiligt ist; Tatbestand der (Firmen)Umwandlung; Kinder des Komple-
mentirs als Kommanditére 2003 S. 273

- Bemessung bei Abgeltung der ideellen Anteile der aus einer Kollektiv-
gesellschaft ausscheidenden Gesellschafter durch Zuweisung von Stock-
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werkeigentum im Gesamteigentum der Gesellschaft; rechtliche Qualifi-
kation dieses Vorgangs 2003 S. 283

- Bemessung bei einer Umwandlung einer AG in eine GmbH; Stichtag
fir die Bestimmung des Grundstiickswertes; Assekuranzwert als Hilfs-
mittel zur Wertbestimmung 2003 S. 289

- Verkauf von uniiberbauten Miteigentumsanteilen an Grundstiicken, auf
denen gemiss separatem Werkvertrag Eigentumswohnungen nach
Gesamtiiberbauungsvorschriften erstellt werden; Voraussetzungen fiir
die Berechnung der Handinderungsgebiihr auf dem Gesamtpreis;
Bestitigung der bisherigen Praxis. Das Erfordernis der Konnexitit von
kauf- und werkvertraglichen Absprachen setzt keine rechtliche oder
wirtschaftliche Identitit von Verkdufer und Werkerstellerin voraus.
Zuldssigkeit der Zusammenrechnung, wenn das rechtliche Schicksal der
abgeschlossenen Vertrige nach den Umstidnden ein einheitliches ist.
Dies trifft zu, wenn die Herbeifiihrung des dem Kéaufer geschuldeten
Erfolges ein einvernehmliches Zusammenwirken von Verdusserer und
Werkeigentiimerin erfordert, so dass auf den Bestand einer diesem
Zwecke dienenden einfachen Gesellschaft im Sinne von Art. 530ff. OR
geschlossen werden kann 2005 S. 273

Grundbuchverordnung

- Abweisung einer Grundbuchanmeldung iliber die «Abtretung eines Erb-
teils» an einem Grundstiick, welche den Eintritt der Tochter eines aus-
scheidenden Miterben in die Erbengemeinschaft bezweckt. - Zuléssig-
keit der Grundbuchbeschwerde. - Eine gesamthafte «Abtretung des
Erbteils» entfaltet nur dann dingliche Wirkung, wenn diese Rechtsfolge
von sidmtlichen Miterben ausdriicklich gewollt ist und die Vereinbarung
unter Miterben erfolgt 2004 S. 248

Grundschulunterricht, unentgeltlicher

- Umfang des Anspruchs auf unentgeltlichen Schulbus 2002 S. 66

Grundstiick

- dingliche Belastung eines Grundstiicks im Gesamteigentum, bei der ein
Mitglied der Erbengemeinschaft verbeistidndet ist 1999 S. 191

21



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Grundstiickgewinnsteuer
- Anlagekosten; Begriff 1999 S. 45
- Besitzesdauer richtet sich nach Grundbucheintrag 1999 S. 39
- Kaufpreis ist auf den Tag der Handdnderung zu diskontieren 1999 S. 39

- Die Entschidigung fiir Ausniitzungstransfer fillt nicht unter die Grund-
stiickgewinnsteuer, sondern unter die Einkommenssteuer 2000 S. 43

- Voraussetzung fiir die Anrechenbarkeit der Anlagekosten eines abge-
brochenen Gebiudes 2000 S. 44

- Mietzinsgarantie als Erlésminderung, revisionsweise Beriicksichtigung
2000 S. 47

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

- Treu und Glauben; Voraussetzungen fiir die Berufung auf Treu und
Glauben wegen einer inhaltlich falschen Bestétigung durch das Sekreta-
riat der Grundstiickgewinnsteuerkommission 2003 S. 65
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Internationales Privatrecht
- Minderjdhrigenschutz; ortliche Zustandigkeit 1999 S. 125

- Zustindigkeit der Gerichte am Ort des gew6hnlichen Aufenthalts des
Kindes zur Anderung des Besuchs- oder Ferienrechts in Scheidungsur-
teilen 1999 S. 158

- Vorldufige Bewilligung zur Aufnahme eines auslidndischen Kindes
zwecks spiterer Adoption 1999 S. 192

- Perpetuatio fori im internationalen Verhéltnis; Frage des anwendbaren
Rechts offen gelassen. Eine Rechtsnachfolge im Prozess (§ 21 ZPO)
kann sowohl bei Binnen- als auch bei internationalen Verhéltnissen nur
stattfinden, wenn die Klage nach kantonalem Prozessrecht rechtshingig
ist 2005 S. 205

Internet

- datenschutzrechtlicher Rahmen betr. Veroffentlichung von Grundbuch-
daten 2001 S. 250

- (Datenschutz) Diirfen Resultate von Lebensmittelkontrollen im Inter-
net veroffentlicht werden? 2004 S. 283

Invalidenversicherung

- Durchfiihrung medizinischer Massnahmen im Ausland; Voraussetzun-
gen flir die Annahme beachtlicher Griinde 1999 S. 61

- Berechnung des Invaliditdtsgrades. Schlechte Sprachkenntnisse und
bescheidene intellektuelle Fihigkeiten sind invalidititsfremde Griinde,
die neben soziokulturellen und rentenbegehrlichen Aspekten nicht
beriicksichtigt werden 2001 S. 55

- Kann der Versicherte wegen eines Geburtsgebrechens keine Brille tra-
gen, so hat er zu Lasten der Invalidenversicherung Anspruch auf Kon-
taktlinsen 2001 S. 62

- Gewidhrung von medizinischen Massnahmen bei angeborenem POS.
Diagnosestellung und Behandlung miissen als Anspruchsvoraussetzun-
gen vor Vollendung des 9. Altersjahres kumulativ erfiillt sein 2002 S. 82
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K

Kindesschutzmassnahmen
- Besuchsrechtsbeistand 2001 S. 185

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

- Keine Zustindigkeit des Regierungsrats, wenn bereits ein gerichtliches
Eheschutzverfahren lduft 2000 S. 203

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

Krankengeschichte
- Herausgabe der Originale an Patienten (Datenschutz) 2001 S. 253
- (Datenschutz) zur Bekanntgabe an den Versicherer 2002 S. 300

Krankenpflegeversicherung; Priimienverbilligung

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

- Personen, welche Anspruch auf Pramienverbilligung erheben, reichen
die Bescheinigung zusammen mit dem Versicherungsnachweis bis 31.
Mirz bei jener Gemeinde ein, wo sie am 1. Januar des Jahres Wohnsitz
hatten. - Der Beweis der Fristwahrung kann im Falle eines Gesuchs,
das nie bei der Behorde eintraf, nicht durch Zeugen, die liber die Ein-
zelheiten der Postaufgabe Auskunft geben, erbracht werden 2004 S. 133

- Der Wohnkanton muss sich an den Kosten einer ausserkantonalen Hos-
pitalisation nur beteiligen, wenn diese aus medizinischen Griinden not-
wendig ist. Definition der medizinischen Griinde 2002 S. 94

- Das Sozialamt, das fiir eine Person Sozialhilfe ausrichtet, erhilt die
volle Pridmienverbilligung, wenn es auch erst nach Fristablauf vom
Anspruch auf Sozialhilfe erfuhr 2003 S. 99
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L

Lebensmittelkontrolle

(Datenschutz) Diirfen Resultate von Lebensmittelkontrollen im Internet
verdffentlicht werden? 2004 S. 283

Loschen von Daten

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

M

Mobilfunkantennen

- Zulissigkeit und Schranken der Errichtung 2001 S. 86

Motionen

- Beschwerde gegen Motionsbehandlung in der Gemeindeversammlung;
Aufsichtsbeschwerde 1999 S. 179

N

Nachrede, iible

- Wahrheitsbeweis kann auch durch ein noch nicht rechtskriftiges Urteil
der gleichen Gerichtsinstanz erbracht werden, die iiber die iible Nachre-
de zu befinden hat 1999 S. 148

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

Obhut

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

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

- Aufhebung eines Obhutentzuges und Anordnung einer sozialpiddagogi-
schen Familienbegleitung 2000 S. 208

Obligationenrecht
Allgemeiner Teil

- Vertrag z.G. Dritter durch Abgabe einer Garantieerkldrung beim Amt
fiir Ausldnderfragen fiir einen Gast durch den Gastgeber 2000 S. 130

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

Die einzelnen Vertragsverhdltnisse

- Mit Bezug auf die Zusicherung von Eigenschaften wird zwar kein aus-
driicklicher Verpflichtungswillen des Verkiufers verlangt, wohl aber eine
(auch konkludente) Erkldarung liber Sacheigenschaften, die erkennbar
fiir den Kaufentschluss des Kaufers entscheidend war 2004 S. 163

- Herabsetzung eines vertraglich geschuldeten Nettomietzinses und Scha-
denersatzanspriiche des Mieters 2004 S. 164

- Trifft der Beauftragte bei Filligkeit seiner Tatigkeitspflicht keine Anstal-
ten zur Herbeifiihrung des angestrebten Erfolgs, begeht er eine Ver-
tragsverletzung. Der Auftraggeber ist berechtigt - wenn er dies unver-
ziiglich erkldart - auf die Leistung zu verzichten und vom Vertrag
zuriickzutreten 2004 S. 166

- Versdumnisse des Arbeitnehmers im ersten Dienstjahr und ihre Folgen
2001 S. 134

- Lohnfortzahlungspflicht bei Verhinderung des Arbeitnehmers an der
Arbeitsleistung; beziiglich der Dauer ist die sog. «Ziircher Scala» mass-
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gebend; der Anspruch des teilweise arbeitsfihigen Arbeitnehmers
besteht so lange, bis der erhaltene Lohn dem vollen Saldr fiir die
«beschrinkte Zeit» entspricht 2003 S. 167

- Kostenlosigkeit des Verfahrens nach Art. 343 Abs. 3 OR; die Kostenlo-
sigkeit des Verfahrens gelangt auch in Fillen zur Anwendung, in denen
es einzig um die Frage geht, ob ein Arbeitsverhiltnis zustande gekom-
men ist 2003 S. 175

- Freistellung eines Handelsreisenden; Bestimmung des Freistellungsloh-
nes 2001 S. 139

- Freistellungslohn und Leistungen der Arbeitslosenkasse 2001 S. 139

- Landesmantelvertrag fiir das Bauhauptgewerbe; Aktivlegitimation einer
lokalen paritétischen Berufskommission 2001 S. 142

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

- Mietrecht; Entschiddigung von Investitionen, welche vom Mieter in der
Liegenschaft getitigt worden sind, wenn das Mietverhiltnis durch hohe-
re Gewalt beendet wird 2003 S. 165

- Lombardkredit - Einen Anlageberater treffen neben der Aufklarungs-
pflicht auch Beratungs- und Warnpflichten, wobei diese Pflichten inhalt-
lich durch den Wissensstand des Kunden einerseits und die Art des in
Frage stehenden Anlagegeschifts anderseits bestimmt werden 2005
S. 177

- Die Zulidssigkeit des Widerrufsrechts im Auftragsverhiltnis ist mit
Bezug auf einen Betreuungsvertrag zu verneinen 2005 S. 178

Gesellschaftsrecht

- Das Begehren um Einberufung einer Generalversammlung ist nur
rechtsgiiltig, wenn gleichzeitig mindestens ein Verhandlungsgegenstand
(Traktandum) und ein damit verbundener konkreter Antrag in Schrift-
form dem Verwaltungsrat zugestellt wird 2004 S. 168

- Bei einer Uberschuldung der Aktiengesellschaft ist der Verwaltungsrat
grundsitzlich zur sofortigen Benachrichtigung des Richters verpflichtet.
Der Verwaltungsrat handelt jedoch nicht schuldhaft, wenn er statt des-
sen unverziiglich saniert und konkrete Aussicht besteht dass die Uber-
schuldung beziehungsweise die Zahlungsunfihigkeit innerhalb von 60
Tagen seit Erstellung der Zwischenbilanzen beziehungsweise seit Fest-
stellung der Zahlungsunfihigkeit behoben wird 2004 S. 169
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- Sonderpriifung einer Aktiengesellschaft, Voraussetzungen; Obliegenhei-
ten des Gesuchstellers 2000 S. 132

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

- Wer beim Gericht einen Antrag auf Sonderpriifung einreicht, muss
nicht mit dem Aktionér identisch sein, welcher das Begehren um Aus-
kunftserteilung gestellt hat. Sonderpriifung ist zweckgerichtete Tatsa-
chenforschung, nicht umfassende Untersuchung der Geschiftsfithrung
oder -politik 2002 S. 170

- Sonderpriifung in Konzernverhiltnissen; Hilt die Muttergesellschaft
100% der Aktien ihrer Tochtergesellschaft und bildet die Beteiligung an
der Tochtergesellschaft mit den entsprechenden Wertschriftenbestinden
das einzige wesentliche Aktivum der Muttergesellschaft, haben die ver-
antwortlichen Organe der Muttergesellschaft der Sonderpriiferin simtli-
che fiir den Gegenstand der Sonderpriifung notwendigen Unterlagen
der Tochtergesellschaft auszuhidndigen und die erforderlichen Auskiinf-
te zu erteilen 2003 S. 180

- Widerruf der Auflésung einer Gesellschaft infolge nachtriglicher Eintra-
gung einer Revisionsstelle im Handelsregister 2000 S. 139

- Fehlende Revisionsstelle; Verfiigt eine Aktiengesellschaft iiber keine
Revisionsstelle mehr und sorgt sie trotz entsprechender Aufforderung
des Gerichts auch nicht fiir deren Wahl, kann das Gericht in richterli-
cher Liickefiillung die siumige Gesellschaft gerichtlich auflésen, worauf
diese nach den gesetzlichen Grundsitzen ordentlich zu liquidieren ist
2003 S. 179

Online Zugriff

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

Outsourcing

- siehe Auslagerung
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P
Parteienschidigung
- im Rechtsoffnungsverfahren 1999 S. 129
- Sicherstellung wegen fehlenden Wohnsitzes in der Schweiz 1999 S. 152
- Frage der Uneinbringlichkeit ist administrativer Art, dagegen ist nur die
Aufsichtsbeschwerde zuléssig 1999 S. 154
Personenrecht

- Personlichkeitsverletzung durch Erhohung der Strahlung einer Hoch-
spannungsleitung? 2001 S. 115

- Aufhebung einer Stiftung mit geringem Restvermdgen 2001 S. 183
- Aufsicht; ortliche und sachliche Zustidndigkeit 2001 S. 184

- Abwehr von personlichkeitsverletzenden Ausserungen, die der Rechts-
verfolgung oder der Verteidigung in einem Gerichtsverfahren dienen.
Rechtsschutzinteresse 2002 S. 143

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

Prozessfihigkeit eines 14-jdhrigen Kindes 2004 S. 240

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

Begehren um Abédnderung des Geburtsjahrs im Zivilstandsregister. Die
Berichtigungsklage steht nicht zur Verfligung, wenn der Eintrag im Zivil-
standsregister formell korrekt ist, d.h. auf echten Belegen beruht, die
materiell unrichtig sind. Dafiir bedarf es der Umstossung jener Belege,
auf denen die angeblich materiell unrichtige Registereintragung beruht. -
Zustindig zur Anerkennung eines tiirkischen Urteils betreffend Ande-
rung des Geburtsjahrs ist die kantonale Aufsichtsbehtrde im Zivilstands-
wesen, mithin die Direktion des Innern des Kantons Zug 2005 S. 167
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- Wohnsitz eines allein stehenden Wochenaufenthalters. Haus und Tiere
als Ankniipfungskriterium fiir den Wohnsitz 2005 S. 270

Pfiindungsankiindigung

- Zustellgebiihr fiir die Pfindungsankiindigung; Weiterverrechenbarkeit
1999 S. 142

Pflegekind

- Begriff des Pflegekindes im Sinne des Gesetzes iiber die Kinderzulagen
2001 S. 77

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

- Ausniitzung; Keller und Abstellriume im FErdgeschoss eines nicht
unterkellerten Gebdudes 1999 S. 220

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

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

- Bestandesgarantie; darf ein Gebidude, das die zuldssige Ausniitzung
uberschreitet, aufgestockt werden, wenn der geplante Dachaufbau nicht
zur Ausniitzung zhlt? 1999 S. 219

- Besitzstandgarantie; Bauordnung Unterigeri; Tragweite 2001 S. 215

- Bewilligungspflicht fiir Geldndeverinderungen durch Deponieren von
Aushub 2000 S. 59

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

- Einzonung eines Gebietes, das in einem BLN-Objekt liegt; Beschwer-
deberechtigung von Heimatschutzorganisationen 2004 S. 253

- Baureife eines Grundstiicks; Erschliessungspflicht des Gemeinwesens
2004 S. 260

- Erschliessungspflicht der Gemeinde eines in der Bauzone gelegenen
Grundstiicks 2001 S. 214
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- Begriff der hinreichenden Zufahrt. Eine Zufahrt ist hinreichend, wenn
sie tatsdchlich und rechtlich sichergestellt ist. Bedeutung eines im
Grundbuch angemerkten Offentlichen Fuss- und Fahrwegrechts, auch
wenn dieses im Anhang des gemeindlichen Strassenreglements nicht
aufgefiihrt ist 2004 S. 72

- Geschossfldchen, nicht anrechenbare: Entscheidend ist die bauliche Eig-
nung 2001 S. 92

- Jugendcafé in Baustellenwagen; bewilligungspflichtige Baute? Zonen-
konformitit mit Zone des o6ffentlichen Interesses? 2001 S. 216

- Larmbekiampfungsverordnung Cham; Beniitzungsordnung fiir den Pau-
senplatz des Schulhauses Stidtli IT 2001 S. 209

- Mindestabstand fiir Gebdude an Gemeindestrassen 2001 S. 96

- Mobilfunkantennen, Zuléssigkeit und Schranken der Errichtung 2001
S. 86

- Mobilfunkanlage und Informationsfreiheit 2001 S. 218

- Planungspflicht ausserhalb der Bauzone; wann ist eine Ausnahmebewil-
ligung zulédssig und wann bedarf es einer Nutzungsplanung 1999 S. 88

- Planungszone; Freihaltung zwecks Strassenplanung 2000 S. 62

- Tennisanlage, die breiter Offentlichkeit dient und Zone des 6ffentlichen
Interesses 2001 S. 83

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

- Umnutzung einer gewerblichen Liegenschaft ausserhalb der Bauzone
2000 S. 76

- Wohnzone 2; welche gewerblichen Nutzungen sind zuldssig? 1999 S. 219
- Mobilfunkanlage in Wohnzone 3 2000 S. 229
- Strassenreklamen; Praxisinderung fir die Bewilligung 2000 S. 231

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

- Keine Baubewilligungspflicht fiir Konstruktion aus Holzpfosten an
bestehendem Gartenhaus 2000 S. 233

- Grenze zwischen Wohnraumerweiterung und auf die Ausniitzung nicht
anrechenbarem Wintergarten 2002 S. 100
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- Minimaler Gewerbeanteil von 60% bei Baumassenziffer. Der Mindest-
anteil bezieht sich auf die Baumasse des Bauvorhabens, nicht auf die
maximal mogliche Baumasse 2002 S. 102

- Haftung fiir Schiden aus missbrauchlicher Baubeschwerde. Zustindig
sind die Zivilgerichte. Das Verwaltungsgericht tritt auf ein Begehren um
Feststellung der missbriauchlichen Beschwerdefiihrung nicht ein 2002
S. 109

- Verhéltnis von Eingliederungsgebot, Ortsbildschutz und Denkmalschutz
2002 S. 110

- Zonenkonformitét eines Frischmarktladens mit nichtlicher Anlieferung
2002 S. 270

- Garantie des unabhingigen Richters gilt im Planungsverfahren auf Ver-
waltungsebene nicht. Die Baudirektion darf im Beschwerdeverfahren
vor dem Regierungsrat als instruierende Direktion titig werden 2003
S. 72

- Bestandesgarantie 2003 S. 76

- Bewilligungspflicht fiir das Aufstellen eines grossen Kreuzes und dessen
Beleuchtung 2003 S. 79

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

- Wohnzone 2, Anzahl zuldssiger Geschosse 2003 S. 299

- Hohenlage des Erdgeschossfussbodens bei zusammengebauten Gebéu-
deteilen, die als ein Gebdude gelten 2003 S. 301

- Mobilfunkantennen und an Gemeindeversammlung erheblich erklirte
Motion 2003 S. 303

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

- Anforderungen an die Umweltvertréglichkeit einer Parkierungsanlage in
einem Bebauungsplangebiet 2003 S. 313

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

- Einordnung einer Neubaute in die Ortskernzone sowie in die Ortsbild-
schutzzone Oberwil-Zug 2005 S. 280
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- Vorgehen und Zustindigkeiten bei baulichen Anderungen an einem
geschiitzten Baudenkmal 2005 S. 283

- Anzurechnende Geschossflache bei einem Attikageschoss 2005 S. 286

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

Politische Rechte

- Auch knappes Resultat verschafft keinen Anspruch auf Nachzdhlung,
wenn nicht konkrete Anhaltspunkte fiir ein fehlerhaftes Auszédhlen oder
ein gesetzwidriges Verhalten der zustdndigen Organe vorliegt 2002
S. 225

- Die blosse Meinungsiusserung von zwei Mitgliedern des Regierungs-
rats im Vorfeld einer Abstimmung bildet fiir sich allein noch keinen
Ausstandgrund; Voraussetzungen fiir die Nachzidhlung bei einem knap-
pen Abstimmungsergebnis 2003 S. 257

Prozessfiihrung

- unentgeltliche, riickwirkender Entzug; Frage offen gelassen 1999 S. 154
- siehe auch Rechtspflege
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R

Rechtspflege
Strafrechtsverfahren

-Zur Anordnung und gegebenenfalls zwangsweisen Durchsetzung
erkennungsdienstlicher Massnahmen ist alleine die Polizei zustandig,
sofern diese nicht zum Zwecke der Erstellung eines DNA-Profils erfolgt.
Der Untersuchungsrichter hat daher in den erstgenannten Féllen keine
Vorkehren zu treffen. Dementsprechend konnen derartige Anordnun-
gen und Handlungen der Polizei einzig auf dem Verwaltungsweg ange-
fochten werden 2004 S. 220

- Nach dem am 1. Januar 2003 in Kraft getretenen § 11 Abs. 1 StPO gilt
als Privatkldger einzig der Geschidigte, der im Untersuchungsverfahren
ausdriicklich erklért, sich am Verfahren im Straf- und/oder Zivilpunkt
zu beteiligen. Der Strafantrag ist der Erkldrung in Bezug auf die Beteili-
gung im Strafpunkt gleichgestellt 2004 S. 219

- Im zugerischen Strafprozess wird der Prozessstoff durch die Uberwei-
sungsverfligung in Kombination mit der Anklageschrift bestimmt und
begrenzt. Praxisdnderung 2004 S. 222

- Abwesenheitsverfahren 2000 S. 191

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

- Ausstand eines Kantonsrichters, der in verschiedenen Verfahren mit-
wirkt 2001 S. 174

- Einstellung der Strafuntersuchung; die Verweisung auf den Zivilweg ist
ein prozessleitender Entscheid, keine Beschwerde an die Justizkommis-
sion 2000 S. 182

- Qualitédt der Beschwerde gegen Urteile des Einzelrichters in Strafsachen
2000 S. 183

- Kompetenz des Einzelrichters bei Zusatzstrafen 2000 S. 187

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

- Mit dem Riickzug des Strafantrages entfillt eine Prozessvoraussetzung,
das Strafverfahren ist einzustellen; Auswirkung auf Kostenfolge 2002
S. 219
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- Aufsichtsbeschwerde ist nicht Ersatz fiir nicht existierendes Rechtsmit-
tel; Subsidiaritdt gegeniiber Berufung; Vorwurf des Amtsmissbrauchs
2002 S. 220

- Berufungsverhandlung; entschuldigtes bzw. unentschuldigtes Fernblei-
ben 2004 S. 228

- Als Privatkldger gilt einzig der Geschidigte, der im Untersuchungsver-
fahren ausdriicklich erklért, sich am Verfahren im Straf- und /oder Zivil-
punkt zu beteiligen 2003 S. 226

- Das neue Prozessrecht ist auf alle hiangigen Fille anzuwenden. Die Mit-
wirkungsrechte einer Privatkldgerin reichen nur so weit, als es zur
Durchsetzung der prozessualen Interessen erforderlich ist 2003 S. 227

- Die Bestellung eines amtlichen Verteidigers erfolgt grundsétzlich ad per-
sonam und beinhaltet keine Substitutionserméchtigung; ein Verteidiger-
wechsel ist nur mit gerichtlicher Zustimmung zuldssig 2003 S. 230

- Voraussetzungen fiir die Gewdhrung eines unentgeltlichen Rechtsbei-
standes 2003 S. 231

- Akteneinsicht. Eine Herausgabe von Untersuchungsakten erfolgt nur an
patentierte Anwilte, Amter oder Versicherungsgesellschaften 2003
S. 232

- Kostenauflage bei Einstellung der Untersuchung. Dem Beschuldigten,
welcher zu Unrecht einen Atemlufttest verweigert und damit die Einlei-
tung eines Untersuchungsverfahrens und insbesondere eine unnétige
Blutanalyse verursacht hat, sind die Untersuchungskosten aufzuerlegen
2003 S. 234

- Vorsorgliche Massnahmen im Verfahren gegen Kinder und Jugendliche.
Anordnung der stationdren Beobachtung eines Jugendlichen zur
Abkldrung der zweckmassigen Sanktion 2003 S. 235

- Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Es ist grundsitzlich Sache der
schweizerischen Behorden, diejenigen Akten auszuscheiden, die den
auslandischen Strafverfolgungsbehorden iibermittelt werden. Sie sind
jedoch verpflichtet, den ausldndischen Behorden simtliche Aktenstiicke
zu ibermitteln, die sich auf den im Ersuchen enthaltenen Verdacht
beziehen konnen 2003 S. 241

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

35



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

- Gegen Einstellungsbeschliisse des FEinzelrichters steht weder das
Rechtsmittel der Berufung noch das Rechtsmittel der Beschwerde offen
2004 S. 230

- Beschleunigungsgebot; Folgen von dessen Verletzung 2005 S. 238

- Musste der Beschwerdefiihrer bereits aufgrund der urspriinglichen
Armenrechtsbewilligung damit rechnen, dass ihm die Unentgeltlichkeit
der Verteidigung bei einer erheblichen Einkommensverbesserung nicht
mehr gewihrt wiirde, liegt keine eigentliche, unzuléssige Riickwirkung
vor, wenn der Untersuchungsrichter in einer spiteren Verfligung die
Unentgeltlichkeit riickwirkend auf den Zeitpunkt der Anderung der
Einkommensverhéltnisse entzieht 2005 S. 239

- Beweismissige Verwertbarkeit von Fragebogen, die im Laufe der Straf-
untersuchung erhoben wurden; Teilnahmerecht der Verteidigung an
Zeugeneinvernahmen; beweismaissige Verwertbarkeit von Gutachten,
die in einem anderen Verfahren erstattet wurden 2005 S. 241

- Kostenauflage und Entschidigung bei Einstellung der Strafuntersu-
chung 2005 S. 244

- Anklagegrundsatz - Anforderungen an die Eingrenzung des vorgehalte-
nen Sachverhaltes in zeitlicher Hinsicht 2005 S. 247

- Berufungsbeschriankung; Teilrechtskraft; Entschdadigung der amtlichen
Verteidigung; Fehlen einer gesetzlichen Grundlage zur Kiirzung der
Entschiddigung von Amtes wegen im Berufungsverfahren 2005 S. 250

- Gegen Ausstandsentscheide des Strafgerichts ist die Beschwerde an die
Justizkommission nicht zuldssig 2005 S. 251

- Gegen die Weigerung der Staatsanwaltschaft, eine Konfrontationsein-
vernahme durchzufithren bzw. anzuordnen, ist die Beschwerde nach
§ 80 StPO nicht gegeben. Priifung der Beschwerde erfolgt einzig unter
aufsichtsrechtlichen Gesichtspunkten 2005 S. 252

- Die Beschwerde gegen die Uberweisungsverfiigung und damit auch
gegen die mit ihr allenfalls gleichzeitig abgewiesenen Aktenerginzun-
gen ist seit Inkrafttreten der Gesetzesinderung vom 19. Dezember 2002
nicht mehr zuldssig. Hingegen kann gegen eine in der Uberweisungsver-
fligung angeordnete Aufrechterhaltung der Fernhaltemassnahme Be-
schwerde gefiihrt werden. Der vom Gesetz ausdriicklich im Rahmen der
Uberweisung vorgesehene Entscheid iiber die Anordnung bzw. Auf-
rechterhaltung einer allfdlligen Haft oder einer Ersatzmassnahme kann
als selbstdandige Untersuchungshandlung angesehen werden, die weiter-
hin der Beschwerde gemaiss § 80 Ziff. 1 StPO unterliegt 2005 S. 255
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- Gegen eine einstweilige Einstellungsverfiigung steht den Parteien die
Beschwerde an die Justizkommission zur Verfligung. Diese ldsst sich -
bei weitherziger Auslegung des Begriffs Untersuchungshandlung - auf §
80 Ziff. 1 StPO stiitzen, aber namentlich auch - zumindest analog - auf
Ziff. 7von § 80 StPO, welcher in seiner neuen Fassung vom 19. Dezem-
ber 2002 die Einstellungsverfiigung ausdriicklich als Beschwerdeobjekt
nennt 2005 S. 257

- Das Einzelrichteramt hat keinen Nichtigkeitsgrund gesetzt, indem es
aus dem Teilfahrverbot fiir Motorrdder ein Halte- und Parkverbot abge-
leitet hat 2005 S. 259

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

Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren

- Ausstand dient der Wahrung von notiger Distanz und Objektivitét in
der Fallbearbeitung; Regierungsrat als Beschwerdeinstanz 2004 S. 270

- Ein Gemeinderat, der mit einer privaten Bauherrschaft Verhandlungen
liber ein gemeinsames Bauprojekt flihrt, kann deshalb noch nicht als
befangen bezeichnet werden. Entscheidend ist, ob sich der Gemeinde-
rat als zustindige Baubewilligungsbehorde an die baurechtlichen Vor-
schriften halt 2004 S. 147

- Gegenliber Spezialadressaten sind Allgemeinverfiigungen individuell
und personlich zu erdffnen, d.h. die anordnende Behdrde kann sich
nicht allein auf die offentliche Bekanntmachung der Allgemeinverfii-
gung beschrinken. Beginn des Fristenlaufs 2004 S. 151

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

- unentgeltliche in einem Besuchsrechtsbeschwerdeverfahren 1999 S. 231

- Kosten und Parteienschiddigung bei Abschreibung einer Kindesschutz-
beschwerde infolge Gegenstandslosigkeit 2001 S. 193

- Prozessfihigkeit eines 14-jahrigen Kindes im Verwaltungsbeschwerde-
verfahren 2004 S. 240

- Prozessvoraussetzung und zivilrechtlicher Wohnsitz im Verwaltungsbe-
schwerdeverfahren 2004 S. 241
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- Die Sprungbeschwerde ist ausgeschlossen, wenn der Regierungsrat eine
Vormundschaftsbeschwerde als vormundschaftliche Aufsichtsbehorde
zu entscheiden hat 2002 S. 135

- Die Stiftungsaufsichtsbeschwerde als Beschwerde sui generis verleiht
dem legitimierten Gesuchsteller Anspruch auf einen beschwerdefihigen
Entscheid der Aufsichtsbehorde, somit des Regierungsrats. Die Sprung-
beschwerde ist ausgeschlossen 2002 S. 137

- Legitimation zur Stiftungsaufsichtsbeschwerde 2002 S. 246
- Aufsichtsbeschwerde im Vormundschaftsrecht 2002 S. 252
- Keine Wiedererwigung von Rechtsmittelentscheiden 2002 S. 289
- Einreichung einer Beschwerdeschrift; Rechtzeitigkeit 2002 S. 291

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

- Ablehnung von Beweisantridgen; Notwendigkeit des Beizugs eines Sach-
verstindigen; Anforderungen an dessen Unabhingigkeit und Unbefan-
genheit 2003 S. 135

- Voraussetzungen, unter denen die betroffene Behorde selber iiber ein
offensichtlich unzuléssiges Ausstandsbegehren befinden kann 2003 S. 68

- Garantie des unabhingigen Richters: gilt nicht fiir Baudirektion, die im
Rahmen der Vorpriifung einer gemeindlichen Planung Fragen gepriift
hat, die den Beschwerdegegenstand betreffen. Die Baudirektion darf das
Verfahren vor dem Regierungsrat instruieren 2003 S. 72

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

- Rechtzeitige Einreichung einer Beschwerdeschrift 2003 S. 333

- Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde im Sozialhilfeverfahren beim
Entscheid iiber eine Unterbrechung oder Einstellung der Sozialhilfeleis-
tungen 2003 S. 334

- Entzug der aufschiebende Wirkung; Zustindigkeit des Regierungsrats
zur Anordnung des Entzugs, wenn diese nicht von der zustindigen
Behorde angeordnet wurde 2003 S. 339

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

- Rechtsstellung des beigeladenen Dritten im Verfahren 2005 S. 94
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Zivilrechtsverfahren

Gerichtsstand; - Es sind nur Geschifte des «iiblichen Verbrauchs» als
Konsumentenvertrdge zu qualifizieren. Ausserordentliche Anschaffun-
gen, die nicht regelméssig getitigt werden, sowie eigentliche Luxusgiiter
fallen nicht in den Anwendungsbereich 2004 S. 189

Im Eintritt des Abtretungsgldaubigers nach Art. 260 SchKG in den Aktiv-
prozess der Konkursitin kann kein Parteiwechsel erblickt werden. Die
Sicherstellung einer allfdlligen Parteientschiadigung durch den Abtre-
tungsgldubiger ldsst sich daher nicht auf § 21 Abs. 2 ZPO stiitzen 2004
S. 192

Die Zuléssigkeit der Streitverkiindung im summarischen Verfahren ist
in der Lehre umstritten. Soweit die Streitverkiindung jedoch der Ein-
fachheit und Raschheit des summarischen Verfahrens nicht entgegen-
steht, ist sie zuzulassen 2004 S. 196

Wird eine Beschwerde von einem nicht zur Vertretung berechtigten
Nichtanwalt unterzeichnet, ist eine kurze, gegebenenfalls iiber die
Beschwerdefrist hinausgehende Nachfrist fiir die giiltige Unterzeich-
nung anzusetzen 2004 S. 198

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

Vom zahlungsunfahigen Kldger kann die Sicherstellung der Parteient-
schidigung verlangt werden. Der Zahlungsunfihige zeichnet sich dadurch
aus, dass er nicht iiber die Mittel verfligt, fillige Verbindlichkeiten zu
erfillen. Um solche handelt es sich bei der im Streite liegenden Forde-
rung und den damit zusammenhingenden Gerichts- und Parteikosten
nicht. Allfdllige kiinftige Verbindlichkeiten bei der heute zu beurteilenden
Zahlungsfihigkeit bzw. -unfihigkeit konnen nicht beriicksichtigt werden
2004 S. 201

Pfandausfallschein als Beweismittel fiir Zahlungsunfihigkeit 2000 S. 173

Unentgeltliche Prozessfiihrung; Unterhaltskosten fiir ein im gleichen
Haushalt lebendes Kind 2000 S. 173

Verfligung des Eheschutzrichters als superprovisorische Massnahme;
Nichteintreten auf Beschwerde wegen Rechtsverweigerung 2001 S. 177

Bediirftigkeit, Unterhaltspflichten: Leistung von Prozesskostenvor-
schiissen 2001 S. 169
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Wiederaufnahme eines Verfahrens; Ausnahmen fiir das summarische
Verfahren 2001 S. 180

Keine unentgeltliche Rechtspflege bei Verheimlichung von Vermogens-
werten 2000 S. 175

Zustidndigkeit des Kantonsgerichtsprasidenten zum Erlass vorsorglicher
Massnahmen wihrend des Berufungsverfahrens 2001 S. 171

Erlduterung gemiss § 81 GOG. § 49 Abs. 1 ZPO, wonach die Prozess-
entschiddigung dem Rechtsvertreter zugesprochen wird, wenn die unent-
geltliche Partei obsiegt, beinhaltet eine Art Legalzession, d.h. die der
obsiegenden Partei zugesprochene Prozessentschidigung geht sogleich
und unmittelbar kraft Gesetzes auf dessen unentgeltlichen Rechtsbei-
stand liber bzw. entsteht direkt bei diesem. Handelt es sich bei § 49 Abs.
1 ZPO um eine so verstandene Legalzession, kann ein Urteil, in wel-
chem die Prozessentschadigung versehentlich dem obsiegenden Kléger
statt seinem unentgeltlichen Rechtsvertreter zugesprochen wird, auf
dem Wege der Erlduterung korrigiert werden 2004 S. 213

Der verfassungsmaéssige Anspruch der bediirftigen Partei auf unentgelt-
liche Rechtspflege bezieht sich grundsitzlich nur auf die Zukunft 2002
S. 197

Verfahren vor der Schlichtungsstelle fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten,
kein Anspruch auf Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes
2002 S. 198

Weist der kantonsgerichtliche Referent ein gegen die von ihm nominier-
ten Gutachter gestelltes Ausstandsbegehren ab und stellt fest, dass der
Beschwerdefiihrer durch seine eigenmichtige Weigerung, den angesetz-
ten Begutachtungstermin wahrzunehmen, auf das Gutachten zu seinem
Gesundheitszustand verzichtet hat, handelt es sich dabei um eine
Beweisverfligung. Gegen diese Verfiigung ist die Einsprache an das
Kantonsgericht gegeben. Die Beschwerde an die Justizkommission nach
§ 208 Ziff. 4 ZPO ist damit ausgeschlossen 2004 S. 202

Unlauterer Wettbewerb: Realerfiillungsanspruch auf Einhaltung laute-
rer Werbung geniigt allein noch nicht als Verfligungsgrund. Es bedarf
eines besonderen Interesses an der Realerfiillung 2002 S. 201

Die Frage nach der Zulissigkeit des einstweiligen Rechtsschutzes im
Firmenrecht entscheidet sich ausschliesslich nach dem kantonalen Pro-
zessrecht. Beim Erlass vorsorglicher Massnahmen ist Zurilickhaltung
geboten, da das Unternehmen, dem der Gebrauch seiner Firma vor-
sorglich verboten wiirde, gezwungen wire, diese Firma aufzugeben und
eine neue anzunehmen, was praktisch nicht mehr riickgdngig zu
machen wire 2004 S. 206
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Der Gesuchsteller verfiigt im Rahmen der vorsorglichen Beweissiche-
rung liber die Verfahrensherrschaft 2004 S. 208

ZPO: § 201 Abs. 2 hat den Charakter einer Ordnungsvorschrift und
bezweckt nicht, die siumige Gegenpartei an der Berufungsverhandlung
von jeglicher Stellungnahme zur Berufung auszuschliessen 2002 S. 207

Beschwerdebegriindung als gesetzliches Giiltigkeitserfordernis; Voraus-
setzung fiir die Wiederherstellung einer Beschwerdeftrist 2002 S. 210

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

Wo die Einsprache an das Kantonsgericht moglich ist, kann nach der
Praxis der Justizkommission gegen eine Verfligung des Referenten kei-
ne Beschwerde erhoben werden und der Einspracheentscheid des Kan-
tonsgerichts nur mit der Hauptsache weitergezogen werden 2002 S. 215

Im Falle der Zustellung eines Rechtsoffnungsentscheides wihrend den
Betreibungsferien beginnt die Beschwerdefrist unabhingig vom Aus-
gang des Rechtsoffnungsverfahrens erst nach Ablauf der Betreibungs-
ferien zu laufen 2004 S. 209

Auslegung der Begriffe offentliche oder private Strasse; Massgebend fiir
die Zustdndigkeit ist das Interesse fiir eine Verkehrsanordnung auf pri-
vaten Grund 2002 S. 216

Benutzungsverhiltnis zwischen einer Gemeinde und dem Benutzer
einer gemeindeeigenen Mehrzweckhalle; Kriterien zur Unterscheidung
zwischen einem privatrechtlichen und einem Offentlich-rechtlichen
Anspruch 2003 S. 198

Reichweite der materiellen Rechtskraft; Die Rechtskraft eines Urteils
erstreckt sich in gewissen Fillen auf die Urteilserwdgungen. Im Hinblick
auf die Verwirklichung des materiellen Rechts darf das zivilprozessrecht-
liche Institut der materiellen Rechtskraft nicht eine Spaltung des Synal-
lagmas bewirken 2003 S. 203

Internationale Zustidndigkeit; Gerichtsstand des Erflillungsortes. Die
Zuldssigkeit und die Voraussetzungen fiir die Giiltigkeit von mit inter-
nationalen Warenkidufen im Zusammenhang stehenden Gerichtsstand-
klauseln richten sich nicht nach dem WKR, sondern nach dem Prozess-
recht der lex fori. Sind die formellen Anforderungen von Art. 17 LugU
fir den Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung nicht erfiillt und
liegt zwischen den Parteien keine Einigung iiber den Ort der Erflillung
gemiss Art. 5 Ziff. 1 LugU vor, so ist der Erflillungsort im Zusammen-
hang mit internationalen Warenkidufen nach Art. 31 WKR zu bestim-
men 2003 S. 208
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- Sicherstellung der Parteientschidigung bei definitivem Verlustschein
2003 S. 213

- Unantastbarkeit von kleinen Vermogen i.S. von § 46 Abs. 1 ZPO 2003
S. 214

- Novenrecht im Eheschutzverfahren. In Bezug auf Kinderbelange gilt
von Bundesrechts wegen die uneingeschriankte Offizialmaxime. Ent-
sprechend sind in der Rechtsmittelinstanz - soweit es um Kinderbelan-
ge geht - von Bundesrechts wegen neue Antrdge und Begehren zuldssig
2003 S. 218

- Gegen vorldufige Verfligungen ist nach konstanter Praxis der Justizkom-
mission die Beschwerde nicht zuldssig 2003 S. 219

- Ist die gemiss Scheidungsurteil geschuldete Geldsumme nicht be-
stimmt, sondern muss diese erst noch nach den im Urteil festgelegten
Kriterien bestimmt werden, und kann deshalb die definitive Rechtsoff-
nung in einer deswegen angehobenen Betreibung nicht erteilt werden,
hat die Gldubigerin zur Festsetzung der geforderten Geldschuld den
ordentlichen Prozessweg zu beschreiten und durch eine Anerkennungs-
klage im Sinne von Art. 79 Abs. 1 SchKG den Rechtsvorschlag beseiti-
gen zu lassen 2003 S. 222

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

- Werden Ausstands- bzw. Ablehnungsgriinde erst nach Abschluss des
Verfahrens entdeckt bzw. ergeben sich solche aufgrund der Urteilsbe-
griindung, sind diese mit dem gegen das Urteil zuldssigen Rechtsmittel
geltend zu machen. Weiterleitung des Gesuchs von Amtes wegen an die
zustindige Behorde 2004 S. 212

- Voraussetzungen zur Sicherstellung der Parteientschiadigung infolge
Zahlungsunfihigkeit des Kldgers 2005 S. 209

- Von der kligerischen Partei, die einen Nachlassvertrag mit Vermdgens-
abtretung gemadss Art. 317 ff. SchKG erlangt hat, kann keine Sicherstel-
lung der Parteientschidigung verlangt werden 2005 S. 212

- Bestreitungslast. Die zugerische Zivilprozessordnung verlangt vom
Beklagten ein substanziiertes Bestreiten der kldgerischen Sachvorbringen.
Mit Bezug auf das Ausmass der im Einzelfall erforderlichen Substanziie-
rung des Bestreitens ist insbesondere die Einlésslichkeit der Sachdarstel-
lung der behauptungsbelasteten Partei massgebend 2005 S. 214
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- Wiirdigung von Zeugenaussagen anhand von wissenschaftlich unterleg-
ten Kriterien, Merkmale fiir die Unglaubwiirdigkeit eines Zeugen oder
die Unglaubhaftigkeit seiner konkreten Zeugenaussage 2005 S. 215

-§ 93 ZPO bildet keine Grundlage fiir den Erlass von Leistungsmassnah-
men. Solche Massnahmen lassen sich einzig auf § 129 Ziff. 3 ZPO
abstiitzen, fiir welche Verfligungen ausschliesslich der Kantonsgerichts-
prasident bzw. der Einzelrichter im summarischen Verfahren sachlich
zustandig ist 2005 S. 220

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

- Ist eine Ersatzvornahme moglich, kann (noch) nicht die Umwandlung
einer Leistungspflicht in eine Geldleistung geméss § 223 ZPO verlangt
werden. Dieses Institut ist erst als ultima ratio zuléssig 2005 S. 226

- Nichteintreten auf eine Beschwerde wegen ungebiihrlicher Ausserun-
gen? 2005 S. 228

- Wiederherstellung der Berufungsfrist bei Versdumnis infolge héherer
Gewalt. Das Restitutionsgesuch ist innert angemessener Frist einzurei-
chen, d.h. sobald die Tatsache der Fristversiumnis dem Betroffenen
bekannt geworden und ihm die Einreichung eines Wiederherstellungs-
gesuchs zugemutet werden kann. Als angemessen diirfte eine Frist gel-
ten, die der fiir die Einreichung des versdumten Rechtsmittels normier-
ten entspricht 2005 S. 231

- Wird ein Zivilgericht angerufen, hat es seine eigenen prozessrechtlichen
Bestimmungen anzuwenden; die Zivilgerichte sind dem Verwaltungs-
rechtspflegegesetz nicht unterstellt (vgl. § 2 VRG). Die Frage der Wei-
terleitungspflicht richtet sich demnach nicht nach dem Verwaltungs-
rechtspflegegesetz (§ 7 VRG), sondern nach dem Gerichtsorganisations-
gesetz 2005 S. 233

Rechtsoffnungsverfahren

- Bemessung der Parteientschiddigung 1999 S. 129
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S

Sachenrecht

- Ideelle Immissionen. Die mit der Errichtung von «Dozulékreuzen»
(auch «Liebeskreuze» genannt) verbundene Wirkung ist als ideelle
Immission zu qualifizieren. Ob eine libermissige Einwirkung vorliegt,
ist aufgrund der konkreten Umstinde zu priifen. Im vorliegenden Fall
stellt das Kreuz bei Tageslicht keine liberméssige Immission im Sinne
von Art. 684 Abs. 1 ZGB dar. Hingegen iibersteigen die Immissionen,
die in der Dunkelheit vom beleuchteten Kreuz ausgehen, die Grenze
dessen, was die Nachbarn gemiss Art. 684 ZGB noch dulden miissen
2005 S. 170

Sammelauskunft

(Datenschutz) Revision des DSG: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei
Sammelauskiinften 2005 S. 302

Schaden

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

Schuldbetreibung und Konkurs

- Konkursamt ist nicht legitimiert, gegen das Konkursdekret eine
Beschwerde einzureichen zur Feststellung dessen Nichtigkeit (Ande-
rung der Rechtssprechung), Rechtsfolgen, 2000 S. 141

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

- Korrektur einer fehlerhaften Gldubiger- und Parteibezeichnung 2000
S. 149

- Deutscher Vergiitungsfeststellungsbeschluss; Vollstreckbarerklarung,
Rechtsoffnung 2000 S. 150

- Erfolgte die Sitzverlegung der Schuldnerin - wie im konkreten Fall -
bevor ihr der Konkurs angedroht wurde, kann die Betreibung am neuen
Betreibungsort ohne Einleitungsverfahren fortgesetzt werden. Wurden
seit der Beseitigung des Rechtsvorschlages Teilzahlungen auf die Betrei-
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bungsforderung geleistet, dndert das nichts daran, dass die Betreibung
fiir den Restbetrag ohne weiteres fortgesetzt werden kann 2004 S. 171

- Liegt ein Mahngeschift i. S. von Art. 102 Abs. 1 OR vor und ist eine
Mahnung nicht nachgewiesen, wird nach konstanter Rechtsprechung
der Zahlungsbefehl als verzugsauslosende Mahnung qualifiziert. Fiir
Betreibungskosten wird keine Rechtsoffnung erteilt 2004 S. 173

- Betreibung einer AG, iiber die der Konkurs ertffnet worden ist, die
aber noch im HReg eingetragen ist 2000 S. 153

- Bei Trennung von Haupt- und Widerklage ist bei verrechenbaren
Anspriichen die Vollstreckbarkeit des zuerst gefillten Urteils aufzu-
schieben bis iliber den anderen Anspruch ebenfalls entschieden worden
ist 2004 S. 175

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

- Streitwert der Kollokationsklage; Zustidndigkeit des Friedensrichters
2000 S. 158

- Provisorische Pfindung; Offnen von Tresorfichern, Inventarisierung
2000 S. 169

- Eine Konkursandrohung, in welcher nicht in Betreibung gesetzte Forde-
rungsbetrige aufgefiihrt sind, ist nichtig. Aus Griinden des Schuldner-
schutzes gilt dies selbst dann, wenn nur fiir einen einzelnen von mehre-
ren Forderungsbetridgen keine Betreibung angehoben worden ist 2001
S. 149

- Eine erst nach Konkurser6ffnung erfolgte Tilgung der gesamten Schuld
kann nur beriicksichtigt werden, wenn diese innerhalb der Rechtsmittel-
frist erfolgt ist 2001 S. 161

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

- Einforderung grundpfandgesicherter Zinsen und Annuitdten 2001 S. 152
- Vollstreckbarerkldrung eines italienischen Urteils 2001 S. 154

- Nachlassstundungsverfahren; Ausschopfung der Hochstdauer der Stun-
dung und Gewihrung einer neuerlichen Stundung 2001 S. 162

- Anderung des Wohnsitzes des Schuldners wihrend des Einleitungsver-
fahrens 2002 S. 175
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- Rechtsstillstand wegen schwerer Erkrankung; Voraussetzungen 2002
S. 177

- Die in einem Rechtsoéffnungsentscheid im Dispositiv erfolgte Vollstreck-
barerkldrung eines auslidndischen Urteils erwichst in Rechtskraft und
bindet den Richter in einem spiteren Rechtsoffnungsverfahren 2002
S. 179

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

- Prozessgewinn des Klédgers besteht in der Differenz zwischen jener
Konkursdividende, welche dem Beklagten nach der urspriinglichen Kol-
lokation zugekommen wire und jener, welche ihm nach der gerichtlich
bereinigten Kollokation zukommt 2002 S. 185

- Die Frage, ob eine Forderung als Kostenforderung oder Massaschuld
Anspruch auf Deckung vor den Konkursgldubigern habe, ist als ein sol-
che der Verteilung von der Aufsichtsbehdrde zu entscheiden. Die aus
der Zwangsverwertung einer Liegenschaft anfallende Mehrwertsteuer
gehort zu den Massekosten und ist vorab aus dem Gesamterlos der Lie-
genschaft zu bezahlen 2002 S. 187

- Arrest kann nur auf Sachen und Rechte gelegt werden, die zumindest
nach glaubwiirdigen Angaben des Gldubigers rechtlich und nicht bloss
wirtschaftlich dem Schuldner gehoren. Dritteigentum darf nur im Falle
des sog. «Durchgriffs» verarrestiert werden, d.h. wenn der Schuldner
seine Vermogenswerte rechtsmissbriauchlich einer von ihm beherrschten
Gesellschaft tibertragen hat 2002 S. 190

- Enthilt eine betreibungsrechtliche Beschwerde weder einen bestimm-
ten Antrag noch eine Begriindung, kann darauf nicht eingetreten wer-
den 2003 S. 186

- Wiederherstellung der Rechtsvorschlagsfrist 2003 S. 187

- Betreibung auf Sicherheitsleistung; Wird vom Glaubiger ausdriicklich
eine Betreibung auf Sicherheitsleistung verlangt, darf das Betreibungs-
amt nur die formellen Voraussetzungen hierfiir priifen. Fiir die Priifung
der materiellen Voraussetzungen ist im Streitfall der Richter zustdndig
2003 S. 189

- Anforderungen an die Umschreibung des Forderungsgrundes bzw. der
Forderungsurkunde 2003 S. 190

- Voraussetzung fiir die Aussetzung des Konkurses gemdiss Art. 173a
SchKG 2003 S. 193
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- Ein allfilliger Pritendentenstreit iiber die Zugehorigkeit einer
gewohnlichen, nicht in einem Wertpapier verkorperten Forderung
erfolgt nicht im Aussonderungsverfahren gemaiss Art. 242 SchKG
2003 S. 194

- Fehlt es an der gesetzlich vorgesehenen Priifung der Zwischenbilanz
zu Verdusserungs- und Fortfiihrungswerten, kann die Konkurserdff-
nung wegen Uberschuldung trotzdem erfolgen, wenn sich die Uber-
schuldung aus den iibrigen Akten klar ergibt. Ein Konkursaufschub
ist jedoch schon aus diesem Grunde ausgeschlossen 2004 S. 179

Die Verrechnung ist mit Bezug auf den Erwerb von Aktien ausge-
schlossen, da der Rechtsgrund der Forderung in Tatsachen liegt, die
nach der Konkurser6ffnung eingetreten sind. Vor der beschlossenen
Kapitalherabsetzung bzw. Ausschiittung an die Aktiondre hat dieser
Anspruch auch nicht virtuell bestanden 2004 S. 184

Gegen die Ablehnung des Arrestbegehrens ist die Beschwerde an
die Justizkommission gegeben. Das Novenrecht bestimmt sich nach
§ 212 iV. § 205 Abs. 1 ZPO. Anforderungen an die Glaubhaftma-
chung der Arrestvoraussetzungen. Glaubhaftmachung im konkreten
Fall bejaht 2004 S. 186

Der Entscheid des Richters {iber die Bewilligung des Rechtsvorschla-
ges wegen fehlenden neuen Vermogens ist endgiiltig; dagegen ist nur
noch die staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht zulissig
2003 S. 197

Legitimation zur Beschwerde. Der ilibergangene Drittinteressent bei
einem Freihandverkauf ist nicht zur Beschwerde legitimiert, da er
nicht in seinen rechtlich geschiitzten Interessen betroffen wird 2005
S. 187

Nach der neueren Lehre kann der Promissar beim unechten oder
echten Vertrag zugunsten eines Dritten die Leistung an sich selber
beanspruchen, beim zuletzt erwdhnten Vertrag allerdings nur solan-
ge als der Dritte dem Promittenten nicht erklirt hat, von seinem
Recht Gebrauch machen zu wollen. Der unechte oder echte Vertrag
zugunsten eines Dritten stellt daher grundsétzlich einen provisori-
schen Rechtsoffnungstitel zugunsten des Promissars dar 2005 S. 188

Weist die ausseramtliche Konkursverwaltung die Forderungseingabe
des Betreibungsamtes gemaiss Art. 100 SchKG ohne materielle Prii-
fung ab und kolloziert im Gegenzug die Forderungseingabe des
deutschen Konkursverwalters, so stellt die Abweisung der Forde-
rungseingabe des Betreibungsamtes eine rein verfahrensrechtliche
Nichteintretens-Verfiigung dar, welche der Beschwerde nach Art. 17
SchKG unterliegt (Erw. 2). Ohne Anerkennung geméss Art. 166 ff.
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IPRG kann ein deutsches Konkursdekret in der Schweiz keine Wirkun-
gen entfalten, insbesondere kann ein deutscher Insolvenzverwalter nicht
als Glaubiger-Vertreter in einem schweizerischen Konkurs anerkannt
werden (Erw. 3) 2005 S. 189

Nach konstanter Rechtsprechung der Justizkommission muss sich der
geltend gemachte Konkurshinderungsgrund (Tilgung, Hinterlegung
oder Verzichtserkldrung) spitestens bis zum Ablauf der 10-tdgigen Wei-
terzugsfrist verwirklicht haben. Wird nur die Schuld - inkl. Zinsen und
Betreibungskosten, aber ohne Gerichtskosten - innerhalb der Rechts-
mittelfrist von zehn Tagen getilgt, mangelt es an einer Voraussetzung,
um die Konkurserdffnung aufheben zu kénnen 2005 S. 192

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

Einrede mangelnden neuen Vermoégens. Das Betreibungsamt hat nicht
zu Uberpriifen, ob der Konkurs des Schuldners mangels Aktiven einge-
stellt wurde. Dariiber kann einzig der Richter entscheiden 2005 S. 198

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

Entschidigung als Mitglied des Gldubigerausschusses. Die Konkursver-
waltung hat nicht die Kompetenz, die Rechnungen der Mitglieder des
Gldubigerausschusses abschliessend zu priifen und dariiber zu befin-
den. Uber die Berechtigung und Angemessenheit der Rechnungen ent-
scheidet vielmehr die Aufsichtsbehorde (Erw. 1). Weigert sich die Kon-
kursverwaltung aus einem materiellrechtlichen Grund, die Forderung
eines Mitglieds des Gldubigersausschusses zu begleichen, hat dariiber
der Zivilrichter und nicht die Aufsichtsbehorde zu entscheiden (Erw. 2)
2005 S. 200

Schule

- Kognition bei Schiilerbeurteilungen; Beschwerde gegen Maturitdtsnote
2000 S. 221

- Fiir die Festsetzung der Beitragsleistungen an die Zahnbehandlungs-
kosten der Kinder k6nnen auch die finanziellen Verhiltnisse des Stief-
elternteils beriicksichtigt werden (Praxisinderung) 2003 S. 126
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Schulrecht

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

Sozialhilfe
- Ausbildungskosten als Sozialhilfeleistungen 2004 S. 264
- Einschriankung wegen Verweigerung zumutbarer Mitwirkung 2000 S. 102
- Unterstiitzungswohnsitz; Beweislast 2002 S. 285

- Kiirzung von Sozialhilfeleistungen; eine Sozialhilfeempfingerin muss
vorgingig schriftlich klar informiert und verwarnt werden, bevor Kiir-
zungen der Sozialhilfe zuldssig sind 2003 S. 328

Sorgerecht

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

Sozialrecht

- Im Falle der Verbeistindung einer jur. Person hat das Gemeinwesen
und nicht der Antrag stellende Dritte flir die Verfahrenskosten und die
Entschidigung des Beistandes einzustehen, wenn der jur. Person die
notigen Mittel fehlen 2003 S. 123

- Fiir die Festsetzung der Beitragsleistungen an die Zahnbehandlungs-
kosten der Kinder kbnnen auch die finanziellen Verhéltnisse des Stiefel-
ternteils berlicksichtigt werden (Praxisinderung) 2003 S. 126

- Parteifihigkeit des Konkubinatspartners; Subsidiaritidtsprinzip. Voraus-
setzungen fiir das Vorliegen eines stabilen Konkubinats. Fiihrt eine
unterstiitzte Person den Haushalt fiir den Partner der familiendhnlichen
Gemeinschaft, hat sie einen Anspruch auf Haushaltsentschadigung 2005
S. 291

- Behandlung der Verwaltungs- und Aufsichtsbeschwerde in einem
Regierungsratsbeschluss. Verbindlichkeit der jeweils giiltigen Richtlinien
der Schweizerischen Konferenz flir Sozialhilfe. Priifung, ob es sich bei
den durch den Wochenaufenthalt bedingten zusitzlichen Kosten um
situationsbedingte Leistungen geméss SKOS Richtlinien handelt. Prin-
zip der Angemessenheit der Hilfe. Keine Ubernahme zusétzlicher
Kosten bei Wochenaufenthalt an einem anderen Ort 2005 S. 294
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Sozialversicherungsrecht; Allgemeiner Teil

- Fine Bearbeitungsdauer von 16 Monaten fiir einen Einspracheentscheid
ist auch bei einem besonders komplexen Fall zu lange und stellt eine
Rechtsverzogerung dar 2004 S. 138

- Mit Inkrafttreten des ATSG wurden die Fristen im Verwaltungsverfah-
ren des Sozialversicherungsrechts einheitlich geregelt. Anderslautende
Weisungen des BSV sind nicht mehr anwendbar. Wird eine Eingabe am
letzten Tag der Frist der schweizerischen Post iibergeben, gilt die Frist
als gewahrt 2004 S. 142

- Fillt der letzte Tag einer Frist auf einen Samstag, einen Sonntag oder
einen am Wohnsitz oder Sitz der Partei oder ihrer Vertretung vom kan-
tonalen Recht anerkannten Feiertag, so endet die Frist am néchsten
Werktag 2004 S. 145

- Mitwirkungspflicht der versicherten Person an #rztlichen und fachlichen
Untersuchungen sowie Mahnverfahren 2005 S. 121

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

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

- (Datenschutz) Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des
Geburtsdatums bei «Sammelauskiinften» 2005 S. 302

Steuern und Abgaben

- Rekursverfahren. Der Rekurs ist zuldssig gegen den Einspracheent-
scheid. Frage offen gelassen ob ausserhalb dieser Ordnung Rekurs erho-
ben werden kann 2001 S. 43

- Fine Ermessensveranlagung kann im Einspracheverfahren abgedndert
werden, wenn der Steuerpflichtige den Beweis erbringt, dass die Ermes-
senseinschitzung offensichtlich unrichtig war. Im vorliegenden Fall
konnte der Beweis mit einer sog. «Schuhschachtelbuchhaltung» nicht
erbracht werden 2004 S. 87

- Ein Aktiondr, der eine Beteiligung aus seinem Privatvermdgen in eine
von ihm beherrschte Gesellschaft zu einem iiber ihrem Nominalwert
liegenden Anrechnungswert (in Form von Liberierung von Aktien der
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iibernehmenden Gesellschaft oder gegen eine Gutschrift auf einem
Aktionérsdarlehenskonto) einbringt, erzielt eine steuerbare geldwerte
Leistung aus seiner Beteiligung (sog. Transponierung) 2004 S. 92

- Verlustrechnung nach vollstindiger Verausserung eines Grundstiicks.
Anwendung beim Verkauf von mehreren geerbten Stockwerkeinheiten
2001 S. 47

- Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung. Identitit zwischen Veridusserer
und Erwerber 2001 S. 49

- Verjahrungsfrist, absolute; Einfiihrung 2002 S. 73

- Regeln fiir die Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert bei der Ver-
mogensbesteuerung. Ob ausserordentliche kiinftige Verhiltnisse vorlie-
gen, die ein Abweichen von den entsprechenden Regeln erlauben, muss
aus der Sicht des Bewertungsstichtages und nicht im Rahmen einer zeit-
lich verzogerten Einschitzung beurteilt werden 2005 S. 100

- Der Nachweis der offensichtlichen Unrichtigkeit einer Ermessensveran-
lagung obliegt ausschliesslich dem Steuerpflichtigen. Ohne substanziier-
te Sachdarstellung und ohne Nennung und Edition von Beweismitteln
wird auf eine Einsprache gegen eine Ermessensveranlagung - anders als
bei einer Einsprache gegen eine ordentliche Veranlagung - nicht einge-
treten 2005 S. 104

- Das fristgerechte Einreichen von herausverlangten Unterlagen ist keine
Prozessvoraussetzung fiir das gewohnliche steuerrechtliche Einsprache-
verfahren. Die Aufforderung zur Aktenedition ist eine Frage des
Beweisverfahrens. Fiir die Einsprache gegen eine Ermessensveranla-
gung gelten andere Regeln 2005 S. 107

- Die zugerische Praxis, einen Sattelschlepper stets nach seinem mogli-
chen Zuggewicht zu besteuern, indessen einen Sattel-Sachentranspor-
tanhdnger als vom Sattelschlepper abhingigen Auflieger nicht zu
besteuern, erweist sich als gesetzméssig und verfassungskonform 2005
S. 113

Steuergeheimnis

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

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

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

- Verlingerung einer limitierten Stiftungstitigkeit; Interessenabwigung
1999 S. 191

- Legitimation zur Aufsichtsbeschwerde 2002 S. 246

Stipendiengesuch

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

Strafrecht
- Begriff des Arbeitsergebnisses i.S. von Art. 23 UWG 2000 S. 165
- Check- und Kreditkartenmissbrauch; Verhiltnis zu Betrug 2000 S. 166

- Unlauterer Wettbewerb; Begriff der besonders aggressiven Verkaufsme-
thode 2002 S. 193

Strassenverkehrsrecht

- Fiihrerausweisentzug und Wiedererteilung unter Auflagen; es ist nicht
zuldssig, mit einem Warnungsentzug gleichzeitig aus Sicherheitsgriin-
den vorgesehene Massnahmen zu verbinden 2003 S. 139

T

Tempo 30-Zone
- rechtliche Zuldssigkeit fiir Quartier Rosenberg in Zug 2000 S. 97
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U

Umweltrecht

- (Datenschutz) Bekanntgabe von Daten an eine Umweltschutzorganisa-
tion 2002 S. 305

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

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

- Beginn der Versicherung 2002 S. 87

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

- Ist der Versicherte nicht der Beschwerdefiihrer, sondern nur ein verfah-
rensbeteiligter Dritter, steht ihm bei entsprechender Verfahrensteilnah-
me und Obsiegen gleichwohl eine Parteientschddigung zu 2005 S. 122,
124

- Ein Schlag in die Luft beim Fussballspiel stellt mangels Ungewohnlich-
keit des dusseren Faktors keinen Unfall dar. Handelt es sich bei der
erlittenen Verletzung im Knie um eine Knorpelschiddigung, liegt auch
keine unfalldhnliche Korperschadigung vor, da die abschliessende Auf-
zdhlung von Art. 9 Abs. 2 UVV Knorpelschiden nicht enthédlt 2005
S. 160

- Versicherter Verdienst. Als Grundlage fiir die Bemessung der Renten
gilt der innerhalb eines Jahres vor dem Unfall bei einem oder mehreren
Arbeitgebern bezogene Lohn, einschliesslich noch nicht ausbezahlter
Lohnbestandteile, auf die ein Rechtsanspruch besteht. Voraussetzungen
zur Beriicksichtigung von Uberstunden bei der Berechnung des versi-
cherten Verdienstes 2005 S. 163

Unlauterer Wettbewerb

- Unlauter und somit widerrechtlich handelt, wer aus fremden Kennzei-
chen gebildete Vanity Phone Numbers registrieren lasst, um die betrof-
fenen Kennzeicheninhaber zu Vermogensdispositionen zu veranlassen
(«Number Grabbing») 2005 S. 180
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\Y

Vergaberecht

- Auch privatrechtliche Aktiengesellschaften, die nicht im ganzen oder
teilweisen Eigentum einer offentlich-rechtlichen Korperschaft stehen,
konnen unter die Submissionsgesetzgebung fallen, wenn sie Auftrige
oder Leistungen erteilen, die mit mehr als 50 % der Gesamtkosten von
der offentlichen Hand subventioniert werden. Eine Firma, die mit der
Projektleitung betraut ist, das Leistungsverzeichnis flir einen Auftrag
ausarbeitet, das Submissionsverfahren durchfiihrt und die technische
Bewertung der Angebote vornimmt, darf als Anbieterin nicht am Ver-
fahren teilnehmen bzw. muss vom Verfahren ausgeschlossen werden
2004 S. 82

- Ungewohnlich niedrige Angebote 2001 S. 99

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

- Ungewohnlich niedriges Angebot. Ein Unterangebot ist nicht zuléssig,
aber Anlass zur nidheren Priifung 2002 S. 120

- Die Vergabekriterien sind vor der Submission festzulegen 2002 S. 122

- Die Zuschlagskriterien miissen in der Reihenfolge ihrer Bedeutung in
den Ausschreibungsunterlagen enthalten sein. Fehlen die Zuschlagskri-
terien und ihre Gewichtung in den Ausschreibungsunterlagen, so darf
der Anbieter davon ausgehen, dass die Vergabe hauptsichlich nach dem
Kriterium des Preises erfolgt 2004 S. 79

- Gewichtung und Bewertung des Zuschlagskriteriums des Preises; Zah-
lungsplan als Variante 2003 S. 104

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

- Die Berlicksichtigung eines Pauschalangebots flir die Vergabe von meh-
reren Auftrigen ist grundsitzlich zuléssig, sofern allen Anbietern die
gleiche Moglichkeit offen steht 2005 S. 90

Vernichten von Daten

(Datenschutz) Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung
2005 S. 310
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Versicherungsbedingungen, Allgemeine

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

Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren

- siehe unter Rechtspflege

YVollmacht
- des Betroffenen zur Datenbekanntgabe (Datenschutz) 2001 S. 247

Vollstreckungsverfahren

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

W

Waffentragbewilligung

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

Wahlen

- Irrefiihrung der Wihlerschaft; formliche Beschwerde oder Aufsichtsbe-
schwerde 1999 S. 166

Wasserrecht

- Konzessionsgebiihr fiir eine Boje im Bojenfeld 1999 S. 104

Wohnsitz
- Auslegung des Begriffs 1999 S. 152
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Z

Zahlungsunfihigkeit
- Auslegung des Begriffs 1999 S. 152

Zivilstandsregister

- Berichtigung einer Eintragung im Zivilstandsregister 2004 S. 157

Zustindigkeit

- sachliche Unzustindigkeit des Strafgerichts zur Beurteilung von offent-
lichrechtlichen Forderungen im Rahmen eines Adhisionsprozesses 1999
S. 160
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A. Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Planungs- und Baurecht

Art. 6 Abs. 1 und 2, Art. 7 NHG; Art. 24 RPG. - Das Interesse an der in- 81
tegralen Erhaltung eines BLN-Gebietes geht dem Interesse an der
Produktion einer relativ geringen Menge Okostrom vor.

2. Vergaberecht

Art. 11 1it. a und b IVOB; § 14 Abs. 1 lit. b VROB. - Die Beriicksichtigung 90
eines Pauschalangebots fiir die Vergabe von mehreren Auftrdgen ist
grundsdtzlich zuldssig, sofern allen Anbietern die gleiche Moglich-
keit offen steht (Erw. 3)

3. Verfahren

§ 23 Abs. 1 Ziff: 3 und Abs. 2, § 41 und § 62 VRG. - Dem beigeladenen 94
Dritten, der sich - obwohl nicht Adressat des umstrittenen Ent-
scheids - am Verfahren beteiligt bzw. nicht darauf verzichtet, am
Verfahren mit eigenen Antrdgen teilzunehmen, kommen sdmtliche
Verfahrensrechte und -pflichten zu. Fiir die Beschwerdelegitimation
geniigt ein tatsdchliches, z.B. wirtschaftliches oder ideelles Interesse;
nicht vorausgesetzt sind vom materiellen Recht her geschiitzte Inte-
ressen und ebenso wenig ein spezifischer Zusammenhang zwischen
dem geltend gemachten schutzwiirdigen Interesse und dem Schutz-
bereich der angerufenen Norm. Unterlieger- und Verursacherprinzip
sowie Hohe der Spruchgebiihr.

4. Steuerrecht

§ 39 Abs. 2 StG. - Regeln fiir die Bewertung von Wertpapieren ohne Kurs- 100
wert bei der Vermogensbesteuerung. Ob ausserordentliche kiinftige
Verhdltnisse vorliegen, die ein Abweichen von den entsprechenden
Regeln erlauben, muss aus der Sicht des Bewertungsstichtages und
nicht im Rahmen einer zeitlich verzogerten Einschdtzung beurteilt
werden.
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Art. 132 Abs. 3 DBG, § 132 f. StG. - Der Nachweis der offensichtlichen
Unrichtigkeit einer Ermessensveranlagung obliegt ausschliesslich
dem Steuerpflichtigen. Ohne substanziierte Sachdarstellung und
ohne Nennung und Edition von Beweismitteln wird auf eine Ein-
sprache gegen eine Ermessensveranlagung - anders als bei einer
Einsprache gegen eine ordentliche Veranlagung - nicht eingetreten.

Art. 132 f. DBG, § 132 f StG. - Das fristgerechte Einreichen von heraus-
verlangten Unterlagen ist keine Prozessvoraussetzung fiir das ge-
wéhnliche steuerrechtliche Einspracheverfahren. Die Aufforderung
zur Aktenedition ist eine Frage des Beweisverfahrens. Fiir die Ein-
sprache gegen eine Ermessensveranlagung gelten andere Regeln.

Art. 8 Abs. 1 und 127 Abs. 3 BV, Art. 105 SVG; §§ 2 und 12 f des Gesetzes
tiber die Steuern im Strassenverkehr vom 30. Oktober 1986 (BGS
751.22). - Die zugerische Praxis, einen Sattelschlepper stets nach
seinem moglichen Zuggewicht zu besteuern, indessen einen Sattel-
Sachentransportanhdnger als vom Sattelschlepper abhdngigen Auf-
lieger nicht zu besteuern, erweist sich als gesetzmdssig und verfas-
sungskonform.

5. Sozialversicherung

Art. 43 Abs. 2 und 3 ATSG. - Mitwirkungspflicht der versicherten Person
an drztlichen und fachlichen Untersuchungen sowie Mahnverfahren.

Art. 61 lit. g ATSG - Ist der Versicherte nicht der Beschwerdefiihrer, son-
dern nur ein verfahrensbeteiligter Dritter, steht ihm bei entsprechen-
der Verfahrensteilnahme und Obsiegen gleichwohl eine Parteient-
schadigung zu.

Art. 8 ATSG, aArt. 4 Abs. 1 IVG und aArt. 18 UVG. - Ist der Versicherte
nicht der Beschwerdefiihrer, sondern nur ein verfahrensbeteiligter
Dritter, steht ihm bei entsprechender Verfahrensteilnahme und
Obsiegen gleichwohl eine Parteientschddigung zu.

Art. 1 Abs. 1 lit. b, Art. 5 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 1 AHVG in der bis 31. De-
zember 2002 giiltigen Fassung - Beitragspflicht eines international
tatigen Flugunternehmens mit Sitz in der Schweiz fiir von ihm be-
schdftigtes Flugpersonal. Vorliegend sind die von den betroffenen
Piloten und Flight Attendants fiir das Flugunternehmen ausgeiibten
Titigkeiten jeweils als unselbstandige Erwerbstdtigkeit zu qualifizie-
ren. Bestimmung der Beitragspflicht von Personen, von deren
Erwerbstitigkeit mehrere Staaten betroffen sind, unter dem Gel-
tungsbereich des per 1. Juni 2002 in Kraft getretenen Abkommens
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits
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liber die Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999 (Freiziigigkeitsabkommen,
FZA) sowie unter dem Geltungsbereich der bis zum Inkrafttreten des
Freiziigigkeitsabkommens massgebenden bilateralen Sozialversiche-
rungsabkommen.

9 AHVG; Art. 20 Abs. 3 AHVV. - Teilhaber von Kommanditgesell-
schaften haben Beitrdge von ihrem Anteil am Einkommen der Ge-
sellschaft zu entrichten. Beschrdnkt sich aber die Investition auf eine
reine Finanzanlage, um - unter Ausnutzung der versicherungstechni-
schen Solidaritdt - ein moglichst grosse individuelle Rendite zu er-
wirtschaften, so kann sich der Investor nicht auf die Aufnahme in
die AHV berufen. Die AHV ist kein Finanzanlageobjekt.

52 AHVG. - Eine Streitverkiindung ist im Schadenersatzverfahren
nach Art. 52 AHVG nicht moglich.

17 Abs. 2 und 3 lit. b AVIG; Art. 30 Abs. 1 lit. d AVIG. - Pflicht des
Versicherten zur Teilnahme an Beratungs- und Kontrollgesprdchen,
Sanktion bei Sdumnis.

17 Abs. 2 und 3 lit. b AVIG; Art. 30 Abs. 1 lit. d AVIG; Art. 30 Abs. 3
AVIG; Art. 45 Abs. 2 AVIV. - Pflicht des Versicherten zur Teilnahme
an Beratungs- und Kontrollgesprdchen,; Sanktion bei Saumnis und
Dauer der Einstellung in der Anspruchsberechtigung.

20 AVIG, Art. 29 Abs. 1 AVIG. - Geltendmachung des Entschddi-
gungsanspruchs und Einreichung der fiir die Priifung des Anspruchs
notwendigen Unterlagen. Erloschen des Anspruchs. Art. 41 Abs. 1
ATSG - Wiederherstellung einer Frist

4 ATSG und Art. 9 Abs. 2 UVV - Ein Schlag in die Luft beim Fuss-
ballspiel stellt mangels Ungewohnlichkeit des dusseren Faktors kei-
nen Unfall dar. Handelt es sich bei der erlittenen Verletzung im Knie
um eine Knorpelschddigung, liegt auch keine unfalldhnliche Korper-
schddigung vor, da die abschliessende Aufzdhlung von Art. 9 Abs. 2
UVV Knorpelschdden nicht enthdilt.

15 Abs. 2 UVG und Art. 22 Abs. 4 UVV - Versicherter Verdienst.
Als Grundlage fiir die Bemessung der Renten gilt der innerhalb eines
Jahres vor dem Unfall bei einem oder mehreren Arbeitgebern bezo-
gene Lohn, einschliesslich noch nicht ausbezahlter Lohnbestandtei-
le, auf die ein Rechtsanspruch besteht. Voraussetzungen zur Beriick-
sichtigung von Uberstunden bei der Berechnung des versicherten
Verdienstes.
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I1. Zivilrecht

1. Personenrecht

Art. 42 Abs. 1 ZGB. - Begehren um Abdnderung des Geburtsjahrs im Zi-
vilstandsregister. Die Berichtigungsklage steht nicht zur Verfiigung,
wenn der Eintrag im Zivilstandsregister formell korrekt ist, d.h. auf
echten Belegen beruht, die materiell unrichtig sind. Dafiir bedarf es
der Umstossung jener Belege, auf denen die angeblich materiell
unrichtige Registereintragung beruht (Erw. 2 und 3). Zustindig zur
Anerkennung eines tiirkischen Urteils betreffend Anderung des Ge-
burtsjahrs ist die kantonale Aufsichtsbehorde im Zivilstandswesen,
mithin die Direktion des Innern des Kantons Zug (Erw. 4).

2. Sachenrecht

Art. 684 ZGB - Ideelle Immissionen. Die mit der Errichtung von «Dozulé-
kreuzen» (auch «Liebeskreuze» genannt) verbundene Wirkung ist
als ideelle Immission zu qualifizieren. Ob eine iibermdssige
Einwirkung vorliegt, ist aufgrund der konkreten Umstdnde zu priifen.
Im vorliegenden Fall stellt das Kreuz bei Tageslicht keine iibermdssige
Immission im Sinne von Art. 684 Abs. 1 ZGB dar. Hingegen iiberstei-
gen die Immissionen, die in der Dunkelheit vom beleuchteten Kreuz
ausgehen, die Grenze dessen, was die Nachbarn gemdss Art. 684
ZGB noch dulden miissen.

3. Obligationenrecht

Art. 398 OR - Lombardkredit - Einen Anlageberater treffen neben der
Aufkldrungspflicht auch Beratungs- und Warnpflichten, wobei diese
Pflichten inhaltlich durch den Wissensstand des Kunden einerseits
und die Art des in Frage stehenden Anlagegeschdfts anderseits be-
stimmt werden.

Art. 404 OR - Die Zuldssigkeit des Widerrufsrechts im Auftragsverhdltnis
ist mit Bezug auf einen Betreuungsvertrag zu verneinen.

4. Unlauterer Wetthewerb

Art. 2 UWG - Unlauter und somit widerrechtlich handelt, wer aus frem-
den Kennzeichen gebildete Vanity Phone Numbers registrieren ldsst,
um die betroffenen Kennzeicheninhaber zu Vermogensdispositionen
zu veranlassen («Number Grabbing»).
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5. Borsen und Effektenhandel

Art. 33 BEHG - Anwendung von Art. 33 BEHG auf eine Gesellschaft, 185
deren Beteiligungspapiere zu keinem Zeitpunkt an einer Borse in der
Schweiz kotiert waren. Wenn ein Kaufangebot fiir die nicht kotierten
Aktien einer Gesellschaft gemdss genehmigter Empfehlung der
Ubernahmekommission den  bérsengesetzlichen —Bestimmungen
unterstellt wurde, ist es sachgerecht, dass bei Vorliegen der entspre-
chenden Voraussetzungen auch die restlichen, sich im Publikum
befindlichen Beteiligungspapiere der Gesellschaft nach Art. 33
BEHG kraftlos erkldrt werden konnen.

II1. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 17 SchKG. - Legitimation zur Beschwerde. Der iibergangene Drittin- 187
teressent bei einem Freihandverkauf ist nicht zur Beschwerde legiti-
miert, da er nicht in seinen rechtlich geschiitzten Interessen betroffen
wird.

Art. 82 SchKG; Art. 112 OR. - Nach der neueren Lehre kann der Promis- 188
sar beim unechten oder echten Vertrag zugunsten eines Dritten die
Leistung an sich selber beanspruchen, beim zuletzt erwdhnten Ver-
trag allerdings nur solange als der Dritte dem Promittenten nicht er-
kidrt hat, von seinem Recht Gebrauch machen zu wollen. Der un-
echte oder echte Vertrag zugunsten eines Dritten stellt daher
grundsdtzlich einen provisorischen Rechtsoffnungstitel zugunsten
des Promissars dar.

Art. 100 SchKG, Art. 166 ff. IPRG. - Weist die ausseramtliche Konkurs- 189
verwaltung die Forderungseingabe des Betreibungsamtes gemdss
Art. 100 SchKG ohne materielle Priifung ab und kolloziert im Ge-
genzug die Forderungseingabe des deutschen Konkursverwalters, so
stellt die Abweisung der Forderungseingabe des Betreibungsamtes
eine rein verfahrensrechtliche Nichteintretens-Verfiigung dar, welche
der Beschwerde nach Art. 17 SchKG unterliegt (Erw. 2). Ohne Aner-
kennung gemdss Art. 166 ff. IPRG kann ein deutsches Konkursde-
kret in der Schweiz keine Wirkungen entfalten, insbesondere kann
ein deutscher Insolvenzverwalter nicht als Gldubiger-Vertreter in
einem schweizerischen Konkurs anerkannt werden (Erw. 3).
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Art. 174 Abs. 2 SchKG. - Nach konstanter Rechtsprechung der Justiz-

kommission muss sich der geltend gemachte Konkurshinderungs-
grund (Tilgung, Hinterlegung oder Verzichtserkldrung) spdtestens
bis zum Ablauf der 10-tdgigen Weiterzugsfrist verwirklicht haben.
Wird nur die Schuld - inkl. Zinsen und Betreibungskosten, aber
ohne Gerichtskosten - innerhalb der Rechtsmittelfrist von zehn Ta-
gen getilgt, mangelt es an einer Voraussetzung, um die Konkurseroff-
nung aufheben zu konnen.

Art. 256 SchKG. - Das Konkursamt ist beim Freihandverkauf verpflich-

tet, das aus kaufmadnnischer Sicht beste Ergebnis anzustreben. Es
darf sich nicht einfach mit dem erstbesten Angebot zufrieden geben,
sondern muss geeignete Abkldrungen treffen, um mit einer gewissen
Zuverldssigkeit beurteilen zu konnen, ob ein bestimmtes Angebot
von einem Kaufinteressenten angemessen ist.

Art. 265a Abs. 1 SchKG. - Einrede mangelnden neuen Vermégens. Das

Betreibungsamt hat nicht zu iiberpriifen, ob der Konkurs des
Schuldners mangels Aktiven eingestellt wurde. Dariiber kann einzig
der Richter entscheiden.

Art. 260 Abs. 1 SchKG - Der Eintritt des Abtretungsgldaubigers nach Art.

260 Abs. 1 SchKG in den Prozess ist erst mit der Bezahlung des von
ihm geforderten Kostenvorschusses vollzogen.

§47 Abs. 1 und 2 GebV SchKG, Art. 24 Abs. 1 KOV. - Entschidigung als

62

Mitglied des Gldubigerausschusses. Die Konkursverwaltung hat
nicht die Kompetenz, die Rechnungen der Mitglieder des Gliubiger-
ausschusses abschliessend zu priifen und dariiber zu befinden. Uber
die Berechtigung und Angemessenheit der Rechnungen entscheidet
vielmehr die Aufsichtsbehérde (Erw. 1). Weigert sich die Konkursver-
waltung aus einem materiellrechtlichen Grund, die Forderung eines
Mitglieds des Gldaubigersausschusses zu begleichen, hat dariiber der
Zivilrichter und nicht die Aufsichtsbehérde zu entscheiden (Erw. 2).
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IV. Rechtspflege

1. Internationales Privatrecht

Art. 9 Abs. 2 IPRG - Perpetuatio fori im internationalen Verhdltnis, Fra-
ge des anwendbaren Rechts offen gelassen. Eine Rechtsnachfolge im
Prozess (§ 21 ZPO) kann sowohl bei Binnen- als auch bei interna-
tionalen Verhdltnissen nur stattfinden, wenn die Klage nach kanto-
nalem Prozessrecht rechtshdngig ist.

2. Zivilrechtspflege

§43 Abs. 1 ZPO. - Voraussetzungen zur Sicherstellung der Parteientscha-
digung infolge Zahlungsunfdhigkeit des Kldgers.

§43 Abs. 1 und 3 ZPO - Von der kldgerischen Partei, die einen Nachlass-
vertrag mit Vermogensabtretung gemdss Art. 317 ff. SchKG erlangt
hat, kann keine Sicherstellung der Parteientschddigung verlangt
werden.

§$ 53 Abs. 1 und 84 Abs. 2 ZPO - Bestreitungslast. Die zugerische Zivil-
prozessordnung verlangt vom Beklagten ein substanziiertes Bestrei-
ten der kldgerischen Sachvorbringen. Mit Bezug auf das Ausmass
der im FEinzelfall erforderlichen Substanziierung des Bestreitens ist
insbesondere die Einldisslichkeit der Sachdarstellung der behaup-
tungsbelasteten Partei massgebend.

Wiirdigung von Zeugenaussagen anhand von wissenschaftlich
unterlegten Kriterien, Merkmale fiir die Unglaubwiirdigkeit eines Zeu-
gen oder die Unglaubhafftigkeit seiner konkreten Zeugenaussage.

§93, 129 Ziff 1, 3 und 4 ZPO; § 93 GOG. - § 93 ZPO bildet keine Grund-
lage fiir den Erlass von Leistungsmassnahmen. Solche Massnah-
men lassen sich einzig auf §129 Ziff. 3 ZPO abstiitzen, fiir welche
Verfiigungen ausschliesslich der Kantonsgerichtsprdsident bzw. der
FEinzelrichter im summarischen Verfahren sachlich zustdndig ist.

§ 129 Ziff. 3 ZPO; Art. 59 Abs. 1 MSchG, Art. 14 UWG, Art. 65 Abs. 1
URG und Art. 28¢ Abs. 1 ZGB. - Vorsorgliche Massnahmen. Eine
Wiederholungsgefahr ist zu verneinen, wenn die Antragsgegnerin als
Jjuristische Person ihre Auflosung beschlossen und bereits publiziert
hat, soweit es bei den beanstandeten Verletzungshandlungen einzig
um solche im Rahmen der Geschdftstdtigkeit geht (Erw. 4). Kosten-
tragung bei Gegenstandslosigkeit des Verfahrens (Erw. 5).
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§$ 221 ff. ZPO. - Ist eine Ersatzvornahme moglich, kann (noch) nicht die
Umwandlung einer Leistungspflicht in eine Geldleistung gemdss
§ 223 ZPO verlangt werden. Dieses Institut ist erst als ultima ratio
zuldissig.

§38 Abs. 2 GOG; §§ 52 Abs. 2, 59 Abs. 2 und 3 ZPO. - Nichteintreten auf
eine Beschwerde wegen ungebiihrlicher Ausserungen?

§ 90 Abs. 2 GOG. - Wiederherstellung der Berufungsfrist bei Versdumnis
infolge hoherer Gewalt. Das Restitutionsgesuch ist innert angemes-
sener Frist einzureichen, d.h. sobald die Tatsache der Fristversaum-
nis dem Betroffenen bekannt geworden und ihm die Einreichung
eines Wiederherstellungsgesuchs zugemutet werden kann. Als ange-
messen diirfte eine Frist gelten, die der fiir die Einreichung des ver-
saumten Rechtsmittels normierten entspricht.

§ 93 GOG. - Wird ein Zivilgericht angerufen, hat es seine eigenen prozes-
srechtlichen Bestimmungen anzuwenden; die Zivilgerichte sind dem
Verwaltungsrechtspflegegesetz nicht unterstellt (vgl. § 2 VRG). Die
Frage der Weiterleitungspflicht richtet sich demnach nicht nach dem
Verwaltungsrechtspflegegesetz (§ 7 VRG), sondern nach dem Ge-
richtsorganisationsgesetz.

3. Strafrechtspflege

Art. 29 Abs. 1 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK - Beschleunigungsgebot, Folgen
von dessen Verletzung.

§ 107 Abs. 5 StPO. - Musste der Beschwerdefiihrer bereits aufgrund der
urspriinglichen Armenrechtsbewilligung damit rechnen, dass ihm die
Unentgeltlichkeit der Verteidigung bei einer erheblichen Einkom-
mensverbesserung nicht mehr gewdhit wiirde, liegt keine eigentliche,
unzuldssige Riickwirkung vor, wenn der Untersuchungsrichter in
einer spdteren Verfiigung die Unentgeltlichkeit riickwirkend auf den
Zeitpunkt der Anderung der Einkommensverhdltnisse entzieht.

§ 271 StPO; § 30%s StPO - Beweismdssige Verwertbarkeit von Fragebo-
gen, die im Laufe der Strafuntersuchung erhoben wurden; Teilnah-
merecht der Verteidigung an Zeugeneinvernahmen,; beweismdssige
Verwertbarkeit von Gutachten, die in einem anderen Verfahren
erstattet wurden.

§$ 34 Abs. 2, 56"s Abs. 2 und 57 Abs. 1 StPO. - Kostenauflage und Ent-
schdidigung bei Einstellung der Strafuntersuchung.

§ 37 StPO, Anklagegrundsatz - Anforderungen an die Eingrenzung des
vorgehaltenen Sachverhaltes in zeitlicher Hinsicht.
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§ 70 StPO; § 10 Abs. 4 StPO - Berufungsbeschrinkung; Teilrechtskraft;
Entschddigung der amtlichen Verteidigung, Fehlen einer gesetzlichen
Grundlage zur Kiirzung der Entschddigung von Amtes wegen im
Berufungsverfahren.

§ 80 StPO; § 46 Ziff 2 GOG. - Gegen Ausstandsentscheide des Strafge-
richts ist die Beschwerde an die Justizkommission nicht zuldssig.

§ 80 StPO; § 15 Abs. 2 Ziff: 2 GOG. - Gegen die Weigerung der Staatsan-
waltschaft, eine Konfrontationseinvernahme durchzufiihren bzw. an-
zuordnen, ist die Beschwerde nach § 80 StPO nicht gegeben (Erw. 4
und 5). Priifung der Beschwerde einzig unter aufsichtsrechtlichen
Gesichtspunkten (Erw. 6).

§§ 35 Abs. 1 und 80 Ziff 1 StPO. - Die Beschwerde gegen die Uberwei-
sungsverfiigung und damit auch gegen die mit ihr allenfalls gleich-
zeitig abgewiesenen Aktenergdanzungen ist seit Inkrafttreten der Ge-
setzesinderung vom 19. Dezember 2002 nicht mehr zuldssig.
Hingegen kann gegen eine in der Uberweisungsverfiigung angeordne-
te Aufrechterhaltung der Fernhaltemassnahme Beschwerde gefiihrt
werden. Der vom Gesetz ausdriicklich im Rahmen der Uberweisung
vorgesehene Entscheid iiber die Anordnung bzw. Aufrechterhaltung
einer allfilligen Haft oder einer Ersatzmassnahme kann als selb-
standige Untersuchungshandlung angesehen werden, die weiterhin
der Beschwerde gemdss § 80 Ziff. 1 StPO unterliegt.

§$°8, 34 Abs. 4, 80 Ziff. 1 und 7 sowie 81 Abs. 1 StPO. - Gegen eine einst-
weilige Einstellungsverfiigung steht den Parteien die Beschwerde an
die Justizkommission zur Verfiigung. Diese ldsst sich — bei weitherzi-
ger Auslegung des Begriffs Untersuchungshandlung - auf § 80 Ziff:
1 StPO stiitzen, aber namentlich auch - zumindest analog - auf
Ziff: 7von § 80 StPO, welcher in seiner neuen Fassung vom 19. De-
zember 2002 die Einstellungsverfiigung ausdriicklich als Beschwer-
deobjekt nennt.

§ 80 Ziff: 11 StPO; Art. 27 Abs. 1 SVG i.V.m. Art. 41 Abs. 1"s VRV. -
Das Einzelrichteramt hat keinen Nichtigkeitsgrund gesetzt, indem es
aus dem Teilfahrverbot fiir Motorrdder ein Halte- und Parkverbot
abgeleitet hat.

§ 82 Abs. 1 StPO. - Auf eine nicht oder nicht geniigend begriindete
Beschwerde kann nicht eingetreten werden. Begriindet ist die
Beschwerde dann, wenn der Beschwerdeinstanz dargelegt wird, auf
welche Argumente sich der Beschwerdefiihrer im Hinblick auf die
gestellten Antrdge stiitzt.
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B. Verwaltungspraxis
I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Biirgerrecht

§ 5 BiiG - Ungeloschte Vorstrafen sowie hingige Strafverfahren stehen
einer Einbiirgerung grundsdtzlich entgegen. Beachtung des Verhdlt-
nismdssigkeitsprinzips (E. 3). Abweisung der Beschwerde (E. 7).

2. Gemeinderecht

§ 12 Abs. 2 Gemeindegesetz - Kann ein Stimmbiirger in die Protokolle der
gemeindlichen Planungs- und Baukommission (PBK) Einblick neh-
men, wenn er gegen ein Bauvorhaben ist?

I1. Zivilrecht

1. Personenrecht

Art. 23 ZGB - Wohnsitz eines allein stehenden Wochenaufenthalters (E. 1).
Haus und Tiere als Ankniipfungskriterium fiir den Wohnsitz (E. 2).

2. Grundbuchwesen

§$2, 5 Abs. 2 Ziff 3 und 8 G iiber den Gebiihrentarif im Grundbuchwesen
(BGS 215.35) - Verkauf von uniiberbauten Miteigentumsanteilen an
Grundstiicken, auf denen gemdss separatem Werkvertrag Eigen-
tumswohnungen nach Gesamtiiberbauungsvorschriften erstellt wer-
den. - Voraussetzungen der Berechnung der Handdnderungsgebiihr
auf dem Gesamtpreis. - Bestdtigung der bisherigen Praxis (E.II11.2.)
- Das Erfordernis der Konnexitdt von kauf- und werkvertraglichen
Absprachen setzt keine rechtliche oder wirtschaftliche Identitdt von
Verkdufer und Werkerstellerin voraus. - Zuldssigkeit der Zusam-
menrechnung, wenn das rechtliche Schicksal der abgeschlossenen
Vertrige nach den Umstdnden ein einheitliches ist. Dies trifft zu,
wenn die Herbeifiihrung des dem Kdufer geschuldeten Erfolges ein
einvernehmliches Zusammenwirken von Verdusserer und Werkei-
gentiimerin erfordert, so dass auf den Bestand einer diesem Zwecke
dienenden einfachen Gesellschaft im Sinne von Art. 530ff OR
geschlossen werden kann. (E.II1.3)
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II1. Bau- und Planungsrecht

§ 26 BO Zug - Einordnung einer Neubaute in die Ortskernzone sowie in
die Ortsbildschutzzone Oberwil-Zug
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I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Planungs- und Baurecht

Art. 6 Abs. 1 und 2, Art. 7 NHG; Art. 24 RPG. - Das Interesse an der integralen
Erhaltung eines BLN-Gebietes geht dem Interesse an der Produktion einer
relativ geringen Menge Okostrom vor.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Am 8. April 2004 reichte die IG Okostrom bei der Gemeinde Menzingen
ein Gesuch fiir die Umnutzung des Kollimationsturms der ehemaligen
Lenkwaffenstellung Gubel als Windkraftanlage ein. Am 8. April 2004 er-
suchten die IG Okostrom und der Gemeinderat Menzingen das Amt fiir
Raumplanung (ARP) um seine Zustimmung zu dem Bauvorhaben. Mit Ver-
fligung vom 24. Juni 2004 stellte das ARP fest, dass der Windkraftanlage auf
dem Gubel nicht zugestimmt werden konne. Zur Begriindung fiihrte das
ARP unter anderem aus, der Standort der geplanten Windkraftanlage liege
im BLN-Gebiet Nr. 1307 (Glaziallandschaft zwischen Lorzentobel und Sihl
mit Hohronenkette) sowie in einem Landschaftsschongebiet geméss dem
kantonalen Richtplan. Mit dem Erstellen der Windkraftanlage wiirde eine
die Landschaft stark verdndernde Baute entstehen, welche die Einzigartig-
keit dieser Landschaft beeintréchtigen wiirde. Gegen diese Verfligung liess
die IG Okostrom am 26. Juli 2004 Beschwerde einreichen und beantragen,
die Verfiigung des Amtes fiir Raumplanung sei aufzuheben und es sei dem
Bauvorhaben «Windkraftanlage auf dem bestehenden Kollimationsturm»
die kantonale Zustimmung geméss § 10 PBG zu erteilen, unter Kosten- und
Entschiadigungsfolgen zu Lasten des Gemeinwesens. Mit Vernehmlassung
vom 18. August 2004 beantragte der Gemeinderat Menzingen die Gutheis-
sung der Beschwerde. Am 3. November 2004 fand ein Augenschein des Ver-
waltungsgerichts statt. Mit Schreiben vom 1. Dezember 2004 ersuchte das
Verwaltungsgericht die Eidgendssische Natur- und Heimatschutzkommissi-
on (ENHK) um eine Begutachtung. Auf Wunsch der ENHK wurde am
18. Januar 2005 zusammen mit den Parteien ein zweiter Augenschein
durchgefiihrt. Am 8. Miérz 2005 erstattete die ENHK ihr Gutachten. Dieses
wurde den Parteien zur abschliessenden Stellungnahme unterbreitet.

Aus den Erwdgungen

3. Eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG darf nur erteilt werden,
wenn keine liberwiegenden Interessen entgegenstehen. Ob dies zutrifft, ist
aufgrund einer umfassenden Interessenabwigung zu beurteilen, in die so-
wohl Offentliche als auch private Interessen einzubeziehen sind. Insbesondere
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miissen die in Art. 1 und 3 RPG formulierten Ziele und Grundsitze der
Raumplanung beriicksichtigt werden (Haller/Karlen, a.a.O., S.197 Rz 717).
Soweit Spezialgesetze einzelne Aspekte der allgemeinen Interessenabwigung
von Art. 24 lit. b RPG konkreter regeln, sind Bauvorhaben im Bewilligungs-
verfahren vorweg nach diesen Sondernormen zu priifen (BGE 115 Ib 486).
Bevor eine Interessenabwigung vorgenommen werden kann, sind die ver-
schiedenen sich allenfalls widersprechenden Interessen darzulegen:

a) Die Beschwerdefiihrerin weist darauf hin, dass die Forderung der
erneuerbaren Energie zusammen mit der rationellen Nutzung der Energie
der Grundpfeiler einer nachhaltigen Energiepolitik sei, wie sie die Schweiz
verfolge. Artikel 89 der Bundesverfassung verlange vom Bund und von den
Kantonen, dass sie sich im Rahmen ihrer Zustidndigkeit flir eine ausreichende,
breit geficherte, sichere, wirtschaftliche und umweltvertrigliche Energiever-
sorgung sowie flir einen sparsamen und rationellen Energieverbrauch ein-
setzen wiirden. Damit sei die nachhaltige Energieversorgung auf Verfas-
sungsebene definiert. Der Bund habe auch Grundsitze {iber die Nutzung
der erneuerbaren Energien zu erlassen, womit die Férderung erneuerbarer
Energien ein nationales offentliches Interesse darstelle. Das bundesritliche
Programm «EnergieSchweiz» habe das klare Ziel, bis ins Jahr 2010 ein Pro-
zent des gegenwirtigen Stromverbrauchs aus neuen erneuerbaren Quellen
zu erhalten. An dieses Ziel miisse die Windenergie einen Betrag von 10 bis
20 % leisten. Die Erfahrungen aus dem Betrieb der bestehenden Windkraft-
anlagen wiirden zeigen, dass die Nutzung der Windenergie auch in der
Schweiz substanziell zu einer nachhaltigen Energieversorgung beitragen
konne. Der Bund fordere die entsprechenden Technologien. Mit seinem
grossziigigen Nutzungsvertrag zeige auch das VBS, dass es dieses Windkraft-
anlageprojekt auf dem ehemaligen Kollimationsturm unterstiitzen wolle.

b) Das ARP verweist auf das seiner Meinung nach iiberwiegende Interes-
se des Landschaftsschutzes, weil die geplante Windkraftanlage ein BLN-Ge-
biet betreffe. Das Bauvorhaben liege mitten im BLN-Gebietes Nr. 1307. Das
BLN-Gebiet 1307 «Glaziallandschaft zwischen Lorzentobel und Sihl mit
Hohronenkette» wurde 1983 ins Bundesinventar der Landschaften und Natur-
denkmadler von nationaler Bedeutung im Sinne von Art. 5 des Bundesgeset-
zes Uber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (NHG, SR 451)
aufgenommen. Zur Bedeutung des BLN-Objekts Nr. 1307 wird unter ande-
rem ausgefiihrt: «Voralpine Flusslandschaft von urspriinglicher Schonheit.
Grossartigste Moridnenlandschaft der Schweiz (Albert Heim)...». Gemdss
Art. 6 Abs. 1 NHG wird durch die Aufnahme eines Objekts von nationaler
Bedeutung in ein Inventar des Bundes dargetan, dass es in besonderem
Mass die ungeschmilerte Erhaltung oder jedenfalls die grosstmogliche Scho-
nung verdient. Ein Abweichen von der ungeschmailerten Erhaltung im Sinne
der Inventare darf bei der Erflillung einer Bundesaufgabe nur in Erwigung
gezogen werden, wenn ihr bestimmte gleich- oder hoherwertige Interessen
von ebenfalls nationaler Bedeutung entgegenstehen (Art. 6 Abs. 2 NHG).
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Damit hat der Gesetzgeber nicht nur dargetan, dass die Inventarobjekte in
besonderem Mass Schutz verdienen, sondern er hat bereits entschieden,
dass das allgemeine, das nationale Interesse an der ungeschmailerten Erhal-
tung der Inventarobjekte grundsitzlich iiberwiegt, es sei denn, die Vorausset-
zungen der Ausnahmebestimmung von Art. 6 Abs. 2 NHG seien gegeben
(Leimbacher, Kommentar zum NHG, Art. 6 Rz 3).

aa) Die gesetzliche Forderung nach einer in besonderem Mass unge-
schmilerten Erhaltung darf nicht im Sinne eines absoluten Verinderungsver-
bots missverstanden werden. Zum einen sind BLN-Objekte oft viele Qua-
dratkilometer gross, erstrecken sich zum Teil auf das Gebiet mehrerer
Kantone und schliessen auch Siedlungen mit ein, wo diese untrennbar mit
der zu schiitzenden Landschaft verbunden sind. Zum anderen diirfen Natur-
und Heimatschutz nicht auf ihre bewahrenden, konservierenden Aspekte
reduziert werden. Die geforderte «ungeschmilerte» Erhaltung bezieht sich
auf die gemiss Art. 5 NHG verlangte Umschreibung des Objekts und vor allem
auf die Griinde fiir seine nationale Bedeutung. Ungeschmilerte Erhaltung
verdient in besonderem Mass das, was die Objekte so einzigartig oder typisch
macht und weswegen ihnen die nationale Bedeutung zukommt (Leimbacher,
a.a.0., mit Hinweisen). Allerdings gestatten nur gleich- oder hoherwertige
Interessen von ebenfalls nationaler Bedeutung ein Abweichen von der
grundsitzlich geforderten ungeschmilerten Erhaltung, d.h. immer dann,
wenn das zu einem Abweichen von der ungeschmélerten Erhaltung vorge-
brachte Interesse nicht von nationaler Bedeutung ist, ist der Eingriff unzulas-
sig und es darf von der entscheidenden Behorde keine Interessenabwigung
durchgefiihrt werden, denn in diesen Fillen hat der Gesetzgeber bereits zu
Gunsten der ungeschmadlerten Erhaltung entschieden. Zu beachten ist dabei
noch, dass lange nicht jede Erflillung einer Bundesaufgabe von nationaler Be-
deutung ist. Die Bundesaufgabe muss vielmehr von besonderem Gewicht
sein. Als Interessen von nationaler Bedeutung wurden vom Bundesgericht
etwa anerkannt: die Erfiillung des Leistungsauftrags der PTT-Betriebe, welcher
die Sicherung und den Ausbau eines leistungsfihigen Fernmeldenetzes
einschliesst, die Sicherstellung einer ausreichenden Energieversorgung, der
Schutz von Menschen, Tieren und Sachen und die ausreichende Versorgung
des Landes mit dem einheimischen Rohstoff Kies (Leimbacher, a.a.0. Art. 6
Rz 19 ff)). Immer dann, wenn das zu einem Abweichen von der unge-
schmailerter Erhaltung vorgebrachte Interesse nicht von nationaler Bedeutung
ist, ist der Eingriff unzuldssig und es darf von der Entscheidbeho6rde keine In-
teressenabwigung mehr vorgenommen werden (BGE vom 28. August 2001
i.S. P. c. Gemeinde Ermatingen, 1A.230/2000, Erw. 4c).

bb) Wenn bei der Erfiillung einer Bundesaufgabe ein Objekt beeintrich-
tigt werden konnte, das in einem Inventar des Bundes aufgefiihrt ist, holt
die zustidndige Stelle rechtzeitig ein Gutachten der zustdndigen Kommission
ein (wobei die Erteilung einer Ausnahmebewilligung geméss Art. 24 RPG
im BLN-Gebiet eine Bundesaufgabe im Sinne von Art. 2 NHG darstellt).
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Dieses hat darzutun, weshalb und auf welche Weise das Objekt unge-
schmilert zu erhalten, jedenfalls aber moglichst weitgehend zu schonen ist
(Art. 7 NHG). Die Begutachtung durch eine von der Verwaltung unabhingige
und sachkundige Kommission ist einer der zentralen Bausteine in der Kon-
zeption des Naturschutzes bei der Erfiillung von Bundesaufgaben. Da nicht
die Kommission, sondern die auftraggebende Stelle entscheidbefugt ist,
stellt sich die Frage, welche Bedeutung dem Gutachten im Zuge der Ent-
scheidfindung zukommt. Das Gutachten entspricht einer vom Bundesrecht
obligatorisch verlangten amtlichen Expertise. Von dem Gutachten, insbeson-
dere von den dem Gutachten zugrunde liegenden tatsidchlichen Feststellun-
gen, darf die entscheidende Instanz nur aus triftigen Griinden abweichen
(BGE 127 1I 273 ff. 280). Abweichen darf die entscheidende Instanz, der
auch weiterhin freie Beweiswiirdigung zusteht, dann, wenn das Gutachten
der ENHK Irrtiimer, Liicken oder Widerspriiche enthalten wiirde (VPB
1992, 66 mit Hinweisen).

¢) Die ENHK, welche vom Gericht in Nachachtung des NHG mit einer
Begutachtung beauftragt wurde, kommt in ihrem Gutachten vom 8. Mirz
2005, dem sdamtliche Akten und ein Augenschein zugrunde liegen, unter
Hinweis auf Art. 6 NHG zu folgender Beurteilung:

«Die ENHK beurteilt die geplante Windkraftanlage als erhebliche Beein-
trachtigung des BLN-Objektes 1307. Die Anlage wiirde an einer sehr emp-
findlichen Stelle einen ortsfremden technischen Akzent im sanft geformten
Landschaftsbild setzen, der durch die Rotation des Propellers noch zusitzlich
verstirkt wiirde. Die Anlage wiirde sehr exponiert im Geldnde stehen und
von weit her einsehbar sein. Von vielen Standpunkten aus ist das Windrad
gegen den Himmel zu sehen. An dieser Beurteilung dndert die Tatsache, dass
der Turm, auf dem das Windkraftwerk erstellt werden soll, schon besteht und
damit bereits eine Beeintrdchtigung der Landschaft vorliegt, nichts. Durch
den Aufbau der Windturbine wird jedoch die Landschaftsbeeintrachtigung er-
heblich verstirkt, da einerseits die Dimension der Anlage vergrossert wird
und andererseits durch die Rotorbewegung die Anlage auffilliger wird. Der
Turm wird durch das Vorhaben zu einer technischen Installation, die in dieser
empfindlichen Landschaft und in diesem beliebten Wandergebiet als erhebli-
che Beeintrichtigung zu werten ist. Das Vorhaben widerspricht somit der
gesetzlichen Forderung nach ungeschmalerter Erhaltung des BLN-Objekts».

d) Auch die Natur- und Landschaftsschutzkommission (NLK) des Kan-
tons Zug hat sich bereits vor der ENHK zum Baugesuch der IG Okostrom
gedussert. Sie stellt fest, der bestehende Turm und in erweitertem Masse
eine aufgebaute Windkraftanlage miissten als starke Beeintrdchtigung der
Schutzziele angesehen werden. Dem Schutzziel wiirden hier Kkeine
gleichrangigen oder gar iibergeordnete Interessen an der Nutzung der Wind-
energie in diesem Raum entgegenstehen. Vielmehr konne dem Projekt nur
ein sehr lokales Nutzungsinteresse attestiert werden.
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e) Das ARP flihrt im angefochtenen Entscheid aus, der als Mast flr die
Windkraftanlage vorgesehene Kollimationsturm stehe unter kantonalem
Denkmalschutz. Mit dem Aufbau eines Rotors von 22 Metern Durchmesser
verliere er seine Eigenstindigkeit und werde zum Hilfsmittel fiir die Wind-
kraftanlage. Die Beschwerdefiihrerin meint hierzu, ein auf dem denkmalge-
schiitzten Turm aufgebautes Windrad wiirde dessen Zeugnischarakter nicht
storen. Der Turm als Zeuge und Ausdruck einer historischen, wirtschaftlichen
und technischen Situation wiirde auch durch ein aufgebautes Windrad nicht
seines Charakters entleert. Er werde vielmehr sinnvoll und im offentlichen In-
teresse der Forderung erneuerbarer Energien umgenutzt und in seiner Funkti-
on positiv und zukunftsgerichtet erginzt. Ein auf dem Turm aufgebautes
Windrad vermochte dem Turm eine grossere Leichtigkeit zu verschaffen.

aa) Gemiss § 4 des Gesetzes iiber Denkmalpflege, Archidologie und Kul-
turgiiterschutz (Denkmalschutzgesetz) vom 26. April 1990 (BGS 423.11)
werden Objekte, an deren Erhaltung ein erhebliches offentliches Interesse
besteht, unter kantonalen Schutz gestellt und in das Verzeichnis der ge-
schiitzten Denkmadler eingetragen. Gemiss § 25 Abs. 1 entscheidet der
Regierungsrat iiber die Unterschutzstellung. Er beschliesst sie unter ande-
rem, wenn das Denkmal von besonderem wissenschaftlichem, kulturellem
oder heimatkundlichem Wert ist (§ 25 Abs. 1 lit. a Denkmalschutzgesetz).
Am 8. August 2000 hat der Regierungsrat des Kantons Zug beschlossen, die
Lenkwaffenstellung BL64-ZG, Batterie Nord, auf dem GS 642, den Kolli-
mationsturm auf dem GS Nr. 648 und die Zufahrt zum Kollimationsturm
auf dem GS Nr. 650, alles Eigentum der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, als Denkmale von regionaler Bedeutung unter Denkmalschutz zu
stellen. Weiter hat der Regierungsrat beschlossen, dass allfillige Verdnderun-
gen an der Anlage nur mit vorgingiger Zustimmung des Amtes fiir Denk-
malpflege und Archiologie des Kantons Zug vorgenommen werden diirften.

bb) In einem Mail teilte der kantonale Denkmalpfleger einem Mitglied
der IG Okostrom am 25. Oktober 2002 mit, dass aus denkmalpflegerischer
Sicht keine Einwidnde bestehen wiirden, den Kollimationsturm der ehemali-
gen Lenkwaffenstellung auf dem Gubel als Windenergieanlage umzunutzen.
Am 15. Juni 2004 erklirte der kantonale Denkmalpfleger gegeniiber dem
ARP aber, dass die oben erwihnte Stellungnahme in Unkenntnis der Pline
erstattet worden sei, wie sie jetzt vorliegen wiirden. Diese wiirden nun die
enorme Grosse des Windrades zeigen, wodurch die Verhiltnisse umgekehrt
wiirden. Der Turm verliere seinen eigenstdndigen Ausdruck und werde zum
Mast der Windkraftanlage. Durch diese Verdnderung gehe der Denkmal-
charakter verloren. Aus diesem Grund widerspreche das Anbringen des
Windrades am Kollimationsturm dem Denkmalcharakter und kénne nicht
bewilligt werden.

cc) Auch die NLK des Kantons dussert sich zu der Lenkwaffenstellung
und deren Nutzungsentwicklung. Die Kommission fiihrt aus, die Anlage sei
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ausschliesslich im Sinne eines Denkmals schiitzenswert. Den Ausbau in
Richtung Museum und eine allfdllige Diversifizierung des Ausstellungsgutes
lehnt die Kommission strikte ab. Weiter fihrt die NLK aus, das Projekt
Windkraftanlage sei unvereinbar mit den Schutzzielen des BLN-Gebietes.
Die landschaftliche Einmaligkeit diirfe nicht zusétzlich geschmélert werden.
Die NLK empfiehlt sogar, mit den entsprechenden Fachstellen und Organi-
sationen zu priifen, ob und inwiefern der Kollimationsturm zwingend als
physisches Element des Denkmals erhalten werden miisse. Falls die Erhal-
tung dies nicht zwingend erfordere, beantrage die NLK den Abbau des
bestehenden Turms.

dd) Die ENHK aussert sich in ihrem Gutachten auch zu den denkmal-
schiitzerischen Aspekten:

«Der Kollimationsturm, erbaut zwischen 1964 und 1969, ist Bestandteil
der Bloodhound-Anlage, welche mit Beschluss vom 8. August 2000 durch
den Regierungsrat des Kantons Zug rechtskriftig unter Schutz gestellt wur-
de. Es handelt sich um ein militdrhistorisches Denkmal und einen Zeugen
aus der Zeit des «kalten Krieges». Er diente der Priifung und Eichung des
Radarsystems, mit dem die Bloodhound-Raketen gesteuert wurden. Seine
Unterschutzstellung erfolgte als Teil der Gesamtanlage. Die Unterschutzstel-
lung begriindet die weitere Existenzberechtigung im BLN-Objekt und im
Landschaftsschutzgebiet. Sollte er als Bestandteil des Denkmals keine Be-
deutung haben, so wire er im Sinne der Schutzziele des BLN-Objektes
sowie des allgemeinen Grundsatzes, nach dem bestehende Landschaftsbe-
eintrichtigungen bei jeder Gelegenheit aufzuheben sind, durch das VBS
zuriickzubauen. Die ENHK teilt die Beurteilung des kantonalen Denkmalpfle-
gers, nach der die geplante Ausriistung mit einem Windrad von 22 Metern
Durchmesser den Turm als Denkmal so verfdlschen wiirde, dass seine ur-
spriingliche Funktion nicht mehr ablesbar wire. Er wiirde zu einem etwas
merkwiirdigen Triager einer Windkraftanlage umgestaltet. Durch den Umbau
hétte der Turm aus Sicht der ENHK keinen direkten Zusammenhang mit
dem Denkmal mehr».

4. Nach der Auflistung der sich vorliegend widerstreitenden Interessen ist
nun die entsprechende Interessenabwigung vorzunehmen, soweit dies in
diesem Fall iiberhaupt noch zuldssig ist. In diesem Zusammenhang muss
nochmals auf Art. 6 Abs. 2 NHG hingewiesen werden. Dieser legt fest, dass
von der ungeschmilerten Erhaltung im Sinne des Inventars nur bei der
Erfiillung einer Bundesaufgabe abgewichen werden darf, und auch hier nur,
wenn gleich- oder hoherwertige Interessen von ebenfalls nationaler Bedeu-
tung entgegenstehen.

a) Der Gewinnung erneuerbarer Energie kommt im Rahmen des Errei-
chens der Ziele von Art. 89 BV grundsitzlich ein hoher Stellenwert zu. Das
«Konzept Windenergie Schweiz» ist denn auch ein wichtiger Bestandteil der

86



bundesritlichen Energiepolitik, wie sie von der Bundesverfassung vorgege-
ben ist. In diesem Konzept, welches das BUWAL, das BFE und das ARE
gemeinsam erarbeitet haben, legt der Bund fest, wie er das von ihm gesetzte
energiepolitische Ziel, im Jahre 2010 zusétzlich 500 GWh Strom aus erneu-
erbaren Energien zu produzieren (wobei 10 - 20 % aus Windkraftanlagen
stammen sollen), erreichen will. In Zusammenarbeit mit den Kantonen hat
der Bund sich auf den Grundsatz festgelegt, dass Windkraftanlagen auf ge-
eignete Standorte zu konzentrieren sind, wobei gemiss dem Windkonzept
Standorte, die in nationalen Inventaren und Schutzgebieten liegen, ausser
Betracht fallen. Auch miissen die einzelnen Standorte gewisse Mindestkrite-
rien beziiglich Windgeschwindigkeit erfiillen. Der geplante Standort fiir die
hier zu beurteilende Windkraftanlage erfiillt gerade die Hauptkriterien nicht,
wie sie das «Konzept Windenergie Schweiz» des Bundes vorgibt. Einmal
wird die geforderte mittlere Windgeschwindigkeit fiir solche Anlagen nicht
erreicht und - vor allem - liegt er in einem Gebiet, in dem der Bau von
solchen Anlagen auch nach dem Windenergiekonzept des Bundes ausge-
schlossen ist. Sie ist zudem eine Einzelanlage, welche gemiss dem Wind-
konzept des Bundes nicht in besonderem Mass gefordert werden soll.

b) Der Erzeugung von erneuerbarer Energie durch die hier geplante
Anlage kann mit Blick auf Art. 6 Abs. 2 NHG auch keine nationale Bedeu-
tung zukommen. Die Interessen der Energieversorgung kdonnen zwar von
nationaler Bedeutung sein (vgl. hierzu BGE 115 Ib 311). Um jedoch von
nationaler Bedeutung zu sein, miisste eine solche Anlage aber auch einen
quantitativ bedeutsamen Beitrag zur Erzeugung erneuerbarer Energie zu an-
gemessenen Kosten beitragen (vgl. hierzu BGE vom 22. Januar 2003,
1A.151/2002, Erw. 4.3 mit Verweis auf Art. 3 und 5 des Energiegesetzes).
Was ist unter diesen Voraussetzungen ein «quantitativ bedeutender Bei-
trag»? Die Erhohung einer jahrlichen Elektrizititsproduktion von 82 Mio.
kWh auf 162 Mio. KWh ist nach der Praxis des Bundesgerichts nicht als
quantitativ bedeutender Beitrag zur Erzeugung erneuerbarer Energien
bezeichnet worden. Es sprach der entsprechenden ErhShung lediglich ein
regionales Interesse zu, wobei dieses Interesse aber die Erhaltung einer ein-
zigartigen Flusslandschaft nicht iiberwiegen konnte. Im vorliegenden Fall
geht es um eine jahrliche Produktion von ca. 140°000 kWh, mit der nach den
unbestrittenen Angaben der Beschwerdefiihrerin ca. 50 Zweipersonenhaus-
halte versorgt werden konnten. Eine Stromproduktion in dieser Grossenord-
nung kommt zweifellos auf kommunaler und auch regionaler Ebene einem
bedeutenden Beitrag an die Energieversorgung gleich. Ein nationales Inter-
esse im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kommt einer solchen
Anlage aber offensichtlich nicht zu. Das private Interesse der IG Okostrom
an der Realisierung dieser Anlage ist kein Interesse von nationaler Bedeu-
tung, so dass das Verwaltungsgericht an sich gar keine weitere Interessenab-
wiagung mehr durchfiihren diirfte, weil sich der Gesetzgeber fiir solche Fille
bereits fiir die ungeschmailerte Erhaltung des BLN-Gebietes entschieden hat.
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¢) Entscheidend ist aber, dass das hier zu beurteilende Bauprojekt im
BLN-Gebiet realisiert werden soll. Die Windkraftanlage, die an diesem ex-
ponierten Standort von weit her sichtbar wire, wiirde in der sanft geformten
Landschaft einen «ortsfremden technischen Akzent setzen, der dem Schutz-
ziel des BLN-Gebietes Nr. 1307 diametral entgegenlaufen wiirde. An dieser
Beurteilung vermag die Tatsache nichts zu dndern, dass mit dem Kollimati-
onsturm als vorgesechenem Mast bereits ein wesentliches Element des Bau-
projekts das Landschaftsbild beeintrichtigt. Dieser Turm wurde in den 60er-
Jahren von der Schweizerischen Eidgenossenschaft erstellt und miisste
heute an sich «riickgebaut» werden, wenn ihn der Regierungsrat des Kan-
tons Zug nicht unter Denkmalschutz gestellt hitte. Ob dieser Turm iiber-
haupt schiitzenswert ist, kann hier offen bleiben, da der entsprechende
Regierungsratsbeschluss schon liangstens in Rechtskraft erwachsen ist. Nach-
dem der Turm aber als Teil eines Denkmals unter kantonalem Schutz steht,
darf er nicht mehr ohne weiteres umgenutzt werden. Hierzu wire sicher die
vorgingige Zustimmung des Amtes fiir Denkmalpflege des Kantons Zug
erforderlich. Es erstaunt denn auch, dass das Eidgen0ssische Zeughaus See-
wen-Schwyz als Vertreterin des VBS der Verdnderung und Umnutzung des
Turmes ohne Weiteres seine Zustimmung erteilt und einen iliberaus grosszii-
gigen Baurechtsvertrag angeboten hat, obwohl es sicher im Besitz des Regie-
rungsratsbeschlusses ist und vor allem von der entsprechenden Anmerkung
im Grundbuchamt hitte Kenntnis haben miissen.

d) Der Kanton Zug lehnt grosse Anlagen fiir die Windenergie auf seinem
Kantonsgebiet aus landschaftlichen Griinden ab. Aus der Richtplanung
ergibt sich diesbeziiglich, dass solche Anlagen nur im voralpinen Gebiet
moglich seien. Hier wiirden sich aber die Landschaftsschongebiete und die
BLN-Gebiete befinden (Richtplantext, E 8, S. 135). Auch die ENHK spricht
sich klar und eindeutig gegen das Bauvorhaben aus. Dieses stelle eine erheb-
liche Beeintrachtigung des BLN-Objektes im Sinne der formulierten Schutz-
ziele dar. Von dieser Schlussfolgerung diirfte das Verwaltungsgericht nur
abweichen, wenn das ENHK-Gutachten Liicken, Irrtimer oder Wider-
spriiche enthalten wiirde. Dies trifft offensichtlich nicht zu. Die ENHK hat
ihr Gutachten nach Einsicht in alle relevanten Aktenstiicke, nach Anhorung
der Parteien und nach der Durchfiihrung eines Augenscheins abgegeben. Sie
hat sich sowohl zum Projekt wie auch zum BLN-Objekt gedussert. Das Gut-
achten ist widerspruchsfrei und weist keine Liicken auf. Es gibt keinen
Anlass, von der Beurteilung dieses Gutachtens abzuweichen.

e) Es ist auch nicht zuldssig, wie dies die Beschwerdefiihrerin in ihrer
abschliessenden Stellungnahme versucht, das BLN-Objekt Nr. 1307 in ein-
zelne Schutzziele aufzugliedern und daraus zu schliessen, dass die meisten
dieser Schutzziele von der Windkraftanlage nicht tangiert seien. Die ENHK
hat die vom Bauvorhaben betroffenen Schutzziele definiert, nimlich die Er-
haltung der einzigartigen Moridnenlandschaft in ihrer Substanz und in ihrem
Erscheinungsbild, das Freihalten der sanften Horizontlinien der fiir diese
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Landschaft typischen, offenen Hiigelkuppen sowie die Erhaltung der Ables-
barkeit und Nachvollziehbarkeit der Entstehungsgeschichte der Landschaft.
Diese Schutzziele werden durch das geplante Bauvorhaben gemiss ENHK
erheblich beeintrichtigt. Die geplante Windkraftanlage verstosst gegen das
Gebot der ungeschmilerten Erhaltung und der grosstmdoglichen Schonung
des BLN-Objekts und verstosst damit gegen Art. 6 NHG. Der Ausnahme-
tatbestand von Art. 6 Abs. 2 NHG ist nicht gegeben, da keine gleich- oder
hoherrangigen Interessen vorliegen. Anzufiigen bleibt noch, dass Windkraft-
anlagen jeglicher Dimension zu einer Beeintrachtigung der Schutzziele von
Inventarobjekten von nationaler Bedeutung fiihren. Sowohl die am «Kon-
zept Windenergie Schweiz» beteiligten Bundesdmter wie auch der Kanton
Zug haben sich klar dafiir entschieden, dass im Perimeter aller BLN-Objekte
keine Windkraftanlagen erstellt werden diirfen.

Zusammenfassend ergibt sich Folgendes: Der Bundesrat hat von der
Bundesverfassung den Auftrag, sich fiir eine umweltvertrigliche Energiever-
sorgung einzusetzen. Ebenfalls Verfassungsrang haben aber die Anliegen des
Natur-, Heimat- und Landschaftsschutzes. Kollidieren diese Verfassungsauf-
gaben miteinander, so haben die verantwortlichen Behorden von Bund und
Kanton die entsprechenden Prioritidten festzusetzen. Fiir die hier zu beurtei-
lende Interessenkollision hat der Bund im «Konzept Windenergie Schweiz»
klar entschieden, dass er in BLN-Gebieten keine Windkraftanlagen will. Der
Kantonsrat des Kantons Zug hat dies im Richtplan 2004 ebenfalls festgehal-
ten. Schliesslich ist die bereits bestehende Militdranlage auf dem Gubel vom
Regierungsrat unter kantonalen Denkmalschutz gestellt worden, so dass jede
Verinderung einer Bewilligung bedarf. In Anbetracht dieser Ausgangslage er-
gibt sich, dass die Interessen an der integralen Erhaltung des BLN-Objektes
Nr. 1307 den Interessen an der Produktion einer quantitativ kleinen Menge
Okostrom zweifellos vorgehen, wenn die Idee der Erzeugung von Okostrom
mit Hilfe einer Militdranlage aus der Zeit des kalten Krieges gewiss reizvoll
und andernorts auch sinnvoll wire. An diesem Standort ist dies aber von
Bundesrechts wegen nicht moglich. Unter diesen Umstdnden ist die Verfii-
gung des Amtes fiir Raumplanung vom 24. Juni 2004 als korrekt zu bezeich-
nen und die Beschwerde muss abgewiesen werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. April 2005 V 2004 / 108
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2. Vergaberecht

Art. 11 lit. a und b IVGB; § 14 Abs. 1 lit. b VROB. - Die Beriicksichtigung eines
Pauschalangebots fiir die Vergabe von mehreren Auftrdgen ist grundsdtzlich
zuldissig, sofern allen Anbietern die gleiche Moglichkeit offen steht (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

In den Amtsblédttern vom 29. April und vom 6. Mai 2005 schrieb die Ein-
wohnergemeinde L. im offenen Verfahren die folgenden Vergaben aus: «Ob-
jekt: Neubau Dreifachturnhalle, Gegenstand der Ausschreibung: BKP 201
Aushubarbeiten/Baugrubensicherung (Nagelwand); BKP 211 Baumeisterar-
beiten (inkl. Spannsysteme, Montagebau in Beton und Stahl)...». Geméss
dem undatierten Offertoffnungsprotokoll gingen bei der BKP 201 (Baugru-
benaushub) insgesamt 10 Angebote ein, bei der BKP 211 (Baumeisterarbei-
ten) insgesamt 14 Angebote. Am 7. November 2005 erteilte der Gemeinde-
rat L. den Zuschlag an die Firma B. AG zum Betrag von Fr. 3°360°000.-.
Der Zuschlag wurde als Gesamtauftrag fiir die drei BKP 201/9 (Baugrube-
naushub), 211/14 (Baumeisterarbeiten) und zusitzlich fiir die BKP 112/2
(Abbriiche/ Rodungen) erteilt. Aus dem Vergabeentscheid ist zu entneh-
men, dass die B. AG eine Unternehmervariante fiir den Gesamtauftrag BKP
201/211 gemacht hatte. Zu der Offertstellung fiir die BKP 112 wurde sie
nachtréglich eingeladen.

Gegen den am 10. November 2005 versandten Beschluss reichte die A. AG
am 18. November 2005 Beschwerde ein und beantragte, der Entscheid sei
aufzuheben und der Zuschlag sei unter Kosten- und Entschidigungsfolgen
zu Lasten der Gemeinde an sie zu erteilen. Weiter wurde beantragt, der Be-
schwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen und es sei ihr integrale
Akteneinsicht zu gewdhren. Nach der Akteneinsicht sei ihr Gelegenheit zur
Replik und zur Vervollstindigung der Beschwerde bzw. zu einem eventuel-
len Beschwerderiickzug zu geben. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, geméss
dem Beschluss des Gemeinderates sei der Zuschlag an die K. AG erteilt
worden, weil diese ein Gesamtangebot eingereicht habe. Die Moglichkeit
zur Einreichung eines Gesamtangebotes iiber die BKP 112/2, BKP 201/9
und BKP 211/14 sei aus den Ausschreibungsunterlagen der Baumeisterar-
beiten (BKP 211) nicht ersichtlich. Zudem habe der Gemeinderat die K. AG
zur Abgabe eines Angebots fiir die BKP 112/2 eingeladen, nicht jedoch die
Beschwerdefiihrerin. Deshalb habe sie gar kein Gesamtangebot einreichen
konnen, womit der Grundsatz der Chancengleichheit aller Bewerber nicht
gewahrt worden sei.
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Aus den Erwdgungen

3. Bei der Vergabe von offentlichen Auftrdgen sind die Grundsitze der
Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung der Anbieterinnen und
Anbieter sowie der Grundsatz des wirksamen Wettbewerbs zu beachten
(Art. 11 lit. a und b IV6B). Zu beachten ist auch, dass die Ausschreibungs-
unterlagen besondere Bedingungen beziiglich Varianten, Teilangebote und
Bildung von Losen enthalten miissen (§ 14 Abs. 1 lit. h der Vergaberichtli-
nien aufgrund der Interkantonalen Vereinbarung iiber das offentliche Be-
schaffungswesen vom 14. September 1995 (VR6B). Dem Gebot der Trans-
parenz wird dann Geniige getan, wenn siamtliche Anbieter in gleichem Mass
und so genau wie moglich liber den Ablauf des Verfahrens informiert wer-
den, wenn sie die fiir eine giiltige Angebotsabgabe notwendigen Kenntnisse
erhalten und wenn die Zuschlagskriterien bereits in der Ausschreibung in
der Reihenfolge ihrer Bedeutung publiziert werden. Will sich die Vergabe-
stelle vorbehalten, eine Teilvergabe vorzunehmen, so muss sie dies in den
Ausschreibungsunterlagen klar zum Ausdruck bringen. Soweit in den Aus-
schreibungsunterlagen nicht ausdriicklich ausgeschlossen, ist die Beriicksich-
tigung eines offerierten Rabatts fiir die gleichzeitige Vergabe von mehreren
Auftrigen grundsitzlich zulédssig. Die Aufteilung eines Bauauftrags in meh-
rere Teilauftrdge bedeutet keineswegs, dass nicht iiber mehrere Auftrige
hinweg Angebote mit besonderen Rabatten eingereicht werden diirften.
Allerdings handelt es sich bei einem solchen Angebot nicht um eine Unter-
nehmervariante, wie sie von den Beteiligten in casu filschlicherweise
bezeichnet wird. Als Unternehmervarianten gelten Angebote, die beziiglich
Anforderungen und Spezifikation von der Ausschreibung abweichen. Ab-
weichungen sind dabei denkbar als Projektvarianten (z.B. abgeidnderte Plan-
unterlagen) oder Ausfiihrungsvarianten (Baumethode, Konstruktionsart
oder Materialwahl). Die Gewidhrung von Rabatten flir den Fall der gleichzei-
tigen Vergabe von mehreren Arbeitsgattungen gilt nicht als Unternehmer-
variante (vgl. hierzu die Nachweise bei Hubert Stockli, Das Vergaberecht der
Schweiz, 6. A. 2004, S. 424 f)).

a) In den Amtsbldttern vom 29. April und vom 6. Mai 2005 hat die Ge-
meinde L. die BKP 201 Aushubarbeiten/Baugrubensicherung (Nagelwand)
und BKP 211 Baumeisterarbeiten (inkl. Spannsysteme, Montagebau in
Beton und Stahl) gemeinsam zur Vergabe ausgeschrieben. Beziiglich der
Bedingungen wird auf die Ausschreibungsunterlagen verwiesen. Aus den
Beilagen der Gemeinde (Aktenstlick Nr. 5) ergibt sich, dass flir die beiden
Baukostenplanpositionen Nr. 211 und 201 je separate Ausschreibungsunter-
lagen zugestellt wurden und auszufiillen waren. Aus den Ausschreibungsun-
terlagen ergibt sich, dass das Hauptangebot ohne Verdnderungen von Text
und Ausmass vollstindig ausgefiillt, unterzeichnet und termingerecht einzu-
reichen sei (Ziff. 221) und dass keine Abgebotsrunden stattfinden wiirden.
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Korrekturen zu Einheitspreisen nach der Offertdffnung sowie Verhandlun-
gen liber Preise, Preisnachldsse und Anderungen des Leistungsinhalts seien
nicht zuldssig. In Ziff. 222 der Ausschreibungsunterlagen ist festgehalten,
dass sich die Auftraggeberin grundsitzlich vorbehalte, den Auftrag in Lose
aufzuteilen und an verschiedene Anbieter/-innen zu vergeben. Pauschal-
oder Teilpauschalangebote wiirden nur zum Wettbewerb zugelassen, wenn
die Hauptofferte vollstindig ausgefiillt sei (Ziff. 223). Vorschldge fiir Ande-
rungen oder Erginzungen miissten als separate Zusatzofferte mit der
Bezeichnung «Unternehmer-Variante» zusammen mit dem vollstindig aus-
gefiillten Hauptangebot eingereicht werden (Ziff. 224).

b) In den Ausschreibungsunterlagen ist klar festgehalten, dass Pauschal-
angebote zugelassen wiirden, wenn die Hauptofferte vollstindig ausgefiillt
sei, was in casu unbestrittenermassen geschehen ist, hat doch die beriick-
sichtigte Anbieterin sowohl bei der BKP Position 201 wie auch bei der BKP
Position 211 noch ein zusétzliches Angebot eingereicht. Im Amtsblatt sind
die beiden Arbeitsgattungen sogar gemeinsam publiziert worden. Damit hitte
jeder Anbieter die Moglichkeit gehabt, sich fiir die beiden Arbeitsgattungen
die Ausschreibungsunterlagen zu beschaffen und fiir jede Arbeitsgattung
einzeln wie auch flir beide zusammen eine Einzel- und eine Pauschalofferte
einzureichen. Gemiss dem Offertoffnungsprotokoll haben insgesamt 14 An-
bieter Offerten fiir die Baumeisterarbeiten eingereicht. Das preislich niedrig-
ste Angebot reichte die Firma X. AG mit Fr. 2’168°045.35 ein, das zweit-
niedrigste die Beschwerdefiihrerin mit Fr. 2°168’590.80. Die beriicksichtigte
Anbieterin rangierte mit ihrem (Einzel)-Angebot von Fr. 2°191°348.60 auf
dem dritten Platz. Bei der BKP 201 Baugrubenaushub gingen insgesamt 10
Angebote ein. Das preislich niedrigste Angebot ging von der Firma Y. AG
mit Fr. 1’261°979.25 ein. Die beriicksichtigte K. AG lag mit Fr. 1°268’290.65
auch hier an dritter Stelle. Aus den Offert6ffnungsprotokollen ergibt sich
aber, dass die B. AG fir die beiden BKP 201 und 211 ein als Unternehmer-
variante bezeichnetes Pauschalangebot von Fr. 3°300°000.- gemacht hat. Ein
dhnliches Angebot wurde von keiner weiteren Anbieterin gemacht, auch
nicht von der einzigen Firma, welche ebenfalls fiir beide Arbeitsgattungen
ein Angebot eingereicht hat. Das Pauschalangebot der B. AG ist offensicht-
lich das wirtschaftlich glinstigste Angebot. Wiirde man nédmlich bei den BKP
Positionen 201 und 211 die beiden jeweils preislich gilinstigeren Angebote
beriicksichtigen, so kdme man auf einen Betrag von insgesamt Fr.
3°430°024.60. Dieser Betrag liegt um mehr als Fr. 100°000.- {iber dem Pau-
schalangebot der K. AG fiir diese beiden Positionen.

¢) Im Gesamt-Vergabeentscheid ist auch noch die BKP 112 Abbriiche/
Rodungen enthalten. Bei dieser BKP Position, welche die Gemeinde im
Kostenvoranschlag auf Fr. 36°000.- geschétzt hat, hat sich die Gemeinde fiir
das Einladungsverfahren entschieden. Dieses Verfahren ist gemiss § 11 Abs. 3
der Vollziehungsverordnung zum Gesetz tiber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen vom 10. September 1996 (Submissionsverordnung, BGS 721.53)
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zuléssig fiir Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage bis Fr. 383°000.-. Beim
Einladungsverfahren bestimmt die Auftraggeberin, welche Anbieter/innen
ohne Ausschreibung direkt zur Angebotsabgabe innert angemessener Frist
eingeladen werden. Es werden, wenn moglich, mindestens drei Angebote
eingeholt. Im vorliegenden Fall hat die Einwohnergemeinde Cham vier An-
bieter zur Offertstellung eingeladen. Gemiss dem Offertdffnungsprotokoll
gingen in einer ersten Runde nur zwei Offerten ein, ndmlich die der Y. AG
fiir einen Betrag von Fr. 34°497.30 und die der Z. AG fiir einen Betrag von
Fr. 38°090.80. Zwei weitere Anbieter verzichteten auf die Einreichung eines
Angebots. Die Einwohnergemeinde hat in diesem Verfahren offensichtlich
nachtriglich noch die Firma K. AG zu einem Angebot fiir die Abbruchar-
beiten oberhalb der Bodenplatte eingeladen, um so eine moglichst effiziente
Auftragsabwicklung und auch ein drittes Angebot zu erhalten. Diese hat
denn auch ein Angebot von Fr. 30°000.- eingereicht, welches von der Ge-
meinde beriicksichtigt wurde. Im Einladungsverfahren ist es der Gemeinde
auch unbenommen, Abgebotsrunden durchzufiihren und {iber den Preis der
Angebote mit den Beteiligten zu verhandeln. Es steht auch allein in ihrem
Belieben, wen sie zu einer Offerte einladen will und wen nicht. Damit ist das
Prinzip der Chancengleichheit der Bewerber nicht verletzt.

d) Mit ihrem Vorgehen hat die Vergabebehorde nicht gegen Vergabe-
grundsitze verstossen. Die Gemeinde hat bereits durch die Art der Aus-
schreibung im Amtsblatt allen potenziellen Anbietern die Moglichkeit gege-
ben und angezeigt, sich fiir beide Arbeitsgattungen zu bewerben.
Offensichtlich waren nur zwei Unternehmen bereit, fiir beide Arbeitsgattun-
gen ein Angebot auszuarbeiten. Auf die Moglichkeit eines Pauschalangebots
wurde in den Ausschreibungsunterlagen ausdriicklich hingewiesen. Wenn
ein Anbieter auf diese Moglichkeit verzichten will, so ist dies sein eigener
Entscheid. Auch das Prinzip des wirksamen Wettbewerbs ist nicht verletzt
worden, denn die Gemeinde hat eine Anbieterin berlicksichtigt, die mit
ihren Angeboten beziiglich Gesamtpreis deutlich unter dem Total der preis-
lich glinstigsten Finzelangebote lag.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Dezember 2005 V 2005/ 108
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3. Verfahren

§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2, § 41 und § 62 VRG. - Dem beigeladenen Dritten,
der sich - obwohl nicht Adressat des umstrittenen Entscheids - am Verfah-
ren beteiligt bzw. nicht darauf verzichtet, am Verfahren mit eigenen Antra-
gen teilzunehmen, kommen samtliche Verfahrensrechte und -pflichten zu.
Fiir die Beschwerdelegitimation geniigt ein tatsdchliches, z.B. wirtschaftli-
ches oder ideelles Interesse; nicht vorausgesetzt sind vom materiellen Recht
her geschiitzte Interessen und ebenso wenig ein spezifischer Zusammenhang
zwischen dem geltend gemachten schutzwiirdigen Interesse und dem Schutz-
bereich der angerufenen Norm. Unterlieger- und Verursacherprinzip sowie
Héhe der Spruchgebiihr.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

X. ist Eigentiimer der Liegenschaft GS Nr. F, in Oberégeri. Die Parzelle
liegt geméss Zonenplan von 1994 der Gemeinde Oberigeri in der Landhaus-
zone L1. Das Baugesuch vom 29. Juli 2004 von Y. und Z., Unterégeri, auf
diesem Grundstiick ein Einfamilienhaus zu bauen, wurde vom Gemeinderat
Oberdgeri an seiner Sitzung vom 13. September 2004 bewilligt, unter Ab-
weisung der Einsprachen von V., Eigentiimerin der Nachbarparzelle GS Nr. G,
und von W., Eigentiimer des benachbarten Grundstiicks GS H. Die von
diesen am 7. Oktober 2004 eingereichten Verwaltungsbeschwerden wurden
vom Regierungsrat mit Beschluss vom 5. Juli 2005 teilweise gutgeheissen,
indem er feststellte, dass der angefochtenen Baubewilligung der koordinierte
Entscheid iiber die Schutzraumanlage gefehlt habe, wobei dieser Entscheid
mit dem Beschluss nachtriglich erdffnet werde, und dass der Baubeginn fiir
die geplante Garage erst nach Vorliegen eines Revers zugelassen werde; im
Ubrigen wurden die Beschwerden abgewiesen. Die Spruchgebiihr von
Fr. 1’300.- wurde wie folgt aufgeteilt: Auf die Beschwerdefiihrer entficlen je
Fr.500.-, die an die von ihnen geleisteten Kostenvorschiisse von je
Fr. 800.- angerechnet wurden; der Restbetrag von je Fr.300.- wurde den Be-
schwerdefiihrern zuriickerstattet; auf die Gemeinde, die Bauherrschaft und
den Grundeigentiimer entfielen je Fr. 100.-.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 4. August 2005 beantragte X.,
seine Belastung mit Kosten aufzuheben und die Kosten den Beschwerdefiih-
rern und den Vorinstanzen aufzuerlegen, nebst einer Parteientschiddigung.
Zur Begriindung fiihrt er im Wesentlichen aus, die Kostenbelastung des
Grundeigentiimers mit Fr. 100.- sei willkiirlich, unangemessen und stos-
send.

Aus den Erwdgungen:

1. Gemiss § 61 Abs. 1 Ziff. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes
(VRG, BGS 162.1) ist die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zuldssig
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gegen Verwaltungsentscheide des Regierungsrates, soweit die Gesetzgebung
den Weiterzug nicht ausschliesst. Ein solcher Ausschluss liegt hier nicht vor.
Angefochten werden kann der Beschwerdeentscheid des Regierungsrates
auch nur im Kostenpunkt. Die Beschwerde ist frist- und formgerecht einge-
reicht worden, weshalb sie zu priifen ist. Dem Verwaltungsgericht kommt
nur die Rechtskontrolle zu (§ 63 Abs. 1 VRG).

2. Die Legitimation des Beschwerdefiihrers ist nicht bestritten und ohne
weiteres erstellt, da er durch den angefochtenen Entscheid zu einer Spruch-
gebiihr verpflichtet wurde und insofern als beschwert gilt.

3. Gegenstand des Verfahrens ist die Frage, ob der Beschwerdefiihrer mit
Entscheid des Regierungsrates vom 5. Juli 2005 zu Recht als unterliegende
Partei bezeichnet und zur Entrichtung einer Spruchgebiihr in Héhe von Fr.
100.- verpflichtet wurde.

a) Gemiss § 22 Abs. 1 VRG erhebt die Verwaltungsbehorde fiir ihre
Amtshandlungen Gebiihren nach Tarif. Im Beschwerdeverfahren vor den
Verwaltungsbehdrden und im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht trégt
die unterliegende Partei die Kosten (§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG). Hat im
Beschwerdeverfahren keine Partei ganz obsiegt, sind die Kosten in dem Ver-
hiltnis zu teilen, in dem die Parteien unterlegen sind (§ 23 Abs. 2 VRG).

b) Vorliegend wurden die an den Regierungsrat eingereichten Beschwer-
den von V. und W. mit Schreiben der Baudirektion vom 4. November 2004
sowohl dem Gemeinderat Oberédgeri und der Bauherrschaft als auch dem
Grundeigentiimer zur Kenntnisnahme zugestellt, unter Einrdumung der
Moglichkeit, zu den Beschwerdeschriften Stellung zu nehmen. Der Grundei-
gentiimer wurde ausdriicklich gebeten, innerhalb derselben Frist kundzutun,
ob er als Verfahrensbeteiligter («weiterhin») am Beschwerdeverfahren mit al-
len Konsequenzen teilhaben wolle. X. teilte der Baudirektion mit Schreiben
vom 29. November 2004 mit, dass er am Beschwerdeverfahren mit allen
Konsequenzen teilhaben wolle, und dass er grundsitzlich die Sichtweise der
Bauherrschaft und auch die Stellungnahme der Gemeinde bei ihrer Abwei-
sung der Einsprachen unterstiitze. Er beantragte, mit einem eventuellen
Augenschein und im Verfahren mdoglichst speditiv voranzugehen.

¢) Als Grundeigentiimer ist der Beschwerdefiihrer X. zweifellos in einem
Masse vom umstrittenen Bauvorhaben betroffen, dass er selbstindig im Sinne
von § 41 Abs. 1bzw. § 62 VRG legitimiert wire, gegen einen das Bauvorha-
ben abweisenden oder einschrinkenden Entscheid ein Rechtsmittel zu
ergreifen. So wie etwa der Verkdufer eines zu rodenden Grundstiicks zur
Beschwerde gegen die Verweigerung der Rodungsbewilligung befugt ist (vgl.
BGE 98 Ib 371), oder sich sowohl Kaufer wie Verkdufer eines Grundstiicks
gegen dessen Unterschutzstellung unter das Bundesgesetz iiber den Erwerb
von Grundstiicken durch Personen im Ausland vom 16. Dezember 1983
(BewG, SR 211.412.41) wehren kénnen (vgl. BGE 101 Ib 385 f.), ist auch
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der Grundeigentiimer im Baubewilligungsverfahren der Bauherrschaft in
eigenen - wirtschaftlichen - Interessen betroffen und damit beschwerdelegi-
timiert (vgl. dazu Kélz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechts-
pflegegesetz des Kantons Ziirich, Ziirich 1999, § 21 N 48 f.). Einschriankend
ist allerdings festzustellen, dass das ebenfalls vorauszusetzende Rechts-
schutzinteresse nur so lange gegeben sein wird, als die Bauherrschaft ihren
Bauwillen aufrechterhilt bzw. ihrerseits {ibereinstimmend Rechtsmittel zur
Verfolgung ihres Projekts ergreift.

Praxisgemiss wird vor Verwaltungsgericht im Unterschied zur eigentli-
chen Parteistellung lediglich von «weiterer Verfahrensbeteiligung» gespro-
chen, wenn eine Person oder Behorde, die nicht Adressat des angefochtenen
Entscheides ist, aber potentiell von diesem in schutzwiirdigen Interessen be-
troffen ist, zum Verfahren beigeladen wird. Kostenfolgen entstehen den bei-
geladenen und mit dem Schriftenwechsel und dem Urteil bedienten Dritten
nur, sofern sie Parteirechte wahrgenommen und sich den Antrigen der ob-
siegenden Partei widersetzt haben (vgl. dazu auch Kolz/Bosshart/Rohl,
a.a.0.,§ 13N 15).

d) Dem beigeladenen Dritten, der sich - obwohl nicht Adressat des um-
strittenen Entscheids - am Verfahren beteiligt, also nicht darauf verzichtet,
am Verfahren mit eigenen Antrigen teilzunehmen, kommen sdmtliche Ver-
fahrensrechte und -pflichten zu. Vorliegend hat sich X. ausdriicklich am Be-
schwerdeverfahren vor Regierungsrat beteiligt, und zumindest konkludent
Antrag auf Abweisung der Beschwerden gestellt. Er nahm auch auf Einla-
dung hin am Augenschein vom 7. Januar 2005 teil, wobei er die Bauherr-
schaft unterstiitzte und wiederholt mit eigenen Voten intervenierte. Auch
wenn nicht er selber das Baugesuch eingereicht hatte, ergibt sich daraus
ohne weiteres, dass er als Mitbeteiligter beigeladen war und auch tatsichlich
prozessual eine Parteirolle einnahm. Damit hat er hinsichtlich der umstritte-
nen Kostenauflage im selben Ausmass wie die Bauherrschaft oder die Bau-
bewilligungsbehorde als unterliegend zu gelten, d.h. grundsitzlich ist er
anteilsméssig an den Verfahrenskosten zu beteiligen.

4. Hinsichtlich der {ibrigen Vorbringen des Beschwerdefiihrers ist Folgen-
des zu bemerken: Unabhingig davon, ob die von den Einsprechern und
Beschwerdefiihrern geltend gemachten Beschwerdegriinde oder ob die von
der Behorde aufgrund ihrer Untersuchungsmaxime von Amtes wegen ge-
priiften rechtlichen Bewilligungsvoraussetzungen offentliche oder spezifisch
nachbarschiitzende Interessen zu wahren haben, waren V. und W. als direkte
Nachbarn der Bauparzelle in der Sache jedenfalls beschwerdebefugt und sie
waren konkret auch als teilweise obsiegend zu betrachten. Denn der
Beschwerdefiihrer verwechselt die Legitimationsvoraussetzungen nach kan-
tonalem Recht gemiss § 41 Abs. 1 VRG mit jenen der staatsrechtlichen
Beschwerde vor Bundesgericht. Nach stindiger Praxis des Verwaltungsge-
richts (vgl. GVP 1997/98, 87; 1977/78, 175) ist zur Erhebung der Verwal-
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tungs- wie auch der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (§ 41 und 62 VRG) legi-
timiert, wer durch den angefochtenen Entscheid in hoherem Masse als jeder
beliebige Dritte oder die Allgemeinheit, in besonderer und direkter Weise
beriihrt wird und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder
Anderung hat (vgl. Art. 103 lit. a OG). Es geniigt ein tatsichliches, z.B. wirt-
schaftliches oder ideelles Interesse. Wihrend Verfiigungsadressaten schon
formell beschwert sind, miissen Drittpersonen eine materielle Beschwer dar-
tun, welche sich aus der beachtenswerten Beziehungsnihe zum Streitgegen-
stand ergibt. Nicht vorausgesetzt sind vom materiellen Recht her geschiitzte
Interessen und ebenso wenig ein spezifischer Zusammenhang zwischen dem
geltend gemachten schutzwiirdigen Interesse und dem Schutzbereich der an-
gerufenen Norm. Demgegeniiber ist zur staatsrechtlichen Beschwerde nach
Art. 88 OG befugt, wer durch den angefochtenen Entscheid personlich in
seinen rechtlich geschiitzten Interessen beeintriachtigt ist. Demgemass haben
die Eigentliimer benachbarter Grundstiicke zur Anfechtung einer Baubewilli-
gung die Verletzung von Bauvorschriften geltend zu machen, die ausser den
Interessen der Allgemeinheit auch oder in erster Linie dem Schutz der
Nachbarn dienen. Zusitzlich miissen sie dartun, dass sie sich im Schutzbe-
reich der Vorschriften befinden und durch die behaupteten widerrechtlichen
Auswirkungen der Baute betroffen werden (BGE 12511442 f.; 119 Ia 364 f.;
118 Ia 234 f., je mit Hinweisen). Zur Verfolgung offentlicher Interessen oder
bloss tatsdchlicher Vorteile steht die staatsrechtliche Beschwerde nicht zur
Verfligung (BGE 118 Ia 234; 116 Ia 179 f.).

Ob oder in welchem Masse die Vorbringen der Beschwerdefiihrer zur
ganzen oder - wie hier - teilweisen Gutheissung gefiihrt haben, spielt inso-
fern keine Rolle, als es dem Regierungsrat als Beschwerdeinstanz obliegt,
den angefochtenen Entscheid auf seine Rechtmaissigkeit und Angemessen-
heit hin zu iiberpriifen, ohne an die Antrige der Parteien gebunden zu sein;
er kann den angefochtenen Entscheid zugunsten oder zu Ungunsten einer
Partei dndern (§ 47 Abs. 1 VRG). Es ergibt sich somit, dass die Legitimation
der Einsprecher und Beschwerdefiihrer auch hinsichtlich der Priifung von
Fragen der Schutzraumbaupflicht bestand, bzw. dass sie auch hinsichtlich
dieser vom Regierungsrat als Beschwerdeinstanz und Aufsichtsbehdrde von
Amtes wegen gepriiften Bewilligungsvoraussetzung als obsiegend zu gelten
haben. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass Fragen der Schutzraumanlage
durchaus auch nachbarliche Interessen beschlagen konnen.

5. Auch wenn der Regierungsrat die Beschwerden im Ubrigen als unbe-
griindet erachtete, musste doch der gemeindliche Einspracheentscheid bzw.
die Baubewilligung an die Bauherrschaft formell in zwei Punkten Kkorrigiert
werden, indem die Beschwerdeinstanz auf Beschwerde hin feststellte, dass
der Gemeinderat Oberigeri die Koordinationspflicht verletzte sowie die Un-
terschreitung des Strassenabstandes fiir die Doppelgarage geméss dem Pro-
jekt der Bauherrschaft zu Unrecht ohne Revers bewilligt worden war. Dass
der Beschwerdefiihrer als Grundeigentiimer - oder die Bauherren, die sich
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allerdings nicht vernehmen liessen - nichts dagegen einzuwenden haben,
wenn ein Revers unterzeichnet werden muss, dndert an der Parteirolle, dem
Ausgang des Verfahrens und den daraus fliessenden Verpflichtungen nichts.
In einer Vielzahl von Beschwerdeverfahren im Baurecht wird der Bauherr
schliesslich zu Anderungen des Projekts verpflichtet, zu denen er allenfalls
auch von Anfang an Hand geboten hitte, wire die Rechtslage von Anfang
an klar gewesen. Der Ausgang des Verfahrens entsprach somit einer teilwei-
sen Gutheissung der Beschwerde.

6. Wenn im Beschwerdeverfahren keine Partei ganz obsiegt, sind die
Kosten in dem Verhiltnis zu teilen, in welchem die Parteien unterlegen sind
(§ 23 Abs. 2 VRG). Die Bauherrschaft sowie der Grundeigentiimer unterlagen
nur unwesentlich. Tatsidchlich wurden sie vom Regierungsrat denn auch ledig-
lich in beschrinktem Umfang kostenpflichtig gemacht, wihrend die Beschwer-
deflihrer den grossten Teil der Verfahrenskosten zu {ibernehmen haben.

In masslicher Hinsicht kann keine Rede davon sein, dass die Kostenbela-
stung der Beschwerdefiihrer mit je Fr. 500.- als aussergewohnlich tief bzw.
rechtsungleich zu bezeichnen sei. Gemiss dem Verwaltungsgebiihrentarif
vom 11. Mirz 1974 (BGS 641.1) verlangt der Regierungsrat fiir Entscheide
in Beschwerdesachen Gebiihren von Fr. 50.- bis Fr. 4400.-, wobei seine
Geblihrenpraxis noch nie Grund zu Anstinden gegeben hitte. Die Kosten-
folge von Fr. 1°000.- gegeniiber den immerhin teilweise obsiegenden Ein-
sprechern und Beschwerdefiihrern ist der Angelegenheit durchaus angemes-
sen und verstosst keineswegs gegen die gesetzliche Regelung. Insbesondere
erweist sich auch die Spruchgebiihr in der Hohe von insgesamt Fr. 1°300.-
als rechtmassig.

Die Hohe der Spruchgebiihr von je Fr. 100.- gegeniiber der Bauherr-
schaft und dem Grundeigentiimer X. ist ebenfalls nicht in Frage zu stellen.
Wenn der Beschwerdefiihrer diesbeziiglich ausflihrt, dass die Frage der Re-
verspflicht den Gemeinderat betreffe, der gestiitzt auf § 24 VRG von Kosten
befreit werde, so ist zunichst festzustellen, dass der Gemeinderat nur teil-
weise, nidmlich hinsichtlich der Frage der versiumten Koordination der
Schutzraumpﬂlcht von Kosten befreit wurde. Im Ubrigen ist vom Regie-
rungsrat durch die - ausnahmsweise - Auferlegung einer Kostenpflicht im
Sinne von § 24 Abs. 2 VRG gegeniiber der Gemeinde gerade beriicksichtigt
worden, dass sich diese hinsichtlich der unterlassenen Auflage eines Rever-
ses selber Versdumnisse hat zu Schulden kommen lassen. Indessen sind vor-
liegend nicht die Voraussetzungen dafiir gegeben, dass der Gemeinde simt-
liche Kosten im Sinne von § 23 Abs. 3 VRG aufzuerlegen wiren: Gemaéss
dieser Bestimmung sind von einer Partei unnotigerweise verursachte Kosten
ihr ohne Riicksicht auf den Ausgang des Verfahrens allein aufzuerlegen.
Damit dem daraus ersichtlichen, neben dem Unterliegerprinzip ebenfalls
anwendbaren Verursacherprinzip zu folgen wire, miisste es sich um eine
offensichtlich fehlerhafte gemeindliche Baubewilligung handeln und es
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nachgerade unbillig sein, unter solchen Umstdnden den Baugesuchsteller als
Verursacher des Baubewilligungsverfahrens mit Kosten des Rechtsmittelver-
fahrens zu belasten (vgl. dazu K6lz/ Bosshart/ Rohl, a.a.0. § 13 N 21). Auf
einen solchen Fall darf nicht leichthin geschlossen werden, um das vorrangige
Unterliegerprinzip nicht auszuho6hlen.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegriindet und ist abzuweisen.

7. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefiihrer kosten-
pflichtig. Zudem hat er den Beschwerdegegnern 3 und 4 eine Parteientschi-
digung zu entrichten.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 31. Oktober 2005 V2005773
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4. Steuerrecht

§ 39 Abs. 2 StG. - Regeln fiir die Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert bei
der Vermagensbesteuerung. Ob ausserordentliche kiinftige Verhdltnisse vor-
liegen, die ein Abweichen von den entsprechenden Regeln erlauben, muss
aus der Sicht des Bewertungsstichtages und nicht im Rahmen einer zeitlich
verzogerten Einschdtzung beurteilt werden.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Mit Veranlagung vom 30. Juni 2004 erdffnete die Steuerverwaltung des
Kantons Zug H. und K. M. die Veranlagung fiir die Kantons- und Gemein-
desteuern 2002. Das steuerbare Einkommen wurde auf Fr. 320°503.- und
das steuerbare Vermogen auf Fr. 3°977°659.- festgesetzt. Bei der Bewertung
des Vermogens ging die Steuerverwaltung unter anderem von einem Steuer-
wert der Aktien der A. AG von Fr. 3°933’177.- aus. Gegen diese Veranla-
gung liessen H. und K. M. am 15. Juli 2004 Einsprache einreichen und be-
antragen, der Vermdgenssteuerwert der Aktien der A. AG sei flur die
Kantons- und Gemeindesteuern 2002 zu einem Substanzwert per 31. De-
zember 2001 von Fr. 896°000.- (100 %) zu bewerten. Der Anteil der Steuer-
pflichtigen betrage 50 %, somit Fr. 448°000.-. Das steuerbare Gesamtvermo-
gen reduziere sich damit um Fr. 1’467°000.-. Mit Einspracheentscheid vom
24. Mirz 2005 wies die Rechtsmittelkommission der Kantonalen Steuerver-
waltung die Einsprache mit der Begriindung ab, bei der Bewertung nicht
kotierter Wertpapiere folge die kantonale Einschitzungspraxis der Weg-
leitung der Eidgenossischen Steuerverwaltung zur Bewertung von Wert-
papieren ohne Kurswert flir die Vermogenssteuer. Von der Wegleitung konne
nur abgewichen werden, wenn bessere Erkenntnisse des Verkehrswerts dies
gebieten wiirden. Die Bewertung von Wertpapieren miisse sich auf techni-
sche bzw. rechtlich-objektive Merkmale - wie die der Buchhaltung juristi-
scher Personen - stiitzen, um eine einheitliche Bewertungspraxis zu ge-
wihren. Nicht massgebend seien hingegen subjektiv-wirtschaftliche
Aussagen. Gegen diesen Einspracheentscheid liessen H. und K. M. am
28. April 2005 Rekurs einreichen und beantragen, es sei der Vermogenssteu-
erwert der Aktien der A. AG zum Substanzwert per 31. Dezember 2001 von
Fr. 896°000.- (100%) zu bewerten. Mit Vernehmlassung vom 25. Mai 2005
beantragt die Steuerverwaltung des Kantons Zug, der Rekurs sei abzuwei-
sen, soweit auf ihn einzutreten sei, alles unter Kosten- und Entschadigungs-
folgen.

Aus den Erwdgungen
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a) Gemiss § 38 Abs. 1 StG unterliegt das gesamte Reinvermdgen der
Vermogenssteuer. Fiir die VermoOgensbewertung ist grundsatzlich der Ver-
kehrswert der Vermogensstiicke am Ende der Steuerperiode oder der Steu-
erpflicht massgebend (§ 39 Abs. 1 StG). Bei Wertpapieren ohne regelméssige
Kursnotierung ist unter Bertiicksichtigung des inneren Wertes der Verkehrs-
wert zu Beginn der Steuerperiode massgebend (§ 39 Abs. 2 StG). Auch Art.
14 des Bundesgesetzes liber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und des Bundes vom 14. Dezember 1990 (StHG, SR 642.14) ent-
hélt Bestimmungen iiber die Bewertung des Vermogens. Gemaiss Art. 14
Abs. 1 StHG wird das Vermodgen zum Verkehrswert bewertet, wobei der
Ertragswert angemessen beriicksichtigt werden kann. Der Verkehrswert ist
jener Wert, der am Bewertungsstichtag bei einer Verdusserung hétte erzielt
werden konnen (Marktwert). Dieser Wert kann nur dann sicher festgestellt
werden, wenn die betreffenden Aktiven regelmaéssig an einer Borse gehan-
delt werden (kotierte Wertpapiere, Rohstoffe). Andernfalls muss der Ver-
kehrswert geschitzt werden (Hohn Ernst/Waldburger Robert, Steuerrecht, 9.
iiberarbeitete Auflage, Bd. I, St. Gallen 2000, § 15 N 15).

b) Kotierte Wertpapiere sind - wie oben erwidhnt - zum Verkehrswert und
damit grundsétzlich zum Borsenkurs des Bewertungsstichtages zu bewerten.
Nicht kotierte Wertpapiere sind zum inneren Wert zu bewerten, soweit nicht
ein anderer Wert anhand regelmissiger Verkdufe nachgewiesen werden
kann. Liegt kein regelmissiger Handel vor, so ist aus Griinden der Rechts-
gleichheit eine gesamtschweizerische, einheitliche Bewertung anzustreben.
Zur Forderung einer gesamtschweizerisch einheitlichen Ermittlung der Werte
haben sich die Kantone daher iiber einheitliche Grundsétze verstindigt, die
in der «Wegleitung zur Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert fiir die
Vermogenssteuer» (Ausgabe 1995, mit Anderungen vom 1.1.1999), herausge-
geben von der Konferenz staatlicher Steuerbeamter und der Eidgendssischen
Steuerverwaltung, wiedergegeben sind, (vgl. hierzu Rainer Zigerlig/ Guido
Jud, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/1, Art. 14 StHG N 18).

¢) Die Wegleitung wird nicht angewendet, wenn bei nicht kotierten Wert-
schriften, die regelmaissig vor- oder ausserborslich gehandelt werden, der
Verkehrswert nach den Durchschnittskursen im Monat vor dem massgeben-
den Stichtag bewertet werden kann (Ziff. 2 Abs. 1 der Wegleitung). Als re-
gelmissig im Sinne der Wegleitung ist ein Wertpapierhandel jedenfalls dann
einzustufen, wenn er im Durchschnitt knapp einen Abschluss pro Kalender-
woche umfasst und die Marktteilnehmer sowie weitere interessierte Kreise,
worunter insbesondere auch die Gesellschaft, deren Aktien zu bewerten
sind, die Zuverléssigkeit der Preisbildung als hoch einstufen. Eine Abwei-
chung von der Wegleitung rechtfertigt sich nur, wenn eine bessere Erkennt-
nis des Verkehrswerts dies gebietet (StE 1999 B 52.41 Nr. 2).

d) Bei Handels-, Industrie- und Dienstleistungsgesellschaften ergibt sich
der Unternehmenswert geméss der Wegleitung aus der zweimaligen Ge-
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wichtung des Ertragswerts und der einmaligen Gewichtung des Substanz-
werts (Ziff. 41). Grundlage fiir die Bestimmung des Ertragswertes sind in
der Regel die zwei letzten vor dem massgebenden Bewertungsstichtag abge-
schlossenen Jahresrechnungen. Als Ertragswert ist der kapitalisierte Rein-
gewinn der massgebenden zwei Geschiftsjahre heranzuziehen. Der Rein-
gewinn des letzten Geschiftsjahres wird doppelt gewichtet. Abzuziehen sind
einmalige und ausserordentliche Ertrige (z.B. Kapitalgewinne, Auflésung
von Reserven und Riickstellungen). Der ermittelte Reingewinn wird um 30 %
vermindert. Damit wird dem allgemeinen Unternehmerrisiko, auch jenem
fiir besonders krisenanfillige oder risikoreiche Branchen und der dadurch
bedingten, nur partiellen Ausschiittbarkeit erarbeiteter Gewinne an die Ak-
tiondre, Rechnung getragen. Als Kapitalisierungszinsfuss gilt die um einen
Prozentpunkt erhdhte, auf halbe Prozente gerundete Durchschnittsrendite
auf Verfall von schweizerischen Industrie- bzw. Bankanleihen am Ende des
Jahres vor dem Bewertungsstichtag. Die Kapitalisierungszinsflisse fiir Han-
dels-, Industrie- und Dienstleistungsgesellschaften, Banken und Versiche-
rungsgesellschaften werden alljahrlich in den Kurslisten der Eidgenossischen
Steuerverwaltung veroffentlicht. Grundlage fiir die Bestimmung des Sub-
stanzwertes ist die letzte vor dem massgebenden Bewertungsstichtag abge-
schlossene Jahresrechnung.

e) Im vorliegenden Fall ist die Steuerverwaltung bei der Berechnung des
Ertragswerts vom Reingewinn geméss Jahresrechnung ausgegangen. Dieser
betrug fiir das Jahr 2000 Fr. 613°037.- und fiir 2001 Fr. 375°906.-. Der Rein-
gewinn des Jahres vor dem Bewertungsstichtag (hier der 31. Dezember
2001) wurde der Wegleitung entsprechend doppelt gezdhlt, so dass sich ein
durchschnittliches anrechenbares Jahresergebnis der Jahre 2001 und 2000
von Fr. 454°949.67 ergab. Hiervon wurden 30 % fiir das Unternehmensrisiko
in Abzug gebracht (minus Fr. 136’484.90). Zu kapitalisieren blieb somit ein
Betrag von Fr. 318°464.77. Kapitalisiert mit 6.0 % ergab sich ein Ertragswert
von Fr. 5°307°746.11. Den Substanzwert des Unternehmens bewertete die
Steuerverwaltung anhand der Bilanz per 31. Dezember 2001. Neben dem
liberierten Aktienkapital von Fr. 100°000.- bertiicksichtigte sie den Bilanzge-
winn von Fr. 46’841.- und die offenen Reserven von Fr. 750°000.-. So ergab
sich insgesamt ein Substanzwert von Fr. 896’841.-. Bewertet man nun den
Unternehmenswert geméss der Formel in Ziff. 41 der Wegleitung, so ergibt
sich ein Betrag von Fr. 3’°837°444.41. Dieser Betrag ist von der Steuerverwal-
tung den Bestimmungen der Wegleitung entsprechend korrekt berechnet wor-
den. Diese Zahlen sind von den Rekurrenten an sich auch nicht bestritten.

3. Die Rekurrenten lassen aber ausfiihren, im vorliegenden Fall sei die
Berechnung des Verkehrswertes aus verschiedenen Griinden nicht nach den
Bewertungsregeln der Wegleitung vorzunehmen, sondern es seien bereits
voraussehbare zukiinftige Verhiltnisse zu beriicksichtigen. Fiir die Bewer-
tung sei in jedem Fall der Verkehrwert massgebend und die Bewertung nach
der Wegleitung diirfe nur Anwendung finden, wenn sie zu einem vertretba-
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ren Ergebnis fiihre. Per 1. Januar 2002 sei das neue Heilmittelgesetz in Kraft
getreten, das den Handel mit Medikamenten erschwert habe. Im Bewer-
tungszeitpunkt sei bereits bekannt gewesen, dass die Handelstitigkeit auf-
grund dieser neuen Bestimmungen eingestellt wiirde und dass deshalb der
Ertragswert auf Null sinken wiirde. Die Umsétze in den Jahren 1999 bis 2003
seien nur dank dem Beziehungsnetz und dem Insiderwissen von H. M., A.B.
und C.D. realisierbar gewesen. Im Dezember 2002 sei C.D. gestorben. Die
bisherige Handelstitigkeit habe per Ende 2003 eingestellt werden miissen
und es seien 2004 nur noch Lagerbestinde verkauft worden. Es sei also 2002
schon voraussehbar gewesen, dass der Ertragswert des Unternehmens unter
diesen Umstdanden unter den Substanzwert fallen wiirde. Die A. AG sei von
der Zusammensetzung ihres Vermogens her betrachtet auch mehr eine Ver-
mogensverwaltungs- und Finanzierungsgesellschaft und sei deshalb dieser
Bewertungsgruppe zuzuweisen.

a) Sowohl Vermogensverwaltungs-, Finanzierungs- als auch Handelsge-
sellschaften sind auf die Erzielung und Verteilung von Gewinn ausgerichtet.
In Art. 53 lit. a der Handelsregisterverordnung wird durch eine nicht ab-
schliessende Aufzihlung der Begriff des Handelsgewerbes verdeutlicht. Den
beispielhaft aufgefiihrten Handelsgewerben ist dabei gemeinsam, dass sie
ihren Erwerb durch den Austausch von Giitern (Waren, Geld) erstreben,
ohne dass dabei an der Handelsware wesentliche Verdnderungen vorgenom-
men werden. Die A. AG hat gemiss Handelsregisterauszug den folgenden
Zweck: «Handel mit Waren aller Art, insbesondere mit pharmazeutischen
Spezialititen, medizinischen Bedarfsartikeln, Spezialnahrungsmitteln, Kos-
metika und Parfiimeriewaren; kann Patente, Lizenzen, Know-how und Han-
delsmarken erwerben, verwerten und verdussern sowie sich an anderen Un-
ternehmen beteiligen». Damit ist sie eindeutig eine Handelsgesellschaft im
Sinne der Wegleitung und der Handelsregisterverordnung. Der Verweis auf
die Bilanzen ist dabei wenig hilfreich, denn nicht die Bilanz, sondern die
Zwecksetzung geméiss Handelsregistereintrag und die Art der Gewinnerzie-
lung bestimmen den Zweck einer Firma. Weder aus dem Handelsregister
noch aus den Bilanzen ergeben sich relevante Hinweise dafiir, dass es sich
bei der A. AG um eine Vermogensverwaltungs- und/oder Finanzierungsge-
sellschaft handeln wiirde bzw. gehandelt hitte. Die Firma ist nicht im
Finanzsektor tdtig und von einer professionellen Vermogensverwaltung im
Sinne der Verwaltung von Drittvermdgen kann nicht ernsthaft die Rede sein.

b) Bei der Bewertung von nicht kotierten Wertpapieren ist geméiss den
klaren gesetzlichen Vorgaben auf die Werte des Vorjahres abzustellen. Auch
im Falle einer zeitlich verzogerten Einschitzung ist es nicht zuldssig, gleich-
sam eine Beurteilung aus jetziger Sicht vorzunehmen. Die Beurteilung der
kiinftigen Verhiltnisse, die ein Abweichen von den Regeln der Wegleitung
rechtfertigen konnte, hat immer aus der Sicht des Bewertungsstichtages zu
erfolgen (in casu des 31. Dezember 2001). Aus der Sicht des Bewertungs-
stichtages lagen aber keine ausserordentlichen kiinftigen Verhiltnisse vor.
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Dass eine Handelstétigkeit unter verdnderten gesetzlichen Regeln weiterge-
fiihrt werden muss, ist nicht ausserordentlich. Jede Titigkeit einer Firma hat
sich stets neuen gesetzlichen Vorgaben anzupassen. Zudem unterliegt jede
Handelstétigkeit auch dem steten Wandel der Rahmenbedingungen des
Marktes, insbesondere dem Prinzip von Angebot und Nachfrage. Auch eine
veranderte personelle Situation innerhalb einer Firma ist nichts Ungewhn-
liches, insbesondere dann nicht, wenn sie durch einen unerwarteten Todes-
fall eines filhrenden Mitarbeiters hervorgerufen wird. Auch die Tatsache,
dass Mitarbeiter das Pensionsalter erreichen und kiirzer treten mdéchten, ist
nichts AussergewOhnliches. Dass die Hohe des Unternehmensgewinns we-
sentlich vom Insiderwissen und von der Kompetenz einiger weniger
Fiihrungspersonen abhingt, kann auch nicht als aussergewohnlich bezeich-
net werden. Mit deren Ausscheiden aus der Firma wird sich entsprechend
der Gewinn reduzieren, was sich wiederum auf den Ertragswert eines Unter-
nehmens in den Folgejahren auswirkt. Zudem hat die Steuerverwaltung den
geltend gemachten personenbezogenen Firmen- und Branchenproblemen
durch einen Pauschalabzug von 30 % bei der Ermittlung des Ertragswertes
Rechnung getragen.

¢) Der von den Rekurrenten geltend gemachte Gewinneinbruch wird sich
in den folgenden Perioden niederschlagen, wobei hier zu erwihnen ist, dass
der Jahresgewinn von 2002 sogar nochmals hoher ausgefallen ist als derjeni-
ge von 2001. Erst im Jahre 2003 ist es dann zu einem erheblichen Gewin-
neinbruch gekommen. Dieser Gewinneinbruch wird sich in den Folgejahren
auf den Wert der Aktien der A. AG niederschlagen. Es wire aber ein krasser
Verstoss gegen die Rechtsgleichheit, wenn man die Aktien der A. AG per
Ende 2001 nur aufgrund des Substanzwertes bewerten wiirde, denn durch
eine solche Einschitzung wiirde eine Vielzahl von anderen Handelsgesell-
schaften, deren Aktien ebenfalls nach den Vorschriften der Wegleitung
bewertet werden, erheblich benachteiligt. Die Feststellung, die Aktien der
A. AG hitten per Ende 2001 nicht zu dem geschitzten Wert an einen Drit-
ten verkauft werden konnen, spielt dabei keine Rolle. Gerade fiir solche
Aktien, die - aus welchem Grund auch immer - nicht zum Verkauf ange-
boten werden, ist die Bewertung gemiss Wegleitung vorgesehen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Oktober 2005 A 200577

Art. 132 Abs. 3 DBG, § 132 f StG. - Der Nachweis der offensichtlichen Unrichtig-
keit einer Ermessensveranlagung obliegt ausschliesslich dem Steuerpflichti-
gen. Ohne substanziierte Sachdarstellung und ohne Nennung und Edition
von Beweismitteln wird auf eine Einsprache gegen eine Ermessensveranla-
gung - anders als bei einer Einsprache gegen eine ordentliche Veranlagung
- nicht eingetreten.
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Aus den Erwdgungen:

2. a) Gemaiss § 124 Abs. 1 StG stellen die Veranlagungsbehodrden zusam-
men mit der steuerpflichtigen Person die fiir eine vollstindige Besteuerung
massgebenden tatsdchlichen und rechtlichen Verhiltnisse fest. Die steuer-
pflichtige Person wird durch offentliche Bekanntmachung oder Zustellung
des Formulars aufgefordert, die Steuererklarung einzureichen. Das Formular
fiir die Steuererkldrung ist wahrheitsgemass und vollstindig auszufiillen und
mit der personlichen Unterschrift der steuerpflichtigen Person oder derjeni-
gen der Vertretung zu versehen sowie samt den vorgeschriebenen Beilagen
fristgemadss der zustdndigen Behorde einzureichen (§ 125 Abs. 2 StG). Die
steuerpflichtige Person, welche die Steuererklirung nicht oder mangelhaft
ausgefiillt einreicht, wird aufgefordert, das Versdumte innert angemessener
Frist nachzuholen. Die steuerpflichtige Person muss alles tun, um eine voll-
stindige und richtige Veranlagung zu ermdglichen. Sie muss auf Verlangen
der Behorden insbesondere miindliche und schriftliche Auskiinfte erteilen
und Geschiftsbiicher, Belege und weitere Bescheinigungen sowie Urkunden
iiber den Geschiftsverkehr vorlegen (§ 127 Abs. 1 und 2 StG).

Hat die steuerpflichtige Person trotz Mahnung ihre Verfahrenspflichten
nicht erfiillt oder konnen die Steuerfaktoren mangels zuverldssiger Unterla-
gen nicht einwandfrei ermittelt werden, so wird die Veranlagung nach
pflichtgeméssem Ermessen vorgenommen (§ 130 Abs. 3 StG). Eine Ermes-
sensveranlagung kann nicht nur vorgenommen werden, wenn der Steuer-
pflichtige seiner Pflicht, die Behorden zu informieren, nicht nachkommt,
sondern auch dann, wenn die von ihm gelieferten Angaben ungeniigend
sind, ungeachtet, ob ihm die mangelhaften Auskiinfte iiber seine Verhiltnis-
se zurechenbar sind (BGE vom 11. Oktober 2002, 2A.166/2002, Erw. 2.1).
Alle Unterlagen, die im Zeitpunkt des Entscheides vorhanden sind, sind von
Amtes wegen nach Ermessen zu beriicksichtigen. Die Durchfiihrung allzu
eingehender Untersuchungen und Abkldrungen kann jedoch nicht verlangt
werden, besonders dann nicht, wenn keine beweiskriftigen Unterlagen
vorhanden sind. Eine vorsichtige Schitzung ist zu treffen, allerdings ohne
Verpflichtung, bei der durch das Verhalten des Steuerpflichtigen bedingten
Ermessensbetitigung im Zweifelsfall die fiir diesen giinstigste Annahme zu
treffen. Es soll ndmlich vermieden werden, dass der Steuerpflichtige, der fir
die Nachpriifung der von ihm erkldrten Verhiltnisse Sorge getragen hat,
hohere Steuern zu bezahlen hat als derjenige, bei dem eine solche Nachprii-
fung aus von ihm zu vertretenden Griinden unmoglich ist. Die Verletzung
von Verfahrenspflichten darf sich nicht lohnen (BGE vom 11. Oktober 2002,
a.a.0., Erw. 2.2 mit Verweis auf ASA 58, 673).

b) Wie aus den Akten hervorgeht, wurden den Rekurrenten am 25. Fe-
bruar 2002 die Steuerformulare fiir die Steuerperiode 2001 zugestellt. Die
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Steuererklirung wurde jedoch trotz zweier Mahnungen nicht innert Frist
eingereicht. Der Rekursgegnerin war es somit nicht moglich, eine ordentli-
che Veranlagung durchzufiihren. Aus diesem Grunde erfolgte die Ermes-
sensveranlagung zu Recht.

3. a) Muss eine Veranlagung nach Ermessen vorgenommen werden, so
zeichnet sich eine dagegen erhobene Einsprache durch zwei Besonderhei-
ten aus: Eine Anfechtung der Ermessensveranlagung ist nur wegen offen-
sichtlicher Unrichtigkeit moglich, zudem ist die Einsprache zu begriinden
und sie muss allfillige Beweismittel nennen. Die notwendigen Beweisun-
terlagen sind beizulegen oder zu bezeichnen. Geniigt eine Einsprache die-
sen Anforderungen nicht, ist eine angemessene Frist zur Verbesserung an-
zusetzen unter Androhung des Nichteintretens bei Unterlassung (§§ 132 f.
StG). Die verlangte Begriindung (mit Nennung allfdlliger Beweismittel)
stellt somit eine Prozessvoraussetzung dar, deren Fehlen zur Folge hat,
dass auf die Einsprache nicht eingetreten wird (BGE 123 II 552 = ASA 67,
66). Nur unter diesen formellen Voraussetzungen (Nachholung der ver-
saumten Verfahrenspflichten, substantiierte Sachdarstellung, Beweisange-
bot) wird der Steuerpflichtige iiberhaupt zur Leistung des Unrichtigkeits-
nachweises zugelassen und ist die Rechtsmittelbehdrde zur Untersuchung
und Beweisabnahme verpflichtet, indem ihre Untersuchungspflicht wieder
auflebt. Kommt der Steuerpflichtige dagegen diesen Anforderungen nicht
nach, gilt der Nachweis ohne weiteres als gescheitert mit der Folge, dass
die angefochtene Ermessenseinschidtzung weiterhin als solche bestehen
bleibt. Immerhin steht dem Rekurrenten dann noch der Beweis offen,
dass die getroffene Schitzung offensichtlich zu hoch ausgefallen ist (Rich-
ner Felix/Frei Walter/Kaufmann Stefan, Kommentar zum harmonisierten
Ziircher Steuergesetz, Ziirich 1999, § 140 N 65 f.; §§ 132 f. StG). Diese Be-
sonderheiten gelten sowohl nach Bundes- wie auch nach kantonalem
Recht (Art. 132 Abs. 3 DBG, §§ 132 f. StG). Paragraph 140 des ziircheri-
schen Steuergesetzes vom 8. Juni 1997 entspricht § 132 des zugerischen
StG. Im Kommentar zum ziircherischen Steuergesetz, der auch analog auf
diesen Fall anwendbar ist, wird festgehalten, dass der Steuerpflichtige im
Einspracheverfahren gegen eine Ermessensveranlagung den Beweis antre-
ten muss, dass die Ermessenseinschitzung offensichtlich unrichtig ist (vgl.
Richner Felix/Frei Walter/Kaufmann Stefan, a.a.O., § 140 N 53). Bei der
Anfechtung von Ermessensveranlagungen gilt somit nicht der allgemeine
steuerrechtliche Grundsatz, dass die Folgen der Beweislosigkeit bei steu-
erbegriindenden Tatsachen die Steuerbehdérde, bei steuermindernden der
Steuerpflichtige zu tragen habe; die Beweislast fiir die offensichtliche Un-
richtigkeit der Ermessensveranlagung wird vielmehr allseitig dem Steuer-
pflichtigen iiberbunden. Der Nachweis der offensichtlichen Unrichtigkeit
der Veranlagung kann auch noch vor der Rekursinstanz erfolgen. Jedoch
unterliegt die Uberpriifung der angefochtenen Ermessenseinschitzung im
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Rekursverfahren derselben eingeschrinkten Kognitionsbefugnis wie im
Einspracheverfahren (StE 1999 B 95.2 Nr. 3).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. April 2005 A 2004 /19

Art. 132 £ DBG, § 132 f. StG. - Das fristgerechte Einreichen von herausverlangten
Unterlagen ist keine Prozessvoraussetzung fiir das gewohnliche steuerrecht-
liche Einspracheverfahren. Die Aufforderung zur Aktenedition ist eine Frage
des Beweisverfahrens. Fiir die Einsprache gegen eine Ermessensveranlagung
gelten andere Regeln.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Am 26. November 2004 veranlagte die kantonale Steuerverwaltung Zug
das Ehepaar A. und B. C. fiir die Kantons- und Gemeindesteuern 2002 so-
wie die direkte Bundessteuer 2002. Mit Einspracheentscheid vom 24. Mai
2005 trat die kantonale Steuerverwaltung auf eine Einsprache vom 2. De-
zember 2004 mit der Begriindung nicht ein, dass der Vertreter der Einspre-
cher mit Schreiben vom 20. Januar 2005 aufgefordert worden sei, innert 20
Tagen diverse Unterlagen zur Uberpriifung der Einsprache einzureichen.
Auch nach zusitzlich beantragten Fristerstreckungen vom 15. Februar und
7. Mirz 2005 und unbeniitztem Fristablauf am 22. Mérz 2005 seien die an-
geforderten Unterlagen nicht eingereicht worden. Mit Rekurs vom 24. Juni
2005 (Poststempel) liessen A. und B. C. beantragen, der Einspracheentscheid
sei aufzuheben und die Steuerveranlagung 2002 fiir die Kantons- und Bun-
dessteuern sei aufgrund der Steuererkldrung 2002 vorzunehmen, indem die
Optionen nicht als steuerbares Einkommen zu qualifizieren seien; alles un-
ter Kosten und Entschiddigungsfolgen zulasten der Steuerverwaltung. Die in
der Rekursschrift erwdhnten sechs Beilagen wurden dem Gericht innert
angesetzter Nachfrist eingereicht.

Mit Vernehmlassung vom 21. Juli 2005 beantragt die kantonale Steuer-
verwaltung Zug, der Rekurs sei abzuweisen, soweit auf ihn einzutreten sei,
und im Ubrigen der Einspracheentscheid zu bestitigen, unter Kosten- und
Entschiadigungsfolgen. Die Vorinstanz hilt an ihren Ausfiihrungen im Ein-
spracheentscheid fest. Es wird ausgefiihrt, dass der Vertreter der Steuer-
pflichtigen mit Schreiben vom 20. Januar 2005 aufgefordert worden sei, bis
15. Februar 2005 diverse Unterlagen zur Beurteilung der Einsprache einzu-
reichen. Gleichzeitig sei er darauf aufmerksam gemacht worden, dass bei un-
benutztem Fristablauf auf die Einsprache nicht eingetreten werde. Zu den
vom Gesetz in § 133 Abs. 1 StG geforderten notwendigen Beweisunterlagen
gehorten Unterlagen, die die Ungewissheit der tatsdchlichen Verhéltnisse zu
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beseitigen vermdchten, hier also die Beilagen zu den Lohnausweisen betref-
fend die Optionsbeziige fiir die Jahre 1998 bis 2001 unter Angabe von An-
zahl, Kaufpreis, Borsenwert und Sperrfrist sowie eine Kopie des Mitarbeiter-
optionsplanes des Arbeitgebers. Denn erst dessen Einreichung hitte eine
genaue Uberpriifung der Qualifikation als steuerbares oder nicht steuerbares
Einkommen ermdglicht. Aus diesem Grunde sei gemiss § 133 Abs. 2 StG
eine Nachfrist zur Verbesserung unter Androhung des Nichteintretens bei Un-
terlassung angesetzt worden. Der Rekurrent sei der Beweisauflage vom
20. Januar 2005 nicht nachgekommen und habe auch die beiden gewihrten
Fristerstreckungen unbenutzt ablaufen lassen. Androhungsgeméss habe des-
halb auf die Einsprache nicht eingetreten werden konnen. Nach Einsichtnah-
me in die Steuerakten beantragt die Eidgendssische Steuerverwaltung mit
Vernehmlassung vom 16. September 2005, der Rekurs sei gutzuheissen unter
Zurlickweisung der Sache zur materiellen Entscheidung an die Vorinstanz. In
der Begriindung wird ausgefiihrt, dass der Steuerpflichtige gemaiss Art. 132
Abs. 1 DBG gegen die Veranlagungsverfligung innert 30 Tagen schriftlich
Einsprache erheben konne. Weiterer Formerfordernisse, insbesondere einer
Begriindung, bediirfe die Einsprache nicht. Wegen fehlender Begriindung
konne grundsitzlich kein Nichteintretensentscheid gefillt werden. Dieser
erweise sich deshalb fiir die Belange der direkten Bundessteuer als gesetzes-
widrig.

Aus den Erwdgungen

2. Im Beschwerdeverfahren haben sich Antrag und Begriindung nach dem
Gegenstand des angefochtenen Entscheides zu richten. Wird wie vorliegend
ein Nichteintretensentscheid der Veranlagungsbehorde angefochten, so ist
dieser Nichteintretensentscheid und nicht die Veranlagung Gegenstand der
Beschwerde. Antrag und Begriindung haben in diesem Fall darzulegen,
dass und weshalb die Veranlagungsbehorde zu Unrecht auf die Einsprache
nicht eingetreten ist. Fehlt es in diesem Sinne an Form und Inhalt der
Beschwerde, so ist sie ungiiltig und darauf nicht einzutreten (vgl. Duss
Marco, Verfahrensrecht in Steuersachen, 1987, S. 112). Ist die Steuerverwal-
tung, wie im vorliegenden Fall, auf eine Einsprache nicht eingetreten, kann
vor dem Verwaltungsgericht also nur noch geltend gemacht werden, dass
der Nichteintretensentscheid zu Unrecht ergangen sei. Kommt das Verwal-
tungsgericht, das an die Parteiantrige nicht gebunden ist (vgl. Art. 143 Abs.
1 DBG; § 137 Abs. 2 StG) zum Schluss, dass die untere Instanz zu Unrecht
vom Fehlen einer Prozessvoraussetzung ausgegangen und nicht auf die
Einsprache eingetreten ist, so heisst sie die Beschwerde wegen Gesetzwi-
drigkeit des Nichteintretensentscheides gut und weist die Sache in der
Regel zwecks Wahrung des gesetzlichen Instanzenzuges zur materiellen
Beurteilung an die Veranlagungsbehorde zuriick (vgl. Urteil des Zuger
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Verwaltungsgerichts A 2005/15, in Sachen B., vom 30. August 2005;
Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich in RB 1961, Nr. 30 am Ende;
Richner/Frei/Kaufmann, Handkommentar zum DBG, Ziirich 2003, Art.
140 N 43).

Die Vorinstanz ist auf die Einsprache nicht eingetreten, weil es der Rekur-
rent trotz Aufforderung unter der Androhung des Nichteintretens im Unter-
lassungsfall versdumte, der Steuerverwaltung innert gesetzter Fristen von ihr
verlangte Beilagen einzureichen. Der Rekurrent beantragt, den Einspra-
cheentscheid der Steuerverwaltung aufzuheben und seine Veranlagung unter
Beriicksichtigung seiner Steuererklirung vorzunehmen. Damit macht er
konkludent geltend, die Veranlagungsbehorde sei zu Unrecht nicht auf seine
Einsprache eingetreten. Er reicht dem Gericht erstmals die Beweisunterla-
gen ein, die die Steuerverwaltung von ihm erfolglos verlangt hatte.

3. a) Nach kantonalem Recht muss die Einsprache gemiss § 133 StG eine
Begriindung und einen Antrag enthalten. Zudem sind die notwendigen
Beweisunterlagen beizulegen oder zu bezeichnen (Abs. 1). Geniigt eine Ein-
sprache diesen gesetzlichen Anforderungen nicht, ist eine angemessene Frist
zur Verbesserung anzusetzen unter Androhung des Nichteintretens bei Unter-
lassung (Abs. 2). Nach Bundesrecht bedarf es fiir die Einsprache sogar keiner
Begriindung (ausser gegen eine Ermessenseinschitzung, vgl. unten E. c¢), wo-
bei den Einsprecher aber in jedem Fall eine gewisse Substanzierungspflicht
trifft (Art. 132 Abs. 3 DBG; vgl. Richner/Frei/Kauf-mann, a.a.O., Art. 132 N
391).

b) Es ist unbestritten, dass die Veranlagung vom 26. November 2004
dem Vertreter der Rekurrenten zugestellt wurde und dass er am 2. Dezem-
ber 2004 rechtzeitig Einsprache erhoben hat. Seine Eingabe enthielt klarer-
weise einen Antrag und eine Begriindung. Dem Vertreter der Rekurrenten
wurde mit eingeschriebenem Schreiben vom 20. Januar 2005 eine Frist zur
Einreichung der von der Steuerverwaltung fiir die Beurteilung des Einspra-
chebegehrens als notwendig erachteten Beilagen zu den Lohnausweisen
betreffend die Optionsbeziige fiir die Jahre 1998 bis 2001 unter Angabe von
Anzahl, Kaufpreis, Borsenwert und Sperrfrist (steuerbares Einkommen) so-
wie eine Kopie des Mitarbeiteroptionsplanes des Arbeitgebers bis 15. Febru-
ar 2005 angesetzt. Es wurde im Falle einer allfilligen Fristversdumnis Nicht-
eintreten auf die Einsprache angedroht. Nachdem der Rekurrent diese auf
Gesuche vom 15. Februar 2005 sowie 7. Mérz 2005 bis 22. Mérz 2005 ver-
lingerte Frist unbeniitzt verstreichen liess, d.h. weder die Notwendigkeit der
verlangten Unterlagen bestritt noch um eine weitere Fristerstreckung er-
sucht hatte, erkannte die Vorinstanz auf Nichteintreten.

¢) Die von der Steuerverwaltung einverlangten Beweisunterlagen konnen
in diesem Verfahren zweifellos dazu dienen, die Ausgewiesenheit der Vor-
bringen des Einsprechers zu beurteilen. Es stellt sich die Frage nach dem
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rechtlichen Charakter der dem Einsprecher unter der Androhung des Nicht-
eintretens angesetzten Frist bzw. nach der Gesetzmadssigkeit des angefochte-
nen Nichteintretensentscheids. Zunéchst driangt sich der Vergleich zum Ein-
spracheverfahren bei einer Ermessenseinschiatzung auf. Eine Veranlagung
nach pflichtgeméssem Ermessen kann der Steuerpflichtige nur wegen offen-
sichtlicher Unrichtigkeit anfechten. Die Einsprache ist zu begriinden und
muss allfillige Beweismittel nennen (§ 132 Abs. 2 StG; Art. 132 Abs. 3
DBG). Mit anderen Worten obliegt es dem Steuerpflichtigen, den Nachweis
zu erbringen, dass die Ermessensveranlagung offensichtlich unrichtig war
(vgl. Martin Zweifel, in: Zweifel/Athanas, Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht 1/2b, N 40 ff. zu Art. 132 DBQG). Ist die Ermessensveranlagung
Folge einer versiumten Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen, so muss
dieser die versiumten Handlungen - und zwar innert der Einsprachefrist -
nachholen. Er muss demnach die bisher nicht eingereichte Steuererkldrung
vorlegen und die weiteren unterlassenen Mitwirkungshandlungen erfiillen,
so insbesondere durch die Einreichung von Unterlagen, das Erteilen von
Auskiinften usw. (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 25. Mai 1983, BBI
1983 I1I 210; ferner ASA 58 670 E. 3c). Nur unter dieser Voraussetzung kann
der Nachweis der Unrichtigkeit der Veranlagung erbracht werden und lebt
iiberhaupt die Untersuchungspflicht der Behorde im Sinne ihrer Pflicht zum
Eintreten wieder auf. Bei der von Art. 132 Abs. 3 Satz 2 DBG und Art. 48
Abs. 2 StHG, bzw. von § 132 Abs. 2 StG verlangten Pflicht zur Begriindung
und Benennung allfilliger Beweismittel handelt es sich deshalb nicht nur um
eine Ordnungsvorschrift, sondern um eine Prozessvoraussetzung, bei deren
Fehlen ein Nichteintretensentscheid zu erfolgen hat (vgl. fiir das Bundesrecht
BGE 123 11552 E. 4c; Urteil 2A.442/2001 vom 19. Juni 2002, E. 2.2).

d) Im Falle des Rekurrenten kann indessen das Vorlegen der von ihm
herausverlangten Unterlagen nicht als Prozessvoraussetzung fiir das Einspra-
cheverfahren betrachtet werden. Im Unterschied zu dem durch § 132 Abs. 2
StG wie Art. 132 Abs. 3 DBG (Einsprache gegen eine Ermessensveranla-
gung) verlangten Unrichtigkeitsbeweis innert der Einsprachefrist setzt das
Eintreten auf eine Einsprache in Fillen wie dem vorliegenden nicht die
Nachholung unterlassener Mitwirkungshandlungen voraus, sondern es
gelten sowohl flir das Verfahren nach DBG wie nach StG die allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Voraussetzungen flir die verwaltungsinterne Rechts-
pflege. In diesem Sinne beschligt die umstrittene Aufforderung zur Akten-
edition lediglich eine Frage des Beweisverfahrens. Diesbeziiglich sieht § 127
Abs. 1und 2 StG bzw. Art. 126 Abs. 2 DBG in Verbindung mit § 14 Abs. 2
VRG vor, dass die steuerpflichtige Person auf Verlangen der Veranlagungs-
behorde insbesondere auch Belege und weitere Bescheinigungen vorzulegen
hat, wobei Dritte Bescheinigungspflichten treffen konnen (§ 128 StG, Art.
128 DBG). Die Versdumnis von Mitwirkungspflichten ist bei der freien Wiir-
digung des Ergebnisses der Sachverhaltsermittlung hinsichtlich einer nicht
kooperativen Partei zu beriicksichtigen (vgl. Blumenstein/Locher, System
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des schweiz. Steuerrechts, 6. Aufl., Ziirich 2002, S. 455), d.h. also allenfalls
durch Abweisung der als nicht begriindet erachteten Einsprache. Hingegen
ist die von der Steuerverwaltung im Ergebnis praktizierte prozessuale Ein-
schrankung des Einspracherechts (vgl. BGE 2A.39/2004, E. 5) nicht gerecht-
fertigt, bzw. sie beschneidet mit ihrem Prozessurteil ohne materielle Priifung
das Einspracherecht, das die Moglichkeit einschliesst, den Rechtsstandpunkt
des Einsprechers durch beliebige Beweismittel zu untermauern zu suchen.
Und nicht zuletzt wird dem Einsprecher die Moglichkeit genommen, auf
einen - im Gegensatz zur Veranlagungsverfligung - begriindeten Ein-
spracheentscheid hin sein gesetzliches Rekursrecht auszuiiben und in der
Sache allenfalls vor der Rekursinstanz - mit oder ohne bestimmte Beweis-
stiicke - mit seinem Standpunkt doch noch durchzudringen.

Es handelte sich bei der hier umstrittenen Fristansetzung mit anderen
Worten nicht um eine «Nachfrist» im Sinne von § 133 Abs. 2 StG bzw. ana-
log im Sinne von § 65 Abs. 3 VRG i.V. mit § 121 StG, nachdem Antrag und
Begriindung in der Einsprache offensichtlich enthalten waren, und nur ge-
stiitzt auf eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage das Eintreten schon vom
Einreichen bestimmter Beweisunterlagen abhingig gemacht werden kann.

e) Nach allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsidtzen erscheint es
zwar in Fillen, in denen der mitwirkungspflichtige «Gesuchsteller» ein Ver-
fahren eingeleitet hat und somit ein Interesse an der sachgerechten Behand-
lung seines Begehrens durch die Behorde besitzt, durchaus gerechtfertigt, auf
ein solches Begehren nicht einzutreten, sofern die notwendige und zumutbare
Mitwirkung verweigert wird (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Ver-
waltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 1999, § 7 N 69). Zum Einen
kann aber der Einsprecher im Steuerverfahren nicht mit einem «Gesuchstel-
ler» in einem allgemeinen verwaltungsrechtlichen Verfahren auf Erlass einer
Verfuigung verglichen werden. Vor allem aber ist zu berlicksichtigen, dass die
steuerpflichtige Person im von Amtes wegen erfolgenden Einschitzungs-
verfahren regelmaissig noch gar keine Gelegenheit hatte, die Auffassung der
Veranlagungsbehorde kennen zu lernen und sich damit auseinanderzusetzen.
In diesem Sinne bildet das Einspracheverfahren einen Bestandteil der Veranla-
gung, und bezieht sich der Einspracheentscheid auf den Steuerfall als Ganzes,
d.h. er ersetzt die friihere Veranlagungsverfiigung in ihrer Gesamtheit (vgl.
Blumenstein/Locher, a.a.0., S. 419 f.). Und immerhin hat das Bundesgericht
schon aus der (alten) gesetzlichen Regelung des Beschwerdeverfahrens abge-
leitet, dass zwar Beschwerden, aus denen nicht hervorgeht, in welchem Um-
fang eine Abédnderung des angefochtenen Entscheides angestrebt wird, und
Beschwerden, die keine oder eine Begriindung enthalten, die sich von vorn-
herein als unsachlich erweist, nach Art. 101 Abs. 2 BdBSt ohne weitere Prii-
fung von der Hand zu weisen sind, dass aber in allen anderen Fillen im Sinne
einer blossen Ordnungsvorschrift auf die Sache wenigstens einzutreten ist, so
z.B. wenn die Beweismittel zwar bezeichnet, der Beschwerde aber nicht beige-
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legt worden sind (vgl. Urteil vom 26. Juli 1993, in StR 49/1994, 142). So hilt
auch Duss (Verfahrensrecht in Steuersachen, 1987, S. 104) unter Berufung auf
Kinzig fest, dass Beweisurkunden, die sich in den Hinden des Steuerpflichti-
gen befinden, gemaiss Art. 101 Abs. 1 BdBSt der Einspracheschrift beizufligen
sind, dass diese Bestimmungen iiber die Beweismittel indessen blosse Ord-
nungsvorschriften sind, deren Missachtung nicht zur Ungiiltigkeit der Einspra-
che und damit zu einem Nichteintreten auf das Rechtsmittel fiihre.

) Schliesslich ist festzuhalten, dass die von der Steuerverwaltung angeru-
fene Formulierung von § 133 Abs. 2 StG sowohl im Verhiltnis zu Abs. 1
wie auch zu § 132 Abs. 2 StG nicht die durch die Steuerverwaltung vorge-
nommene Auslegung stiitzt, wonach das Eintreten von der Einreichung von
Beweisunterlagen abhingig gemacht werden konnte. In Ubereinstimmung
mit der Praxis zu § 65 Abs. 3 VRG hingt das Eintreten als solches nicht von
der Bezeichnung oder Einreichung von Beweismitteln ab, ausser es wire
vom Gesetz - so in § 132 Abs. 2 StG - ausdriicklich vorgesehen. Die Be-
zeichnung oder Beilage von Beweismitteln gehort nicht zu den allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Prozess- bzw. Sachurteilsvoraussetzungen, zu denen
die Partei- und Prozessfihigkeit des Betroffenen, das Rechtsschutzinteresse,
die Zustidndigkeit der entscheidenden Behorde, keine Rechtshingigkeit der
Streitsache beziehungsweise kein rechtskriftiger Entscheid iiber die Streitsa-
che sowie gegebenenfalls die Vertretungsbefugnis des Parteivertreters zihlen
(vgl. René A. Rhinow / Heinrich Koller / Christina Kiss, Offentliches Pro-
zessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel / Frankfurt am
Main 1996, Rz 947-954; Peter Saladin, Das Verwaltungsverfahrensrecht des
Bundes, Basel 1979, S. 95; Alfred Kolz / Isabelle Héner, Verwaltungsverfah-
ren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Ziirich 1993, Rz 94 und 184
mit Hinweisen; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, a. a. O., S. 71 ff).

4. Die Veranlagungsbehorde ist somit sowohl hinsichtlich des bundes-
rechtlichen wie des kantonalen Steuerverfahrensrechts zu Unrecht auf die
Einsprache des Rekurrenten nicht eingetreten. Schon zur Gewihrleistung
des grundrechtlichen Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV)
hat der Steuerpflichtige aber Anspruch auf eine begriindete Veranlagung
(Art. 131 Abs. 2 DBG, § 114 Abs. 1 StG). Und auch um eine Verkiirzung
des Rechtsmittelweges zu vermeiden, ist die Sache an die Veranlagungs-
behorde zur materiellen Beurteilung zuriickzuweisen, nunmehr in Beriick-
sichtigung der vor Gericht eingereichten Beweisunterlagen (vgl. Urteil des
Zuger Verwaltungsgerichts A 2005/15, in Sachen B., vom 30. August 2005;
Ulrich Cavelti, in Zweifel/Athanas, Komm. zum Schweiz. Steuerrecht, Band
1/2v, Art. 143 N 9). Dies flihrt insofern zur Gutheissung des Rekurses.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Oktober 2005 A 20057/ 16

112



Art. 8 Abs. 1 und 127 Abs. 3 BV, Art. 105 SVG; §§ 2 und 12 f. des Gesetzes iiber
die Steuern im Strassenverkehr vom 30. Oktober 1986 (BGS 751.22). - Die
zugerische Praxis, einen Sattelschlepper stets nach seinem moglichen Zug-
gewicht zu besteuern, indessen einen Sattel-Sachentransportanhdnger als
vom Sattelschlepper abhdngigen Auflieger nicht zu besteuern, erweist sich
als gesetzmdssig und verfassungskonform.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Mit Verfiigungen vom 1. November 2002 setzte das Strassenverkehrsamt
die Verkehrssteuern fiir das Jahr 2003 gegeniiber der Firma ZZ. GmbH,
Cham, fest. Der Betrag belief sich fiir das Kontrollschild ZG X auf Fr.
1°035.- (inkl. Fr. 40.- Wechselschildpauschale), fiir das Kontrollschild ZG Y
auf Fr. 3°270.- und sowie fiir das Kontrollschild ZG Z auf Fr. 3°350.- (inkl.
Fr. 80.- Wechselschildpauschale). Am 2. November 2002 erhob die Firma
Z77. GmbH gegen diese Verfiigungen des Strassenverkehrsamts Einsprache
bzw. Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat des Kantons Zug und
stellte den Antrag, die Verfiigungen vom 1. November 2002 seien aufzuhe-
ben und die Verkehrssteuern fiir das Jahr 2003 seien neu zu berechnen. Gel-
tend gemacht wurde im Wesentlichen, diese Fahrzeuge wiirden seit Beginn
der Nummereinlosung mit einer Doppelbesteuerung belastet, die gesetzlich
nicht zuléssig sei. Zudem entstehe dadurch gegeniiber anderen schweizeri-
schen Unternehmungen eine Rechtsungleichheit. Den die Beschwerde ab-
weisenden Regierungsratsbeschluss vom 18. November 2003 focht die ZZ.
GmbH am 19. Dezember 2003 mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde an.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Der Kanton erhebt eine jahrliche Steuer auf Motorfahrzeuge, Motor-
fahrzeuganhidnger und Motorfahrridder, die nach den Bestimmungen des
Bundesrechts ihren Standort im Kanton Zug haben (§ 2 Abs. 1 des kantona-
len Gesetzes). Fiir Personenwagen, Motorriader und Kleinmotorriader bildet
der Hubraum die Bemessungsgrundlage, fiir Personenwagen und Motorra-
der mit elektrischem Antrieb sowie die iibrigen Fahrzeugarten das Gesamt-
gewicht gemiss Fahrzeugausweis, fiir Sattelmotorfahrzeuge das Gewicht des
Zuges (§ 10 des Gesetzes). Bei Fahrzeugen mit Wechselschildern wird die
Verkehrssteuer fiir das Fahrzeug mit dem hochsten Ansatz sowie eine Wech-
selschildgebiihr erhoben (§ 15 des Gesetzes). Fiir Lieferwagen, Kleinbusse,
Lastwagen, Gesellschaftswagen, Sattelmotorfahrzeuge, Traktoren sowie Mo-
torwagen geméss Art. 3 Abs. 7 der Verordnung iiber Bau und Ausriistung
der Strassenfahrzeuge (BAV) wird eine einfache, fiir Personenwagen und
Motorrdder mit elektrischem Antrieb sowie fiir Anhdnger und Spezialfahr-
zeuge eine reduzierte Jahressteuer erhoben (§ 12 des Gesetzes). Die einfache
Jahressteuer betrdgt gemiss § 13 des Gesetzes: a) bis 1’000 kg Gesamtge-
wicht Fr. 200.-; b) fiir die weitern 1’500 kg je 100 kg Fr. 20.- (bis 2’500 kg);
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¢) fur die weitern 12’500 kg je 100 kg Fr. 10.- (bis 15’000 kg); d) fiir die
weitern Gewichte je 100 kg Fr. 8.- (unbeschrinkt).

b) Die Beschwerdefiihrerin ist Halterin folgender Fahrzeuge und hat fol-
gende Kontrollschilder eingelost:

- Sattelschlepper Mercedes-Benz 1635 7.G Z (Wechselschild)
- Lastwagen Scania 113 4x2 7.G Z (Wechselschild)
- Sattelschlepper Mercedes Benz Actross 1843 ZG'Y

- Sachentransportanhinger Hangler 2 PE 18 7.G X (Wechselschild)
- Sattel-Sachentransportanhidnger Kédssbohrer  ZG X (Wechselschild)

4. a) Die allgemeine Motorfahrzeugabgabe, die die Kantone gestiitzt auf
Art. 105 SVG erheben konnen, ist geméss der Rechtsprechung eine Steuer,
auch wenn sie gewisse Elemente einer Gebiihr in sich schliesst (vgl. BGE 99
Ia 540). Sie bedarf einer gesetzlichen Grundlage, muss sich aber im Gegen-
satz zu den eigentlichen Gebiihren nicht nach dem Kostendeckungsprinzip
richten. Steuersubjekt ist gemiss dem Gesetz {iber die Steuern im Strassen-
verkehr der Fahrzeughalter (§ 3). Steuerobjekt der zugerischen Strassenver-
kehrssteuer sind die Motorfahrzeuge und Motorfahrzeuganhinger (§ 2 Abs.
1 des Gesetzes). Bemessungsgrundlage fiir die Steuerberechnung bildet fiir
«die librigen Fahrzeugarten» das Gesamtgewicht gemiss Fahrzeugausweis,
«fiir Sattelmotorfahrzeuge das Gewicht des Zuges». Ein Sattelmotorfahrzeug ist
die Kombination eines Sattelschleppers, d.h. eines zum Ziehen von Sattelan-
hédngern gebauten Motorwagens, mit einem Sattelanhidnger (Art. 11 Abs. 2
lit. i VTS). Im Gegensatz zu den Sachentransportanhingern (Art. 20 Abs. 2
lit. a VTS) als sog. Normalanhidngern (Abs. 3 lit. a) handelt es sich beim
Sattelanhdnger um Anhinger, die so an ein Motorfahrzeug (Sattelschlepper)
angekuppelt werden, dass sie teilweise auf diesem aufliegen. Ein wesentli-
cher Teil des Gewichts des Anhéngers und seiner Ladung wird vom Zugfahr-
zeug getragen (lit. ¢). Das Gesamtzugsgewicht ist das Gewicht der Fahrzeug-
kombination, d.h. das Gesamtgewicht einer Kombination bestehend aus
Zugfahrzeug und Anhinger (Art. 7 Abs. 6 VTS).

Aus den Materialien ergibt sich, dass mit der Gesetzesrevision von 1986,
mit der anstelle der als veraltet erachteten PS-Besteuerung die Gesamtge-
wichtsbesteuerung (mit Ausnahme der Personenwagen und Motorrider) ein-
gefiihrt wurde, ausdriicklich der Mangel der vorher geltenden Ordnung beho-
ben werden sollte, dass die Sattelanhénger bisher nicht erfasst waren und eine
entsprechende Verkehrssteuer nicht erhoben werden konnte (vgl. Bericht und
Antrag des Regierungsrates vom 9. Juni 1986, Vorlage Nr. 5767, S. 2).
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b) Gestiitzt auf das Gesetz wird im Kanton Zug ein Sattelschlepper vom
Strassenverkehrsamt stets nach seinem moglichen Zuggewicht besteuert.
Hingegen wird konsequenterweise der Sattel-Sachentransportanhinger als
vom Sattelschlepper abhingiger Auflieger nach zugerischer Praxis nicht be-
steuert. Im Falle des Beschwerdefiihrers, der Halter von zwei Sattelschlep-
pern, indessen nur eines einzelnen Sattelanhdngers ist, bedeutet dies, dass er
zwei Sattelmotorfahrzeuge bzw. Sattelziige zu versteuern hat, obwohl er in
Tat und Wahrheit lediglich {iber ein einziges Sattelmotorfahrzeug (Kombina-
tion eines Sattelschleppers mit einem Sattelanhidnger) und zusitzlich einen
weiteren, einzelnen Sattelschlepper verfiigt. Offenbar wire dies nach dieser
Praxis auch der Fall, wenn er einzig zwei Sattelschlepper und gar keinen Sat-
telanhidnger hétte. Es wire nun tatsdchlich denkbar, dass ein Unternehmer
einzig Fahrten mit seinen Sattelschleppern anbdote, ohne selber Sattelanhén-
ger zu besitzen, zumal diese je nach Verwendungszweck sehr unterschiedlich
gebaut und ausgestattet sein konnen (z.B. Kiihlaggregate, Tank- oder Silo-
aufbauten, Erd- und Steintransporte, Tiertransportboxen usw.). Es stellt sich
somit die Frage, ob diese Interpretation des Gesetzes rechtmaissig ist oder
nicht, oder gar das Gesetz als nicht verfassungskonform zu betrachten ist.

¢) Eine Regelung verletzt den Grundsatz der Rechtsgleichheit und damit
Art. 8 Abs. 1 BV, wenn sie rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir die ein ver-
niinftiger Grund in den zu regelnden Verhiltnissen nicht ersichtlich ist, oder
Unterscheidungen unterldsst, die sich aufgrund der Verhéltnisse aufdringen.
Die Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit
ungleich behandelt wird (vgl. statt vieler BGE 1291 1E. 3 S. 3). Der Grund-
satz der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) wird im Steuerrecht konkreti-
siert durch die Grundsitze der Allgemeinheit und Gleichméssigkeit der Be-
steuerung sowie durch das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit (vgl. neuerdings explizit Art. 127 Abs. 2 BV). Danach sind
Steuerpflichtige in gleichen wirtschaftlichen Verhiltnissen gleich zu besteuern
(BGE 1221103; 124 1 154, 163 f., 194 f. je mit Hinweisen). Der Gesetzgeber
hat aber auch im Abgaberecht innert der Schranken der Verfassung weitge-
hende Gestaltungsfreiheit. Dabei ist zu beachten, dass das Prinzip der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit auch im horizontalen
Verhiltnis nicht eine absolut gleiche Besteuerung bei gleicher wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit verlangt, da auch hier die Vergleichbarkeit beschrankt ist
(vgl. BGE 126 1 78) und eine mathematisch exakte Gleichbehandlung jedes
einzelnen Steuerpflichtigen aus praktischen Griinden nie vollig erreichbar ist.
Eine gewisse Schematisierung und Pauschalisierung des Abgaberechts ist im
Interesse der Praktikabilitait unausweichlich und deshalb auch zulidssig. Das
fiihrt zwangsldufig dazu, dass bei jeder Regelung gewisse Einzelfille aufgrund
individueller Besonderheiten mehr oder weniger belastet werden, als es einer
strikten Gleichbehandlung entspriche. Fine generelle Regelung, die eine
Vielzahl von Situationen erfassen muss, kann deshalb nicht allein schon des-
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wegen verfassungswidrig sein, weil sie dazu fiihrt, dass in bestimmten Einzel-
fillen jemand anders belastet wird als andere Steuerpflichtige in vergleichba-
ren Verhiltnissen, wire doch sonst praktisch iiberhaupt kein verfassungskon-
formes Steuergesetz denkbar. Eine Verfassungswidrigkeit kann nur darin
liegen, dass die Anwendung eines Erlasses zwangsldufig in einer erheblichen
Zahl von Fillen zu einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung bestimm-
ter Steuerpflichtiger fiihrt, oder systematisch bestimmte Gruppen in verfas-
sungswidriger Weise benachteiligt, oder in bestimmt gelagerten Féllen zu
krass falschen Ergebnissen fiihrt (vgl. zum Ganzen BGE 128 I 243; 126 178;
125 168; 124 1 197;123 11 16; je mit Hinweisen).

Auszulegen ist das Gesetz nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
in erster Linie nach seinem Wortlaut (grammatikalische Auslegung). Wenn
der Text nicht ganz klar ist und wenn mehrere Interpretationen moglich sind,
muss nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht werden unter
Beriicksichtigung aller Auslegungselemente, d.h. ihres Zusammenhangs mit
anderen Gesetzesbestimmungen, ihres Kontextes (systematische Auslegung),
des verfolgten Zweckes, des Sinns der Vorschrift, der ihr zu Grunde liegen-
den Wertungen, vor allem des geschiitzten Interesses (teleologische Ausle-
gung) sowie des Willens des Gesetzgebers, wie er sich namentlich aus den
Gesetzesmaterialien ergibt (historische Auslegung; BGE 128 II 62 und 70
mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung; Héfelin/Haller,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Aufl., Ziirich 2001, Rz 90 ft.). Willkiir
in der Rechtsanwendung liegt nach der Rechtsprechung nicht schon vor,
wenn eine andere Losung ebenfalls vertretbar erscheint oder sogar vorzuzie-
hen wire. Abzuweichen ist von einem Entscheid nur dann, wenn dieser of-
fensichtlich unhaltbar ist, zur tatsdchlichen Situation in klarem Widerspruch
steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtssatz krass verletzt oder in
stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft. Vorausgesetzt
ist sodann, dass nicht bloss die Begriindung des Entscheides, sondern auch
das Ergebnis unhaltbar ist (vgl. BGE 128 11 280 f. E. 5, mit Hinweisen).

d) Was die angefiihrte gesetzliche Regelung der Verkehrssteuern im Kan-
ton Zug betrifft, so ist zunéchst festzustellen, dass sie - soweit nicht auf den
Hubraum als Bemessungsgrundlage abzustellen ist - auf das Gesamtgewicht
gemiss Fahrzeugausweis abstellt, und einzig fiir «Sattelmotorfahrzeuge» aus-
driicklich auf das Gewicht des Zuges verweist. Die weiteren einschlidgigen Be-
griffe des Sattelschleppers und Sattelanhidngers werden vom zugerischen Ge-
setz nicht erwdhnt. Auch wenn iibrigens das Gesetz in § 14 hinsichtlich einer
reduzierten Besteuerung simtliche «Arten von Transportanhingern» im Sin-
ne von Art. 20 Abs. 2 lit. a bis d VTS aufzihlt, unterscheidet es nicht zusétz-
lich im Sinne von Abs. 3 lit. a bis e nach der «Bauweise» der Anhdnger und
somit beispielsweise zwischen Normalanhinger und Sattelanhinger.

e) Auszugehen ist von der grammatikalischen Auslegung: Wie vom Stras-
senverkehrsamt in einer in den Akten ersichtlichen Stellungnahme zuhanden
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der Sicherheitsdirektion zu Recht hervorgehoben wird, ist im Falle eines Sat-
telmotorfahrzeuges - als dauerhaft verbundener Kombination von Sattel-
schlepper und Sattelanhinger, die nur zu Servicearbeiten getrennt werden -
im Fahrzeugausweis kein «Gewicht des Zuges» eingetragen, da er als Einheit
aufgefasst wird und somit wie ein anderer Lastwagen lediglich ein «Gesamt-
gewicht» auszuweisen hat. Es werden auch nur zwei identische Kontrollschil-
der angebracht, eines vorne am Sattelschlepper, eines hinten am Sattelanhin-
ger. So ist gemiss der Wegleitung flir das Ausfiillen der Priifungsberichte des
Eidgenossischen Departements fiir Verkehr, Energie und Kommunikation
(Anhang I/d vom 1. Januar 2001) das Gewicht des Zuges bei «Sattelschlep-
pern» einzutragen (Ziff. 35), ohne dass die Sattelmotorfahrzeuge erwihnt
wiirden. In § 10 spricht das Gesetz von Sattelmotorfahrzeugen und ausdriick-
lich vom «Gewicht des Zuges» als Bemessungsgrundlage. Wenn der letztere
Begrift ausschliesslich Sattelschleppern, nicht aber Sattelmotorfahrzeugen (als
dauerhaft verbundenen Kombinationen) zugeordnet werden kann, so ergibt
sich vom Wortlaut der gesetzlichen Regelung bzw. vom verwendeten Begriff
her, dass Sattelschlepper hinsichtlich der Belastung mit Verkehrssteuern unter
den gesetzlichen Begriff der Sattelmotorfahrzeuge, als der Kombination des
Sattelschleppers mit einem Sattelanhédnger, zu subsumieren sind. Somit soll
nicht das Gesamt- oder gar Leergewicht (ohne die sog. Sattellast, wie die Be-
schwerdefiihrerin verlangt) des Sattelschleppers, sondern ausdriicklich das
Gewicht des Zuges als Bemessungsgrundlage massgebend sein. Denn dieses
ergibt sich nur aus dem Fahrzeugausweis des Sattelschleppers. Wird umge-
kehrt ein Sattelanhdnger alleine immatrikuliert, miissen fiir diesen keine Ver-
kehrssteuern bezahlt werden, obwohl das Fahrzeug ein eigenes Kontroll-
schild benétigt und in der Kombination mit einem Sattelschlepper dieser
zwei Kontrollschilder und zusitzlich der Sattelanhinger ein anderes, eigenes
Kontrollschild hat. Diese im Wortlaut begriindete Auslegung der kantonalen
Gesetzesformulierung setzt sich aber in keiner Weise in Widerspruch zu der
bundesrechtlichen Begriffsbildung von Art. 7 Abs. 6 und Art. 11 Abs. 2 lit.
i VTS, sondern bedient sich dieser und widerspiegelt den sich in den Materia-
lien klar formulierten Willen des zugerischen Gesetzgebers. Dieser wollte die
Sattelanhédnger erfassen, und hat dies somit auf indirekte und eigenwillige,
aber im Regelfall zweifellos effiziente Weise getan.

f) Wie das Strassenverkehrsamt einrdumt, wird es mit der hier umstritte-
nen Steuerbelastung allerdings «problematisch», wenn Fahrzeuge, d.h. Sattel-
zugsmaschinen und Sattelanhénger, die in verschiedenen Kantonen immatri-
kuliert sind, miteinander kombiniert werden. Doch habe bis heute keine
Person die Bemessungskriterien fiir Sattelschlepper und Sattelanhidnger
beanstandet, und zudem falle eine allfillige Anderung des Verkehrssteuerge-
setzes in die Kompetenz des Kantonsrates. Vorliegend ist kaum auf die Ak-
zeptanz der Bemessungskriterien abzustellen, und ist weniger die gesetzliche
Regelung, als vielmehr die Frage ihrer willkiirfreien Anwendung umstritten.
Zunichst ist dem Einwand der Vorinstanzen, es liege in der freien Wahl des
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Fahrzeuginhabers, in welchem Kanton er seine Fahrzeuge versteuern lassen
wolle, zu entgegnen, dass nach Gesetz der Standortkanton fiir die Besteue-
rung zustindig ist und im Wirtschaftsleben der Standort eines Fahrzeugparks
nicht nur nach steuerlichen Gesichtspunkten gewéhlt werden kann. Nicht zu
dussern hat sich das Gericht zu den Bemerkungen, dass die Beschwerdefiih-
rerin ihre Fahrzeuge «unzweckmassig» einsetze oder Zugfahrzeug und Sattel-
anhidnger «ungiinstig» kombiniere, oder nicht zwei verschieden besteuerte
Anhinger auf ein Wechselschild einlosen sollte. Gemiss den Angaben des
Strassenverkehrsamtes des Kantons Zug sind im Kanton zurzeit 123 Sattel-
schlepper und 159 Sattelanhidnger immatrikuliert. Dies belegt zum einen,
dass Gesetz und zugehorige Praxis im Kanton Zug jedenfalls kaum systema-
tisch zu haufigen Steuertatbestdnden fiihren, die mit ausserkantonalen Kon-
stellationen in Konflikt geraten konnen, nachdem doch ein erheblicher
«Uberhang» an Sattelanhdngern steuerfrei bleibt. Gegenteils zeigt sich, dass
sich bei diesem Verhiltnis von Sattelschleppern zu Sattelanhidngern offen-
sichtlich in der Regel die Frage der hier umstrittenen Besteuerung der Sattel-
schlepper aufgrund ihres Zuggewichts nur in ganz wenigen Fillen stellt. Die-
se Praxis der zugerischen Behorden fiihrt wohl in den wenigen Fillen, in
denen jemand - entgegen der statistischen Erhebung - iiber mehr Sattel-
schlepper als Sattelanhinger verfiigt, zu einer erhdhten Belastung, als es bei
einer strikt auf die einzelnen immatrikulierten Fahrzeuge abstellenden Be-
steuerung der Fall wire. Allerdings ist im Regelfall nicht anzunehmen, dass
ein Unternehmer einen liberwiegend selber (!) genutzten Sattelanhidnger in
einem anderen Kanton als demjenigen stationiert hélt (und besteuern lésst),
wo er seinen Sattelschlepper stationiert und somit immatrikulieren ldsst. Dies
diirfte auch hinsichtlich des von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten, im
doch relativ weit entfernten Wallis stationierten Sattelanhingers zutreffen. Es
kann deshalb nicht von einer qualifiziert rechtsungleichen oder willkiirlichen
Besteuerungspraxis gesprochen werden. Die hier umstrittene Interpretation
der kantonalen Gesetzesbestimmungen bewegt sich deshalb auch unter die-
sem Gesichtspunkt im Rahmen der Verfassung und des Auslegungsspielrau-
mes der rechtsanwendenden Behdrden. Sollte in seltenen Einzelfillen wie
diesem eine teilweise «iiberschiessende» Besteuerung anzunehmen sein, so
wire umgekehrt und offensichtlich in zahlreicheren Fillen ein Verzicht auf
Besteuerung festzustellen, namlich in den Fillen, in denen Unternehmer
mehr Sattelanhdnger als Sattelschlepper unterhalten und hinsichtlich der
«iiberzdhligen» Anhinger iiberhaupt keine Besteuerung Platz greift. Dies
diirfte am ehesten bei Ziigelunternehmen der Fall sein, wobei ein Sattel-
schlepper effektiv immer nur mit einem Sattelanhidnger gleichzeitig unter-
wegs sein kann. Eine rechtswidrige Besteuerungspraxis und erst recht die
beklagte «innerkantonale Doppelbesteuerungy liegt unter diesen Gesichts-
punkten nicht vor. An dieser Beurteilung der kantonalen Bemessungspraxis
dandert aber die Tatsache des bundesrechtlich vorgeschriebenen eigenen
Wechselschilds an demjenigen Sattelschlepper, der nicht Teil einer dauernd
zu einem Sattelmotorfahrzeug verbundenen Kombination bildet, nichts. Un-
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ter den oben erwdhnten Gesichtspunkten wird im vorliegenden Fall keine
willkiirliche, d.h. rechtswidrige Anwendung der einschlidgigen Gesetzesbe-
stimmungen und der ihr zugrunde liegenden Begriffe ersichtlich. Ein Ver-
stoss gegen das Rechtsgleichheitsgebot von Art. 8 BV durch § 10 des kanto-
nalen Gesetzes iiber die Steuern im Strassenverkehr ist nicht ersichtlich.

5. Eine gegen Art. 127 Abs. 3 BV verstossende Doppelbesteuerung liegt
vor, wenn eine steuerpflichtige Person von zwei oder mehreren Kantonen
fiir das gleiche Steuerobjekt und fiir die gleiche Zeit zu Steuern herangezo-
gen wird (aktuelle Doppelbesteuerung) oder wenn ein Kanton in Verletzung
der geltenden Kollisionsnormen seine Steuerhoheit {iberschreitet und eine
Steuer erhebt, die einem andern Kanton zusteht (virtuelle Doppelbesteue-
rung). Ausserdem darf ein Kanton eine steuerpflichtige Person grundsétzlich
nicht deshalb stérker belasten, weil sie nicht in vollem Umfang seiner Steu-
erhoheit untersteht, sondern zufolge ihrer territorialen Beziehungen auch
noch in einem anderen Kanton steuerpflichtig ist (Schlechterstellungsverbot;
vgl. BGE 107 Ia 42; 116 Ia 130; 117 Ia 518; 123 1265).

Gemaiss Art. 22 Abs. 1 SVG werden die Ausweise von den Verwaltungs-
behorden erteilt und entzogen, wobei fiir Fahrzeuge der Standortkanton, fiir
Fiihrer der Wohnsitzkanton zustéindig ist. Fiir Fahrzeuge ohne festen Stand-
ort in der Schweiz ist der Ort massgebend, an dem sie sich vorwiegend befin-
den (Art. 22 Abs. 3 SVG). Wird der Standort eines Fahrzeugs in einen an-
deren Kanton verlegt, so ist in diesem Kanton ein neuer Fahrzeugausweis
einzuholen (Art. 11 Abs. 3 SVG). Zustindig zur Steuererhebung ist der
Standortkanton (Art. 105 Abs. 2 SVG). Mit letzterer Bestimmung wird ge-
rade die Doppelbesteuerung von Motorfahrzeugen verhindert (vgl. Giger,
Kommentar SVG, 6. Auflage 2002, S. 296). Bei der hier umstrittenen Praxis
bzw. ihren teilweise moglichen Auswirkungen wie im Falle der Beschwerde-
fiihrerin handelt es sich denn auch insofern nicht um eine Doppelbesteue-
rung, als tatsdchlich nur auf die von einem bestimmten Halter im Kanton
Zug immatrikulierten Fahrzeuge bzw. auf dessen Sattelschlepper, ndmlich
als hauptséchliche Bestandteile von steuerpflichtigen Sattelmotorfahrzeugen,
abgestellt wird. Die territoriale Abgrenzung ist von Bundesrechts wegen klar
geregelt (vgl. Art. 105 Abs. 1 und 2 SVG). Schon aus praktischen Griinden
kann aber keine Riicksicht auf von der Beschwerdefiihrerin oder gar von
einem oder mehreren Dritten in anderen Kantonen (z.B. Wallis) stationierte
und immatrikulierte Anhédnger genommen werden, die mit dem Sattel-
schlepper der Beschwerdefiihrerin in zeitlich unbekanntem bzw. nicht be-
stimmbarem Ausmass allenfalls gezogen werden. Dies wird schon aufgrund
des unterschiedlichen, entfernten Standortes jedenfalls kaum zur Haupt-
sache, sondern eher nur ausnahmsweise (gerade im Falle des Standortes
Wallis) geschehen. Zwar unterscheiden andere Kantone bei der Bemes-
sungsgrundlage tatsdchlich zwischen Sattelmotorfahrzeugen, Sattelschlep-
pern und Sattelanhdngern (vgl. z.B. Verordnung iiber die Strassenverkehrs-
steuern des Kantons Uri vom 4. Juni 1997, Art. 1 lit. g; Gesetz iiber die
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Verkehrsabgaben und den Vollzug des eidgendssischen Strassenverkehrs-
rechtes des Kantons Luzern vom 15. Mirz 1994, § 13 lit. d und g). Doch ist
die unbestrittene kantonale Steuerhoheit auch unter dem Aspekt der Doppel-
besteuerung nicht in Frage zu stellen, soweit nur in wenigen Einzelfdllen
eine sowieso nur teilweise und praktisch eher geringe «Uberschneidung» der
Steuerhoheit bzw. Steuerbelastung anzunehmen ist.

6. Es ist somit festzustellen, dass die kantonale gesetzliche Ordnung von
den rechtsanwendenden Behorden beziiglich der Besteuerung der beiden
von der Beschwerdefiihrerin betriebenen Sattelschleppern verfassungskon-
form ausgelegt worden ist und insbesondere kein Doppelbesteuerungstatbe-
stand vorliegt. Nicht umstritten ist im Ubrigen die Berechnung der Verkehrs-
steuern an sich, auch nicht hinsichtlich der Wechselnummern-Tatbesténde.
Was schliesslich den Sachentransportanhidnger Hangler und den Sattel-
Sachentransportanhidnger Késsbohrer mit der Wechselnummer ZG X betrifft,
so ist auch hier aufgrund der oben angestellten Erwigungen ohne weiteres
dem Regierungsrat zu folgen, der feststellt, dass bei der Besteuerung der auf
eine Wechselschildnummer eingeldsten Kombination eines Sattel- und eines
Sachentransportanhidngers ausschliesslich letzterer zu beriicksichtigen ist, da
der Sattelanhidnger gemiss § 10 des kantonalen Gesetzes bereits bei der Be-
steuerung des Sattelschleppers mitberiicksichtigt worden ist. Daran dndert
nichts, dass nicht nur fiir den Sachentransportanhinger, sondern auch fiir
den Sattelanhinger ein eigenes Nummernschild eingeldst werden muss, so-
lange es sich nicht um einen mit dem Sattelschlepper untrennbar verbunde-
nen Sattelanhdnger handelt. Nur bei dieser festen Kombination bedarf es
wie erwdhnt nur eines einzigen Kontrollschilderpaares. Tatsdchlich zeigt sich
gerade anhand dieses Sachverhaltes, dass die Sattel-Sachentransportanhin-
ger im Kanton Zug keine eigene Besteuerung erfahren.

7. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und muss abge-
wiesen werden. Bei diesem Ausgang des Verfahrens trigt die Beschwerde-
fihrerin die Kosten (§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Dezember 2004 A 2003/ 18

(Eine gegen dieses Urteil eingereichte Staatsrechtliche Beschwerde wies
das Bundesgericht mit Urteil vom 30. September 2005 ab).
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5. Sozialversicherung

Art. 43 Abs. 2 und 3 ATSG. - Mitwirkungspflicht der versicherten Person an drzt-
lichen und fachlichen Untersuchungen sowie Mahnverfahren.

Aus den Erwdgungen:

8.

8.1 Nach Art. 43 Abs. 1 ATSG nimmt der Sozialversicherungstriger die
notwendigen Abkldrungen von Amtes wegen vor und holt die erforderlichen
Auskiinfte ein. Artikel 43 ATSG statuiert somit den im Sozialversicherungs-
recht geltenden Untersuchungsgrundsatz. Was notwendig ist, bestimmt sich
im Einzelfall. Artikel 69 Abs. 2 IVV hilt ergédnzend fest, die IV-Stelle be-
schaffe sich die erforderlichen Unterlagen, insbesondere {iber den Gesund-
heitszustand, die Titigkeit, die Arbeits- und Eingliederungsfihigkeit der
versicherten Person sowie iiber die Zweckmaissigkeit bestimmter Eingliede-
rungsmassnahmen. Zu diesem Zwecke konnten Berichte und Auskiinfte ver-
langt, Gutachten eingeholt, Abkldrungen an Ort und Stelle vorgenommen
sowie Spezialisten der offentlichen oder privaten Invalidenhilfe beigezogen
werden. Massgabe fiir den in Art. 43 ATSG statuierten Abklarungsbedarf ist
und bleibt aber die dort angesprochene Notwendigkeit. Der erwdhnte Unter-
suchungsgrundsatz wird durch die Mitwirkungspflicht des Betroffenen er-
ginzt (BGE 114 V 234 Erw. 5a; Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, Ziirich
2003, Art. 43, Rz 9), welcher gehalten ist, die fiir die Beurteilung des streiti-
gen Rechtsverhiltnisses notwendigen Auskiinfte zu erteilen und zur Be-
schaffung der erforderlichen Unterlagen Hand zu bieten (BGE 116 V 23,
117 V 261, 119 V 208, je mit Hinweisen).

8.2

8.2.1 Die Beschwerdefiihrerin hat sich aufgrund der in Art. 43 Abs. 2
ATSG statuierten Mitwirkungspflicht arztlichen oder fachlichen Untersu-
chungen zu unterziehen, soweit sie fiir die Beurteilung notwendig und zu-
mutbar sind.

8.2.2 Bereits im Verwaltungsverfahren wurde von &rztlicher Seite vorge-
schlagen, eine Abklirung und Beurteilung im ZBA in Luzern durchzu-
fiihren. Die Beschwerdefiihrerin war allerdings dazu nur bereit, wenn sie im
ZBA Arbeiten fiir ihr Geschift hitte erledigen konnen. Sie sei ndmlich auf
Unterlagen angewiesen, die sie zu Hause griffbereit habe und die sie un-
moglich alle nach Luzern mitnehmen kénne. Zudem koénne sie ihren Ar-
beitsplatz nicht fiir die Dauer einer Abkldrung verlassen, da sie im Geschift
gebraucht werde, wo sie grundsitzlich ihre bisherigen Tétigkeiten verrichte.
Offenbar ist die Abkldrung aus diesen Griinden nicht zu Stande gekommen.
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Die Beschwerdefiihrerin macht einerseits eine Teilarbeitsunfihigkeit gel-
tend, findet andererseits aber offenbar aufgrund ihrer Arbeit kaum Zeit, die
medizinischen Abkldrungen durchfiihren zu lassen. Wie in Erwidgung 7.4
ausgefiihrt, ist es in concreto notig, dass sich die Beschwerdeflihrerin weite-
ren drztlichen oder fachlichen Untersuchungen unterzieht, da ihre Arbeits-
fiahigkeit aus den vorliegenden medizinischen Akten nicht genau bestimm-
bar ist. Zudem sind in casu keine Griinde ersichtlich, aufgrund derer die
Zumutbarkeit der genannten Abkldrungen verneint werden miisste. Trotz
ihrer Arbeit ist es der Beschwerdefiihrerin zuzumuten, sich die fiir die Ab-
kldrungen notige Zeit zu nehmen. Sie hat zur Durchfiihrung der erwdhnten
Abkldarungen Hand zu bieten. Ein dauerndes Hinauszdgern der Abkldarungen
oder das Aufstellen von kaum zu erfiillenden Bedingungen, das die medizi-
nischen Abkldrungen faktisch verunmoglichen wiirden, wire allenfalls als
Verweigerung ihrer Mitwirkung bzw. als Verletzung ihrer Mitwirkungspflicht
zZu werten.

8.2.3 Die Vorinstanz hitte aufgrund von Art. 43 Abs. 1 ATSG die erfor-
derlichen Auskiinfte einholen miissen. Zudem hitte sie, als sich die Be-
schwerdefiihrerin durch ihr Verhalten faktisch einer Untersuchung verwei-
gerte, das Mahnverfahren gemiss Art. 43 Abs. 3 ATSG durchfiihren
miissen, was sie aber nicht getan hat.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Oktober 2005 S 2004 /83

Art. 61 lit. g ATSG - Ist der Versicherte nicht der Beschwerdefiihrer, sondern nur
ein verfahrensbeteiligter Dritter, steht ihm bei entsprechender Verfahrensteil-
nahme und Obsiegen gleichwohl eine Parteientschddigung zu.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfligung vom 1. September 2000 wurde dem Versicherten B. basie-
rend auf einem IV-Grad von 75 % mit Wirkung ab 1. Juni 1997 eine ganze
IV-Rente zugesprochen. Im Jahre 2004 wurde eine Revision durchgefiihrt,
wobei sich zeigte, dass keine Verbesserung der Arbeitsfahigkeit eingetreten
war. Mit Mitteilung vom 20. August 2004 teilte die IV-Stelle dem Versicher-
ten deshalb mit, sein Rentenanspruch bleibe unverindert bestehen. Auf Ver-
langen der Personalfiihrsorgestiftung der O.N. GmbH (im Folgenden: Perso-
nalfiirsorgestiftung) wurde am 30. November 2004 eine anfechtbare
Verfligung erlassen. Mit Einsprache vom 17. Dezember 2004 beantragte die
Personalfiirsorgestiftung, es sei unter Aufhebung der angefochtenen Verfii-
gung der Rentenanspruch des Versicherten aufzuheben. Mit Entscheid vom
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29. Mirz 2005 wies die IV-Stelle die Einsprache ab. Gegen diesen Einspra-
cheentscheid erhob die Personalfiirsorgestiftung am 28. April 2005 Be-
schwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug. Die I'V-Stelle und der
Versicherte B als weiterer Verfahrensbeteiligter beantragten die Abweisung
der Beschwerde.

Aus den Erwdgungen:

5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass bei keiner anspruchsbegriin-
denden Tatsache eine Verdnderung eingetreten ist. Die Beschwerdegegnerin
hat ihre Beurteilung zu Recht auf den Bericht des behandelnden Psychiaters
abgestiitzt. Fehlt es an den Voraussetzungen fiir eine Anderung, hat der Ver-
sicherte weiterhin - wie dies auch die Vorinstanz festgehalten hat - An-
spruch auf eine ganze Invalidenrente. Demzufolge erweist sich die Verfi-
gung der Vorinstanz als korrekt und die Beschwerde ist abzuweisen.

10. Gemiss Art. 61 lit. g ATSG hat im Verfahren vor dem kantonalen Ver-
sicherungsgericht die obsiegende Beschwerde flihrende Partei Anspruch auf
Ersatz der Parteikosten. Vorliegend unterliegt die Beschwerdefiihrerin vollum-
finglich, weshalb sie keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung hat.

Der Anspruch auf Parteientschiadigung wird grundsétzlich auf die be-
schwerdefiihrende Person eingeschrinkt. Damit wird klar festgestellt, dass
dem Beschwerdegegner - d.h. dem Versicherungstriger - keinesfalls ein Par-
teientschadigungsanspruch zusteht. Ausnahmen sind dann denkbar, wenn
auch von der Kostenlosigkeit des Verfahrens abgewichen werden kann, z.B.
wegen Mutwilligkeit. Vorliegend ist jedoch der Anspruch auf eine Parteient-
schidigung des verfahrensbeteiligten Versicherten zu priifen. Wenn eine Bei-
ladung erfolgt, kann die beigeladene Person nach der Rechtsprechung bei
Obsiegen einen Anspruch auf eine Parteientschddigung erheben. Diese ist
vom unterliegenden Versicherungstrager zu itibernehmen (Ueli Kieser,
a.a.0., Art. 61 Rz 97 mit Hinweis auf Christian Ziind, Kommentar zum Ge-
setz liber das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, Schulthess Po-
lygraphischer Verlag, Ziirich 1999, S. 98). Wie es sich nun verhilt, wenn
auch der Versicherungstrager obsiegt, dariiber gehen die Meinungen ausein-
ander. Ueli Kieser vertritt die Meinung, dass in diesem Fall die Parteient-
schidigung aus der Gerichtskasse zu leisten ist (Ueli Kieser, a.a.0., Art. 61
Rz 97). Anderer Meinung war das EVG im Entscheid vom 7. August 2001 I
245/01 (SVR 2002 IV Nr. 5). In diesem Fall war es die versicherte Person,
welche die Beschwerde erhob, und dessen von ihm getrennt lebende Ehe-
frau wurde als Mitinteressierte zur Stellungnahme eingeladen. Dieser Ent-
scheid erging zwar vor dem Inkrafttreten des ATSG, doch sah aArt. 85 Abs.
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2 lit. f AHVG (der sinngemisse Anwendung fand) inhaltlich dasselbe vor
wie Art. 61 lit. g ATSG. Das EVG begriindete die Auflage einer Parteient-
schiadigung zu Gunsten der verfahrensbeteiligten Ehefrau damit, dass diese
als Drittauszahlungsberechtigte direkt zur Beschwerde berechtigt gewesen
wire und ihr damit Parteistellung zugekommen wire. Fiir den vorliegenden
Fall gilt das Gleiche. Es besteht keine Veranlassung von dieser Meinung ab-
zuweichen. Der Versicherte wire zur Beschwerdeerhebung direkt berechtigt
gewesen, wenn die Verfiigung der Beschwerdegegnerin zu seinen Ungun-
sten gelautet hitte. Damit wire ihm Parteistellung zugekommen. Unter die-
sen Umstinden muss ihm auch die Moglichkeit zugestanden werden, seine
von der Vorinstanz zugesprochene ganze IV-Rente im Bestreitungsfalle als
Verfahrensbeteiligter zu verteidigen, ohne fiir die damit verbundenen not-
wendigen Vertretungskosten selbst im Falle eines zu seinen Gunsten ausfal-
lenden Verfahrensausgangs personlich tragen zu miissen. Der Versicherte
hat deshalb einen Anspruch auf eine Parteientschidigung, die von der
Beschwerdefiihrerin, ihrerseits ein Versicherungstriager, zu bezahlen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. August 2005 S 2005779

Art. 8 ATSG, aArt. 4 Abs. 1 1VG und aArt. 18 UVG. - Begriff der Invaliditit.
Grundsdtzliche Ubereinstimmung des Invalidititsbegriffes in der Invaliden-
versicherung mit demjenigen in der obligatorischen Unfallversicherung. Vor-
aussetzungen der Bindungswirkung von rechtskrdftigen Entscheiden von
anderen Versicherungen.

Aus den Erwdgungen:

4.2 Das Eidgenossische Versicherungsgericht (EVG) hat bereits in Bezug
auf die Rechtslage vor Inkrafttreten des ATSG festgehalten, der Invaliditits-
begriff in der Invalidenversicherung stimme mit demjenigen in der obligato-
rischen Unfallversicherung grundsitzlich iiberein, weshalb die Schétzung der
Invaliditédt, auch wenn sie fiir jeden Versicherungszweig selbstindig vorzu-
nehmen sei, mit Bezug auf den gleichen Gesundheitsschaden im Regelfall
zum gleichen Ergebnis zu flihren habe (BGE 126 V 291 f)). Diese Praxis
entbindet die verschiedenen Sozialversicherungstriger nicht davon, die Inva-
liditatsbemessung in jedem einzelnen Fall selbstindig durchzufiihren. Sie
haben jedoch bereits getroffene Entscheide anderer Versicherer als Indiz fiir
eine zuverldssige Beurteilung zu werten und entsprechend in den Entschei-
dungsprozess miteinzubeziehen. Ein Sozialversicherungstriger hat zudem
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den rechtskriftigen Entscheid einer anderen Versicherung gegen sich gelten
zu lassen, wenn er ihm ordnungsgemiss er6ffnet worden ist und er dennoch
nicht von der Moglichkeit Gebrauch machte, ihn anzufechten. Eine abwei-
chende Festlegung der Invaliditidt kann in solchen Féllen nur noch ganz aus-
nahmsweise in Frage kommen, wobei gegebenenfalls an deren Begriindung
strenge Anforderungen zu stellen sind. Anlass fiir ein Abweichen kdnnten
dusserst knappe und ungenaue Abkldrungen sowie kaum iiberzeugende oder
nicht sachgerechte Schlussfolgerungen bieten. Die Invaliditdtsschitzung ei-
nes anderen Sozialversicherungstriagers ist auch dann nicht massgeblich,
wenn ihr ein Rechtsfehler oder eine nicht vertretbare Ermessensausiibung
zu Grunde liegt oder wenn sie auf einem Vergleich beruht. Schliesslich
kommt der von der Invalidenversicherung vorgenommenen Invaliditdtsbe-
messung fiir andere Sozialversicherungstriger in jenen Fillen nur be-
schrinkte Bedeutung zu, in denen eine prizise Bestimmung des Invaliditéts-
grades aufgrund der groberen Rentenabstufung (nur halbe, ganze und
Viertels-Renten) fiir die Leistungsfestsetzung nicht nétig war (BGE 126 V
292 ff. Erw. 2b u. 2d).

5. Vorliegend ist unter Beriicksichtigung der beschriebenen bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung zu priifen, ob triftige Griinde vorliegen, die
ein Abweichen von der Bemessung des Invaliditdtsgrades, wie es das Verwal-
tungsgericht Zug in seinem Entscheid vom 27. Juni 2003 vorgenommen hat,
rechtfertigen wiirden.

5.1 Anlass flir ein Abweichen konnten dusserst knappe und ungenaue Ab-
kldrungen sowie kaum iiberzeugende oder nicht sachgerechte Schlussfolge-
rungen sein.

5.1.5 Die erwihnten Kriterien flir ein Abweichen von der Invaliditits-
bemessung des Verwaltungsgerichts Zug - dusserst knappe und ungenaue
Abklidrungen sowie kaum iiberzeugende oder nicht sachgerechte Schlussfol-
gerungen - liegen in casu nicht vor. Die Beschwerdegegnerin veranlasste die
erwiahnten umfassenden und aufgrund der Beriicksichtigung von 17 Ver-
gleichslohnen breit abgestiitzten Abkldrungen, deren Ergebnis prizise, aus-
sagekriftig und iiberzeugend begriindet ist.

5.2 Die Invaliditdtsschitzung eines anderen Sozialversicherungstrigers ist
dann nicht massgeblich, wenn ihr ein Rechtsfehler oder eine nicht vertretba-
re Ermessensausiibung zu Grunde liegt oder wenn sie auf einem Vergleich
beruht. Die Berechnung des Invaliditdtsgrades erfolgte im Urteil des Verwal-
tungsgerichtes vom 27. Juni 2003 korrekt (vgl. Erwdgungen 5 und 7). Dem
Urteil liegt weder ein Rechtsfehler noch eine nicht vertretbare Ermessens-
ausiibung zu Grunde. Zudem beruht der Invaliditdtsgrad von 63,43 % nicht
auf einem Vergleich, sondern auf dem erwihnten Urteil.
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5.3 Schliesslich kommt der von der Invalidenversicherung vorgenomme-
nen Invalidititsbemessung fiir andere Sozialversicherungstriger in jenen
Fillen nur beschrinkte Bedeutung zu, in denen eine prizise Bestimmung
des Invaliditdtsgrades aufgrund der groberen Rentenabstufung (nur halbe,
ganze und Viertels-Renten) flir die Leistungsfestsetzung nicht notig war
(BGE 126 V 292 ff. Erw. 2b u. 2d). Obwohl dies zwar in concreto nicht notig
war, greift auch dieses Kriterium nicht, da im Urteil des Verwaltungsgerich-
tes Zug vom 27. Juni 2003 der Invalidititsgrad auf zwei Stellen hinter dem
Komma (63,43%) und damit prizise errechnet worden ist.

5.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass vorliegend kein einziges von
der in Erwigung 4.2 beschriebenen bundesgerichtlichen Rechtsprechung ge-
forderten Kriterien erfiillt ist, das eine Abweichung von der im Urteil des
Verwaltungsgerichtes Zug vom 27. Juni 2003 enthaltenen rechtskraftigen
Invaliditdtsbemessung von 63,43 % rechtfertigen wiirde.

6. Unter Beriicksichtigung der in Erwdgung 4.2 beschriebenen bundesge-
richtlichen Rechtsprechung ist schliesslich weiter zu priifen, ob die Eroff-
nung resp. Nichterdffnung des Urteils des Verwaltungsgerichts Zug vom
27. Juni 2003 hinsichtlich Bindung Auswirkungen hat.

Ein Sozialversicherungstriger hat den rechtskriftigen Entscheid einer an-
deren Versicherung gegen sich gelten zu lassen, wenn er ihm ordnungs-
gemiss erdffnet worden ist und er dennoch nicht von der Méglichkeit Ge-
brauch machte, ihn anzufechten. Eine abweichende Festlegung der
Invaliditit kann in solchen Fillen nur noch ganz ausnahmsweise in Frage
kommen, wobei gegebenenfalls an deren Begriindung strenge Anforderun-
gen zu stellen sind. Die Beschwerdegegnerin war im Verfahren S 02 97
nicht Partei. Aus dem Dispositiv jenes Urteils geht hervor, dass es ihr nicht
eroffnet wurde, weshalb sie - in isolierter Betrachtung dieses einen, sehr for-
malen Kriteriums - nicht daran gebunden wére. Da die Beschwerdegegnerin
die massgebenden Zahlen aber kannte - sie lieferte sie - darf diesem Kriteri-
um kein besonderes Gewicht zugemessen werden. Zusammenfassend bleibt
somit festzuhalten, dass vorliegend zwar ein von der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung gefordertes Kriterium erfiillt ist, um die Bindungswirkung
rechtskriftiger Invalidititsbemessungen anderer Versicherungstriager zu rela-
tivieren. Angesichts der in Erwdgung 5 enthaltenen Ausfiihrungen besteht
vorliegend trotzdem kein Anlass, von der im Urteil des Verwaltungsgerichtes
Zug vom 27. Juni 2003 enthaltene Invalidititsbemessung von 63,43% abzu-
weichen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. August 2005 S 2004 / 165
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Art. 1 Abs. 1 lit. b, Art. 5 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 1 AHVG in der bis 31. Dezember
2002 giiltigen Fassung - Beitragspflicht eines international tdtigen Flugun-
ternehmens mit Sitz in der Schweiz fiir von ihm beschdftigtes Flugpersonal.
Vorliegend sind die von den betroffenen Piloten und Flight Attendants fiir
das Flugunternehmen ausgetibten Tdtigkeiten jeweils als unselbstindige Er-
werbstdtigkeit zu qualifizieren. Bestimmung der Beitragspflicht von Perso-
nen, von deren Erwerbstdtigkeit mehrere Staaten betroffen sind, unter dem
Geltungsbereich des per 1. Juni 2002 in Kraft getretenen Abkommens zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdi-
schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freizii-
gigkeit vom 21. Juni 1999 (Freiziigigkeitsabkommen, FZA) sowie unter
dem Geltungsbereich der bis zum Inkrafitreten des Freiziigigkeitsabkom-
mens massgebenden bilateralen Sozialversicherungsabkommen.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Am 14. August 2003 fiihrte die Revisionsstelle der Ausgleichskassen bei
der G. AG mit Sitz in Zug, Betreiberin eines Flugunternehmens insbeson-
dere zur Durchfiihrung von Geschiftsfliigen, eine Arbeitgeberkontrolle
durch. Die Ausgleichskasse des Kantons Zug verpflichtete daraufhin mit
Nachzahlungsverfiigungen vom 15. September 2003 die G. AG zur Bezah-
lung von zu wenig abgerechneten Beitrdgen betreffend die Jahre 1998 bis
2002 im Gesamtbetrag von Fr. 236°289.30 zuziiglich Fr. 6°640.20 Verzugszin-
sen fiir die Jahre 1998 und 1999. Dagegen erhob die G. AG am 19. Sep-
tember 2003 Einsprache mit dem Antrag, die Verfligungen seien gemdss
einer beigelegten Liste, in welcher nicht bescheinigte Lohne verschiedener
Arbeitnehmer zum Teil anerkannt wurden, abzudndern. Namentlich betref-
fend im Ausland wohnhafter Arbeitnehmer machte die G. AG hingegen gel-
tend, dass diese nicht der AHV/IV angeschlossen seien. Es handle sich
dabei um freie Mitarbeiter, welche sich zudem bei der Verrichtung ihrer Er-
werbstitigkeit zum grossten Teil nicht in der Schweiz aufgehalten hétten.
Die Ausgleichskasse wies die Einsprache mit Entscheid vom 22. Januar 2004
grosstenteils ab und verwies im Wesentlichen auf die Sozialversicherungsab-
kommen mit Deutschland, Finnland, Grossbritannien und Osterreich, wo-
nach in internationalen Verhiltnissen grundsitzlich das Arbeits- bzw. Er-
werbsortsprinzip gelte. Vorliegend sei als FErwerbsort die Schweiz
anzunehmen, da sich der Mittelpunkt des wirtschaftlichen Sachverhaltes,
welcher der Tiétigkeit erwerblichen Charakter verleihe, im Inland befinde.
Am 23. Februar 2004 liessen die G. AG (Beschwerdefiihrerin 1) sowie die
von ihr beschiftigten M.F., Buonas (Beschwerdefiihrerin 2), S. und K.U.,
D - Meerbusch (Beschwerdefiihrer 3 und 4), und M.S., Zug (Beschwerdefiih-
rer 5), alle vertreten durch Fiirsprecher S., beim Verwaltungsgericht des Kan-
tons Zug Beschwerde einreichen und die ersatzlose Aufhebung der Nach-
zahlungsverfiigungen 15. September 2003 sowie des Einspracheentscheids
vom 22. Januar 2004 beantragen.
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Aus den Erwdgungen:

()

4. Gemaiss Art. 1 Abs. 1 lit. b AHVG sind natiirliche Personen, die in
der Schweiz eine Erwerbstitigkeit ausiiben, obligatorisch versichert. Zur Bei-
tragspflicht legt das AHVG unter anderem fest, dass vom Einkommen aus
unselbstidndiger Erwerbstitigkeit ein Beitrag von 4,2 % erhoben wird (Art. 5
Abs. 1 AHVG). Beitragspflichtig sind zudem die Arbeitgeber, die in der
Schweiz eine Betriebsstitte haben (Art. 12 AHVG). Der Arbeitgeberbeitrag
betrigt dabei ebenfalls 4,2 % der an die beitragspflichtigen Personen bezahl-
ten massgebenden Lohne (Art. 13 AHVG). Gemaiss Art. 14 Abs. 1 AHVG
sind die Beitrige vom Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit bei
jeder Lohnzahlung in Abzug zu bringen und vom Arbeitgeber zusammen
mit dem Arbeitgeberbeitrag periodisch zu entrichten.

5. Mit den Nachzahlungsverfiigungen vom 15. November 2003 bzw. mit
dem angefochtenen Einspracheentscheid vom 22. Januar 2004 wurde die
Beschwerdefiihrerin 1 - ausgehend von der Annahme, sie sei Arbeitgeberin
der Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie von M.C. - zur Bezahlung entsprechender
paritétischer Sozialversicherungsbeitrige verpflichtet. Die Beschwerdefiihrer
machen in Bezug auf die genannten Personen unter anderem geltend, sie
seien jeweils als Selbstindigerwerbende, namlich als freiberufliche Consul-
tants, Flight Attendants oder Piloten nach deutschem bzw. franzosischem
Recht, flir die Beschwerdeflihrerin 1 titig gewesen. Die Frage, ob es sich bei
den Beschwerdefiihrern 2 - 5 sowie bei M.C. um Selbstindig- oder Unselb-
stindigerwerbende handelt, ist insofern von Bedeutung, als im Falle einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit eine Beitragspflicht der Beschwerdefiihrerin 1
in jedem Fall entfallen wiirde und die angefochtenen Verfiigungen insoweit
ersatzlos aufzuheben wiren. Die Art der jeweiligen Erwerbstitigkeiten der
Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie von M.C. ist daher vorab zu priifen.

5.1 Nach Art. 5 Abs. 2 AHVG gilt als massgebender Lohn jedes Entgelt
fiir in unselbstindiger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleis-
tete Arbeit; als Einkommen aus selbstidndiger Erwerbstitigkeit gilt nach Art.
9 Abs. 1 AHVG jedes Einkommen, das nicht Entgelt fiir in unselbstédndiger
Stellung geleistete Arbeit darstellt. Nach der Rechtsprechung beurteilt sich
die Frage, ob im Einzelfall selbstindige oder unselbstindige Erwerbstitig-
keit vorliegt, nicht auf Grund der Rechtsnatur des Vertragsverhiltnisses zwi-
schen den Parteien. Entscheidend sind vielmehr die wirtschaftlichen
Gegebenheiten. Die zivilrechtlichen Verhiltnisse vermdgen dabei allenfalls
gewisse Anhaltspunkte fiir die AHV-rechtliche Qualifikation zu bieten, ohne
jedoch ausschlaggebend zu sein. Als unselbstindig erwerbstétig ist im Allge-
meinen zu betrachten, wer von einem Arbeitgeber in betriebswirtschaftlicher
bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhingig ist und kein spezifisches Un-
ternehmerrisiko trigt. Aus diesen Grundsitzen allein lassen sich indessen
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noch keine einheitlichen, schematisch anwendbaren Losungen ableiten. Die
Vielfalt der im wirtschaftlichen Leben anzutreffenden Sachverhalte zwingt
dazu, die beitragsrechtliche Stellung eines Erwerbstitigen jeweils unter Wiir-
digung der gesamten Umstidnde des Einzelfalles zu beurteilen. Weil dabei
vielfach Merkmale beider Erwerbsarten zutage treten, muss sich der Ent-
scheid oft danach richten, welche dieser Merkmale im konkreten Fall iber-
wiegen (BGE 123 V 123 Erw. 1, 122 V 171 Erw. 3a, 283 Erw. 2a, 119 V 161 f.
Erw. 2 mit Hinweisen).

5.2 Die Beschwerdeflihrer machen geltend, es sei in Frankreich, Grossbri-
tannien und Deutschland Usanz, dass Piloten freiberuflich fiir Fluggesell-
schaften tétig sein konnten, dhnlich wie dies in der Schweiz fiir Anwilte und
Arzte moglich sei, ohne dabei in ein Anstellungsverhiltnis zu verfallen. Die
Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie M.C. wiirden daher in keinem arbeitsrechtli-
chen Verhiltnis zur Beschwerdefiihrerin 1 stehen. Sie seien vielmehr im
Ausland als Selbstidndigerwerbende angemeldet, hitten sich entsprechend
im Ausland gegen die Risiken Alter, Tod und Invaliditét versichert und wiir-
den auch im Ausland Steuern bezahlen.

Zur Untermauerung ihres Standpunktes reichten die Beschwerdefiihrer
im laufenden Verfahren unter anderem eine Rechtslagebeurteilung nach
Deutschem Recht von Dr. F.G., Miinchen, vom 17. Mirz 2004 betreffend
K. und S.U. sowie M.S. zu den Akten, worin davon ausgegangen wird, dass
vorliegend die Elemente der Selbstidndigkeit bei den in Rede stehenden
Partnern der Beschwerdefiihrerin 1 iiberwiegen wiirden. Die Ausfiihrung der
vertraglichen Tatigkeiten habe insbesondere im Bereich der Erbringung der
Flugleistungen ein hohes Mass an unternehmerischer Initiative und unter-
nehmerischen Entscheidungen erfordert. Beim Flugzeugfiihrer komme zu-
dem die luftfahrtrechtliche Eigenverantwortung hinzu. Die vertraglichen
Leistungen seien an wechselnden Orten in der ganzen Welt ohne jegliche
stationdre Hilfe durch den Auftraggeber zu erbringen. Zumindest die Lei-
tung der Crew arbeite bei den Auftragsausfiihrungen sowohl luftfahrtrecht-
lich als auch 6konomisch selbstindig. Dies treffe sowohl auf das Cockpit als
auch auf die Kabine zu. Insoweit wiirden die Aufgaben wesentlich von de-
nen des fliegenden Personals grosser Fluglinien abweichen. Anders als bei
grossen Fluglinien nehme die Crew gegeniiber den Fluggisten eine expo-
nierte Partner-Stellung ein. In der Aussenwirkung gegeniiber ihren Auftrag-
gebern flihre die Crew die gesamte Transportleistung aus. Die Beschwerde-
fiihrerin 1 habe lediglich den Auftrag angenommen und stelle das Fluggerit.
Die Auftragnehmer wiirden keine stdndigen Funktionen in der betrieblichen
Kernorganisation der Beschwerdefiihrerin 1 wahrnehmen. Sie wiirden die
einzelnen ihnen Ubertragenen Auftrige eigeninitiativ, unter selbstindiger
Beachtung der Vielzahl gesetzlicher Regelungen weltweit, durchfiihren. Die
Auftragnehmer hitten keinen Anspruch auf Auftragszuteilungen. Die von
der Beschwerdefiihrerin 1 bei der Vergiitungsfindung auf Grund ihrer Auf-
tragsplanung zugrunde gelegte Mischkalkulation fiihre zu keiner anderen
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Beurteilung. Durch den fehlenden Kiindigungsschutz seien die Auftragneh-
mer mittelbar von der Auftragslage des Unternehmens abhéngig und wiir-
den damit insoweit ebenfalls unternehmerisches Risiko tragen. Die Auftrag-
nehmer der Beschwerdefiihrerin 1 seien nicht ausschliesslich an das
Unternehmen gebunden. Es stehe ihnen frei weitere Auftrige anzunehmen.
Selbstverstindlich sei dabei, was vertraglich geregelt worden sei, die Wah-
rung der Interessen der Beschwerdefuhrerm 1 als Auftraggeberm wie bei
Auftragsverhiltnissen allgemein iiblich, gegeben. Ebenso sei die Ubernahme
von Consultant-Aufgaben auf dem hler gegebenen sehr hohen Niveau als
Gegenstand selbstindiger Tiatigkeit zu erkennen. Solche Aufgaben wiirden
einen hohen Grad an Selbstindigkeit und Eigenverantwortung erfordern.
Auch bei grossen Airlines seien solche Aufgaben einer Ausgliederung zu-
ginglich und dies werde auch praktiziert. Hier verbiete der Gleichheits-
grundsatz eine Qualifizierung als zwangsldufig integrierten stdndigen Organi-
sationsbestandteil der Beschwerdefiihrerin 1. Die Auftragnehmer wiirden
sodann keinen Auftragsschutz geniessen. Die Beschwerdefiihrerin 1 als Auf-
traggeber konne jederzeit bestimmte Auftrige durch beliebige andere Auf-
tragnehmer ausfiihren lassen. Den Auftragnehmern stiinden keine wesentli-
chen Sozialleistungen zu. Sie wiirden keinen Kiindigungsschutz geniessen.
Die zum Schutz der Beschwerdefiihrerin 1 vertraglich vereinbarten Kiindi-
gungsfristen stiinden dem nicht entgegen. Beide Parteien wiirden schliess-
lich einvernehmlich von der Selbstindigkeit der Auftragnehmer ausgehen
und seien auch, insbesondere hinsichtlich der Versteuerung der Vergiitungen
und der Verschaffung des Versicherungsschutzes, entsprechend verfahren.
Auf Grund dieser Ausfiihrungen kommt das Gutachten insgesamt zum
Schluss, dass nach deutschem Privat-, Sozialversicherungs- und Steuerrecht
die gegenstindlichen Vertragsverhiltnisse als freiberuflich bzw. selbstindig
zu beurteilen seien.

5.3 Ob diese Ausfiihrungen zur rechtlichen Beurteilung des Sachverhaltes
nach Deutschem Recht zutreffen und ob die vorliegenden Verhiltnisse auch
von einem Deutschen Gericht ebenso beurteilt wiirden, kann vorliegend of-
fen bleiben. Vorab ist ndmlich darauf hinzuweisen, dass fiir die Bestimmung
der Beitragspflicht in der Schweiz nicht auf die Beurteilung eines Sachverhal-
tes nach ausldndischem Recht abzustellen ist. Ob eine Erwerbstitigkeit als in
unselbstidndiger Stellung geleistete Arbeit nach Art. 5 AHVG oder als
selbstdndige Erwerbstétigkeit gemiss Art. 9 AHVG gilt, beurteilt sich aus-
schliesslich nach schweizerischem Recht. Dabei ist auch klarzustellen, dass
der sozialversicherungsrechtliche Begriff des massgebenden Lohnes sich
ausschliesslich nach AHV-Recht bestimmt. Er ist ein diesem Rechtsgebiet ei-
gener Begriff. Insbesondere ist der Begriff des massgebenden Lohnes weiter
als derjenige des Lohnes im Sinne des Arbeitsvertragsrechts. Er umfasst
zwar diesen Begriff. Der Lohn des Arbeitsvertragsrechts ist immer auch
massgebender Lohn. Doch kénnen auch Entgelte aus einem Auftrag, einem
Agenturvertrag, einem Werkvertrag oder einem anderen Vertrag zum mass-
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gebenden Lohn gehoren. Die zivilrechtlichen Verhiltnisse vermogen allen-
falls gewisse Anhaltspunkte fiir die AHV-rechtliche Qualifikation zu bieten,
ohne jedoch ausschlaggebend zu sein (WML Rz 1022 f.; vgl. ZAK 1953,
S. 332). Schliesslich ist auch auf die Rechtsprechung zu verweisen, wonach
im Bereich des Steuerrechts der Abgrenzung zwischen selbstiandiger und un-
selbstdandiger Erwerbstitigkeit nicht die gleiche Bedeutung zukommt wie bei
der sozialversicherungsrechtlichen Beitragspflicht. Die Organe der Sozialver-
sicherung sind daher grundsitzlich nicht an die steuerrechtliche Einschitzung
eines Sachverhaltes gebunden (Urteil des EVG vom 29. Januar 2003,
H 118/02). Massgebend ist also vor allem die in Erwidgung 5.1 hiervor zitier-
te Rechtsprechung, wonach nicht entscheidend ist, ob es sich bei den
fraglichen Rechtsverhiltnissen tatsdchlich um Arbeitsvertrige oder lediglich
um Auftragsverhiltnisse handelt bzw. wie die Vertragsparteien solche
Rechtsverhiltnisse selbst bezeichnen. Vielmehr sind die wirtschaftlichen
Gegebenheiten ausschlaggebend und es ist insbesondere zu priifen, ob die
Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie M.C. in einem wirtschaftlichen oder arbeits-
organisatorischen Abhingigkeitsverhéltnis zur Beschwerdefiihrerin 1 standen
und ob sie ein spezifisches Unternehmerrisiko zu tragen hatten.

5.4 Anhand der vorhandenen Unterlagen ldsst sich festhalten, dass die
Beschwerdefiihrer 4 und 5 sowie M.C. fiir die Beschwerdefiihrerin 1 als Pilo-
ten titig waren. Die Beschwerdefiihrerin 2 war als Flight Attendant tétig.
Beziiglich der Beschwerdefiihrerin 3 bestehen verschiedene Angaben. In den
Rechtsschriften wird sie zumeist als Consultant bezeichnet, wihrend sie in
der am 8. Oktober 2003 der Beschwerdegegnerin eingereichten Adressliste
als Flight Attendant aufgefiihrt wird.

5.4.1 Unabhingig von ihren jeweiligen Aufgaben ist aber festzuhalten,
dass simtliche Mitarbeiter in Ausiibung ihrer Tatigkeit klarerweise in einem
Abhingigkeitsverhiltnis zur Beschwerdefiihrerin 1 standen. So geht bei-
spielsweise aus den am 10. Mirz 2005 nun eingereichten Vertrigen zwi-
schen der Beschwerdefiihrerin 1 und den Beschwerdefiihrern 4 und 5 sowie
M.C. hervor, dass jeweils ein festes Monatsgehalt festgelegt war und eine
Probezeit von drei Monaten und danach entsprechende Kiindigungsfristen
(nach dem ersten Jahr drei Monate) vereinbart waren. Die Piloten hatten
sich sodann jederzeit fiir Privat- und Geschiftsfliige der Beschwerdefiihrerin
1 bereit zu halten und waren verpflichtet, jederzeit auch fiir andere Gesell-
schaften im Auftrag der Beschwerdefiihrerin 1 zu fliegen. Die Mitarbeiter
durften zwar auch fiir andere Gesellschaften fliegen, hatten solche Engage-
ments aber der Beschwerdefiihrerin 1 zu melden, wobei Ruhezeiten nicht
fir diese Tatigkeiten verwendet werden durften. In den Vertrdgen war
ausdriicklich die vertrauliche Behandlung von betrieblichen Informationen
vorgeschrieben. Aus den weiteren Unterlagen und den gesamten Umstin-
den geht des Weiteren hervor, dass die Auftrige von der Beschwerdefiihrerin
1 entgegengenommen wurden. Sie erstellte auch die entsprechenden Flug-
und Einsatzpline. Gegeniiber der Kundschaft trat die Beschwerdefiihrerin 1
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als Luftfahrtunternehmen auf. Sie trug die volle Verantwortung gegeniiber
den Kunden und entlohnte ihre Angestellten, namentlich auch das Flugper-
sonal. Die Ansicht, die Beschwerdefiihrerin 1 habe nur das Fluggerit
gestellt, ansonsten sei aber das Flugpersonal luftfahrtrechtlich sowie 6kono-
misch selbstindig gewesen, ist vor diesem Hintergrund in keiner Weise
nachvollziehbar. Insbesondere ist nicht einzusehen, inwiefern ihre Aufgaben
wesentlich vom fliegenden Personal grosser Flugunternehmen abweichen
sollten. Dass die Mitarbeiter auch fiir andere Flugunternehmen tétig sein
durften - wobei anzumerken ist, dass trotz ausdriicklicher Aufforderung ent-
sprechende Zusammenarbeitsvertrige der Beschwerdefiihrer 2 - 5 oder M.C.
mit anderen (Flug-)Unternehmen dem Gericht nicht eingereicht wurden -,
hat auf diese Beurteilung keinen Einfluss. Das gleichzeitige Tatigwerden fiir
mehrere Arbeitgeber ist nimlich ohne weiteres moglich. Dabei ist fur jede
dieser Tatigkeiten eine eigene Qualifikation als selbstdndige oder unselbstin-
dige Erwerbstitigkeit vorzunehmen.

5.4.2 Die Beschwerdefiihrer 2 - 5 trugen auch kein spezifisches Unterneh-
merrisiko. Sie hatten namentlich keine namhaften Investitionen zu titigen.
Wie die Beschwerdefiihrer selbst ausfiihren, stellte die Beschwerdefiihrerin
1 die Flugzeuge, welche den grossten Investitionsposten darstellen diirfte.
Die gesamte Organisation und Verwaltung des Flugbetriebes erfolgte durch
die Beschwerdefiihrerin 1. Was sodann Aufwendungen wie Spesen, Infra-
strukturkosten, Kleider, Kleiderreinigung etc. betrifft, welche von den Be-
schwerdeflihrern erwidhnt werden, so ist darauf hinzuweisen, dass diese je-
weils von der Beschwerdefiihrerin 1 vergiitet wurden. Die Beschwerdefiihrer
2 -5 sowie M.C. stellten somit aber lediglich ihre Arbeitskraft zur Verfligung,
was jedenfalls kein spezifisches Unternehmerrisiko darstellt. Gemiss Recht-
sprechung des Eidgenossischen Versicherungsgerichts stellt auch die Ent-
wicklung der Auftragslage und das damit zusammenhingende finanzielle
Risiko kein erhebliches Geschiftsrisiko dar. Die Abhingigkeit der eigenen
Existenz vom personlichen Arbeitserfolg ist praxisgemaiss nur dann als Risi-
ko eines Selbstindigerwerbenden zu werten, wenn betrédchtliche Investitio-
nen zu titigen oder Angestelltenlohne zu bezahlen sind. Mit einem Arbeits-
und Lohnausfall miissen nidmlich alle jene Personen rechnen, die ihre beruf-
liche Titigkeit von Fall zu Fall ausiiben und nicht in einem fest entldhnten
Arbeitsverhiltnis stehen (ZAK 1964 S. 541; BGE 119 V 195). Selbst der in
der Rechtslagebeurteilung erwihnte fehlende Kiindigungsschutz der
Auftragnehmer wiirde also kein spezifisches Unternehmerrisiko darstellen.
Anhand der vorliegenden Vertrdge zwischen der Beschwerdefiihrerin 1 und
den fiir sie fliegenden Piloten erscheint die Behauptung eines fehlenden
Kiindigungsschutzes aber ohnehin als offensichtlich aktenwidrig, nachdem
in diesen Vertrigen klarerweise feste Monatsgehilter sowie Kiindigungsfri-
sten vereinbart waren. Es kann mangels Nachweises des Gegenteils davon
ausgegangen werden, dass auch die gemiss beschwerdefiihrerischen Anga-
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ben lediglich miindlichen Vereinbarungen mit den Beschwerdefiihrerinnen
2 und 3 dhnliche Regelungen enthielten. Vom Tragen eines spezifischen Un-
ternehmerrisikos kann unter diesen Umstinden aber zum Vornherein keine
Rede sein.

5.5 Nachdem somit feststeht, dass die Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie M.C.
zur Beschwerdefiihrerin 1 in einem Abhéngigkeitsverhéltnis standen und
auch kein spezifisches Unternehmerrisiko zu tragen hatten, ergibt sich, dass
die betroffenen Personen nach schweizerischem Recht jedenfalls hinsichtlich
ihrer Tatigkeit fiir die Beschwerdeflihrerin 1 als Unselbstindigerwerbende
im Sinne des Sozialversicherungsrechts gelten. Zu priifen bleibt damit, ob
und gegebenenfalls in welchem Umfang fiir diese unselbstindige Erwerbs-
tatigkeiten Sozialverscherungsbeitrage in der Schweiz zu bezahlen sind.

6. Fir die Beurteilung der Beitragspflicht von Personen, von deren Er-
werbstitigkeit mehrere Staaten betroffen sind, ist vorab auf die entsprechen-
den zwischenstaatlichen Sozialversicherungsabkommen abzustellen, welche
auf den vorliegenden Fall zumindest bis zum Inkrafttreten des Abkommens
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Eu-
ropdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die
Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999 (Freiziigigkeitsabkommen, FZA) per 1. Juni
2002 anwendbar sind. Gemiss diesen zwischenstaatlichen Abkommen wird
jeweils vom so genannten Erwerbsortsprinzip ausgegangen, wonach fiir die
Pflichtversicherung unabhingig vom Wohnort grundsitzlich die Rechtsvor-
schriften desjenigen Staates gelten, in dessen Gebiet eine Beschiftigung
oder Titigkeit ausgelibt wird. Das Erwerbsortsprinzip gilt auch bei gleichzei-
tiger Ausiibung von mehreren Erwerbstitigkeiten in den verschiedenen Ver-
tragstaaten. In solchen Fillen untersteht die betreffende Person fiir jede die-
ser Erwerbstitigkeiten der Gesetzgebung desjenigen Staates, auf dessen
Gebiet sie ausgeiibt wird. Die AHV/IV/EO/ALV-Beitrige sind also nur auf
den in der Schweiz erzielten Einkommen zu erheben (Art. 5 des Abkom-
mens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundesre-
publik Deutschland iiber Soziale Sicherheit vom 25. Februar 1964; Art. 7
des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Franzosischen Republik {iber Soziale Sicherheit vom 3. Juli 1975; Art. 5 des
Abkommens zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich von
Grossbritannien und Nordirland iiber Soziale Sicherheit vom 21. Februar
1968). Ob eine Erwerbstitigkeit in der Schweiz ausgeiibt wird (im Sinne der
genannten Bestimmungen der jeweiligen Abkommen), beurteilt sich aller-
dings allein nach den Regelungen des schweizerischen AHV-Rechts (BGE
119 V 68; Hanspeter Kiser, Unterstellung und Beitragswesen in der obligato-
rischen AHV, 2. Auflage, Bern 1996, Rz 1.34). Unsicherheiten beziiglich Er-
werbsort entstehen unter anderem bei Personen, deren Berufstitigkeit sich
teilweise im Ausland und teilweise in der Schweiz abspielt, ohne dass eine
eindeutige rdumliche Abgrenzung moglich ist. Der Erwerbsort Schweiz ist in
diesen Fillen dann anzunehmen, wenn sich der Mittelpunkt des wirtschaftli-
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chen Sachverhalts, welcher der Tatigkeit erwerblichen Charakter verleiht, im
Inland befindet. So gilt namentlich ein Arbeitnehmer mit Wohnsitz im Aus-
land, der sowohl im In- wie im Ausland fiir seinen schweizerischen Arbeit-
geber titig ist, auf Grund dieser Mittelpunktstheorie als hier erwerbstitig
und ist versichert (Hanspeter Kiser, a.a.0., Rz 1.35 f.). Besondere Bestim-
mungen enthalten die jeweiligen Sozialversicherungsabkommen sodann in
Bezug auf Arbeitnehmer von Luftverkehrsunternehmen, fiir welche in der
Regel die Rechtsvorschriften des Staates gelten, in welchem das Unterneh-
men seinen Sitz hat (so ausdriicklich Art. 5 Abs. 5 lit. b des Abkommens mit
Grossbritannien, vgl. auch Art. 6 Abs. 4 des Abkommens mit Deutschland
sowie Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ des Abkommens mit Frankreich).

6.1 Die Beschwerdefiihrer fithren zu der von der Beschwerdegegnerin an-
gewandten Mittelpunktstheorie unter anderem ins Feld, dass die Beschwer-
defiihrer 2 - 5 sowie M.C. im Ausland Wohnsitz gehabt hitten und dass sie
auch fiir andere Auftraggeber tétig gewesen seien, welche nicht Sitz in der
Schweiz gehabt hitten. Ihr Lebensmittelpunkt habe sich unter den gegebe-
nen Umstidnden jeweils im Ausland befunden. Zu diesen von den Beschwer-
defithrern genannten Umstidnden ist indessen vorab festzuhalten, dass diese
zur Qualifikation der Tatigkeit, welche fiir die Beschwerdefiihrerin 1 er-
bracht wurde, keinerlei Einfluss haben, da die genannten Tatigkeiten geméss
Erwerbsortsprinzip jeweils gesondert und somit unabhéngig von anderen,
nicht in der Schweiz ausgeiibten Erwerbstitigkeiten fiir andere Arbeit- bzw.
Auftraggeber zu beurteilen sind. Die Anwendung der Mittelpunktstheorie
bezieht sich lediglich auf die hier zur Diskussion stehenden fiir die Be-
schwerdefiihrerin 1 ausgeiibten Tatigkeiten. Dabei ist nicht von Belang, wo
die einzelnen Mitarbeitenden jeweils ihren personlichen Lebensmittelpunkt
hatten.

6.2 Soweit geltend gemacht wird, die Tatigkeit der Beschwerdefiihrer 2 - 5
sowie von M.C. sei jeweils zu 99 % nicht im schweizerischen Luftraum er-
bracht worden und zu 95 % seien nichtschweizerische Flughéfen angeflogen
worden, darf darauf verwiesen werden, dass in Bezug auf fliegendes Personal
von international titigen Fluggesellschaften spezielle Regelungen zur An-
wendung kommen, indem der Sitz der Fluggesellschaft ausschlaggebend ist.
Es wire denn auch dusserst unpraktikabel, beziiglich jeder Person eine ge-
naue Aufteilung vorzunehmen und abzukldren, wie viel Prozent der jeweili-
gen Titigkeit in welchem Luftraum erbracht worden sind, und gemiss die-
sem Prozentsatz in den jeweiligen Staaten die entsprechende Abrechnung
der Sozialversicherungsbeitrige vorzunehmen. Abgesehen von den diesbe-
ziiglichen staatsvertraglichen Regelungen erschiene es in jedem Fall als ge-
rechtfertigt, aufgrund der Mittelpunktstheorie in solchen Fillen auf den
jeweiligen Sitz der Fluggesellschaft abzustellen. Entscheidend ist - wie er-
wihnt - nicht der Lebensmittelpunkt der einzelnen Mitarbeiter, sondern der
Mittelpunkt des jeweiligen wirtschaftlichen Sachverhalts, welcher einer
Tatigkeit erwerblichen Charakter verleiht. Dieser ist beim fliegenden Perso-
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nal fir international agierende Luftfahrtunternehmungen sinnvoll nur am
Sitz der Gesellschaft anzusiedeln. Die Beschwerdegegnerin hat demnach zu
Recht auf Grund der Mittelpunktstheorie angenommen, dass die Tétigkeit
der Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie von M.C., welche sie fiir die Beschwerde-
fihrerin 1 erbracht haben, als in der Schweiz ausgeiibte unselbstindige Er-
werbstdtigkeit zu gelten habe.

6.3 Die Beschwerdefiihrer verweisen auf ein gemeinsames Merkblatt des
Eidgendossischen Justiz- und Polizeidepartements und des Bundesamtes fiir
Zuwanderung, Integration und Auswanderung, wonach auslédndisches Cock-
pit- und Kabinenpersonal keine Arbeits- und Aufenthaltsbewilligung bendti-
ge, wenn sich der Dienstort im Ausland befinde und der Einsatz in Flughé-
fen auf Schweizer Gebiet auf Titigkeiten im Flugzeug beschrinkt sei. Hierzu
ist anzumerken, dass die schriftlich vorliegenden Vertriige zwischen der Be-
schwerdefiihrerin 1 und ihren Mitarbeitern - soweit sie die Cockpit- und Ka-
binentitigkeit betreffen - jeweils sogar ausdriicklich den Dienstort Schweiz
festlegen. Zudem wird durchwegs Zug als Gerichtsstand bestimmt. Hat aber
das Cockpit- und Kabinenpersonal den Dienstort in der Schweiz, stosst der
Verweis auf das erwdhnte Merkblatt des EidgenGOssischen Justiz- und Polizei-
departements und des Bundesamtes fiir Zuwanderung, Integration und Aus-
wanderung ohnehin ins Leere.

6.4 Dass die dem Gericht vorliegenden Vertridge zwischen der Beschwer-
defiihrerin 1 und einzelnen Mitarbeitern jeweils auch eine Klausel enthielten,
wonach im Falle des Wohnsitzes im Ausland der entsprechende Mitarbeiter
selbst fiir die Abrechnung der Sozialversicherungsbeitrige im Wohnsitzstaat
verantwortlich sei, kann schliesslich nicht beriicksichtigt werden, da die Be-
stimmung des Ortes der Zahlungspflicht von Sozialversicherungsbeitrigen
gar nicht der Dispositionsfreiheit der Parteien zugénglich ist.

7. Gelten die in Frage stehenden Erwerbstitigkeiten demnach als in der
Schweiz ausgeiibt und ist die Beschwerdefiihrerin 1 fiir diese Tétigkeiten so-
mit grundsitzlich beitragspflichtig, bleibt allerdings noch zu priifen, ob allen-
falls einer der im AHVG aufgefiihrten Befreiungstatbestiande erfiillt ist.

7.1 Von der Beitragspflicht ausgenommen sind unter anderem Personen,
die einer auslidndischen staatlichen Alters- und Hinterlassenenversicherung
angehoren, sofern der Einbezug in die Versicherung fiir sie eine nicht zu-
mutbare Doppelbelastung bedeuten wiirde (Art. 1 Abs. 2 lit. b AHVG). Bei
Personen, die freiwillig an eine ausldndische Alters- und Hinterlassenenver-
sicherung Beitrdge entrichten, liegt keine Unzumutbarkeit vor. Eine solche
freiwillige Beitragsentrichtung wird namentlich in den Fillen angenommen,
in welchen Vertragsstaatsangehorige weiterhin Beitridge an ihre Heimatversi-
cherung bezahlen. Dies ergibt sich aus der Koordinationsfunktion der Ab-
kommen, wonach eine obligatorische Doppelbelastung des gleichen Bei-
tragsobjekts vermieden werden soll (Hanspeter Kiser, a.a.0., S. 33, Rz 1.65).
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Aus den Unterlagen ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie
M.C. in der Tat jeweils im Ausland als Selbstindigerwerbende gemeldet wa-
ren und auch auf das iiber die Beschwerdefiihrerin 1 erzielte Einkommen
Sozialversicherungsbeitridge bezahlten. Hingegen ist festzuhalten, dass - so-
weit solche Beitragszahlungen nachgewiesen wurden - es sich dabei jeweils
um freiwillige Beitrdge und nicht um Pflichtbeitrdge gehandelt hat. Dies er-
gibt sich unter anderem namentlich aus der Beitragsbescheinigung vom
4. Februar 2003 bzgl. der Beschwerdefiihrerin 3 sowie aus der Bescheini-
gung des Versicherungsverlaufs vom 26. Februar 2004 bzgl. des Beschwerde-
fiihrers 5. In Bezug auf die iibrigen betroffenen Mitarbeiter sind auf Grund
der vorhandenen Unterlagen keine im Ausland erbrachten Pflichtbeitrdge
auf das lber die Beschwerdefiihrerin 1 erzielte Erwerbseinkommen nachge-
wiesen. Eine unzumutbare Doppelbelastung im Sinne von Art. 1 Abs. 2 lit.
b AHVG ist demnach nicht anzunehmen.

7.2 Nicht obligatorisch versichert sind auch Personen, welche die in Art. 1
Abs. 1 AHVG genannten Voraussetzungen nur fiir eine verhéltnismassig
kurze Zeit erfiillen (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ AHVG). Gemiss Art. 2 Abs. 11it. b
der Verordnung iliber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom
31. Oktober 1947 (AHVYV) gelten als Personen, welche diese Voraussetzun-
gen nur fir eine verhdltnisméssig kurze Zeit erfiillen, u.a. solche, die in der
Schweiz wihrend hochstens drei aufeinander folgenden Monaten im Kalen-
derjahr eine Erwerbstitigkeit ausiiben und dafiir von einem Arbeitgeber im
Ausland entlohnt werden. Nachdem die Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie M.C.
fur die fragliche Tatigkeit jedoch von einem Arbeitgeber mit Sitz in der
Schweiz entlohnt wurden, entfillt die Anwendung der genannten Bestim-
mung ohnehin. Soweit sich die Beschwerdefiihrer auf'lit. ¢ derselben Bestim-
mung berufen, welche die selbstindige Erwerbstitigkeit wihrend hochstens
drei aufeinander folgenden Monaten betrifft, ist darauf hinzuweisen, dass
vorliegend bereits die Voraussetzung der selbstindigen Erwerbstitigkeit fehlt,
wie unter Erwidgung 5 ausfiihrlich dargelegt wurde. Ohnehin wire aber auf
die diesbeziigliche Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsge-
richts zu verweisen, wonach mit Personen, welche die Voraussetzungen von
Art. 1 Abs. 1 AHVG lediglich fiir eine verhiltnisméssig kurze Zeit erflillen,
solche gemeint sind, deren Erwerbstitigkeit in der Schweiz durch eine gewis-
se Einmaligkeit gekennzeichnet ist (vgl. ZAK 1990 S. 338). Dieses Merkmal
der Einmaligkeit der Einsétze fir die Beschwerdefiihrerin 1 wére jeweils nicht
erfillt. Die Tatigkeit der Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie von M.C. war viel-
mehr klarerweise auf ldngere Dauer ausgerichtet und wurde auch tatsédchlich
iiber mehrere Jahre hinweg mehr oder weniger regelméssig erbracht.

7.3 Unter der Geltung der verschiedenen vorliegend anwendbaren Sozial-
versicherungsabkommen besteht somit grundsitzlich eine obligatorische
Beitragspflicht in der Schweiz auf das von den Beschwerdefiihrern 2 - 5 so-
wie von M.C. in unselbstindiger Erwerbstitigkeit fiir die Beschwerdefiihre-
rin 1 erzielte Einkommen.
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8. Die bestehenden zwischenstaatlichen Abkommen zwischen der
Schweiz und den einzelnen EG-Lindern im Bereich der sozialen Sicherheit
wurden - wie bereits erwidhnt - ab dem 1. Juni 2002 durch das Freiziigig-
keitsabkommen zwischen der Schweiz und den Mitgliedstaaten der EU
(FZA) grosstenteils ersetzt. Sie gelangen nur noch fiir jene Personen zur An-
wendung, die das Freiziigigkeitsabkommen nicht erfasst. Dies gilt insbeson-
dere fiir Nichterwerbstitige und fiir Personen, die weder Staatsangehorige
der Schweiz noch eines EG-Landes sind. Mit den angefochtenen Verfiigun-
gen wurden Sozialversicherungsbeitrige bis Ende des Jahres 2002 festge-
setzt. Betroffen sind vorliegend Mitarbeiter, die Staatsangehorige eines EU-
Staates oder der Schweiz sind. Ab dem 1. Juni 2002 ist die Beitragspflicht
daher im Lichte des Freiziigigkeitsabkommens zu priifen.

8.1 Nach Art. 1 Abs. 1 des auf der Grundlage des Art. 8 FZA ausgearbei-
teten und Bestandteil des Abkommens bildenden (Art. 15 FZA) Anhangs II
«Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit» des FZA in Verbin-
dung mit Abschnitt A dieses Anhangs wenden die Vertragsparteien unter-
einander insbesondere die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Ar-
beitnehmer und Selbststindige sowie deren Familienangehorige, die inner-
halb der Gemeinschaft zu- und abwandern (nachfolgend: Verordnung Nr.
1408/71), und die Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom 21. Mirz
1972 {iber die Durchfiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 iiber die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbststindige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemein-
schaft zu- und abwandern, oder gleichwertige Vorschriften an. Der am
1. Juni 2002 in Kraft getretene neue Art. 153a AHVG verweist in lit. a auf
diese beiden Koordinierungsverordnungen (BGE 130 V 147 Erw. 3.2), wel-
che somit auf die ab dem 1. Juni 2002 verfiigten Sozialversicherungsbeitrige
anwendbar sind.

8.2 Artikel 13 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1408/71 bestimmt, dass Perso-
nen, flr die diese Verordnung gilt, grundsitzlich dem Sozialrechtsstatut im-
mer nur eines Mitgliedstaates unterstehen (sog. Ausschliesslichkeitsprinzip).
Erwerbstitige Personen unterliegen gemaéss Art. 13 Abs. 2 lit. a und b dieser
Verordnung in aller Regel dem Recht des Beschiftigungsstaates, und zwar
unabhingig vom Wohnsitz der erwerbstétigen Person oder vom Sitz ihres
Arbeitgebers (sog. Beschiftigungslandprinzip). Betreffend Personen, die
gleichzeitig in mehreren Mitgliedstaaten eine Erwerbstétigkeit ausiiben, gel-
ten jedoch gemaiss Art. 14 ff. der Verordnung Nr. 1408/71 einige Sonderre-
gelungen. So unterliegt eine Person, die gewohnlich im Gebiet von zwei
oder mehr Mitgliedstaaten abhingig beschiftigt ist, in der Regel den Rechts-
vorschriften des Wohnsitzstaates, wenn sie ihre Tatigkeit zum Teil im Gebiet
dieses Staates ausiibt oder wenn sie fiir mehrere Unternehmen oder mehre-
re Arbeitgeber titig ist, die ihren Sitz oder Wohnsitz im Gebiet verschiede-
ner Mitgliedstaaten haben. Wohnt die betreffende Person in keinem der Mit-
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gliedstaaten, in dessen Gebiet sie ihre Tatigkeit ausiibt, so unterliegt sie den
Rechtsvorschriften des Staates, in dessen Gebiet der Arbeitgeber seinen Sitz
hat (Art. 14 Ziff. 2 lit. b). Speziell geregelt ist sodann unter anderem die
Beitragspflicht von fliegendem Personal eines Unternehmens, das fiir Rech-
nung Dritter oder fiir eigene Rechnung im internationalen Verkehrswesen
die Beforderung von Personen oder Giitern im Luftverkehr durchfiihrt. Die-
ses fliegende Personal unterliegt in der Regel den Rechtsvorschriften des
Staates, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat (Art. 14 Ziff. 2 lit. a).
Eine Person, die eine selbstdndige Tatigkeit gewohnlich im Gebiet von zwei
oder mehr Mitgliedstaaten ausiibt, unterliegt schliesslich den Rechtsvor-
schriften des Wohnsitzstaates, wenn sie ihre Tatigkeit zum Teil in diesem
Staat ausiibt (Art. 14a Ziff. 2).

8.3 Die Beitragspflicht fiir den Zeitraum ab dem 1. Juni 2002 ist also un-
ter diesen neuen Voraussetzungen zu priifen. Dabei ist vorab festzuhalten,
dass bezogen auf das Jahr 2002 ohnehin nur noch die Beitragspflicht fiir
Tatigkeiten der Beschwerdefiihrerin 3, des Beschwerdefiihrers 4 sowie von
M.C. streitig sind.

8.3.1 Betreffend M.C. ergibt sich aus den Unterlagen, dass er inzwischen
altershalber nicht mehr fiir die Beschwerdefiihrerin 1 titig ist. Gemaéss einge-
reichter Flugpldne der Beschwerdefiihrerin 1 wurde M.C. letztmals im Mirz
2002 als Pilot eingesetzt. Fiir das Jahr 2002 wird ihm von der Beschwerde-
gegnerin noch eine Lohnsumme von Fr. 14’125.- angerechnet. Damit darf
aber davon ausgegangen werden, dass er jedenfalls nach Inkrafttreten der
neuen Bestimmungen des FZA gar nicht mehr fiir die Beschwerdefiihrerin
1 tatig war. Nach den bis 31. Mai 2002 geltenden Bestimmungen waren aber
fur seine Tatigkeit fiir die Beschwerdefiihrerin 1 wie bereits festgestellt Sozi-
alversicherungsbeitrdge in der Schweiz zu bezahlen. Die ihn betreffenden
Sozialversicherungsbeitridge fiir das Jahr 2002 sind somit jedenfalls korrekt
verfligt worden.

8.3.2 Die Beschwerdefiihrerin 3 und der Beschwerdefiihrer 4 {ibten hinge-
gen auch nach dem 1. Juni 2002 noch fiir die Beschwerdefiihrerin 1 ihre je-
weilige Titigkeit aus. In Bezug auf diese beiden Personen, welche beide
Wohnsitz in Deutschland haben, ist also entscheidend, ob sie neben ihrer
Tatigkeit fiir die Beschwerdefiihrerin 1 auch noch fiir andere Arbeit- bzw.
Auftraggeber in Lindern der EU titig waren. Sollten sie ndmlich in der
zweiten Hilfte des Jahres 2002 auch in Deutschland ein beitragspflichtiges
Einkommen erzielt haben, so hitten sie aufgrund des nunmehr geltenden
Ausschliesslichkeitsprinzips in der Tat simtliche Sozialversicherungsbeitriage
in Deutschland zu entrichten (vgl. Art. 14 ff. der Verordnung Nr. 1408/71).
Insoweit wiirde die Beitragspflicht in der Schweiz entfallen.

In der Beschwerdeschrift wird bezogen auf die Beschwerdefiihrerin 3,
welche ein Einzelunternehmen als Consultant fiihre, unter anderem das
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Einreichen eines Unternehmensdossiers angekiindigt. Ebenso wird auch be-
treffend den Beschwerdefiihrer 4, welcher auch flir andere Auftraggeber als
Pilot titig sei, ein Unternehmensdossier angekiindigt. Nach Aufforderung
durch das Gericht, die in der Beschwerdeschrift angekiindigten Unterlagen
auch tatsdchlich einzureichen, wird indessen mit Stellungnahme vom 3. Mai
2004 ausgefiihrt, die Beschwerdefiihrer 3 und 4 wiirden auf die Einreichung
der einzelnen Unterlagen verzichten und dem Gericht dafiir eine Stellung-
nahme ihrer Steuerberatungsfirma zukommen lassen. Bei der genannten
Stellungnahme handelt es sich um ein Schreiben vom 15. Mirz 2004 der
Steuerberaterfirma A., worin diese bestitigt, dass die Beschwerdefiihrer 3
und 4 fiir die Beschwerdeflihrerin 1 titig seien. Ihre Einkiinfte wiirden in
Deutschland erfasst wie Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit. Beide seien wei-
terhin bei der Bundesversicherungsanstalt in Berlin gefiihrt und erfasst. Bei
den Akten liegt sodann eine Beitragsbescheinigung der Bundesversiche-
rungsanstalt fiir Angestellte betreffend die Beschwerdefiihrerin 3, wonach
diese fiir das Jahr 2002 auf einer Bemessungsgrundlage von 3°900.31 EUR
freiwillige Beitrdge zur Rentenversicherung der Arbeiter/Angestellten in
Hohe von 744.96 EUR gezahlt habe. Das Verwaltungsgericht forderte die Be-
schwerdefiihrer am 23. November 2004 unter anderem auch ausdriicklich
auf, die in den Rechtsschriften zum Teil erwdhnten «Zusammenarbeitsver-
trige» der Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie M.C’s mit allfilligen weiteren
Auftrag- bzw. Arbeitgebern einzureichen. Im Rahmen mehrerer Frister-
streckungsgesuche erwidhnte daraufhin der Rechtsvertreter der Be-
schwerdefiihrer jeweils betrdchtliche Schwierigkeiten, die vom Gericht ver-
langten Dokumente verflighar zu machen, und dass insbesondere das
Beibringen der Zusammenarbeitsarbeitsvertrige der Beschwerdefiihrer 2 - 5
mit weiteren Auftrag- bzw. Arbeitgebern zeitintensiv sei, da die Geschifts-
partner der Beschwerdefiihrerin 1 alle im Ausland arbeiten wiirden. Die ge-
nannten Zusammenarbeitsvertrige mit weiteren Arbeitgebern wurden
schliesslich liberhaupt nicht eingereicht. Einzig ein Ausldnderausweis des
Beschwerdefiihrers 4, giiltig bis 15. Mérz 1999, wurde noch zu den Akten
gegeben, woraus hervorgeht, dass dieser bei einem Einreisedatum vom
17. Marz 1998 wahrend maximal 120 Tagen fiir seine Tatigkeit als Pilot bei
der Beschwerdefiihrerin 1 sich in der Schweiz aufhalten diirfe.

Bei dieser Sachlage ist aber eine weitere in Deutschland oder in einem
anderen EU-Staat nebst der als in der Schweiz ausgeiibt geltenden Tatigkeit
fiir die Beschwerdefiihrerin 1 in keiner Art und Weise nachgewiesen. Auch
auf die von den Beschwerdefiihrern 3 und 4 im Zeitraum vom 1. Juni 2002
bis 31. Dezember 2002 erzielten Einkommen fiir ihre Tétigkeit bei der Be-
schwerdeflihrerin 1 sind daher Sozialversicherungsbeitrige in der Schweiz
zu bezahlen. Dies ergibt sich aus dem Beschiftigungslandprinzip nach Art.
13 Abs. 2 lit. a und b der Verordnung Nr. 1408/71 und insbesondere aus
Art. 14 Ziff. 2 lit. a derselben Verordnung, welcher fiir fliegendes Personal
die Beitragspflicht im Staate des Sitzes des Flugunternehmens vorsieht.
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(...)

10. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die streitigen, flir die
Beschwerdefiihrerin 1 in den Jahren 1998 bis 2002 ausgeiibten Titigkeiten
der Beschwerdefiihrer 2 - 5 sowie M.C’s als in der Schweiz ausgeiibte
unselbstidndige Erwerbstitigkeiten zu qualifizieren sind, weshalb auf die ent-
sprechenden Einkommen in der Schweiz Sozialversicherungsbeitrige zu be-
zahlen sind.

(...)

Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als unbegriindet und muss
daher vollumfinglich abgewiesen werden.

(...)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. April 2005 S 2004 /24

Art. 9 AHVG; Art. 20 Abs. 3 AHVV. - Teilhaber von Kommanditgesellschaften
haben Beitrdge von ihrem Anteil am Einkommen der Gesellschaft zu ent-
richten. Beschrdnkt sich aber die Investition auf eine reine Finanzanlage,
um - unter Ausnutzung der versicherungstechnischen Solidaritdt - ein mog-
lichst grosse individuelle Rendite zu erwirtschaften, so kann sich der Inves-
tor nicht auf die Aufnahme in die AHV berufen. Die AHV ist kein Finanz-
anlageobjekt.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

A. Die X. Kommanditgesellschaft bezweckt gemiss Eintrag im Handels-
register des Kantons Zug den Erwerb, die Vermietung und Verwaltung sowie
den Verkauf eines Biiro- und Geschiftshauses in Basel. Neben dem unbe-
schrinkt haftenden Gesellschafter (sprich Komplementir), V. X., sind als
Kommanditidre zwei Treuhandgesellschaften, die A. GmbH und die B. AG
sowie F. M. im Handelsregister eingetragen, welche die Kommanditeinlagen
fur die eigentlichen Kapitalgeber geméiss Zeichnerliste der Gesellschaft
treuhédnderisch verwalten. Mit Verfiigung vom 18. April 2002 teilte die Aus-
gleichskasse Zug der Gesellschaft unter Bezugnahme auf die bisherigen Kor-
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respondenzen und Besprechungen mit, dass die (iiber einen Treuhinder
beteiligten) «stillen Teilhaber» nicht als versichert im Sinne des schweizeri-
schen AHV-Rechtes gilten und eine Aufnahme in das Register der Selbstén-
digerwerbenden aus diesem Grunde nicht moglich sei.

B. Gegen diese Verfiigung liessen die X. Kommanditgesellschaft und Dr.
K. gemeinsam Beschwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug ein-
reichen und zur Hauptsache die Aufhebung der Verfiigung beantragen.
Dazu sei festzustellen, dass die nicht im Handelsregister eingetragenen
Kommanditdre der X. Kommanditgesellschaft der AHV-Beitragspflicht un-
terldgen und unter Ausstellung eines entsprechenden Versicherungsauswei-
ses in das Register der Selbstindigerwerbenden einzutragen seien.

C. Mit Vernehmlassung vom 24. Juni 2002 beantragte die Ausgleichskas-
se die vollumfingliche Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwdgungen:

I. ..

2. a) Obligatorisch versichert nach Massgabe des AHVG sind natiirliche
Personen, die in der Schweiz Wohnsitz haben (Art. 1 Abs. 1 Bst. a AHVG)
oder die in der Schweiz eine Erwerbstétigkeit ausiiben (Art. 1 Abs. 1 Bst. b
AHVG), oder im Ausland im Dienste der Eidgenossenschaft oder vom Bun-
desrat zu bestimmenden Organisationen titige Schweizer Biirger (Art. 1
Abs. 1 Bst. ¢ AHVG). Die Beitridge der erwerbstétigen Versicherten werden
in Prozenten des Einkommens aus unselbstindiger und selbstdndiger
Erwerbstitigkeit festgesetzt (Art. 4 Abs. 1 AHVG). Einkommen aus selb-
stindiger Erwerbstitigkeit ist laut Art. 9 Abs. 1 AHVG jedes Einkommen,
das nicht Entgelt flir in unselbstindiger Stellung geleistete Arbeit darstellt.
Dazu zihlen u.a. alle in selbstidndiger Stellung erzielten Einkiinfte aus ei-
nem Handelsbetrieb (Art. 17 der Verordnung vom 31. Oktober 1947 iiber
die Alters- und Hinterlassenenversicherung, AHVV). Die Teilhaber von Kol-
lektiv- und Kommanditgesellschaften gelten in Bezug auf ihre gesellschaftli-
chen Titigkeiten grundsitzlich als Selbstindigerwerbende (vgl. Art. 20 Abs.
3 AHVV sowie BGE 121 V 81 f. Erw. 2a und b). Aufgrund des in Art. 5
Abs. 1 des schweizerisch-deutschen Abkommens vom 25. Februar 1964
iiber Soziale Sicherheit statuierten Erwerbsortsprinzips unterstehen auch die
in Deutschland wohnhaften Teilhaber in Bezug auf das in der Schweiz er-
zielte Einkommen dem schweizerischen Recht, laut welchem sie obligato-
risch versichert sind (vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. b AHVG).

b) Die Ausgleichskasse weist zunichst darauf hin, dass die nicht mit
ihrem Namen ins Handelsregister eingetragenen Gesellschafter nicht Kom-
manditire, sondern bestenfalls stille Teilhaber der Kommanditgesellschaft
seien. Im Weiteren bringt sie vor, die Tatsache der Teilhaberschaft an einer
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Personengesellschaft prijudiziere nicht, dass jemand erwerbstitig sei. Vorlie-
gend sei offensichtlich, dass sich die Tatigkeit der Teilhaber auf das einmali-
ge zur Verfiigung stellen einer Geldsumme und den Bezug der jihrlichen
Ausschiittung beschrianke. Die Rechte der Teilhaber gingen nicht iiber jene
von Aktiondren hinaus, weshalb von einer «Geschiftstitigkeit» nicht die
Rede sein konne. Fiir den einzelnen Teilhaber handle es sich klarerweise um
eine reine Vermogensanlage, weshalb der darauf erzielte Kapitalertrag kein
Erwerbseinkommen darstelle und aufgrund der fehlenden Erwerbstitigkeit
keine Versicherungspflicht bestehe.

¢) Wenn und soweit die Ausgleichskasse die Beitragspflicht der Komman-
ditdre unter Hinweis auf das Fehlen einer «Geschiftstitigkeit» verneinen
will, kann ihr nicht gefolgt werden. Denn der nunmehr geltende Art. 20
Abs. 3 AHVV erkldrt sidmtliche Teilhaber von Kommanditgesellschaften
ohne Einschrinkung, also auch die Kommanditire, als beitragspflichtig. Die
Tatsache, dass nach dem bis zum 31. Dezember 1975 geltenden Recht nur
die Komplementire erfasst wurden, verdeutlicht, dass diese Erweiterung des
Kreises der Beitragspflichtigen bewusst gewollt ist, und zwar obwohl die
Kommanditére bereits der Idee nach vor allem oder ausschliesslich Geldge-
ber sind (vgl. Guhl/Druey, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl.,
Ziirich 2000, § 64 N 4). Die Kommanditire gelten somit bereits aufgrund
ihrer Verantwortung bzw. ihres wirtschaftlichen Risikos als erwerbstétig (vgl.
Hanspeter Késer, Unterstellung und Beitragswesen in der obligatorischen
AHYV, Bern 1996, Rz 1.33 und 1.40). In BGE 105 V 4 ff., 7 Erw. 2b hat das
Eidg. Versicherungsgericht die generelle Beitragspflicht der Kommanditire
zudem als gesetzmadssig erachtet. Die Kommanditidre unterliegen deshalb
dem Versicherungsobligatorium, ohne dass es auf die Erbringung einer per-
sonlichen Arbeitsleistung ankdme (vgl. BGE 119 V 65 ft., 74 Erw. 5b unter
Hinweis auf ZAK 1986 S. 461 Erw. 4c mit weiteren Hinweisen).

Begriindet ist allerdings der Hinweis der Ausgleichskasse, dass die nicht
mit ihrem Namen ins Handelsregister eingetragenen Kapitalgeber nicht
Kommanditire, sondern bestenfalls stille Teilhaber der Kommanditgesell-
schaft seien. Handelsregisterrechtlich vermag namlich die Eintragung eines
Treuhidnders als Kommanditir anstelle der eigentlichen Kapitalgeber nicht
zu geniigen. Indes wird die Frage nach der Beitragspflicht dadurch nicht
gegenstandslos, da grundsitzlich auch stille Teilhaber als Selbstdndigerwer-
bende beitragspflichtig sind (Wegleitung iiber die Beitrdge der Selbstindiger-
werbenden und Nichterwerbstitigen in der AHV, IV und EO, WSN, Rz
1032 f.). Nun ist es aber so, dass eine «versteckte Kommanditgesellschaft»
(d.h. mit stillen Kommanditiren) rechtlich gar nicht anerkannt werden kann
(vgl. BSK OR II-Baudenbacher, Art. 594 N 27, in: Hrsg. Honsell/Vogt/-
Watter, Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligationen-
recht, 2. Art. 530-1186 OR, 2. Aufl., Basel 2002 [zit. BSK OR II-
Bearbeiter/in]). Es stellt sich deshalb die Frage, ob die Kapitaleinlagen als
rein private Vermogensanlagen im Sinne partiarischer Darlehen zu qualifi-
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zieren sind. Dagegen spricht zwar, ohne allerdings entscheidend zu sein (vgl.
BGE 99 II 303 ff.), dass die Parteien neben der Gewinn- auch eine Verlust-
beteiligung vorgesehen haben. Entscheidendes Kriterium soll in solchen Fil-
len sein, ob die Eintragung der Kommanditbeteiligung ins Handelsregister
vollzogen wurde oder zumindest angestrebt wird (vgl. BSK OR II-Bauden-
bacher, Art. 594 N 28). Wie es sich damit verhilt, kann hier nicht abschlies-
send beurteilt werden, da nicht auszuschliessen ist, dass man die erforderli-
chen Eintragungen ins Handelsregister noch veranlasst hitte. Festzuhalten
bleibt jedoch: Solange die Kapitalgeber nicht personlich mit Namen und Be-
trag der Kommanditsumme im Handelsregister eingetragen sind, konnen sie
nicht als Kommanditire der Gesellschaft gelten.

3. Fiir den Fall, dass effektiv beabsichtigt war, den Kapitalgebern die Stel-
lung von Kommanditiren einzurdumen, bleibt zu priifen, ob die Berufung
auf die generelle Beitragspflicht der Kommanditire und den daraus entste-
henden Rentenanspruch unter den gegebenen Umstdnden Treu und Glau-
ben widerspricht.

a) Die Ausgleichskasse ist der Ansicht, es liege Rechtsmissbrauch vor, in-
dem ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen ver-
wendet werde, welche dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen wolle. Die AHV
bezwecke die Absicherung insbesondere des sozialen Risikos Alter, welches
alle natiirlichen Personen mit Wohnsitz oder Erwerbstitigkeit in der Schweiz
in ihrer wirtschaftlichen Existenz treffen konne. Die AHV bezwecke nicht,
Personen zu versichern, die in einem anderen Staat ausreichend gegen sozia-
le Risiken versichert seien oder die Moglichkeit hierzu hitten, denen es ins-
besondere gar nicht um diesen Schutz, sondern bloss um eine rentable Kapi-
talanlage gehe. Das Rechtsinstitut AHV werde somit zweckwidrig verwendet,
was rechtsmissbriauchlich sei. Dies ergebe sich auch aus der Beispielrech-
nung im Prospekt (Beitrdge in 10 1/4 Jahren Fr. 3°719.-, Renten in 11 Jahren
Fr. 27°135.-). Betrachte man das Gesellschaftsverzeichnis, falle auf (erstaune
aber nicht), dass es sich bei den Teilhabern fast ausschliesslich um deutsche
Staatsangehorige mit Wohnsitz in Deutschland handle. Unter (mindestens)
671 Gesellschaftern finden sich gerade 63 Schweizer. Mache man nun flir
diese rund 600 in der Schweiz auch nicht aus anderen Griinden versicherten
Teilhaber anhand der vorstehenden Beispielrechnung eine Bilanz, ergiben
sich fiir die AHV bei Einnahmen von rund 2,2 Mio. Franken Ausgaben von
rund 16,3 Mio. Franken. Es moge sein, dass fiir die Vermogensanlagen auch
steuerliche Motivationen bestlinden. Dass aber die, wie vorstehend aufge-
zeigt, beinahe einmalige Kosten-Nutzen-Rechnung betreffend AHV-Lei-
stungen klar im Vordergrund stehe, zeige sich auch darin, wie die Anlagen
beworben worden seien. Die Versicherungspflicht sei die Konsequenz, nicht
der Zweck der Teilhaberschaft an einer Personengesellschaft. Indem dieser
Grundsatz von der X. Kommanditgesellschaft umgedreht worden sei, habe
sie sich rechtsmissbriuchlich verhalten.

143



b) Von den Beschwerdefiihrern wird das Vorliegen von Rechtsmissbrauch
bestritten. Sie flihren dazu aus, es sei bezeichnend, dass (vor Inkrafttreten
der bilateralen Abkommen) gerade kein Unterschied gemacht worden sei
zwischen Personen mit Wohnsitz in der Schweiz und im Ausland. Andern-
falls hitte eine schwerwiegende und verponte Ausldnderdiskriminierung
vorgelegen. Es miisse der Grundsatz beachtet werden, dass, wer beitrags-
pflichtig sei, einen Rentenanspruch erwerbe, ungeachtet seines Wohnsitzes.
Die Beispielrechnung der Ausgleichskasse sei zwar korrekt, fiihre jedoch zu
nichts, da das Ergebnis eine vom Gesetzgeber gewollte und daher hinzuneh-
mende Konsequenz des Umlageverfahrens sei. Die Ausgleichskasse verken-
ne sodann, dass die Motivation der Kommanditire zur Beteiligung, insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der verlustreichen Investitionen in Aktien in
den letzten beiden Jahren, in erster Linie im relativ sicher erzielbaren Er-
werbseinkommen liege. Die aufgrund allfilliger Gesetzesinderungen unsi-
chere Hohe der AHV-Beitragspflicht und der AHV-Renten fiihrte dazu, dass
der Rentenanspruch fiir die Kommanditidre kein massgeblicher Entschei-
dungsfaktor darstelle. Wenn auch die Beispielrechnung noch korrekt sei, so
sei die gestiitzt darauf durchgefiihrte Extrapolation nicht mehr statthaft. Da-
rin seien die 67 Personen mit Wohnsitz in der Schweiz nicht beriicksichtigt,
welche aufgrund ihrer meist hoheren Beitrige betrachtliche AHV-Beitrige
leisteten, ohne irgendwelchen Vorteil bei der Ausrichtung von Renten zu er-
zielen. Die Rechtsform der Kommanditgesellschaft sei einzig und alleine aus
steuerlichen Griinden gewidhlt worden. Die Rechtsform der Aktiengesell-
schaft sei aufgrund der doppelten Besteuerung der Ertrdge verworfen wor-
den. Sodann, anders als bei Kapitalgesellschaften, konnten die Schweizer
Kommanditire wihrend sechs bis sieben Jahren, die deutschen Komman-
ditdre wihrend drei Jahren die Anfangsverluste der Kommanditgesellschaft
steuerlich geltend machen. Zu beriicksichtigen sei schliesslich, dass sich die
einzelnen Kommanditére als Teilhaber einer Personengesellschaft die gros-
seren Einflussmoglichkeiten auf die Geschéftsfithrung ausrechnen konnten,
als wenn sie lediglich Kleinstaktionére einer Aktiengesellschaft wiren. Dass
die Kommanditire geméss dem in der Schweiz geltenden Recht als Selb-
stindigerwerbende der AHV-Beitragspflicht unterstellt seien, sei erst im
Rahmen der Konzeptpriifung festgestellt worden. Es werde bestritten, dass
die X. Kommanditgesellschaft bezweckt hitte, «<AHV-Renten zu erwerben».
Wenn dem so wire, hitten die Kommanditire statt in eine moderne Ge-
schiftsliegenschaft viel eher in eine grosse Anzahl von mittleren Handwerks-
unternehmen investiert und diese dann zu Kommanditgesellschaften umge-
staltet.

c¢) Gemiss Art. 2 Abs. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 (ZGB) findet der offenbare Missbrauch eines Rechtes
keinen Rechtsschutz. Artikel 2 ZGB ist eine Grundschutznorm, welche der
Durchsetzung der Offentlichen Ordnung und Sittlichkeit dient. Ihre Geltung
erstreckt sich auf die gesamte Rechtsordnung mit Einschluss des offentli-
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chen Rechts sowie des Prozess- und Zwangsvollstreckungsrechts. Der
Grundsatz von Treu und Glauben ist in jeder Instanz von Amtes wegen an-
zuwenden, was auch fiir die Frage gilt, ob ein Rechtsmissbrauch vorliegt.
Soweit die als rechtsmissbriauchlich betrachtete Rechtsanwendung in einer
gerichtlichen Rechtsdurchsetzung besteht, hat der Grundsatz einen engen
inneren Zusammenhang mit der Rechtsanwendung durch den Richter. Die-
ser soll nicht gehalten sein, einem Ergebnis der formalen Rechtsordnung
zum Durchbruch zu verhelfen, das in offensichtlichem Widerspruch zu ele-
mentaren ethischen Anforderungen steht (BGE 128 III 201 ff., 206 Erw. 1c
mit zahlreichen Hinweisen).

Rechtsmissbrauch liegt im Allgemeinen vor, wenn die Berufung auf eine
Rechtsregel unter den besonderen Umstidnden des Einzelfalles Treu und
Glauben verletzt. Allerdings soll nach dem Gesetz nur der offenbare Rechts-
missbrauch keinen Rechtsschutz finden. Der Missbrauch muss deshalb klar,
in die Augen springend, unzweifelhaft, erheblich sein; er muss «klar zutage»
liegen. Im Zweifelsfalle ist das «formelle» Recht zu schiitzen. Dagegen ist
boswillige Absicht nicht unbedingt erfordert, der objektive Tatbestand des
Missbrauchs geniigt (Tuor/Schnyder/Schmid, Das Schweizerische Zivilge-
setzbuch, Ziirich 1995, 11. Aufl., S. 54 und 59).

Dem Grundsatz nach steht fest, dass simtliche Teilhaber von in der
Schweiz domizilierten Kommanditgesellschaften, also auch die Komman-
ditdre (Art. 20 Abs. 3 AHVYV), und auch wenn sie Wohnsitz im Ausland ha-
ben (Art. 1 Abs. 1 Bst. b AHVG), beitragspflichtig sind und entsprechend
einen Rentenanspruch erwerben konnen. Zweck der AHV ist die Deckung
des Existenzgrundbedarfs bei Wegfall des Erwerbseinkommens infolge Al-
ters oder Tod. Ihre Finanzierung erfolgt nach dem Ausgabenumlageverfah-
ren; d.h. die in einer Periode eingenommenen Beitrige werden zur Deckung
der AHV-Leistungen derselben Periode verwendet. Das Umlageverfahren
im Bereich der AHV beruht auf dem Gedanken der «Solidaritit der Genera-
tionen», d.h. die jetzt erwerbstitige Generation leistet ihre Beitrdge in der
Erwartung, dass bei Eintritt des Rentenfalles die nachfolgende Generation
ebenfalls die flir die Finanzierung der Leistungen notwendigen Beitrige
bezahlen wird (Thomas Locher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts,
2. Aufl,, Bern 1997, S. 21).

Richtig ist, dass nach dem Gesetz nicht gdnzlich ausgeschlossen ist, dass
im FEinzelfall die wihrend der Beitragszeit von einem Versicherten geleiste-
ten Beitrdge die Leistungen im Rentenfall nicht vollstindig zu decken ver-
mogen. Dies muss, wie die Beschwerdefiihrer im Prinzip richtig bemerken,
in gewissem Masse als vom Gesetzgeber gewollt (bzw. als von ihm in Kauf
genommen) hingenommen werden, soweit es sich jedenfalls auf den Einzel-
fall beschriankt. Es ist jedoch mit dem fiir den Bereich der AHV tragenden
Gedanken der Solidaritit der Generationen nicht mehr vereinbar, wenn die-
ser Umstand in kommerzieller Form fiir reine Renditezwecke missbraucht
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wird. Die Grenze zum Rechtsmissbrauch wird eindeutig dort iiberschritten,
wo die Beteiligung an einer Personengesellschaft nur oder jedenfalls zu ei-
nem wesentlichen Teil in der Absicht erfolgt, um mit verhéltnisméssig gerin-
gen Beitragsleistungen einen Anspruch auf eine um ein Vielfaches hohere
Altersrente der AHV zu begriinden. Wie die Ausgleichskasse richtig be-
merkt, sollte die Versicherungspflicht nicht Zweck sondern lediglich Folge
der Teilhaberschaft an einer Personengesellschaft sein. Dies ist nun bei der
X. Kommanditgesellschaft, was jedenfalls die iiberwiegend in Deutschland
ansissigen Teilhaber anbetrifft, offensichtlich nicht mehr der Fall. Dies ver-
deutlicht insbesondere die Beispielrechnung aus dem fiir das Einwerben von
Anteilen angefertigten Prospekt (S. 46-48). Danach kann ein in Deutschland
anséssiger Kapitalanleger im Alter von 56 Jahren mit dem Beitritt zur Betei-
ligungsgesellschaft am 1. Januar 2001 mit einer Zeichnungssumme von
Fr. 50°000.- mit AHV-Beitragsleistungen von Fr. 3°719.- bis zum Jahr 2021
Rentenleistungen der AHV von insgesamt Fr. 27°135.- beziehen. Damit
wird das Prinzip der «Solidaritidt der Generationen» offensichtlich und be-
wusst unterlaufen. Dieses Interesse der Kapitalanleger, welche sich (mitun-
ter) im Hinblick darauf an der X. Kommanditgesellschaft beteiligt haben,
verdient daher keinen Rechtsschutz. Sie konnen sich nicht auf die allgemei-
ne Beitragspflicht der Teilhaber von Personengesellschaften berufen. Daran
dndert nichts, dass die Rechtsform der Kommanditgesellschaft vor allem aus
steuerrechtlichen Griinden gewihlt und die AHV-Beitragspflicht der Kom-
manditire erst im Rahmen der Konzeptpriifung festgestellt worden sei, wie
die Beschwerdefiihrer entgegen halten. Damit wird iibersehen, dass fiir das
Vorliegen von Rechtsmissbrauch, wie bereits erwdhnt, boswillige Absicht
nicht unbedingt erfordert ist. Es geniigt, wenn der objektive Tatbestand des
Missbrauchs erfiillt ist, was vorliegend eindeutig bejaht werden muss.

4. Es bleibt zu priifen, ob sich die Beschwerdefiihrer auf den Grundsatz
des Vertrauensschutzes berufen konnen. Der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes bedeutet, dass die Privaten Anspruch darauf haben, in ihrem
berechtigten Vertrauen in behordliche Zusicherungen oder in anderes, be-
stimmte Erwartungen begriindendes Verhalten der Behorden geschiitzt zu
werden (vgl. Ulrich Hifelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Ziirich 1998, Rz 525 ff.). Als Rechtsfolgen des
Vertrauensschutzes kommen die Bindung der Behorden an die Vertrauens-
grundlage oder aber (eher subsidiir) ein Entschddigungsanspruch des Priva-
ten gegeniiber dem Staat in Betracht (a.a.0., Rz 581 ff.).

a) Die Beschwerdefiihrer berufen sich darauf, dass die Ausgleichskasse
mit Bezug auf die in Zug gegriindete X. Kommanditgesellschaft mit Schrei-
ben vom 18. Juni 1999 formell angefragt worden sei, ob Kommanditdre mit
Wohnsitz im Ausland der AHV-Beitragspflicht unterstellt seien. Mit Schrei-
ben vom 24. Juni 1999 beantwortete die Ausgleichskasse die Anfrage, indem
sie darauf verwies, dass grundsitzlich simtliche Erwerbseinkommen in der
Schweiz AHV-beitragspflichtig seien, und auch Anspruch auf eine Teilrente
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habe, wer mindestens wihrend eines Kalenderjahres in der Schweiz AHV-
Beitriige entrichte. Sie berufen sich ferner darauf, dass die Ausgleichskasse
entsprechend der von ihr erteilten Auskunft simtliche als Kommanditére der
X. Kommanditgesellschaft angemeldeten Personen im AHV-Register einge-
tragen und einen AHV-Ausweis ausgestellt habe. Im Weiteren sei der Aus-
gleichskasse auch das Projekt der X. Kommanditgesellschaft vorgestellt wor-
den, worauf die Ausgleichskasse miindlich mitgeteilt habe, dass die
schriftlich erteilte Rechtsauskunft vom 24. Juni 1999 auch in diesem Falle
Geltung habe. Die Ausgleichskasse sei lediglich besorgt gewesen wegen der
zu erwartenden grosseren Anzahl von Kommanditiaren, worauf ihr zugesi-
chert worden sei, nach Losungen zu suchen, um die Ausgleichskasse vom
administrativen Aufwand der Erfassung simtlicher Kommanditire moglichst
zu entlasten. Anlésslich einer Besprechung im Juni 2001 sei dann mit der
Ausgleichskasse vereinbart worden, dass die Kommanditire der Dr. X. Kom-
manditgesellschaft auf Grund der grossen Anzahl in einem vereinfachten
Verfahren angemeldet werden sollten. Mit Schreiben vom 16. Oktober 2001
habe die Ausgleichskasse dann im Widerspruch zu den bisher erteilten Aus-
kiinften und dem bisherigen Verhalten mitgeteilt, dass die Kommanditire
nicht als versichert im Sinne des schweizerischen AHV-Gesetzes gelten wiir-
den, was man zunichst lediglich als internen Kommunikationsfehler aufge-
fasst habe. Im Anschluss daran seien mehrfach Gespriche gefiihrt worden.
Nachdem der Ausgleichskasse mit Schreiben vom 3. April 2002 alle bis
Mirz 2002 beigetretenen Kommanditdre mitgeteilt worden seien, habe die
Ausgleichskasse am 18. April 2002 die mit der vorliegenden Beschwerde an-
gefochtene Verfiigung erlassen.

b) Die Ausgleichskasse hilt den Beschwerdefiihrern entgegen, dass die
Anfrage vom 18. Juni 1999 zum einen betreffend die X. Kommanditgesell-
schaft und zum anderen in sehr allgemeiner Form erfolgt sei. Dieses Schrei-
ben sei denn auch von der Ausgleichskasse in ebenso allgemeiner Form be-
antwortet worden. Weder das Projekt der X. Kommanditgesellschaft noch
irgendein anderes Projekt seien ihr vorgestellt worden. Ab Herbst 1999 seien
einige Anmeldungen fiir Versicherungsausweise erfolgt. Im Rahmen des
Massengeschiftes, das die Bearbeitung von allerlei wirtschaftlichen und juri-
stischen Konstruktionen gerade auf dem Platz Zug mit sich bringe, hitten
fir die Ausgleichskasse anfinglich keine Indizien bestanden, die X. Kom-
manditgesellschaft zu hinterfragen, zumal sich die Anzahl der Anmeldungen
nicht in einem absolut aussergewohnlichen Rahmen bewegt habe. Als nun
aber fiir die diversen Kommanditgesellschaften der Dr. X. Gruppe in Mas-
sen Anmeldungen insbesondere von Personen mit Wohnsitz im Ausland er-
folgt seien, habe es gegolten, die ganze Konstruktion zu hinterfragen. Nach
Vornahme der entsprechenden Abkldrungen habe die Ausgleichskasse der
X. Kommanditgesellschaft am 16. Oktober 2001 mitgeteilt, dass von einer
Versicherungsunterstellung nicht ausgegangen werden konne. Es sei von
Beginn weg klar gewesen, dass es sich um keinen Kommunikationsfehler ge-
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handelt habe. Nach weiteren Besprechungen und Zustellung der Unterlagen
zur weiteren Uberpriifung am 30. Januar 2002 habe die Ausgleichskasse zur
Ermoglichung der gerichtlichen Klirung der Angelegenheit am 18. April
2002 die angefochtene Feststellungsverfligung erlassen.

¢) In rechtlicher Hinsicht fiihren die Beschwerdefiihrer aus, die Komman-
ditdre der X. Kommanditgesellschaft hétten sich auf Grund der im Prospekt
enthaltenen Angaben iiber die AHV-Beitragspflicht und den entsprechenden
Rentenanspruch fiir eine Beteiligung an der Gesellschaft entschlossen. Die im
Prospekt enthaltenen Angaben basierten auf einer konkreten, schriftlichen
und vorbehaltlos erteilten Auskunft der Ausgleichskasse. Aufgrund des Ver-
haltens der Ausgleichskasse bei der Behandlung der Gesellschafter der X.
Kommanditgesellschaft und der zahllosen Besprechungen zur Abwicklung der
Anmeldung der Kommanditire, in welchen die grundsitzliche Beitragspflicht
nie in Frage gestellt worden sei, sei das Vertrauen der X. Kommanditgesell-
schaft noch gestirkt worden, und sie habe nicht damit rechnen kénnen, dass
die Ausgleichskasse plotzlich einen diametral entgegengesetzten Rechtsstand-
punkt einnehmen wiirde. Die gestiitzt darauf getroffenen Dispositionen der
X. Kommanditgesellschaft und deren Kommanditire konnten nicht ohne
Schaden riickgédngig gemacht werden. Das Vertrauen der X. Kommanditgesell-
schaft und ihrer Kommanditire in die Richtigkeit der Auskunft und das Ver-
halten der Ausgleichskasse sei daher zu schiitzen, und es seien die Komman-
ditdre der X. Kommanditgesellschaft als AHV-beitragspflichtig anzusehen.

d) Zur Entgegnung bringt die Ausgleichskasse vor, die im Prospekt ent-
haltenen Angaben vermochten vielleicht ein Vertrauen gegeniiber der X.
Kommanditgesellschaft nicht jedoch gegeniiber der Ausgleichskasse zu
begriinden. Die am 24. Juni 1999 durch die Ausgleichskasse als Folge der
materiell sehr allgemein gehaltenen Anfrage der X. Kommanditgesellschaft
erteilte Auskunft habe sich auf die Wiedergabe der entsprechenden Geset-
zesbestimmungen beschrinkt, sei diesbeziiglich vorbehaltlos gewesen, habe
jedoch mangels Kenntnis (-gabe) des konkreten Sachverhalts betreffend die
X. Kommanditgesellschaft auch nicht konkret erfolgen kénnen. Somit fehle
bereits die inhaltliche Bestimmtheit als eine der Voraussetzungen der
Rechtswirkungen von Behordenauskiinften. Die Ausgleichskasse habe an-
fianglich und ohne konkrete Hinweise keine Veranlassung gehabt, hinter der
X. Kommanditgesellschaft reine und darum nicht beitragspflichtige Vermo-
gensanlagen bzw. eine missbrauchliche Konstruktion zu vermuten. Sie habe
jedoch unmittelbar interveniert, nachdem sie von der tatsidchlichen Situation
ausreichende Kenntnis erhalten habe. Obschon die X. Kommanditgesell-
schaft allerspétestens aufgrund des Schreibens vom 16. Oktober 2001 ihrer-
seits Kenntnis von der ablehnenden Haltung der Ausgleichskasse gehabt
habe, habe sie in der Folge den Prospekt unverdndert (nach-) drucken las-
sen. Tatsache sei, dass die X. Kommanditgesellschaft, insbes. Dr. X., die von
der Ausgleichskasse am 16. Oktober 2001 nach Kenntnis der ganzen Sachla-
ge mitgeteilte Auffassung nicht ernst genommen habe.
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e) Die X. Kommanditgesellschaft bestreitet, dass die Ausgleichskasse
nicht ausreichend iiber den Sachverhalt informiert worden sei. Sie verweist
insbesondere darauf, dass die Ausgleichskasse bei der X. Kommanditgesell-
schaft entsprechend ihrer Auskunft AHV-Ausweise ausgestellt habe. Auch
sei die Ausgleichskasse hinsichtlich der X. Kommanditgesellschaft auf die
wesentlich grossere Anzahl von Kommanditiren hingewiesen worden, wes-
halb ein spezielles Verfahren vereinbart worden sei. Aufgrund der durch Ge-
setz und Praxis klaren Rechtslage sei die X. Kommanditgesellschaft auch
keineswegs gehalten gewesen, weitergehende Abkldrungen zu treffen und
habe sich auf die Priifung durch einen in der Schweiz anséssigen Rechtsan-
walt und die Auskunft der Ausgleichskasse verlassen diirfen. Nachdem die
Ausgleichskasse hinsichtlich der nicht alltdglichen Konstruktion mehrfach
angefragt worden sei und miteinander Besprechungen stattgefunden hétten,
sei es an der Ausgleichskasse gelegen, von Beginn weg die Versicherungs-
pflicht der Kommanditire genau zu priifen und eine der Priifung entspre-
chende Auskunft zu erteilen. Heute sei es dafiir zu spit, nachdem sie
begriindetes Vertrauen erweckt habe, das zu schiitzen sei. Aufgrund des
widerspriichlichen Verhaltens der Ausgleichskasse, insbesondere aber auf-
grund der Zusage, fiir die bereits angemeldeten Kommanditidre werde man
eine allseits befriedigende Losung finden, sei eine komplette Uberarbeitung
des Prospektes aufgrund des formlosen Schre1bens vom 16. Oktober 2001
weder angezeigt noch zumutbar gewesen.

f) Der Vertrauensschutz setzt zunéchst voraus, dass von der Behorde ein
Vertrauenstatbestand, eine Vertrauensgrundlage geschaffen wurde. Als Ver-
trauensgrundlage kommen im vorliegenden Fall namentlich Auskiinfte und
Zusagen der Ausgleichskasse und die bisherige Verwaltungspraxis in Be-
tracht. In welcher Form die Auskunftserteilung erfolgt, ist unmassgeblich;
auch eine miindliche Auskunft kann verbindlich sein. Mit Schreiben vom 24.
Juni 1999 stellte die Ausgleichskasse auf die Anfrage, ob Kommanditire mit
Wohnsitz im Ausland der AHV-Beitragspflicht unterstellt seien, fest, dass
grundsitzlich simtliche Erwerbseinkommen in der Schweiz AHV-beitrags-
pflichtig seien, und auch Anspruch auf eine Teilrente habe, wer mindestens
wihrend eines Kalenderjahres in der Schweiz AHV-Beitrdge entrichte. Wie
die Ausgleichskasse mit Recht darauf hinweist, ist diese Auskunft (entspre-
chend der Anfrage) sehr allgemein gehalten. Nach mehrheitlicher Auffas-
sung in Lehre und Rechtsprechung kann eine allgemeine Auskunft die
Behorden nicht binden (Héfelin/Miiller, a.a.0., Rz 565 mit Hinweisen). Ver-
trauensbegriindend kann nur eine Auskunft sein, die sich auf einen konkre-
ten, die auskunftserheischende Person direkt betreffenden Sachverhalt
be21eht Daran fehlt es im vorliegenden Schreiben, und im Ubrigen ist von
der Ausgleichskasse bestritten, dass ihr das betreffende Projekt vorgestellt
worden sei. Es fehlt somit an einer inhaltlich geniligend bestimmten, auf den
konkreten Sachverhalt bezogenen Auskunftserteilung seitens der Aus-
gleichskasse.
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Des Weiteren ist eine Auskunft nur in Bezug auf den Sachverhalt verbind-
lich, wie er der Behorde zur Kenntnis gebracht worden ist. Andert sich die Si-
tuation, so hat die Behorde den neuen Sachverhalt zu beurteilen und ist an ihre
friitheren Aussagen nicht mehr gebunden (Héfelin/Miiller, a.a.O., Rz 578). Die
Anfrage an die Ausgleichskasse erfolgte, wie soeben festgestellt, nicht nur in
sehr allgemeiner Form, sondern auch lediglich mit Bezug auf die in Zug gegriin-
dete X. Kommanditgesellschaft. Der Ausgleichskasse war zu diesem Zeitpunkt
die X. Kommanditgesellschaft nicht bekannt. Mit der spiteren Anmeldung der
ungleich grosseren Anzahl an Teilhabern der X. Kommanditgesellschaft hat sich
fur die Ausgleichskasse ein verdnderter Sachverhalt ergeben, den es neu zu be-
urteilen galt. Sie brauchte sich deshalb nicht an ihre friihere Auskunft und Pra-
xis hinsichtlich AHV-Beitragspflicht der Kommanditire gebunden zu fiihlen. In-
sofern ist auch der Vorwurf einer unzuldssigen Praxisinderung unbegriindet.

5. Es ergibt sich somit, dass die Berufung auf die generelle Beitragspflicht
der Kommanditdre und den daraus entstehenden Rentenanspruch unter den
besonderen Umstidnden des vorliegenden Falles Treu und Glauben wider-
spricht und deshalb keinen Rechtsschutz verdient, und sich die Beschwerde-
fuhrer hierfiir mangels Vorliegen einer hinreichenden Vertrauensgrundlage
auch nicht auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes berufen kénnen. Die
Beschwerde erweist sich damit als unbegriindet und ist deshalb abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Februar 2003 S2002/72

(Eine gegen dieses Urteil erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wur-
de vom Eidgendssischen Versicherungsgericht mit Urteil vom 21. Mirz
2005 abgewiesen)

Art. 52 AHVG. - Eine Streitverkiindung ist im Schadenersatzverfahren nach Art.
52 AHVG nicht moglich.

Aus den Erwdgungen:

3.4 Der vom Beschwerdefiihrer gestellte Antrag, der E. AG den Streit zu
verkiinden, ist abzuweisen. Das (zivilprozessuale) Institut der Streitverkiindung
ist der Sozialversicherungsrechtspflege fremd bzw. im Schadenersatzverfahren
nach Art. 52 AHVG nicht zulédssig. Der Regress unter Solidarhaftpflichtigen
gegen von der Ausgleichskasse nicht erfassten Arbeitgeberorganen oder gegen
Dritte beschligt keine bundessozialversicherungsrechtlichen Beziehungen und
fallt daher nicht in die sachliche Zustidndigkeit des Sozialversicherungsrichters
(vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 61 Rz 67, Urteil des EVG vom
3. November 2000, H 134/00, mit Hinweisen).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. April 2005 S 2004 / 94
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Art. 17 Abs. 2 und 3 lit. b AVIG; Art. 30 Abs. 1 lit. d AVIG. - Pflicht des Versi-
cherten zur Teilnahme an Beratungs- und Kontrollgesprdchen,; Sanktion bei
Sdumnis.

Aus den Erwdgungen:

2. Gemadss Art. 17 Abs. 1 AVIG muss der Versicherte, der Versicherungs-
leistungen beanspruchen will, mit Unterstiitzung des zustiandigen Arbeits-
amtes alles Zumutbare unternehmen, um Arbeitslosigkeit zu vermeiden
oder zu verkiirzen. Insbesondere ist er verpflichtet, Arbeit zu suchen, noti-
genfalls auch ausserhalb seines bisherigen Berufes. Er muss seine Bemiihun-
gen nachweisen konnen. Der Versicherte muss sich moglichst frithzeitig, spa-
testens jedoch am ersten Tag, fiir den er Arbeitslosenentschidigung
beansprucht, personlich bei seiner Wohngemeinde oder der vom Kanton be-
stimmten zustindigen Amtsstelle zur Arbeitsvermittlung melden und von
da an die Kontrollvorschriften des Bundesrates befolgen; er hat auf Weisung
der zustindigen Amtsstelle namentlich an Beratungsgesprachen und Infor-
mationsveranstaltungen teilzunehmen (Art. 17 Abs. 2 und Abs. 3 lit. b
AVIG in der Fassung vom 22. Mirz 2002, in Kraft seit 1. Juli 2003). Nach
der Anmeldung muss sich der Versicherte entsprechend den Anordnungen
des Kantons zu Beratungs- und Kontrollgespriachen personlich bei der zu-
stindigen Amtsstelle melden. Die Termine fiir Beratungs- und Kontrollge-
spriche werden von der zustindigen Amtsstelle festgelegt (Art. 21 Abs. 1
Satz 1 und Art. 21 Abs. 2 AVIV). Sie flihrt mit jedem Versicherten monat-
lich mindestens ein Beratungs- und Kontrollgesprich, wobei die Ver-
mittlungsfahigkeit und die Vermittlungsbereitschaft iberpriift werden (Art.
22 Abs. 2 AVIV). Die Erfiillung der Kontrollvorschriften stellt eine
Anspruchsvoraussetzung fiir den Bezug von Arbeitslosenentschiadigung dar
(Art. 8 Abs. 11it. g AVIG). Der Versicherte ist gemass Art. 30 Abs. 1 lit. d
AVIG in der Anspruchsberechtigung einzustellen, wenn er die Kontrollvor-
schriften oder die Weisungen der zustindigen Amtsstelle nicht befolgt.

Die Einhaltung der Termine fiir die Beratungs- und Kontrollgespriche
gehort zu den elementaren Pflichten des Versicherten. Es darf ohne weiteres
vom Versicherten erwartet werden, dass er die Termine fiir ein bis zwei Bera-
tungs- bzw. Kontrollgespriche pro Monat genau einhélt, zumal ihm diese je-
weils einige Zeit im Voraus angekiindigt werden, was eine entsprechende
Disposition ermoglicht (Urteil des Verwaltungsgerichts vom 17. September
1998, S 79 / 1998). Die Einstellung in der Anspruchsberechtigung gestiitzt
auf Art. 30 Abs. 1 lit. d AVIG hat nicht den Charakter einer Strafe im Sinne
des Strafrechts, sondern denjenigen einer verwaltungsrechtlichen Sanktion
mit dem Zweck, im Sinne der Solidaritdt unter den Versicherten eine miss-
brauchliche Inanspruchnahme der Arbeitslosenversicherung zu verhindern.
Der Grund dafiir ist die angemessene Mitbeteiligung der versicherten Per-
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son am Schaden, den sie durch ihr pflichtwidriges Verhalten der Arbeits-
losenversicherung natiirlich und addquat kausal verursacht hat (BGE 122 V
40 Erw. 4c/aa).

2.1 Den Termin fiir das Beratungsgesprich vom 28. Januar 2004 hat der
Beschwerdefiihrer unbestrittenermassen versdumt, obwohl er letztmals am
Beratungsgesprach vom 20. Januar 2004 - festgehalten im Gesprichsproto-
koll - auf seine Pflicht, an Kontrollgespriachen teilzunehmen, hingewiesen
worden war. In diesem Protokoll war er auch auf die Verbindlichkeit des Ter-
mins und die Folgen bei unentschuldigtem Fernbleiben aufmerksam ge-
macht worden. Mit seinem Nichterscheinen zum Kontrollgespriach hat der
Beschwerdefiihrer somit offenkundig gegen Weisungen des RAV verstossen.

2.2 Der Beschwerdefiihrer bringt nun allerdings vor, dass er den Termin
versehentlich statt am 28. Januar am 29. Januar 2004 in seine Agenda einge-
tragen habe. Aufgrund dieses Versehens sei er denn auch erst am 29. Januar
2004 zum Kontrollgesprich erschienen. Ein entschuldbarer Grund flr sein
Fernbleiben vom Kontrolltermin ist im falschen Agenda-Eintrag nicht zu er-
blicken, denn an das Vorliegen entschuldbarer Griinde werden grundsitzlich
strenge Anforderungen gekniipft und es konnen nur gewichtige Griinde an-
erkannt werden wie etwa hohere Gewalt, Krankheit oder Unfall, die es dem
Versicherten in unvorhersehbarer Weise verunmoglichen, seinen Pflichten
nachzukommen. Auf einen solchen Grund kann sich der Beschwerdefiihrer
bei der Terminverwechslung nicht berufen, so dass grundsitzlich eine Ein-
stellung in der Anspruchsberechtigung gestiitzt auf Art. 30 Abs. 1 lit. d
AVIG vorgenommen werden miisste.

2.3 Den Beratungs- und Kontrollgesprichen kommt - wie erwidhnt - eine
wichtige Bedeutung zu. Davon hidngt nach der Rechtsprechung des Eid-
genossischen Versicherungsgerichts (EVG) indessen nicht ab, ob und wie ein
Fristversdiumnis allenfalls zu ahnden ist. Ein zu sanktionierendes Verhalten
liegt insbesondere dann vor, wenn ein Termin aus Gleichgiiltigkeit und Des-
interesse verpasst wurde, nicht aber wenn ein Versicherter den Termin irr-
timlich oder zufolge einer Unaufmerksamkeit nicht eingehalten und durch
sein (verspitetes) Erscheinen gezeigt hat, dass er das vereinbarte Gespriach
im RAV ernst nehme (Urteil des EVG vom 1. Oktober 2004, C 112/04, Erw.
2 mit Hinweisen). Ein Verzicht auf eine Sanktion ist bei geringfligiger Sdum-
nis des Versicherten angebracht, so z.B. wenn eine versicherte Person den
Termin verwechselt hat und am folgenden Tag zu der fiir den Vortag verein-
barten Zeit auf der Amtsstelle vorspricht, ansonsten aber ein plinktliches
und korrektes Verhalten an den Tag gelegt hat (vgl. dazu KS-ALE, Ausgabe
Januar 2003, B 272).

2.4 Der Beschwerdefiihrer ist unbestrittenermassen am 29. Januar 2004
zu der fiir den Vortag vereinbarten Zeit erschienen. Da an diesem Tag keine
Kontrollgespriche stattgefunden haben, hat er seine Unterlagen beim Emp-
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fang des RAV hinterlegt. Am néchsten Tag hat er - und zwar noch vor der
Aufforderung zu einer Stellungnahme im Rahmen des rechtlichen Gehors -
seine RAV-Betreuerin angerufen und sich fiir sein Fernbleiben am vorgese-
henen Termin entschuldigt. Die Voraussetzungen, unter denen eine gering-
fligige Sdumnis angenommen werden kann, sind daher erfiillt und auf eine
Sanktion kénnte demnach verzichtet werden, sofern sich der Beschwerde-
fiihrer auch sonst piinktlich und korrekt verhalten hat. Den Akten lassen
sich keine Hinweise darauf entnehmen, dass der Beschwerdefiihrer andere
Termine nicht eingehalten oder sich auf andere Weise unkorrekt verhalten
hitte. Der in der Aktennotiz des KWA vom 9. Mirz 2005 festgehaltene Hin-
weis der RAV-Beraterin, dass es beim Beschwerdefiihrer wegen ungeniigen-
der personlicher Bemiihungen zu Einstellungen gekommen sei, hat sich
nicht bestétigt; entsprechende Einstellungsverfiigungen sind in den Akten
jedenfalls nicht zu finden. Der Hinweis des KWA, der Beschwerdefiihrer sei
im Rahmen des Beratungsgesprichs vom 20. Januar 2004 nochmals aus-
driicklich darauf aufmerksam gemacht worden, dass die Kontrolltermine ob-
ligatorisch und unbedingt einzuhalten seien, trifft zwar zu, ldsst die Sdiumnis
des Beschwerdefiihrers aber nicht in einem anderen Lichte erscheinen, denn
im Gesprichsprotokoll ist ein konkretes Datum nicht aufgefiihrt. Der Be-
schwerdeflihrer gibt diesbeziiglich denn auch zu Recht zu bedenken, dass er
anhand dieses Gesprachsprotokolls den Fehler in seiner Agenda nicht habe
entdecken konnen. Das Verhalten des Beschwerdefiihrers hat - abgesehen
von dem einmaligen Vorfall mit der Terminverwechslung - zu keinen weite-
ren Beanstandungen Anlass gegeben. Es gibt auch keine Anhaltspunkte
daftir, dass er den Termin aus Gleichgiiltigkeit oder Desinteresse verpasst
hitte; er hat den Termin vielmehr als Folge einer Unachtsamkeit falsch ein-
getragen, sich nach Entdeckung seines Irrtums aber umgehend und in kor-
rekter Weise fiir sein Versehen entschuldigt. In Beriicksichtigung all dieser
Umstinde rechtfertigt es sich, auf eine Sanktion zu verzichten. Die
Beschwerde erweist sich daher als begriindet und ist gutzuheissen. Die Ein-
stellungsverfligung ist mithin aufzuheben.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Juli 2005 S 2005/ 72

Art. 17 Abs. 2 und 3 lit. b AVIG; Art. 30 Abs. 1 lit. d AVIG; Art. 30 Abs. 3 AVIG;
Art. 45 Abs. 2 AVIV. - Pflicht des Versicherten zur Teilnahme an Beratungs-
und Kontrollgesprdchen,; Sanktion bei Sdumnis und Dauer der Einstellung
in der Anspruchsberechtigung.

Aus den Erwdgungen:
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2. Gemdss Art. 17 Abs. 1 AVIG muss der Versicherte, der Versicherungs-
leistungen beanspruchen will, mit Unterstiitzung des zustdndigen Arbeits-
amtes alles Zumutbare unternehmen, um Arbeitslosigkeit zu vermeiden
oder zu verkiirzen. Insbesondere ist er verpflichtet, Arbeit zu suchen, noti-
genfalls auch ausserhalb seines bisherigen Berufes. Er muss seine Bemiihun-
gen nachweisen konnen. Der Versicherte muss sich mdglichst friihzeitig, spa-
testens jedoch am ersten Tag, fiir den er Arbeitslosenentschiadigung
beansprucht, personlich bei seiner Wohngemeinde oder der vom Kanton be-
stimmten zustidndigen Amitsstelle zur Arbeitsvermittlung melden und von
da an die Kontrollvorschriften des Bundesrates befolgen; er hat auf Weisung
der zustindigen Amtsstelle namentlich an Beratungsgesprachen und Infor-
mationsveranstaltungen teilzunehmen (Art. 17 Abs. 2 und Abs. 3 lit. b
AVIG in der Fassung vom 22. Mirz 2002, in Kraft seit 1. Juli 2003). Nach
der Anmeldung muss sich der Versicherte entsprechend den Anordnungen
des Kantons zu Beratungs- und Kontrollgesprachen personlich bei der zu-
stindigen Amtsstelle melden. Die Termine fiir Beratungs- und Kontrollge-
spriche werden von der zustdndigen Amtsstelle festgelegt (Art. 21 Abs. 1
Satz 1 und Art. 21 Abs. 2 AVIV). Sie fiihrt mit jedem Versicherten monat-
lich mindestens ein Beratungs- und Kontrollgesprach, wobei die Ver-
mittlungsfahigkeit und die Vermittlungsbereitschaft iberpriift werden (Art.
22 Abs. 2 AVIV). Die Erfiillung der Kontrollvorschriften stellt eine
Anspruchsvoraussetzung flir den Bezug von Arbeitslosenentschidigung dar
(Art. 8 Abs. 11it. g AVIG). Der Versicherte ist gemiss Art. 30 Abs. 1 lit. d
AVIG in der Anspruchsberechtigung einzustellen, wenn er die Kontrollvor-
schriften oder die Weisungen der zustidndigen Amtsstelle nicht befolgt.

Die Einhaltung der Termine fiir die Beratungs- und Kontrollgespriche
gehort zu den elementaren Pflichten des Versicherten. Es darf ohne weiteres
vom Versicherten erwartet werden, dass er die Termine flir ein bis zwei Bera-
tungs- bzw. Kontrollgespriche pro Monat genau einhélt, zumal ihm diese je-
weils einige Zeit im Voraus angekiindigt werden, was eine entsprechende
Disposition erméglicht (Urteil des Verwaltungsgerichts vom 17. September
1998, S 79 / 1998). Die Einstellung in der Anspruchsberechtigung gestiitzt auf
Art. 30 Abs. 1 lit. d AVIG hat nicht den Charakter einer Strafe im Sinne des
Strafrechts, sondern denjenigen einer verwaltungsrechtlichen Sanktion mit
dem Zweck, im Sinne der Solidaritit unter den Versicherten eine missbrauchli-
che Inanspruchnahme der Arbeitslosenversicherung zu verhindern. Der Grund
dafiir ist die angemessene Mitbeteiligung der versicherten Person am Schaden,
den sie durch ihr pflichtwidriges Verhalten der Arbeitslosenversicherung natiir-
lich und addquat kausal verursacht hat (BGE 122 V 40 E. 4c/aa).

2.1 Den Termin fiir das Beratungsgesprich vom 5. November 2003 hat
der Beschwerdeflihrer unbestrittenermassen versiaumt. Dieser Termin wurde
laut Formular «Gesprichsprotokoll/Verbindliche Vereinbarung» am 7. Au-
gust 2003, also drei Monate im Voraus, vereinbart. In diesem Formular wur-
de der Beschwerdefiihrer sodann auf die Verbindlichkeit des Termins und
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die Folgen bei unentschuldigtem Fernbleiben hingewiesen. Mit seinem
Nichterscheinen zum Beratungsgesprach hat der Beschwerdefiihrer gegen
Weisungen des RAV verstossen; es liegt somit ein Grund fiir eine Einstel-
lung in der Anspruchsberechtigung vor.

2.2 Der Beschwerdefiihrer bringt nun allerdings vor, dass er den Termin
nicht habe wahrnehmen kénnen, weil seine Mutter am 5. November 2003
nach einem zweiwOchigen Spitalaufenthalt {iberraschend aus dem Spital ent-
lassen worden sei und er sich um sie habe kiimmern miissen, da sein Vater
arbeite. Sie habe auf Grund der erfolgten Operationen kaum gehen und -
wegen der gleichzeitigen Operation am Knie und am Ellbogen - auch keine
Kriicken verwenden konnen. Am Morgen des 5. November 2003 habe er
sich zwar noch auf den Termin beim RAV vorbereitet; mit der Pflege seiner
Mutter sei er danach aber derart intensiv beschéftigt gewesen, dass er den
Termin beim RAV um 16.00 Uhr véllig vergessen habe. Als er irgendwann
auf die Uhr geschaut habe, sei es bereits nach 17.00 Uhr gewesen; um diese
Zeit habe er Heidi Nussbaumer vom RAV nicht mehr erreichen konnen. Am
nichsten Tag habe er bereits ein Schreiben des RAV beziiglich der Ge-
wihrung des rechtlichen Gehors im Briefkasten vorgefunden. Zu priifen ist
somit, ob sich der Beschwerdefiihrer auf einen entschuldbaren Grund flir
sein Fernbleiben vom Kontrolltermin berufen kann.

2.3 An entschuldbare Griinde werden grundsitzlich strenge Voraussetzun-
gen gekniipft und es werden nur gewichtige Griinde anerkannt wie etwa hohe-
re Gewalt, Krankheit oder Unfall, die es dem Versicherten in unvorhersehba-
rer Weise verunmoglichen, seinen Pflichten nachzukommen. Stellt man zu
Gunsten des Beschwerdeflihrers auf seine Darstellung - flir die er indes kei-
nerlei Belege eingereicht oder Beweismittel angeboten hat - ab, so ist er mit
der Pflege der Mutter, die unerwartet aus dem Spital entlassen wurde, zwar
verstindlicherweise seinen familidren Beistandspflichten nachgekommen; den
strengen Anforderungen an einen entschuldbaren Grund vermag dies jedoch
nicht zu geniigen. Die Pflege der Mutter hitte zweifellos als Grund ausge-
reicht, um eine Terminverschiebung zu erreichen, sofern er rechtzeitig und
vorgingig mit dem RAV Kontakt aufgenommen hitte (vgl. dazu auch B 269
des Kreisschreibens iliber die Arbeitslosenentschidigung KS-ALE, Ausgabe
Januar 2003, wonach eine Terminverschiebung unter anderem wegen der Pfle-
ge eines nahen Familienangehorigen gestattet werden kann). Wie er selber
ausflihrte, hatte er sich noch am Morgen des besagten Tages auf das Gesprich
beim RAV vorbereitet. Er hitte sich demnach telefonisch beim RAV melden
und um eine Verschiebung des Termins nachsuchen konnen, sobald er vom
Klinikaustritt seiner Mutter Kenntnis erhielt. Dies wire ihm auch im Laufe
des Tages noch ohne weiteres moglich und zumutbar gewesen. Indem er die
vorgingige Benachrichtigung des RAV unterlassen hat, ist er einem Termin
unentschuldigt ferngeblieben, was eine Einstellung in der Anspruchsberechti-
gung nach sich ziehen muss. Aus dem Umstand, dass der Beschwerdefiihrer
bereits am folgenden Tag eine Aufforderung zum rechtlichen Gehor im Brief-

155



kasten vorgefunden hat, kann er nichts zu seinen Gunsten herleiten, da dies
an der Nichteinhaltung des Termins nichts dndert. Nachdem er sich nach eige-
nen Angaben bereits am Abend des 5. November 2003 des verpassten Ter-
mins gewahr geworden war, hitte er zumindest umgehend am Morgen des 6.
November 2003 mit dem RAV Kontakt aufnehmen miissen, was er aber unbe-
strittenermassen nicht getan hat. Andere Griinde als die Pflege der Mutter, die
eine vorgingige Orientierung der Verwaltung verunmaoglicht hétten, sind nicht
ersichtlich und werden auch nicht vorgebracht, weshalb eine Einstellung in der
Anspruchsberechtigung vorzunehmen ist.

3. Die Dauer der Einstellung in der Anspruchsberechtigung bemisst sich
nach Massgabe des Verschuldens (Art. 30 Abs. 3 AVIG) und betrigt 1 bis 15
Tage bei leichtem, 16 bis 30 Tage bei mittelschwerem und 31 bis 60 Tage bei
schwerem Verschulden (Art. 45 Abs. 2 AVIV).

Gemiss Einstellraster des Staatssekretariates fiir Wirtschaft (seco) wird ein
erstmaliges Fernbleiben vom Beratungsgespridch ohne entschuldbaren Grund
dem Bereich des leichten Verschuldens zugeordnet und es ist eine Einstellung
in der Anspruchsberechtigung fiir flinf bis acht Tage vorgesehen (KSE-ALE
D68). Nach der Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts
darf auf diesen Einstellraster abgestellt werden, obwohl dieser als Verwal-
tungsweisung das Gericht an sich nicht bindet (Urteil EVG vom 21. Mai 2002
i.S. W, C 351/01).

Der Beschwerdefiihrer wurde fiir fiinf Tage in der Anspruchsberechtigung
eingestellt, was dem Minimum an Finstelltagen gemaéss Einstellraster bei erst-
maligem Versdumen eines Beratungstermins und damit dem vorliegend zu be-
urteilenden Sachverhalt entspricht. Insbesondere trigt die verfligte Einstellung
dem Umstand, dass der Beschwerdefiihrer nicht aus Boswilligkeit, sondern aus
einer gewissen Nachlassigkeit heraus dem Termin fernblieb, angemessen Rech-
nung und beriicksichtigt auch, dass der Beschwerdeflihrer seiner Mutter bei-
stand. Die verfligte Einstellungsdauer fiir fiinf Tage erscheint dem Verschulden
des Beschwerdefiihrers angemessen und ist nicht zu beanstanden. Demzufolge
erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und muss abgewiesen werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 10. Mérz 2005 S 2004 / 159

Art. 20 AVIG; Art. 29 Abs. 1 AVIG. - Geltendmachung des Entschddigungsan-
spruchs und Einreichung der fiir die Priifung des Anspruchs notwendigen
Unterlagen. Erloschen des Anspruchs.

Art. 41 Abs. 1 ATSG - Wiederherstellung einer Frist
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Aus den Erwdgungen:

2. Der Arbeitslose macht seinen Entschidigungsanspruch bei einer Kasse
geltend, die er frei wihlen kann (Art. 20 Abs. 1 Satz 1 AVIG). Fiir die erste
Kontrollperiode wihrend der Rahmenfrist sowie bei jeder erneuten Arbeits-
losigkeit, die nach einem Unterbruch von wenigstens sechs Monaten eintritt,
macht der Versicherte seinen Anspruch geltend, indem er der Kasse den
vollstindig ausgefiillten Entschddigungsantrag, das Doppel des amtlichen
Anmeldeformulars, die Arbeitgeberbescheinigungen fiir die letzten zwei
Jahre, den Ausdruck des Datensatzes «Kontrolldaten» oder das Formular
«Angaben der versicherten Person» sowie alle weiteren Unterlagen, welche
die Kasse zur Beurteilung seines Anspruchs verlangt, einreicht (Art. 29 Abs.
1 AVIV). Notigenfalls setzt die Kasse dem Versicherten eine angemessene
Frist fiir die Vervollstindigung der Unterlagen und macht ihn auf die Folgen
der Unterlassung aufmerksam (Art. 29 Abs. 3 AVIV). Der Anspruch er-
lischt, wenn er nicht innert dreier Monate nach dem Ende der Kontrollperi-
ode, auf die er sich bezieht, geltend gemacht wird (Art. 20 Abs. 3 Satz 1
AVIG). Als Kontrollperiode gilt dabei jeder Kalendermonat, fiir den die ar-
beitslose Person Entschidigungsanspriiche geltend macht (vgl. Art. 27a
AVIV in Verbindung mit Art. 18a AVIG). Die in Art. 20 Abs. 3 Satz 1
AVIG gesetzte Frist ist eine Verwirkungsfrist, die weder einer Erstreckung
noch einer Unterbrechung, in sinngeméisser Anwendung von Art. 35 OG
und Art. 24 VWVG aber einer Wiederherstellung zugénglich ist, sofern ein
entschuldbarer Grund fiir die Verspiatung nachgewiesen ist (Urteil EVG vom
19. Dezember 2003 C 112/03 E. 2.1 mit Hinweisen; BGE 114 V 123). Die
Voraussetzungen, unter den eine Wiederherstellung der Frist im Bereich der
Sozialversicherung mdglich ist, sind nunmehr analog zu Art. 35 OG und
Art. 24 VwVG in Art. 41 Abs. 1 ATSG geregelt.

2.1 Im vorliegenden Fall hat sich der Beschwerdefiihrer Ende April 2003 -
nach einem Unterbruch von sechs Monaten - erneut zur Arbeitsvermittlung
und zum Bezug von Leistungen der Arbeitslosenversicherung per 1. Mai
2003 angemeldet. Die Frist zur Einreichung der fiir die Beurteilung seines
Anspruchs fiir den Monat Mai 2003 notwendigen Unterlagen endete damit
am 31. August 2003. Mit Schreiben vom 2. Mai 2003 forderte ihn die
Arbeitslosenkasse auf, neben der Arbeitgeberbescheinigung von Dr. O.
auch die Arbeitsvertrige mit Dr. Z. und Dr. O. in Kopie einzureichen.
Gleichzeitig wies sie ihn darauf hin, dass der Anspruch auf Arbeitslosenent-
schiadigung erst dann geltend gemacht werde, wenn alle Unterlagen, die zur
Beurteilung verlangt wiirden, eingereicht seien, und dass der Anspruch erlo-
sche, wenn er nicht innert drei Monaten geltend gemacht werde. Nachdem
der Beschwerdefiihrer in der Folge nur die Arbeitgeberbescheinigung von
Dr. O. eingereicht hatte, ersuchte ihn die Kasse mit weiteren Schreiben vom
23. Mai und 7. August 2003 erneut um Zustellung einer Kopie der Arbeits-
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vertrige mit Dr. Z. und Dr. O. Auch diese Schreiben enthielten den
Hinweis auf die Geltendmachung des Anspruchs und auf die einzuhaltende
Frist von drei Monaten. Innert der vorliegend massgebenden Frist bis
31. August 2003 gingen die verlangten Unterlagen jedoch nicht ein. Der Be-
schwerdefiihrer liess diese der Arbeitslosenkasse vielmehr erst als Beilage
zur Einsprache vom 18. November 2003 und damit nach Ablauf der Frist
zukommen. Seine vage Behauptung, die Arbeitsvertragskopien seien von
seiner Ehefrau fristgerecht eingereicht worden, hat der Beschwerdefiihrer
weder nachgewiesen noch glaubhaft gemacht und es finden sich dazu in den
Akten keinerlei Anhaltspunkte. Dies hat zur Folge, dass der Anspruch des
Beschwerdefiihrers auf Arbeitslosenentschiadigung fiir den Monat Mai 2003
grundsitzlich erloschen ist, es sei denn, der Beschwerdefiihrer konne ent-
schuldbare Griinde fiir sein Versiumnis nachweisen und damit eine Wie-
derherstellung der Frist erwirken.

2.2 Eine versdumte Frist kann gemaiss Art. 41 Abs. 1 ATSG wiederher-
gestellt werden, wenn die gesuchstellende Person oder ihre Vertretung un-
verschuldeterweise abgehalten worden ist, binnen Frist zu handeln. Eine
Fristwiederherstellung ist nach Art. 41 Abs. 1 ATSG somit nur zuléssig,
wenn ein Verschulden am Versiumnis nicht besteht. Die Hinderung kann
auf einen objektiven oder einen subjektiven Grund zuriickzufiihren sein.
Objektiv ist ein Hindernis, wenn es der gesuchstellenden Person oder ihrer
Vertretung infolge eines von ihrem Willen unabhingigen Umstandes objek-
tiv unmoglich war, die Frist zu wahren. Ein subjektives Hindernis liegt etwa
vor, wenn die gesuchstellende Person sich in einem Irrtum befindet. Zur
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Fristwiederherstellung zulissig
ist, besteht eine reichhaltige Rechtsprechung. Eine Wiederherstellung wurde
etwa zugelassen bei schweren Krankheiten, bei einer Rechtsinderung, deren
Tragweite nicht ohne weiteres absehbar war oder in engen Grenzen bei
sprachlichen Schwierigkeiten; eine Ablehnung erfolgte demgegeniiber etwa
bei Krankheiten, welche eine Wahrung der Frist nicht vollig ausschlossen,
bei nur teilweiser Arbeitsunfihigkeit oder bei Arbeitsiiberlastung (Kieser,
a.a.0., Art. 41 Rz 4 mit zahlreichen Hinweisen). Im Folgenden ist zu prii-
fen, ob die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten Griinde als unverschulde-
tes Hindernis im Sinne von Art. 41 Abs. 1 ATSG anerkannt werden kon-
nen.

2.2.1 Der Beschwerdefiihrer bringt zunéchst vor, er habe der Kasse samtli-
che fiir die Priifung seines Anspruchs notwendigen Unterlagen eingereicht;
die Arbeitsvertrige selbst seien fiir diese Priifung nicht notwendig gewesen.

Das Erfordernis, zur Geltendmachung des Anspruchs die in Art. 29 Abs.
1 AVIV aufgefiihrten Unterlagen einzureichen, ist darin begriindet, dass die
Kasse gehorig liber alle - oder zumindest alle wesentlichen - Elemente in-
formiert sein muss, die sie zur Anspruchsabkliarung benoétigt (Urteil EVG
vom 19. Dezember 2003 C 112/03 E. 2.2 mit Hinweisen). Es steht dabei je-
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denfalls nicht im Belieben des Versicherten, dariiber zu entscheiden, welche
Unterlagen fiir die Priifung seines Anspruchs notwendig sind und welche
nicht. Da es sich bei den Arbeitsverhiltnissen mit Dr. Z. und Dr. O. gemaiss
deren Arbeitgeberbescheinigungen um befristete Anstellungen gehandelt
hatte, war der Beizug der entsprechenden Arbeitsvertridge durchaus gerecht-
fertigt, um zu iiberpriifen, ob diese ordnungsgemaiss beendet worden waren
oder ob dem Beschwerdefiihrer allenfalls eine selbstverschuldete Arbeitslo-
sigkeit vorzuwerfen war. Nachdem er insgesamt drei Mal aufgefordert wor-
den war, die entsprechenden Arbeitsvertrage einzureichen, musste ihm klar
sein, dass die Kasse diese Unterlagen als notwendig erachtete. Auch tiber die
Konsequenzen einer Sdumnis war er ausreichend informiert worden, ent-
hielten die Schreiben der Arbeitslosenkasse doch jedesmal entsprechende
Hinweise iiber die Anforderungen an die Geltendmachung des Anspruchs
und die dabei einzuhaltende Frist.

2.2.2 Sodann macht der Beschwerdefiihrer geltend, wegen der massiven
Arbeitsbelastung von 70 Stunden pro Woche nach Aufnahme der neuen
Arbeitsstelle im Juni 2003 sei ein tdgliches Pendeln zwischen Wohn- und Ar-
beitsort unzumutbar gewesen, weshalb er die einzureichenden Unterlagen
nicht greifbar gehabt habe.

Auch wenn es dem Beschwerdefiihrer nach Stellenantritt im Juni 2003
nicht moglich gewesen sein sollte, taglich nach Hause zuriickzukehren, so
verblieb ihm dennoch mit einer Frist von drei Monaten offenkundig in jeder
Hinsicht ausreichend Zeit, um an einem arbeitsfreien Tag die entsprechen-
den Unterlagen zu Hause herauszusuchen und fristgerecht einzureichen.

2.2.3 Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer geltend, er habe die Ar-
beitsvertrdge nicht einfach herausgeben kdnnen, da diese vertraulich gewe-
sen seien.

Abgesehen davon, dass sich den Arbeitsvertrdgen keine Pflicht zur Ver-
schwiegenheit gegeniiber Amtsstellen entnehmen lésst, ist dieser Einwand
kaum nachvollziehbar. Selbst wenn eine solche Vereinbarung bestanden hét-
te, wire die Frist von drei Monaten in jedem Fall ausreichend gewesen, um
das Einverstidndnis der beiden Arbeitgeber einzuholen und die Arbeitsver-
trage einzureichen.

2.2.4 Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten, dass die vom Be-
schwerdefiihrer vorgebrachten Griinde, weshalb er innert Frist die verlang-
ten Unterlagen nicht hat einreichen konnen, in keiner Weise den Anforde-
rungen an ein unverschuldetes Hindernis im Sinne von Art. 41 Abs. 1
ATSG zu geniigen vermogen und eine Wiederherstellung der Frist damit in
jedem Fall ausser Betracht fallt.

2.3 Nachdem der Beschwerdefuihrer die von der Arbeitslosenkasse ver-
langten Unterlagen nicht innert der Verwirkungsfrist von drei Monaten, d.h.
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bis 31. August 2003, eingereicht und auch keine zureichenden Griinde fiir
eine Wiederherstellung der Frist nachgewiesen hat, ist sein Anspruch auf
Arbeitslosenentschidigung fiir den Monat Mai 2003 definitiv erloschen. Die
Beschwerde erweist sich demzufolge als unbegriindet und muss abgewiesen
werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. April 2005 S 2004 / 151

Eine gegen dieses Urteil eingereichte Verwaltungsgerichtsbeschwerde
wies das Eidgendssische Versicherungsgericht mit Urteil vom 25. Oktober
2005 ab.

Art. 4 ATSG und Art. 9 Abs. 2 UVV - Ein Schlag in die Luft beim Fussballspiel
stellt mangels Ungewdhnlichkeit des dusseren Faktors keinen Unfall dar.
Handelt es sich bei der erlittenen Verletzung im Knie um eine Knorpelschddi-
gung, liegt auch keine unfalldhnliche Korperschddigung vor, da die ab-
schliessende Aufzdihlung von Art. 9 Abs. 2 UVV Knorpelschdden nicht ent-
hdlt.

Aus den Erwdgungen:

3.

3.1 Erste Voraussetzung fiir die Leistungspflicht eines Unfallversicherers
ist das Vorliegen eines Unfalls resp. einer unfalldhnlichen Korperschiadigung.
Als Unfall gilt die pl6tzliche, nicht beabsichtigte schiadigende Einwirkung ei-
nes ungewohnlichen dusseren Faktors auf den menschlichen Korper, die
eine Beeintrichtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen Gesund-
heit oder den Tod zur Folge hat (Art. 4 ATSG, vgl. auch: aArt. 9 Abs. 1
UVV). Artikel 9 Abs. 2 UVV enumeriert abschliessend die Korperschidi-
gungen, die, sofern sie nicht eindeutig auf eine Erkrankung oder eine Dege-
neration zuriickzufiihren sind, auch ohne ungewOhnliche dussere Einwir-
kung Unfillen gleichgestellt werden.

3.1.1 Damit von einem Unfall ausgegangen werden kann, miissen samtli-
che in der Legaldefinition nach Art. 4 ATSG enthaltenen Kriterien erfiillt
sein. Mit dem ersten Kriterium der Plotzlichkeit wird ein zeitlicher Rahmen
gesteckt und es wird eine Einwirkung wihrend eines kurzen, abgrenzbaren
Zeitraums verlangt. Dabei handelt es sich in der Regel um eine Zeitspanne
weniger Sekunden (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 4 Rz 7 f.). Das
Kriterium der Unfreiwilligkeit verlangt, dass die Folge des Ereignisses, die
Korperschiadigung, unbeabsichtigt eintritt (Kieser, a.a.0., Rz 9 ff.). Mit dem

160



Kriterium der Ungewohnlichkeit sollen Unfille von Ereignissen abgegrenzt
werden, die im Rahmen des Alltdglichen eintreten. Auszuscheiden sind mit-
hin die tausendfiltigen kleinen und kleinsten Insulte des tiglichen Lebens,
die als solche génzlich unkontrollierbar sind und deshalb nur beim Hinzu-
treten von etwas Besonderem Beriicksichtigung finden konnen (Werner
Lauber, zitiert in: Alfred Biihler, Der Unfallbegriff, Haftpflicht- und Versi-
cherungsrechtstagung 1995, St. Gallen 1995, S. 195 ff., insbesondere
S.234). Massgebend ist, dass das Ereignis das im jeweiligen Lebensbereich
Alltdgliche oder Ubliche iiberschreitet (vgl. BGE 112 V 203/ vgl. auch Ur-
teil vom 4. November 2005 [K 90/03], wonach Kollisionen bei einer Fahrt
im Autoscooter nichts Ungewdhnliches seien/ vgl. weiter: RKUV 1996,
S.199 und RKUV 1998, S. 468). Dabei kann die Ungewohnlichkeit auch in
einer Programmwidrigkeit bestehen oder sich aus einem das Ubliche tiber-
schreitenden Ausmass ergeben. UngewOhnlich ist dabei nicht die Wirkung
des betreffenden Faktors, sondern dieser selbst. Die Praxis stellt neben ob-
jektiven Elementen auch auf subjektive Umstidnde wie Gewohnung, Haufig-
keit der Verrichtung etc. ab (Kieser a.a.0., Rz 17 ff.). Das Kriterium des dus-
seren Faktors gilt im Regelfalle schliesslich als erfiillt, wenn &dussere, vom
menschlichen Korper unabhingige Krifte - praxisgemaiss konnen aber auch
korpereigene Bewegungen wie das Aufstehen aus der Hocke die schidigen-
de dussere Einwirkung darstellen (BGE 129 V 466) - auf diesen einwirken.
In aller Regel wird es sich um eine mechanische Einwirkung handeln (Kie-
ser, a.a.0., Rz 19). Zwingende Folge dieses Zusammenspiels verschiedener
Faktoren ist die Beeintrdchtigung der korperlichen, geistigen oder psychi-
schen Gesundheit.

3.1.2 Zum Kriterium der UngewOhnlichkeit, insbesondere bei Sportverlet-
zungen, hilt die Praxis erginzend fest, es gelte bei Korperbewegungen der
Grundsatz, dass das Erfordernis der dusseren Einwirkung lediglich dann als
erfiillt gelte, wenn ein in der Aussenwelt begriindeter Umstand den natiirli-
chen Ablauf einer Korperbewegung gleichsam programmwidrig beeinflusse.
Bei einer solchen unkoordinierten Bewegung sei der ungewohnliche dussere
Faktor zu bejahen. Ohne besonderes Vorkommnis sei das Merkmal der
UngewoOhnlichkeit und damit das Vorliegen eines Unfalls hingegen zu ver-
neinen (Urteil vom 7. Oktober 2003 [U 322/02]). Die Praxis verneinte eine
Programmwidrigkeit im Falle einer Lehrerin, die infolge einer Rolle vor-
wirts Nackenschmerzen verspiirte (Urteil vom 28. Juni 2002 [U 98/01]).
Ebenso entschied das EVG bei einer Versicherten, die sich bei einem Riick-
wirtspurzelbaum den Nacken/Schulterbereich verletzt hatte (Urteil vom 7.
Oktober 2003 [U 322/02]). Auch im Falle einer Halswirbelsdulendistorsion
beim Jiu-Jitsu Training - der unten liegende Versicherte wollte den Trai-
ningspartner hochdriicken, wobei grosser Druck auf sein Genick entstand -
wurde eine Programmwidrigkeit verneint (Urteil vom 10. Januar 2003 [U 385/
01]). Schliesslich entschied das oberste Gericht, mangels Ungewohnlichkeit
des dusseren Faktors werde auch bei einem Beschleunigungstrauma
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wihrend eines Ausbildungs-Kunstfluges - plotzliche Druckverdinderung -
der Unfallbegriff nicht erfullt (Urteil vom 28. Juni 2002 [U 370/01]). Hin-
sichtlich Korperattacken beim Eishockeyspiel hielt das EVG fest, obgleich
diese zu den iiblichen Umstianden dieser Sportart zdhlten, konne der unge-
wohnliche dussere Faktor darin gesehen werden, dass die Korperbewegung
programmwidrig beeinflusst werde. Der auf diese Weise unkoordinierte Be-
wegungsablauf stelle somit den ungewohnlichen dusseren Faktor dar. Zwar
miisse ein Spieler damit rechnen, dass er gefoult werde, hingegen konne er
nicht voraussehen, wie sich die Korperattacke auf seinen natiirlichen Bewe-
gungsablauf auswirke (BGE 130 V 117 ft.).

4. Vorerst stellt sich die Frage, ob ein Unfallgeschehen vorliegt. In Wiirdi-
gung der Fakten und der unter Erwédgung 3.1.1. und 3.1.2 ausgefiihrten Pra-
xis ist in casu mit der Beschwerdegegnerin festzustellen, dass beim fragli-
chen Luftschlag - Tritt neben den Ball - nicht von einer Programmwidrigkeit
im Sinne von Lehre und Praxis gesprochen werden kann. Wohl ist ein Fuss-
baller in der Regel von der Absicht beseelt, den Ball und nichts anderes als
den Ball zu treten. Dabei kommt es regelmaéssig zu stark ausgefiihrten Schla-
gen, die in jedem Falle und unabhingig vom Erfolg des «Stosses» eine
Belastung fiir die Gelenke darstellen. Allerdings kommt es - selbst im Profi-
fussball - auch héufig vor, dass daneben getreten wird, und auch dies gehort
zu den Gebriduchen und Gewohnheiten, d.h. zu den Alltdglichkeiten im
Fussballspiel. Wenngleich mit einem Fehlschlag in der Regel nicht gerechnet
wird, ist trotzdem - und entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers -
festzuhalten, dass die Korperbewegung des Fussballers bei einem Tritt in die
Luft nicht programmwidrig beeinflusst wird, vermag doch das Fehlen des
Balles resp. des Ballwiderstands den Ablauf der Korperbewegung nicht resp.
nicht in einem das Alltdgliche und Ubliche {iberschreitenden Mass zu beein-
trichtigen. Anders wire die Sache nach Lehre und Praxis bei einem Tritt ge-
gen einen Gegenspieler oder gegen den Boden zu beurteilen. Kommt es wie
vorliegend, trotz an sich unbeeintrichtigter Korperbewegung, gleichwohl zu
einer Verletzung, kann mangels Ungewohnlichkeit des dusseren Faktors
nicht von einem Unfall gesprochen werden. Ausschlaggebend ist dabei aus-
schliesslich das Kriterium der Ungewohnlichkeit und es ist noch einmal dar-
an zu erinnern, dass die Ungewohnlichkeit nicht die Wirkung des Faktors
betrifft, sondern diesen selbst (vgl. Erwidgung 3.1.1). Soweit das EVG in dem
in RKUV 1990 S. 375 zitierten Entscheid resp. in BGE 129 V 466 im Zusam-
menhang mit Art. 9 Abs. 2 UVV einen Luftschlag als schddigende dussere
Einwirkung qualifizierte, 14sst sich daraus zum Aspekt der Ungewohnlichkeit
nach Art. 4 ATSG nichts ableiten.
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6. Nach Art. 9 Abs. 2 UVYV sind folgende, abschliessend aufgefiihrte Korper-
schiadigungen, sofern sie nicht eindeutig auf eine Erkrankung oder eine Degene-
ration zuriickzufiihren sind, auch ohne ungewohnliche dussere Einwirkung
Unfillen gleichgestellt: a) Knochenbriiche; b) Verrenkungen von Gelenken;
¢) Meniskusrisse; d) Muskelrisse; €) Muskelzerrungen; f) Sehnenrisse; g) Band-
lasionen und h) Trommelfellverletzungen. Mit Entscheid, publiziert in RKUV
1990, S. 375, bestitigt in BGE 129 V 466, hielt das EVG fest, ein Tritt ins Leere
beim Fussballspiel stelle eine dussere Einwirkung dar, so dass eine dadurch ent-
standene Bandldsion unter Art. 9 Abs. 2 UVV zu subsumieren sei. Zum Kirite-
rium der Ungewohnlichkeit dusserte sich das EVG nicht, da diesem im Anwen-
dungsfalle von Art. 9 Abs. 2 UVV - im Gegensatz zum Unfall nach Art. 4
ATSG resp. aArt. 9 Abs. 1 UVV - keine Relevanz zukommt.

Wie den Arztberichten von Dr. W. klar und unmissverstindlich entnom-
men werden kann, wies das Knie des Beschwerdefiihrers nach dem fragli-
chen Vorfall weder Binder- noch Meniscusverletzungen, hingegen Knorpel-
schiaden auf. Knorpelschidden sind in der abschliessenden Enumeration von
Art. 9 Abs. 2 UVV nicht enthalten. Liegt eine Diagnose vor, die in der Liste
nach Art. 9 Abs. 2 UVV kein Korrelat hat, kann nicht von einer unfalldhnli-
chen Korperschidigung im Sinne des Gesetzes gesprochen werden, und die
Leistungen des Unfallversicherers sind nicht geschuldet. Ob dem zu beurtei-
lenden Vorfall das Kriterium des dusseren Faktors zuerkannt werden kann
oder nicht, ist vorliegend somit unbeachtlich.

7. Zusammenfassend ergibt sich, dass in casu weder von einem Unfall im
Sinne von Art. 4 ATSG resp. aArt. 9 Abs. 1 UVV noch von einer un-
fallihnlichen Korperschidigung im Sinne von Art. 9 Abs. 2 UVV gespro-
chen werden kann. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und
sie ist abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Dezember 2005 S 2005/ 181

Art. 15 Abs. 2 UVG und Art. 22 Abs. 4 UVV - Versicherter Verdienst. Als
Grundlage fiir die Bemessung der Renten gilt der innerhalb eines Jahres vor
dem Unfall bei einem oder mehreren Arbeitgebern bezogene Lohn, einsch-
liesslich noch nicht ausbezahlter Lohnbestandteile, auf die ein Rechtsan-
spruch besteht. Voraussetzungen zur Beriicksichtigung von Uberstunden bei
der Berechnung des versicherten Verdienstes.

Aus dem Sachverhalt:

Z. erlitt am 29. Juni 1997 einen Unfall, fiir dessen Folgen er gemiss UVG
versichert ist. Mit Verfligung vom 26. Mirz 2003 sprach die X. Versicherung
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Z. eine Invalidenkomplementirrente aufgrund eines Invaliditidtsgrades von
100 % ab 1. Dezember 2002 zu. Dabei wurde von einem massgebenden
Jahresverdienst im Jahr vor Rentenbeginn von Fr. 70°200.-, bzw. 90 %:
Fr. 63’180.-, ausgegangen. Gegen diese Verfligung erhob Z. Einsprache, die
mit Einspracheentscheid vom 11. Mirz 2004 abgewiesen wurde. Dagegen
liess Z. am 15. Juni 2004 beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug Be-
schwerde einreichen, unter anderem mit dem Antrag, die Invalidenkomple-
mentéirrente sei ausgehend vom massgebenden Jahresverdienst zuziiglich
der geleisteten Uberstunden mit Fr. 79°918.35, evt. Fr. 73°535.- neu festzule-
gen.

Aus den Erwdgungen:

5. Gemiss Art. 15 Abs. 1 UVG wird die Hohe der Rente nach dem versi-
cherten Verdienst bemessen. Als versicherter Verdienst gilt fiir die Bemes-
sung der Renten der innerhalb eines Jahres vor dem Unfall bezogene Lohn
(Art. 15 Abs. 2 UVG), bzw. der nach der Bundesgesetzgebung liber die
AHV massgebende Lohn (Art. 22 Abs. 2 der Verordnung iiber die Unfall-
versicherung vom 20. Dezember 1982, UVV). Als Grundlage fiir diec Bemes-
sung der Renten gilt der innerhalb eines Jahres vor dem Unfall bei einem
oder mehreren Arbeitgebern bezogene Lohn, einschliesslich noch nicht aus-
bezahlter Lohnbestandteile, auf die ein Rechtsanspruch besteht (Art. 22
Abs. 4 UVV). Beginnt die Rente mehr als fiinf Jahre nach dem Unfall, ist
gemaiss Art. 24 Abs. 2 UVV der Lohn massgebend, den der Versicherte
ohne den Unfall im Jahre vor dem Rentenbeginn bezogen hitte, sofern er
hoher ist als der letzte vor dem Unfall erzielte Lohn.

5.1 Der Beschwerdefiihrer stellt sich auf den Standpunkt, sein Jahreslohn
habe im Jahr 1996 gemaiss Lohnausweis Fr. 69°635.- betragen. Auf diesen
Lohnbetrag habe der Beschwerdefiihrer denn auch die entsprechenden Un-
fallversicherungsprimien entrichtet. Unter der von der Beschwerdegegnerin
getroffenen Annahme, dass der Jahreslohn des Beschwerdefiihrers um
Fr. 3°900.- gestiegen wire, ergdbe sich somit ein massgebender Verdienst
von recte Fr. 73°535.-. Aufgrund der vom Beschwerdefiihrer besuchten Wei-
terbildungen sei ab 1. Januar 2000 von einer Erhohung des Jahreslohns von
rund Fr. 5°200.- (13 x Fr. 400.-) auszugehen. In der Beschwerdeschrift wird
ein massgebender Jahresverdienst von Fr. 79°918.35 [recte: Fr. 78°735.-] ver-
anschlagt.

5.2 Die Beschwerdegegnerin ihrerseits stellt sich auf den Standpunkt, der
massgebliche versicherte Jahreslohn vom 1. Dezember 2001 bis 30. Novem-
ber 2002 werde mit Fr. 70°200.- beziffert. Gemiss Angaben der H. AG wire

164



der Jahreslohn des Beschwerdefiihrers von 1996 bis 2002 um Fr. 3°900.- ge-
stiegen, bzw. um Fr. 650.- pro Jahr. Ausgehend vom Jahreslohn 1996 ergebe
die Hochrechnung den Betrag von Fr. 70°200.- (Fr. 66°300.- + Fr. 3°900.-).
Die H. AG mache in ihrem Schreiben vom 14. Mai 2003 deutlich, bei den
zusitzlich ausbezahlten Fr. 3’335.- handle es sich um eine einmalige Zah-
lung zur Abgeltung der geleisteten Uberstunden.

5.5 Zu priifen ist vorliegend, ob die geleisteten Uberstunden bei der
Berechnung des versicherten Verdienstes zu beriicksichtigen sind.

5.5.1 Als Uberstundenarbeit gilt Arbeit, die iiber die im Einzelarbeits-,
Normal- oder Gesamtsarbeitsvertrag vereinbarte, im Betrieb geltende oder
in der Branche iibliche Stundenzahl hinaus geleistet wird (BGE 129 V 107).
Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist bei einem Versicherten,
der wie alle anderen Angestellten mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
ohne Unfall weiterhin Uberstundenarbeit geleistet hétte und somit im Jahr
vor dem Rentenbeginn ein hdheres Einkommen erzielen wiirde als vor dem
Unfall, der versicherte Verdienst im Sinne von Art. 24 Abs. 2 UVV anzu-
passen (RKUV Nr. U 400, S. 381 ff.).

_5.5.2 Anerkanntermassen leistete der Beschwerdefiihrer im Jahre 1996
Uberstunden. Aus der Uberstunden-Kontrolle 1997 geht hervor, dass der Be-
schwerdefiihrer auch im Jahre 1997 Uberstunden leistete. In der 17. Woche
des Jahres 1997 hatte sich der Beschwerdefiihrer 124.30 Uberstunden erar-
beitet. Allerdings kompensierte er diese in den folgenden vier Wochen, so
dass er Ende der 21. Woche sogar ein Minus von 7.30 Stunden aufwies.

Die beschwerdefiihrerische Argumentation beruht unter anderem auf
RKUYV 1989, Nr. 69, S. 180 ff. und RKUV 2000 Nr. U 400, S. 381. In der
erwidhnten Rechtsprechung wird filir die Beriicksichtigung der geleisteten
Uberstunden flir den versicherten Verdienst unter anderem gefordert, dass
nicht nur weiterhin regelméssig Uberstunden erbracht werden, sondern dass
diese auch regelmissig zu einem hoheren Einkommen flihren. Die genann-
ten Gerichtsentscheide beziehen sich somit auf die Situation, wo die regel-
mass1g geleisteten Uberstunden monetir entschidigt Werden und dadurch
ein hoheres Einkommen erzielt wird. Aus den Akten ergibt sich aber, dass
dies vorliegend nur im Jahr 1996 der Fall war. Obwohl auch im Jahr 1997
Uberstunden geleistet worden sind, wurden diese nicht ausbezahlt, sondern
komplett durch Freizeit kompensiert. Eine Kompensation der Uberstunden
durch Freizeit hat allerdings zur Folge, dass sie nicht mehr ausbezahlt wer-
den. Andernfalls wiirden sie doppelt entschiddigt werden. Zudem bezeichne-
te die H. AG die monetire Entschiddigung der geleisteten Uberstunden im
Jahr 1996 als eine einmalige Angelegenheit. Es ist demnach nicht so, dass
die geleisteten Uberstunden regelmissig monetir entschidigt Worden sind,
wie dies die genannte Rechtsprechung fordert. Angesichts dieser Umstande
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kann also keineswegs von einem aufgrund der geleisteten Uberstunden re-
gelmissig hoheren Einkommen ausgegangen werden. Aus diesem Grund
diirfen sie bei der Berechnung des versicherten Verdienstes auch nicht
berticksichtigt werden. Aus den genannten Griinden spielt es vorliegend kei-
ne Rolle, ob der Beschwerdefiihrer mit {iberwiegender Wahrscheinlichkeit
ohne Unfall weiterhin Uberstundenarbeit geleistet hitte. Es rechtfertigt sich,
von einem versicherten Verdienst von Fr. 66°300.- auszugehen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 21. Mirz 2005 S 2004 / 65
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I1. Zivilrecht

1. Personenrecht

Art. 42 Abs. 1 ZGB. - Begehren um Abdnderung des Geburtsjahrs im Zivil-
standsregister. Die Berichtigungsklage steht nicht zur Verfiigung, wenn der
FEintrag im Zivilstandsregister formell korrekt ist, d.h. auf echten Belegen
beruht, die materiell unrichtig sind. Dafiir bedarf es der Umstossung jener
Belege, auf denen die angeblich materiell unrichtige Registereintragung be-
ruht (Erw. 2 und 3). Zustindig zur Anerkennung eines tiirkischen Urteils
betreffend Anderung des Geburtsjahrs ist die kantonale Aufsichtsbehorde
im Zivilstandswesen, mithin die Direktion des Innern des Kantons Zug
(Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:

1. Zur Beurkundung des Personenstandes werden elektronische Register
geflihrt (Art. 39 Abs. 1 ZGB). Nach Abs. 2 dieser Bestimmung gehéren zum
Personenstand insbesondere die eine Person unmittelbar betreffenden Zivil-
standstatsachen wie die Geburt, die Heirat, der Tod (Ziff. 1), sodann u.a.
auch die Kantons- und Gemeindebiirgerrechte (Ziff. 4). Die Registerfiihrung
obliegt in der Regel den Zivilstandsbeamten (Art. 44 Abs. 1 Ziff. 1 und Abs.
2 ZGB iV.m. Art. 5 Abs. 2 der am 1. Juli 2004 in Kraft getretenen ZStV). Im
vorliegenden Fall wurde der Beschwerdefiihrer zusammen mit seiner Ehe-
frau in Zug eingebilirgert, weshalb ein Zivilstandsregistereintrag im Familien-
register Zug besteht. Das Geburtsjahr des Beschwerdefiihrers wurde auf-
grund der verschiedenen, im Einbiirgerungsverfahren vorgelegten tiirkischen
Zivilstandsurkunden mit der Jahreszahl «1950» im zugerischen Familienregi-
ster korrekt eingetragen. Der Beschwerdefiihrer macht nun geltend, dass er
in Wirklichkeit nicht im Jahre 1950, sondern bereits im Jahre 1948 geboren
worden sei, und beantragt deshalb eine entsprechende Berichtigung des Re-
gistereintrages. Es stellt sich zunéchst die Frage, ob ihm hierfiir die Berichti-
gungsklage nach Art. 42 ZGB zur Verfiigung steht.

2. Wihrend die Zivilstandsbehorden gemaiss Art. 43 ZGB Fehler, die auf
einem offensichtlichen Versehen oder Irrtum beruhen, von Amtes wegen
beheben, kann derjenige, der ein schiitzenswertes personliches Interesse gel-
tend macht, nach Art. 42 Abs. 1 ZGB beim Gericht auf Berichtigung einer
Eintragung im Zivilstandsregister klagen. Die Berichtigungsklage (als umfas-
sende Gestaltungsklage) nach Art. 42 ZGB setzt mithin voraus, dass einer-
seits eine fehlerhafte Eintragung vorliegt, die nicht auf einem offensichtli-
chen Versehen oder Irrtum beruht, und dass andererseits hierfiir kein
eigenes Verfahren (z.B. Statusklagen des Kindesrechts) zur Verfligung steht
(Willi Heussler, Basler Kommentar, Basel/Genf/Miinchen 2002, N 5 zu Art.
42). Die Berichtigungsklage zielt darauf ab, eine Eintragung zu verbessern,
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die von Anfang an fehlerhaft und formell ungenau war. Sie geniigt nur,
wenn der Personenstand nicht (wegen einer Standesidnderung oder wegen
einer materiellen Unstimmigkeit) selber im Spiel steht. Sie kann die Status-
klage nicht ersetzen, und der Richter darf sich nicht darauf beschrinken, in
einer der materiellen Rechtskraft nicht teilhaftigen Erwéigung vorfrageweise
iiber den Zivilstand zu entscheiden (Pra 50 [1961], S. 253). Fehlerhaft ist der
Eintrag dann, wenn die Eintragung selbst falsch oder ungenau ist. Ein fehler-
hafter Eintrag kann auch auf einer Irreflihrung des Zivilstandsbeamten beru-
hen, indem ihm beispielsweise unwahre Angaben liber Ort und Zeit einer
Geburt oder iiber die Namen bestimmter Personen gemacht werden. Und
schliesslich kann auch mittels gefdlschter Urkunden ein Falscheintrag herbei-
geflihrt werden (vgl. Egger, Ziircher Kommentar zum ZGB, 2. A., Ziirich
1930, N 3 zu aArt. 45). Ist ein Eintrag formell korrekt, d.h. beruht er auf ech-
ten Belegen, die aber materiell unrichtig sind, so bedarf es zur Berichtigung
des Eintrages vorerst der Umstossung jener Belege, und zwar je nachdem in
einem eigenen gerichtlichen Verfahren.

3. Wie erwihnt, erfolgte die beanstandete Eintragung aufgrund der unbe-
strittenermassen echten tiirkischen Zivilstandsurkunden, die als Geburtsda-
tum des Beschwerdefiihrers das Jahr 1950 auswiesen, formell korrekt. Der
Beschwerdefiihrer bestreitet aber, dass dieser Eintrag materiell richtig ist,
d.h. dass der Eintrag sein tatsdchliches Geburtsjahr wiedergibt. Hiefiir steht
aber die Berichtigungsklage nach Art. 42 ZGB nach den vorstehenden Erwé-
gungen nicht zur Verfligung. Es bedarf deshalb der Umstossung jener Bele-
ge, auf denen die angeblich materiell unrichtige Registereintragung beruht.
Das hat aber in einem anderen Verfahren zu geschehen. Entweder miissen
diese Belege zuerst in dem dafiir vorgesehenen Verfahren berichtigt werden
oder es muss eine eigentliche Statusklage, und zwar im Sinne einer Feststel-
lungsklage, angestrengt werden, womit das wirkliche Geburtsjahr des Be-
schwerdefiihrers rechtskriftig festgestellt wird. Weder das eine noch das an-
dere ldsst sich mit der Berichtigungsklage nach Art. 42 ZGB bewerkstelligen.
Die dem schweizerischen Eintrag zugrunde liegenden tiirkischen Belege
konnen offensichtlich nicht vom schweizerischen Richter berichtigt werden,
und die Feststellung des wirklichen Geburtsjahres des Beschwerdefiihrers
konnte im Rahmen der Berichtigungsklage lediglich als Vorfrage beurteilt
werden, die aber als solche nicht an der materiellen Rechtskraft teilnehmen
wiirde (vgl. Pra 50 [1961], S. 253).

Daraus erhellt, dass der Berichtigungsklage des Beschwerdefiihrers kein
Erfolg beschieden sein kann. Das Berichtigungsgesuch wurde deshalb von
der Vorinstanz zu Recht abgewiesen. Die angefochtene Verfiigung erweist
sich mithin im Ergebnis als richtig und die Beschwerde als unbegriindet. Sie
ist demnach abzuweisen.

4. Nachdem sich der Beschwerdefiihrer im vorinstanzlichen Verfahren zur
Begriindung seines Gesuchs um Abédnderung seines Geburtsjahres im Zivil-
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standsregister u.a. auf ein Urteil des tlirkischen Landgerichts X. vom 5. Au-
gust 2003 berufen hat, stellt sich die Frage, ob ihm dieser Entscheid allen-
falls auf anderem Wege die angestrebte Anderung bzw. Berichtigung des
schweizerischen Zivilstandsregistereintrags ermdglicht. Gemiss der Uberset-
zung dieses Entscheids wurde die «Geburtseintragung von A. ( ) geb. am
../../1950, registriert in Provinz Y., Kreis X. ( ) ALS ../../1948 IN DIE MEL-
DEREGISTER EINGETRAGEN, DIE MONAT UND TAG EINTRA-
GUNG BLEIBT GLEICH NUR DAS JAHR 1950 WIRD AUFGEHO-
BEN». Damit diirfte der dem schweizerischen Registereintrag urspriinglich
zugrunde liegende Beleg in einem dafiir vorgesehenen Verfahren nachtrig-
lich abgeédndert bzw. berichtigt worden sein. Eine ausldndische Entscheidung
oder Urkunde iiber den Zivilstand wird aufgrund einer Verfligung der kanto-
nalen Aufsichtsbehorde des Heimatkantons der betroffenen Person in die
Zivilstandsregister eingetragen (Art. 32 Abs. 1 IPRG iV.m. Art. 23 Abs. 1
ZStV). Nach Art. 32 Abs. 2 IPRG wird die Eintragung bewilligt, wenn die
Voraussetzungen der Art. 25 - 27 IPRG erfiillt sind. Gemiss Art. 31 IPRG
gelten die Artikel 25 - 29 sinngemdiss fiir die Anerkennung und Voll-
streckung einer Entscheidung oder einer Urkunde der freiwilligen Gerichts-
barkeit. Bei der vorerwihnten tiirkischen Entscheidung diirfte es sich nach
der hiesigen Terminologie um eine solche der sogenannten freiwilligen Ge-
richtsbarkeit handeln. Zustidndig zur Anerkennung dieses Urteils wire nach
dem Gesagten die kantonale Aufsichtsbehorde im Zivilstandswesen, mithin
die Direktion des Innern des Kantons Zug (§ 5 Ziff. 2 EG ZGB). Es ist des-
halb denkbar, dass diese aufgrund der tiirkischen Entscheidung eine Ande-
rung des schweizerischen Zivilstandsregistereintrages verfiigen konnte. Die
Justizkommission ist indes nicht kompetent, dariiber abschliessend zu befin-
den. Es bleibt dem Beschwerdefiihrer deshalb anheim gestellt, ob er diesen
Weg beschreiten will.

Justizkommission, 23. Mai 2005
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2. Sachenrecht

Art. 684 ZGB - Ideelle Immissionen. Die mit der Errichtung von «Dozulékreu-
zeny (auch «Liebeskreuze» genannt) verbundene Wirkung ist als ideelle
Immission zu qualifizieren. Ob eine iibermdssige Einwirkung vorliegt, ist
aufgrund der konkreten Umstdnde zu priifen. Im vorliegenden Fall stellt
das Kreuz bei Tageslicht keine iibermdssige Immission im Sinne von Art.
0684 Abs. 1 ZGB dar. Hingegen iibersteigen die Immissionen, die in der
Dunkelheit vom beleuchteten Kreuz ausgehen, die Grenze dessen, was die
Nachbarn gemdss Art. 684 ZGB noch dulden miissen.

Aus dem Sachverhalt:

Der Beklagte bewohnt den Hof Unterliithdrtigen auf dem Grundstiick Nr.
172, GB der Gemeinde Menzingen. Im Herbst 2002 stellte der Beklagte auf
diesem Grundstiick vor seinem Haus ein 7,38 m hohes und 2,46 m breites so
genanntes «Dozulékreuz» (auch «Liebeskreuz» genannt) auf, welches in der
Dunkelheit in seiner Silhouette leuchtet. Die Klidger 1 und 2 sind Eigentii-
mer von drei an das Grundstiick des Beklagten grenzenden Parzellen und
wohnen in den sich darauf befindenden Hiausern. Mit Eingabe vom 8. Mirz
2004 liessen die Kldger beim Kantonsgerichtspriasidium Zug gegen den Be-
klagten Klage einreichen mit dem Antrag, der Beklagte sei zu verpflichten,
das Kreuz zu entfernen; eventualiter sei der Beklagte zu verpflichten, das
Kreuz ortlich so zu verlegen, dass man es von den Wohnbauten der Beklag-
ten aus nicht sieht; subeventualiter sei der Beklagte zu verpflichten, auf eine
Beleuchtung des Kreuzes vollumfinglich zu verzichten; sub-subeventualiter
sei der Beklagte zu verpflichten, das Kreuz ausschliesslich zwischen 2.00 Uhr
und 5.00 Uhr in der Friih zu beleuchten. Zur Begriindung fiihrten die Klager
im Wesentlichen aus, das beleuchtete und direkt auf die Grundstiicke der
Kliger ausgerichtete Kreuz stelle eine tiberméssige ideelle Einwirkung im
Sinne von Art. 684 ZGB dar.

Aus den Erwdgungen:

1. Gemiss Art. 684 ZGB ist jedermann verpflichtet, bei der Ausiibung
seines Eigentums, wie namentlich bei dem Betrieb eines Gewerbes auf sei-
nem Grundstiick, sich aller {iberméssigen Einwirkung auf das Eigentum der
Nachbarn zu enthalten (Abs. 1). Verboten sind insbesondere alle schadli-
chen und nach Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach Ortsge-
brauch nicht gerechtfertigten Einwirkungen durch Rauch oder Russ, léstige
Diinste, Larm oder Erschiitterung (Abs. 2). Art. 684 ZGB erfasst auch die so
genannten ideellen Immissionen, worunter Lehre und Rechtsprechung Zu-
stinde oder Handlungen verstehen, welche das seelische Empfinden der
Nachbarn verletzen oder unangenehme psychische Eindriicke erwecken. Bei
der Abgrenzung zwischen zulédssiger und unzuléssiger, d.h. ibermissiger
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Immission ist die Intensitidt der Einwirkungen massgebend. Diese beurteilt
sich nach objektiven Kriterien. Der Richter hat eine sachlich begriindete Ab-
wigung der Interessen vorzunehmen, wobei er den Massstab des Empfin-
dens eines Durchschnittsmenschen in der gleichen Situation zugrunde zu le-
gen hat. Eine ideelle Immission wird erst angenommen, wenn bei Personen
mit normaler durchschnittlicher Empfindlichkeit ein erhebliches, stindig
fiihlbares Unbehagen verursacht wird. Bei dem nach Recht und Billigkeit zu
treffenden Entscheid sind nicht bloss Lage und Beschaffenheit der Grund-
stiicke sowie der Ortsgebrauch zu beriicksichtigen, wie es Art. 684 Abs. 2
ZGB ausdriicklich erwihnt; es ist die individuell konkrete Interessenlage
umfassend zu wiirdigen: Alle in der einzelnen Streitsache ins Gewicht fal-
lenden Umstédnde sind auf ihre Erheblichkeit hin zu priifen, wobei stets zu
beachten bleibt, dass Art. 684 ZGB als nachbarrechtliche Norm in erster Li-
nie der Herstellung eines nachbarlichen Interessenausgleichs dienen soll.
Verboten sind nicht nur schadenverursachende, sondern auch bloss léstige
(ibermissige) Einwirkungen. Sowohl bei der Beurteilung der Frage, ob die
von ihm festgestellten Einwirkungen angesichts der gegebenen Ortlichen
Verhiltnisse als im Sinne von Art. 684 ZGB iibermissig und damit unzulés-
sig sind, als auch bei der Anordnung der von ihm als geboten erachteten
Vorkehren steht dem Sachrichter ein Ermessen zu (BGE 126 111 223 E. 4a,
S. 227 f., mit weiteren Hinweisen; s. auch BGE vom 15. November 1991 in
Sachen M.\W. gegen H.L. [5C.218/1990], E. 3). Dem von einer iibermissigen
Immission Betroffenen stehen die Klagen aus Art. 679 ZGB zu, wonach un-
ter anderem auf Beseitigung der durch eine tibermissige Einwirkung ge-
schaffenen rechtswidrigen Zustandes geklagt werden kann. Das Gericht priift
in diesem Fall zundchst die Moglichkeit, die Einwirkung durch geeignete
Schutzvorkehrungen auf ein ertrigliches Mass zu reduzieren. Hierauf unter-
sucht es, ob die Interessen des Betroffenen durch eine zeitliche Beschrin-
kung der die Einwirkung verursachenden Grundstiicksnutzung geniigend
geschiitzt werden konnen. Erst dann, wenn iibermissige Einwirkungen
durch derartige Massnahmen nicht behoben werden konnen, ordnet das Ge-
richt die vollstindige Untersagung der die Immissionen verursachenden
Nutzungsart des Ausgangsgrundstiicks an (Rey, Basler Kommentar, 2. A.,
Basel/Genf/Miinchen 2003, N 15 zu Art. 679 ZGB).

2. Die Klidger verlangen in erster Linie, der Beklagte sei zu verpflichten,
das von ihm errichtete Kreuz zu entfernen. Eventualiter sei das Kreuz oOrtlich
so zu verlegen, dass man es von den Wohnbauten der Kldger aus nicht sehe.

2.1 Kreuze gehoren zu den éltesten religiosen Symbolen und Heilszeichen
der Menschheit. Die christliche Theologie beschreibt das Kreuz als Symbol
und Zeichen des durch Gott im Tod und in der Auferstehung Jesu Christi ge-
wirkten Heils (Der Brockhaus in fiinf Binden, 9. A., Leipzig/ Mannheim
2000, Bd. 3, S. 2553). Es stellt sich daher die Frage, ob ein Kreuz in einem
christlich gepriagten Kulturkreis als «ideelle Immission» erscheinen kann.
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Bei dem vom Beklagten errichteten Kreuz handelt es sich unbestrittener-
massen um ein so genanntes «Dozulékreuz». Die Errichtung von Dozulé-
kreuzen geht auf eine angebliche Botschaft von Jesus an Madeleine Aumont
von Dozulé, Frankreich, in den Jahren 1972 bis 1978 zurlick, in der Jesus die
Errichtung eines riesigen Kreuzes von 738 Metern Hohe bis zum Ende des
Heiligen Jahres 2000 gefordert habe. Am 16. Juli 1996 habe der Heiland in
einer weiteren Botschaft an eine andere, ebenfalls in Frankreich lebende Se-
herin verlangt, dafiir nun weltweit Tausende Kreuze mit den Massen 7,38 m,
also im Massstab 1:100, aufzustellen (vgl. www.fatima.ch/Seite64.htm). Ein
Dozulékreuz stellt demnach ein Zeugnis einer religiosen Gemeinschaft dar,
die im Glauben an die von einer franzosischen Seherin iibermittelten Bot-
schaften Tausende von beleuchteten Kreuzen mit den Massen 7,38 m auf-
stellen will. Vor diesem Hintergrund und angesichts der besonderen Hohe
und Beleuchtung des Kreuzes ist anzunehmen, dass ein solches Kreuz auch
bei religios toleranten Personen mit normaler durchschnittlicher Empfind-
lichkeit ein gewisses Befremden auslosen und ein erhebliches, stindig fiihl-
bares Unbehagen verursachen kann. Mithin ist die mit der Errichtung von
Dozulékreuzen verbundene Wirkung als ideelle Immission zu qualifizieren.

2.2 Es stellt sich deshalb im Weiteren die Frage, ob diese Immission als
libermissig zu qualifizieren ist. Dabei ist nachfolgend vorab die ideelle Im-
mission des Kreuzes bei Tageslicht zu priifen.

Der Hof Unterliithartigen des Beklagten befindet sich im Weiler Liithérti-
gen in der Gemeinde Menzingen, der etwa flinf Wohnhduser umfasst. Die-
ser Hof liegt unterhalb der Wohnhéiuser der Kldger und ist von diesen zwi-
schen 100 und 200 m entfernt. Das vom Beklagten auf seinem Grundstiick
wenige Meter vor seinem Haus errichtete Kreuz ist auf die Grundstiicke der
Kliger ausgerichtet und hat eine Hohe (Ldngsbalken) von 7,38 m und eine
Breite (Querbalken) von 2,46 m. Die Liangs- und Querbalken sind 8 cm dick.
Die Vorderseite des Kreuzes ist weiss, wihrend die umlaufenden Seiten blau
sind. Beidseits der Lings- und Querbalken ist eine Beleuchtungskette in
Form von kleinen Leuchtkdrpern angebracht. Von den Klidgern aus betrach-
tet steht das Kreuz zumindest teilweise im Profil der Hiausergruppe des Hofs
des Beklagten und erreicht in der Hohe die Dachtraufe bzw. das zweite
Obergeschoss. Dadurch gliedert es sich grosstenteils in die Struktur des
Wohnhauses ein. Auffallend sind zudem die vielen Holzmasten mehrerer
Stromleitungen in der Umgebung des Wohnhauses, welche - bei Tageslicht
- das Gesamtbild mitpridgen. Das Kreuz mit 8 cm dicken Lings- und Quer-
balken ist aus einer Distanz von 100 bis 200 m zwar erkennbar, tritt bei Ta-
geslicht aber nicht derart in den Vordergrund, dass es zu einem Blickfang
wiirde. Auch die weissblaue Farbe des Kreuzes fiihrt nicht zu einem derarti-
gen Kontrast zur Umgebung, dass das Kreuz auf den ersten Blick auffallen
wiirde. Unter diesen Umstidnden ist das Kreuz bei Tageslicht nicht als tiber-
maéssige Immission zu qualifizieren. Der Tatbestand von Art. 684 ZGB ist
somit allein der Grosse respektive des Standorts des Kreuzes wegen nicht er-
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fiillt. Dementsprechend sind sowohl das kldgerische Hauptbegehren als auch
das Eventualbegehren abzuweisen.

3. Subeventualiter verlangen die Kldger, der Beklagte sei zu verpflichten,
auf eine Beleuchtung des von ihm auf seinem Grundstiick errichteten Kreu-
zes vollumfinglich zu verzichten. Zur Begriindung fiihren sie im Wesentli-
chen aus, das Kreuz stelle vor allem bei Dunkelheit einen unausweichlichen
Blickfang dar und bilde einen auffilligen missionarischen Fremdkorper in
dieser natiirlichen Landschaft. Das Aufstellen von leuchtenden Kreuzen
ohne Riicksichtnahme auf die religiése Sensibilitidt angrenzender Bewohner
sei nicht annehmbar. In einem Gebiet wie Liithdrtigen, wo in der Nacht
kaum Lichtquellen auszumachen seien und daher Dunkelheit vorherrsche,
steche ein beleuchtetes Kreuz besonders ins Auge. Auf dem Gehoft des Be-
klagten in Unterliithértigen sei das Kreuz denn auch regelmissig die einzige
Lichtquelle. Der Beklagte bestritt demgegeniiber, dass das Kreuz aufdring-
lich gestaltet sei und bei Dunkelheit einen unausweichlichen Blickfang dar-
stelle. Vielmehr sei das Kreuz schlank und elegant gestaltet und kniipfe so
ohne weiteres an die in der Region jahrhundertealte Tradition von Wegkreu-
zen an. Zudem werde das Kreuz sehr zuriickhaltend und dezent in seinen
Konturen beleuchtet. Entsprechend miisse von einer iiberempfindlichen Re-
aktion der Kldger ausgegangen werden.

3.1 Am Kreuz ist beidseits der Lings- und Querbalken eine Beleuchtung
in Form von kleinen Leuchtkérpern in einer Lichtergirlande angebracht. Bei
Dunkelheit erscheint somit ein Kreuz, dessen Silhouette durch eine beleuch-
tete Einfassung erkennbar ist. Dagegen erscheint die Beleuchtung im Innern
des Wohnhauses vom Hof Unterliithértigen, insbesondere im Wohnzimmer
im zweiten Stock, als schwach und tritt im Vergleich zur Kreuzbeleuchtung
klar in den Hintergrund. Nach den libereinstimmenden Aussagen der Partei-
en sind zudem die Nordwestecke des Wohnhauses und die Scheune bzw. der
Scheunenvorplatz des Hofes Unterliithirtigen in der Nacht nicht beleuchtet.
Das mit einer Lichtergirlande beleuchtete Kreuz ist somit - abgesehen von
den Lichtern in Haus und Hof - die einzige kiinstliche Lichtquelle in der
Umgebung des Hofes Unterliithédrtigen. In der dunklen Umgebung erscheint
das Kreuz als ziemlich hell beleuchtet und ist von den Liegenschaften der
Klager aus gut sichtbar. Im Weiler Liithdrtigen gibt es abgesehen vom Kreuz
lediglich eine einzige, hell leuchtende Lichtquelle, welche die ganze Nacht
brennt; dabei handelt es sich um eine Strassenlaterne, die sich oberhalb der
Wohnhiuser der Kldger befindet und dementsprechend keinen Einfluss auf
die Beleuchtung des Hofes des Beklagten hat. Zu beriicksichtigen ist ausser-
dem, dass die Holzmasten der Stromleitungen sowie die Struktur des Wohn-
hauses des Beklagten, die bei Tageslicht das Gesamtbild mitprdgen, bei Dun-
kelheit nicht zu sehen sind. Dadurch tritt das Kreuz markant in Erscheinung.
Unter Wiirdigung all dieser Umstédnde sind die durch das beleuchtete Kreuz
in der Dunkelheit verursachten Immissionen als iiberméssig im Sinne von
Art. 684 ZGB zu qualifizieren. Der Ansicht des Beklagten, wonach die Kla-
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ger liberempfindlich auf das beleuchtete Kreuz reagieren wiirden, kann nicht
gefolgt werden, zumal davon auszugehen ist, dass das Dozulékreuz unter den
genannten Umstdnden nicht nur die Kliger in ihrem seelischen Empfinden
verletzt, sondern jede durchschnittliche Person unangenehm beriihrt. Das
Kreuz in der von der Bewegung von Dozulé vorgeschriebenen Grosse legt
gerade durch seine Beleuchtung in der Dunkelheit ein dominantes Zeugnis
ab. Dadurch wird - im Gegensatz zur Situation bei Tageslicht - mit einer ge-
wissen Aufdringlichkeit eine religiose Botschaft verkiindet, die die Nachbarn
des Beklagten im Weiler Liithértigen nicht teilen und deshalb nicht andau-
ernd zur Kenntnis zu nehmen miissen (vgl. dazu auch BGE vom 21. Juni
2004 in Sachen A.X./B.X. gegen A.A./B.A., B. und A.C./B.C., E. 3.4
[1P.149/2004, s. auch AJP 11/2004, S. 1407 ff.]). In diesem Zusammenhang ist
nochmals darauf hinzuweisen, dass nicht irgendein Kreuz als Symbol des
christlichen Glaubens bei den Klidgern negative Assoziationen auslost, son-
dern das spezifische Dozulékreuz, das seinen Ursprung in angeblichen Bot-
schaften Jesu an franzosische Seherinnen hat, die auch von der katholischen
Kirche nicht anerkannt werden. Zusammenfassend ist somit festzuhalten,
dass die Immissionen, die in der Dunkelheit vom beleuchteten Kreuz ausge-
hen, die Grenze libersteigen, welche die Nachbarn gemiss Art. 684 ZGB
noch dulden miissen. Der Beklagte ist daher unter Anwendung von Art. 679
ZGB zu verpflichten, auf eine Beleuchtung des Kreuzes zu verzichten.

3.2 Der Beklagte bringt dagegen vor, ihm stehe genauso wie den Kldgern
die Glaubens- und Gewissensfreiheit und damit die Freiheit zu, seinen
Glauben alleine oder in Gemeinschaft zu bekennen und zu praktizieren. Es
sei nicht einzusehen, weshalb die Empfindlichkeit der Kldger hoher gewich-
tet werden sollte als das Interesse des Beklagten, sein Kreuz im Rahmen
seiner Religionsfreiheit und auch seiner Eigentumsfreiheit zu beleuchten.

3.2.1 Grundsitzlich sollen die Grundrechte den Einzelnen vor Eingriffen
des Staates schiitzen. Nach dem Grundrechtsverstindnis der neuen Verfas-
sung richten sich die Grundrechte jedoch nicht nur gegen den Staat. Viel-
mehr miissen sie in der gesamten Rechtsordnung zur Geltung kommen,
und die Behorden haben dafiir zu sorgen, dass die Grundrechte, soweit sie
sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden. Geeignet sind
namentlich Grundrechte, die einen stark institutionellen Charakter haben,
wozu auch die Glaubens- und Gewissensfreiheit nach Art. 15 BV zihlt. Bei
der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der iiberméssigen Einwir-
kung im Sinne von Art. 684 ZGB ist somit grundsétzlich auch unter Privaten
der Gehalt von Art. 15 BV zu beriicksichtigen (sog. indirekte Drittwirkung
von Grundrechten; vgl. Art. 35 BV; Urteil des Bundesgerichts vom 20. Feb-
ruar 2004 i.S. A. AG gegen B. [4C.276/2003]; E. 2.1.1, mit Hinweisen;
Schweizer, in: Ehrenzeller und weitere Autoren, Die Schweizerische Bun-
desverfassung, Ziirich/Basel/ Genf 2002, N 18 ff. zu Art. 35 BV).
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3.2.2 Der Beklagte fiihrte aus, er und seine Frau hitten das Kreuz nicht
im Zusammenhang mit dem Projekt Dozulé, mithin im Rahmen einer ideo-
logisch oder politisch gefirbten Bewegung als deren Mitglieder aufgestellt,
sondern als gldubige Katholiken zur Verherrlichung und zum Lobpreis des
Herrn. Sie fiihlten sich denn auch nicht als Anhinger von Dozulé, sondern
als getaufte Christen und Katholiken. Ist der Beklagte aber kein Anhidnger
der Bewegung Dozulé, so stellen fiir ihn die Beleuchtungsvorschriften der
Bewegung Dozulé (vgl. dazu www.fatima.ch/Seite64.htm) von vornherein
keine religiosen Vorschriften dar, weshalb er sich in Bezug auf die Beleuch-
tung des Kreuzes auch nicht auf eine indirekte Drittwirkung seiner Glau-
bens- und Gewissensfreiheit berufen kann. Daran dndert auch nichts, dass
der Beklagte das Kreuz offensichtlich nach den Pldnen des Projekts Dozulé
gebaut hat. Ein Kreuz ist zwar unbestrittenermassen ein religioses Symbol;
eine Beleuchtung des Kreuzes ist jedoch auch fiir getaufte Christen und
gldubige Katholiken weder iiblich noch vorgeschrieben. Dementsprechend
wird die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Beklagten nicht tangiert,
wenn er das Kreuz nicht beleuchten darf. Wenn sich der Beklagte somit auf
den Standpunkt stellt, es sei nicht einzusehen, weshalb die Empfindlichkeit
der Kldger hoher gewichtet werden sollte als das Interesse des Beklagten,
sein Kreuz im Rahmen seiner Religionsfreiheit und auch seiner Eigentums-
freiheit zu beleuchten, geht seine Argumentation von vornherein ins Leere.
Anzumerken bleibt, dass auch Wegkreuze, in deren Tradition der Beklagte
sein Kreuz sieht, zwar gelegentlich auch eine stattliche Grosse aufweisen, je-
doch in der Regel in der Dunkelheit nicht beleuchtet werden. Mithin kann
der Beklagte auch aus dem Verweis auf die in der Region angeblich jahrhun-
dertealte Tradition von Wegkreuzen nichts zu seinen Gunsten ableiten.

3.2.3 Selbst wenn es sich bei den betreffenden Beleuchtungsvorschriften
um eine fiir den Beklagten verbindliche religiose Vorschrift handeln wiirde,
hitte dies bei der vorliegenden Interessenabwigung kein entscheidendes
Gewicht. Absolut geschiitzt ist nur der innerste Bereich der religiosen und
ethischen Selbstverantwortung als Kernbereich der Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit. Die Kundgabe einer religiosen Uberzeugung nach aussen
gehort jedoch nicht zum unantastbaren Kerngehalt von Art. 15 BV. Vorlie-
gend dient das Kreuz der Bekanntmachung oder Weitergabe der religidsen
Uberzeugung des Kliagers an Dritte, was nicht zum absolut geschiitzten
Kernbereich religioser Betitigung gehort (BGE vom 21. Juni 2004 in Sachen
AX./B.X. gegen A.A./B.A., B. und A.C./B.C. [1P.149/2004], E. 3.1). Wiirde
das Kreuz nicht der Bekanntmachung oder Weitergabe der religiosen Uber-
zeugung des Kldgers an Dritte dienen, hitte der Beklagte das Kreuz auch an
einem anderen Standort hinter seinem ‘Wohnhaus aufbauen konnen, wo es
fiir Dritte, und insbesondere fiir die Klidger, nicht sichtbar gewesen wire.
Diesem Anliegen der Kldger hat sich der Beklagte jedoch von Anfang an wi-
dersetzt.

175



3.2.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Verpflichtung, auf eine
Beleuchtung des Kreuzes zu verzichten, fiir den Beklagten - wenn {iber-
haupt - bloss eine relativ geringe Verletzung der Religionsfreiheit darstellt.
Die Religionsfreiheit vermag mithin die festgestellte {iberméssige Einwir-
kung nach Art. 684 ZGB nicht zu rechtfertigen.

3.3 Im Weiteren stellt sich der Beklagte auf den Standpunkt, die Tatsache,
dass die Beleuchtung des Kreuzes von der zustindigen Baubewilligungs-
behorde bewilligt worden sei, spreche klar gegen eine libermissige Aus-
iibung des Eigentumsrechts des Beklagten. Diese Ansicht geht fehl, da die
offentlichrechtlichen Vorschriften nicht so umfassend vor Immissionen
schiitzen wie das Privatrecht und insbesondere keinen Schutz vor ideellen
Immissionen gewihren (BGE 126 111 223 E. 3c, S. 225 f.).

4. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Beleuchtung des
Kreuzes eine ibermissige Immission im Sinne von Art. 684 ZGB darstellt.
Der Beklagte ist daher gestiitzt auf Art. 679 ZGB zu verpflichten, auf die
Beleuchtung des sich auf seinem Grundstiick befindlichen Kreuzes zu ver-
zichten.

Kantonsgerichtspriasidium Zug, 23. Juli 2004 (s. dazu auch den Entscheid
des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug vom 17. Juni 2003, in: GVP
2003, S. 79 ff.)
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3. Obligationenrecht

Art. 398 OR - Lombardkredit - Einen Anlageberater treffen neben der Auf-
kldarungspflicht auch Beratungs- und Warnpflichten, wobei diese Pflichten
inhaltlich durch den Wissensstand des Kunden einerseits und die Art des in
Frage stehenden Anlagegeschdfts anderseits bestimmt werden.

Aus den Erwdgungen:

(.)

2. Die Aufkldrungs- und Benachrichtigungspflicht des Beauftragten wird
regelmissig im Zusammenhang mit dem Mass der aufgewendeten Sorgfalt
beurteilt (Weber, Basler Kommentar, 3. A., Basel/Genf/Miinchen 2003, N 9
zu Art. 398 OR). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts unterstehen
Personen und Unternehmen, die sich berufsméssig mit dem Anlagegeschift
befassen, bei der Anbahnung und Abwicklung von Vertrigen iiber die Ver-
mogensverwaltung einer besonderen Aufklarungspflicht. Einen Anlagebera-
ter oder Anlagevermittler, der im Hinblick auf die Vermogensverwaltung
oder in deren Rahmen tétig wird, treffen neben der erwdhnten Aufklarungs-
pflicht auch Beratungs- und Warnpflichten, deren gemeinsame Wurzel in der
auftragsrechtlichen Sorgfalts- und Treuepflicht liegt. Der Kunde ist hinsicht-
lich der Risiken der beabsichtigten Investitionen aufzukldren, nach Bedarf in
Bezug auf die einzelnen Anlagemoglichkeiten sachgerecht zu beraten und
vor lbereilten Entschliissen zu warnen, wobei diese Pflichten inhaltlich
durch den Wissensstand des Kunden einerseits und die Art des in Frage ste-
henden Anlagegeschifts anderseits bestimmt werden. Dabei obliegt dem Be-
auftragten namentlich auch, sich durch Befragung einldsslich tiber den Wis-
sensstand und die Risikobereitschaft des Kunden zu informieren (BGE 124
II1 162 f. E. 3a).

(.)
22(.)

Der Klidger wurde zwar von X. informiert, dass er fiir den Kredit 5.5 %
Zins bzw. etwa einen Betrag von CHF 16°000.- bezahlen musste. Gestiitzt
auf die Parteibefragung ist hingegen erstellt, dass X. seiner Aufkldarungs-
pflicht im Hinblick auf allfillige Nachschiisse nicht nachgekommen ist. Auf-
grund des Umstands, dass es sich bei der Aufnahme eines Lombardkredites
um eine mit hohem Risiko verbundene Investition handelt, welche beim
durchschnittlichen Anleger nicht verbreitet ist, und es sich ferner beim Kla-
ger nicht um einen erfahrenen Anleger handelte, sind an die Aufklarungs-
pflicht der Beklagten hohe Anforderungen zu stellen. Hinzu kommt, dass es
sich beim zu investierenden Vermogen um das Alterskapital des Klagers
handelte.
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Der Einwand der Beklagten, der Kldger sei mit Schreiben der Bank Y.
vom 23. Mai 2000 sowie dem Pfandvertrag vom 24. Mai 2000 nochmals auf
die Folgen der Wertverringerung der Sicherheiten aufmerksam gemacht und
der Risikoaufkliarung sei damit Geniige getan worden, ist nicht stichhaltig.
Der Kliger liess sich von der Beklagten bzw. von X. beraten. Demzufolge
oblag der Beklagten die Pflicht, den Kldger iiber die Risiken der beabsichtig-
ten Investitionen aufzukldren. Diese Pflicht konnte sie nicht an das Kreditin-
stitut delegieren. Uberdies ist auch der Argumentation der Beklagten, wo-
nach der Klager im Oktober 2001 um die Nachschusspflicht gewusst habe
und daher von einer Genehmigung des Lombardkredites auszugehen sei,
nicht zu folgen. Die Pflichtverletzung wird nicht dadurch geheilt, dass der
Auftraggeber in einem spiteren Zeitpunkt von einem Risikofaktor Kenntnis
erhilt, indem sich dieser verwirklicht hat. Im Ubrigen ist auch das Vorbrin-
gen der Beklagten unbehelflich, sie sei nicht flir die Uberwachung des De-
pots zustidndig gewesen und habe auch keine Depotausziige erhalten, da der
Kliger seinen Anspruch einzig auf die nicht umfassend erfolgte Risikoauf-
klarung stiitzte.

Es bleibt somit festzuhalten, dass die Beklagte bzw. der fiir sie handelnde
X. die ihm obliegende Aufklarungspflicht mit Bezug auf den dem Klager
empfohlenen Lombardkredit verletzte.

(...)
Kantonsgericht Zug, 7. April 2004

Art. 404 OR - Die Zuldssigkeit des Widerrufsrechts im Auftragsverhdltnis ist mit
Bezug auf einen Betreuungsvertrag zu verneinen.

Aus den Erwdgungen:

(...)

2. In materieller Hinsicht stellt sich vorerst die Frage nach der rechtlichen
Qualifikation der Betreuungsvertrige. Inhalt dieser Vertrdge ist die Betreu-
ung von Kindern in der Kinderkrippe «X.» in Y. Der Betreuungsvertrag
weist somit auftragsidhnliche Elemente auf. Geméss Art. 404 Abs. 1 OR kann
der Auftrag von jedem Teil jederzeit widerrufen oder gekiindigt werden. Er-
folgt dies jedoch zur Unzeit, so ist der zuriicktretende Teil zum Ersatze des
dem anderen verursachten Schadens verpflichtet (Art. 404 Abs. 2 OR). Das
jederzeitige Widerrufsrecht im Auftragsverhiltnis ist nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung zwingender Natur und darf vertraglich weder wegbe-
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dungen noch beschrinkt werden (BGE 115 II 464 ff.). In der Lehre ist die
absolut zwingende Natur des Widerrufsrechtes indessen umstritten. Nach ei-
ner vermittelnden Lehrmeinung - welcher sich der Einzelrichter anschliesst
- ist Art. 404 Abs. 1 OR nur auf Vertrdge anzuwenden, welche den Typus des
Auftrages in seiner reinen Form verwirklichen. Fiir auftragsihnliche atypi-
sche Vertragsverhiltnisse, die eine Mischung von Elementen des Auftrags-
rechtes mit Elementen anderer Vertragstypen enthalten, kann auf das freie
Widerrufsrecht verzichtet werden (Fellmann, Berner Kommentar, Bern 1992,
N 108 zu Art. 404 OR). Reine Auftragsverhiltnisse finden sich vor allem im
Bereich der freien Berufe und im Handel. Beim vorliegenden Betreuungs-
vertrag, welcher einem Unterrichtsvertrag (vgl. SIZ 60 [1964], S. 253 ff.) dhn-
lich ist, liegen die Verhiltnisse jedoch anders. Die Kinderkrippe stellt eine
Organisation dar, welche die erforderlichen Rdume bereitzustellen und zu
unterhalten hat. Zudem hat sie fiir das Betreuungspersonal und Material zu
sorgen und alles vorzukehren, was zur Fiithrung einer Kinderkrippe notwen-
dig ist. Damit vertrigt es sich nicht, wenn einzelne Eltern befugt wiren, ihre
Kinder unter Berufung auf Art. 404 OR nach Belieben aus der Kinderkrippe
zu nehmen. Das Interesse der Krippenleitung an der Einhaltung einer Kiin-
digungsfrist ist evident und auch legitim. Eine solche Kiindigungsfrist liegt
aber auch im Interesse der Eltern, miissen diese so nicht befiirchten, dass ihr
Kind von einem Tag auf den andern aus der Krippe ausgeschlossen wird. Ist
der Betreuungsvertrag somit als Vertrag sui generis zu qualifizieren, so kon-
nen sich die Kldger nicht auf das jederzeitige Widerrufsrecht von Art. 404
OR berufen.

(...)
Kantonsgerichtsprasidium Zug, 14. Juli 2005
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4. Unlauterer Wetthewerb

Art. 2 UWG - Unlauter und somit widerrechtlich handelt, wer aus fremden Kenn-
zeichen gebildete Vanity Phone Numbers registrieren ldsst, um die betroffe-
nen Kennzeicheninhaber zu Vermogensdispositionen zu veranlassen
(«Number Grabbing»).

Aus den Erwdgungen:

(...)

3. Nach der in Art. 2 UWG verankerten Generalklausel ist jedes tduschen-
de oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben ver-
stossende Verhalten oder Geschiftsgebaren, welches das Verhéltnis zwischen
Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst, unlauter
und widerrechtlich. Unter diesen Tatbestand fallen namentlich Handlungen,
die eine Absatzbehinderung bewirken. Eine derartige wettbewerbswidrige
Wirkung wird dem so genannten «domain-grabbing» oder «cybersquatting»
attestiert, bei dem sich Internet-Nutzer die Bezeichnungen bekannter Unter-
nehmen von den Vergabestellen fiir Domainnamen zuweisen lassen, um sie
den Unternehmen, wenn sie spiter eine Website aufbauen, gegen Entgelt zu
iiberlassen (vgl. Baudenbacher, Lauterkeitsrecht - Kommentar zum Gesetz
iiber den unlauteren Wettbewerb, Basel/Genf/ Miinchen 2001, N 120 zu Art.
2 UWG mit Hinweisen). In der Rechtsprechung wurde denn auch verschie-
dentlich anerkannt, dass die von einer Behinderungsabsicht getragene Regi-
strierung fremder Kennzeichen als Domainnamen gegen Art. 2 UWG verstosst
(vgl. Urteil des Obergerichts Thurgau vom 19. Februar 2002, publiziert in sic!
2002, S. 612 ff.; Massnahmeentscheid des Gerichtskreises VIII Bern-Laupen
vom 15. Mérz 1999, publiziert in sic! 2000, S. 24 ff.; Urteil des Handelsgerichts
St. Gallen vom 25. Juni 2002, publiziert in sic! 2003, S. 348 ff.). Fiir eine Be-
hinderungsabsicht sprechen in der Regel die folgenden Faktoren: das Halten
einer Vielzahl fremder Kennzeichen als Domainnamen, das von sich aus oder
auf Anfrage hin unterbreitete Angebot auf entgeltliche Ubertragung der reser-
vierten Domainnamen sowie ein nicht erkennbares Interesse am eigenen Ge-
brauch eines Domainnamens. Liegt demgegeniiber ein sachlicher Grund fiir
die Wahl eines bestimmten Zeichens als Domainname vor, weil dieses bei-
spielsweise eine Sachbezeichnung enthélt, die auf den Inhalt der gezeichneten
Website hinweist, so ist eine bewusste Behinderung eher zu verneinen (sic!
2002, S. 613).

3.1 Die Beklagten kritisieren die oben dargestellte Rechtsprechung zu
Recht nicht, vertreten aber die Ansicht, dass man die im Bereich von Do-
mainnamen entwickelten Grundsitze nicht unbesehen auf Vanity Phone
Numbers anwenden konne. Im Unterschied zu Domainnamen handle es
sich bei Vanity Phone Numbers lediglich um abstrakte Zahlenfolgen, deren
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Verwendung nicht in kennzeichen- und lauterkeitsrechtliche Schutzbereiche
eingreife, auch wenn deren alphanumerische Umsetzung eine bestimmte
Marke ergebe. Diese Zahlenfolge konne weder einem Domainnamen noch
der Marke an sich gleichgesetzt werden. Anders als bei Domainnamen sei
fir den Gesuchsteller sodann nicht erkennbar, welche alphanumerischen
Umsetzungen er mit der Anmeldung einer bestimmten Mehrwertnummer
sperre. Aus einer einzelnen Nummer kdnnten zahlreiche Begriffe gebildet
werden. Im Ubrigen habe der Markeninhaber keinen Anspruch auf die Zu-
teilung einer Vanity Phone Number, welche auf das geschiitzte Kennzeichen
laute. Vielmehr wiirden die Mehrwertnummern bzw. Vanity Phone Num-
bers nach dem Prinzip «first come, first served» vergeben.

3.2 Die Beklagten argumentieren in erster Linie aus Sicht des Kennzei-
chenschutzes und damit im Wesentlichen an der Sache vorbei, leiten doch die
Kligerinnen die eingeklagten Anspriiche nicht aus dem Kennzeichenrecht ab.
Sie haben in diesem Sinne auch nie behauptet, die Verwendung der in den
Rechtsbegehren aufgefiihrten Mehrwertnummern bzw. Vanity Phone Num-
bers stelle eine Markenrechtsverletzung dar. Mit einer solchen Argumentation
wiirden sie vermutlich nicht durchdringen, weil - insofern konnten die Beklag-
ten Recht behalten - die Verwendung einer Vanity Phone Number, die in der
alphanumerischen Umsetzung einem Markennamen entspricht, eher nicht als
Verwendung der Marke selber angesehen werden kann. Nur unter diesem Ge-
sichtspunkt wird aber die Rechtslage im Zusammenhang mit Vanity Phone
Numbers in dem von den Beklagten ins Recht gelegten US-amerikanischen
Gerichtsentscheid (BB 6) abgehandelt. Die US-Richter hatten sich damit zu
befassen, ob der Gebrauch einer Vanity Phone Number als sklavische Nachah-
mung der entsprechenden Marke, als Verwendung eines tduschenden Sym-
bols oder Sinnbilds oder als Verwisserung eines Markenzeichens aufzufassen
ist. All dies wurde mit der Begriindung verworfen, dass eine Vanity Phone
Number weder phonetisch noch visuell einer Marke genug dhnlich sei, als
dass sie als Nachbildung oder sklavische Nachahmung angesehen werden kon-
ne. Vor demselben Hintergrund wurde eine Verwechslungsgefahr verneint,
denn eine Zahlenfolge werde nicht ohne weiteres mit einem Markennamen in
Verbindung gebracht. Die Begriindung einer Verwechslungsgefahr ist immer
auch in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht relevant, wogegen aus dem Fehlen ei-
ner Verwechslungsgefahr selbstverstindlich nicht geschlossen werden kann,
dass kein unlauterer Wettbewerb vorliege. Die Schaffung einer Verwechs-
lungsgefahr ist, wenn auch ein gewichtiger, nur ein Aspekt unter vielen, wel-
cher mit den Mitteln des Lauterkeitsrechts geahndet werden kann.

3.3 Die Klidgerinnen berufen sich indes nicht auf eine Verwechslungsge-
fahr. Sie beanstanden die systematische und gezielte Registrierung von Vani-
ty Phone Numbers einzig insoweit, als diese zum Zweck hat, die Nummern
den Inhabern der entsprechenden Kennzeichen zu entwehren und gegen
Vergiitung zu iibertragen. Dem auszugsweise wiedergegebenen US-amerika-
nischen Gerichtsentscheid lag ein vollig anderer Sachverhalt zu Grunde. Der
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betreffende Nummerninhaber war urspriinglich in das Vertriebssystem der
Kennzeicheninhaberin integriert und registrierte die Vanity Phone Number
gerade nicht in der Absicht, diese gegen Entgelt an die Kennzeicheninhabe-
rin abzutreten. Vielmehr nutzte er die Nummer zunéchst selber, baute spi-
ter ein Lizenzsystem zu deren Nutzung auf und verweigerte derweil die
Ubertragung auf die Kennzeicheninhaberin, welche bestrebt war, die Num-
mer zu erwerben. Mit dem so genannten «Number-Grabbing», welches den
Beklagten vorgehalten wird, hat dieser Sachverhalt nicht im Entferntesten zu
tun. Dementsprechend kénnen die Beklagten aus dem besagten Gerichts-
entscheid, ganz abgesehen davon, dass dort US-amerikanisches und nicht
hiesiges Recht zur Anwendung gelangte, nichts zu ihren Gunsten ableiten.

3.4 Auch das von den Beklagten zu den Akten gereichte Gutachten des
Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung (BB 9) hilft den Beklagten
nicht weiter. Ganz im Gegenteil widerlegt es deren Position, soweit es liber-
haupt einen Bezug zur hier relevanten Streitfrage aufweist. Bei der Analyse des
deutschen Rechts wird auf das Spezialproblem des «Hortens» von Nummern
eingegangen. Auf Seite 19 f. des Gutachtens heisst es dazu: «Der moglichen
Gefahr einer absichtlichen Blockierung von Vanity-Nummern «auf Vorrat», um
diese z.B. dem Markeninhaber iiberteuert zu tiberlassen, kann mit zivilrechtli-
chen Mittel begegnet werden: Ein solches Verhalten kann etwa zu einem An-
spruch aus § 826 BGB (vorsitzliche sittenwidrige Schidigung) flihren bzw.
wettbewerbsrechtliche Anspriiche begriinden, sofern das «Nummernhorteny»
durch Mitbewerber auf dem Markt vorgenommen wird. In diesen Fillen liegt
zugleich ein Verstoss gegen die Vergaberichtlinien der Regulierungsbehorde
vor, der zum Widerruf oder zur Riicknahme der entsprechenden Nummern
fithren kann.» Die Behauptung, in Deutschland werde ausschliesslich die Ver-
wendung oder Besetzung eines so genannten klaren Gattungsbegriffes (Bei-
spiel: 0800 Rechtsanwalt) als wettbewerbsbehinderndes Verhalten in Betracht
gezogen, ist somit nachweislich falsch. Die Einschrinkung, dass das «Num-
mernhorten» durch einen Mitbewerber erfolgen muss, gilt fiir das schweizeri-
sche Recht im Ubrlgen nicht. Die alte Streitfrage namhch ob fiir die Anwen-
dung des UWG ein Wettbewerbsverhiltnis erforderlich sei, ist mit der Revision
des UWG im Jahre 1986 hinfillig geworden. Die neue Formulierung in Art. 2
UWG («..., welches das Verhiltnis zwischen Mitbewerbern oder zwischen An-
bietern und Abnehmern beeinflusst.») sollte endgiiltig klarstellen, dass der
Kreis moglicher Urheber unlauteren Wettbewerbs weit zu ziehen ist. Das ist im
Ergebnis in Rechtsprechung und Lehre unbestritten (vgl. Baudenbacher, a.a.0.,
N 1 zu Vor Art. 2 UWG mit Hinweisen).

Neben dem deutschen kennt offenbar auch das 6sterreichische Recht den
Tatbestand des «Vanity-Grabbings», wie dort die Vorenthaltung einer Mehr-
wertnummer zum Zweck der entgeltlichen Uberlassung genannt wird. Die
Gutachter fithren dazu auf Seite 7 wortlich aus: «Im Bereich des Domain
Grabbing werden wohl die Grundsétze aus Literatur und Judikatur auch auf
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«Vanity-Grabbing» anzuwenden sein, wonach der gezielte Erwerb einer Vani-
ty-Nummer in der Absicht, einen anderen im Wettbewerb zu behindern,
unzulidssig wire. Problematisch ist allerdings ein vergleichbarer Schutz ge-
geniiber den der alphanumerischen Umsetzung zugrunde liegenden Num-
mern und eroffnet die Frage nach wirksamem Rechtsschutz gegen Vanity-Pi-
raten, die sich die fiir einen Konkurrenten zur Werbung fiir seine Waren oder
Dienstleistungen anbietende Vanity-Nummer als «normale» Rufnummer
schiitzen lassen. Da ein auf diese Art vorgehender Vanity-Grabber mit der
blossen Verwendung der ihm zugeteilten Nummer weder ein Namens- noch
ein Markenrecht eines anderen verletzt, konnte eine solche Vorgangsweise
wohl nur nach den einschldgigen Bestimmungen des Gesetzes gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) beanstandet werden. Dabei wiirde es allerdings
zu Beweisproblemen kommen.» Fiir die Kldgerinnen stand nie etwas anderes
als die Verletzung von lauterkeitsrechtlichen Normen im Raum. Sie bean-
spruchen, wie bereits dargelegt, weder namens- noch markenrechtlichen
Schutz. Darauf, mit welchen beweisrechtlichen Problemen sich die Kligerin-
nen durch die alleinige Fokussierung auf das Lauterkeitsrecht konfrontiert se-
hen, wird weiter unten zurlickzukommen sein (vgl. Ziffer 4 der Erwdgungen).

3.5 Die weiteren Punkte, zu denen sich das Gutachten des Schweizeri-
schen Instituts fiir Rechtsvergleichung dussert, insbesondere die Regelung
des Verfahrens zur Vergabe von Vanity Phone Numbers oder der Rechts-
schutz im Bereich des Namens- und Markenrechts in ausgewéhlten Lindern,
kommen bei der Beurteilung der vorliegenden Streitigkeit gar nicht oder
wenn, dann nur am Rande zum Tragen. Es ist unstreitig, dass die AEFV das
auch in verschiedenen anderen Rechtsordnungen geltende Prinzip «first
come, first served» statuiert und dem Kennzeicheninhaber keinen Anspruch
auf die Zuteilung einer Vanity Phone Number einrdumt, deren alphanumeri-
sche Umsetzung dem von ihm besetzten Kennzeichen entspricht (vgl. Art.
24b Abs. 3 AEFV sowie Art. 4 Abs. 4 AEFV). Wie jedes andere wettbe-
werbsrelevante Verhalten steht indes die Registrierung einer Mehrwertnum-
mer bzw. Vanity Phone Number ohne jeden Zweifel unter dem Vorbehalt
des Lauterkeitsgebots. Daran dndert nichts, dass eine Vanity Phone Number
gemiiss Art. 24b Abs. 9 AEFV frei libertragbar ist. Weder die Registrierung
beliebiger Nummern noch deren Ubertragung an sich bilden Stein des An-
stosses. Es ist die Verkniipfung der gezielten Registrierung einer Nummer,
deren Mnemonik ein fremdes Kennzeichen aufweist, mit einem an den
Kennzeicheninhaber gerichteten Verkaufsangebot, die als unlauter im Sinne
von Art. 2 UWG zu werten ist. Dem Nummerninhaber, der solchermassen
vorgeht, geht es nicht darum, eine beliebige Nummer, deren alphanumeri-
sche Umsetzung per Zufall einem fremden Kennzeichen entspricht, fiir sich
zu nutzen oder bei Bedarf zu verdussern, sondern er mochte sich das Inte-
resse eines Kennzeicheninhabers daran, eine dem Kennzeichen entsprechen-
de Vanity Phone Number als Kommunikationsmittel einzusetzen, vergolden
lassen. Die Parallelen zum Domain-Grabbing sind nicht von der Hand zu
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weisen. Aus diesem Grunde sind die Fille, in denen klare Anzeichen dafiir
bestehen, dass sich der Inhaber die Rufnummer mit einer entsprechenden
Absicht zuteilen liess, analog zu behandeln und als unlauteres Geschiftsge-
baren zu brandmarken (vgl. Bock/Buri, Kennzeichenrechtliche Probleme
von Vanity Phone Numbers, in: sic! 2003, S. 569 ff., 578). Der Einwand, ei-
nem Gesuchsteller sei bei der Anmeldung einer Mehrwertnummer bzw. Va-
nity Phone Number nicht erkennbar, welche Telefon-Mnemoniken damit ge-
sperrt wiirden, trifft in dieser allgemeinen Form sicher nicht zu, kommt es
doch auf die Intention des Gesuchstellers an. Uberldsst er die Wahl der zu
registrierenden Nummer dem Zufall oder beeinflussen bestimmte Kriterien
wie die Einpriagsamkeit oder die Umsetzung eines eigenen Kennzeichens
oder Namens die Nummernwahl, so verdient diese Auffassung Zustim-
mung, denn welche Begriffe aus der angemeldeten Zahlenfolge (noch) gebil-
det werden konnen, ist nicht ohne weiteres ersichtlich. Immerhin belegen
die von den Beklagten als Beweismittel eingereichten Listen (BB 10 und
11), dass entsprechende Nachforschungen betrieben werden kénnten, was al-
lerdings von einem Gesuchsteller auch im Lichte des Lauterkeitsrechts des-
halb nicht erwartet werden darf, weil kein Vorrecht auf Zuteilung einer be-
stimmten Vanity Phone Number besteht. Legt es hingegen ein Gesuchsteller
darauf an, Vanity Phone Numbers zu reservieren, deren alphanumerische
Umsetzung die von Beginn weg angepeilten fremden Kennzeichen ergibt, so
ist es ein Leichtes, die entsprechende Zahlenfolge ausfindig zu machen. Ein
Blick auf die Telefontastatur geniigt. Von einer Registrierung in guten Treu-
en kann bei dieser Konstellation nicht die Rede sein. Unlauter und somit
widerrechtlich handelt also, wer fremde (prestigetrichtige) Kennzeichen aus-
sucht und aus diesen gebildete Vanity Phone Numbers registrieren ldsst, um
die betroffenen Kennzeicheninhaber zu Vermogensdispositionen zu veran-
lassen. Der so erlangte Wettbewerbsvorsprung ist einzig dem Bekanntheits-
grad eines fremden Kennzeichens und der Zwangslage des Kennzeichenin-
habers zu verdanken, der auf den Einsatz einer Vanity Phone Number nicht
verzichten mochte, was keinen Rechtsschutz verdient. Dass der Kennzei-
cheninhaber liber keinen entsprechenden Zuteilungsanspruch verfiigt, ist
nicht weiter beachtlich, denn auf dem Priifstand steht nicht ein solcher, son-
dern das Verhalten des «Grabbers», der mit unlauteren Methoden finanziel-
le Vorteile zu erzielen sucht.

(...)
Kantonsgericht Zug, 2. Juni 2005
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5. Borsen und Effektenhandel

Art. 33 BEHG - Anwendung von Art. 33 BEHG auf eine Gesellschaft, deren Be-
teiligungspapiere zu keinem Zeitpunkt an einer Borse in der Schweiz kotiert
waren. Wenn ein Kaufangebot fiir die nicht kotierten Aktien einer Gesell-
schaft gemdss genehmigter Empfehlung der Ubernahmekommission den
borsengesetzlichen Bestimmungen unterstellt wurde, ist es sachgerecht, dass
bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen auch die restlichen, sich
im Publikum befindlichen Beteiligungspapiere der Gesellschaft nach Art. 33
BEHG kraftlos erklirt werden kénnen.

Aus den Erwdgungen:

1. Verfiigt der Anbieter nach Ablauf der Angebotsfrist {iber mehr als 98 %
der Stimmrechte der Zielgesellschaft, so kann er binnen einer Frist von drei
Monaten vom Richter verlangen, die restlichen Beteiligungspapiere fiir kraft-
los zu erkldren. Der Anbieter muss zu diesem Zweck gegen die Gesellschaft
Klage erheben. Die restlichen Aktiondre konnen dem Verfahren beitreten.
Die Gesellschaft gibt diese Beteiligungspapiere erneut aus und tbergibt sie
dem Anbieter gegen Entrichtung des Angebotspreises oder Erfiillung des
Austauschangebotes zu Gunsten der Eigentiimer der fiir kraftlos erkldrten
Beteiligungspapiere (Art. 33 Abs. 1 und 2 BEHG). Bei der Kraftloserkliarung
nach Art. 33 BEHG muss der Kldger nachweisen, dass er ein dem Borsenge-
setz entsprechendes Offentliches Kaufangebot unterbreitet hat, dass er iiber
98 % der Stimmrechte verfiigt und dass er die Klage innert Frist eingereicht
hat. Sind diese drei Voraussetzungen fiir eine Kraftloserklarung erfiillt, wird
das Gericht die Klage gutheissen (SJZ 94 [1998] S. 63). Das Verfahren unter-
steht der Dispositionsmaxime (Bernet, Die Regelung o6ffentlicher Kaufange-
bote im neuen Borsengesetz [BEHG], Bern 1998, S. 250).

2. Gemiiss genehmigter Empfehlung der Ubernahmekommission vom 31.
Mirz 2004 wurde das Kaufangebot der Kldgerin fiir die Aktien der Beklagten
dem BEHG unterstellt, obwohl die Aktien der Beklagten nicht kotiert sind.
Die Aktien der Beklagten wurden in der Form einer Sachdividende an die
Aktiondre der X-Holding AG ausgeschiittet, deren Aktien an der SWX
Swiss Exchange kotiert sind und von welcher vorgingig Immobilien und an-
dere nicht betriebsnotwendige Vermdgenswerte auf die Beklagte libertragen
wurden. Nachdem das Kaufangebot der Kldgerin fiir die nicht kotierten Ak-
tien der Beklagten den borsengesetzlichen Bestimmungen unterstellt wurde,
ist es sachgerecht, dass die Kldgerin bei Vorliegen der entsprechenden Vor-
aussetzungen auch die restlichen, sich im Publikum befindlichen Beteili-
gungspapiere der Beklagten nach Art. 33 BEHG kraftlos erkldren lassen
kann.

Gemaiss dem von der Ziircher Kantonalbank publizierten Endergebnis
des offentlichen Kaufangebots der Klédgerin verfiigte diese per 6. August
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2004 iiber 98.78 % des Aktienkapitals und 98.05 % der Stimmrechte der Be-
klagten. Sodann hat die Kldgerin die Klage innert der in Art. 33 BEHG vor-
gesehenen Frist eingereicht. Die Voraussetzungen flir eine Kraftloserklarung
gemiss Art. 33 BEHG sind demnach erfiillt, was zur Gutheissung der Klage
fiihrt.

Kantonsgericht, 6. Januar 2005
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I11. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 17 SchKG. - Legitimation zur Beschwerde. Der iibergangene Drittinteressent
bei einem Freihandverkauf ist nicht zur Beschwerde legitimiert, da er nicht
in seinen rechtlich geschiitzten Interessen betroffen wird.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Beschwerdelegitimation ist von der Aufsichtsbehérde von Amtes
wegen zu prifen (Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Bundesgesetz {iber
Schuldbetreibung und Konkurs, Kommentar, 4. A., Bd. I, Ziirich 1997, N 20
zu Art. 17). Fehlt sie, kann auf die Beschwerde nicht eingetreten werden
(Franco Lorandi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, Kom-
mentar, Basel/Genf/Miinchen 2000, N 167 zu Art. 17 mit Hinweisen). Die
Aktivlegitimation stellt eine Prozessvoraussetzung fiir das Eintreten und die
materielle Behandlung der Beschwerde dar (Flavio Cometta, Basler Kom-
mentar zum SchKG I, Basel/Genf/Miin-chen 1998, N 37 zu Art. 17). Zur
Beschwerdefiihrung legitimiert ist, wer durch eine Verfligung eines Voll-
streckungsorgans (oder wegen Unterlassung einer solchen) in seinen recht-
lich geschiitzten oder tatsidchlichen Interessen betroffen, dadurch beschwert
ist und deshalb ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Abin-
derung der Verfiigung (bzw. der Anordnung einer solchen) hat
(Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
7. A., Bern 2003, § 6 Rz 24 mit Hinweis auf BGE 119 III 83, 112 III 1). Drit-
ten, also am Verfahren nicht als Glaubiger oder Schuldner direkt Beteiligten,
steht das Beschwerderecht nur in ganz bestimmten Konstellationen zu, dann
namlich, wenn die fragliche Verfiigung ihre rechtlich geschiitzten Interessen
tangiert (Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, a.a.0., N 25 zu Art. 17; Flavio
Cometta, a.a.0., N 45 zu Art. 17). So muss die Aktivlegitimation namentlich
dem iibergangenen Interessenten bei einem Freihandverkauf - im Gegen-
satz zur Steigerung - abgesprochen werden, selbst wenn er ein hoheres An-
gebot gemacht hat als der Erwerber, da er eben nicht in seinen rechtlich ge-
schiitzten Interessen betroffen wird. Wihrend bei der Steigerung der
Meistbietende kraft Gesetzes den Zuschlag beanspruchen kann, gibt es beim
Freihandverkauf keine entsprechende Regelung (Franco Lorandi, a.a.0, N
218 zu Art. 17 mit Hinweis auf BISchK 1978, S. 48; derselbe, Der Freihand-
verkauf im schweizerischen Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,
Bern/Stuttgart/Wien 1994, S. 57 und 199). Hat aber sogar der hdher bieten-
de, ibergangene Interessent keinen Anspruch darauf, dass das Objekt an ihn
verkauft wird, muss das ganz allgemein fiir den Drittinteressenten bei einem
Freihandverkauf gelten, wenn die Konkursverwaltung nicht bereit ist, be-
stimmte Massaobjekte an ihn zu verkaufen.

187



Die Beschwerdefiihrerin macht nun nicht geltend, dass sie auch Gldubige-
rin in diesem Konkursverfahren sei. Sie ist deshalb als reine Interessentin
am vorliegenden Freihandverkauf nicht zur Beschwerde legitimiert. Auf ihre
Beschwerde kann daher nicht eingetreten werden.

Justizkommission als AB SchK, 19. September 2005

Art. 82 SchKG; Art. 112 OR. - Nach der neueren Lehre kann der Promissar beim
unechten oder echten Vertrag zugunsten eines Dritten die Leistung an sich
selber beanspruchen, beim zuletzt erwdhnten Vertrag allerdings nur solange
als der Dritte dem Promittenten nicht erkldrt hat, von seinem Recht Ge-
brauch machen zu wollen. Der unechte oder echte Vertrag zugunsten eines
Dritten stellt daher grundsdtzlich einen provisorischen Rechtsoffnungstitel
zugunsten des Promissars dar.

Aus den Erwdgungen:

3. Nichts zu seinen Gunsten kann der Beschwerdefiihrer schliesslich da-
raus ableiten, dass der Verkaufspreis von CHF 50°000.— gemaiss dem «Agre-
ement» vom 15. Oktober 2003 an die Z. AG und nicht an den Beschwerde-
gegner zu leisten ist. Bei dieser Vereinbarung handelt es sich entweder um
einen unechten oder echten Vertrag zugunsten eines Dritten nach Art. 112
OR. Nach der neueren Lehre kann der Promissar beim unechten Vertrag zu-
gunsten eines Dritten die Leistung ohne Einschrinkung an sich selber bean-
spruchen, da der Schuldner auch sonst regelmaissig mit einer Richtungséinde-
rung der Leistungserbringung zu rechnen hat. Dasselbe gilt beim echten
Vertrag zugunsten eines Dritten, solange der Dritte dem Promittenten nicht
erklart hat, von seinem Rechte Gebrauch machen zu wollen (Rainer Gon-
zenbach, in: Honsell/Vogt/ Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I, 3. A., Basel/Genf/Miin-
chen 2003, N 14 f. zu Art. 112; Rolf H. Weber, Berner Kommentar zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Bd. VI/1/6, Bern
2002, N 124 und 141 zu Art. 112; Patrick Krauskopf, Der Vertrag zugunsten
Dritter, Freiburg i. Ue. 2000, N 559 f. und 1402). Nachdem vom Beschwerde-
fihrer nicht geltend gemacht worden ist, die Z. AG habe vom Beschwerde-
gegner die im «Agreement» vom 15. Oktober 2003 erwidhnte Zahlung ver-
langt, kann der Beschwerdefiihrer, unbesehen darum, ob es sich bei dieser
Vereinbarung um einen unechten oder echten Vertrag zugunsten eines Drit-
ten handelt, vom Beschwerdegegner Zahlung an sich selber verlangen.

Justizkommission, 28. April 2005
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Art. 100 SchKG, Art. 166 ff IPRG. - Weist die ausseramtliche Konkursverwal-
tung die Forderungseingabe des Betreibungsamtes gemdss Art. 100 SchKG
ohne materielle Priifung ab und kolloziert im Gegenzug die Forderungsein-
gabe des deutschen Konkursverwalters, so stellt die Abweisung der Forde-
rungseingabe des Betreibungsamtes eine rein verfahrensrechtliche Nichtein-
tretens-Verfiigung dar, welche der Beschwerde nach Art. 17 SchKG unterliegt
(Erw. 2). Ohne Anerkennung gemdss Art. 166 ff. IPRG kann ein deutsches
Konkursdekret in der Schweiz keine Wirkungen entfalten, insbesondere
kann ein deutscher Insolvenzverwalter nicht als Gldaubiger-Vertreter in
einem schweizerischen Konkurs anerkannt werden (Erw. 3).

Sachverhalt:

Am 2. Februar bzw. 11. Mérz 2004 vollzog das Betreibungsamt X. in ver-
schiedenen Betreibungen gegen den Arrestschuldner A., z.Z. in der Justiz-
vollzugsanstalt Y., (Pfindungsgruppe Nr. ...) die Pfindung. Dabei wurden
simtliche VermoOgenswerte des Arrestschuldners, insbesondere das Konto-
Nr. ... bei der N. AG in Liquidation, bis zur Deckung der Arrestforderung
nebst Zins und Kosten gepfiandet. Mit Beschluss des deutschen Amtsgerichts
Y. vom 11. Oktober 2004 wurde iiber das Vermogen von A. das Insolvenz-
verfahren erdffnet. Zum Insolvenzverwalter wurde Rechtsanwalt B. bestellt.
Mit Forderungseingabe vom 16. November 2004 meldete B. - als Insolvenz-
verwalter von A. - im Konkurs der N. AG in Liqg. fiir A. eine Forderung im
Totalbetrag von CHF 8°660°123.17 an. Als Grund der Forderung gab er an:
«Konto-Nr. ...». Gestiitzt auf den gleichen Forderungsgrund meldete das Be-
treibungsamt X. - als Vertreter von A. gemass Art. 100 SchKG - mit Forde-
rungseingabe vom 26. November 2004 im Konkurs der N. AG in Liq. eine
Forderung im Totalbetrag von CHF 8°006’899.30 an. Am 22. Februar 2005
vollzog das Betreibungsamt X. in verschiedenen weiteren Betreibungen
gegen den Arrestschuldner A. (Pfaindungsgruppe Nr. ...) die Pfindung. Auch
fiir diese Gruppe wurden sidmtliche Vermogensgegenstinde des Arrest-
schuldners, insbesondere das Konto Nr. ... bei der N. AG in Liq., gepfindet.
Am 25. Februar 2005 erliess die M. AG als ausseramtliche Konkursverwal-
tung im Konkurs der N. AG in Liq. die Kollokationsverfiigung Nr. ..., mit
der die von RA B. flir A. angemeldete Forderung (Glaubiger-Nr.) im Umfan-
ge von CHF 7°038°413.68 in der dritten Klasse im Kollokationsplan zugelas-
sen wurde. Mit Verfligung vom 4. Mirz 2005 wies sodann die M. AG die
Forderungseingabe des Betreibungsamtes X. vom 26. November 2004 im
Betrag von CHF 8°006°899.30 im Sinne von Art. 69 KOV direkt ab mit der
Begriindung, die Glaubigerrechte von A. wiirden durch den zustdndigen In-
solvenzverwalter B. wahrgenommen. Hiergegen reichte das Betreibungsamt
X. mit Eingabe vom 7. Mirz 2005 - im eigenen und im Namen des von ihm
gemiss Art. 100 SchKG vertretenen A. (nachfolgend: Beschwerdefiihrer) -
Beschwerde bei der Justizkommission des Obergerichts als Aufsichtsbehor-
de liber Schuldbetreibung und Konkurs ein und beantragte, es sei als Vertre-
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ter von A. im Konkurs der N. AG in Liquidation alleine das Betreibungsamt
X. zuzulassen und es sei B., deutscher Insolvenzverwalter von A., als dessen
Vertreter zu streichen.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Beschwerdefiihrer bringen vor, das Betreibungsamt X. habe die
Forderung von A. gegen die N. AG in Liquidation gepfindet. Gemaéss Art.
100 SchKG verwalte deshalb das Betreibungsamt diese Forderung. Die deut-
sche Konkursverwaltung sei in der Schweiz nicht zugelassen. Demgemass
sei das Betreibungsamt X. als Vertreter von A. zuzulassen und B., deutscher
Insolvenzverwalter von A., als dessen Vertreter zu streichen. Dagegen wen-
det die M. als ausseramtliche Konkursverwaltung im Konkurs der N. AG in
Liquidation ein, der vom Amtsgericht Y. bestellte Insolvenzverwalter sei der
einzige anerkannte Vertreter des im Konkursverfahren der N. AG in Liqui-
dation zugelassenen Gldubigers A. Nachdem iiber A. am 11. Oktober 2004
der Konkurs bzw. das Insolvenzverfahren eroffnet worden sei, seien im Sin-
ne von Art. 206 SchKG alle gegen den Gemeinschuldner hingigen Betrei-
bungen aufgehoben worden; neue Betreibungen konnten wihrend der Dau-
er des Konkursverfahrens nicht angehoben werden. Nach Art. 199 SchKG
wiirden Arrestgegenstinde mit der Konkurseréffnung in die Konkursmasse
des A. fallen. Folglich seien alle nach dem 11. Oktober 2004 ergangenen Be-
treibungshandlungen gegen den Schuldner A. nichtig.

2. a) Ein Gldubiger, der den Kollokationsplan anfechten will oder welcher
nicht den beanspruchten Rang erhalten hat, weil seine Forderung ganz oder
teilweise abgewiesen worden ist, muss gemaiss Art. 250 Abs. 1 SchKG innert
20 Tagen nach der oOffentlichen Auflage des Kollokationsplanes beim Rich-
teramt am Konkursort gegen die Masse klagen. Die betreibungsrechtliche
Beschwerde gemiss Art. 17 SchKG steht nur insoweit zur Verfiigung, als
Formmangel des Kollokationsplanes geltend gemacht werden (BGE 103 I1I
14 E. 1 mit weiteren Hinweisen). Wihrend auf dem Wege der gerichtlichen
Kollokationsklage die materiell-rechtlichen Fragen zu beurteilen sind, sind
die formell-rechtlichen Fragen auf dem Beschwerdeweg zu riigen (BGE 93
I11 87, 96 111 76). In die Kompetenz der Aufsichtsbehdrde fillt mithin nur die
Frage, ob bei Aufstellung des Kollokationsplanes das gesetzliche Verfahren
beobachtet worden ist (BGE 25 I 593); es kann mithin auf dem Beschwerde-
weg nur die Verletzung von formellen Vorschriften tiber die Art und Weise
der Aufstellung und Auflage des Kollokationsplanes geriigt werden (BGE 54
I11 275). So wire beispielsweise das Ubersehen einer eingereichten Konkurs-
forderung mit Beschwerde zu riigen (Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung
und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. 2, Ziirich 1993, § 49 Rz 18
mit Hinweis auf BGE 53 III 101 und 140).

b) Im vorliegenden Fall anerkannte die ausseramtliche Konkursverwal-
tung das Betreibungsamt X. nicht als berechtigt, die Forderung von A. im
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Konkurs der N. AG anzumelden, sondern erachtete den deutschen Insol-
venzverwalter von A. hierfiir als kompetent. Entsprechend wies sie die For-
derungseingabe des Betreibungsamtes X. mit Verfligung vom 4. Mérz 2005
ohne materielle Priifung ab und kollozierte im Gegenzug mit Verfiigung
vom 25. Februar 2005 die vom deutschen Insolvenzverwalter angemeldete
Forderung von A. in reduzierter Hohe. Die Abweisung der Forderungsein-
gabe des Betreibungsamtes stellt trotz ihres Wortlautes eine rein verfahrens-
rechtliche Nichteintretens-Verfiigung dar und unterliegt damit der Beschwer-
de nach Art. 17 SchKG.

3. a) Das Betreibungsamt X. vollzog am 2. Februar bzw. 11. Mérz 2004 in
verschiedenen Betreibungen gegen den Arrestschuldner A. (Pfandungsgruppe
Nr.) die Pfindung. Mit dem Vollzug der Pfaindung ist der Schuldner in seiner
Verfligungsmacht iiber das gepfindete Vermdgen eingeschrankt (Art. 96
SchKG). Das Betreibungsamt hat daher im Interesse der Glaubiger und stell-
vertretend flir den Schuldner fiir die Erhaltung der gepfindeten Rechte und
die Eintreibung filliger Forderungen zu sorgen. Beispielweise ist es verpflich-
tet, eine Forderung des Schuldners im Konkurs (Art. 232 SchKG) einzugeben
(vgl. Lebrecht, Basler Kommentar, SchKG II, Basel/Genf/Miinchen 1998, N 1
und 5 zu Art. 100). Gestiitzt auf Art. 100 SchKG war das Betreibungsamt X.
daher berechtigt und verpflichtet, die Forderung des Arrestschuldners A. ge-
gen die N. AG im Konkurs der N. AG in Liquidation einzugeben.

b) Daran vermag entgegen der Ansicht der M. nichts zu dndern, dass das
Amtsgericht Y. am 11. Oktober 2004 das Insolvenzverfahren iiber A. eroft-
nete und als Insolvenzverwalter Rechtsanwalt B. bestellte.

aa) Mit der Konkurseroffnung sind zwar gemiss Art. 206 Abs. 1 SchKG
alle gegen den Schuldner hdngigen Betreibungen aufgehoben, und neue Be-
treibungen fiir Forderungen, die vor der Konkursertffnung entstanden sind,
konnen wihrend des Konkursverfahrens nicht eingeleitet werden. Die noch
nicht verwerteten Pfandgegenstinde fallen in die Konkursmasse (Art. 199
Abs. 1 SchKG). In Missachtung von Art. 206 SchKG erfolgte Be-
treibungshandlungen sind nichtig. Die Nichtigkeit ist jederzeit von Amtes
wegen zu beachten (vgl. Wohlfahrt, Basler Kommentar, SchKG I,
Basel/Genf/Miinchen 1998, N 14 zu Art. 206, mit zahlreichen Hinweisen).
Vorausgesetzt ist aber grundsitzlich ein inldndischer Konkurs; eine im Aus-
land ergangene Konkurserdffnung hat fiir die Schweiz nicht die Wirkung der
Aufhebung der hier pendenten Betreibungen (Jaeger/Walder/Kull/Kott-
mann, Bundesgesetz {iber Schuldbetreibung und Konkurs, 4. A., Ziirich
1997/99, N 2 zu Art. 206). Ein auslindisches Konkursdekret kann in der
Schweiz erst Wirkungen entfalten, wenn es - vom zustindigen schweizeri-
schen Gericht - anerkannt ist (vgl. Art. 166 ff. IPRG).

bb) Art. 166 Abs. 1 IPRG regelt abschliessend - vorbehiltlich der (hier
nicht in Frage stehenden) Staatsvertriage (Art. 1 Abs. 2 IPRG) - die kumula-
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tiv zu erfiillenden Voraussetzungen der Anerkennung eines ausldndischen
Konkursdekrets in der Schweiz (vgl. Berti, Basler Kommentar, Internationa-
les Privatrecht, Basel und Frankfurt am Main 1996, N 1 zu Art. 166). Nach
dieser Bestimmung wird ein auslidndisches Konkursdekret, das am Wohnsitz
des Schuldners ergangen ist, auf Antrag der auslindischen Konkursverwal-
tung oder eines Konkursglaubigers anerkannt, wenn es im Staat, in dem es
ergangen ist, vollstreckbar ist (lit. a), wenn kein Verweigerungsgrund nach
Art. 27 IPRG vorliegt (lit. b), und wenn der Staat, in dem das Dekret ergan-
gen ist, Gegenrecht hilt (lit. ¢). Ein Antrag auf Anerkennung des auslindi-
schen Konkursdekrets ist an das zustindige Gericht am Ort des Vermogens in
der Schweiz zu richten (Art. 167 IPRG). Wird die formelle Exequatur erteilt,
treten grundsétzlich die allgemeinen konkursrechtlichen Folgen nach schwei-
zerischem Recht ein, soweit nicht wegen Art. 170 Abs. 1 IPRG die speziellen
konkurstypischen Rechtsfolgen von Art. 170 Abs. 2, 3, 171, 172 IPRG zum
Tragen kommen (vgl. Jolanta Kren Kostkiewicz, Internationales Konkurs-
recht: Anerkennung ausldndischer Konkursdekrete und Durchfiihrung eines
Sekundérkonkurses in der Schweiz, in: BISchK 1993/94, S. 1 ff.).

cc) Im vorliegenden Fall ist den Akten nicht zu entnehmen und es wird
denn auch nicht behauptet, dass das Konkursdekret des Amtsgerichts Y.
vom 11. Oktober 2004 in der Schweiz anerkannt wurde. Ohne Anerkennung
gemiss Art. 166 ff. IPRG kann das deutsche Konkursdekret aber in der
Schweiz keine Wirkungen entfalten, insbesondere kann der deutsche Insol-
venzverwalter, B., nicht als Vertreter des A. im Konkurs der N. AG aner-
kannt werden, solange die fragliche Forderung vom Betreibungsamt X.
gepfindet ist. Dementsprechend hitte die Konkursverwaltung nicht auf die
Forderungsanmeldung des deutschen Insolvenzverwalters, sondern auf die-
jenige des Betreibungsamts X. eintreten und diese entsprechend kollozieren
sollen. Nachdem das Betreibungsamt X. die Kollokation der vom Insolvenz-
verwalter angemeldeten Forderung von A. im zugelassenen Umfang von
CHEF 7°038°413.68 nicht anficht und im Kollokationsplan der Vertreter von A.
nicht aufgefiihrt wird, eriibrigt es sich, den Kollokationsplan abzuidndern
bzw. zu erginzen. Die ausseramtliche Konkursverwaltung im Konkurs der
N. AG ist daher lediglich anzuweisen, kiinftig das Betreibungsamt X. als
Vertreter und entsprechend auch als Inkassobevollméchtigten des Konkurs-
gldubigers A. anzuerkennen, solange die Pfindung der eingegebenen Kon-
kursforderung besteht. Dementsprechend ist die Verfiigung der ausseramtli-
chen Konkursverwaltung vom 4. Mérz 2005 ersatzlos aufzuheben.

Justizkommission als AB SchK, 18. August 2005

Art. 174 Abs. 2 SchKG. - Nach konstanter Rechtsprechung der Justizkommission
muss sich der geltend gemachte Konkurshinderungsgrund (Tilgung, Hinter-
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legung oder Verzichtserkldrung) spdtestens bis zum Ablauf der 10-tigigen
Weiterzugsfrist verwirklicht haben. Wird nur die Schuld - inkl. Zinsen und
Betreibungskosten, aber ohne Gerichtskosten - innerhalb der Rechtsmittel-
frist von zehn Tagen getilgt, mangelt es an einer Voraussetzung, um die Kon-
kurserdffnung aufheben zu konnen.

Aus den Erwdgungen:

2. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die in Betreibung gesetzte
Schuld vollstdndig getilgt zu haben.

a) Gemaiss Art. 174 Abs. 2 SchKG kann das obere Gericht die Konkurs-
eroffnung aufheben, wenn der Schuldner mit der Einlegung des Rechtsmit-
tels seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden beweist,
dass inzwischen die Schuld, einschliesslich Zinsen und Kosten, getilgt ist
(Ziff. 1), der geschuldete Betrag beim oberen Gericht zu Handen des Glau-
bigers hinterlegt ist (Ziff. 2.) oder der Gldubiger auf die Durchfiihrung des
Konkurses verzichtet (Ziff. 3). Diese Aufzdhlung der so genannten echten
Noven, die im Rechtsmittelverfahren gegen das Konkursdekret vorgebracht
werden konnen, ist abschliessend (Amonn/Walther, Grundriss des Schuld-
betreibungs- und Konkursrechts, 7. A., Bern 2003, § 37 N 58). Nach dem kla-
ren Gesetzeswortlaut muss sich der geltend gemachte Konkurshinderungs-
grund spitestens bis zum Ablauf der 10-tdgigen Weiterzugsfrist verwirklicht
haben. Nur so ist es mdglich, den verlangten Urkundenbeweis mit der Einle-
gung des Rechtsmittels vorzulegen. Eine spiter erfolgte Tilgung, Hinterle-
gung oder Verzichtserklarung kann daher nicht mehr gehort werden und zur
Aufhebung des Konkursdekretes fiihren. Die Justizkommission hat daran in
konstanter Rechtsprechung festgehalten. Sie hat einzig zugelassen, dass der
entsprechende Urkundenbeweis auch noch nachtréglich, allenfalls innert
einer anzusetzenden kurzen Nachfrist moglich ist. Im Gegensatz dazu lasst
es die Praxis der Justizkommission hingegen zu, die Zahlungsfihigkeit auch
mit Anhaltspunkten und Unterlagen glaubhaft zu machen, die erst spiter
zustande gekommen sind, soweit sie innert einer anzusetzenden kurzen
Nachfrist eingereicht werden (JZ 1999/21; JZ 1999/137; JZ 2002/78; JZ
2005/60).

b) Die Beschwerdefiihrerin hat nachgewiesen, dass sie der Beschwerde-
gegnerin am 18. November 2005 den Betrag von CHF 765.- auf deren Post-
check-Konto einbezahlt hat. Damit hat sie zwar die in Betreibung gesetzte
Forderung von CHF 665.- sowie die Betreibungskosten von CHF 100.-
innerhalb der Rechtsmittelfrist beglichen. Hingegen hat sie die der Be-
schwerdegegnerin unter Einrdumung eines Riickgriffsrechtes auf die
Beschwerdefiihrerin auferlegten Kosten des Konkurseroffnungsverfahrens
von CHF 100.- erst nachtridglich, nach Ablauf der Beschwerdefrist, am
30. November 2005 beglichen. Bei diesen Kosten handelt es sich aber eben-
falls um Betreibungskosten, welche die Gldubigerin gemiss Art. 68 Abs. 2
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SchKG von den Zahlungen der Schuldnerin vorab erheben darf. Diese sind
denn auch in der Gebiihrenverordnung zum SchKG (Art. 52 GebV SchKG)
geregelt. Die Kostenregelung bei der richterlichen Konkurseréffnung lésst
sich ohne weiteres vergleichen mit der Regelung bei der ebenfalls vom Rich-
ter auszusprechenden Rechtsoffnung. Auch in diesem Bereich regelt die Ge-
biihrenverordnung zum SchKG die Kostenfolgen abschliessend (Art. 48 f.
und Art. 62 Abs. 1). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat diesbeziig-
lich klar entschieden, dass die Rechtsoffnungskosten, und zwar sowohl die
Gerichtskosten als auch eine eventuelle Parteientschddigung, Teil der Betrei-
bungskosten gemaiss Art. 68 SchKG darstellten (BGE 123 111 272; 119 III 65;
90 III 38 mit weiteren Hinweisen). Die entsprechenden Kosten sind dem
Gldubiger daher gestiitzt auf Art. 68 Abs. 2 SchKG aus dem Ergebnis der
Betreibung auszurichten (BGE 90 III 38); er braucht sie nicht separat in Be-
treibung zu setzen (Daniel Stachelin, Basler Kommentar zum SchKG, Band
I, Basel/Genf/Miinchen 1998, N 76 zu Art. 84). Gehort aber die Spruchge-
biihr des Konkursrichters flir die Konkurser6ffnung zu den Betreibungsko-
sten im Sinne von Art. 68 SchKG, hat der Schuldner zur Vermeidung der
Konkurseroffnung auch diese Kosten zu bezahlen (Art. 172 Ziff. 3 SchKG).
Die im erstinstanzlichen Verfahren beim Konkursrichter anfallenden Kosten
gehoren m.a.W. zu den Kosten gemiss Art. 172 Ziff. 3 SchKG, d.h. sie miis-
sen ebenfalls getilgt sein, damit die Tilgungseinrede Erfolg haben kann
(Werner Baumann, Die Konkurserdffnung nach dem Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs, Diss. Ziirich 1979, S. 110 mit weiteren Hin-
weisen). Das entspricht denn auch der Jahrzehnte langen Praxis des Kan-
tonsgerichtsprasidiums Zug. Es ist aber nicht einzusehen, weshalb der Kon-
kurshinderungsgrund der Tilgung gemaiss Art. 172 Ziff. 3 SchKG fiir das
erstinstanzliche Verfahren nicht denselben Inhalt aufweisen sollte wie der
wortlich tibereinstimmende Konkursaufhebungsgrund nach Art. 174 Abs. 2
Ziff. 1 SchKG fiir das zweitinstanzliche Verfahren. Dementsprechend setzt
die nachtrégliche Tilgung der Schuld als Voraussetzung zur Aufhebung der
erstinstanzlichen Konkurseroffnung im Weiterzugsverfahren geméss Art.
174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG voraus, dass die vom Glaubiger vorerst erhobenen
Kosten fiir die erstinstanzliche Konkurseréffnung ebenfalls getilgt wurden.
Der Glaubiger, der das Konkursbegehren erfolgreich gestellt hat, kann nim-
lich, wenn der Konkursit die in Betreibung gesetzte Schuld nachtriglich
zahlt, davon zuerst diese von ihm ausgelegten Kosten abzichen, womit aber
in diesem Umfange die Betreibungsforderung nicht getilgt ist.

¢) Wurde mithin im vorliegenden Fall die Schuld, einschliesslich Kosten
und Zinsen, nicht vollstindig innerhalb der Rechtsmittelfrist von zehn Ta-
gen getilgt, mangelt es bereits an dieser Voraussetzung, um die Konkurs-
eroffnung aufheben zu kénnen. Die Beschwerdefiihrerin bringt nun zwar
vor, sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch die Beschwerdegegnerin seien
davon ausgegangen, dass mit der Bezahlung von CHF 765.- per 18. Novem-
ber 2005 sdmtliche Betreibungskosten gedeckt seien. Dieser Fehler habe sich
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erst mit der Verfligung der Justizkommission manifestiert. In der Tat be-
stitigt die Beschwerdegegnerin in ihrer Eingabe vom 30. November 2005,
dass die Beschwerdefiihrerin die in der Betreibung Nr. ... stehende Forde-
rung vollumfinglich beglichen habe. Indes bestitigt sie dies erst im selben
Zeitpunkt, als die Beschwerdefiihrerin tatsdchlich auch die ausstehenden
Gerichtskosten von CHF 100.- auf ihr Postcheck-Konto einbezahlt hatte.
Die Beschwerdefiihrerin hat aber nicht dargetan, dass die Beschwerdegegne-
rin die vollstindige Tilgung ihrer Forderung mit der Zahlung von CHF 765.-
vom 18. November 2005 betrachtete. Bei dieser Sachlage muss deshalb da-
von ausgegangen werden, dass die Forderung damals noch nicht vollstindig
getilgt war. Nicht zu liberzeugen vermag sodann, dass sich «der Fehler» erst
mit der Verfligung des Vorsitzenden der Justizkommission vom 29. Novem-
ber 2005 «manifestiert» habe. Die Beschwerdefiihrerin wurde in der Vorla-
dung des Konkursrichters vom 31. Oktober 2005, welche diese unbestritte-
nermassen zugestellt erhalten hatte, unmissverstindlich darauf hingewiesen,
dass sie neben der Forderung von CHF 665.- und den aufgelaufenen Be-
treibungskosten von CHF 100.- auch noch die Gerichtskosten von CHF
100.-, mithin insgesamt den Betrag von CHF 865.- bis zum Verhandlungs-
termin an den Gldubiger zu entrichten und urkundlich zu belegen habe, um
die Konkurser6ffnung abzuwenden. Mangelt es aber an der Voraussetzung
der vollstindigen Tilgung innerhalb der Rechtsmittelfrist, kann die Konkur-
seroffnung nicht aufgehoben werden. Es eriibrigt sich daher, die Zahlungs-
fahigkeit der Beschwerdefiihrerin nidher zu priifen. Dementsprechend bleibt
es bei der vorinstanzlichen Konkurser6ffnung, und die Beschwerdefiihrerin
ist auf den Weg des Konkurswiderrufs gemiss Art. 195 SchKG zu verweisen,
wenn sie denn nicht konkursreif ist.

Justizkommission, 15. Dezember 2005

Art. 256 SchKG. - Das Konkursamt ist beim Freihandverkauf verpflichtet, das
aus kaufmdnnischer Sicht beste Ergebnis anzustreben. Es darf sich nicht
einfach mit dem erstbesten Angebot zufrieden geben, sondern muss geeigne-
te Abkldarungen treffen, um mit einer gewissen Zuverldssigkeit beurteilen zu
konnen, ob ein bestimmtes Angebot von einem Kaufinteressenten angemes-
sen ist.

Aus den Erwdgungen:

8.a) Der Beschwerdefiihrer erachtet schliesslich das von A. gemachte An-
gebot von EUR 3 Mio. fiir das Grundstiick in X. als ungeniigend und macht
geltend, er habe mit einem Kéufer einen Vertrag {iber den Verkauf des Aktien-
pakets mit einem Enderlos von CHF 15 Mio. abgeschlossen. Der Kaufer habe
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wiederholt um Verldngerungen ersuchen miissen, stehe aber zum Vertrag und
habe belegen konnen, dass er zur Erflillung innert niitzlicher Frist in der Lage
sein diirfte. Falls dieser Kdufer wider Erwarten ausfallen sollte, stehe eine an-
dere Kéduferschaft bereit. Zudem seien weitere Interessenten verbindlich vor-
gemerkt. Die schlimmste Losung, die immerhin nicht auszuschliessen sei,
diirfte eine Reduktion des Kaufpreises - im Interesse einer Beschleunigung
der Abwicklung - auf minimal ca. EUR 7 - 8 Mio. sein. Von dem vorerwéihn-
ten Vertrag und den weiteren Verhandlungen habe das Konkursamt Kenntnis.

b) aa) Der Beschwerdefiihrer reichte dem Konkursamt anlésslich der kon-
kursamtlichen Einvernahme vom 6. Dezember 2002 eine Kopie des Kaufver-
trages vom 23. September 2000 iiber den Verkauf sdmtlicher Aktien der
Konkursitin zum Preis von CHF 14.5 Mio. ein. Als Verkéufer tritt darin der
Beschwerdefiihrer auf, wihrend die Kiuferschaft anonymisiert wurde.
Gemiss den weiteren zwei Nachtrigen vom 6. April 2001 und vom 23. Janu-
ar 2002 zu diesem Kaufvertrag wurde die Zahlung der mittlerweile auf CHF
16.5 Mio. vereinbarten Kaufpreissumme zunichst bis 30. April 2001 und in
der Folge bis 31. Januar bzw. 15. Februar 2002 in Aussicht gestellt. Bis zum
heutigen Zeitpunkt ist diese Summe jedoch nicht bezahlt worden. Entgegen
der Ansicht des Beschwerdefiihrers bestehen unter diesen Umsténden keine
Hinweise, dass dieser Kdufer innert niitzlicher Frist zur Erfiillung des Kauf-
vertrages in der Lage sein diirfte. Allein aufgrund dieses Vertrages, der vom
Kiufer seit Jahren nicht erfiillt wird und dessen Identitidt gegeniiber dem
Konkursamt geheim gehalten wird, bestehen keine hinreichenden Anhalts-
punkte dafiir, dass das Hauptaktivum der Konkursitin, das Grundstiick in X.,
einen massiv hoheren Wert aufweist als der von A. gebotene Kaufpreis. Da-
ran dndert auch nichts, dass geméss dem Beschwerdefiihrer weitere Interes-
senten verbindlich vorgemerkt sind, zumal der Beschwerdefiihrer auch de-
ren Identitit nicht offen legt und nicht einmal deren Angebote bekannt gibt.
Auftillig ist denn auch, dass diese Personen im Konkursverfahren das von
A. gemachte Angebot nicht iiberboten haben.

bb) Das Konkursamt stellt sich dagegen auf den Standpunkt, dass sich
der tatsdchliche Wert des Grundstiicks in X. in der Ndhe der Grundpfandbe-
lastung von rund CHF 4.3 Mio. bewegen diirfte, ansonsten es fiir die Kon-
kursitin bzw. den Beschwerdefiihrer ein Leichtes gewesen wire, das Grund-
stiick weiter zu belasten und allfillige Schulden zu begleichen. Diese
Auffassung hat einiges fiir sich. Ferner liegen - wie erwidhnt - keine hdoheren
Offerten vor. Freilich geht aus den Akten nicht hervor, ob - und gegebenen-
falls welche - Anstrengungen das Konkursamt unternommen hat, um weite-
re Interessenten anzusprechen. Abgesehen davon, dass sich ein weiterer
Kaufinteressent, der sich beim Konkursamt gemeldet hatte, zuriickgezogen
hat, haben auf der anderen Seite auch die Glaubiger der Konkursitin das von
A. gemachte Angebot, das ihnen zur Einreichung hoherer Angebote be-
kannt gegeben worden war, nicht liberboten. Allerdings kann dabei nicht
iibersehen werden, dass mit Ausnahme der Grundpfandgldubigerin, deren
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Forderung durch das Angebot von A. im Wesentlichen gedeckt ist, nur einige
wenige Glaubiger vorhanden sind, die aufgrund der Grosse ihrer Forderungen
oder aus anderen Griinden nicht in der Lage oder willens sind, das Grund-
stiick zu erwerben. Letztlich diirfte fiir ein Grundstiick von dieser Grosse und
Lage denn auch nur ein kleiner Markt bestehen, was die Wertbestimmung
schwierig macht. Grundidee des Instituts des Freihandverkaufs ist die Erzie-
lung eines moglichst vorteilhaften Verwertungsergebnisses durch die Einrdu-
mung grosstmoglicher Flexibilitdt und Freiheit an das Konkursamt in zeitli-
cher und verfahrensméssiger Hinsicht (vgl. Franco Lorandi, Der
Freihandverkauf im schweizerischen Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,
Bern/Stuttgart/Wien 1994, S. 8). Auch wenn das Konkursamt mithin bei der
Ausgestaltung des Verfahrens des Freihandverkaufs grosse Freiheit geniesst,
bleibt es selbstverstindlich immer verpflichtet, das aus kaufméannischer Sicht
beste Ergebnis anzustreben. Das Amt darf sich nicht einfach mit dem erstbe-
sten Angebot zufrieden geben (BISchK 1978, S. 49). Es muss sich in die Lage
versetzen, um mit einer gewissen Zuverldssigkeit beurteilen zu kdnnen, ob ein
bestimmtes Angebot von einem Kaufinteressenten angemessen ist. Auch
wenn im vorliegenden Fall einiges dafiir spricht, dass es sich bei dem von A.
gemachten Angebot so verhilt, kann dies letztlich nicht mit hinreichender Si-
cherheit gesagt werden. Dabei fillt insbesondere in Betracht, dass bei den
Konkursakten weder ein Grundbuchauszug noch eine Schitzung des Grund-
stiicks liegt, obwohl der Beschwerdefiihrer anlésslich seiner konkursamtlichen
Einvernahme erklirte, beim Grundstiickswert von CHF 14.5 Mio. handle es
sich um den letzten Schitzwert. Nachdem aus den Akten nicht ersichtlich ist
und vom Konkursamt auch nicht behauptet wird, dass es einen grosseren
Kreis von potentiellen Interessenten angesprochen hat, ist das Konkursamt
umso mehr auf objektive Angaben und Anhaltspunkte zur Einschitzung des
Verkaufswertes der Liegenschaft angewiesen. Dariiber verfligt es aber nach
dem derzeitigen Stand nach Auffassung der Justizkommission nicht in genii-
gendem Masse. Es ist deshalb einzuladen, vor einem Freihandverkauf nebst
dem Beizug eines Grundbuchauszugs zumindest die vom Beschwerdefiihrer
erwidhnte Schitzung beizuziehen, diese zu priifen und allenfalls weitere geeig-
nete Abklarungen iiber den reellen Marktwert der fraglichen Liegenschaft vor-
zunehmen, um die Angemessenheit des Angebots von A. zu priifen. Sollte
sich dabei ergeben, dass das Angebot klar unangemessen erscheint, hitte das
Konkursamt weitere Massnahmen, wie etwa eine gezielte Ausschreibung oder
allenfalls sogar die Beauftragung einer professionellen Liegenschaftsvermittle-
rin ins Auge zu fassen. Dabei geht es letztlich um die gezielte Schaffung von
wirksamem Wettbewerb (vgl. Franco Lorandi, a.a.0., S. 13), zumal es sich
beim vorliegenden Aktivum unbestreitbar um ein sehr wertvolles handelt. So
oder anders hat das Konkursamt nach den entsprechenden Abkldrungen den
Gldubigern nochmals Frist zur Einreichung hoherer Angebote anzusetzen.

Justizkommission als AB SchK, 17. November 2005

197



Art. 265a Abs. 1 SchKG. - Einrede mangelnden neuen Vermogens. Das Betrei-
bungsamt hat nicht zu tiberpriifen, ob der Konkurs des Schuldners mangels
Aktiven eingestellt wurde. Dariiber kann einzig der Richter entscheiden.

Aus den Erwdgungen:

3. Nach durchgefiihrtem Konkurs erhilt jeder der Glaubiger fiir den bei
der Verteilung ungedeckt bleibenden Betrag seiner Forderung einen Kon-
kursverlustschein. Eine darauf gestiitzte neue Betreibung kann nur eingelei-
tet werden, wenn der Schuldner zu neuem Vermogen gekommen ist (Art.
265 SchKG). Der Schuldner muss allerdings diese Einrede mittels Rechts-
vorschlag gegen den neuen Zahlungsbefehl ausdriicklich erkldren, andern-
falls er die Einrede verwirkt (Art. 75 Abs. 2 SchKG). Tut er dies, so hat das
Betreibungsamt den Rechtsvorschlag gemiss Art. 265a Abs. 1 SchKG dem
Richter des Betreibungsortes vorzulegen, welcher die Parteien anhort und
endgiiltig dariiber entscheidet. Das Betreibungsamt priift die Zulassigkeit ei-
nes Rechtsvorschlages wegen fehlenden neuen Vermogens nur in formeller
Hinsicht. Es hat mithin die Wahrung der Form und Frist zu priifen und
damit einzig tiber die formelle Giiltigkeit des Rechtsvorschlages zu entschei-
den. Es hat aber nicht zu priifen, ob die Einrede des mangelnden neuen Ver-
mogens im konkreten Fall zuldssig sei, denn dariiber hat der Richter zu be-
finden (BGE 124 III 379). Es liegt weder in seiner noch in der Kompetenz
der Aufsichtsbehorde, dariiber zu befinden, ob der Rechtsvorschlag sachlich
begriindet und die Einrede im konkreten Fall {iberhaupt zuldssig sei (Beat
Gut/Felix Rayower/Brigitta Sonnenmoser, Rechtsvorschlag mangels neuen
Vermogens, AJP 1998, S. 531). Nach dem klaren Wortlaut von Art. 265a Abs.
1 SchKG hat das Betreibungsamt den Rechtsvorschlag zwingend dem Rich-
ter des Betreibungsortes zu unterbreiten, wenn der Schuldner Rechtsvor-
schlag erhebt, indem er bestreitet, zu neuem Vermogen gekommen zu sein.
Das gilt also auch, wenn der Betreibungsbeamte der Meinung wire, die Ein-
rede sei unzuléssig, beispielsweise weil liber den Schuldner gar nie ein Kon-
kurs durchgefiihrt worden oder weil die Forderung erst nach Konkurseroft-
nung entstanden sei (Beat Gut/Felix Rayower/Brigitta Sonnenmoser, a.a.O.,
S. 531). Das Betreibungsamt hat mithin insbesondere auch nicht zu iiberprii-
fen, ob der Konkurs des Schuldners mangels Aktiven eingestellt wurde (Art.
230 SchKG). Dariiber kann einzig der Richter entscheiden (BGE 108 III 6
E.2; 59 IIT 126; BISchK 1991, S. 103). Soweit dieser hochstrichterlichen
Rechtsprechung, die das Bundesgericht in seinem neueren Entscheid BGE
124 1II 379 unter neuem Recht ausdriicklich bekriftigt hat, Widerspruch
durch Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizeri-
schem Recht, Band 11, 3. A., Ziirich 1993, § 53 RZ 16, entsteht, ist zu bemer-
ken, dass diese Autoren ihre Ansicht noch unter dem alten Recht vertreten.
Der klare Gesetzestext von Art. 265a Abs. 1 SchKG gebietet dem mit einem
Rechtsvorschlag befassten Betreibungsamt hingegen zwingend, diesen ohne
weiteres dem Richter zu unterbreiten. Auch die neuere Lehre stimmt dieser
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Rechtsprechung zu (Beat Gut/Felix Rayower/Brigitta Sonnenmoser, a.a.O.,
S. 531; Ueli Huber, Basler Kommentar SchKG III, Basel/Genf/Miinchen
1998, N 26 zu Art. 265a). Der letztgenannte Autor fiihrt dazu aus, dass fiir
die Behandlung durch den Richter das Gebot der Einheitlichkeit spreche. Zu
Recht werde festgehalten, dass in Zweifelsféllen das Betreibungsamt die Ein-
rede eher ablehnen wiirde, so dass ein Beschwerdeverfahren unumgénglich
wire. Auch seien die formellen Fragen in der Regel eng mit den materiellen
verkniipft. Da nach neuem Recht der mit der Einrede versehene Rechtsvor-
schlag ohnehin gerichtlich beurteilt werde, weil er von Amtes wegen dem
Richter vorzulegen sei, wire es nicht prozessokonomisch, die formellen
Aspekte zuerst einem Beschwerdeverfahren zu unterwerfen und danach den
Rechtsoffnungsrichter iiber den materiellen Bestand der Einrede entschei-
den zu lassen.

Justizkommmission als AB SchK, 21. Oktober 2005

Art. 260 Abs. 1 SchKG - Der Eintritt des Abtretungsgldubigers nach Art. 260 Abs.
1 SchKG in den Prozess ist erst mit der Bezahlung des von ihm geforderten
Kostenvorschusses vollzogen.

Aus den Erwdgungen:

5. Gemiss Art. 260 Abs. 1 SchKG ist jeder Gldubiger berechtigt, die
Abtretung derjenigen Rechtsanspriiche der Masse zu verlangen, auf deren
Geltendmachung die Gesamtheit der Glaubiger verzichtet. Bei der Abtre-
tung nach Art. 260 Abs. 1 SchKG handelt es sich um ein betreibungs- und
prozessrechtliches Institut sui generis, das Ahnlichkeit mit der Abtretung
gemiss Art. 164 ff. OR und dem Auftrag gemiss Art. 394 ff. OR aufweist.
Der Glaubiger wird durch die Abtretung erméchtigt, den streitigen Rechts-
anspruch anstelle der Masse in eigenem Namen und auf eigene Rechnung
und Gefahr geltend zu machen. Zur Abtretung konnen Anspriiche gelangen,
die noch nicht Gegenstand eines Prozesses bilden. Der Gldubiger kann aber
durch die Abtretung auch in die Lage versetzt werden, anstelle der Masse als
Partei in einen bereits hiingigen Prozess einzutreten und diesen in eigenem
Namen und auf eigene Rechnung und Gefahr weiterzufiihren. Uber den
Zeitpunkt des Eintritts des Abtretungsgldubigers in den Prozess sagt das
Bundesrecht nichts aus. Es ist diesem nur zu entnehmen, dass mit der Aus-
stellung der Abtretungsurkunde nicht automatisch der Eintritt in den Pro-
zess vollzogen wird. Ob, wann und in welcher Form der Abtretungsglaubiger
den Prozess tatsdchlich aufgenommen hat, ist eine Frage des kantonalen
Prozessrechts. Dieses hat zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen ein
Prozessrechtsverhiltnis zwischen einer Partei und dem Gericht bzw. der Ge-
genpartei zustande kommt. Der in den Prozess eintretende Abtretungsgliu-
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biger iibernimmt sodann nach Bundesrecht das gesamte Prozessrisiko. Er
hat, wenn er den Prozess verliert, die gesamten Prozesskosten und die
Kosten der Gegenpartei vollumfianglich zu tragen (vgl. BGE 105 III 135 ff.).

6. Im vorliegenden Fall liess X. am 31. Oktober 2005 wohl mitteilen, er
trete in den vorliegenden Prozess ein. Den von ihm verlangten Kostenvor-
schuss hat er jedoch auch innert der ihm angesetzten Nachfrist nicht bezahlt.
Es stellt sich daher die Frage, ob X. bei dieser Sachlage in den Prozess einge-
treten ist. Die zugerische Zivilprozessordnung enthélt keine ausdriickliche
Bestimmung iiber den Zeitpunkt des Eintritts eines Abtretungsglaubigers in
den Prozess. Bei der Rechtsnachfolge im Prozess ist die Gegenpartei gemass
§ 21 Abs. 2 ZPO indes erst dann verpflichtet, den Wechsel der Partei anzu-
nehmen, wenn ihr Sicherheit geleistet wird, dass dem Urteil in Haupt- und
Nebensache stattgegeben werde. Auch wenn der Eintritt eines Abtretungs-
gliubigers in den Prozess keine Rechtsnachfolge im Sinne von § 21 ZPO
darstellt, liegt eine Ahnlichkeit dieser Rechtsinstitute vor. In analoger An-
wendung von § 21 Abs. 2 ZPO wiirde damit der Eintritt des Abtretungs-
glaubigers in den Prozess erst nach Bezahlung des Kostenvorschusses erfol-
gen. Es kommt hinzu, dass ein Abtretungsglaubiger, welcher wohl den
Eintritt in den Prozess erklart, den entsprechenden Kostenvorschuss jedoch
nicht bezahlt, simtliche Gerichts- und Parteikosten des bisherigen Verfah-
rens zu tragen hitte, obwohl der Prozess am Protokoll abzuschreiben ist.
Auch unter diesem Aspekt rechtfertigt es sich nicht, fiir den Eintritt in den
Prozess einzig auf die entsprechende Erklirung des Abtretungsgldubigers
abzustellen. Vielmehr hat der Eintritt des Abtretungsgldubigers in den Pro-
zess erst mit der Bezahlung des von ihm geforderten Kostenvorschusses als
vollzogen zu gelten.

Kantonsgericht Zug, 19. Januar 2006

§ 47 Abs. 1 und 2 GebV SchKG, Art. 24 Abs. 1 KOV. - Entschddigung als Mit-
glied des Gldubigerausschusses. Die Konkursverwaltung hat nicht die Kom-
petenz, die Rechnungen der Mitglieder des Gliubigerausschusses abschlies-
send zu priifen und dariiber zu befinden. Uber die Berechtigung und
Angemessenheit der Rechnungen entscheidet vielmehr die Aufsichtsbehorde
(Erw. 1). Weigert sich die Konkursverwaltung aus einem materiellrechtli-
chen Grund, die Forderung eines Mitglieds des Gldubigersausschusses zu
begleichen, hat dariiber der Zivilrichter und nicht die Aufsichtsbehorde zu
entscheiden (Erw. 2).

Aus den Erwdgungen:

1. a) Die Entschiddigung der Konkursverwaltung und der Mitglieder eines

200



allfdlligen Gldubigerausschusses richtet sich nach den Tarifbestimmungen
der bundesritlichen Gebiihrenverordnung zum Bundesgesetz {iber Schuld-
betreibung und Konkurs vom 23. September 1996 (GebV SchKG). Diese
sind zwingend und gelten gemiss Art. 43 GebV SchKG sowohl fiir die amt-
liche wie fur die ausseramtliche Konkursverwaltung. In den Artikeln 44 - 46
sind die einzelnen Verrichtungen tarifiert. Daneben kommen aber auch die
allgemeinen Tarifbestimmungen der Artikel 1 - 15 zur Anwendung, soweit
die dort tarifierten Verrichtungen nicht bereits in denjenigen nach Art. 44 -
46 enthalten sind.

Gemaiss Art. 47 Abs. 1 GebV SchKG setzt die Aufsichtsbehorde fiir Ver-
fahren, die besondere Abkldrungen des Sachverhaltes oder von Rechtsfragen
erfordern, das Entgelt fiir die amtliche und die ausseramtliche Konkursver-
waltung fest und beriicksichtigt dabei namentlich die Schwierigkeit und die
Bedeutung der Sache, den Umfang der Bemiihungen sowie den Zeitauf-
wand. Ferner kann die Aufsichtsbehorde in solchen Verfahren geméiss Abs.
2 dieser Bestimmung sowohl bei amtlicher wie bei ausseramtlicher Konkurs-
verwaltung die Entschiddigungsansitze fiir die Mitglieder des Gldubigeraus-
schusses, die ordentlicherweise nach Art. 46 Abs. 3 und 4 GebV SchKG je
halbe Sitzungsstunde CHF 60.- fiir den Prisidenten und CHF 50.- fiir die
librigen Mitglieder und fiir Verrichtungen ausserhalb von Sitzungen einheit-
lich CHF 50.- je halbe Stunde betragen, erhéhen.

b) In solchen umfangreichen, anspruchsvollen Verfahren hat es sich ein-
gebiirgert, dass sich die ausseramtliche Konkursverwaltung zu Beginn ihrer
Mandatsiibernahme von der Aufsichtsbehorde die Honoraransitze bestéti-
gen ldsst, die sie fiir ihre Bemiihungen in Rechnung stellen méchte. In ana-
loger Weise ist es ebenfalls {iblich, dass sie bei dieser Gelegenheit im Namen
des Glaubigerausschusses auch gleich darum ersucht, die Entschidigungs-
ansitze flir dessen Mitglieder festzusetzen bzw. zu erhdhen. So ist die Kon-
kursverwaltung auch im vorliegenden Fall vorgegangen. Mit Beschluss vom
12. Dezember 2001 hat deshalb die Justizkommission als Aufsichtsbehdrde
iiber Schuldbetreibung und Konkurs in den eingangs erwidhnten Konkurs-
verfahren zum einen im Sinne eines Vor- bzw. Zwischenentscheides die an-
wendbaren Honoraransitze fiir die ausseramtliche Konkursverwaltung als
Berechnungsgrundlage fiir die endgiiltige Bestimmung des Entgelts der
Konkursverwaltung nach Abschluss des Konkursverfahrens festgesetzt. Im
selben Beschluss hat sie zum andern antragsgemiss die Entschidigungs-
ansitze fir die Mitglieder der Gldubigerausschiisse einheitlich auf CHF
350.- pro Stunde erhoht. Ferner wurde die Konkursverwaltung eingeladen,
halbjéahrliche Zwischenabrechnungen iiber ihre und die Aufwendungen der
Gldubigerausschiisse der Aufsichtsbehorde einzureichen. Anders als bei der
Entschiadigung der Konkursverwaltung kann die Aufsichtsbehorde in an-
spruchsvollen Verfahren nach dem Wortlaut von Art. 47 Abs. 2 GebV
SchKG nur die anwendbaren Entschiddigungsansitze der Mitglieder des
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Glaubigerausschusses festsetzen bzw. erhdhen und hat grundsitzlich nicht
iiber die Hohe ihrer Gesamtentschidigung nach Abschluss des Verfahrens
zu befinden. Nun ist aber nicht zu verkennen, dass die in Frage stehende Be-
stimmung davon ausgeht, dass iiber eine Erhohung der Ansitze flir den
Gldubigerausschuss erst nach Abschluss des Konkursverfahrens im Rahmen
der Aufstellung der Schlussrechnung zu befinden ist. Erst in diesem Zeit-
punkt kann sich die Aufsichtsbehorde durch Einsichtnahme in die Akten ein
Bild {iber die tatsdchliche Erfiillung der Kriterien eines anspruchsvollen Ver-
fahrens machen. Das Ausmass der Erhohung der Entschiddigungsansitze
muss sich namentlich nach der Schwierigkeit und der Bedeutung der Sache,
dem Umfang der Bemiihungen sowie dem Zeitaufwand richten (Art. 47
Abs. 11V.m. Abs. 2 GebV SchKG). Wenn deshalb die Konkursverwaltung
im erwédhnten Beschluss eingeladen wurde, nicht nur halbjdhrliche Abrech-
nungen iiber ihren eigenen Aufwand, sondern auch {iber denjenigen des
Gldubigerausschusses der Aufsichtsbehorde einzureichen, so nicht zur ei-
gentlichen Genehmigung, sondern lediglich zur vorldufigen Information der
Aufsichtsinstanz. Die Justizkommission hat denn auch hinsichtlich der Ent-
schidigung des Glidubigerausschusses keinen ausdriicklichen Vorbehalt an-
gebracht. Gleichwohl muss nach den vorstehenden Uberlegungen ein still-
schweigender Vorbehalt in dem Sinne angenommen werden, dass die
Aufsichtsbehorde auch kompetent ist, den geltend gemachten Aufwand des
Gldubigerausschusses nach Abschluss des Verfahrens zu iiberpriifen, wenn
sie bereits vorgingig die Entschidigungsansitze im Grundsatz festgelegt hat.
Nur so kommt sie in die Lage, den Stundenansatz unter Beriicksichtigung
der Schwierigkeit und der Bedeutung der Sache, des Umfangs der
Bemiihungen sowie des Zeitaufwands angemessen festzulegen (vgl. Thomas
Sprecher, Der Gliubigerausschuss im schweizerischen Konkursverfahren
und im Nachlassverfahren mit Vermogensabtretung, Diss. Ziirich 2003, S.
238). Sowohl die Konkursverwaltung wie auch die Mitglieder des Glaubiger-
ausschusses miissen daher detaillierte Aufzeichnungen iiber ihren Zeitauf-
wand machen.

¢) Nach Art. 262 Abs. 1 SchKG werden simtliche aus der Er6ffnung und
Durchfiihrung des Konkurses erwachsenen Kosten vorab gedeckt. Die Kos-
ten (Entschiddigung und Spesenersatz) der Mitglieder des Gldubigeraus-
schusses stellen demnach wie das Entgelt und die Auslagen der Konkursver-
waltung Betreibungskosten im Sinne von Art. 68 SchKG dar, sind mithin
Masseverbindlichkeiten oder genauer Massekosten (Thomas Sprecher,
a.a.0., S. 236; Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach
schweizerischem Recht, Bd. II, Ziirich 1993, § 52 Rz 16., insbes. Anm. 28;
Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7.
A., Bern 2003, § 47 N 2 f.; BGE 105 I1I 22; 111 Ia 86; 113 III 149). Uber die
Gebilihren und Auslagen der Konkursverwaltung sowie der Mitglieder des
Gldubigerausschusses ist gemiss Art. 24 Abs. 1 KOV eine besondere detail-
lierte Rechnung zu fiihren. Sie sind in der Schlussrechnung aufzufiihren, die
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ihrerseits der Beschwerde an die Aufsichtsbehdrde unterliegt (BGE 48 111
46). In diesem Entscheid bezeichnete das Bundesgericht die Aufsichtsbehor-
de ausdriicklich als zustindig zur Festsetzung bestrittener Gebiihren und
Vergiitungen von Mitgliedern eines Glaubigerausschusses. Die Konkursver-
waltung hat somit nicht die Kompetenz, die Rechnungen der Mitglieder des
Gldubigerausschusses abschliessend zu priifen und dariiber zu befinden. Al-
lerdings ist sie aufgrund ihrer sachlichen Ndhe zum Konkursverfahren im
Vergleich zur Aufsichtsbehorde besser in der Lage, die Angemessenheit des
geltend gemachten Aufwands der Mitglieder des Glaubigerausschusses zu
beurteilen. Es erscheint daher zweckmaissig, wenn Rechnungen der Mitglie-
der des Gldubigerausschusses via Konkursverwaltung der Aufsichtsbehorde
eingereicht werden und diese dazu zuhanden der Aufsichtsbehorde allenfalls
Stellung nimmt, wie auch umgekehrt der Aufsichtsbehorde gedient ist, wenn
der Glaubigerausschuss Stellung zu den Rechnungen der Konkursverwal-
tung nimmt, wenn sie ihm unkorrekt oder unangemessen erscheinen (vgl.
Thomas Sprecher, a.a.O, S. 237).

2. a) Der Beschwerdefiihrer beantragt zunichst, die Nichtigerkldrung der
mit Schreiben vom 15. April 2005 erlassenen Verfligung der Beschwerdegeg-
nerin. Er fihrt aus, die Uberpriifung von Rechungen der Mitglieder des
Gldubigerausschusses falle grundsitzlich nicht in die in Art. 240 f. SchKG
umschriebene Kompetenz des Konkursverwalters, sondern in diejenigen der
Aufsichtsbehorde. Sei der Konkursverwalter der Ansicht, die Rechnung
eines Mitglieds des Gldubigerausschusses sei nicht geschuldet oder unange-
messen, sei er gehalten, diese mit entsprechender Stellungnahme der Auf-
sichtsbehorde weiterzuleiten. Diese entscheide dann iiber Berechtigung und
Angemessenheit der Rechnung.

b) Dieser Ansicht ist nach den vorstehenden Erwdgungen zuzustimmen.
Damit ist indes fiir den Beschwerdefiihrer nichts gewonnen. Die Konkurs-
verwaltung bestreitet in der angefochtenen Verfligung weder den vom Be-
schwerdefiihrer geltend gemachten Aufwand noch den von ihm beanspruch-
ten Stundenansatz. Sie nimmt {berhaupt keine Uberprifung der
Rechnungen des Beschwerdefiihrers vor. Sie verweigert die Auszahlung
einzig mit der Begriindung, dass sie dazu vom Prisidenten der Glaubiger-
ausschiisse angehalten worden sei, weil im Rahmen der von den Glaubiger-
ausschiissen am 25. Juni 2003 beschlossenen Plausibilisierung der Honorar-
rechnungen der Mitglieder durch den Priasidenten geltend gemacht worden
sei, der Beschwerdefiihrer habe gemiss Angaben seiner ehemaligen Arbeit-
geberin, der Konkursgldubigerin X., auf sein Honorar als Mitglied der Gldu-
bigerausschiisse fiir den von der Rechnungsstellung betroffenen Zeitraum
verzichtet. Damit steht aber fest, dass weder die Gldaubigerausschiisse noch
die Konkursverwaltung die mit den Honorarrechnungen geltend gemachten
Entschidigungsanspriiche als solche bestreiten. Die Konkursverwaltung
stellt denn auch in ihrer Vernehmlassung den Antrag, es seien die Rechnun-
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gen des Beschwerdefiihrers vom 3. Januar 2005 zu genehmigen. Die Kon-
kursverwaltung weigert sich mithin aus einem materiellrechtlichen Grund,
die Forderung des Beschwerdefiihrers zu begleichen. Der Beschwerdefiihrer
soll ndmlich mit seiner fritheren Arbeitgeberin, der X., am 29. Juni 2004
miindlich eine Vereinbarung abgeschlossen haben, wonach er zugunsten der
beiden Konkursmassen auf jegliche weitere Honorierung als Mitglied der
Gldubigerausschiisse verzichtet habe. Es stellt sich also die Frage, ob der Be-
schwerdeflihrer zugunsten eines Dritten einen Forderungsverzicht ausge-
sprochen bzw. vereinbart hat und welche Wirkungen ein solcher zeitigt. Das
sind aber ausschliesslich materiellrechtliche Fragen, liber die nicht die
Aufsichtsbehorde zu befinden hat. Wie erwidhnt handelt es sich bei der Ent-
schiadigung eines Mitglieds des Gldubigerausschusses um eine Massever-
bindlichkeit. Weigert sich aber die Konkursverwaltung, diese aus einem
materiellrechtlichen Grund zu erfiillen, hat dariiber der Zivilrichter und
nicht die Aufsichtsbehorde zu entscheiden.

3. Auf die Beschwerde ist mithin unter diesem Gesichtspunkt nicht einzu-
treten.

Freilich hitte die Konkursverwaltung die Begleichung der fraglichen Ho-
norarrechnungen aus dem materiellrechtlichen Grund nicht mittels formli-
cher Verfiigung verweigern diirfen, da sie hierzu nicht kompetent ist. Sie
begriindet aber ihre Weigerung zur Bezahlung der Honorarrechnungen des
Beschwerdefiihrers auch mit der fehlenden Plausibilisierung durch den Pri-
sidenten der Glaubigerausschiisse, was grundsitzlich zulédssig ist. Da indes
die Plausibilisierung der Rechnungen wie gesehen ebenfalls einzig aus
einem materiellrechtlichen Grund unterblieben ist, wofiir auch dem Glaubi-
gerausschuss die Kompetenz mangelte, erweist sich die Verfligung auch
insofern als nichtig. Sie ist daher aufzuheben. Die Beschwerde erweist sich
mithin insofern als begriindet und die Verfiigung ist dementsprechend auf-
zuheben.

Justizkommission als AB SchK, 11. November 2005
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IV. Rechtspflege

1. Internationales Privatrecht

Art. 9 Abs. 2 IPRG - Perpetuatio fori im internationalen Verhdltnis; Frage des an-
wendbaren Rechts offen gelassen. Eine Rechtsnachfolge im Prozess (§ 21
ZPO) kann sowohl bei Binnen- als auch bei internationalen Verhdltnissen nur
stattfinden, wenn die Klage nach kantonalem Prozessrecht rechtshdngig ist.

Aus den Erwdgungen:

1. Das angerufene Gericht priift die Prozessvoraussetzungen, zu denen
die ortliche Zustdndigkeit sowie die Partei- und Prozessfihigkeit der ins
Recht gefassten Person gehoren, von Amtes wegen (vgl. § 52 Abs. 1 ZPO). In
einem ersten Schritt ist also zu priifen, ob das Kantonsgericht Zug fiir die
Beurteilung des vorliegenden Rechtsstreits ortlich zustindig ist, obwohl der
Beklagte seinen Wohnsitz noch vor Klageeinreichung nach Brasilien verlegt
hat. Sollte die oOrtliche Zustidndigkeit bejaht oder offen gelassen werden,
wire in einem weiteren Schritt zu kldren, ob eine Klage gegen eine im Zeit-
punkt der Klageeinreichung bereits verstorbene Person zugelassen werden
kann oder ob es ihr an der Prozessvoraussetzung der Partei- und Prozess-
fahigkeit der beklagten Partei gebricht.

2. Die Kldgerin stellt sich auf den Standpunkt, dass der bei Einleitung des
Siihneverfahrens fir Binnenrechtsverhiltnisse gegebene Gerichtsstand fort-
daure, auch wenn die beklagte Partei ihren Wohnsitz noch vor Klageeinrei-
chung ins Ausland verlege und damit grundsitzlich die abweichenden
Zustindigkeitsvorschriften des internationalen Zivilprozessrechts zur An-
wendung gelangen wiirden.

2.1 Gestiitzt auf Art. 25 GestG, welcher fiir Klagen aus unerlaubter Hand-
lung einen Gerichtsstand am Wohnsitz der geschéddigten Person vorsieht,
wurde der Vermittlungsvorstand am 30. Juni 2004, zu einem Zeitpunkt als
der Beklagte noch in der Schweiz wohnte, beim oOrtlich zustindigen Frie-
densrichter in Zug verlangt. Noch vor Einreichung der Klage kehrte aller-
dings der Beklagte in seinen Heimatstaat Brasilien zuriick. Nachdem das
vorliegende Verfahren durch die Wohnsitzverlegung des Beklagten nach Bra-
silien einen internationalen Bezug erhalten hat, wire grundsitzlich auf die
Zustindigkeitsvorschriften des IPRG zuriickzugreifen. Im Gegensatz zu Art.
25 GestG sieht nun aber Art. 129 IPRG einen Gerichtsstand am Wohnsitz
der geschédigten Person nicht vor. Es stellt sich daher die Frage, ob der Ge-
richtsstand Zug mit der Einreichung des Siihnebegehrens fixiert wurde (sog.
perpetuatio fori) oder ob diese Wirkung erst mit der Einreichung der Klage
beim Kantonsgericht Zug eingetreten wire. Fiir die Beantwortung dieser
Frage muss ebenfalls das im IPRG enthaltene Internationale Zivilprozess-
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recht der Schweiz konsultiert werden, falls denn dieses die erwidhnte Fixati-
onswirkung regeln sollte.

2.2 Die Wirkung der perpetuatio fori fallt mit dem Zeitpunkt des Eintritts
der Rechtshingigkeit zusammen (vgl. Vogel/Spiihler, Grundriss des Zivil-
prozessrechts, 7. A., Bern 2001, Kap. 80 N 50). Gemadss Art. 9 Abs. 2 IPRG
ist zur Feststellung, wann eine Klage in der Schweiz héingig gemacht worden
ist, der Zeitpunkt der ersten, fiir die Klageeinleitung notwendigen Verfah-
renshandlung massgebend. Als solche geniigt die Einleitung des Siihnever-
fahrens. Die herrschende Lehre geht allerdings davon aus, dass sich diese
Bestimmung auf die in Art. 9 Abs. 1 IPRG thematisierte Ausschlusswirkung,
wonach ein schweizerisches Gericht das Verfahren im Falle einer im Aus-
land zuerst hingig gemachten Klage {iber denselben Gegenstand aussetzen
muss, beschrinkt, wihrend die anderen Wirkungen der Rechtshingigkeit
(Fortfiihrungslast und sdmtliche Fixationswirkungen, insb. die perpetuatio
fori) nach wie vor nach kantonalem Prozessrecht zu beurteilen seien (vgl.
Vogel, Rechtshingigkeit und materielle Rechtskraft im internationalen Ver-
héltnis, SJZ 86 (1990), S. 79 f.; Berti, Basler Kommentar, Basel und Frank-
furt a.M. 1996, N 2 zu Art. 9 IPRG; Volken, Ziircher Kommentar, 2. A.,
Zirich 2004, N 68 zu Art. 9 IPRG). Das Bundesgericht hat nun aber un-
langst entschieden, dass Art. 9 Abs. 2 IPRG auch den fiir die perpetuatio fori
massgeblichen Zeitpunkt bestimme (vgl. BGE 129 111 404 ff., E. 4.3). Die Be-
folgung dieser Rechtsprechung wiirde dazu fiihren, dass das Kantonsgericht
Zug fur die Beurteilung der vorliegenden Klage oOrtlich zustidndig wire, weil
der Gerichtsstand Zug bereits mit der Einreichung des Siihnebegehrens fi-
xiert worden wire. Von diesem Zeitpunkt an kime der Grundsatz zum Tra-
gen, dass die einmal gegebene Zustindigkeit des angerufenen Gerichts be-
stehen bleibt und nicht deswegen entfillt, weil eine Partei im weiteren
Verlauf des Verfahrens den Wohnsitz wechselt und damit eine neue Zustin-
digkeit begriindet wiirde. Wiirde hingegen fiir das Wirksamwerden der per-
petuatio fori im Einklang mit der herrschenden Lehre auf kantonales Recht
abgestellt, so wire der Gerichtsstand Zug im vorliegenden Fall deshalb nicht
fixiert worden, weil gemaéss zugerischem Zivilprozessrecht die Rechtshingig-
keit erst mit der Einreichung der Klageschrift beim Gerichtsprisidenten ein-
gesetzt hitte (vgl. § 81 ZPO). Welcher Auffassung der Vorzug gegeben wird,
braucht indes nicht entschieden zu werden, weil, wie im Folgenden zu zei-
gen sein wird, durch das vorzeitige Hinscheiden des Beklagten ohnehin nicht
auf die Klage eingetreten werden kann.

3. Wird eine Klage gegen eine Person eingereicht, die im Zeitpunkt der
Anhidngigmachung der Klage schon verstorben ist, so kann auf die Klage
mangels der Prozessvoraussetzung der Partei- und Prozessfihigkeit der be-
langten Person nicht eingetreten werden (vgl. Frank/Striduli/Messmer, Kom-
mentar zur ziircherischen ZPO, 3. A., Ziirich 1997, N 64c zu §§ 27/28 ZPO-
ZH; ZR 55 (1956) Nr. 7; Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A.,
Ziirich 1979, S. 125). Ist aber eine Klage beim Tod der beklagten Partei be-
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reits rechtshingig, so treten grundsitzlich die Erben als Gesamtnachfolger in
deren Parteistellung ein (vgl. § 21 ZPO; Merz, Die Praxis der thurgauischen
Zivilprozessordnung, Bern 2000, S. 29; Studer/Riiegg/Eiholzer, Der Luzer-
ner Zivilprozess, Luzern 1994, N 1 zu § 55 ZPO-LU; Guldener, a.a.O., S.
144, der allerdings die Rechtshéngigkeit auf einen spiteren Zeitpunkt als die
Einreichung des Siihnbegehrens ansiedelt).

3.1 Es stellt sich nun wiederum die Frage, ob der Eintritt der Rechtshéingig-
keit bzw. ihrer einzelnen Aspekte nach Art. 9 Abs. 2 IPRG oder nach dem
kantonalen Prozessrecht zu beurteilen ist. Wiirde man der herrschenden Leh-
re folgen, so wire fiir den Eintritt der Rechtshingigkeit, soweit es um die
Rechtsnachfolge in einem héngigen Prozess geht, kantonales Prozessrecht
massgebend, da sich die in Art. 9 Abs. 2 IPRG geregelte Rechtshingigkeit, wie
bereits in Ziffer 2.2 der Erwdgungen dargelegt, nicht auf simtliche Wirkungen
der Rechtshingigkeit, sondern eben nur auf die in Art. 9 Abs. 1 IPRG um-
schriebe Ausschlusswirkung beziehe. Der oben angefiihrte Bundesgerichtsent-
scheid 129 III 404 ft. dussert sich nicht zur Frage, ob Art. 9 Abs. 2 IPRG siamt-
liche Rechtswirkungen der Rechtshingigkeit abdeckt. Dass Art. 9 Abs. 2 IPRG
den fiir die perpetuatio fori massgebenden Zeitpunkt bestimme, wird mit der
Intention des Gesetzgebers begriindet, welcher im internationalen Zivilpro-
zess den fiir den Eintritt der Rechtshingigkeit massgebenden Zeitpunkt habe
vereinheitlichen und im Interesse der Rechtssicherheit mdglichst frith habe
ansetzen wollen (E. 4.3). Daraus leitet die Kldgerin ab, dass die einzelnen
Aspekte der Rechtshingigkeit nicht auseinander klaffen diirften, es mithin ei-
ner entsprechenden Zersplitterung entgegenzuwirken gelte, womit auch fiir
die Wirkung der Gesamtrechtsnachfolge im Prozess auf den in Art. 9 Abs. 2
IPRG statuierten Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit bei Einleitung des Siihne-
verfahrens abzustellen sei. Eine solche Losung ginge indes schon deshalb zu
weit, weil es sich beim Tod einer Partei anders als bei der Ausschluss- bzw.
Sperrwirkung gemdiss Art. 9 Abs. 1 IPRG und der perpetuatio fori bei einer
Wohnsitzverlegung ins Ausland nicht um eine Problematik handelt, die sich
typischerweise bei Fillen mit Auslandsbezug und somit im internationalen Zi-
vilprozessrecht stellt. Dementsprechend kann Art. 9 Abs. 2 IPRG auch nicht
als Grundlage fiir die Bestimmung desjenigen Zeitpunktes hinhalten, von wel-
chem an die Wirkung des automatischen Nachriickens der Erben in die Partei-
stellung der verstorbenen Person greift. Vielmehr wird diese Frage im an-
wendbaren kantonalen Prozessrecht geregelt. Es wire unbillig, wenn der
Zeitpunkt, von welchem an die Gesamtrechtsnachfolge im Prozess beriick-
sichtigt wird, unterschiedlich zu beurteilen wére, je nachdem ob eine Person
an ihrem schweizerischen oder ausldndischen Wohnsitz stirbt. Regelungsge-
danke von Art. 9 IPRG ist denn auch die Abgrenzung von Zustindigkeiten im
internationalen Bereich, wihrend die Auswirkungen eines Todesfalls auf die
Parteistellung dem kantonalen Prozessrecht vorbehalten werden miissen, han-
delt es sich doch hierbei gerade nicht um eine Thematik, die vom internatio-
nalen Zivilprozessrecht speziell aufgegriffen wird oder werden muss.
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3.2 In Anwendung von § 21 Abs. 1 ZPO ist die Rechtsnachfolge einer Par-
tei infolge eines Erbganges stets zuléssig. Die zeitliche Eingrenzung wird im
Randtitel vorgenommen, in welchem von der Rechtsnachfolge im Prozess
gesprochen wird. Ein Prozess wird nach zugerischem Zivilprozessrecht mit
der Einreichung der Klageschrift angehoben (vgl. § 81 ZPO). Da der Beklag-
te zu diesem Zeitpunkt bereits nicht mehr lebte, findet ein automatischer
Ubergang der Parteistellung auf die Erben des Beklagten nicht statt. Diese
wiren durch die Einleitung der notwendigen Schritte neu ins Recht zu fas-
sen. Demnach kann auf die Klage mangels Partei- und Prozessfahigkeit der
beklagten Partei nicht eingetreten werden.

(...
Kantonsgericht Zug, 3. Marz 2005
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2. Zivilrechtspflege

§43 Abs. 1 ZPO. - Voraussetzungen zur Sicherstellung der Parteientschddigung
infolge Zahlungsunfdhigkeit des Kldagers.

Aus den Erwdgungen:

1. Nach § 43 Abs. 1 ZPO kann die Sicherstellung der Parteientschidigung
infolge Zahlungsunfihigkeit des Kldgers nur angeordnet werden, wenn sie
durch Konkurs, durch einen Verlustschein oder eine gleichbedeutende Ur-
kunde nachgewiesen ist. Diese Aufzdhlung ist grundsitzlich abschliessend
(vgl. GVP 1977/78, S. 182 ff.). Zahlungsunfihig ist nach Lehre und Recht-
sprechung, wer weder iiber die Mittel verfligt, um fillige Verbindlichkeiten
zu erfiillen, noch iiber den erforderlichen Kredit, sich diese Mittel notigen-
falls zu beschaffen (BGE 111 II 206). Aus dem Umstand, dass im zugeri-
schen Recht die Zahlungsunfihigkeit mittels offentlicher Urkunden nachge-
wiesen werden muss, ist zu schliessen, dass nach dem Willen des
Gesetzgebers auf einfache und verldssliche Art und Weise abzukliren ist, ob
die Voraussetzungen fiir die Sicherstellung der Parteientschidigung gegeben
sind oder nicht. Abgesehen davon, dass damit eine erhdhte Rechtssicherheit
fiir die Parteien geschaffen wird, konnen dadurch auch langwierige Rechts-
streitigkeiten iiber dieses Thema vermieden werden. Somit ist es an sich aus-
geschlossen, die Zahlungsunfihigkeit der klagenden Partei auch auf weitere,
vom Gesetz nicht erwidhnte Fille auszudehnen (JZ 2003/22). In Uberein-
stimmung dazu erkannte die Justizkommission in dem in der GVP 2003 auf
S. 213 f. publizierten Entscheid vom 18. Dezember 2003, mit der eingangs
zitierten Bestimmung habe der Gesetzgeber dem Anspruchsberechtigten
eine einfache und klare Beweisfiihrung in die Hand geben und andererseits
das Gericht von einem aufwendigen Beweisverfahren zur Frage der Zah-
lungsunfihigkeit entbinden wollen. Dagegen spricht auch nicht, dass nach
der Auffassung der Justizkommission in dem von den Beschwerdefiihrerin-
nen zitierten Entscheid vom 20. August 1999 (GVP 1999, S. 152 ff)) auf den
Nachweis der Zahlungsunfiahigkeit durch die oben erwihnten Urkunden
verzichtet werden kann, wenn die zur Sicherstellung der Parteientschidi-
gung verhaltene Partei selbst eingesteht, zahlungsunfihig zu sein. Auch da-
mit wird der ratio legis entsprochen, wonach auf einfache und verlédssliche
Art und Weise abgekldart werden kann, ob die Voraussetzungen fiir die Si-
cherstellung der Parteientschidigung gegeben sind.

2. a) Im vorinstanzlichen Verfahren machten die Beschwerdefiihrerinnen
in ihrem Gesuch um Sicherstellung der Parteientschidigung vom 16. Sep-
tember 2004 geltend, der Beschwerdegegner sei bis iiber beide Ohren ver-
schuldet und seit Jahren illiquid. So hitten - geméss dem eingereichten Be-
treibungsregisterauszug des Betreibungsamtes X. - am 1. Juli 2004 gegen
den Beschwerdegegner Betreibungen der Ausgleichskasse des Kantons Zug
und der Steuerverwaltung des Kantons Zug in der Hohe von CHF 33°974.60

209



vorgelegen. Ferner nahmen die Beschwerdefiihrerinnen Bezug auf einen
Zeitungsartikel der Neuen Zuger Zeitung vom ..., geméss welchem ein Kauf-
mann Anleger um CHF 1 Mio. geschidigt und bis heute noch keinerlei An-
strengungen zur Schadenswiedergutmachung getitigt habe. Dabei handle es
sich anscheinend - so die Beschwerdefiihrerinnen weiter - um den Be-
schwerdegegner, und es sei nicht anzunehmen, dass die Geschédigten darauf
verzichten wiirden, ihr Geld zuriickzufordern. Dem Beschwerdegegner diirf-
ten iiberdies vom Strafgericht Verfahrenskosten in unbekannter Hohe und
die Kosten der amtlichen Verteidigung auferlegt worden sein, die bisher
nicht bezahlt worden seien. Zudem habe sich der Beschwerdegegner aus
dem elterlichen Vermoégen CHF 1°033°685.20 auszahlen lassen, riickzahlbar
bis spitestens am 31. August 2004. Das Darlehen sei jedoch bislang noch
nicht zurlickbezahlt worden. Der Beschwerdegegner habe - wie schon im
Strafverfahren - geltend gemacht, er sei unfihig, das Geld in nédchster Zeit
zuriickzuzahlen. Thr Versuch, fiir diese Schuld eine Bankgarantie zu erhal-
ten, sei gescheitert, da der Beschwerdegegner ihre an ihn gerichteten Briefe
mit diesem Inhalt nicht beantwortet habe.

b) Aufgrund dieser Vorbringen hat die Vorinstanz das Gesuch der Be-
schwerdefiihrerinnen um Sicherstellung der Parteientschiddigung zu Recht
abgewiesen. Die Beschwerdefiihrerinnen machten weder geltend, dass iiber
den Beschwerdegegner der Konkurs erdffnet worden ist noch wiesen sie
nach, dass gegen den Beschwerdefiihrer ein oder mehrere offene Verlust-
scheine bestehen. Ferner konnen sie aus dem von ihnen eingereichten Be-
treibungsregisterauszug iiber den Beschwerdegegner nichts zu ihren Guns-
ten ableiten. So hat die Justizkommission in dem oben zitierten Entscheid
Nr. JZ 2003/22 ausgefiihrt: «Insbesondere taugen Betreibungen, selbst hidu-
fige, nicht zum Beweis, wenn sie wegen Rechtsvorschlages des Schuldners
weder zu einer Pfindung noch zu einer Konkursandrohung gefiihrt haben
(BGE 111 II 207; vgl. dazu auch Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur
aargauischen Zivilprozessordnung, 2. A., Aarau 1998, N 13 ff. zu § 105 AG-
ZPO; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozes-
sordnung, 3. A., Ziirich 1997, N 29 f. zu § 73 ZH-ZPO; Leuenberger/ Uffer-
Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St. Gallen, Bern
1999, N 4b zu Art. 276 SG-ZPO; Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivil-
prozessordnung, Bern 2000, N 23 zu § 77 TG-ZPO; Studer/Riiegg/Eiholzer,
Der Luzerner Zivilprozess, Luzern 1994, N 4 zu § 125 LU-ZPO).» Auch
wenn die gegen den Beschwerdegegner in den Jahren 2002 und 2003 in Be-
treibung gesetzten Forderungen der Ausgleichskasse und der Steuerverwal-
tung des Kantons Zug begriindet gewesen sein diirften, ist zu beriicksichti-
gen, dass diese entweder bezahlt oder nach der Zustellung des
Zahlungsbefehls bzw. erfolgtem Rechtsvorschlag nicht weiter verfolgt wur-
den. Unter diesen Umstidnden kann der vorliegende Betreibungsregisteraus-
zug offensichtlich nicht als dhnliche Urkunde im Sinne von § 43 Abs. 1 ZPO
betrachtet werden. Unbehelflich ist sodann, wenn sich die Beschwerdefiihre-
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rinnen zum Nachweis der Zahlungsunfihigkeit des Beschwerdegegners auf
das von A. gewihrte Darlehen an den Beschwerdegegner sowie an C. und D.
iiber CHF 1°033°685.20 berufen. Wie erwihnt, kann die in einem Gesuch
um Sicherstellung der Parteientschidigung behauptete Zahlungsunfihigkeit
des Prozessgegners nach § 43 Abs. 1 ZPO nur durch Konkurs, durch einen
Verlustschein oder eine gleichbedeutende Urkunde nachgewiesen werden.
Ein Darlehensvertrag gentigt diesen Anforderungen offensichtlich nicht.
Daran édndert auch nichts, dass dieses Darlehen gemiss der im vorinstanzli-
chen Verfahren erfolgten Darstellung der Beschwerdefiihrerinnen vom 16.
September 2004 trotz Filligkeit per Ende August 2004 nicht zuriickbezahlt
worden ist. Soweit die Beschwerdefiihrerinnen im Beschwerdeverfahren gel-
tend machen, der Beschwerdegegner habe zur Ablosung des Darlehens samt
Zinsen am 2. November 2004 mit A. einen neuen Darlehensvertrag iiber
CHF 1’090°000.- geschlossen, und damit auf Zahlungsunfahigkeit des Be-
schwerdegegners schliessen, handelt es sich um eine neue tatsdchliche
Behauptung, die die Beschwerdefiihrerinnen bereits im erstinstanzlichen
Verfahren hitten geltend machen konnen: Der Rechtsvertreter des Be-
schwerdegegners hat die Beschwerdefiihrerinnen mit Schreiben vom 7. De-
zember 2004 iiber den Abschluss dieses Darlehensvertrags informiert. Auch
wenn zu diesem Zeitpunkt der Schriftenwechsel im erstinstanzlichen Verfah-
ren bereits abgeschlossen war, hat die 1. Abteilung des Kantonsgerichts iiber
das Sicherstellungsgesuch der Beschwerdefiihrerinnen erst anfangs Januar
2005 entschieden. Die Beschwerdefiihrerinnen hétten daher nicht nur die
Moglichkeit gehabt, dieses Novum im erstinstanzlichen Verfahren geltend
zu machen. Vielmehr bestand eine entsprechende prozessuale Obliegenheit,
weshalb dieses Vorbringen im Beschwerdeverfahren gestiitzt auf das Noven-
verbot nicht mehr beriicksichtigt werden kann (§ 212 in Verbindung mit § 205
Abs. 1 ZPO). Doch selbst wenn darauf abgestellt werden konnte, ist den Be-
schwerdefiihrerinnen damit nicht geholfen. So haben die Beschwerdefiihre-
rinnen mit ihrer Darstellung, der Beschwerdegegner habe das per Ende Au-
gust 2004 fillig gewordene Darlehen nicht zuriickzahlen konnen, sondern
mit der Darlehensgeberin einen neuen Darlehensvertrag schliessen miissen,
die Zahlungsunfihigkeit des Beschwerdegegners nicht rechtsgeniiglich dar-
getan. Es liegt - wiederum - keine 6ffentliche Urkunde vor, aufgrund derer
die Zahlungsunfihigkeit des Beschwerdegegners erstellt wire. Unbeachtlich
ist schliesslich die Darstellung der Beschwerdefiihrerinnen, wonach dem Be-
schwerdegegner aufgrund seiner Verurteilung des Strafgerichts Verfahrens-
kosten und die Kosten der amtlichen Verteidigung auferlegt worden seien,
die bisher nicht bezahlt worden seien, und er mit Forderungen Geschédigter
im Umfang von CHF 1 Mio. rechnen miisse. Zwar rdumt der Beschwerde-
gegner ein, vom Strafgericht verurteilt worden zu sein. Indes machte er gel-
tend - und es ist gerichtsnotorisch -, dass er gegen dieses Urteil Berufung
bei der Strafrechtlichen Abteilung des Obergerichts eingereicht hat. Unter
diesen Umstidnden sind diese Forderungen - zumindest einstweilen - nicht
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ausgewiesen, weshalb bereits von daher weder die Zahlungsunfidhigkeit des
Beschwerdegegners abgeleitet werden kann, noch die anderen in § 43 Abs. 1
ZPO erwidhnten Griinde flir eine Sicherstellung der Parteientschidigung
vorhanden sind.

Justizkommission, 12. April 2005

§43 Abs. 1 und 3 ZPO - Von der kidgerischen Partei, die einen Nachlassvertrag
mit Vermogensabtretung gemdss Art. 317 ff- SchKG erlangt hat, kann keine
Sicherstellung der Parteientschddigung verlangt werden.

Aus den Erwdgungen:

1. Gemiss § 43 ZPO kann die Sicherstellung der Parteientschiddigung von
Amtes wegen oder auf Antrag der Gegenpartei verlangt werden, wenn der
Klager, Intervenient oder Widerkldger in der Schweiz keinen festen Wohn-
sitz hat, wenn seine Zahlungsunfihigkeit durch Konkurs, durch einen Ver-
lustschein oder eine gleichbedeutende Urkunde nachgewiesen ist, wenn er
binnen der letztern fiinf Jahre einen gerichtlichen Nachlassvertrag erlangt
hat oder wenn er der Gerichtskasse von frither her noch Kosten oder Bussen
schuldet (Abs. 1). Von einer Aktiengesellschaft oder Genossenschaft, die sich
in Liquidation befindet, oder welcher der Aufschub der Konkurseréffnung
bewilligt wurde, kann ebenfalls Sicherheitsleistung verlangt werden (Abs. 3).

2. Der Nachlassrichter des Bezirksgerichts A. hat mit Verfliigung vom (...)
den von der X. AG vorgeschlagenen Nachlassvertrag mit Vermogensabtre-
tung bestitigt (s. KB 2). Die X. AG hat mithin binnen der letzten fiinf Jah-
re einen gerichtlichen Nachlassvertrag erlangt. Im Weiteren ist zu beachten,
dass sich - entgegen der Auffassung der Klidgerin - aus dem Wortlaut von
§ 43 Abs. 1 ZPO kein Ermessen des Richters ergibt, die Sicherstellung der
Parteientschidigung zu verfiigen oder nicht. Das Wort «kann» bezieht sich
lediglich auf die alternative Berechtigung, wonach entweder das Gericht von
Amtes wegen oder die Gegenpartei die Sicherstellung verlangen kann. Die
Konsequenz ist hingegen eindeutig: Ist eine der Tatbestandsvarianten von
§ 43 Abs. 1 ZPO erfiillt, muss der Kldger, Intervenient oder Widerkldger auf
Antrag der Gegenpartei die Gerichtskosten und die Parteientschidigung si-
cherstellen (vgl. ROG 1975/76, S. 70). Trotzdem ist das Sicherstellungsbe-
gehren der Beklagten abzuweisen, und zwar aus folgenden Griinden:

2.1 Nach der konstanten Praxis des Kantonsgerichts kann von der
Konkursmasse als Prozesspartei weder gestiitzt auf § 43 Abs. 1 ZPO noch ge-
stiitzt auf § 43 Abs. 3 ZPO Sicherstellung verlangt werden. Zum einen ist die
Konkursmasse - auch wenn unter dieser Bezeichnung lediglich die Gesamt-
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heit des pfaindbaren Vermogens des Gemeinschuldners zu verstehen ist -
eine selbstdndige Partei, die mit dem Gemeinschuldner nicht identisch ist
und nicht ohne weiteres als zahlungsunfihig erklart werden kann. Zum ande-
ren besteht, falls die Konkursmasse den Prozess fiihrt, kaum Gefahr, dass
Gericht oder Gegner zu Verlust kommen konnen, weil die Kosten der Pro-
zessflihrung Massaschulden sind, die vor allen Konkursforderungen zu be-
gleichen sind. Der amtliche Charakter der Konkursverwaltung bietet zudem
erhohte Gewihr, dass bei der Liquidation im Rahmen des Konkurses die
Mittel zur Bezahlung der Kosten hingiger Prozesse zuriickgestellt werden
(vgl. GVP 1987/88, S. 129 f., mit weiteren Hinweisen; Guldener, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 3. A., Zirich 1979, S. 409, Fn 29; s. auch
Vogel/Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. A., Bern 2001, 11. Kap.,
N 48, welche darauf hinweisen, dass eine Kautionspflicht der klagenden Kon-
kursmasse zwar nicht bundesrechtswidrig, aber sinnwidrig ist, weil damit die
Verfolgung von Masseanspriichen unnotig erschwert wird).

2.2 Die Argumente, die gegen eine Kautionspflicht der Konkursmasse spre-
chen, gelten auch fiir den Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung geméss
Art. 317 ff. SchKG. Auch der Liquidationsvergleich stellt, ungeachtet des ver-
traglichen Elementes, das in der Zustimmung der Mehrheit der Glaubiger
zum Vorschlag des Schuldners zu sehen ist, eine Form der Zwangsvoll-
streckung dar. Er ist somit ein offentlich-rechtliches Verfahren und eine abge-
schwichte Form des Konkurses, da er zur gesamthaften oder teilweisen Liqui-
dation des Vermogens des Schuldners fiihrt. Auch das den Gliaubigern
abgetretene Vermogen bildet nach der Bestitigung des Nachlassvertrages eine
Masse, mit den weitgehend gleichen Rechten am Vermogen des Schuldners
wie eine Konkursmasse. Sie wird aufgrund eines offentlichen-rechtlichen Auf-
trages ebenfalls durch besondere Organe vertreten, welche ein Offentliches
Amt ausiiben (Art. 320 Abs. 3 SchKG). Wie die Konkursmasse hat auch die
Nachlassmasse keine Rechtspersonlichkeit. Sie besitzt aber dennoch einige ih-
rer Befugnisse, insbesondere die Parteifdhigkeit im Prozess und in der Betrei-
bung. Die Liquidatoren sind denn auch befugt, solche Klagen anzuheben,
welche das Gesetz der Gldubigermasse zugesteht. Dazu gehoren Anfech-
tungsklagen (Art. 331 SchKG) und Verantwortlichkeitsklagen gegen die frithe-
ren Organe des Schuldners (Art. 757 OR). Schliesslich gehoren auch beim
Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung die Kosten der Prozessfiihrung zu
den so genannten Masseschulden, die vorrangig, d.h. vor Ausrichtung der Di-
videnden an die Nachlassgldubiger, aus dem Bruttoergebnis der Liquidation
bezahlt werden miissen und somit in der Liquidation privilegiert sind (vgl.
Winkelmann und weitere Autoren, in: SchKG III, Basel/Genf/Miinchen
1998, N 4 f. zu Art. 317 SchKG, N 11 f. und 34 ff. zu Art. 319 SchKG und N 2
zu Art. 320 SchKG, mit zahlreichen weiteren Hinweisen).

2.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich - jedenfalls unter dem
Aspekt der Kautionspflicht - der Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung
nicht wesentlich vom Konkurs unterscheidet. Es besteht daher kein Anlass,
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die beiden Massen im Prozess unterschiedlich zu behandeln. Auch im vor-
liegenden Fall sind somit die Voraussetzungen fiir eine Sicherstellung der
Parteientschidigung gemiss § 43 ZPO nicht erfiillt, da die X. AG (als
Schuldnerin) nicht mit der Nachlassmasse (als Partei) identisch ist und kaum
Gefahr besteht, dass die Beklagte im Falle des Obsiegens zu Verlust kommt.
Dementsprechend ist das Sicherstellungsbegehren der Beklagten abzuwei-
sen und ihr Frist zur Einreichung einer Klageantwort anzusetzen.

Kantonsgericht, 25. Juli 2005

§$ 53 Abs. 1 und 84 Abs. 2 ZPO - Bestreitungslast. Die zugerische Zivilprozess-
ordnung verlangt vom Beklagten ein substanziiertes Bestreiten der kldgeri-
schen Sachvorbringen. Mit Bezug auf das Ausmass der im Einzelfall
erforderlichen Substanziierung des Bestreitens ist insbesondere die Einldss-
lichkeit der Sachdarstellung der behauptungsbelasteten Partei massgebend.

Aus den Erwdgungen:

2. Bei den - wie im vorliegenden Fall - von der Verhandlungsmaxime be-
herrschten Prozessverfahren haben die Parteien die Herrschaft iiber den
Streitstoff, die Tatsachen. Sie sind es, die dem Richter die Tatsachen unter-
breiten, liber die er zu urteilen hat. Eine Tatsachenerforschung von Amtes
wegen findet nicht statt. Die Verhandlungsmaxime schliesst ferner die Herr-
schaft tiber die Beweismittel ein. Das bedeutet, dass das Gericht grundsitz-
lich nur die Beweise erhebt, welche von den Parteien angeboten werden.
Uber unbestrittene oder zugestandene Tatsachen hat das Gericht nicht Be-
weis zu erheben (Vogel/Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. A.,
Bern 2001, S. 166; Habscheid, Schweiz. Zivilprozess- und Gerichtsorganisati-
onsrecht, 2. A., Basel 1990, Rz 538). Die Verhandlungsmaxime ist im zugeri-
schen Zivilprozessrecht in § 53 Abs. 1 ZPO statuiert. Nach dieser Bestim-
mung ist der Richter bei der Feststellung des streitigen Tatbestandes im
Allgemeinen an die Behauptungen und Antrige der Parteien gebunden.
Nach dem Verhandlungsgrundsatz hat das Gericht unbestrittene Sachbe-
hauptungen als erwahrt anzunehmen. Aus der Verhandlungsmaxime ergibt
sich demzufolge, dass der Prozessgegner der behauptungsbelasteten Partei
deren Sachvorbringen zu bestreiten hat, ansonsten das Gericht diese Tatsa-
chenbehauptungen ungepriift seinem Urteil zugrunde legt: Die nicht be-
hauptungsbelastete Partei tragt die Last zu bestreiten, die Bestreitungslast.
Soweit die Kantone in der Ausgestaltung der Sachverhaltsermittlung frei
sind, miissen sie auch die Anforderungen bestimmen diirfen, denen das Be-
streiten zu geniigen hat. Dem kantonalen Prozessrecht ist unbenommen,
wirksames Bestreiten von der Erfiillung gewisser Voraussetzungen abhingig
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zu machen. So kdnnen prozessuale Bestimmungen ein substanziiertes Be-
streiten verlangen und damit der bestreitenden Partei auferlegen, ihre Be-
streitungen durch Vorbringen von Einzeltatsachen nidher zu begriinden
(Bronnimann, Die Behauptungs- und Substanzierungslast im schweizeri-
schen Zivilprozessrecht, Bern 1989, S. 173 ff.). Die zugerische Zivilprozes-
sordnung verlangt vom Beklagten ein substanziiertes Bestreiten der klageri-
schen Sachvorbringen. Nach § 84 Abs. 2 ZPO soll sich die Rechtsantwort
iiber alle in der Klageschrift enthaltenen Antrige und Behauptungen, iiber
die eigenen Begehren mit Einschluss allfilliger Vorbegehren sowie iiber die
eigenen Beweismittel aussprechen (OG 1994/33). Diese Bestimmung deckt
sich inhaltlich mit § 59 der fritheren «Zivil-Prozess-Ordnung fiir den Kanton
Zug» vom 15. Oktober 1863 (Gesetzgebung des Kantons Zug, Sammlung
Hildebrand, I1I. Band, Privat-, Prozess- und Strafrecht, Zug 1932). Nach die-
ser Vorschrift hatte der Beklagte in der Antwort alle seine Widerspriiche ge-
gen die tatsdchlichen Behauptungen des Kligers sowie allfdllige neue Tatsa-
chen anzubringen und die dafiir zu benutzenden Beweismittel auf die fiir
den Kliger vorgeschriebene Weise mitzuteilen. Unter der Herrschaft des al-
ten Rechts hatte der Beklagte seine Antwort an der Hauptverhandlung
miindlich vorzutragen. Zur Beschleunigung des Prozessverfahrens wurde
das bisher miindliche Verfahren durch einen den Prozess einleitenden
Schriftenwechsel ersetzt (vgl. Bericht des Regierungsrates an den Kantonsrat
zum Entwurf einer Zivilprozessordnung fiir den Kanton Zug vom 19. Sep-
tember 1936, S. 12). Die Obliegenheit des Beklagten zur substanziierten Be-
streitung der vom Klédger vorgebrachten Behauptungen erfuhr dadurch keine
Anderung. Mit Bezug auf das Ausmass der im Einzelfall erforderlichen Sub-
stanziierung des Bestreitens ist insbesondere die Einlésslichkeit der Sachdar-
stellung der behauptungsbelasteten Partei massgebend. Stellt diese pauscha-
le Behauptungen auf, indem sie Tatsachen bloss in allgemeiner Form
behauptet oder gar nur gebriuchliche Rechtsbegriffe verwendet, ist schlich-
tes Bestreiten durch den Gegner ausreichend, es sei denn, die behauptungs-
belastete Partei sei gar nicht oder nur schwer imstande, den Sachverhalt aus
eigener Kenntnis darzulegen (Bronnimann, a.a.O., S. 179 f.; vgl. auch ZR 89
Nr. 50).

Zivilrechtliche Abteilung des Obergerichts, 19. April 2005

Wiirdigung von Zeugenaussagen anhand von wissenschaftlich unterlegten
Kriterien, Merkmale fiir die Unglaubwiirdigkeit eines Zeugen oder die Unglaub-
haftigkeit seiner konkreten Zeugenaussage.

Aus den Erwdgungen:
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(...)

Ob und inwieweit auf diese Zeugenaussagen abgestellt werden kann, ist
anhand objektiver und wissenschaftlich unterlegter Kriterien zu priifen. Ers-
tens ist die Personlichkeit der Zeugen und ihr Bezug zur Streitsache zu
beriicksichtigen. Zweitens ist unter Beizug von wahrnehmungs- und ge-
dachtnispsychologischen Erkenntnissen zu ergriinden, ob die Zeugen
tatsdchlich eine realitidtsgerechte Wahrnehmung gemacht haben, ob sie diese
Wahrnehmung richtig in Erinnerung behalten haben und bei der Befragung
richtig mitteilen konnten. In einem dritten Schritt ist auf aussagepsychologi-
sche Glaubwiirdigkeitskriterien zuriickgreifend zu untersuchen, ob die Zeu-
gen subjektiv die Wahrheit sagen oder ob sie eine erfundene Geschichte vor-
tragen. Dabei ist sowohl der Inhalt der Aussagen als auch das Verhalten der
Zeugen bei ihrer Aussage zu wiirdigen. In einem vierten und letzten Schritt
sind die Zeugenaussagen unter Beriicksichtigung der tibrigen Beweismittel,
der allgemeinen Lebenserfahrung sowie weiteren Erkenntnisquellen Kritisch
zu hinterfragen (vgl. Schumacher, Die Wiirdigung von Zeugen- und Partei-
aussagen insbesondere im Zivilprozess, in: AJP 12/2000, S. 1452 f.).

2.1 Aussagen von Zeugen, bei denen eigene Interessen auf dem Spiel ste-
hen oder die besondere Beziechungen zu den Parteien unterhalten, sind mit
besonderer Vorsicht zu wiirdigen. Bei diesen Zeugen besteht einerseits ein
mogliches Motiv fiir eine bewusste Falschaussage und andererseits ist eher
damit zu rechnen, dass Wahrnehmungen und Erinnerungen unbewusst in
Richtung des Gewiinschten verdndert oder erginzt werden. Positive oder ne-
gative Gefiihle sind oftmals ein Motiv dafiir, zugunsten oder zulasten einer
Partei auszusagen (vgl. Schumacher, a.a.O., S. 1454).

(.)

2.2 Mit Blick auf die Zuverlissigkeit der Wahrnehmung der Zeugen gilt es
zu bedenken, dass die Unterscheidung zwischen einem direkten Auftrags-
oder Werkvertragsverhiltnis einerseits und der Erméachtigung zur Substituti-
on oder zum Beizug eines Subunternehmers andererseits oftmals schwer
fallen kann, je nachdem wie deutlich sich die Beteiligten ausdriicken. Perso-
nen, die nicht juristisch geschult oder sich nicht an juristische Auseinander-
setzungen gewohnt sind, achten erfahrungsgemaiss weniger auf rechtliche
Feinheiten.

2.2.1 V., der sich nicht an den Wortlaut der angeblichen Auftragserteilung
erinnern konnte (Beilage 11, S. 4, zu Frage 12.2), kdnnte somit entgangen
sein, dass der im Namen der Beklagten handelnde H. zwar damit einverstan-
den war, dass C. die CAD-Plane fiir das Projekt «X.» anfertigen wiirde, dass
aber dieser Teilauftrag iiber die mit der Gesamtplanung befasste L. AG laufen
sollte. Die menschliche Wahrnehmung ist niemals vollstindig, sondern erfolgt
selektiv. Die Selektion wird durch das Gehirn organisiert, wobei der Mensch
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grundsitzlich das bewusst wahrnimmt, was ihn interessiert und personlich be-
trifft (Schumacher, a.a.O., S. 1454). V. wird sich an der Sitzung vom 9. Januar
2001 vorwiegend dafiir interessiert haben, mit wem er als Sanitir Ingenieur
und Urheber des Erschliessungsplanes zusammenarbeiten wiirde (vgl. Beilage
11, S. 5, zu Frage 13), und weniger dafiir, ob die Kldgerin nun direkt von der
Beklagten oder von der L. AG engagiert wurde. Unter diesem Gesichtspunkt
ist hinter die Aussage, dass der Auftrag an die Kldgerin direkt von der Beklag-
ten ausging (Beilage 11, S. 6, zu Frage 15), ein Fragezeichen zu setzen, zumal
der Mensch bei Wahrnehmungsliicken dazu tendiert, diese durch hinzuge-
dachte Inhalte auszufiillen, sodass fiir den betreffenden Menschen ein stimmi-
ges Gesamtbild entsteht (vgl. Schumacher, a.a.0., S. 1454).

(.)

2.3 Das menschliche Gedichtnis ist schlecht. Nur ein kleiner Teil des
Wahrgenommenen wird ins Langzeitgedéchtnis aufgenommen und auch der
grosste Teil davon wird im Verlaufe der Zeit wiederum vergessen. Eine Aus-
sage kann daher nur dann als zuverléssig gelten, wenn diese - unter Berlick-
sichtigung der verflossenen Zeit - mit den Gedichtnisgesetzmaissigkeiten
libereinstimmt, wenn sich der Zeuge also an Ereignisse erinnert, welche sich
normalerweise gut im Gedéchtnis einpriagen, und wenn dort Gedéchtnis-
liicken vorhanden sind, wo diese zu erwarten sind. Skepsis ist angebracht,
wenn sich ein Zeuge wie ausgestanzt nur noch an den rechtlich relevanten
Teil eines Geschehens und sonst an gar nichts erinnern will oder wenn die
Erinnerungsliicken nur gerade das wesentliche Tatgeschehen umfassen. In
der Regel merkt sich der Mensch das, was ihm personlich wichtig erscheint,
was ihn selber betrifft und beriihrt, was mit seinen Wiinschen und Interes-
sen im Zusammenhang steht. Figene aktive Handlungen werden sodann
besser gespeichert als Wahrnehmungen vom blossen Zuschauen oder
Zuhoren. In der Erinnerung besser haften bleibt das als wesentlich erachtete
Kerngeschehen, wihrend konkrete Einzelheiten seltener behalten werden.
Relativ schnell wieder vergessen werden Routinevorginge und Alltiglichkei-
ten sowie Nebensichlichkeiten und Details (Schumacher, a.a.O., S. 1455 f.).

Bei der Zeugenaussage von V. fillt im besonderen Masse auf, dass er sich
generell an praktisch nichts mehr erinnern kann, was an der Sitzung vom
9. Januar 2001 vorgefallen ist. In Anbetracht des Umstandes, dass dieses Er-
eignis nahezu vier Jahre zuriickliegt, sind seine Gedéachtnisliicken verstiand-
lich und nachvollziehbar. Weniger plausibel erscheint demgegeniiber der
Umstand, dass sein Gedéchtnis ausgerechnet mit Blick auf die fiir die Beur-
teilung der vorliegenden Klage relevante Frage nicht liickenhaft ist. Dass
sich V. noch an den Inhalt des Auftrages erinnern kann, welcher der Klage-
rin anlésslich der erwdhnten Sitzung erteilt wurde, erstaunt nicht weiter, bil-
dete doch die Frage der Arbeitsaufteilung offenbar Kern des Geschehens. Es
entspricht ausserdem den Gedichtnisgesetzmaéssigkeiten, dass er liber Ne-
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bensichlichkeiten wie die Hohe des Honorars und weitere Konditionen
nicht (mehr) Bescheid weiss (vgl. Beilage 11, S. 5 f., zu Fragen 12.3 und 17).
Bemerkenswert ist vielmehr, dass ihm noch prasent ist, wer der Kldgerin ge-
geniiber als Auftraggeber aufgetreten ist. Die vertraglichen Bande zwischen
der Beklagten, der L. AG und der Klédgerin waren fir V. aus damaliger Sicht
alles andere als zentral. Seine Antworten auf die Fragen, welche Funktion L.
in der ganzen Angelegenheit ausgelibt und wie die Zusammenarbeit zwi-
schen L. und der Klidgerin genau ausgesehen habe, bringen zum Ausdruck,
dass er den rechtlichen Beziechungen keine allzu grosse Bedeutung beimass
(vgl. Beilage 11, S. 5, zu Fragen 13 und 14). Nichtsdestoweniger hat er die
Frage, ob die Klégerin nicht als Hilfsperson der L. AG zum Einsatz gelangt
sei, dezidiert verneint (Beilage 11, S. 5, zu Frage 15). Ein derartiges, den Ge-
ddchtnisgesetzmaissigkeiten zuwiderlaufendes Aussageverhalten ldsst Zweifel
am Wahrheitsgehalt einer Zeugenaussage aufkommen. Diese Zweifel wer-
den noch dadurch bestirkt, dass V. Einfliissen ausgesetzt war, welche zu
seinem oben beschriebenen, einseitig selektiven Erinnerungsvermogen bei-
getragen haben konnten, was nachstehend thematisiert wird.

2.4 Wahrnehmungen und Erinnerungen sind nicht fotographisch objektiv,
sondern abhingig von verschiedenen subjektiven Einfliissen. Sowohl innere
Zustinde beim Zeugen selbst als auch Einfliisse von aussen prigen zunéchst
die Wahrnehmung und die damit einhergehende Deutung des Wahrgenom-
menen. Aber auch die einmal im Langzeitgeddchtnis abgespeicherten Inhalte
bleiben keineswegs unveranderlich, sondern sind weiterhin verdndernden Ein-
fliissen ausgesetzt. Solche Verdnderungen der Erinnerungsbilder konnen un-
bewusst geschehen, so dass der Betreffende durchaus subjektive Gewissheit
haben kann, ein Erlebnis korrekt wiederzugeben. Das menschliche Gehirn ist
dann, besonders wenn zwischen Ereignis und Aussage ein ldngerer Zeitraum
mit vielfachen Sekundéreinfliissen liegt, oft nicht mehr in der Lage, zwischen
wirklich Erlebtem und nur Erfahrenem oder Hinzugedachtem zu unterschei-
den. Schon die Besprechung einer eigenen Erinnerung mit anderen Zeugen
oder Dritten bleibt nicht ohne Einfluss. Wenn etwa mehrere Beobachter iiber
ihre Wahrnehmungen gesprochen haben, besteht bei unsicheren Zeugen die
Tendenz, sich der allgemeinen Auffassung anzuschliessen. Auch Drittperso-
nen, denen sich der Zeuge verbunden fiihlt, oder Erwartungen von Gruppen,
denen er angehort, ja selbst die Offentliche Meinung konnen Wahrnehmungen
und Erinnerungen beeinflussen. Im Zuge eines gerichtlichen Verfahrens wer-
den Erinnerungen héaufig verindert. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass
sich mehrere Zeugen vor der gerichtlichen Einvernahme iiber das Geschehen
unterhalten (vgl. zum Ganzen Schumacher, a.a.0., S. 1457).

L. gestand an der Zeugenbefragung ein, mit C. und V. iiber den vorlie-
genden Prozess gesprochen zu haben. Sie seien alle drei zusammen angereist.
Dabei hitten sie rekapituliert, was vorgefallen sei. Im Vorfeld héitten sie auch
einige Male miteinander telefoniert. Was sie diskutiert hétten, entspreche
dem, was geschehen sei. Er habe auch Einblick in die Prozessakten gehabt. C.
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habe ihm den Schriftenwechsel gezeigt (Beilage 12, S. 2 f., zu Fragen 3 und 4).
V. verneinte zunéchst, mit einer der Parteien iiber den vorliegenden Prozess
gesprochen zu haben. Etwas spiter raumte er aber ein, sich mit C. sowohl
iiber den Zeitpunkt als auch den Inhalt der Besprechung vom 9. Januar 2001
unterhalten zu haben. Und auch er hatte Akteneinsicht (Beilage 11, S. 2 f., zu
Fragen 3 bis 7). Eine Absprache, wie sie zwischen C., L. und V. erfolgt ist, ist
geradezu pridestiniert, um Verdnderungen an Erinnerungsbildern herbeizu-
fihren. Dabei muss man den Dreien nicht einmal unterstellen, dass sie ihre
Aussagen im Sinne eines Komplottes mutwillig aneinander angepasst haben.
Durch die gemeinsame Rekapitulation des Vorgefallenen haben sie sich ge-
genseitig darin bestérkt, dass sich der von ihnen geschilderte Sachverhalt so
und nicht anders zugetragen hat. Dass es auf diese Weise zu Verschiebungen
und Neuinterpretationen von Gedichtnisinhalten gekommen sein konnte,
liegt auf der Hand. Ein Auseinanderklaffen zwischen tatsdchlich Erlebtem und
an der Zeugenbefragung Wiedergegebenem kann nicht ausgeschlossen wer-
den, selbst wenn die Zeugen moglicherweise das Gefiihl hatten, sie wiirden
korrekt aussagen. Schon die gemeinsame Absprache an sich wiirde ausreichen,
um die Verldsslichkeit der Zeugenaussagen zu hinterfragen. Neben der bereits
dargelegten Befangenheit, speziell von L. (vgl. Ziffer 2.1 der Erwégungen), der
fiir die hier relevante Frage vermutlich nicht ganz zuverldssigen Wahrneh-
mung von V. (vgl. Ziffer 2.2 der Erwdgungen) und seinem den Gedichtnisge-
setzmaissigkeiten widersprechendem Erinnerungsvermogen (vgl. Ziffer 2.3 der
Erwigungen) sprechen indes auch der Aussageinhalt und das Aussageverhal-
ten der Zeugen dagegen, auf ihre Aussagen abzustellen.

(..

2.6 Die Inkonsistenz beider Zeugenaussagen ist das eine, das Aussagever-
halten von V. das andere. Aus dem Aussageverhalten eines Zeugen kdnnen
sich weitere Hinweise ergeben, welche fiir oder gegen die subjektive Wahr-
heit der Aussage sprechen. Auch diese Kriterien sind in Relation zum Wesen
und den Fihigkeiten des Zeugen zu wiirdigen. Zu beriicksichtigen sind das
Verhalten des Zeugen vor Gericht, die Art und Weise, wie er aussagt und
wie er seine Aussage gliedert und gestaltet. Mit Blick auf das Auftreten vor
Gericht gilt es zu bertiicksichtigen, dass Aussagen, die mit aller Bestimmtheit
gemacht werden, deshalb nicht wahr sein miissen; Untersuchungen haben
gar ergeben, dass ein grosser Teil der Falschaussagen mit grosser Bestimmt-
heit gemacht worden sind. Es wird dabei haufig versucht, den Richter richtig-
gehend zu iiberzeugen. Ein Anhaltspunkt fiir die Richtigkeit einer Zeugen-
aussage liefert auf der anderen Seite eine ungesteuerte Aussageweise. Eine
wahre Begebenheit kann in der Regel frei und spontan vorgetragen werden,
der Zeuge ist weder auf eine chronologische noch auf eine anderswie geord-
nete Erzdhlweise angewiesen. Wenn eine Aussage daher impulsiv, sprung-
haft, zeitlich ungeordnet und nicht bloss auf das Aussageziel hinsteuernd
vorgetragen wird, spricht dies fiir die Wahrheit der Aussage. Wer dagegen ei-
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nen erfundenen Sachverhalt erzidhlt, muss streng darauf achten, den roten
Faden nicht zu verlieren und sich nicht in Widerspriichlichkeiten zu ver-
stricken. Er ldsst sich nicht gern aus seinem vorbereiteten Konzept bringen
und steuert oft, ohne gefragt zu werden, auf die ihm wesentlich scheinende
Kernfrage zu (vgl. Schumacher, a.a.0., S. 1459 ).

Auf die einleitende Frage, ob er von einer der Prozessparteien im Hin-
blick auf die Zeugenbefragung in irgendeiner Weise beeinflusst worden sei,
gab V. an, bezeugen zu konnen, was passiert sei. Er habe ja in der Folge
auch einen Planungsauftrag erhalten (Beilage 11, S. 3, zu Frage 8). Diese
Aussage ist vor dem Hintergrund der Absprache seiner Zeugenaussage mit
C. und L. zu beleuchten. Auch wenn nicht davon auszugehen ist, dass V.
vorsitzlich Unwahrheiten erzihlte, diirfte ihm bewusst gewesen sein, dass
sein Erinnerungsvermogen durch die gemeinsame Absprache beeinflusst
worden sein konnte. In diesem Bewusstsein versuchte er den Richter und
womoglich auch sich selber, davon zu tiberzeugen, dass er fiir seine Aussa-
ge aus dem Fundus von tatsichlichen Erlebnissen schopfen konne. Wire er
davon hundertprozentig iiberzeugt gewesen, so hitte er diese Erklarung
wohl eher nicht abgegeben, vor allem aber nicht im Kontext mit der Frage
der Beeinflussung, denn dass er der Besprechung vom 9. Januar 2001 per-
sonlich beigewohnt hatte, war bereits thematisiert worden (vgl. Beilage 11,
S. 2, zu Frage 4). Die zitierte Aussage deutet somit auf eine defensive Hal-
tung des Zeugen hin. Diese wiederum indiziert, dass er der Verlédsslichkeit
seiner Aussage nicht vollauf traute. Hinzu kommt, dass V. auf die relativ all-
gemein gehaltene Frage nach dem Inhalt der Besprechung vom 9. Januar
2001 hin ohne Umschweife und von sich aus auf den Kernpunkt des vorlie-
genden Rechtsstreites zusteuerte, indem er sich als erstes an den C. miind-
lich erteilten Auftrag erinnerte, Projektierungsarbeiten auszufiihren. Diese
spontane Bestitigung nicht nur eines Planungsauftrages an sich, welcher im
Zentrum der erwidhnten Besprechung gestanden haben mag, sondern die
gleichzeitige Nennung der Form (Miindlichkeit) und der Person des Auf-
traggebers (H., handelnd fiir die Beklagte), riihrt zweifellos daher, dass V.
vor seiner Zeugenaussage genauestens liber das Prozessthema ins Bild ge-
setzt worden war. Seine Aussage mutet denn auch etwas konstruiert an. Ob-
wohl aus diesem Umstand nicht auf eine (bewusste) Falschaussage ge-
schlossen werden kann, steht ihr Wahrheitsgehalt alles andere als
unumstosslich fest.

Kantonsgericht Zug, 13. Januar 2005

§93, 129 Ziff. 1, 3 und 4 ZPO; § 93 GOG. - § 93 ZPO bildet keine Grundlage fiir
den Erlass von Leistungsmassnahmen. Solche Massnahmen lassen sich
einzig auf'§ 129 Ziff. 3 ZPO abstiitzen, fiir welche Verfiigungen ausschliess-
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lich der Kantonsgerichtsprdsident bzw. der Einzelrichter im summarischen
Verfahren sachlich zustdndig ist.

Aus den Erwdgungen:

2.a) Gemiss § 52 Abs. 1 ZPO muss der Richter seine Zustindigkeit von
Amtes wegen priifen. Dies gilt sowohl fiir seine Ortliche als auch seine sach-
liche Zustindigkeit. Von einem unzustidndigen Gericht gefillte Entscheide
sind mit Eintritt der Rechtskraft giiltig. Davon ausgenommen sind Entschei-
de eines sachlich unzustindigen Richters. Diese sind absolut nichtig (vgl. Vo-
gel/Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. A., Bern 2001, 4. Kap. N 6).
Der Richter muss daher in jedem Fall, bevor er materiell entscheidet, seine
ortliche und sachliche Zustindigkeit priifen. Bejaht er seine Zustindigkeit,
hat er die Klage bzw. das Gesuch materiell zu priifen. Verneint er seine ortli-
che und/oder sachliche Zustindigkeit, darf er auf die Klage oder das Gesuch
nicht eintreten. Aus diesem Grunde kann die Frage der sachlichen Zustin-
digkeit - entgegen der Ansicht der Vorinstanz - nicht offen gelassen werden.
Im Folgenden ist daher zu priifen, ob der Referent des Kantonsgerichts fiir
die Beurteilung des (Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildenden)
Rechtsbegehrens 4 der Beschwerdefiihrer zustidndig war, in welchem diese
verlangen, es sei den Beschwerdegegnern fiir die Dauer des Verfahrens zu
verbieten, die falsche, die Personlichkeitsrechte der Beschwerdefiihrer verlet-
zende Darstellung im Buch «...» geméss Rechtsbegehren 1 weiterhin zu ver-
breiten, und insbesondere der weitere Verkauf des Buchs «...» zu verbieten.

b) Die Beschwerdefiihrer stiitzen ihr Unterlassungsbegehren in prozes-
sualer Hinsicht auf § 93 ZPO. Nach dieser Bestimmung kann der Referent
die erforderlichen Massnahmen «zur Aufrechterhaltung des tatsdchlichen
Zustandes» treffen. Inhaltlich entspricht diese Regel den Bestimmungen von
§ 129 Ziff. 1 und 4 ZPO, wonach der Gerichtsprisident Verfiigungen trifft,
die dazu dienen, den bestehenden Zustand gegen unerlaubte Selbsthilfe
oder eigenmichtige Eingriffe oder Storungen zu schiitzen (Ziff. 1) und den
tatsdchlichen Zustand bei oder nach Anhédngigmachung eines Prozesses auf-
rechtzuerhalten (Ziff. 4). Ein Kldger hat mithin die Moglichkeit, bei oder
nach Anhidngigmachung des Hauptprozesses die Aufrechterhaltung des
tatsdchlichen Zustandes entweder gestiitzt auf § 93 ZPO beim zustidndigen
Referenten oder gestiitzt auf § 129 Ziff. 1 und 4 ZPO beim Kantonsgerichts-
prasidium zu verlangen. Er kann gestiitzt auf diese Bestimmungen aber nur
um die genannten Sicherungsmassnahmen nachsuchen. § 93 ZPO bildet
nach dessen Wortlaut keine Grundlage fiir den Erlass von Leistungsmass-
nahmen, welche - wie im vorliegenden Fall - bei Unterlassungsklagen provi-
sorisch die Vollstreckung des Hauptanspruchs ganz oder teilweise vorweg-
nehmen; solche Leistungsmassnahmen lassen sich einzig auf § 129 Ziff. 3
ZPO abstiitzen, fiir welche Verfligungen ausschliesslich der Kantonsgericht-
sprasident bzw. der Einzelrichter im summarischen Verfahren sachlich zu-
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stindig ist. In diesem Sinne hat die Justizkommission entschieden, dass -
auch wihrend eines hingigen Berufungsverfahrens - der Einzelrichter im
summarischen Verfahren und nicht der Referent fiir die Beurteilung eines
Gesuchs um Anordnung eines vorsorglichen Konkurrenzverbots zustindig
ist (GVP 2001, S. 171 ff.; vgl. auch GVP 1977/78, S. 196 f.; GVP 1983/84, S.
140). Der Referent des Kantonsgerichts hitte daher auf das vorsorgliche Un-
terlassungsbegehren der Beschwerdefiihrer wegen sachlicher Unzustindig-
keit nicht eintreten diirfen.

Justizkommission, 24. Mirz 2005

§ 129 Ziff: 3 ZPO; Art. 59 Abs. 1 MSchG, Art. 14 UWG, Art. 65 Abs. 1 URG und
Art. 28¢ Abs. 1 ZGB. - Vorsorgliche Massnahmen. Eine Wiederholungsge-
fahr ist zu verneinen, wenn die Antragsgegnerin als juristische Person ihre
Auflosung beschlossen und bereits publiziert hat, soweit es bei den bean-
standeten Verletzungshandlungen einzig um solche im Rahmen der Ge-
schdftstdatigkeit geht (Erw. 4). Kostentragung bei Gegenstandslosigkeit des
Verfahrens (Erw. 5).

Aus den Erwdgungen:

4. Die Beschwerdegegnerin hatte bereits im vorinstanzlichen Verfahren in
ihrer Gesuchsantwort geltend gemacht, dass sie an ihrer ausserordentlichen
Generalversammlung vom 26. Januar 2005 ihre Liquidation beschlossen
habe, weshalb sich die Antrdge der Beschwerdeflihrerin in der Zwischenzeit
ohnehin erledigt hitten. Die Vorinstanz hat sich zu dieser Frage nicht gedus-
sert. In der Tat ist aber nicht einzusehen, inwiefern bei dieser Sachlage noch
ein rechtsgeniigliches Rechtsschutzinteresse fiir den Erlass einer vorsorgli-
chen Massnahme gegeben sein soll. Der Erlass solcher Massnahmen und
insbesondere die dabei anbegehrten Unterlassungsanspriiche setzen ein hin-
reichendes Rechtsschutzinteresse voraus. Eine entsprechende Gefidhrdung
der Rechtssphire liegt vor, wenn nach bereits erfolgter Rechtsverletzung
ernsthaft eine erneute Beeintrdchtigung droht - sog. Wiederholungsgefahr
(Daniel Alder, Der einstweilige Rechtsschutz im Immaterialgiiterrecht, Ziir-
cher Diss., Bern 1993, 96 f.). Aus dem von der Beschwerdegegnerin einge-
reichten Handelsregisterauszug geht hervor, dass der Auflosungsbeschluss
(Art. 820 Ziff. 2 OR) am ... im Handelsregister eingetragen und im SHAB
vom ... publiziert worden ist (Art. 821 OR). Damit ist die Beschwerdegegne-
rin ins Liquidationsstadium getreten. Ihr Zweck ist auf die Liquidation be-
schrinkt. Sie darf deshalb ihren urspriinglichen Geschiftszweck nicht mehr
weiter verfolgen und hat ihre Geschiftstitigkeit von Gesetzes wegen einzu-
stellen (Art. 823 i.V.m. Art. 739 ff. OR). Mit dem Aufldsungsbeschluss hat
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die Beschwerdegegnerin aber selbst manifestiert, dass sie die ihr im Rahmen
ihrer Geschiftstitigkeit vorgeworfenen Handlungen nicht mehr vornehmen
wird. Es ist zwar richtig, dass nach einhelliger Lehrmeinung eine Verlet-
zungshandlung ihre erneute Begehung in der Regel vermuten ldsst. Diese
Vermutung greift namentlich Platz, wenn der Beklagte sich weigert, das gel-
tend gemachte Recht anzuerkennen, oder zu Unrecht in Abrede stellt, dass
die ihm vorgeworfenen Handlungen die Schutzrechte des Kligers verletzen
(BGE 116 II 359 E. 2 lit. a. mit zahlreichen Hinweisen). Die Vermutung der
Wiederholungsgefahr kann indes durch den Verletzer widerlegt werden,
wenn er Umstdnde dartut, die eine Wiederholung im konkreten Fall aus-
schliessen oder als unwahrscheinlich erscheinen lassen. Sie wird allerdings
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung weder durch die Einstellung
der Verletzung umgestossen noch durch die blosse Erkldrung des Beklagten,
von kiinftigen Verletzungen Abstand zu nehmen, wenn nicht gleichzeitig der
Anspruch des Kliagers anerkannt wird (BGE 116 II 359 E. 2 lit. b mit Hin-
weis auf BGE 90 II 59 E. 9). Auch wenn mithin nach der Rechtsprechung an
den Wegfall der Wiederholungsgefahr strenge Anforderungen zu stellen sind
(Daniel Alder, a.a.0O, S. 98 mit Hinweis auf BGE 116 II 360 und BGE 90 II
59), ist nach Auffassung der Justizkommission eine Wiederholungsgefahr zu
verneinen, wenn die Antragsgegnerin als juristische Person ihre Auflésung
beschlossen und bereits publiziert hat, soweit es bei den beanstandeten Ver-
letzungshandlungen - wie hier - einzig um solche im Rahmen der
Geschiftstitigkeit geht. Eine erneute Verletzung erscheint damit aus objekti-
ven Griinden tatsdchlich unmoglich, was die Vermutung der Wiederholungs-
gefahr zu widerlegen vermag (Daniel Alder, a.a.0O., S. 97, Anm. 251). Wenn
die Beschwerdefiihrerin dagegen vorbringt, die Beschwerdegegnerin kdnnte
durch Gesellschafterentscheid die Liquidation jederzeit riickgingig machen,
ist das reine Spekulation, wofiir sie keinerlei Anhaltspunkte namhaft macht.
Gleich verhilt es sich mit dem weiteren Argument der Beschwerdefiihrerin,
wonach die Beschwerdegegnerin im beschleunigten Verfahren unter Beizug
eines besonders befdhigten Revisors bereits nach drei Monaten liquidiert
werden konnte. Abgesehen davon ist nicht einzusehen, weshalb der Be-
schwerdefiihrerin deswegen ein Anspruch auf eine vorsorgliche Massnahme
zustehen sollte. Wenn die Beschwerdegegnerin nicht mehr existiert, ist eine
Verletzung der Anspriiche der Beschwerdefiihrerin durch die Beschwerde-
gegnerin eben gerade nicht mehr moglich. Mit dem Erlass einer vorsorgli-
chen Massnahme wiirde aber auch keineswegs verhindert, dass die
Beschwerdegegnerin rasch liquidiert werden konnte. Soweit die Beschwerde-
fiihrerin Schadenersatzanspriiche gegen die Beschwerdegegnerin geltend
machen will, ist sie nicht auf eine einstweilige Massnahme angewiesen. Ist
aber die Wiederholungsgefahr im Laufe des Verfahrens entfallen, so wird
das Unterlassungsbegehren gegenstandslos. Wire demnach das vorinstanzli-
che Verfahren zufolge Gegenstandslosigkeit am Protokoll abzuschreiben ge-
wesen, erweist sich die vorliegende Beschwerde insoweit als begriindet. Sie
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ist daher teilweise gutzuheissen und der angefochtene Entscheid ist aufzuhe-
ben und das Verfahren ist als gegenstandslos geworden am Protokoll abzu-
schreiben.

5. Da das vorinstanzliche Verfahren nach dem Gesagten gegenstandslos
geworden ist und dementsprechend ohne materielle Priifung abgeschrieben
wird, stellt sich die Frage nach der Kostenregelung.

a) Die Verteilung von Gerichts- und Parteikosten bei Gegenstandslosig-
keit des Verfahrens ist in der zugerischen Prozessordnung nicht geregelt.
Nach der Praxis werden die Kosten- und Entschiadigungsfolgen bei Abschrei-
bung zufolge Gegenstandslosigkeit vom Gericht nach freiem Ermessen fest-
gesetzt. Dabei sind die Kosten in erster Linie derjenigen Partei aufzuerlegen,
welche die Gegenstandslosigkeit veranlasst hat; hat keine Partei die Gegen-
standslosigkeit verursacht, so sind sie derjenigen aufzuerlegen, die nach der
Aktenlage vermutlich ganz oder teilweise unterlegen wire. Kann dies nicht
festgestellt werden, so wird diejenige Partei kosten- und entschiddigungs-
pflichtig, die das Verfahren veranlasst hat (GVP 1983/1984, S. 126 mit Hin-
weisen; GVP 1987/1988, S. 127). Das heisst nun allerdings nicht, wie die Jus-
tizkommission in einem neueren Entscheid vom 25. Mirz 1994 (JZ 1993
105) prézisierte, dass die Kosten in jedem Fall und ungeachtet der konkreten
Umstédnde nach der in GVP 1987/1988, S. 127 festgelegten Reihenfolge zu
verlegen sind. Zwar seien - und an dieser Rechtsprechung sei festzuhalten -
die Kosten «in erster Linie» derjenigen Partei aufzuerlegen, welche die Ge-
genstandslosigkeit veranlasst habe. Der Entscheid iiber die Kostentragung
bei Gegenstandslosigkeit des Verfahrens sei und bleibe aber ein Ermessens-
entscheid, bei welchem immer auch die Umstinde des Einzelfalles zu
berticksichtigen seien. So sei nicht zu beanstanden, wenn der Richter in ei-
nem Verfahren, das spruchreif sei, bevor dieses gegenstandslos geworden
sei, darauf abstelle, wer obsiegt hitte oder unterlegen wire, wenn der Pro-
zess nicht gegenstandslos geworden wire. Es liege auf der Hand, dass es in
einem solchen Fall unter Umstdnden geradezu unbillig sein konnte, derjeni-
gen Partei die Kosten aufzuerlegen, welche den Prozess gewonnen hitte,
wire das Verfahren nicht aus prozessualen Griinden erledigt worden (vgl.
Walther J. Habscheid, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisati-
onsrecht, 2. A., Basel 1990, N 436).

b) Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdegegnerin die Gegenstandslo-
sigkeit verursacht und die Kosten wiren demnach in erster Linie ihr aufzuer-
legen. Indes erscheint es angezeigt, die Kosten nach dem mutmasslichen
Ausgang des Prozesses zu verlegen, zumal die Sache offensichtlich spruch-
reif war.

aa) Lehre und Rechtsprechung nehmen im Allgemeinen einen nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteil auch an, wenn die Zahlungsfahigkeit
der Gegenpartei zu Zweifeln Anlass gibt (BGE 108 I1 230 f.; vgl. auch Alder,
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a.a.0., S. 89 f.; Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Basel/Genf/Miinchen 2001,
N 22 zu Art. 14 UWG; Leupold, Die Nachteilsprognose als Voraussetzung
des vorsorglichen Rechtsschutzes, in: sic! 2000, S. 270 f.). Auch nach der
Praxis der Justizkommission des Obergerichts des Kantons Zug wird ein
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil bejaht, wenn die Hohe des
Schadens auf beweisrechtliche Schwierigkeiten stdsst und dessen Erfiillung
im Blick auf die Solvenz des Schuldners ungewiss ist (vgl. sic! 1997, S. 324).

bb) Im vorliegenden Fall kann entgegen der Ansicht der Vorinstanz nicht
gesagt werden, die Beschwerdefiihrerin habe nicht substantiiert dargelegt,
dass bzw. inwiefern die Beschwerdegegnerin bei einer objektiven Betrach-
tungsweise als nicht solvent bzw. als illiquid beurteilt werden miisse. Die Be-
schwerdegegnerin hat wie erwdhnt am 26. Januar 2005 ihre Auflosung be-
schlossen. Sie begriindete diesen Entschluss im Wesentlichen damit, dass sie
seit ihrer Griindung im September 2003 die gesteckten Ziele nicht erreicht
und nie gewinnbringend habe arbeiten konnen. Der wirtschaftliche Berech-
tigte der Gesellschaft, X., habe sich deshalb entschlossen, weil auch die Per-
spektiven gefehlt hitten, die Gesellschaft zu liquidieren. Diese Angaben
sind ein gewichtiges Indiz dafiir, dass die Beschwerdegegnerin, die lediglich
iiber ein Stammkapital von CHF 20°000.- verfligt, einer Schadenersatzklage
der Beschwerdefiihrerin, die aber glaubhaft dargelegt, dass ihr durch das be-
hauptete Verhalten der Beschwerdegegnerin ein Schaden entstanden sei, im
vorliegenden Zusammenhang nicht gewachsen sein konnte.

Ist aber die Solvenz der Beschwerdegegnerin zweifelhaft, hitte - entgegen
der Ansicht der Vorinstanz - der Verfiigungsgrund nicht verneint werden
konnen. Angesicht der zweifelhaften Bonitit der Beschwerdegegnerin geniigt
dies flir die Annahme eines nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils.

cc) Die Beschwerdefiihrerin hat sodann auch glaubhaft gemacht, dass die
Beschwerdegegnerin mit ihrem Handel von Brennsoftware der Beschwerde-
fiihrerin Uber die in Frage stehenden Internetseiten insbesondere die Ur-
heber- und Markenrechte der Beschwerdefiihrerin verletzte und durch die
Gestaltung des Internetauftritts wohl auch gegen die Regeln des lauteren
Wettbewerbs verstiess.

dd) Wire das Gesuch der Beschwerdefiihrerin mithin mutmasslich gutzu-
heissen gewesen, hat die Beschwerdegegnerin die Kosten fiir das erstinstanz-
liche Verfahren zu tragen und die Beschwerdefiihrerin angemessen zu ent-
schidigen.

Justizkommission, 13. Oktober 2005
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§$ 221 ff ZPO. - Ist eine Ersatzvornahme moglich, kann (noch) nicht die Um-
wandlung einer Leistungspflicht in eine Geldleistung gemdss § 223 ZPO
verlangt werden. Dieses Institut ist erst als ultima ratio zuldssig.

Aus den Erwdgungen:

1. Gemiss § 221 ZPO erfolgt der Vollzug der rechtskriftigen richterlichen
Entscheide auf dem Wege der Betreibung, wenn der Entscheid auf Geldzah-
Iung oder Sicherheitsleistung lautet, im Ubrigen auf dem Wege des Befehls-
verfahrens (§ 129 Ziff. 4 ZPO). Der dem Gericht schriftlich eingereichte oder
zu Protokoll gegebene Vergleich ist dabei einem rechtskriftigen Urteil
gleichgestellt (§ 224 Abs. 1 ZPO). Lautet das Urteil bzw. der gerichtliche Ver-
gleich auf Vornahme einer Handlung, so verschafft ihm der Kantonsgerichts-
priasident auf Verlangen des Berechtigten zunichst im Wege des Befehls
Nachachtung, und zwar unter Ansetzung einer angemessenen Frist, Andro-
hung von Busse und Uberweisung an den Strafrichter wegen Ungehorsams
(§ 222 Abs. 1 ZPO). Wird dem Befehl nicht oder unvollstindig Folge geleis-
tet, so ordnet der Richter die Ersatzvornahme durch Dritte oder die Polizei
auf Kosten des Verpflichteten an (§ 222 Abs. 2 ZPO). Das setzt allerdings
voraus, dass die fragliche Handlung iiberhaupt auch durch einen Dritten vor-
genommen werden kann und nicht ausschliesslich durch die verpflichtete
Partei selbst, also notwendig personlich erfolgen muss, wie das etwa bei der
Schaffung eines Kunstwerkes der Fall wire (Ernst Brandenberg, Das sum-
marische Verfahren in der zugerischen Zivilprozessordnung, Diss. Ziirich
1966, S. 106). Es muss sich also um eine vertretbare Leistung handeln, um
eine solche, bei der es vom Standpunkt des Gldubigers aus gleichgiiltig ist,
ob die Leistung gerade durch den Schuldner oder durch einen Dritten aus-
gefiihrt werde. Ist hingegen die gehorige Erfiillung einer personlichen, also
nicht vertretbaren Leistung nicht moglich oder die Sache nicht auffindbar, so
wandelt der Richter gemiss § 223 ZPO die Verpflichtung im summarischen
Verfahren in eine solche zu entsprechender Geldleistung um, wobei die
Festsetzung notigenfalls aufgrund eines Beweisverfahrens erfolgt und die
Wirkung eines rechtskriftigen Urteils hat. Das Umwandlungsverfahren
gemadss § 223 ZPO ist eine Art Schadenersatzprozess, der sich deshalb ohne
weiteres im Befehlsverfahren durchfiihren lédsst, weil nicht die Schadener-
satzpflicht festgestellt werden muss, sondern lediglich die Hohe des Ersatz-
anspruchs. Es handelt sich also um eine Art Schitzungs- oder Taxationsver-
fahren, zu welchem der Richter Sachverstindige beiziehen soll, wenn ihm
die notige Sachkenntnis fehlt (vgl. Ernst A. Brandenberg, a.a.O., S. 107).
Dementsprechend sieht die Prozessordnung denn auch nur hier ausdriick-
lich ein Beweisverfahren vor.

Nach dem Wortlaut von § 223 ZPO ist eine Umwandlung einer Leistungs-
pflicht in eine Geldleistung nur bei einer - personlichen - Leistung (oder
wenn die Sache nicht auffindbar ist) moglich, nicht aber bei einer vertretba-
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ren Leistung. Dies im Unterschied etwa zum Bundeszivilprozess, der in Art.
76 Abs. 3 der berechtigten Partei ausdriicklich eine Wahlmoglichkeit zwi-
schen Realvollstreckung und Schadenersatz wegen Nichterflillung einrdumt;
ebenso etwa die aargauische (vgl. Biihler/Edelmann/Killer, Kommentar zur
aargauischen Zivilprozessordnung, Aarau/Frankfurt a.M./Salzburg 1998, N
1 f. zu § 431) oder die bernische Prozessordnung (Leuch/Marbach/Keller-
hals/Sterchi, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, 5. A., Bern
2000, N 5 zu Art. 404). Gleich wie die zugerische Ordnung sehen dagegen
auch weitere kantonale Prozessordnungen die Umwandlung in eine Geldfor-
derung nur als letzte Mdoglichkeit und nicht als Wahlmdoglichkeit vor. So sti-
puliert die geltende luzernische Prozessordnung - im Gegensatz zur friithe-
ren Regelung - die Umwandlung in § 297 nicht mehr als Wahlmoglichkeit,
sondern nur noch als ultima ratio, wenn die Vollstreckung nicht moglich ist
(Studer/Riiegg/Eiholzer, Der Luzerner Zivilprozess, Kriens 1994, N 1 zu
§ 297). Die gleiche Regelung enthalten auch etwa die Zivilprozessordnungen
der beiden Basel (Stachelin/Sutter, Zivilprozessrecht, Ziirich 1992, § 25 N
19), des Kantons St. Gallen (Art. 305), des Kantons Thurgau (§ 263) sowie
des Kantons Ziirich (§ 309), wobei das den Berechtigten nicht hindert,
nachtréglich nach Massgabe privatrechtlicher Bestimmungen (Art. 97 OR)
Schadenersatz geltend zu machen (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur
ziircherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Ziirich 1997, N 1 zu § 309 mit Hin-
weisen).

2. a) Bei der Erstellung der Verwaltungsabrechnung handelt es sich un-
zweifelhaft um eine vertretbare Leistung. Die Beschwerdegegnerin behaup-
tet in ihrem Gesuch indes, es sei eine Urteilsvollstreckung geméss § 222 Abs.
2 und/oder 4 ZPO nicht praktikabel, da vollig unklar sei und auch nicht in
Erfahrung gebracht werden konne, wo der Beschwerdefiihrer arbeite und wo
die herauszugebenden Akten gelagert wiirden. So kénne denn sinnvoller-
weise kein Dritter dazu verpflichtet werden, die ausstehende Abrechnung
vorzunehmen, da ihm die entsprechenden Unterlagen dazu fehlten. Eine
polizeiliche Beschaffung der Unterlagen sei nicht moglich, da der Polizei
nicht mitgeteilt werden konne, an welchem Ort sich die herauszugebenden
Unterlagen befianden. Die Beschwerdegegnerin miisse deshalb einen Dritten
mit der «Rekonstruierung» der Abrechnung betrauen, weshalb ihr zur
Durchsetzung des Urteilsspruchs lediglich die Moglichkeit der Umwandlung
in eine Geldleistung bleibe.

b) Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Zunichst behauptet die
Beschwerdegegnerin nicht, dass die erforderlichen Unterlagen zur Erstellung
der Verwaltungsabrechnung tiberhaupt nicht mehr vorhanden seien. Dass
sie nicht weiss, wo der Beschwerdefiihrer diese zur Zeit aufbewahrt, wie sie
ausfiihrt, bedeutet noch nicht, dass diese nicht mittels polizeilichem Zwang
beschafft werden konnten. Sodann vertritt sie selbst die Meinung, dass die
Abrechnung durch einen Dritten erstellt werden miisse, und zwar mit oder
ohne die Unterlagen. Sie bringt damit selbst zum Ausdruck, dass eine Er-
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satzvornahme mdoglich ist und sie diese letztlich denn auch anstrebt, einzig
mit dem Unterschied, dass sie den Auftrag hierzu selbst erteilen will. Ist
aber eine Ersatzvornahme moglich, kann sie (noch) nicht die Umwandlung
der Verpflichtung des Beschwerdefiihrers in eine Geldleistung gemdss § 223
ZPO verlangen, welches Institut nach den vorstehenden Ausfiihrungen erst
als ultima ratio zuldssig ist. Das entsprechende Umwandlungsgesuch hitte
daher abgewiesen werden miissen.

Daran dndert nichts, dass der Beschwerdefiihrer sich im vorinstanzlichen
Verfahren dazu {iberhaupt nicht gedussert hat. Nach dem Grundsatz iura no-
vit curia hat der Richter das Recht von Amtes wegen anzuwenden. Das Ge-
such um Umwandlung in eine entsprechende Geldleistung hat gemiss § 127
Abs. 1 ZPO miindlich oder schriftlich zu erfolgen, und der Gegenpartei ist
Gelegenheit zur miindlichen oder schriftlichen Vernehmlassung zu geben,
sofern das Gesuch nicht von vornherein als unbegriindet erscheint. Er-
scheint eine Partei nicht bzw. ldsst sie sich nicht vernehmen, so wird gemaiss
§ 128 Abs. 2 ZPO aufgrund der vorhandenen Akten entschieden. Anders als
im ordentlichen Versdumnisverfahren gemass § 96 ZPO ist also im summari-
schen Verfahren nicht auf Anerkennung der tatsdchlichen Klagegriinde und
Verzicht auf Einreden anzunehmen, wenn sich der Gesuchsgegner auf das
Verfahren nicht einlidsst. Soweit sich bereits aus den Akten ergibt, dass das
Begehren unzuldssig ist, muss trotz Sdumnis des Gesuchsgegners das Ge-
such abgewiesen werden.

Justizkommission, 10. Februar 2005

§ 58 Abs. 2 GOG; §§ 52 Abs. 2, 59 Abs. 2 und 3 ZPO. - Nichteintreten auf eine
Beschwerde wegen ungebiihrlicher Ausserungen?

Sachverhalt und Erwdgungen:

1. Mit Verfiigung vom 30. November 2004 entzog die Direktion fiir Sozia-
les und Sicherheit des Kantons Ziirich, Strassenverkehrsamt, Abteilung Ad-
ministrativmassnahmen, X. gestiitzt auf Art. 35 Abs. 3 VZV vorsorglich bis
zur Abkldarung von Ausschlussgriinden fiir unbestimmte Zeit mit Wirkung
ab 8. Dezember 2004 den Fiihrerausweis fiir Motorfahrzeuge aller Kategori-
en. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass aufgrund eines Berichtes des
Polizeirichteramtes Winterthur, wonach X. suizidgefdhrdet und in psychiatri-
scher Behandlung stehe und durch zahlreiche Verkehrsregelverletzungen
aufgefallen sei, an ihrer Fahreignung ernsthafte Zweifel bestiinden. Entspre-
chend wurde X. aufgefordert, sich einer verkehrsmedizinischen Abkldrung
zu unterziehen, welcher Aufforderung sie bislang nicht nachgekommen sei.
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Trotzdem musste X. von der Zuger Polizei am 22. Februar 2005 und am
10. Mirz 2005 beim Lenken des von der Y. GmbH, Ziirich, gehaltenen Mo-
torfahrzeuges Ford Sierra, ZH ... angehalten werden. Beim letztgenannten
Vorkommnis wird ihr iiberdies vorgeworfen, einem Fussgidnger den Vortritt
vor einem Fussgingerstreifen nicht gewihrt zu haben. Mit Verfiigung vom
10. Mirz 2005 beschlagnahmte deshalb das Untersuchungsrichteramt des
Kantons Zug den fraglichen Personenwagen vorsorglich und im Hinblick auf
eine allfdllige spitere Sicherungseinziehung.

2. Gegen diese Verfiligung reichte X. (nachfolgend: Beschwerdefiihrerin)
mit Eingabe vom 19. Mérz 2005 «Einspruch und Beschwerde» bei der Justiz-
kommission des Obergerichts ein. Da die Beschwerdeschrift nicht unter-
zeichnet war und unsachliche, massiv ungebiihrliche Ausserungen enthielt,
wurde sie an die Beschwerdefiihrerin zur entsprechenden Verbesserung in-
nert drei Tagen zuriickgewiesen. Gleichzeitig wurde die Beschwerdefiihrerin
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass auf die Beschwerde, sollte diese wie-
derum ungebiihrliche Ausserungen enthalten, nicht eingetreten wiirde und
die Beschwerdefiihrerin iiberdies mit einer Ordnungsbusse zu rechnen hitte.
Die Beschwerdefiihrerin reichte unbekiimmert darum ihre unverinderte ur-
spriingliche Eingabe vom 19. Mirz 2005, versehen mit ihrer Unterschrift und
mit der Bemerkung «kommunizieren Sie mit meinem Rechtsanwalt», wieder
ein.

3. a) Gemiss § 58 Abs. 2 GOG kann die Behdrde wegen trolerhafter,
leichtfertiger oder ungebiihrlicher Eingaben, pflicht- oder ordnungswidrigen
Verhaltens Ordnungsbussen bis auf CHF 500.- ausfillen. Auch nach § 59
Abs. 21.V.m. Abs. 3 ZPO ist es den Parteien untersagt, den Gegner oder drit-
te Personen durch Anziiglichkeiten, die nicht zur Sache gehoren, zu beleidi-
gen; gegen die Missachtung dieser Vorschrift schreitet der Richter mit Ver-
warnung oder Ordnungsbusse ein. Nach § 52 Abs. 2 ZPO priift der Richter
u.a. auch die Formrichtigkeit der Prozesseinleitung und kehrt das zur Behe-
bung allfdlliger Mingel Erforderliche vor. Darin kommt ein allgemeingiilti-
ger prozessualer Grundsatz zum Ausdruck, der auch im Strafprozess seine
Berechtigung hat. Aus dieser Bestimmung lésst sich auch zwanglos die rich-
terliche Kompetenz herleiten, Eingaben ungebiihrlichen Inhaltes zur Verbes-
serung zuriickzuweisen mit Androhung, dass auf die Eingabe allenfalls nicht
eingetreten wiirde, wenn ihr Mangel innert einer kurzen Frist nicht behoben
wiirde. Ungebiihrlich ist eine Eingabe, wenn sie die Wiirde und Autoritét
des Gerichtes missachtet und die dem Gericht geschuldete Achtung verletzt
(Hauser/Schweri, Kommentar zum ziircherischen Gerichtsverfassungsge-
setz, Ziirich 2002, N 9 zu § 131). Das kann auch durch persénliche Verun-
glimpfung, Schmihung oder Beschimpfung der Gegenpartei oder Dritter ge-
schehen. Ganz allgemein stellt sich Ungeblihr als eine Verletzung des durch
die guten Sitten fiir amtliche Handlungen gebotenen Anstands dar. In einem
Entscheid aus dem Jahre 1995 hat die Justizkommission festgehalten, dass
die Frage, ob auf eine ungebiihrliche Rechtsmitteleingabe, an der trotz ent-
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sprechender Aufforderung zur Verbesserung festgehalten werde, einzutreten
sei, unter Miteinbezug des Grundsatzes der Verhiltnismaéssigkeit zu beant-
worten sei (JS 1995/13). Im betreffenden Fall erkannte die Justizkommissi-
on, dass die disziplinarischen Befugnisse, wie sie in § 58 GOG und § 59 ZPO
vorgesehen seien, geniigten und ein Nichteintreten auf die Beschwerde als
unverhiltnismissig erschiene. Demgegeniiber trat die zivilrechtliche Abtei-
lung des Obergerichts in zwei Entscheidungen vom Mirz 1996 auf das
Rechtsmittel nicht ein, nachdem der Rechtsmittelkldger innert der ihm ange-
setzten Frist zur Umarbeitung die Ungebiihrlichkeiten aus seiner Rechts-
schrift nicht entfernte. In einem weiteren Entscheid vom 26. November 1996
trat sie ebenfalls auf eine Berufung nicht ein, die krass unansténdige, ja gera-
dezu ehrverletzende Ausserungen enthlelt welche trotz entsprechender
Aufforderung nicht aus der Rechtsmlttelschrlft eliminiert wurden. Das Ober-
gericht hielt zwar ebenfalls fest, dass sich die Frage nach dem Grundsatz der
Verhiltnismassigkeit entscheide. Eine blosse Ordnungsbusse vermoge aber
solche Ehrverletzungen nicht zu sanktionieren. Es konne der Rechtsmittelin-
stanz namlich nicht zugemutet werden, sich mit solchen Eingaben auseinan-
der zu setzen. Erschwerend kam in jenem Fall allerdings hinzu, dass der Ver-
treter der Berufungskldgerin schon frither wegen Ungebiihr durch einen
Nichteintretensentscheid hatte diszipliniert werden miissen. Er wurde des-
halb zusitzlich noch mit einer Ordnungsbusse belegt. Das Bundesgericht
wies in der Folge eine dagegen erhobene staatsrechtliche Beschwerde ab.

b) Auch im vorliegenden Fall sind die Anwiirfe und Beschimpfungen in
der Beschwerdeschrift doch recht massiv. Die Beschwerdefiihrerin betitelt
die Polizeibeamten mit grob ehrverletzenden Schimpfwortern wie «Schmier-
lappen», «Drecksschmierlappen», «Wixer» etc.. Trotz entsprechender Auffor-
derung war sie nicht bereit, ihre Beschwerdeschrift umzuarbeiten und die
fraglichen Stellen auszumerzen. Sie begniigte sich mit dem Hinweis, man
solle mit ihrem Rechtsanwalt kommunizieren, obschon sie offenbar keinen
Anwalt beauftragt hat, sondern in der Beschwerde erst verlangt, dass ihr ein
solcher unentgeltlich bestellt werden solle. Ob unter dem Gesichtswinkel
der Verhiltnisméssigkeit ein Nichteintreten auf die Beschwerde wegen der
ungebiihrlichen Ausserungen in der vorliegenden Beschwerdeschrift ge-
rechtfertigt ist, mag dahingestellt bleiben, nachdem - wie noch zu zeigen
sein wird - der Beschwerde ohnehin kein Erfolg beschieden sein kann. Hin-
gegen ist die Beschwerdefiihrerin mit einer Ordnungsbusse von CHF 100.-
zu belegen. Eine solche Ausdrucksweise in einer Rechtsschrift kann selbst-
verstdndlich nicht sanktionslos toleriert werden, zumal auch die Aufforde-
rung zur Umarbeitung und Verbesserung missachtet wurde.

Justizkommission, 15. April 2005
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§ 90 Abs. 2 GOG. - Wiederherstellung der Berufungsfrist bei Versdumnis infolge
hoherer Gewalt. Das Restitutionsgesuch ist innert angemessener Frist einzu-
reichen, d.h. sobald die Tatsache der Fristversdumnis dem Betroffenen be-
kannt geworden und ihm die Einreichung eines Wiederherstellungsgesuchs
zugemutet werden kann. Als angemessen diitfte eine Frist gelten, die der fiir
die Einreichung des versdumten Rechtsmittels normierten entspricht. Hohe-
re Gewalt als Aufenthalt im Spital.

Aus den Erwdgungen:

1. Die 30-tdgige gesetzliche Frist zur Einreichung einer Berufung gegen
das Urteil des Kantonsgerichts vom 25. November 2004 lief - bedingt durch
die Gerichtsferien iiber die Weihnachtsfeiertage - am 17. Januar 2005 ab
(§ 201 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 67 Abs. 1 und 2 GOG). Die Klédgerin hat am letz-
ten Tag dieser Frist eine Berufungserkldrung an das Obergericht eingereicht.
Die Berufung ist indes in doppelter Hinsicht ungiiltig: Zum Einen ist sie
nicht von einem zur Vertretung der Klidgerin befugten Organ unterzeichnet,
zum Andern fehlt eine materielle Begriindung der Berufung. Der erstge-
nannte Mangel wire zwar heilbar gewesen. Nach gefestigter Praxis ist beim
Handeln eines nicht postulationsfihigen Vertreters (Nichtanwaltes) stets
eine kurze, auch iiber die gesetzliche Rechtsmittelfrist hinausgehende Nach-
frist fur die giiltige Unterzeichnung anzusetzen; dies ist Ausdruck eines aus
dem Verbot des iiberspitzten Formalismus fliessenden allgemeinen prozes-
sualen Rechtsgrundsatzes, der auch im kantonalen Verfahren Geltung hat
(JZ 2003/100 mit Hinweisen). Die Berufungsbegriindung ist indes Giiltig-
keitserfordernis; sie kann nicht innert einer iiber die gesetzliche Rechtsmit-
telfrist hinausgehenden richterlich gewéhrten Nachfrist nachgeliefert werden
(GVP 1987/88, S. 136 f.). Da die Klédgerin ihre ohne Begriindung abgefasste
Berufung am letzten Tag der gesetzlichen Rechtsmittelfrist eingereicht hat,
kann eine den gesetzlichen Anforderungen geniigende Berufung nur noch
innert einer wieder hergestellten Rechtsmittelfrist erhoben werden. Im Fol-
genden ist daher zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine Wiederherstel-
lung der Berufungsfrist erfiillt sind.

2. Nach § 90 Abs. 2 GOG kann bei der Versdumung gesetzlicher Fristen
«mit Einwilligung der Gegenpartei die Wiederherstellung gegen die Sdum-
nisfolgen stattfinden. Wider deren Willen ist sie nur mdglich, wenn nachge-
wiesen wird, dass die Versdumnis infolge hoherer Gewalt eingetreten ist».
Die Bestimmung von § 90 GOG ist auch auf eine versdumte Berufungsfrist
anzuwenden (ROG 1961/62, S. 62). Sachlich zustindig fiir die Behandlung
des Wiederherstellungsgesuches ist jene Instanz, die iiber die nachzuholen-
de Prozesshandlung zu befinden hitte, wenn die Frist nicht versiumt wor-
den wire; im Rechtsmittelverfahren also jene Instanz, welche iiber die
Zulassigkeit des Rechtsmittels befinden miisste, wenn die Frist nicht verpasst
worden wire, hier mithin die zivilrechtliche Abteilung des Obergerichts
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(Hauser/Schweri, Kommentar zum ziircherischen GVG, Ziirich 2002, N 95
zu § 199 GVG mit Hinweisen). Die Gegenpartei widersetzt sich einer Wie-
derherstellung, so dass zu priifen ist, ob dem Begehren «wider deren Wil-
len» entsprochen werden kann. Das GOG schreibt keine Frist vor, innert der
ein Restitutionsbegehren eingereicht werden muss. Dies im Gegensatz etwa
zu § 11 Abs. 3 VRG, wonach im verwaltungsgerichtlichen Verfahren binnen
10 Tagen nach Wegfall des Hindernisses ein begriindetes Gesuch um Wie-
derherstellung einzureichen ist. Gleichwohl erfordert ein geordneter Verfah-
rensgang und ist in der Praxis anerkannt, dass ein solches Gesuch innert
niitzlicher, angemessener Frist, d.h. sobald die Tatsache der Fristversaumnis
dem Betroffenen bekannt geworden ist und ihm die Einreichung eines Wie-
derherstellungsgesuches zugemutet werden kann, eingereicht werden muss,
ansonsten der Gesuchsteller Gefahr lduft, dass auf ein allfélliges Gesuch zu-
folge Verspétung nicht eingetreten wird (JZ 1993/71; Guldener, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 3. A., S. 273). Als angemessen diirfte eine Frist gel-
ten, die der fiir die Einreichung des versiumten Rechtsmittels normierten
entspricht. Nach der zugerischen Prozessgesetzgebung ist es mangels gesetz-
licher Grundlage nicht erforderlich, dass gleichzeitig mit dem Restitutionsge-
such die versiumte Prozesshandlung vorsorglich nachgeholt wird, wie dies
beispielsweise Art. 35 Abs. 1 OG fiir das bundesgerichtliche Verfahren vor-
schreibt.

Gemiss der am 27. Januar 2005 vom Kantonsspital Zug ausgestellten drzt-
lichen Bescheinigung konnte der damals hospitalisierte einzige Verwaltungs-
rat der Kldgerin am 22. Januar 2005 die Intensivstation verlassen und war
im Zeitpunkt der Zeugnisausstellung noch nicht verhandlungsfihig. Das von
ihm am 11. Februar 2005 unterzeichnete Restitutionsgesuch ist daher innert
niitzlicher Frist eingereicht worden; auf dieses ist somit einzutreten.

3. Nach der bereits erwdhnten drztlichen Bescheinigung wurde der zur
Vertretung der Kligerin befugte einzige Verwaltungsrat am 14. Januar 2005
im Kantonsspital Zug hospitalisiert und musste auf der Intensivstation bis
16. Januar 2005 kiinstlich beatmet werden. Bis zum 20. Januar 2005 bestand
ein komatoser Zustand. Damit ist ausgewiesen, dass das zur Vertretung der
Kligerin befugte Organ kurz vor Ablauf der Berufungsfrist durch hohere Ge-
walt gehindert wurde, eine den gesetzlichen Anforderungen entsprechende
Berufung rechtzeitig einzureichen. Eine plotzliche schwere Erkrankung ist
nach der Praxis ein Restitutionsgrund (vgl. Hauser/Schweri, a.a.0., N 26 zu
§ 199 GVG; GVP 1981/82, S. 113). Entgegen der Auffassung der Gegenpar-
tei kann nicht gesagt werden, eine plotzlich aufgetretene Krankheit konne
nicht als vollig unerwartetes Ereignis im Sinne von hoherer Gewalt gewertet
werden, weil krankheitsbedingte Verhinderungen immer wieder vorkdmen.
Dies wire allenfalls nur dann der Fall, wenn der einzige zur Vertretung be-
rechtigte Verwaltungsrat aufgrund einer bestehenden Krankheit mit einer
Verschlechterung seines Zustandes und einem Verlust seiner Handlungs-
fahigkeit widhrend der laufenden Berufungsfrist hitte rechnen miissen.
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Dafiir bestehen im vorliegenden Fall indes keinerlei Anhaltspunkte. Die
Frist fiir die Einreichung einer Berufung gegen das Urteil des Kantonsge-
richts Zug, 3. Abteilung, vom 25. November 2004 ist daher wieder herzustel-
len.

Zivilrechtliche Abteilung des Obergerichts, 12. April 2005

§ 93 GOG. - Wird ein Zivilgericht angerufen, hat es seine eigenen prozessrechtli-
chen Bestimmungen anzuwenden,; die Zivilgerichte sind dem Verwaltungs-
rechtspflegegesetz nicht unterstellt (vgl. § 2 VRG). Die Frage der Weiterlei-
tungspflicht richtet sich demnach nicht nach dem Verwaltungsrechts-
pflegegesetz (§ 7 VRG), sondern nach dem Gerichtsorganisationsgesetz.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Die Vorinstanz lehnte es sodann ab, die Verantwortlichkeitsklage der
Beschwerdefiihrerin von Amtes wegen an das (zustidndige) Bundesgericht
weiterzuleiten. Zur Begriindung fiihrte sie im Wesentlichen aus, es liege
kein Versehen im Sinne von § 93 GOG vor. Die Beschwerdefiihrerin sei im
Gegenteil der Auffassung, § 18 Abs. 3 VG sei bundesrechtswidrig und das
Kantonsgericht wegen der Amtspflichtverletzung weiterer Behorden in je-
dem Fall fiir die Beurteilung der Klage zustindig. Dass die Klage beim Kan-
tonsgericht eingereicht worden sei, beruhe somit nicht auf einem Irrtum
oder Versehen, sondern einer unrichtigen Ansicht der Beschwerdefiihrerin.
Dementsprechend bestehe keine kantonalrechtliche Pflicht, die Klage an das
Bundesgericht weiterzuleiten. Im Ubrigen seien fiir das Verfahren vor Bun-
desgericht die Bestimmungen betreffend die verwaltungsrechtliche Klage
massgebend (Art. 121 iV.m. Art. 116 lit. ¢ OG), wobei als erginzende Ver-
fahrensbestimmungen Art. 105 Abs. 1 OG sowie die Art. 3 - 85 BZP sinn-
gemass zur Anwendung kdmen. Auch diesen Bestimmungen lasse sich keine
Pflicht zur Weiterleitung einer bei einem unzustindigen Gericht eingereich-
ten Klage entnehmen, weshalb dem Begehren der Beschwerdefiihrerin nicht
stattgegeben werden konne.

b) Die Beschwerdefiihrerin riigt zunichst, um die Unzustidndigkeit des
Kantonsgerichts zu begriinden, vertrete die Vorinstanz zusammen mit dem
Beschwerdegegner die Ansicht, Anspriiche aus vermogensrechtlicher Verant-
wortlichkeit des Staates gehorten zum kantonalen Verwaltungsrecht. Bei der
Weiterleitungspflicht dagegen wolle sie nicht die entsprechende Bestimmung
aus dem Verwaltungsrechtspflegegesetz, sondern die fiir sie (die Beschwer-
defiihrerin) ungiinstigere Bestimmung des Gerichtsorganisationsgesetzes an-
wenden. Wihrend ndmlich § 7 VRG bestimme, dass Eingaben an eine unzu-
stindige Instanz von Amtes wegen und ohne Einschrinkung an die
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zustdndige Behorde weiterzuleiten seien, bestehe nach dem Wortlaut von
§ 93 GOG die Einschriankung, dass nur diejenigen Eingaben an die zustandi-
ge Amtsstelle weiterbefordert werden, welche «aus Versehen» an eine un-
richtige Amtsstelle gerichtet seien. Ein Grund fiir diese unterschiedliche Re-
gelung sei nicht ersichtlich. Wohl aber stamme das GOG aus dem Jahre 1940
und das VRG aus dem Jahre 1976, sei mithin das wesentlich jlingere Recht.
Es rechtfertigte sich unter den gegebenen Umstidnden nicht, sie (die Be-
schwerdefiihrerin) durch eine enge und zum {iibrigen Verhalten des Kantons
Zug im Widerspruch stehende Anwendung von § 93 GOG zu benachteili-
gen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Das prozessrechtliche Verfahren be-
stimmt sich nach dem Recht des angerufenen Gerichtes. Wird demnach - wie
vorliegend - ein Zivilgericht angerufen, sind fiir das Verfahren die zivilrechtli-
chen und nicht die verwaltungsrechtlichen Prozessbestimmungen anwendbar.
Daran édndert nichts, dass es sich vorliegend um einen o6ffentlichen-rechtli-
chen Anspruch handelt. Wie bereits dargelegt, steht der Rechtsweg vor Zivil-
gerichten auch offen, wenn es sich um offentlich-rechtliche Rechtsverhaltnis-
se handelt, die - wie vorliegend - ausdriicklich dem Zivilrichter zur Ent-
scheidung zugewiesen sind (vgl. dazu auch Schwarzenbach, a.a.0., N 1 zu
§ 19). Wird ein Zivilgericht angerufen, hat es seine eigenen prozessrechtlichen
Bestimmungen anzuwenden; die Zivilgerichte sind dem Verwaltungsrechts-
pflegegesetz nicht unterstellt (vgl. § 2 VRG). Die Frage der Weiterleitungs-
pflicht richtet sich demnach nicht nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz
(§ 7 VRG), sondern nach dem Gerichtsorganisationsgesetz (§ 93 GOG).

¢) Die Beschwerdeflihrerin bringt ferner vor, selbst wenn § 93 GOG zur
Anwendung komme, habe die Vorinstanz diese Bestimmung falsch interpre-
tiert. Die von der Vorinstanz zitierten Entscheide (JZ 2000/95.155; OG
2004/36) stiitzten sich auf eine veraltete Auflage von Hauser/Hauser, Erldute-
rungen zum Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Ziirich. Die neue Auflage
(Hauser/Schweri, Kommentar zum ziiricherischen Gerichtsverfassungsgesetz)
komme zu einem anderen Schluss: Wenn die Partei oder ihr Anwalt die un-
richtige Ansicht vertrete, die in Wirklichkeit unzustidndige Behorde sei zur Be-
handlung der Eingabe zustindig, so liege in diesem Fall «ein Irrtum bzw. eine
Unkenntnis der Rechtslage vor, sodass die fristgerecht an die unrichtige Amts-
stelle gerichtete Eingabe als rechtzeitig eingegangen betrachtet werden [miis-
se]». Dies miisse insbesondere im vorliegenden Fall gelten, wo die Vorinstanz
anerkenne, dass das Verantwortlichkeitsgesetz hinsichtlich der Zustandigkeits-
bestimmungen liickenhaft sei, und die vom Beschwerdegegner vertretene An-
sicht, es sei einzig das Bundesgericht in erster Instanz zustdndig, weder aus
dem Gesetz noch aus der Rechtsmittelbelehrung der Sicherheitsdirektion her-
vorgehe. Da es sich bei den Fristen des Verantwortlichkeitsgesetzes um kanto-
nale Fristen handle, sei die kantonale Behorde fiir die Weiterleitung zustin-
dig. Einer bundesrechtlichen Norm bediirfe es dazu nicht.
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d) Gemiss § 93 GOG gelten Eingaben, die aus Versehen an eine unrichti-
ge Amtsstelle gerichtet sind, schon in demjenigen Zeitpunkt bei der richti-
gen Behorde eingegangen, in dem sie der andern Stelle eingehidndigt oder
fiir diese der Post {ibergeben wurden. Die Weiterbeforderung an die zustin-
dige Amtsstelle erfolgt von Amtes wegen. Diese Bestimmung stimmt mit
der fritheren Bestimmung von § 214 (heute: § 194) des ziircherischen Ge-
richtsverfassungsgesetzes (GVG) praktisch wortlich tberein. Sinn und
Zweck dieser Bestimmung ist es, das materielle Recht nicht unnétig den pro-
zessualen Formen zu opfern; es wird damit also eine Abschwichung der Ge-
fahren des prozessualen Formalismus zu Gunsten des materiellen Rechts
verfolgt (Hauser/Hauser, Erlduterungen zum Gerichtsverfassungsgesetz des
Kantons Ziirich, 3. A., Ziirich 1978, N 1 zu § 214). Durch die in Frage stehen-
de Vorschrift soll insbesondere vermieden werden, dass durch die versehent-
lich an die unrichtige Amtsstelle eingereichte Eingabe ein Rechtsverlust ein-
tritt. Die Vorschrift hat mithin die Bannung der durch die versehentliche
Fehlleitung heraufbeschworenen Gefahr einer Fristverwirkung im Auge. In
erster Linie mag der Gesetzgeber bei der Aufstellung dieser Vorschrift
Rechtsmittelerkldrungen im Auge gehabt haben. Indes ist jede Eingabe, bei
der die Gefahr einer Fristverwirkung besteht, darunter zu verstehen (ZR 61
Nr. 173). Nach der Rechtsprechung der Justizkommission des Obergerichts,
der sich auch die zivilrechtliche Abteilung des Obergerichts angeschlossen
hat, liegt aber kein Versehen im Sinne von § 93 GOG vor, wenn die Einrei-
chung bei einer unzustindigen Stelle erfolgt, weil die Partei die (unrichtige)
Ansicht vertritt, die betreffende Instanz sei wirklich zustidndig (JZ 2004/71,
J7 2000/95; JK 19/1990; OG 2004/36). Diese Praxis lehnt sich an die zlirche-
rische Lehre und Rechsprechung zu § 214 aGVG an (vgl. Hauser/Hauser,
a.a.0., N 4 zu § 214; ZR 24 Nr. 217 S. 368; 29 Nr. 132 S. 310 f.; 32 Nr. 49 S.
76; 41 Nr. 1 lit. k S. 20; 48 Nr. 74 S. 130 Erw. 2 und Nr. 110 S. 187). Diese
Bestimmung wurde allerdings in der Zwischenzeit aufgehoben. Das neue
Gesetz sieht in § 194 GVG unter der Marginalie «irrtlimliche Zustellung»
vor, dass Eingaben und Zahlungen, die zwar innerhalb der Frist erfolgen,
aus Irrtum aber an eine unrichtige zlircherische Gerichts- oder Verwaltungs-
stelle gerichtet sind, als rechtzeitig eingegangen gelten. Die Weiterleitung an
die zustindige Amtsstelle erfolgt von Amtes wegen. Zum Begriff des «Irr-
tums» fiihren Hauser/Schweri neu aus, dass zwar kein eigentliches Versehen
vorliege, wenn die Einreichung bei einer nicht zustdndigen Stelle erfolge,
weil die Partei oder ihr Anwalt die unrichtige Ansicht vertrete, die in Wirk-
lichkeit unzustindige Instanz sei zur Behandlung der Eingabe zustindig. In
diesem Fall liege aber ein Irrtum bzw. eine Unkenntnis der Rechtslage vor,
sodass die fristgerecht an die unrichtige Amtsstelle gerichtete Eingabe als
rechtzeitig eingegangen betrachtet werden miisse (Kommentar zum ziirche-
rischen Gerichtsverfassungsgesetz, Ziirich 2002, N 10 zu § 194). Im Gel-
tungsbereich der Zivilprozessordnung kommt allerdings § 194 GVG nicht
zur Anwendung. Hier kennt das ziircherische Verfahrensrecht das Institut
der Prozessiiberweisung gemiss § 112 ZPO. Wird mithin in Zivilsachen ein
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unzustindiges Gericht angerufen, weil der Kldger die Sach- und Rechtsfra-
gen verkennt, so kommt die Prozessiiberweisung gemaiss § 112 Abs. 1 ZPO
zum Tragen, die nicht von Amtes wegen erfolgt (Hauser/Schweri, a.a.0., N
12 zu § 194). Auch die zugerische Zivilprozessordnung kennt in diesem Be-
reich eine spezielle Regelung. Nach § 89 ZPO priift der Referent u.a. die Zu-
stindigkeit des angerufenen Richters und die gewihlte Prozessart von Amts
wegen (Abs. 1) und ordnet iiber die tatsdchlichen Verhiltnisse, deren Fest-
stellung zur Entscheidung von Vorfragen erforderlich ist, Beweis an. Hilt der
Referent den angerufenen Richter nicht fiir zustindig, so steht es dem Kla-
ger frei, die Klage zuriickzuziehen oder trotzdem Zustellung an den Beklag-
ten zu verlangen (§ 90 Abs. 2 ZPO). Wird eine wegen eines verbesserlichen
Fehlers zuriickgezogene oder zuriickgewiesene Klage binnen der durch den
Referenten bestimmten Frist beim zustidndigen zugerischen Richter neu an-
gebracht, so gilt als Zeitpunkt der Rechtshingigkeit das Datum der ersten
Klageeinleitung (§ 91 ZPO). Daraus folgt, dass die nicht zuriickgezogene
Klage vom unzustidndigen Richter zuriickgewiesen wird. Mit dieser Rege-
lung vertrdgt sich aber die in § 93 GOG statuierte Weiterleitungspflicht
nicht, schliessen sich doch Weiterleitung und Riickweisung gegenseitig aus.
Diese Regelung der Zivilprozessordnung macht mithin nur Sinn, wenn § 93
GOG zumindest im Bereich der zivilprozessualen Zustiandigkeit im bisheri-
gen Sinne ausgelegt wird, d.h. von einem Versehen im Sinne von § 93 GOG
nur dann gesprochen werden kann, wenn die Einreichung bei einer unzu-
stindigen Stelle nicht deshalb erfolgt, weil die Partei die (unrichtige) Ansicht
vertritt, die betreffende Instanz sei wirklich zustindig.

Bestand mithin fiir die Vorinstanz schon mangels eines rechtsgeniiglichen
Versehens keine Weiterleitungspflicht gemiss § 93 GOG, mag die Frage da-
hin gestellt bleiben, ob die Weiterleitung nur innerkantonale Geltung bean-
sprucht und eine solche an ausserkantonale Gerichte oder das Bundesgericht
ohnehin nicht in Frage kommt. Die Beschwerde erweist sich damit auch in
diesem Punkte als unbegriindet.

e) Sind aber im vorliegenden Zusammenhang nach dem Gesagten
grundsitzlich die Bestimmungen gemiss § 89 ff. ZPO anwendbar, stellt sich
noch die Frage, ob der Referent der Beschwerdefiihrerin gemiss § 91 ZPO
zur Anrufung des zustindigen Richters hitte Frist ansetzen miissen. Die
Frage ist zu verneinen. Zum einen sagt die Bestimmung ausdriicklich, dass
das nur zu geschehen hat, wenn es sich beim zustindigen Richter um den
zugerischen Richter handelt und nicht, wie hier, um das Bundesgericht. Zum
andern ist eine Fristansetzung nur dann vorgesehen, wenn der Referent
selbst die Klage wegen Unzustidndigkeit zuriickweist und nicht - wie hier -
wenn dieser Entscheid nach durchgefiihrtem Verfahren vom Kantonsgericht
ausgeht.

f) Damit ist nichts darliber gesagt, wie das Bundesgericht gegebenenfalls
die Frage der Rechtzeitigkeit der Klageeinreichung beurteilt und ob es hier-
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fur allenfalls Art. 139 OR oder Art. 32 Abs. 4 OG analog heranzieht oder
verfassungsrechtliche Uberlegungen (Art. 9 BV) zugrunde legt. So fiihrte es
denn bereits in einem Entscheid aus dem Jahre 1999 aus, dass im Bereich
der Rechtsmittelfristen seit langem der Gedanke vorherrsche, dass der
Rechtsuchende nicht ohne Not um die Beurteilung seines Rechtsbegehrens
durch die zustidndige Instanz gebracht werden solle. Dabei handle es sich um
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, der sich auf die gesamte Rechtsordnung
beziehe und jedenfalls dort, wo keine klare, anders lautende Gesetzgebung
bestehe, auch in den Kantonen zu gelten habe. In Art. 32 Abs. 4 OG sei die-
ser Grundsatz ausdriicklich geregelt. Nach dieser Bestimmung gelte eine
Frist auch dann gewahrt, wenn eine beim Bundesgericht einzulegende Ein-
gabe rechtzeitig bei einer anderen Bundesbehodrde oder bei der kantonalen
Behorde, welche den Entscheid gefillt hat, eingereicht worden sei (vgl. BGE
118 Ia 243 f.). Dass mit der Prozessiiberweisung die Rechtshingigkeit ge-
wahrt bleibt und ihr damit fristwahrende Wirkung zukommen kann, ist Aus-
fluss des modernem Prozessrecht entsprechenden Grundsatzes, wonach for-
melle Unzuldnglichkeiten einer FEingabe an das Gericht nicht zum
materiellen Rechtsverlust fithren sollen (Biihler/Edelmann/Killer, Kom-
mentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, Aarau/Frankfurt am
Main/Salzburg 1998, N 1 zu § 176; vgl. auch Staehelin/Bauer/Staehelin,
Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
SchKG I, Basel/Genf/Miinchen 1998, N 10 u Art. 32). Zu beachten gilt im
Ubrigen immer auch, dass das angerufen Gericht (selbst im Falle einer Pro-
zessiiberweisung) selber iiber seine Zustindigkeit entscheidet (vgl. Leuen-
berger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St.
Gallen, Bern 1999, N 4e zu Art. 77).

Justizkommission, 7. September 2005
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3. Strafrechtspflege

Art. 29 Abs. 1 BV; Art. 6 Ziff: 1 EMRK - Beschleunigungsgebot, Folgen von des-
sen Verletzung.

Aus den Erwdgungen:

[...] Auf die Folgen einer allfdlligen Verletzung des Beschleunigungsgebo-
tes ist zuriickzukommen. Insgesamt erweist sich unter den gegebenen Um-
stinden eine Strafe von 20 Tagen Gefingnis fiir beide Beschuldigte als ange-
messen.

5.2. Das vorliegende Verfahren wurde - wie schon erwahnt - aufgrund ei-
ner Strafanzeige von A. vom 30. September 1997 ertffnet. Am 12. Dezem-
ber 1997 erteilte das Verhéramt (heute Untersuchungsrichteramt) der Kan-
tonspolizei Zug (heute Zuger Polizei) einen Ermittlungsauftrag. Die
Beschuldigten erhielten im Januar 1998 Kenntnis von der gegen sie eingelei-
teten Strafuntersuchung. Die Ermittlungen und Untersuchungshandlungen,
einschliesslich der Einvernahmen der Beschuldigten und Zeugen und der
Hausdurchsuchung, waren Mitte 1998 abgeschlossen. Bis zur Einstellung der
Untersuchung am 8. Juli 2002 und dem nachfolgenden Beschwerdeverfah-
ren vor der Justizkommission des Obergerichtes sind den Akten keine Un-
tersuchungshandlungen von irgendwelcher Bedeutung zu entnehmen. Ein
Grund fiir den vierjdhrigen Verfahrensstillstand ist nicht ersichtlich. Das Be-
schwerdeverfahren wurde am 11. Méarz 2003 abgeschlossen, und die Unter-
suchung am 3. Oktober 2003 an die Staatsanwaltschaft liberwiesen. Diese
erhob am 18. Mirz 2004 Anklage.

Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung gewidhren
dem Einzelnen einen Anspruch auf Durchfiihrung und Abschluss eines Ver-
fahrens innert angemessener Frist. Der Angeschuldigte soll nicht zu lange
im Ungewissen tliber den Ausgang des Strafverfahrens bleiben. Ob die Ver-
fahrensdauer angemessen ist oder nicht hiangt von den Umstinden des Fal-
les ab. Neben der Komplexitdt der Sache und deren Bedeutung fiir den Be-
schuldigten sowie dessen Verhalten im Prozess ist insbesondere auch
massgebend, ob das Verfahren ziigig vorangebracht wurde, oder ob Liicken
im Verfahrensablauf vorhanden sind, d.h. Perioden, in denen die zustindi-
gen Behorden ohne ersichtlichen Grund untétig geblieben sind; dabei dndert
an der Verletzung des Beschleunigungsgebotes nichts, wenn dle Untitigkeit
der Behorden auf Uberlastung zuriickzufithren ist (Mark E. Villiger, Hand-
buch der Europidischen Menschenrechtskonvention, 2. A. 1999, Rz. 452 ff.,
insbes. Rz. 465; Arthur Hifliger / Frank Schiirmann, Die Européiische Men-
schenrechtskonvention und die Schweiz, 2. A. 1999, S. 199 ff.). Wird die an-
gemessene Verfahrensdauer iiberschritten, so fiihrt dies, abhidngig von der
Schwere des vorgeworfenen Deliktes und der Strafe, die hiefiir ausgespro-
chen werden miisste, und abhingig vom Ausmass der Verletzung des Be-
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schleunigungsgebotes, zu einer strafmindernden Beriicksichtigung im Rah-
men der Strafzumessung, zu einem Verzicht auf Strafe bei gleichzeitigem
Schuldspruch, oder zur Verfahrenseinstellung als ultima ratio (BGE 117 IV
124).

Zur bereits festgestellten Verfahrensliicke von vier Jahren kommt vorlie-
gend eine weitere Verzogerung von rund neun Monaten durch die Einstel-
lung der Untersuchung und anschliessendem Beschwerdeverfahren hinzu.
Mit einer bisherigen Dauer von insgesamt sieben Jahren ist die angemesse-
ne Verfahrensdauer klarerweise und deutlich liberschritten. Zwar mag das
Verfahren die Beschuldigten nach ihrem Wohnsitzwechsel nach S. nicht
iibermissig belastet haben. Angesichts des Schuldspruches in bloss einem
Punkt und der im Verhiltnis zur Anklage geringfiigigen Strafe sowie dem
Freispruch in wesentlichen Anklagepunkten wire mit einer blossen Straf-
minderung die Verletzung des Beschleunigungsgebotes jedoch nur ungenii-
gend sanktioniert. Angemessen ist es vielmehr, die Beschuldigten zwar an-
tragsgemiss wegen Urkundenfilschung im Sinne von Art. 251 Ziff. 1
schuldig zu sprechen, gleichzeitig aber von einer Bestrafung abzusehen.

Urteil des Strafgerichtes vom 3. Februar 2005 i.S. Staatsanwaltschaft c. R.
und Cons.

§ 10 Abs. 5 StPO. - Musste der Beschwerdefiihrer bereits aufgrund der ur-
spriinglichen Armenrechtsbewilligung damit rechnen, dass ihm die Unent-
geltlichkeit der Verteidigung bei einer erheblichen Einkommensverbesserung
nicht mehr gewdhrt wiirde, liegt keine eigentliche, unzuldssige Riickwirkung
vor, wenn der Untersuchungsrichter in einer spdteren Verfiigung die Unent-
geltlichkeit riickwirkend auf den Zeitpunkt der Anderung der Einkommens-
verhdltnisse entzieht.

Aus den Erwdgungen:

5.¢) Gemiss § 51 Abs. 1 ZPO, der auch sinngemiss im Strafverfahren gilt,
ist die Bewilligung zu entziehen, soweit ihre Voraussetzungen nicht erfiillt
waren oder im Laufe des Prozesses dahinfallen. Der riickwirkende Entzug
ist ausgeschlossen, soweit der Gesuchsteller die Bewilligung nicht durch un-
richtige Angaben erwirkt hat. Diese Bestimmung wurde mit der Teilrevision
vom 16. Dezember 1999 neu in die Prozessordnung eingefiigt. Die frithere
Regelung lautete demgegeniiber, dass die Bewilligung mit Wirkung ab dem
Zeitpunkt des Dahinfallens der Voraussetzungen fiir die unentgeltliche
Rechtspflege oder die Vertretung durch einen unentgeltlichen Rechtsbei-
stand zuriickzuziehen sei. Mit der Gesetzesinderung sollte offensichtlich
zum einen klargestellt werden, dass nicht nur das Dahinfallen der Armen-
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rechtsvoraussetzungen im Laufe des Prozesses den Widerruf der Bewilli-
gung zur Folge hat, sondern auch das Fehlen dieser Voraussetzungen von
Anfang an. Durch das neu eingeflihrte beschrinkte Riickwirkungsverbot
sollte sodann verhindert werden, dass die bediirftige Partei und insbesonde-
re der unentgeltliche Rechtsbeistand in ihrem berechtigten Vertrauen auf die
Bewilligung nachtréglich enttduscht wiirden. Im Zivilprozess soll die gut-
gldubige Partei nicht dem Risiko ausgesetzt sein, dass ihr nachtréglich, d.h.
nachdem sie sich im begriindeten Vertrauen auf die Unentgeltlichkeit zum
Prozess entschlossen bzw. darauf eingelassen hat, trotzdem Kosten anfallen.
Insbesondere soll sich aber auch der unentgeltliche Rechtsbeistand, der sei-
ne Bemiihungen im Hinblick auf die versprochene Bezahlung durch den
Staat erbracht hat, nicht nachtriglich dem erheblichen Insolvenzrisiko der
Partei gegeniiber sehen. Diese Problematik ist aber im Strafprozess nicht
dieselbe. Wie bereits erwihnt, kennt das zugerische Strafverfahren das Insti-
tut der unentgeltlichen Rechtspflege im Sinne der Ubernahme der gerichtli-
chen Kosten nicht. Die unentgeltliche Verteidigung ist im zugerischen Straf-
prozess immer eine notwendige amtliche, so dass deren Kosten
unbekiimmert um die Unentgeltlichkeit stets vorab durch die Staatskasse
ausgerichtet werden. Damit bedarf der Verteidiger des Schutzes durch das zi-
vilprozessuale Riickwirkungsverbot im Strafprozess nicht. Dieses wirkt sich
deshalb nur insofern flir den Beschuldigten aus, dass er fiir die Verteidiger-
kosten gegeniiber dem Staat grundsétzlich nicht aufzukommen hat, bzw. nur
unter dem Vorbehalt, dass er spiter zu Vermogen gelangt (§ S1bis ZPO). Die
zivilprozessuale Bestimmung iiber das Riickwirkungsverbot ist aber, wie er-
wihnt, im Strafprozess nur sinngemaiss anwendbar.

d) Aus den Untersuchungsakten geht hervor, dass der Untersuchungs-
richter den Beschwerdefiihrer mit Verfligung vom 26. April 2004, womit des-
sen Gesuch um Unentgeltlichkeit des Rechtsbeistandes bewilligt wurde,
auch verpflichtete, der Untersuchungsbehdrde Anderungen in seiner finanzi-
ellen Situation zeitnah und unaufgefordert mitzuteilen. Dieser Pflicht kam
der Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 2. Juni 2004 nach, womit er den
Untersuchungsrichter dariiber orientierte, dass er seit dem 5. Mai 2004 {iber
die Firma X. in temporirer Anstellung fiir die Y. titig sei und am 26. Mai
2004 ein miindliches Angebot der Y. fiir eine Stelle als Immobilienverwalter
mit einer Jahreslohnsumme von CHF 90°000.- angenommen habe. Er stell-
te die Nachreichung einer Kopie des Arbeitsvertrages nach dessen Unter-
zeichnung in Aussicht. Da der Beschwerdefiihrer diesen Vertrag in der Folge
nicht einreichte, wurde er vom Untersuchungsrichter mit Schreiben vom
4. April 2005 hiezu aufgefordert. Dieser Aufforderung kam er am 21. April
2005 nach. Wenn der Untersuchungsrichter nun die Unentgeltlichkeit unter
diesen Umstédnden riickwirkend auf den 2. Juni 2004 entzog, kann darin kei-
ne eigentliche, unzulissige Riickwirkung erblickt werden. Der Beschwerde-
fiihrer wurde in seinem berechtigten Vertrauen keineswegs enttduscht. Er
musste bereits aufgrund der urspriinglichen Armenrechtsbewilligung damit
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rechnen, dass ihm die Unentgeltlichkeit der Verteidigung bei einer derart er-
heblichen Finkommensverbesserung nicht mehr gewéhrt wiirde. Jedenfalls
wurde ihm aber bereits damals klar in Aussicht gestellt, dass eine Uberprii-
fung auf den Zeitpunkt hin erfolgen werde, da er wieder einer geregelten Ar-
beit nachgehen werde. Die Verzogerung des Entscheides hat er sich selber
zuzuschreiben, nachdem er den Arbeitsvertrag entgegen seiner Ankiindi-
gung nicht umgehend einreichte. Die Beschwerde erweist sich daher auch in
diesem Punkt als unbegriindet.

Justizkommission, 1. Juli 2005

§ 271 StPO; § 30%s StPO - Beweismdssige Verwertbarkeit von Fragebogen, die
im Laufe der Strafuntersuchung erhoben wurden; Teilnahmerecht der Vertei-
digung an Zeugeneinvernahmen; beweismadssige Verwertbarkeit von Gut-
achten, die in einem anderen Verfahren erstattet wurden.

Aus den Erwdgungen:

3.1 Nach Ansicht der Verteidigung sind die Angaben der Anleger auf den
ihnen zugestellten Fragebogen zu Beweiszwecken nicht verwertbar. Zeugen
miissten ndmlich in Anwesenheit des Beschuldigten und des Verteidigers
einvernommen werden, und letztere hitten das Recht, Ergidnzungsfragen zu
stellen; bei schriftlicher Einvernahme seien diese Rechte offenkundig nicht
gewahrt. Es liege auch kein wirksamer Verzicht auf diese Rechte vor, zumal
ohnehin fraglich sei, ob der Beschuldigte darauf giiltig verzichten konne. Die
Frage nach der Verwertbarkeit eines Beweismittels diirfe nicht verwechselt
werden mit der Wiirdigung dieses Beweismittels; wenn ein Beweismittel
nicht zuldssig sei, so stelle sich die Frage von dessen Wiirdigung gar nicht.
Die Anklage des gewerbsmaissigen Betruges und des gewerbsméissigen Wu-
chers konne sich daher nur auf diejenigen Geschidigten beziehen, welche
als Zeugen einvernommen wurden.

Zeugen sind von den Parteien verschiedene Personen, die unter straf-
rechtlich sanktionierter Wahrheitspflicht und in einem besonderen Verfah-
ren vor einem Gericht oder einer Untersuchungsbehorde iiber Tatsachen
Auskunft geben sollen, die sie wahrgenommen haben (Hauser/
Schweri/Hartmann, a.a.0., § 62 N. 1; Robert Hauser, Der Zeugenbeweis im
Strafprozess, Ziirich 1974, S. 38). Die Personen, die den von den Untersu-
chungsorganen versandten Fragebogen ausgefiillt und zuriickgesandt haben,
sind demnach offenkundig keine Zeugen im Sinne dieser Definition. Weder
haben sie Aussagen in einem besonderen Verfahren (§ 27 ff. StPO) vor dem
Untersuchungsrichter gemacht, noch standen sie unter Wahrheitspflicht. Sie
sind auch keine Auskunftspersonen im Sinne von § 26%s f. StPO, wobei hier
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anzumerken ist, dass diese Beweisfigur erst seit dem 1. Januar 2003, mithin
nach dem Versand der Fragebogen, in die Strafprozessordnung eingefiihrt
wurde. Wenn es sich bei den mittels Rundschreiben angefragten Personen
nicht um Zeugen und bei den in den Fragebogen gemachten Angaben nicht
um Zeugenaussagen handelt, stellt sich auch die Frage nicht, ob das Anwe-
senheits- und Fragerecht des Beschuldigten geméss § 30 Abs. 2 StPO ver-
letzt wurden, und folglich auch nicht die Frage, ob eine unter Verletzung
dieser Rechte erhobene Zeugenaussage dennoch verwertbar ist.

Uber die beweismissige Verwertbarkeit der ausgefiillten Fragebogen ist
damit aber noch nichts gesagt. Es verhilt sich niamlich nicht so, dass Ausse-
rungen von Personen iiber von ihnen wahrgenommene Tatsachen einzig
dann verwertet werden konnen, wenn sie in der Form der Zeugenaussage
nach den Vorschriften von § 27 ff. StPO deponiert werden. Andernfalls
konnten beispielsweise Schriftstiicke, in denen iiber die strafbare Handlung
berichtet wird, nicht als Urkunden zu Beweiszwecken verwendet werden
(vgl. Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.O., § 66 N. 4). Affidavits oder Erkldrun-
gen an Eides statt werden ebenfalls als zuldssige Beweismittel anerkannt
(vgl. BGE 108 Ib 525; 122 IV 105), obwohl dabei Aussagen ohne Teilnah-
memoglichkeit des Beschuldigten und nicht in der am Gerichtsort fiir die
Befragung von Zeugen vorgesehenen Form protokolliert werden. Sodann
sind auch die Protokolle polizeilicher Einvernahmen von Personen als Be-
weismittel verwertbar (GVP 1979/80, S. 106), obwohl solcherart befragte Per-
sonen mangels eines Anspruches des Beschuldigten auf Teilnahme bei ihrer
Einvernahme (§ 10awater Abs, 3 StPO) nicht als nach den Vorschriften von § 27
ff. StPO einvernommene Zeugen gelten konnen. Die zugerische Strafprozess-
ordnung kennt keine Beschrinkung der Beweismittel, und nach Auffassung
der Justizkommission des Obergerichtes spricht nichts dagegen, die schriftli-
che Auskunftserteilung im zugerischen Strafprozess grundsitzlich zuzulas-
sen (GVP 1993/94, S. 199). Es ist daher kein Grund ersichtlich, die ausgefiill-
ten Fragebogen a priori als Beweismittel auszuschliessen, zumal durch die
Umfrage nicht in die Individualsphire der Biirger eingegriffen und die ver-
fassungsmaissigen Rechte weder der Beschuldigten noch der angeschriebe-
nen Geschidigten tangiert wurden, wie dies beispielsweise bei mittels unge-
setzlichen Hausdurchsuchungen erlangten Beweismitteln der Fall wire (vgl.
Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.O., § 59 N. 7). Dagegen ist auch nicht mit
dem Argument aufzukommen, die Verteidigung habe denjenigen Gescha-
digten, die bloss den Fragebogen retourniert hétten, keine Zusatzfragen stel-
len konnen. Es wire der Verteidigung ndmlich frei gestanden, im Rahmen
ihres Anspruches auf Aktenergidnzung die Befragung dieser Personen als
Zeugen zu beantragen, wodurch sie nicht nur deren Einvernahme unter
Wahrheitspflicht erwirkt, sondern auch die Mdoglichkeit zur erginzenden Be-
fragung erhalten hitte. Wenn sie wie vorliegend darauf verzichtet, so ver-
zichtet sie nicht etwa konkludent auf die Teilnahme an einer Zeugenbefra-
gung, sondern auf Beweisergidnzungsantrige. Die von der Verteidigung
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aufgeworfene Frage, ob ein giiltiger Verzicht des Beschuldigten auf seine
Teilnahmerechte iiberhaupt denkbar sei, stellt sich daher vorliegend nicht.
Es liegt im pflichtgeméssen Ermessen der Verteidigung, welche ergidnzenden
Beweisantrige sie im Laufe der Untersuchung oder im Hauptverfahren stel-
len will, und der Verzicht auf entsprechende Antrige macht die erhobenen
Beweismittel jedenfalls nicht unverwertbar.

Mit der generellen Zuléssigkeit der Umfrageresultate bzw. der ausgefiill-
ten Fragebogen als Beweismittel ist wiederum noch nichts gesagt tiber deren
Beweiswert. Wie es sich damit verhilt wird im Rahmen der konkreten Be-
weiswiirdigung zu beurteilen sein.

3.2 Die Verteidigung macht weiter geltend, bei der Einvernahme der Kun-
denberater, teils als Beschuldigte, teils als Auskunftspersonen, seien die Ein-
vernahmetermine mit dem Verteidiger nicht abgesprochen, sondern ihm nur
mitgeteilt worden, sodass er zufolge anderweitiger Verpflichtungen nicht habe
daran teilnehmen konnen. Der Beschuldigte habe deswegen seine Verteidi-
gungsrechte nicht wirksam ausiiben konnen, und die Aussagen der Kunden-
berater seien daher zu Lasten der Beschuldigten nicht verwertbar. Da keine
gegen den Beschuldigten verwendbaren Angaben der Kundenberater vorlie-
gen wiirden, werde durch das alleinige Abstellen auf die Darstellung der Ge-
schidigten die untersuchungsrichterliche Sachaufklarungspflicht verletzt.

Es gibt keine gesetzliche Bestimmung, welche der Untersuchungsbehorde
vorschreiben wiirde, Einvernahmetermine von Zeugen, Auskunftspersonen
oder Mitbeschuldigten mit dem Beschuldigten oder seinem Verteidiger ab-
zusprechen. Wenn Termine dennoch in vielen Fillen nach Absprache festge-
legt werden, so handelt es sich um blosse Kulanz und begriindet keinen An-
spruch in jedem Fall. Namentlich bei zahlreichen teilnahmeberechtigten
Beschuldigten bzw. Verteidigern ist es dem Gericht und der Untersuchungs-
behorde nicht verwehrt, Termine auch ohne vorgidngige Absprache mit den
Beteiligten anzusetzen.

Gemiss § 30° Abs. 1 StPO sind Zeugeneinvernahmen dem Beschuldig-
ten bzw. seinem Verteidiger mindestens drei Tage im voraus anzuzeigen.
Diese Frist mag sich in vielen Fillen unter dem Gesichtspunkt des auch im
Strafverfahren zu beachtenden Grundsatzes von Treu und Glauben als zu
kurz erweisen und faktisch auf eine Vereitelung des Teilnahmerechts hinaus-
laufen. Vorliegend wird jedoch eine Vereitelung der wirksamen Ausiibung
der Verteidigungsrechte nur mit der fehlenden Terminabsprache und nicht
mit einer zu kurzfristigen oder {iberhaupt unterlassenen Mitteilung der Ein-
vernahmetermine begriindet; auch aus den Akten ergibt sich nichts derglei-
chen. Die Aussagen der Kundenberater sind daher im Rahmen der Beweis-
wiirdigung auch insoweit verwertbar, als die Verteidigung nicht an den
Einvernahmen teilgenommen hat.
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3.3 Im Zusammenhang mit dem Vorwurf des Wuchers wurde in der Un-
tersuchung ein Auszug aus einem Gutachten von Prof. Dr. S. vom 30. No-
vember 2001 beigezogen, welches dieser in einem anderen Verfahren erstat-
tet hatte. Die Verteidigung macht geltend, der diesem Gutachten zu Grunde
liegende Sachverhalt sei ihr nicht bekannt, und die Verteidigung habe dem
Gutachter keine Fragen stellen konnen; es sei daher das rechtliche Gehor
der Beschuldigten verletzt. Der Gutachter sei im Sinne eines Giiltigkeitser-
fordernisses auf Art. 307 StGB aufmerksam zu machen. Dies sei fiir das vor-
liegende Verfahren nicht erfolgt, und das Gutachten daher auch deswegen
nicht verwertbar. Hinsichtlich des Vorwurfes des gewerbsméssigen Wuchers
werde das Merkmal der Unangemessenheit zwischen Leistung und Gegen-
leistung demnach einzig durch ein von vorneherein unzuléssiges Beweismit-
tel gefiihrt.

Der Verteidigung ist zuzustimmen, dass der beigezogene Auszug aus dem
Gutachten von Prof. Dr. S. flir das vorliegende Verfahren nicht die Beweis-
qualitit eines Gutachtens hat. Die Verteidigung wendet aber zu Recht nicht
ein, sie habe sich zum Inhalt des beigezogenen Auszuges nicht dussern kon-
nen. Es kann daher insoweit darauf abgestellt werden, als sich Prof. Dr. S.
darin bloss abstrakt zu wissenschaftlichen Fachfragen und nicht konkret zu
sachverhaltsbezogenen Fragen dussert (BGE 107 Ia 212).

Urteil des Strafgerichtes vom 29. September 2005 i.S. Staatsanwaltschaft
c. R.und Cons., (zur Zeit der Drucklegung nicht rechtskriftig)

§§ 34 Abs. 2, 56 Abs. 2 und 57 Abs. 1 StPO. - Kostenauflage und Entschddi-
gung bei Einstellung der Strafuntersuchung.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Gemiss § 34 Abs. 2 StPO ist im Falle der Einstellung des Untersu-
chungsverfahrens iiber die Tragung der Kosten nach den §§ 56 bis 58 StPO
zu entscheiden. Gestiitzt auf § 56s Abs. 2 i.V.m. § 34 Abs. 2 StPO konnen im
Falle der Einstellung die Kosten ganz oder teilweise dem Beschuldigten auf-
erlegt werden, wenn dieser die Einleitung des Verfahrens durch ein verwerf-
liches oder leichtfertiges Verhalten verursacht oder die Durchfiihrung des
Verfahrens erschwert hat. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist es
mit Art. 6 Ziff. 2 EMRK und Art. 32 BV (Art. 4 aBV) allerdings unvereinbar,
in der Begriindung des Entscheides, mit dem einem Beschuldigten bei Frei-
spruch oder Einstellung des Verfahrens Kosten auferlegt werden, dem Be-
schuldigten direkt oder indirekt vorzuwerfen, er habe sich strafbar gemacht
bzw. es treffe ihn ein strafrechtliches Verschulden. Dagegen ist es mit Verfas-
sung und Konvention vereinbar, einem nicht verurteilten Beschuldigten Ko-

244



sten dann zu {iberbinden, wenn er in zivilrechtlich vorwerfbarer Weise, d.h.
im Sinne einer analogen Anwendung der sich aus Art. 41 OR ergebenden
Grundsitze, gegen eine geschriebene oder ungeschriebene Verhaltensnorm,
die aus der gesamten schweizerischen Rechtsordnung stammen kann und
die direkt oder indirekt Schidigungen untersagt bzw. ein Schidigung ver-
meidendes Verhalten vorschreibt, klar verstossen und dadurch das Strafver-
fahren veranlasst oder dessen Durchfiihrung erschwert hat (BGE 116 Ia 175).
Ein widerrechtliches Verhalten alleine reicht aber fiir die Kostenhaftung des
Beschuldigten nicht aus. Es ist zusitzlich erforderlich, dass dieses wider-
rechtliche Verhalten die addquate Ursache fiir die Einleitung oder Erschwe-
rung des Strafverfahrens bildet (BGE 116 Ia 170).

b) Der Untersuchungsrichter fiihrt in der angefochtenen Verfiigung nicht
aus, inwiefern der Beschwerdefiihrer gegen eine geschriebene oder unge-
schriebene Verhaltensnorm der schweizerischen Rechtsordnung verstossen
habe, indem er sein Fahrzeug jedem der dreissig Angestellten der A. AG zur
freien Verfiigung iiberlassen und den dazugehorigen Ziindungsschliissel fiir
jeden Mitarbeiter griffbereit beim Empfang der A. AG deponiert hatte. Der
Untersuchungsrichter liess sich wohl von der Uberlegung leiten, dass der Be-
schwerdefiihrer nicht fiir eine Beniitzungskontrolle seines Fahrzeugs - etwa
im Rahmen eines Journals, in welches sich jeder Fahrzeugbeniitzer jeweils
eintrdgt - besorgt gewesen sei und dadurch leichtfertig die Einleitung des
Untersuchungsverfahrens verursacht bzw. dessen Durchfiihrung erschwert
habe. Es ist jedoch keine Verhaltensnorm auszumachen, die dem Beschwer-
defiihrer ein entsprechendes Tun vorschreiben wiirde. Auch verbietet es die
Rechtsordnung einer Person nicht, ihr Fahrzeug gefilligkeitshalber Dritten -
selbst einem grosseren Personenkreis - zu {iberlassen, obwohl jeweils die
zumindest abstrakte Gefahr besteht, dass sich ein Drittbeniitzer im Strassen-
verkehr strafbar verhalten wird und in der Folge ein Strafverfahren - sofern
der fehlbare Lenker nicht sogleich feststeht — an Hand des Kontrollschilds
zunichst gegen die als Halterin ermittelte Person eingeleitet wird. Bei Frei-
spruch oder Einstellung des Verfahrens diirfen einem Beschuldigten aber
nur dann Kosten auferlegt werden, wenn er durch ein unter rechtlichen Ge-
sichtspunkten vorwerfbares Verhalten die Einleitung des Strafverfahrens ver-
anlasst oder dessen Durchfiihrung erschwert hat. Das in Frage stehende Ver-
halten des Beschuldigten muss auf Grund der Rechtsordnung beurteilt
werden; eine moralische Wertung des Verhaltens kann fiir den Entscheid
iiber die Kostenfolgen nicht massgebend sein (BGE 119 Ia 334, 116 Ia 168).
Dem Beschwerdefiihrer kann die konkrete Handhabe der Beniitzung seines
Fahrzeugs durch Drittpersonen nicht als pflichtwidriges Verhalten vorgewor-
fen werden.

¢) Der Untersuchungsrichter fiihrt als weiteren Grund fiir die Kostenauf-
erlegung an, dass der Beschwerdefiihrer die Personen, welche sein Fahrzeug
beniitzten, der Polizei nicht bekannt gegeben habe, obwohl ihm deren Na-

245



men bekannt gewesen seien. Damit wirft er ihm sinngemiss eine Erschwe-
rung der Durchfiihrung des Untersuchungsverfahrens vor.

Eine Kostenauflage wegen Erschwerung des Verfahrens setzt eine klare
Verletzung prozessualer Pflichten voraus. Das blosse Wahrnehmen verfah-
rensmaissiger Rechte, etwa des Schweigerechts des Beschuldigten, kann fiir
eine Kostenauflage nicht geniigen. Anders verhilt es sich indes, wenn der Be-
schuldigte in rechtsmissbriauchlicher Weise von seinem Recht, die Aussage zu
verweigern, Gebrauch gemacht hat (Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A.,
Ziirich 2004, Rz 1207; BGE 116 Ia 172). Bei der polizeilichen Befragung vom
12. November 2003 deponierte der Beschwerdefiihrer, dass er wisse, welche
Personen mit seinem Fahrzeug gefahren seien, er diese jedoch nicht bekannt
geben wolle und auf sein Recht (die Aussage zu verweigern) hinweise. Nach-
dem keine Anhaltspunkte fiir ein rechtsmissbriauchliches Verhalten des Be-
schwerdefiihrers im Zusammenhang mit der Wahrnehmung verfahrens- bzw.
verfassungsmaéssiger Rechte auszumachen sind, ist eine Kostenauferlegung
unter dem Gesichtspunkt der Verfahrenserschwernis unstatthaft.

d) Dem Beschwerdefiihrer kann nach dem Gesagten weder im weiteren
noch im engeren Sinne ein prozessuales Verschulden, welches Anlass zur
Eroffnung des Strafverfahrens bildete oder dessen Durchfiihrung erschwer-
te, vorgeworfen werden. Die Kostenauferlegung in der Einstellungsverfii-
gung erweist sich damit als unzuldssig, was dementsprechend zur Gutheis-
sung der Beschwerde fiihrt. Offen bleiben kann unter diesen Umstdnden, ob
die angefochtene Verfiigung auch die Unschuldsvermutung nach Art. 6 Ziff.
2 EMRK verletzt, wie der Beschwerdefiihrer zusitzlich geltend macht (vgl.
BGE 119 Ia 335).

3. Der Beschwerdefiihrer beantragt, es sei ihm gestiitzt auf § 57 Abs. 1 in
Verbindung mit § 34 Abs. 2 StPO eine Entschidigung fiir das Untersu-
chungsverfahren auszurichten. Zur Begriindung fiihrt er aus, ohne anwaltli-
che Verteidigung wire es ihm kaum gelungen, die Einstellung des Strafver-
fahrens zu erwirken.

a) Werden bei Einstellung des Verfahrens dem Beschuldigten keine Kos-
ten auferlegt, so ist ihm - wenn ihm durch das Strafverfahren wesentliche
Kosten und Umtriebe erwachsen sind - eine Entschidigung zu Lasten des
Staates auszurichten (§ 57 Abs. 1 in Verbindung mit § 34 Abs. 2 StPO). Sol-
che relevanten Umtriebe bestehen in den Kosten der Verteidigung. Handelt
es sich sachlich und personlich nicht um einen leichten Fall, so ist nach der
Auffassung von Niklaus Schmid der Beizug eines Anwaltes immer gerecht-
fertigt. Dies sei mit Ausnahme von Bagatelldelikten bei Verbrechen und Ver-
gehen wohl zumeist der Fall. Bei Ubertretungen beschrianke die Praxis die
Vergiitung der Anwaltskosten auf Fille, in denen eine Verbeistindung not-
wendig war, weil der Fall in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht Schwierig-
keiten bot (Niklaus Schmid, a.a.O., Rz 1221).
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b) Auf Grund der Hohe der beanzeigten Geschwindigkeitsiiberschreitung
handelt es sich vorliegend in objektiver Hinsicht ungeachtet der konkreten
Umstinde um ein Vergehen im Sinne von Art. 90 Ziff. 2 SVG (Jiirg Boll,
Grobe Verkehrsregelverletzung, Davos 1999, S. 30 f. mit Hinweisen). Das al-
lein ist jedoch nicht ausschlaggebend, ob sich vorliegend unter dem Blick-
winkel von § 57 Abs. 2 StPO der Beizug eines Verteidigers rechtfertigen lasst.
Das Mass der Geschwindigkeitsiiberschreitung dient lediglich als Kriterium
bei der Beantwortung der Frage, wann diese Art der Verkehrsregelverlet-
zung als grob im Sinne von Art. 90 Ziff. 2 SVG zu qualifizieren ist. Die Fra-
ge, ob ein konkreter Fall in tatsidchlicher oder rechtlicher Hinsicht Schwierig-
keiten bot, ist damit noch nicht beantwortet. Dem Beschwerdefiihrer wurde
der Strafbefehl des Einzelrichters mit der Rechtsbelehrung ertffnet, dass da-
gegen innert zehn Tagen eine schriftliche und begriindete Einsprache erho-
ben werden konne (§ 14 Abs. 4 StPO). In der knapp zweiseitigen Einsprache
liess der Beschwerdefiihrer durch seinen beigezogenen Verteidiger im we-
sentlichen ausfiihren, dass zum moglichen Taterkreis - nebst seiner Person -
alle 30 fest angestellten Mitarbeiter der A. AG zu zdhlen seien, welchen er
sein Fahrzeug in seiner Abwesenheit jeweils zur Beniitzung zur Verfligung
gestellt habe. Er habe nicht mehr ausfindig machen konnen, wo er sich sel-
ber zur Tatzeit aufgehalten habe; er habe sich jedoch im Friihjahr 2003 auf
einer ldngeren Auslandreise befunden. Mithin bestritt der Beschwerdefiihrer
ein strafbares Verhalten lediglich mit der Behauptung, es sei viel wahrschein-
licher, dass einer der zahlreichen Angestellten der A. AG und nicht er selber
zur Tatzeit am Steuer seines Audi A4 gesessen sei. Von Schwierigkeiten
sachlicher oder persOnlicher Natur kann unter diesen Umstinden nicht die
Rede sein, weshalb sich vorliegend der Beizug eines Strafverteidigers unter
dem Blickwinkel der Entschiadigungspflicht nicht rechtfertigen l4sst. Das Ar-
gument, dass sich der Beschwerdefiihrer «nicht mehr alleine zu helfen wus-
stew, ist fiir sich allein nicht stichhaltig. Dem Beschwerdefiihrer ist fiir das
Untersuchungsverfahren demnach keine Entschddigung auszurichten, was in
diesem Punkt zur Abweisung der Beschwerde fiihrt.

Justizkommission, 4. Mirz 2005

§ 37 StPO, Anklagegrundsatz - Anforderungen an die Eingrenzung des vorgehal-
tenen Sachverhaltes in zeitlicher Hinsicht.

Aus den Erwdgungen:

1.4 Das Anklageprinzip schreibt vor, dass das Prozessthema, d.h. der dem
Beschuldigten vorgeworfene Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens, in
der Anklage umschrieben wird. Es hat einerseits die Funktion, den zu beur-

247



teilenden Sachverhalt einzugrenzen, und anderseits eine Informationsfunkti-
on, weil der Beschuldigte Anspruch hat zu wissen, gegen welche Vorwiirfe er
sich zur Wehr setzen muss (Bundesgerichtsentscheid vom 8. Mérz 2005,
6P.122/2004, Erw. 4.1). Damit die Anklage ihrer Informationsfunktion
genligt, muss sie auch den Tatzeitpunkt bzw. den Tatzeitraum umschreiben
(Bundesgerichtsentscheid vom 16. November 2001, 1P.427/2001, Erw. 5).
Gegen eine in zeitlicher Hinsicht vollig unbestimmte Anklage kann sich der
Beschuldigte nicht effektiv verteidigen, sei es, weil ihm die Beibringung ei-
nes Alibis deswegen verunmoglicht wird, oder sei es, dass zwar der Anklage
ein tatsichlich vorgefallener, jedoch verzerrt wiedergegebener Sachverhalt zu
Grunde liegt, der vom Beschuldigten mangels zeitlicher Einordnung nicht
erkannt und daher auch nicht richtig gestellt werden kann. In einem Ent-
scheid vom 6. Dezember 2004 hat das Kassationsgericht Ziirich festgestellt,
der Tatzeitraum sei in der Anklageschrift zeitlich «moglichst genau» zu fixie-
ren (ZR 104, Nr. 31); dabei konne der Begriff der méglichst genauen Fixie-
rung nicht abstrakt umschrieben werden, sondern hinge von den Umstin-
den des konkreten Falles ab. So sei es nicht dasselbe, ob ein Kind iiber
einen langer zuriickliegenden Vorfall berichte, oder eine erwachsene und ur-
teilsfahige Person {iber kiirzliche Ereignisse. Von Bedeutung sei weiter, ob es
sich um Einzeldelikte oder um wiederholte Tatbegehung bzw. um Dauer-
oder Seriendelikte handle. Vor dem Hintergrund dieser Aspekte habe im
Einzelfall eine Abwigung zwischen den berechtigten Interessen des Geschi-
digten auf Strafverfolgung und dem Recht des Beschuldigten auf effektive
Verteidigung stattzufinden, aufgrund welcher zu entscheiden sei, ob das An-
klageprinzip verletzt wurde oder nicht. Auch wenn die zugerische Strafpro-
zessordnung, im Gegensatz zu derjenigen des Kantons Ziirich, keine spezifi-
sche Vorschrift enthilt, dass sich die Anklage iiber den Tatzeitpunkt zu
dussern hat, so konnen die vorstehend zitierten Ausfiihrungen ohne weiteres
auch fir den zugerischen Strafprozess Geltung beanspruchen. Auch hier gilt
ndmlich das Anklageprinzip, welches die Umschreibung des konkret vorge-
worfenen Sachverhaltes verlangt; dazu gehort ohne Zweifel die Benennung
des Zeitraumes, in welchem die vorgeworfene Tat stattgefunden haben soll.

4.1 Der Beschuldigte soll mehrere Male im genannten Zeitraum den Hin-
terkopf seiner Ehefrau gegen die geflieste Wand im Badezimmer und auf
den gefliesten Boden geschlagen und dadurch eine schwere Verletzung von
S. in Kauf genommen haben. Sodann wird ihm vorgeworfen, im Rahmen ei-
ner verbalen Auseinandersetzung seiner Ehefrau das Kabel des von dieser
benutzten «Lady-Shave» entrissen, ihr um den Hals gelegt und mit beiden
Hiénden stark zugezogen zu haben. Auf diese Weise habe er sie ca. dreissig
Sekunden lang stranguliert, bis das Kabel gerissen sei. Daraufhin habe er
von seinem Vorhaben abgelassen.

Der Beschuldigte bestreitet generell, seine Ehefrau vor dem 4. September
2004 je geschlagen zu haben, und bestreitet insbesondere den Vorwurf, er
habe sie mit dem Elektrokabel gewiirgt.
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4.2 Die Angaben von S. zum Tatzeitpunkt sind sehr vage. Beziiglich des
Vorfalles mit dem Elektrokabel sagte sie aus, sie konne sich zeitlich nicht
mehr daran erinnern (act. 1.8, Ziff. 35, 83). Gemiss der von ihr eingereichten
und in der Befragung als zutreffend bestitigten Aufstellung liegt der Tatzeit-
punkt zwischen Mai 1999 und Sommer 2003 (act. 1.19, S. 2; act. 1.20, Ziff.
40). An einem Sonntagnachmittag im Sommer 2003 sowie bei weiteren, zeit-
lich nicht bestimmten Gelegenheiten soll der Beschuldigte ihren Kopf gegen
die Wand geschlagen haben (act. 1.19, S. 1; act. 1.20, Ziff 9).

Wenn auf die Aussage einer urteilsfahigen erwachsenen Person abgestellt
wird, so geniigt ein moglicher Tatzeitraum von mehreren Jahren, innerhalb
dessen ein bestimmtes, klar abgegrenztes Ereignis stattgefunden haben soll,
den Anforderungen an die zeitliche Eingrenzung des Tatvorwurfes in der
Anklageschrift hochstens unter ausserordentlichen Umstinden. Solche sind
vorliegend nicht ersichtlich. Mit dem Vorwurf einer Strangulation bzw. einer
versuchten schweren Korperverletzung durch das Schlagen des Hinterkopfes
an eine Wand oder auf den Boden stehen im Gegenteil gravierende,
schmerzhafte und Angst einflossende Vorfille zur Debatte, die dem Opfer
nach aller Erwartung in nachhaltiger Erinnerung bleiben, und deren zeitliche
Einordnung daher priziser sollte vorgenommen werden konnen. Fragen
liesse sich allenfalls, ob die Umschreibung «an einem Sonntagnachmittag im
Sommer 2003» den Zeitpunkt beziiglich der einen vorgeworfenen Korper-
verletzung geniigend genau bestimmt. Auch hier ist indessen zu beachten,
dass die Tat im Aussagezeitpunkt erst rund ein Jahr zuriicklag, und es in der
Untersuchung durch die Verkniipfung mit markanten Fixpunkten und mit
Hilfe eines Kalenderblattes hitte moglich sein miissen, den Tatzeitpunkt auf
einen bestimmten Tag oder wenigstens auf eine geringe Zahl in Frage kom-
mender Wochenenden einzugrenzen.

Durch die zu ungenaue zeitliche Eingrenzung der Tatvorwiirfe wurde es
dem Beschuldigten mindestens erschwert, sich konkret dazu zu &ussern.
Wenn er den konkreten Vorgang mangels bestimmter zeitlicher Einordnung
nicht erkannte, so blieb ihm ausser der generellen Bestreitung keine Mog-
lichkeit, sich durch die Darstellung seiner Wahrnehmung des Sachverhaltes
gegen den Vorwurf zu verteidigen. Zu beachten ist in diesem Zusammen-
hang zudem, dass dem Beschuldigten in der Schlusseinvernahme vorgehal-
ten wurde, am Wochenende des 10./11. Juli 2004 den Kopf seiner Ehefrau
gegen die Wand geschlagen zu haben (act. 1.21, Ziff. 12), was in zeitlicher
Hinsicht nicht der Darstellung von S. entspricht (vgl. Anklageschrift S. 13).
Das Anklageprinzip wurde damit verletzt. Der Beschuldigte ist aus diesem
Grund von den Anschuldigungen der mehrfachen versuchten schweren Kor-
perverletzung und der Gefiahrdung des Lebens freizusprechen.

Urteil des Strafgerichtes vom 23. November 2005 i.S. Staatsanwaltschaft c. E.
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§ 70 StPO; § 10" Abs. 4 StPO - Berufungsbeschrinkung; Teilrechtskraft; Ent-
schddigung der amtlichen Verteidigung; Fehlen einer gesetzlichen Grundlage
zur Kiirzung der Entschddigung von Amtes wegen im Berufungsverfahren.

Aus den Erwdgungen:

2. Die Berufung des Beschuldigten richtet sich gegen die Ziffern 2 bis 6
sowie 7 Satz 2 des vorinstanzlichen Urteilsspruches; die Staatsanwaltschaft
erhob weder Berufung noch Anschlussberufung. Der Freispruch vom Vor-
wurf des betriigerischen Missbrauchs einer Datenverarbeitungsanlage
gemiss Art. 147 Abs. 1 StGB (Ziffer 1) und die Ausrichtung einer Entschidi-
gung an den amtlichen Verteidiger in Hohe von CHF 2’186.45 aus der
Staatskasse (Ziffer 7 Satz 1) blieben somit unangefochten. Nach konstanter
Praxis ist die Teilanfechtung im zugerischen Strafprozess grundsitzlich
zuldssig. Fir die Berufungsinstanz ist eine solche Berufungsbeschrankung
jedoch nur insoweit verbindlich, als sich die angefochtenen Punkte aus mate-
riell-rechtlichen Uberlegungen unabhéngig von den iibrigen, nicht angefoch-
tenen Teilen des Urteils beurteilen lassen (GVP 1979/80, S. 108 ft.).

2.1 Gemiss § 75 Abs. 2 StPO urteilt die Berufungsinstanz nach freiem Er-
messen, wobei sie weder an die Antrige der Staatsanwaltschaft noch an das
Urteil der ersten Instanz gebunden ist. Diese Bestimmung steht nicht im
Zusammenhang mit der Frage der Berufungsbeschriankung, sondern hat die
Bedeutung, dass die Berufungsinstanz - mit Bezug auf die angefochtenen
Punkte des Urteils - in der rechtlichen Wiirdigung des Sachverhaltes durch
die Antrige der Staatsanwaltschaft und das erstinstanzliche Urteil nicht ge-
bunden ist (vgl. Klaus Weber, Die Berufung im zugerischen Strafprozess,
Dissertation, Ziirich 1978, S. 113 u. 125). Im vorliegenden Fall liegt dem an-
gefochtenen Schuldspruch wegen Check- und Kreditkartenmissbrauchs der
identische historische Lebensvorgang zu Grunde wie dem nicht angefochte-
nen Freispruch betreffend betriigerischen Missbrauch einer Datenverarbei-
tungsanlage. Steht somit einzig die rechtliche Wiirdigung desselben Sachver-
haltes in Frage, ist eine getrennte Beurteilung, welche zudem § 75 Abs. 2
StPO widerspriache, ausgeschlossen. Der nicht angefochtene Freispruch
durch die Vorinstanz, welcher bei der gegebenen Sachlage nicht formell hét-
te ergehen diirfen, ist damit nicht in Rechtskraft erwachsen.

2.2 Demgegeniiber erweist sich die unangefochten gebliebene Festset-
zung der Entschidigung des amtlichen Verteidigers fiir das erstinstanzliche
Verfahren als einer getrennten Beurteilung zuginglich. Auch fehlt es an ei-
ner kantonalen gesetzlichen Grundlage, um auf diesen Punkt von Amtes
wegen zuriickzukommen (vgl. dazu Ziffer V.2. hienach). Ziffer 7 Satz 1 des
vorinstanzlichen Urteils ist damit in Rechtskraft erwachsen.

V.2. Die Vorinstanz ernannte Rechtsanwalt lic.iur. X. mit Verfligung vom
27. Januar 2004 zum amtlichen Verteidiger des Beschuldigten.
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2.1 Mit Urteil vom 5. Mai 2004 setzte die Vorinstanz die Entschidigung
des amtlichen Verteidigers entsprechend dessen Honoranote auf CHF
2°186.45 fest (10 Stunden a CHF 200.- zzgl. Auslagen und MWST, Akten
ERA, act. 15; GD 1/1, Ziffer 7 Satz 1). Da gemaiss stiandiger Praxis der Zuger
Gerichte bei amtlichen und/oder unentgeltlichen Rechtsbeistinden ein
Stundenansatz von CHF 180.- zur Anwendung gelangt, stellt sich die Frage
nach einer Kiirzung der von der Vorinstanz festgesetzten Entschidigung des
amtlichen Verteidigers.

Wie das Bundesgericht in BGE 129 1 65 erkannte, handelt eine obere In-
stanz willkiirlich, wenn sie die fiir das erstinstanzliche Verfahren festgesetzte
Entschidigung eines Offizialanwaltes von Amtes wegen kiirzt, wenn hierflir
keine gesetzliche Grundlage besteht und die entsprechende Entscheidziffer
von keiner Partei angefochten worden ist.

Wie im Zusammenhang mit der Feststellung der Teilrechtskraft bereits
ausgefiihrt, wurde Ziffer 7 Satz 1 des Urteils der Vorinstanz nicht angefoch-
ten und fehlt es im Kanton Zug an einer gesetzlichen Grundlage, um auf die
von der Vorinstanz festgesetzte Entschidigung des amtlichen Verteidigers
von Amtes wegen zuriickzukommen. Eine Kiirzung derselben im Beru-
fungsverfahren fillt im Lichte der zitierten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung mithin ausser Betracht.

Urteil des Strafgerichtes, Berufungskammer, vom 12. Oktober 2005 i.S.
Staatsanwaltschaft c. F.

§ 80 StPO; § 46 Ziff: 2 GOG. - Gegen Ausstandsentscheide des Strafgerichts ist
die Beschwerde an die Justizkommission nicht zuldssig.

Aus den Erwdgungen:

1. b) Gemiss § 46 Ziff. 2 GOG entscheidet iiber streitige Ausstandsbegeh-
ren gegen Mitglieder oder Kanzleibeamte eines Gerichts das betreffende Ge-
richt mit Zuzug von Ersatzmitgliedern. Bei der Beurteilung eines Ausstands-
gesuches handelt es sich um die Beantwortung einer prozessualen Vorfrage
sui generis, mithin um einen prozessleitenden Entscheid (Alfred Andermatt,
Die Gerichtsorganisation im Kanton Zug, Diss. Ziirich 1967, S. 60;
Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel
2005, § 100 Rz 9). Solche Entscheide sind, wenn sie vom Kantonsgericht in Zi-
vilsachen gefillt werden (§ 46 Ziff. 1 und 2 GOG), ausdriicklich als prozesslei-
tende Beschliisse mit Beschwerde bei der Justizkommission anfechtbar (§ 208
Ziff. 4 1it. b ZPO). Im Strafprozessrecht findet sich hingegen keine § 208 Ziff. 4
lit. b ZPO entsprechende Regelung. In § 80 Ziff. 1 - 13 StPO sind die Fille auf-
gezihlt, in denen im Strafprozess die Beschwerde an die Justizkommission
zuldssig ist. Diese Aufzidhlung ist - abgesehen von der allgemeinen Aufsichts-
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beschwerde im Sinne von § 15 Abs. 1 Ziff. 2 GOG - abschliessend (JS 2005/3,
unter Hinweis auf GVP 1987/88, S. 156). Die Beschwerde gegen Ausstandsbe-
schliisse des Strafgerichts gehort nicht zu den in § 80 StPO ausdriicklich ge-
nannten Beschwerdefillen, womit die Beschwerde nach den positiven Geset-
zesbestimmungen ausgeschlossen ist. Sie kann hier aber auch nicht auf
anderem Wege durch den Richter eingefiihrt werden. Grundsitzlich sind nim-
lich nur die Rechtsmittel zuldssig, die das Gesetz ausdriicklich vorsieht (BGE
122 1 255). Liegt keine echte Gesetzesliicke vor, kann die Zustindigkeit einer
Gerichtsinstanz bzw. die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels nicht auf dem Weg
verfassungskonformer Auslegung oder Liickenfiillung geschaffen werden (vgl.
BGE 126 V 179 E.5 d). Eine echte Liicke (praeter legem) liegt vor, wenn das
Gesetz auf eine sich stellende Frage tiberhaupt jede Antwort schuldig bleibt.
Gibt das Gesetz eine Antwort, die aber als sachlich unhaltbar angesehen wer-
den muss, oder hat der Gesetzgeber eine Bestimmung bewusst nicht vorgese-
hen (qualifiziertes Schweigen) handelt es sich um eine unechte Liicke (vgl.
hierzu BGE 122 I 255, mit Literaturhinweisen; Héfelin/Miiller, Grundriss des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, 4. A., Ziirich 2002, N 233 ff.). Wie vorste-
hend dargelegt, geht aus der Strafprozessordnung hervor, dass gegen Aus-
standsentscheide des Strafgerichts die Beschwerde an die Justizkommission
nicht vorgesehen ist, weshalb in dieser Frage keine echte, ausfiillungsbediirfti-
ge Liicke besteht. Es kann aber auch nicht von einer unechten Liicke gespro-
chen werden. Es besteht kein zwingender Grund, ein eigenes kantonales
Rechtsmittel fiir Ausstandsentscheide vorzusehen. Die Einfiihrung eines kan-
tonalen Rechtsmittels gegen Ausstandsentscheide des Strafgerichts konnte da-
her nur durch den Gesetzgeber vorgenommen werden. Die geltende Rege-
lung mag zwar insofern als unbefriedigend erscheinen, als sich keine
sachlichen Griinde erkennen lassen, weshalb die Weiterzugsmoglichkeiten
von Ausstandsentscheidungen im Zivil- und Strafverfahren unterschiedlich ge-
regelt sein sollten. Indes ist eine Weiterzugsmoglichkeit solcher Entscheide -
wie erwdhnt - weder im Zivil- noch im Strafverfahren zwingend notwendig,
sodass der Gesetzgeber auch frei ist, eine unterschiedliche Regelung zu tref-
fen. Eine analoge Situation liegt denn auch vor mit Bezug auf die Rechtsmit-
telmoglichkeit gegen die Auferlegung von Ordnungsbussen. Auch hier ist die
Beschwerde an die Justizkommission nur im zivilprozessualen Verfahren
zulédssig, nicht aber im Strafprozess (GVP 1985/86, S. 153).

Justizkommission, 7. Juni 2005

§ 80 StPO; § 15 Abs. 2 Ziff: 2 GOG. - Gegen die Weigerung der Staatsanwalt-
schaft, eine Konfrontationseinvernahme durchzufiihren bzw. anzuordnen,
ist die Beschwerde nach § 80 StPO nicht gegeben (Erw. 4 und 5). Priifung
der Beschwerde einzig unter aufsichtsrechtlichen Gesichtspunkten (Erw. 6).
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Aus den Erwdgungen:

4. In § 80 Ziff. 1 - 13 sind die Fille aufgezihlt, in denen im Strafprozess
die Beschwerde an die Justizkommission zuldssig ist. Diese Aufzahlung ist -
abgesehen von der allgemeinen Aufsichtsbeschwerde im Sinne von § 15 Abs.
2 Ziff. 2 GOG, von der noch die Rede sein wird - abschliessend (vgl. GVP
1987/88, S. 156). Die Weigerung der Staatsanwaltschaft, eine Konfrontations-
einvernahme durchzufiihren bzw. anzuordnen, gehort nicht zu den im § 80
StPO ausdriicklich genannten Beschwerdefillen. Gegen Entscheide der
Staatsanwaltschaft ist die Beschwerde einzig auf dem Gebiet der internatio-
nalen Rechtshilfe (§ 80 Ziff. 10 StPO) sowie im Falle einer Erweiterung der
Anklage auf Personen, die nicht zur Uberweisung kamen (§ 38 StPO), vorge-
sehen.

Dem Staatsanwalt kommt im zugerischen Strafverfahren im Ubrigen aber
ohnehin lediglich Parteistellung zu und er hat gegeniiber den anderen Par-
teien keinerlei Entscheidungskompetenz. Der Antrag der Verteidigung vom
11. September 2003 an die Staatsanwaltschaft um Durchfiihrung einer Kon-
frontationseinvernahme kann deshalb nur so aufgefasst werden, dass diese
ersucht wird, von ihren Parteirechten Gebrauch zu machen und entweder
die Untersuchung entsprechend ergiinzen zu lassen, wozu sie geméss § 32
Abs. 3 StPO berechtigt ist, oder ein entsprechendes Begehren an den Sach-
richter in die Anklage aufzunechmen (§ 39 Abs. 1 StPO). In dieser Bezichung
ist sie aber frei und nur an ihre eigene pflichtgeméisse Beurteilung gebunden
(§ 37 Abs. 3 StPO). Dem Beschuldigten steht deshalb kein Anspruch auf eine
Entscheidung der Staatsanwaltschaft zu. Der Beschwerdefiihrer irrt denn
auch, wenn er der Auffassung ist, die Staatsanwaltschaft hitte gemaiss § 36
Abs. 1 in Verbindung mit § 2 Abs. 2 Ziff. 2 StPO das Gesuch vom 11. Sep-
tember 2003 samt ihrer Stellungnahme dem zustdndigen Richter iiberweisen
miissen. Wenn § 36 Abs. 1 StPO bestimmt, dass Gesuche um Anordnungen,
welche nach Abschluss der Untersuchung bis zur Anklageerhebung zu tref-
fen sind, schriftlich und begriindet bei der Staatsanwaltschaft einzureichen
sind, fallen darunter selbstverstdndlich nicht Beweiserginzungen. Es sind
damit Anordnungen im Bereich der Zwangsmassnahmen sowie Bestellung
eines amtlichen Verteidigers, Bewilligung der unentgeltlichen Verbeistin-
dung, Akteneinsicht, vorzeitiger Straf- und Massnahmevollzug gemeint, wie
sich das aus § 2 Abs. 2 StPO unzweifelhaft ergibt. Nach Abschluss der Unter-
suchung sind Beweisantridge erst im Rahmen des Hauptverfahrens, mithin
nach Anklageerhebung zuléssig (§ 39 StPO).

Auf die Beschwerde kann deshalb unter diesem Gesichtswinkel nicht ein-
getreten werden.

5. Die Weigerung der Staatsanwaltschaft kann auch nicht etwa als Rechts-
verweigerung im Sinne von § 80 Ziff. 2 StPO qualifiziert werden. Unter der
«Verweigerung der Rechtspflege» ist nach konstanter Praxis der Justizkom-
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mission das Nichttdtigwerden gerichtlicher Instanzen zu verstehen. Entschei-
de gerichtlicher Instanzen kdnnen dagegen, selbst wenn sie unter Verletzung
von Verfahrensvorschriften oder materiell-rechtlicher Bestimmungen gefllt
wurden, nicht unter Berufung auf diesen Beschwerdegrund gerligt werden,
andernfalls konnte mit der Riige der Rechtsverweigerung die 10-tdgige Be-
schwerdefrist von § 82 Abs. 1 StPO - die fiir Rechtsverweigerungsbeschwer-
den nicht gilt - illusorisch gemacht werden. Der Beschwerdefiihrer hat nun
aber aufgrund der oben stehenden Ausfiihrungen gar keinen Anspruch auf
einen Entscheid der Staatsanwaltschaft tiber den von ihm gestellten Antrag.
Eine Rechtsverweigerung fillt daher offensichtlich ausser Betracht. Aus den
selben Griinden scheidet aber auch eine Rechtsverzogerung, die ebenfalls
einen Beschwerdegrund gemiss § 80 Ziff. 2 StPO darstellt, ohne weiteres
aus. Abgesehen davon kann dieser Beschwerdegrund nur zur Verfolgung
eines praktischen Verfahrenszweckes angerufen werden und nicht zur blossen
Feststellung einer Pflichtwidrigkeit (JKE Nr. 68/1986 und Nr. 73/1987 sowie
J7 1993/37.12 und JZ 1994/13.24).

6. Nach § 15 Abs. 2 Ziff. 2 GOG entscheidet die Justizkommission unter
anderem auch iber Beschwerden gegen die Amtsfiihrung gerichtlicher
Behorden und Beamter, soweit diese der Aufsicht des Obergerichts unterste-
hen, was nach § 54 Abs. 2 KV fiir die Staatsanwaltschaft zutrifft. Die Praxis
sieht in dieser Bestimmung die gesetzliche Grundlage fiir eine allgemeine
Aufsichtsbeschwerde, mit welcher das Verhalten gerichtlicher Behorden und
Beamten auch dann geriigt werden kann, wenn keiner der in § 80 StPO auf-
gezihlten Beschwerdefille vorliegt. Bei dieser Aufsichtsbeschwerde handelt
es sich indessen nicht um ein Rechtsmittel, mit dem materielle Entscheidun-
gen des Richters angefochten werden konnen. Gegenstand der Aufsichtsbe-
schwerde konnen nur Akte der Justizverwaltung bilden (Hauser/Hauser, Er-
lauterungen zum Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Ziirich, Ziirich
1978, S. 469, 1I); zoge man den Anwendungsbereich der Aufsichtsbeschwer-
de weiter, verstiesse man gegen den Grundsatz, dass die unteren Gerichts-
stellen von ihren vorgesetzten Behorden in der Rechtsprechung unabhingig
sind und von diesen keine Rechtsbelehrungen anzunehmen haben (§ 50
Abs. 1 GOG). Soweit man das angefochtene Schreiben der Staatsanwalt-
schaft vom 3. Januar 2005 als Akt der Justizverwaltung ansehen wollte, wire
in diesem Zusammenhang zwar eine Beschwerde zuldssig. Die Aufsichtsbe-
schwerde miisste aber abgewiesen werden, wenn darauf eingetreten werden
konnte. Der Beschwerdefiihrer verlangt, dass sein Begehren um Konfrontati-
onseinvernahme etc. vom 11. September 2003 dem zustdndigen Richter zur
Beurteilung zu liberweisen sei. Wie bereits oben dargestellt, ist eine Ergin-
zung der Untersuchung bzw. ein entsprechendes Begehren erst nach Ankla-
geerhebung im Rahmen der Hauptverhandlung moglich. Der Beschwerde-
fuhrer hat deshalb Gelegenheit, das entsprechende Begehren zur gegebenen
Zeit beim Sachrichter zu stellen. Die Staatsanwaltschaft war weder verpflich-
tet noch gehalten, das Beweisbegehren weiterzuleiten, auch nicht etwa ge-
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stiitzt auf § 93 GOG, wonach Eingaben, die aus Versehen an eine unrichtige
Amtsstelle gerichtet sind, an die zustindige Amtsstelle von Amtes wegen
weiterzuleiten sind. Nicht zu verkennen ist, dass wiinschbar gewesen wire,
dass die Staatsanwaltschaft etwas friiher reagiert hitte. Dass das nicht ge-
schehen ist, ist offensichtlich einem Versehen der Staatsanwaltschaft zuzu-
schreiben. Sie hat sich denn dafiir auch ausdriicklich beim Beschwerdefiihrer
entschuldigt. Diesem ist aber daraus auch in keiner Weise ein Nachteil ent-
standen. Im Ubrigen kiimmerte er sich offenbar auch wihrend iiber 15 Mo-
naten nicht darum, ansonsten die Staatsanwaltschaft wohl das Versehen
frither entdeckt und entsprechend reagiert hitte. Auch unter aufsichtsrechtli-
chen Gesichtspunkten kann auf die Beschwerde mithin nicht eingetreten
werden.

Justizkommission, 10. Februar 2005

$§ 35 Abs. 1 und 80 Ziff. 1 StPO. - Die Beschwerde gegen die Uberweisungsver-
fiigung und damit auch gegen die mit ihr allenfalls gleichzeitig abgewiese-
nen Aktenergdnzungen ist seit Inkrafttreten der Gesetzesdnderung vom 19.
Dezember 2002 nicht mehr zuldssig. Hingegen kann gegen eine in der Uber-
weisungsverfiigung angeordnete Aufrechterhaltung der Fernhaltemassnah-
me Beschwerde gefiihrt werden. Der vom Gesetz ausdriicklich im Rahmen
der Uberweisung vorgesehene Entscheid iiber die Anordnung bzw. Aufrech-
terhaltung einer allfilligen Haft oder einer Ersatzmassnahme kann als
selbstandige Untersuchungshandlung angesehen werden, die weiterhin der
Beschwerde gemdss § 80 Ziff: 1 StPO unterliegt.

Aus den Erwdgungen:

1. Die vorliegende Beschwerde richtet sich einzig gegen die in der Uber-
weisungsverfligung angeordnete Aufrechterhaltung der Fernhaltemassnah-
me.

a) Im Zuge der am 1. Januar 2003 in Kraft getretenen Teilrevision der
Strafprozessordnung wurde die bisherige Mdglichkeit der Beschwerde gegen
die Uberweisungsverfiigung des Untersuchungsrichteramtes abgeschafft.
Dementsprechend wurden die §§ 36 und 80 Ziff, 7 StPO, die beide in ihrer
fritheren Fassung die Beschwerde gegen den Uberweisungsbeschluss aus-
driicklich vorsahen, entsprechend gedndert. Im Bericht und Antrag des
Obergerichts vom 19. Mirz 2002 wird nach ausfiihrlicher Darlegung der
Griinde abschliessend festgehalten, dass auf die Beschwerde gegen die Uber-
weisung (und damit auch gegen allfillige abgewiesene Aktenergdnzungsbe-
gehren) verzichtet werde und diese in Bezug auf den Abschluss der Untersu-
chung einzig noch gegen die Einstellung der Untersuchung zuzulassen sei.
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Im Bericht der vorberatenden erweiterten Justizpriifungskommission des
Kantonsrates vom 28. August 2002 wird dazu keine abweichende Stellung
bezogen. Auch in der kantonsritlichen Beratung gab diese Anderung in der
Folge zu keinerlei Diskussion Anlass. Die Justizkommission hat denn auch
entschieden, dass mit dem Inkrafttreten der erwdhnten Gesetzesiinderung
vom 19. Dezember 2002 die Beschwerde gegen die Uberweisungsverfiigung
und damit auch gegen die mit ihr allenfalls gleichzeitig abgewiesenen Ak-
tenerginzungsbegehren (§ 33 StPO) nicht mehr zuldssig ist (JS 2003/18; JS
2003/39; JS 2003/44). Es stellt sich deshalb die Frage, ob auf die vorliegende
Beschwerde iiberhaupt eingetreten werden kann.

~b) Gemiiss § 35 Abs. 1 StPO hat der Untersuchungsrichter bei jedem
Uberweisungsbeschluss auch dariiber zu entscheiden, ob der Beschuldigte
weiter in Haft zu verbleiben hat, auf freien Fuss zu setzen oder in Freiheit
zu belassen ist, Dieser Entscheid ist mithin von Gesetzes wegen Gegenstand
bzw. Teil der Uberweisungsverfiigung, und man kann sich fragen, ob er als
solcher ebenfalls nicht mehr mit Beschwerde angefochten werden kann. Die
Frage ist indes aufgrund der Gesetzesmaterialien zu verneinen. Wie oben
erwihnt, ging es dem Revisionsgesetzgeber bei der Abschaffung der Be-
schwerde gegen die Uberwelsungsverfugung einzig darum, einerseits die
Uberpriifung der Uberweisung im Sinne einer Art Anklagezulassung (Uber-
weisung oder Einstellung) und andererseits die Uberpriifung der Vollstin-
digkeit der Strafuntersuchung (Aktenerginzung) durch die Beschwerdein-
stanz zu eliminieren. Zur Frage, ob damit weitere untersuchungsrichterliche
Entscheidungen, die im Rahmen der Uberweisungsverfiigung ergehen, na-
mentlich solche beziiglich Anordnung oder Aufrechterhaltung von Zwangs-
massnahmen, ebenfalls der Beschwerde entzogen sein sollen, hat sich der
Gesetzgeber nicht gedussert. Es kann den Revisionsmaterialien auch nicht
ein qualifiziertes Schweigen dazu entnommen werden. Der vom Gesetz aus-
driicklich im Rahmen der Uberweisung vorgesehene Entscheid iiber die An-
ordnung bzw. Aufrechterhaltung einer allfélligen Haft kann nun aber zwang-
los als selbstindige Untersuchungshandlung angesehen werden, die eben
weiterhin der Beschwerde gemdss § 80 Ziff. 1 StPO unterliegt. Es handelt
sich dabei denn auch um eine dusserst einschneidende Einschrinkung der
personlichen Freiheit, so dass angenommen werden muss, der Gesetzgeber
hitte das ausdriicklich gesagt, wenn er die Beschwerde auch gegen diese im
Rahmen der Uberweisung angeordnete Zwangsmassnahme tatsidchlich hitte
eliminieren wollen. Es ist deshalb vielmehr zu vermuten, dass der Gesetzge-
ber bei der hier in Frage stehenden Revision an diese Problematik gar nicht
gedacht hat, nachdem sie sich denn auch nicht allgemein in allen Uberwei-
sungsfillen stellt.

¢) Anstelle der Untersuchungs- bzw. Sicherheitshaft als einschneidendste
freiheitsbeschrinkende Massnahme sieht die zugerische Strafprozessord-
nung in § 17t StPO nun auch noch bestimmte weniger weitgehende Ersatz-
massnahmen vor, darunter die Auflage, keine Kontakte mit bestimmten Per-
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sonen zu pflegen (so genannte Fernhaltemassnahme; § 17t Abs. 1 Ziff. 6
StPO). Wenn der Untersuchungsrichter nach der ausdruckllchen Vorschrift
von § 35 Abs. 1 StPO im Rahmen der Uberwelsungsverfugung dariiber zu
entscheiden hat, ob der Angeschuldigte weiter in Haft zu verbleiben habe,
auf freien Fuss zu setzen oder in Freiheit zu belassen sei, hat er gleichzeitig
zu priifen, ob eine in Betracht fallende Haft verhiltnismaéssig erscheint, oder
ob an ihrer Stelle eine mildere Massnahme gemass § 17t StPO angeordnet
werden muss. In diesem Sinne sind im Begriff der Haft gemiss § 35 Abs. 1
StPO nach dem Grundsatz in maiore minus auch die Ersatzmassnahmen als
mitenthalten zu betrachten. Das bedeutet, dass der Untersuchungsrichter in
sinngemasser Anwendung von § 35 Abs. 1 StPO im Uberweisungsstadium
der Untersuchung grundsétzlich auch iiber eine allfillige Ersatzmassnahme
nach § 17t StPO zu befinden hat. Daran dndert nichts, dass nach Abs. 3 von
§ 17t StPO die Ersatzmassnahme «spitestens» mit dem Abschluss des Ver-
fahrens bzw. dem Antritt der freiheitsentziehenden Strafe bzw. Massnahme
aufzuheben sind. Die Bestimmung hilt daneben denn auch gleichzeitig den
allgemein giiltigen Grundsatz fest, wonach die Ersatzmassnahmen auch auf-
zuheben sind, wenn deren Voraussetzungen nicht mehr gegeben sind. Auch
wenn der Untersuchungsrichter im vorliegenden Fall somit bei der ur-
spriinglichen Anordnung der Fernhaltemassnahme - gestiitzt auf § 17t Abs.
3 StPO zuléssigerweise - festhielt, dass diese «einstweilen, lingstens aber bis
der Sachrichter sein Urteil gesprochen oder K. deren Aufhebung beantragt
hat», gelte, musste er bei der Uberweisung dariiber neu entscheiden. Gegen
dessen Entscheid muss daher in analoger Weise gestiitzt auf § 80 Ziff. 1 StPO
ebenfalls die Beschwerde zulissig sein. Auf die Beschwerde ist daher einzu-
treten.

Justizkommission, 10. Februar 2005

§$ 8, 34 Abs. 4, 80 Ziff. 1 und 7 sowie 81 Abs. 1 StPO. - Gegen eine einstweilige
Einstellungsverfiigung steht den Parteien die Beschwerde an die Justizkom-
mission zur Verfiigung. Diese ldsst sich - bei weitherziger Auslegung des Be-
griffs Untersuchungshandlung - auf § 80 Ziff. 1 StPO stiitzen, aber
namentlich auch - zumindest analog - auf Ziff. 7von § 80 StPO, welcher in
seiner neuen Fassung vom 19. Dezember 2002 die Einstellungsverfiigung
ausdriicklich als Beschwerdeobjekt nennt.

Aus den Erwdgungen:

1. a) Obwohl in der zugerischen Strafprozessordnung nicht ausdriicklich
erwihnt, wird die einstweilige Einstellung (Sistierung) einer Untersuchung
in der Praxis zugelassen (vgl. GVP 1991/92, S. 231; JS 1999/72; JS 2004/39).
Sie wird aus Zweckmadssigkeitsgriinden angewandt, wenn tatséchliche oder
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rechtliche Hindernisse eine Weiterfiihrung der Untersuchung bzw. deren so-
fortigen Abschluss verunmoglichen, so etwa wenn der Téter unbekannt oder
der bekannte Téter unbekannten Aufenthaltes bzw. fiir die Behérde wegen
langerer Auslandsabwesenheit oder Krankheit nicht greifbar ist oder wenn
wegen der gleichen Sache ein ausldndisches Strafverfahren oder sonst ein
prijudizielles Straf- oder Zivilurteil abgewartet werden muss. Sie kommt
auch etwa neu in Fillen von Korperverletzung unter Lebenspartnern nach
Art. 66" StGB (Art. 55a nStGB) in Betracht (Niklaus Schmid, Strafprozess-
recht, 4. A., Ziirich 2004, N 799). Die einstweilige Sistierungsverfiigung be-
wirkt, dass das Untersuchungsverfahren vorldufig nicht weitergefiihrt wird,
aber rechtshingig bleibt und bei Wegfall des Verfahrenshindernisses ohne
weiteres weitergefiihrt werden kann. Besteht hingegen keine ernsthafte Aus-
sicht, die Strafuntersuchung in absehbarer Zeit zu fordern, darf das Verfah-
ren nicht lediglich sistiert werden, sondern ist entweder mit Anklageerhe-
bung (bzw. Strafbefehl) oder definitiver Einstellungsverfiigung zum
Abschluss zu bringen (Niklaus Oberholzer, Grundziige des Strafprozess-
rechts, 2. A., Bern 2005, N 1357; Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizeri-
sches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, § 78 N 13). Gegen eine einstweili-
ge Einstellungsverfligung steht den Parteien die Beschwerde an die
Justizkommission zur Verfligung. Diese ldsst sich ndmlich - bei weitherziger
Auslegung des Begriffs Untersuchungshandlung - auf § 80 Ziff. 1 StPO stiit-
zen (GVP 1991/92, S. 231), aber namentlich auch - zumindest analog - auf
Ziff. 7 von § 80 StPO, welcher in seiner neuen Fassung vom 19. Dezember
2002 die Einstellungsverfiigung ausdriicklich als Beschwerdeobjekt nennt.

b) Die Beschwerde kann von jedermann, der ein Interesse glaubhaft
macht, erhoben werden, es sei denn, dass das Gesetz das Beschwerderecht
auf gewisse Personen beschriankt (§ 81 Abs. 1 StPO). Nach § 34 Abs. 4 StPO
steht das Beschwerderecht gegen die Einstellungsverfiigung einzig den Partei-
en zu. Das muss analog auch fiir die einstweilige Einstellung gelten. Parteien
sind gemiss § 8 StPO die Staatsanwaltschaft, der Beschuldigte und der Privat-
kldger. Privatkldger ist nach § 11 Abs. 1 StPO der Geschidigte (also derjenige
der in seinen Rechten durch eine Straftat unmittelbar verletzt worden ist),
der im Untersuchungsverfahren ausdriicklich erklért, sich am Verfahren im
Straf- und/oder Zivilpunkt zu beteiligen, mithin die Einleitung einer Unter-
suchung und die Bestrafung des Titers verlangt und/oder Zivilklage erhebt
(§ 6 Abs. 3 StPO). Der blosse Anzeigeerstatter im Sinne von § 6 Abs. 3 Satz 1
StPO ist zur Beschwerde gegen die Einstellung nicht legitimiert, und zwar
weder gegen die definitive noch gegen die provisorische. Es wire nicht einzu-
sehen, weshalb der Anzeigeerstatter gegen die weit weniger weitreichende
einstweilige Sistierung ein Rechtsmittel ergreifen konnte, wihrend ihm das
gegen die endgiiltige Einstellung des Strafverfahrens verwehrt ist.

Justizkommission, 29. Dezember 2005
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§ 80 Ziff. 11 StPO; Art. 27 Abs. 1 SVG i.V.m. Art. 41 Abs. 1Y VRV. - Das Ein-
zelrichteramt hat keinen Nichtigkeitsgrund gesetzt, indem es aus dem Teil-
fahrverbot fiir Motorrdder ein Halte- und Parkverbot abgeleitet hat.

Sachverhalt:

X. begab sich mit seinem Motorrad zur Stadt- und Kantonsbibliothek an
der St. Oswalds-Gasse in Zug. Er parkierte das Fahrzeug wiahrend rund 50
Minuten auf dem vor der Bibliothek gelegenen, mit Metallvorrichtungen
versehenen Zweiradparkplatz, dessen Art und genauer Verwendungszweck
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bilden. Aufgrund des Beweisergeb-
nisses ist davon auszugehen, dass X. zuvor - von der Zugerbergstrasse her-
kommend - bei der eingangs St. Oswalds-Gasse angebrachten Signalisation ab-
gestiegen war und das Motorrad mit abgestelltem Motor ca. drei Meter bis
zum fraglichen Parkplatz gestossen hatte. Die erwihnte, auf zwei Tafeln ange-
brachte Signalisation beinhaltet fiir die relevante Tageszeit ein «Verbot fiir Mo-
torwagen und Motorrdder» mit dem Zusatz «Giiterumschlag von 05.00 - 22.00
Uhr gestattet.» Beim Parkplatz ist keine (weitere) Beschilderung angebracht.

Aus den Erwdgungen:

3. Den angefochtenen Schuldspruch des Beschwerdefiihrers wegen Miss-
achtung des Parkverbotes begriindete das Einzelrichteramt wie folgt:

3.1. Bereits im Rahmen der richterlichen Darstellung des massgeblichen
Sachverhaltes wurde der Ort, auf welchem der Beschwerdefiihrer sein Mo-
torrad aufgestellt hatte, ausdriicklich als «Fahrradparkplatz» qualifiziert. So-
dann wurde festgehalten, dass sich dieser Parkplatz auf dem &stlichen «Trot-
toirn vor dem Bibliotheksgebidude befinde, wo fiir «die Fahrrader»
Metallvorrichtungen angebracht seien. Dieser Sachverhalt wurde in der Fol-
ge auch der rechtlichen Beurteilung zu Grunde gelegt.

3.2. Dabei hielt das Einzelrichteramt unter Verweis auf die bundesgericht-
liche Rechtsprechung (BGE 126 IV 189) fest, dass das Fahrverbotssignal (fiir
Motorwagen und Motorrdder) implizit auch das freiwillige Halten und Par-
kieren mit einem Motorrad untersage. Auf einer Strasse, die gemaiss Signali-
sation nur zum Zwecke des Giiterumschlages befahren werden diirfe, sei das
Anhalten bzw. Parkieren auch nur zu diesem Zwecke gestattet, worauf das
Bundesgericht bereits in BGE 114 IV 53 hingewiesen habe. Trotz erlaubtem
Befahren zwecks Giiterumschlag sei gemiss jenem Entscheid das nachfol-
gende Parkieren aufgrund der Signalisation fiir verboten befunden worden.
Im vorliegenden Fall sei analog zu entscheiden: Auch wenn das Fahrverbot
fiir Motorrdder das Schieben des Motorrades mit abgestelltem Motor durch
die Verbotszone gestatte, untersage es das Parkieren in diesem Bereich. Dar-
an dndere auch nichts, dass der Beschuldigte das Motorrad (unbestrittener-
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weise) auf dem Ostlichen Trottoir der Oswalds-Gasse am gleichen Ort und in
gleicher Weise parkiert habe wie die dort abgestellten Fahrrdder, da das Par-
kieren anderer Fahrzeuge (ausser Fahrrider) auf dem Trottoir gemaiss Art.
41 Abs. 1¥s VRV ohnehin untersagt sei, sofern es Signale oder Markierun-
gen nicht ausdriicklich zulassen wiirden. Indem das Parkieren auf dem 06stli-
chen Trottoir der Oswalds-Gasse vor dem Bibliotheksgebidude also einzig
den Fahrriadern vorbehalten sei, bediirfe es auch keiner entsprechenden Sig-
nalisation. Das Verbot ergebe sich sowohl aus der bundesgerichtlichen Aus-
legung des Fahrverbotssignals fiir Motorwagen und Motorrader als auch aus
Art. 41 Abs. 10 VRV (betr. Parkieren auf dem Trottoir), weshalb dem Be-
schuldigten der Vorwurf der Missachtung des Parkverbotes nicht erspart wer-
den konne.

4. Der Beschwerdefiihrer riigt beide vorstehend dargelegten Argumentati-
onslinien des Einzelrichteramtes, bringt verschiedene weitere Einwdnde und
Argumente vor und hélt zusammenfassend dafiir, dass sich die Vorinstanz
den Vorwurf der Verletzung klaren materiellen Rechts, eine offensichtlich
unrichtige Akten- und Beweiswiirdigung sowie nicht zuletzt auch eine unzu-
treffende Interpretation der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vorhalten
zu lassen habe.

4.1.(..)

a) Die Einwidnde des Beschwerdeflihrers sind unbegriindet. Namentlich
hat das Einzelrichteramt unter dem vorstehend dargelegten Gesichtswinkel
der eingeschrinkten Kognition keinen Nichtigkeitsgrund gesetzt, indem es
aus dem Teilfahrverbot fiir Motorrdder ein Halte- und Parkverbot abgeleitet
hat. Entsprechendes ergibt sich nicht nur aufgrund natiirlicher Betrachtungs-
weise, sondern schlicht aus der anwendbaren Rechtsordnung und deren
Auslegung: So ist das Parkieren geméss Art. 19 Abs. 1 VRV «das Abstellen
des Fahrzeugs, das nicht bloss dem Ein- und Aussteigenlassen von Personen
oder dem Giiterumschlag dient». Gemaiss Abs. 2 derselben Bestimmung ist
das Parkieren untersagt, wo das Halten verboten ist. Das Halten wiederum
setzt das Fahren voraus (zur Definition des Haltens vgl. Schaffhauser,
Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Band I, 2. A., Bern
2002, N 795: «gewollte Fahrtunterbrechung, die nicht durch die Verkehrsla-
ge oder eine Anordnung veranlasst wird»). Gilt fiir eine bestimmte Zone ein
Fahrverbot, ist demgemdss auch das Halten und Parkieren verboten.

b) Mit seiner abweichenden Argumentationsweise verkennt der Be-
schwerdefiihrer, dass es bei der Frage, ob fiir eine bestimmte Ortlichkeit ein
Parkverbot besteht oder nicht, zum Vornherein um eine generell abstrakte
Betrachtungsweise gehen muss. Damit erscheint irrelevant, ob ein Fahrzeug-
fiihrer im konkreten Fall tatsidchlich gegen ein statuiertes Fahrverbot verstos-
sen hat, oder ob er sich diesbeziiglich auf eine Ausnahmebestimmung beru-
fen kann (wie dies vorliegend mit Art. 18 Abs. 4 SSV der Fall ist).
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Anzufiigen bleibt, dass es sich bei vorstehenden Gesetzmissigkeiten um sol-
che handelt, auf welche bereits der Polizeibeamte in der Stellungnahme vom
2. Mai 2004 zur Ordnungsbusse Nr. ... zutreffend hingewiesen hat («[...] Ob
das Motorrad <geschoben> wurde, ist in diesem Fall nicht relevant. Es darf
durch die Verbotszone hindurch geschoben werden, aber nicht hinein, um
darin parkiert zu werden. Das Parkieren innerhalb eines Fahrverbotes ent-
spricht auch einem Halteverbot, welches in diesem Fall ausnahmsweise
nicht mit einer zuséitzlichen Busse von Fr. 120.- geahndet wurde. [...]»).

Justizkommission, 1. Dezember 2005

§ 82 Abs. 1 StPO. - Auf eine nicht oder nicht geniigend begriindete Beschwerde
kann nicht eingetreten werden. Begriindet ist die Beschwerde dann, wenn
der Beschwerdeinstanz dargelegt wird, auf welche Argumente sich der Be-
schwerdefiihrer im Hinblick auf die gestellten Antrdge stiitzt.

Aus den Erwdgungen:

4. a) Gemiss § 82 Abs. 1 StPO ist die Beschwerde innert 10 Tagen seit der
Eroffnung der angefochtenen Verfiigung schriftlich, mit bestimmten Antra-
gen, begriindet und im Doppel, unter Beifligung der angefochtenen Verfii-
gung bei der Justizkommission des Obergerichts einzureichen. Die Be-
schwerdebegriindung ist dabei gesetzliches Giiltigkeitserfordernis (Heinrich
Baumgartner, Die Rechtsmittel des zugerischen Zivilprozessrechts, Diss.
Ziirich 1949, S. 61 f.). Auf eine nicht oder nicht geniigend begriindete Be-
schwerde kann daher nicht eingetreten werden. Begriindet ist die Beschwer-
de dann, wenn der Beschwerdeinstanz dargelegt wird, auf welche Argumen-
te sich der Beschwerdefiihrer im Hinblick auf die gestellten Antréige stiitzt.
Aus der Beschwerdebegriindung soll mit anderen Worten hervorgehen, in
welchen Punkten und aus welchen Uberlegungen der Beschwerdefiihrer die
angefochtene Verfligung als unrichtig erachtet, da nur auf diese Weise eine
eingehende Uberpriifung des Falles moglich ist (vgl. Heinrich Baumgartner,
a.a.0., S. 62). Die Beschwerde hat sich demnach mit den Erwidgungen der
Vorinstanz auseinanderzusetzen und die Griinde substantiiert darzutun,
weshalb diese den Entscheid aus der Sicht des Beschwerdefiihrers nicht zu
tragen vermogen. Es ist nicht Sache der Beschwerdeinstanz, die Akten nach
allfdlligen Griinden zu durchforschen, aufgrund derer sich der angefochtene
Entscheid beanstanden liesse (vgl. GVP 1985/86, S. 138; vgl. zum Ganzen JS
2002/12, SO 2004/2, JZ 1996/17).

b) Der Beschwerdefiihrer befasst sich mit dem Argument des Untersu-
chungsrichters, wonach der Beschwerdefiihrer auf eine Zeugentaxe unter-
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schriftlich verzichtet habe, mit keinem Wort. Die von ihm angefiihrten
Griinde, mit denen er die nachtrigliche Entschidigung als Zeuge verlangt,
sind hingegen vollig irrelevant. Es kann deshalb darauf nicht eingetreten
werden. Fiir die Einvernahme in dem gegen ihn selbst gerichteten Strafver-
fahren verlangt er offensichtlich - zu Recht - keine Entschiddigung mehr, er-
wihnt er in der Beschwerde doch nur mehr die Einvernahme, welche von
16.45 Uhr bis 19.15 Uhr gedauert hat, und dabei handelt es sich um die Zeu-
geneinvernahme in der Strafuntersuchung gegen X. Die Beschwerde geniigt
mithin den Anforderungen an die Begriindung nicht, weshalb darauf nicht
eingetreten werden kann.

Die Entscheidung des Untersuchungsrichters ist denn aber auch nicht zu
beanstanden. In der Tat hat der Beschwerdefiihrer nach seiner untersu-
chungsrichterlichen Zeugeneinvernahme auf eine Entschiddigung als Zeuge
ausdriicklich verzichtet und diesen Verzicht auch mit seiner Unterschrift be-
kriftigt. Es kann deshalb nicht nach Jahr und Tag darauf zuriickgegkommen
werden. Es ist zwar bedauerlich, dass der Beschwerdefiihrer offenbar seinen
Arbeitsplatz verloren hat, das hat indes nichts mit seinem Verzicht bzw. sei-
nem Anspruch auf Zeugenentschidigung zu tun. Schliesslich ist auch nicht
ersichtlich, was die angebliche Nichtiibereinstimmung der Unterschrift von
Untersuchungsrichter Y. mit dem vom Beschwerdefiihrer geforderten Zeu-
gengeld zu tun haben soll. Abgesehen davon kann denn auch keineswegs
gesagt werden, die Unterschriften von Y. auf dessen beiden Schreiben vom
19. Oktober 2005 und vom 1. April 2003 an den Beschwerdefiihrer, die letz-
terer fiir seine Behauptung vorlegt, stimmten nicht {iberein.

Justizkommission, 10. November 2005
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B. Verwaltungspraxis
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I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Biirgerrecht

§ 5 BiiG - Ungeldschte Vorstrafen sowie hdngige Strafverfahren stehen einer Ein-
biirgerung grundsdtzlich entgegen. Beachtung des Verhdltnismdssigkeitsprin-
zips (E. 3). Abweisung der Beschwerde (E. 7).

Aus den Erwdgungen:

3. Bei Personen, die in der Vergangenheit straffillig geworden sind, stellt
sich die Frage, ob diese im Sinne von § 5 Abs. 1 BiiG «geeignet» sind fiir die
Erteilung des Gemeinde- und Kantonsbiirgerrechtes. § 5 Abs. 2 BiiG nennt im
Hinblick auf die Eignung u.a. den Willen, die mit dem Biirgerrecht zusam-
menhingenden Rechte und Pflichten zu beachten. Darunter muss unbedingt
auch der Wille verstanden werden, die Rechtsordnung zu beachten. Mittels
Umkehrschluss kann ein Einbiirgerungsgesuch daher abgelehnt werden, wenn
der Bewerber straffillig geworden ist. Nach Auskunft des Bundesamtes fiir Zu-
wanderung, Integration und Auswanderung (IMES) stehen denn auch un-
geloschte Vorstrafen sowie hingige Strafverfahren einer Einbiirgerung
grundsitzlich entgegen. Allerdings gilt es auch hier das Verhiltnisméssigkeits-
prinzip zu beachten. Unverhéltnismassig wire beispielsweise, eine Einbiir-
gerung wegen einer einzigen Parkbusse abzulehnen.

a) Der Beschwerdefiihrer hat verschiedentlich schwerwiegend gegen die
schweizerische Rechtsordnung verstossen. Die in der Auskunft der Zuger Po-
lizei verzeichneten polizeilichen Vorkommnisse richten sich hauptséichlich ge-
gen die Rechtsgiiter Leib und Leben, Vermogen sowie die 6ffentliche Ordnung
und Sicherheit. Der Beschwerdeflihrer erklirt in seiner Beschwerdeschrift vom
9. November 2003 zwar, es handle sich bei seinen Verfehlungen um Ju-
gendsiinden. Er habe seine Strafen verbiisst und habe sich in der Zwischenzeit
nichts mehr zuschulden kommen lassen. Zur Zeit der oben angefiihrten Taten
war der Beschwerdefiihrer jedoch zwischen 18 und 22 Jahren alt. Er galt somit
im Sinne der Art. 100 ff. des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. De-
zember 1937 (StGB; SR 311) bereits als junger Erwachsener. Diese werden,
von zwei vorliegend nicht massgebenden Ausnahmen, nach den allgemeinen
Bestimmungen des StGB beurteilt (Art. 100 Abs. 1). Als Jugendlicher im Sin-
ne des Art. 89 StGB konnte er nicht mehr angesehen werden, weswegen kei-
neswegs «Jugendsiinden» vorlagen. Anzufiigen bleibt, dass diese aufgelisteten
Straftaten bereits aus dem Strafregister gel6scht sind.

b) Gemiss dem Auszug aus dem schweizerischen Strafregister vom 15.
April 2005 hat das Einzelrichteramt des Kantons Zug den Beschwerdefiihrer
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am 25. November 2004 zu einer Busse von Fr. 1’500.- wegen grober Verlet-
zung der Verkehrsregeln (SVG 90/2) verurteilt. Der Beschwerdefiihrer hat den
Regierungsrat erméchtigt in die Akten derjenigen Strafverfahren Einblick zu
nehmen, welche im Strafregister verzeichnet sind. Aus den Strafakten ergibt
sich, dass der Beschwerdefiithrer am 16. Juli 2004, ca. 20.20 Uhr, mit seinem
Motorrad auf der General-Guisan-Strasse in Zug stadtauswirts fuhr. Dabei
iiberholte er innerorts nach der Verzweigung Allmendstrasse einen Personen-
wagen rechts und machte anschliessend mit seinem Motorrad das sogenann-
te Méannchen. Der Einzelrichter hat den Beschwerdefiihrer gestiitzt auf Art. 26
Abs. 1, 35 Abs. 1 und 90 Ziff. 2 des Strassenverkehrsgesetzes (SR 741.01) zu
einer Busse von Fr. 1’500.- und Kosten von Fr. 200.- verurteilt. Diese Verur-
teilung wegen grober Verletzung der Verkehrsregeln muss in das laufende Ver-
fahren einbezogen werden. Gemdss § 47 Abs. 2 VRG sind die tatsdchlichen und
rechtlichen Verhiltnisse im Zeitpunkt des Beschwerdeentscheides massge-
bend, soweit sich aus der Streitsache nichts anderes ergibt.

¢) Vor dem Hintergrund zahlreicher aktenkundiger Delikte stellt diese neu-
erliche Verfehlung dem Beschwerdefiihrer eine schlechte Prognose. Wenn er
im Leumundszeugnis angibt, dass fiir ihn ein neues Leben angefangen habe,
und dass er seine Taten bereue, so muss daran ernsthaft gezweifelt werden.
Das «Ménnchenmachen» mit dem Motorrad direkt im Anschluss an ein ille-
gales Uberholmandover ist sehr gefihrlich und konnte als Ausdruck der Miss-
achtung jeglicher Verkehrsregeln, gleichsam als Provokation, interpretiert wer-
den.

Die letztgenannte Verfehlung im Strassenverkehr wiegt schwer, der Be-
schwerdefiihrer gefihrdet durch sein Verhalten das Leben anderer Verkehrs-
teilnehmerinnen und -teilnehmer sowie sein eigenes. Dass sich sein Verhalten
iiber Jahre hinweg nicht gedndert hat, kommt erschwerend hinzu. Es ist sehr
fraglich, wie er unter diesen Voraussetzungen liberhaupt einen Gesinnungs-
wandel vollzogen haben kdnne, wie er behauptet.

7. Zusammenfassend ergibt sich, dass die im aktuellen Strafregister ver-
zeichnete, kiirzlich begangene, grobe Verletzung der Verkehrsregeln auch unter
Beizug der diversen polizeilichen Vorkommnisse, welche im Bericht der Zuger
Polizei verzeichnet waren, zu gewichten ist. Der Beschwerdefiihrer kann sich of-
fenbar nur schwer an die schweizerische Rechtsordnung halten und ist gerade
in jiingster Vergangenheit im Strassenverkehr wieder negativ aufgefallen. Dar-
iiber hinaus hat der Beschwerdeflihrer durch sein Verhalten («Mannchen») bei
der Begehung des Deliktes eine generelle Missachtung der Rechtsordnung ge-
geniiber ausgedriickt. Die Frage bleibt offen, ob seine finanziellen Verhéltnisse
geordnet sind. Der Beschwerdefiihrer ist aufgrund dieser Umstinde im jetzigen
Zeitpunkt zur Einbiirgerung nicht geeignet, da er die schweizerische Rechts-
ordnung regelmadssig in erheblicher Weise missachtet hat.

266



Es kann dementsprechend festgestellt werden, dass der Entscheid des Biir-
gerrates X, der Beschwerdefiihrer sei gemass § 5 BUG nicht zur Einbiirgerung
geeignet, angemessen erscheint. Aus diesen Griinden ist die Beschwerde ab-
zuweisen.

Regierungsrat, 17. Mai 2005
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2. Gemeinderecht

§ 12 Abs. 2 Gemeindegesetz - Kann ein Stimmbiirger in die Protokolle der ge-
meindlichen Planungs- und Baukommission (PBK) Einblick nehmen, wenn
er gegen ein Bauvorhaben ist?

Aus den Erwdgungen:

3. Gemiss § 12 Abs. 2 des Gemeindegesetzes stehen Protokolle der Ge-
meindebehorden und Kommissionen den Stimmberechtigten zur Einsicht of-
fen, wenn diese ein berechtigtes Interesse glaubhaft machen und die Einsicht
keine personlichen Interessen Dritter verletzt. Ausgenommen sind Protokol-
le oder Akten, die vertraulich oder geheim sind. Der Regierungsrat fiihrte im
Schreiben vom... an den Gemeinderat X aus, dass der Beschwerdefiihrer sei-
nen Wohnsitz in X hat und dort stimmberechtigt sei. Es steht dem Beschwer-
defiihrer somit das Recht zu, in das Protokoll der gemeindlichen PBK Einblick
zu nehmen. Das berechtigte Interesse, das ein Erfordernis fiir die Aktenein-
sicht ist, besitzt der Beschwerdefiihrer auch deshalb, weil er vom umstrittenen
Bauvorhaben der Gemeinde betroffen ist. Personliche Interessen Dritter wer-
den nicht verletzt und es sprechen auch nicht Griinde der Geheimhaltung oder
der Vertraulichkeit der Unterlagen gegen das Akteneinsichtsrecht. Das Ge-
meindegesetz des Kantons Zug unterscheidet im Gesetz nicht zwischen ver-
schiedenen Kommissionen, was nebst dem Wortlaut von § 12 auch die syste-
matische Einordnung unter dem 1. Titel «Gemeinsame Bestimmungen» und
dem 3. Abschnitt «Grundsitze der Geschiftsflihrung» zeigt. Hinzuweisen ist
auch auf § 16 VRG, der im Beschwerdeverfahren ein Akteneinsichtsrecht vor-
sieht.

4. Der im Schreiben der Gemeinde X vom ... zitierte Regierungsratsbe-
schluss aus dem Kanton Schwyz ist nicht massgeblich, da dieser auf § 22 der
Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Schwyz vom 6. Ju-
ni 1974 beruht, welcher mit § 12 GG des Kantons Zug nicht deckungsgleich
ist. Der vom Beschwerdegegner ebenfalls zitierte Bundesgerichtsentscheid
hiélt fest, dass sich der Umfang des Anspruches auf rechtliches Gehor in erster
Linie nach den kantonalen Verfahrensvorschriften richtet (BGE 101 Ia 309 E.
11it. a S. 310). In den Erwédgungen jenes Entscheides ging es um die Priifung,
ob die Mindestvorschriften von Art. 4 a BV eingehalten wurden.

Die PBK ist ein beratendes Organ des Gemeinderates X und entscheidet
nicht selbst iiber die Baugesuche. Wesentlich ist aber, ob deren Akten bzw.
Protokolle geeignet sind, Grundlage der spiteren Verfiigung zu bilden. Unab-
hédngig vom Gemeindegesetz unterliegen nach geltender Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwal-
tungsverfahren (VwVG; SR 172.021) «interne» wie «externe» Akten, unab-
héngig von ihrer Klassierung, dem Akteneinsichtsrecht. Dass die Akten im
konkreten Fall tatsidchlich als Beweismittel herangezogen werden, ist nicht er-
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forderlich (vgl. Kolz/Héner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechts-
pflege des Bundes, Ziirich 1998, S. 108). Entscheidende Aktenstiicke miissen
herausgegeben werden (BGE 122 I 162). Die Akteneinsicht erstreckt sich
grundsitzlich auf alle Akten, die geeignet sind bzw. geeignet sein konnten,
Grundlage fiir eine spétere Entscheidung zu bilden (BGE 125 II 478; vgl.
Ulrich Hifelin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A. Ziirich
2002, Rz. 1692).

Zwischenentscheid der Baudirektion vom 8. August 2005 in einem Be-
schwerdeverfahren des Regierungsrates
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I1. Zivilrecht

1. Personenrecht

Art. 23 ZGB - Wohnsitz eines allein stehenden Wochenaufenthalters (E. 1). Haus
und Tiere als Ankniipfungskriterium fiir den Wohnsitz (E. 2).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Der alleinstehende A stellte einen Antrag auf Unterstiitzung durch die So-
zialhilfe an den Gemeinderat X/ZG. Er ist Mieter eines Zimmers in der Ei-
gentumswohnung eines Bekannten in X/ZG. A war zum Zeitpunkt der Ge-
suchstellung gemiss vorliegendem Mietvertrag seit dem 1. Februar 2002 auch
Mieter eines Einfamilienhauses in Z/ZH, wo er als Wochenaufenthalter ge-
meldet war. A bestétigte, dass er unter der Woche regelmaissig im Haus in
7./7ZH lebe und sich nur an den Wochenenden in X/ZG aufhalte. Als Grund
fiihrte A insbesondere an, dass er das Haus in Z/ZH wegen seinen Tieren noch
nicht abgeben konne. In derart kurzer Zeit liesse sich kein geeigneter Platz flir
diese finden. Die Tiere seien das Einzige, was ihn im Leben positiv begleiten
konne. Zuhause fiihle er sich jedoch in X/ZG, da er dort alle Wochenenden
verbringe und seit 11 Jahren eine starke Beziehung zu dieser Gemeinde habe.
Auch habe er sehr viele Bekannte und Kollegen dort. Die Gemeinde X/ZG
forderte in ihrem Beschluss den Beschwerdefiihrer unter anderem auf, die po-
lizeiliche Meldepflicht zu erfiillen und seinen zivilrechtlichen Wohnsitz den
tatsdchlichen Gegebenheiten anzupassen.

Aus den Erwdgungen:

1. ... Art. 23 Abs. 1 ZGB stellt zwei Kriterien auf, welche kumulativ erfiillt
sein miissen, damit eine Person an einem bestimmten Ort Wohnsitz hat: der
physische Aufenthalt und die Absicht dauernden Verbleibens. Da den Anga-
ben des Beschwerdefiihrers zufolge sein physischer Aufenthalt unter der Wo-
che nicht mit der Absicht seines dauernden Verbleibens an diesem bestimm-
ten Ort (Z/ZH) einhergeht, bedarf die Bestimmung seines Wohnsitzes ver-
tiefter Ausfithrungen.

Beim Beschwerdefiihrer handelt es sich seinen eigenen Angaben zufolge
um einen allein stehenden Wochenaufenthalter. Literatur und Rechtsprechung
erwidhnen den Fall, dass jemand wihrend der Woche in einer eigenen Woh-
nung am Arbeitsort libernachtet und das Wochenende in einem Haus auf dem
Land, aber nicht bei den Eltern oder Geschwistern verbringt. Diesfalls gibt es
kaum Ausnahmen vom Wochenaufenthalts- und Arbeitsort-Wohnsitz (BGE
125157); derjenige, der behauptet, sein Lebensmittelpunkt sei am Ort, wo das
Wochenende verbracht wird, hat den entsprechenden Nachweis zu erbringen
(BGE 125158). Obwohl der Beschwerdefiihrer sich unter der Woche nicht zum
Zwecke der Arbeit in Z/ZH aufhilt, ist seine Situation ansonsten mit der so-
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eben skizzierten identisch. Unter diesem Gesichtspunkt driangt sich ein Bei-
ziehen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum allein stehenden Wo-
chenaufenthalter auf. Es liegt sinngemiss am Beschwerdefiihrer, den Nach-
weis zu erbringen, dass X/ZG tatsédchlich sein Lebensmittelpunkt und Wohn-
sitz ist. Ein Indiz fiir Z/ZH als Wohnsitz ist die Grosse des dort beanspruch-
ten Wohnraumes respektive das Vorhandensein eines Hauses (vgl. Daniel
Staehelin im Basler Kommentar; Zivilgesetzbuch 1., Art. 1 - 456; 2. Auflage
Basel 2002; N 15 zu Art. 23 ZGB). Im Haus in Z/ZH stehen dem Beschwer-
defiihrer gemiss Mietvertrag 4% Zimmer zur Verfligung, und er bezahlt dort
Fr. 1520.- Miete pro Monat. Das ist in jedem Falle erheblich mehr, als er in
X/ZG fiir die Miete eines einzelnen Zimmers bezahlt.

2.a) Der Beschwerdefiihrer hatte in Aussicht gestellt, dass er den Mietver-
trag fiir das Haus in Z/ZH auf den 30. September 2004 kiindigen werde. Tat-
sache ist, dass er den Mietvertrag wider seine Beteuerung nicht gekiindigt hat.
Spéter hat er anlésslich der Begriindung seiner Beschwerde erneut versichert,
er werde den Mietvertrag kiindigen, nunmehr auf den 31. Mérz 2005. Aus ei-
nem Leumundsbericht der Zuger Polizei vom 19. Mai 2005 geht auch hervor,
dass der Beschwerdefiihrer nach wie vor Mieter des Hauses in Z/ZH ist. Ob-
wohl sich diese Tatsache erst nach der Beschwerdeerhebung konkretisierte,
muss sie zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde beigezogen werden.
Soweit sich aus der Natur der Streitsache nichts anderes ergibt, sind die tatsidch-
lichen und rechtlichen Verhéltnisse im Zeitpunkt des Beschwerdeentscheides
massgebend (§ 47 Abs. 2 VRG).

Dass der Beschwerdefiihrer sich aus freien Stiicken, ohne etwa durch die
Ortsansassigkeit des Arbeitgebers oder seiner Familie dazu angehalten zu
sein, liberwiegend in Z/ZH aufhilt, ist als starkes Indiz fiir Absicht des dau-
ernden Verbleibens dort zu deuten. Der Beschwerdefiihrer hat keinen plausi-
blen Grund fiir den Wochenaufenthalt in Z/ZH. Es liegen der instruierenden
Instanz keine Beweise vor, dass der Beschwerdefiihrer den Mietvertrag nach
der Einvernahme durch die Zuger Polizei (19. Mai 2005) gekiindigt hat. Seine
Begriindung, er konne den Gedanken nicht ertragen, dass es seine Tiere wo-
anders nicht genauso gut wie bei ihm haben konnten, iiberzeugt nicht. Dem-
zufolge wire es ihm in einer betrichtlichen Zeitspanne nicht gelungen, einen
Platz fiir die Tiere zu finden. In diesem Zeitraum wire es aber mit Sicherheit
moglich gewesen, diese in Tierheimen oder bei Privatpersonen zu platzieren,
wo ihnen die notige Pflege zuteil geworden wire.

b) Art. 23 Abs. 1 ZGB liegt eine gesetzlich tiberlieferte Vorstellung des
Wohnsitzes als Ort des Lebensmittelpunktes, des riumlichen Zentrums der
personlichen Interessen zugrunde (Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht; Erster Teilband, Kommentar zu den Art. 11 bis 26 ZGB; 3. Aufla-
ge, Bern 1976; N 3 zu Art. 23 ZGB). Der Beschwerdefiihrer gibt im Rahmen
der Begriindung zur Beschwerde an, dass die Tiere in seinem Haus in Z/ZH
alles seien, was ihn im Leben noch positiv begleiten konne, und dass er den
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Gedanken nicht ertragen konne, dass die Tiere es einmal schlechter haben
konnten, als sie es momentan bei ihm haben. Dementsprechend ist der Be-
schwerdefiihrer wihrend der Woche weiterhin in Z/ZH geblieben, nachdem
er seine Arbeitsstelle verloren hat. Diese Aussagen deuten darauf hin, dass die
Sorge um die Belange dieser Tiere Hauptinteresse und -inhalt im Leben des
Beschwerdefiihrers ist. Es stellt sich zudem die Frage, ob es liberhaupt mdog-
lich ist, die Tiere wihrend eines ganzen Wochenendes sich selber zu iiberlas-
sen. Sind die Tiere sein Lebensinhalt, prasentiert sich auch sein Aufenthalt in
X/ZG eher im Sinne eines Ferienaufenthaltes. Aus den angefiihrten Griinden
ist der Lebensmittelpunkt des Beschwerdefiihrers bei diesen Tieren in Z/ZH
zu sehen, denen er den Grossteil seiner Zeit widmet.

An dieser Stelle sei ergiinzt, dass der Gesetzgeber unlidngst der Tatsache en-
ger emotionaler Bande zwischen Mensch und Tier explizit Rechnung getragen
hat. Diese Aussage trifft umso mehr auf den Beschwerdefiihrer zu, der allein
stehend ist. Beispielsweise haben im Bereich des Art. 651a Abs. 1 ZGB die Par-
teien zur Abfederung entsprechender Hértefdlle die Moglichkeit, zugunsten
derjenigen Partei, die auf die Haltung des Tieres verzichten muss, ein Be-
suchsrecht zu vereinbaren. Die Ausgestaltung lehnt sich dabei an die Bestim-
mungen und Praxis zum Besuchsrecht bei Kindern (Art. 133 und 273 ff. ZGB)
an (vgl. www.tierimrecht.ch).

Regierungsrat, 23. August 2005
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2. Grundbuchwesen

§$ 2, 5 Abs. 2 Ziff. 3 und 8 G iiber den Gebiihrentarif im Grundbuchwesen (BGS
215.35) - Verkaufvon uniiberbauten Miteigentumsanteilen an Grundstiicken,
auf denen gemdss separatem Werkvertrag Eigentumswohnungen nach Ge-
samtiiberbauungsvorschriften erstellt werden. - Voraussetzungen der Berech-
nung der Handdnderungsgebiihr auf dem Gesamtpreis. - Bestdtigung der bis-
herigen Praxis (E.IIL.2.) - Das Erfordernis der Konnexitdit von kauf- und
werkvertraglichen Absprachen setzt keine rechtliche oder wirtschaftliche Iden-
titdat von Verkdufer und Werkerstellerin voraus. - Zuldssigkeit der Zusam-
menrechnung, wenn das rechtliche Schicksal der abgeschlossenen Vertrige
nach den Umstdnden ein einheitliches ist. Dies trifft zu, wenn die Her-
beifiihrung des dem Kdufer geschuldeten Erfolges ein einvernehmliches Zu-
sammenwirken von Verdusserer und Werkeigentiimerin erfordert, so dass auf
den Bestand einer diesem Zwecke dienenden einfachen Gesellschaft im Sin-
nevon Art. 530ff OR geschlossen werden kann. (E.I11.3)

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit zahlreichen Vertrigen verkaufte K. N., vertreten durch die Firma
S & E GmbH zahlreichen Interessierten Miteigentumsanteile an diversen
Grundstiicken (GS). Gemiss den Kaufvertridgen schuldeten die erwerbenden
Personen dem Verkaufer lediglich den Kaufpreis fiir den entsprechenden Land-
anteil. Auf den gemeinschaftlichen Grundstiicken erstellte die Firma S & E
GmbH auf werkvertraglicher Basis Eigentumswohnungen und Autoeinstell-
pldtze. Dafiir wurden dem Verkdufer und den verschiedenen Kéuferschaften
Handinderungs- und Grundbuchgebiihren in Rechnung gestellt. (...).

B.

().

C. Die Gebiihrenrechnungen wurden von K. N. (Verkédufer; Beschwerde-
fiihrer 1) und zahlreichen Kéduferinnen und Kéufer (Beschwerdefiihrer 2) mit
Verwaltungsbeschwerden beim Regierungsrat angefochten und die vom
Grundbuchamt vorgenommene Gebiihrenberechnung auf der Basis von Kauf-
und Werkpreis fiir den Verkauf der Miteigentumsanteile und die Erstellung
von Eigentumswohnungen und Autoeinstellpldtzen beanstandet. Im Wesent-
lichen wurden die Beschwerden wie folgt begriindet:

Der Verkdufer der Miteigentumsanteile an den GS Nr. ... sei an der Firma
S & E GmbH (Werkerstellerin; Generalunternehmung) weder juristisch noch
wirtschaftlich beteiligt. Zwischen ihm und der Generalunternehmung bestehe
kein Konnex. Die Generalunternehmung sei nie Eigentlimerin der erwdhnten
Grundstiicke oder von Miteigentumsanteilen an solchen gewesen. Letztere
seien vielmehr vom Beschwerdefiihrer 1 an die {ibrigen Beschwerde fiihren-
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den Personen verkauft worden. Die Generalunternehmung habe weder vom
Beschwerdefiihrer 1, noch von den iibrigen Beschwerdefiihrenden aus dem
Verkaufsgeschift ein Entgelt oder eine Gegenleistung erhalten. Umgekehrt sei
dem Beschwerdefiihrer 1 nur der 6ffentlich beurkundete Kaufpreis entrichtet
worden. Einzig auf diesem Kaufpreis seien Handédnderungsgebiihren in der
Hohe von jeweils 8 Promille geschuldet (...).

D. Das Grundbuchamt beruft sich in seiner Beschwerdeantwort auf den Be-
schwerdeentscheid des Regierungsrates vom 19. November 2002 und stellt
fest, dass nach dem {iibereinstimmenden Willen der Parteien und bei wirt-
schaftlicher Betrachtung letztlich schliisselfertig zu erstellende Eigentums-
wohnungen und Autoeinstellpldtze verdussert worden seien.

E. Der Gemeinderat weist in seiner Stellungnahme ebenfalls darauf hin,
dass die im Regierungsratsbeschluss vom 19. November 2002 genannten Kri-
terien flir eine Zusammenrechnung im vorliegenden Fall zweifelsfrei gegeben
seien. Es stehe eine Gesamtiiberbauung zur Diskussion, welche nach einem
bereits bewilligten Projekt ausgefiihrt werde. Der erforderliche Konnex zwi-
schen Kauf- und Werkvertrag sei vorhanden, da die Land kaufenden Personen
gleichzeitig auch den Werkvertrag fiir die Erstellung des Gebaudes hitten ab-
schliessen miissen. Dass es sich beim Verkdufer des Landes und der Erstelle-
rin des Werkes um verschiedene Personen handle, sei nicht entscheidend.
Massgebend sei, dass nach dem Willen der beteiligten Parteien jeweils schliis-
selfertige Objekte erworben worden seien, was sowohl den Abschluss eines
Kauf- wie auch eines Werkvertrages erforderlich machte. Die Werkvertrige sei-
en von den Kéuferschaften unmittelbar nach der 6ffentlichen Beurkundung
der Kaufvertrdge im Biiro der gemeindlichen Urkundsperson unterzeichnet
worden.

F.

().

Aus den Erwdgungen:

().

II.

(..).

274



II1.

1. Nach § 1 des Grundbuchgebiihrentarifs erhebt der Kanton fiir die Ver-
richtungen des Grundbuchamtes Gebiihren, so auch bei Handdnderungen.
Grundlage fur die Bemessung der Handidnderungsgebiihr ist die Handénde-
rungssumme fiir die Ubereignung des Grundstiicks mit Einschluss der Zu-
gehor (§§ 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 Grundbuchgebiihrentarif). (...). Als Handédn-
derungssumme gilt die Gesamtheit der Leistungen, die die erwerbende Per-
son der verdussernden fiir die Eigentumsiibertragung am Erwerbsobjekt
tatsichlich zu erbringen hat. Objekt des Erwerbs muss ein Grundstiick im Sin-
ne von Art. 655 Abs. 2 ZGB sein, ansonsten keine Handidnderungsgebiihren
erhoben werden kdnnen. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall erfiillt.
Der Beschwerdefiihrer 1 hat, vertreten durch die Werkerstellerin, mit den {ibri-
gen Beschwerdefiihrenden Kaufvertridge tiber unbebaute Miteigentumsantei-
le an verschiedenen Grundstiicken abgeschlossen. Es handelt sich dabei um
Grundstiicke im Sinne von Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4. ZGB.

2. Das Grundbuchamt hat die Handdnderungsgebiihren in allen Fillen auf
dem gemiss Kauf- bzw. Werkvertrag fiir das Land und die Baute zu bezah-
lenden Gesamtpreis berechnet. Es ging davon aus, dass Objekt der Eigen-
tumsiibertragung letztlich eine schliisselfertige Baute ist und berechnete die
Handinderungsgebiihr auf dem dafiir vertraglich geschuldeten Gesamtpreis.
Dies wird von den Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrern bean-
standet, im Wesentlichen mit dem Hinweis, dass sich die der Praxis des Re-
gierungsrates zu Grunde liegenden Sachverhalte nicht mit dem vorliegenden
vergleichen liessen. Es bestehe im vorliegenden Fall - anders als in den vom
Regierungsrat frither beurteilten Fillen - weder ein juristischer noch ein wirt-
schaftlicher Konnex zwischen dem Verkdufer der Miteigentumsanteile an un-
bebautem Bauland und der Werkerstellerin. Der Verkdufer habe nur den Kauf-
preis erhalten, die Werkerstellerin nur den Werkpreis bezogen. (...)

2.1. Der Regierungsrat hat in mehreren Beschwerdeentscheiden festgehal-
ten, dass neben dem Kaufpreis fiir das Bauland auch der Werklohn fiir die Er-
stellung des Gebaudes Preisbestandteil, d.h. Teil der Gegenleistung fiir die Ei-
gentumsiibertragung am Erwerbsobjekt und damit Teil der in den §§ 2 Abs. 1
und 3 Abs. 1 des Grundbuchgebiihrentarifs erwihnten Handdnderungssum-
me sein kann (GVP 2002, S. 261ft.; 1999, S. 206ff.). Dies unter der Vorausset-
zung, dass der iibereinstimmende wirkliche Wille der Vertragsparteien auf den
Erwerb des Bodens samt einer schliisselfertigen Baute gerichtet ist und das Ge-
schift seinem wirtschaftlichen Gehalt nach im Ergebnis dem Verkauf einer fer-
tigen Baute gleichkommt. Wenn der {ibereinstimmende Parteiwille darauf ab-
ziele, dem Erwerber das Eigentum an einer vorgegebenen zukiinftigen Sache
zu verschaffen, bilde Vertragsobjekt bzw. tatsichliches Erwerbsobjekt nicht das
unbebaute Land, sondern ein - unter Umstidnden erst in Zukunft zu erstel-
lendes - schliisselfertiges Bauwerk. Ob die Voraussetzungen fiir eine Zusam-
menrechnung von Kauf- und Werkpreis erfiillt sind, muss jeweils im Einzel-
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fall beurteilt werden. Die Rechtsanwendung orientiert sich dabei an den in der
Lehre und Rechtsprechung entwickelten Kriterien, welche auf das Vorliegen
eines dahingehenden Parteiwillens schliessen lassen.

2.2. Die von der Wissenschaft und der Praxis formulierten Kriterien, unter
denen eine Zusammenrechnung zulassig und sachgerecht ist, lassen sich wie
folgt zusammenfassen: Unbestritten ist, dass es fiir eine Zusammenrechnung
weder auf die dussere Form, noch auf die Bezeichnung der Vertrage ankommt.
Es spielt auch keine Rolle, ob nur ein Kaufvertrag, ein Kauf- und ein separa-
ter Werkvertrag oder ein gemischter Vertrag mit kauf- und werkvertraglichen
Elementen abgeschlossen wurde. Allerdings miissen die kauf- und werkver-
traglichen Absprachen konnex sein. Es muss zwischen ihnen ein Sinnzusam-
menhang bestehen, der gegeben ist, wenn der eine Vertrag ohne den andern
nicht zustande gekommen wire oder der eine Vertrag wenigstens den Beweg-
grund flir den Abschluss des andern bildete. (...). (GVP 2002, S. 262).

3. Die Beschwerdefiihrenden bestreiten, dass es einen Konnex zwischen
Kauf- und Werkvertrag im vorliegenden Fall gebe. Sie begriinden dies mit der
fehlenden juristischen und wirtschaftlichen Identitit zwischen dem Verkdufer
und der Werkerstellerin. Nachfolgend gilt es festzustellen, ob diese Behaup-
tung zutrifft. Sollte dies der Fall sein, wire zu priifen, ob diese Gegebenheit
eine Zusammenrechnung unzuldssig macht. Mit diesen Fragen hatte sich der
Regierungsrat - insoweit ist den Beschwerde fiihrenden Personen beizupf-
lichten - bisher nicht auseinander zu setzen.

3.1. Der Argumentation der Beschwerdefiihrenden ist vorab entgegen zu
halten, dass die Frage der Konnexitdt von kauf- und werkvertraglichen Ab-
sprachen nicht mit derjenigen nach der Identitit von Verkdufer und Werker-
stellerin gleichgesetzt werden darf. Eine Zusammenrechnung von Kauf- und
Werkpreis ist auch bei fehlender Identitit, sei sie nun rechtlicher oder wirt-
schaftlicher Natur, nicht von vornherein ausgeschlossen. Im Entscheid 91 I 81
hat das Bundesgericht ausdriicklich festgehalten, es sei fiir die Zusammen-
rechnung nicht erforderlich, dass Kauf- und Werkvertrag von den gleichen Par-
teien abgeschlossen wurden. Allerdings bedarf es bei fehlender Identitét in der
Person des Verkdufers und des Werkerstellers zusitzlicher Anhaltspunkte,
welche das rechtliche Schicksal der beiden Vertrdge nach den besonderen Um-
stdnden als ein einheitliches erscheinen lassen.

3.2. Die Zusammenrechnung von Kauf- und Werkpreis setzt nach konstan-
ter Praxis voraus, dass der Parteiwille auf den Erwerb eines schliisselfertig zu
erstellenden Objekts gerichtet war. Was die Kaufvertragsparteien im Einzelfall
wollten, beurteilt sich nach dem Inhalt ihrer ibereinstimmenden und damit
vertragswirksamen Willensdusserungen. Die Ermittlung des Inhalts des ver-
tragswirksamen Willens setzt die inhaltliche Deutung jeder der beiden Wil-
lenserkldrungen voraus (Art. 1 Abs. 2 OR,; statt vieler: Eugen Bucher, Kom-
mentar zum Schweizerischen Privatrecht, 2. Auflage, 1996, zu Art. 1 N. 5). Die
Willensdusserung des einzelnen Partners ist dabei nicht subjektiv, auf dessen
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personliches Verstidndnis der eigenen Erkldrung bezogen zu interpretieren.
Massgebend ist nach der gemeinhin als Vertrauenstheorie bezeichneten Kon-
zeption ndmlich weder der innere Wille des Erkldrenden noch der Wortlaut des
Erklarten, sondern der Sinn, welcher der Erkldrung von dem als redlich und
verniinftig vorausgesetzten Adressaten beigelegt werden darf (Bucher, a.a.0.,
zu Art. 1 N 6). Der expliziten Willensdusserung gleichgestellt sind die von ei-
ner bestimmten Person zu vertretenden dusseren Umsténde, die es erlauben,
auf deren Willen zu schliessen (Bucher, a.a.0., zu Art. 1 N 2, 4f., 17).

Mit dem Abschluss eines weitgehend standardisierten Kaufvertrages er-
kldrten sich die verschiedenen Kauferinnen und Kéufer bereit, unbebaute
Miteigentumsanteile an bestimmten Grundstiicken gegen Leistung eines
Kaufpreises in bestimmter Hohe erwerben zu wollen. Da diese Grundstiicke
nur im Rahmen einer Gesamtiiberbauung geméss einem im damaligen Zeit-
punkt behordlich bereits bewilligtem Projekt, nicht aber entsprechend den in-
dividuellen Wiinschen der Interessierten tiberbaut werden konnten, machte
der Erwerb von Miteigentumsanteilen an unbebautem Land nur unter der
Voraussetzung Sinn, dass die betroffenen Grundstiicke auch wirklich in der ge-
planten Weise iiberbaut und die Miteigentumsanteile zu Stockwerkeigentum
ausgestaltet werden. Andernfalls hitten sich die erwerbenden als vermu-
tungsweise verniinftig handelnde Personen auf das Geschift gar nicht einge-
lassen. Da auf dem betreffenden Bauland nur eine behérdlich bewilligte Ge-
samtiiberbauung realisiert werden konnte, fiir die sich die Kduferschaften in-
teressierten, bildete der Abschluss des Werkvertrages fiir die Erwerberinnen
und Erwerber - in fiir den Landverkdufer und die Werkerstellerin erkennba-
ren Weise - einen subjektiv wesentlichen Punkt und damit eine «conditio sine
qua nony fiir den Kauf von Miteigentumsanteilen. Seitens der Kduferinnen
und Kéufer tatsdchlich gewollt war letztlich der Erwerb eines schliisselfertig zu
erstellenden Objekts. Diese Interessenlage der Kauferschaften war fiir den Ver-
kdufer nach Treu und Glauben erkennbar und bestimmt daher den Inhalt des
vertragswirksamen Willens.

Der Kaufvertragsabschluss begriindete aus diesem Grunde neben der fiir
den Kaufvertrag typischen Hauptleistungspflicht des Verkdufers, den Kaufe-
rinnen und Kéufern Miteigentum an den entsprechenden Grundstiicken zu
verschaffen, auch die weitere Pflicht des Verkdufers, fiir die Realisierung des
Bauwerkes zu sorgen. Diesen Verpflichtungen kam der Beschwerdefiihrer 1 in
hinreichender Weise nach. Er verschaffte den Kauferschaften nicht nur Mitei-
gentum an den betreffenden Grundstiicken, sondern bestimmte auch die fiir
die Erstellung der Gebdiulichkeiten zustindige Generalunternehmung.
Schliesslich sorgte er dafiir, dass die Kduferschaften im Anschluss an die 6f-
fentliche Beurkundung des Kaufvertrages im Biiro der gemeindlichen Ur-
kundsperson einen Werkvertrag unterzeichneten. Den am Erwerb einer Ei-
gentumswohnung Interessierten wiederum blieb keine andere Méglichkeit als
mit der vom Verkdufer bestimmten Werkerstellerin zu kontrahieren.
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Vor diesem Hintergrund ist der Standpunkt des Beschwerdefiihrers 1, er ha-
be den Kauferschaften nur Miteigentumsanteile an Bauland verkaufen wollen
und nur den Kaufvertrag unterzeichnet, nicht vertretbar. Sein allenfalls vom
gedusserten abweichende innere Wille ist - wie bereits besehen - unerheblich.
Massgebend ist, dass seine Vertragspartnerinnen und -partner eine schliissel-
fertige Wohnung erwerben wollten und dies fiir den Verkdufer nach den Um-
stinden erkennbar war, so dass diese die Erkldrung des Verkdufers als mit
ihrem eigenen Willen {ibereinstimmend verstehen durften (Bucher a.a.O, zu
Art. 1 N 6). Dass hieriiber ein normativer Konsens bestand, belegt auch die In-
teressenlage des Verkiufers, die sich nicht wesentlich von derjenigen der Kéu-
ferinnen und Kéufern unterscheidet. Auch der Verkdufer konnte am blossen
Verkauf von Miteigentumsanteilen ohne gleichzeitigen Abschluss des Werk-
vertrages mit der von ihm bestimmten Werkerstellerin gar nicht interessiert
sein. Wire es namlich nicht zum Abschluss des Werkvertrages gekommen, hét-
ten die Kiuferschaften - welche das Zustandekommen des Werkvertrages
nach den konkreten Umstidnden und fiir den Verkdufer erkennbar zur Bedin-
gung ihres kaufvertraglichen Bindungswillens gemacht haben - die Moglich-
keit gehabt, gestiitzt auf Art. 107ff. OR auf Vertragserfiillung zu klagen und im
Falle der Nichterfiillung vom Kaufvertrag zurlickzutreten. Damit ist hinrei-
chend dargetan, dass ein Konnex zwischen den Kauf- und Werkvertrigen
besteht.

3.3. Was die Identitdt von Landverkdufer und Werkerstellerin anbelangt, so
ist erstellt, dass von einer rechtlichen Identitit der beiden Rechtssubjekte nicht
die Rede sein kann. Die Tatsache, dass der Wille der erwerbenden Personen
auf den Erwerb einer schliisselfertig zu erstellenden Wohnung gerichtet war
und die gemeinschaftlichen Grundstiicke individuell nicht {iberbaut werden
konnten, machten indessen ein einvernehmliches Zusammenwirken von Ver-
dusserer und Generalunternehmung erforderlich. Es diirfen zwischen diesen
vertragliche Beziehungen als bestehend vorausgesetzt werden. Auf den Be-
stand von solchen weist nicht zuletzt die Tatsache hin, dass die Werkerstelle-
rin bereits im Baugesuch als Bauherrin figurierte. Im Beschwerdeentscheid des
Regierungsrates vom 12. Mirz 2002, mit dem die gegen die Erteilung der Bau-
bewilligung eingereichten Beschwerden abgewiesen wurden, wird sie als Ver-
treterin des Landeigentiimers bezeichnet. Als Vertreterin desselben nahm die
Generalunternehmung auch an der 6ffentlichen Beurkundung der Kaufver-
trige teil. Diese Tatsachen lassen auf ein einvernehmliches Zusammenwirken
zwischen Verkdufer und Werkerstellerin bzw. den Bestand einer einfachen Ge-
sellschaft im Sinne von Art. 530 OR schliessen. Deren Zweck bestand darin,
den den erwerbenden Personen nach den Umstinden versprochenen und da-
mit vertraglich geschuldeten Erfolg zu bewirken. Er bestand in der Eigentums-
iibertragung an noch zu erstellenden Eigentumswohnungen und Autoein-
stellpldatzen. Die Annahme einer Zweckgemeinschaft wird auch gestiitzt durch
die Tatsache, dass die Werkerstellerin ohne Mitwirkung des Verkaufers, der in
jenem Zeitpunkt trotz erfolgter 6ffentlicher Beurkundung der Kaufvertridge
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nach wie vor Eigentiimer der fraglichen Grundstiicke war, gar keine Werkver-
trdge mit den Interessierten abschliessen konnte, ohne zu riskieren im Falle
der Nichterflillung der Kaufvertrige selber wegen Nichterfiillung der Werk-
vertrige schadenersatzpflichtig zu werden.

4. Zusammenfassend gelangt man zum folgenden Ergebnis: Sdmtliche Er-
werberinnen und Erwerber wollten letztlich schliisselfertig zu erstellende
Eigentumswohnungen erwerben und nicht unbebaute Miteigentumsanteile an
Grundstiicken, die individuell gar nicht bebaut werden konnten. Der Ab-
schluss des einen Vertrages machte fiir sie daher ohne den «gleichzeitigen» Ab-
schluss des anderen gar keinen Sinn. Dass sich die beiden Vertrdge hinsicht-
lich ihres Zustandekommens nach dem Willen der Kduferschaften gegensei-
tig bedingten, war sowohl fiir den Verkdufer wie auch fiir die Werkerstellerin
erkennbar und hieriiber bestand zumindest ein normativer Konsens. Der
dadurch den Kéuferinnen und Kéufern seitens des Beschwerdefiihrers 1 ver-
traglich versprochene und geschuldete rechtliche Erfolg bestand in der Eigen-
tumsiibertragung an einem von der Generalunternehmung noch zu erstellen-
den zukiinftigen Bauobjekt. Dieser Erfolg wurde durch ein einheitliches Zu-
sammenwirken von Verkdufer und Werkerstellerin herbeigefiihrt, ndmlich
dadurch, dass im Anschluss an die 6ffentliche Beurkundung der Kaufvertrige
im Biiro der gemeindlichen Urkundsperson auch Werkvertrige mit der vom
Beschwerdefiihrer 1 bestimmten Generalunternehmung unterzeichnet wur-
den. Der Umstand, dass der Verdusserer des Miteigentumsanteils am Bauland
nur die Leistung des Kaufpreises, die Werkerstellerin fiir die Realisierung der
Bauwerke nur die Leistung des Werkpreises erhielt, ist unwesentlich. Er dndert
nichts an der Tatsache, dass Land- und Werkpreis nach dem {ibereinstimmen-
den Willen aller Beteiligen und bei wirtschaftlicher Betrachtung letztlich die
von den erwerbenden Personen zu erbringende Gegenleistung fiir die Eigen-
tumsiibertragung am Erwerbsobjekt darstellte. Damit ist der von den Erwer-
berinnen und Erwerbern zu bezahlende Gesamtpreis als massgebende Hand-
dnderungssumme im Sinne der §§ 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 des Grundbuchge-
biihrentarifs zu betrachten, womit sich die angefochtene Gebiihrenberech-
nung auf dieser Grundlage als rechtmaissig erweist. Dies fiihrt zur Abweisung
der Beschwerden, soweit darauf einzutreten ist.

Regierungsrat, 17. Mai 2005
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II1. Bau- und Planungsrecht

§ 26 BO Zug - Einordnung einer Neubaute in die Ortskernzone sowie in die Orts-
bildschutzzone Oberwil-Zug

Aus den Erwdgungen:

4. Das Baugrundstiick liegt in der Ortskernzone Oberwil und wird gleich-
zeitig von der Ortsbildschutzzone iiberlagert. Der Beschwerdefiihrer ist der
Ansicht, dass sich das Neubauprojekt nicht in die ndhere und weitere bauliche
Umgebung einordne. Durch die klotzige Architektursprache trete der Neubau
in Widerspruch zum historischen Dorfkern. Weder stimme das Volumen mit
der Hohe der Vollgeschosse im Vergleich zum Nachbargebédude liberein, noch
seien die Fluchten iibernommen worden. Der wuchtige Neubau mit seinen
grossen Fenstern, welche vor allem auf der Westseite zu Blendeffekten fiihren
werde, verdrange die ihn umgebenden Altbauten. Auch das Flachdach mit
dem Attikageschoss stelle in der mittelbaren und unmittelbaren baulichen
Umgebung einen Fremdkorper dar. Gegeniiber den steilen Sattelddchern wir-
ke das Flachdach mit dem Attikageschoss dusserst storend und befremdend,
zumal das Attikageschoss die Gebdudehohen der Nachbarbauten deutlich
iiberrage.

Gemiss § 26 Bauordnung der Stadt Zug vom 4. Dezember 1994 (BO Zug)
sind Bauten, Anlagen und Umschwung fiir sich und in ihrem Zusammenhang
mit der baulichen und landschaftlichen Umgebung im Ganzen und in ihren
einzelnen Teilen so zu gestalten und zu unterhalten, dass eine gute Gesamt-
wirkung erzielt wird. Bauten und Anlagen haben sich in ihrer Erscheinung in
das Stadt-, Quartier- und Strassenbild einzufligen und anerkannten architek-
tonischen Gestaltungsprinzipien zu entsprechen. In der Ortskernzone Ober-
wil ist eine maximale Ausniitzung vom 0.70 und ein Wohnanteil von minde-
stens 60 % vorgeschrieben (§ 50 Abs. 1 BO Zug). In dieser Kernzone kann im
Interesse der Erhaltung, Pflege und Weiterentwicklung des heutigen Charak-
ters des schutzwiirdigen Ortsbildes Oberwil von den Grundmassen fiir die Ein-
zelbauweise abgewichen werden (Art. 50 Abs. 2 BO Zug). Die Ortsbild-
schutzzonen bezwecken die Erhaltung und Pflege des jeweiligen Orts- und
Quartierbildes. Verdnderungen der bestehenden Gebidude sind nur zuldssig,
wenn sie das heutige Erscheinungsbild nicht beeintrichtigen. Einzelne Neu-
bauten sind zuldssig, wenn sie dem Charakter des schutzwiirdigen Ortsbildes
entsprechen. Der Stadtrat kann ausserdem vor der Erteilung von Baubewilli-
gungen die Erarbeitung einer Studie als Beurteilungsgrundlage oder einen Be-
bauungsplan verlangen (§ 63 Abs. 3 BO Zug).

Im Zonenplan der Stadt Zug werden innerhalb des Baugebietes Schutzzo-
nen ausgeschieden. Dazu gehort u.a. die Ortskernzone Oberwil, welche im Be-
reich des Baugrundstiicks von der die Ortsbildschutzzone tiiberlagert wird.
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Beim § 26 BO Zug handelt es sich um eine allgemeine positive dsthetische Ge-
neralklausel. Sie erschopft sich nicht in einem blossen Verunstaltungsverbot,
wonach Bauvorhaben keinen stossenden Gegensatz zur Nachbarschaft bilden
oder auffallend storend in Erscheinung treten diirfen. Sie verlangt positiv ei-
ne architektonische Gestaltung, welche sich gut in die Umgebung einordnet
(Einordnungsgebot). Wenn diese gute Gesamtwirkung verlangt wird, diirfen
strengere Massstibe angelegt werden als bei einem blossen Verunstaltungs-
verbot (GVP 1993794, 297). Allerdings sind die Anforderungen an ein Bau-
vorhaben sorgfiltig zu begriinden. Es darf nicht einfach auf ein beliebiges, sub-
jektives architektonisches Empfinden oder Gefiihl abgestellt werden. Es muss
im einzelnen dargelegt werden, weshalb mit einer bestimmten baulichen
Gestaltung weder fiir den Bau selbst noch fiir die Umgebung eine gute Ge-
staltung erzielt wird (BGE 114 Ia 344). Dieser Beurteilung unterliegt jede Bau-
te, auch wenn die librigen Bau- und Zonenvorschriften beachtet worden sind.
Andererseits darf die Anwendung der Gestaltungsvorschrift nicht dazu fiihren,
dass generell fiir ein bestimmtes Gebiet die Zonenvorschriften ausser Kraft
gesetzt werden. Erweisen sich die Auswirkungen von Bauvorschriften allge-
mein als gestalterisch unbefriedigend, so sind die Pline und Vorschriften zu
dndern (Hans Hagmann, Kommentar zu Bauordnung der Stadt Zug, Ziirich
1998, N 3 zu § 26 BO Zug). Die Erscheinungsweise einer Baute ist nicht fiir
sich allein betrachtet, sondern vor allem auch in Abhéngigkeit zur baulichen
und landschaftlichen Umgebung zu wiirdigen. Im Einzelfall wird der bauliche
Gestaltungsspielraum durch die Empfindlichkeit der Landschaft einerseits und
die vorbestehende Bauweise andererseits bestimmt. Generell kann gesagt wer-
den, dass je empfindlicher eine Landschaft ist, umso hohere Anforderungen
an die Gestaltung der Bauten gestellt werden konnen. Ferner sollen sich neue
Bauvorhaben um so mehr an der vorhandenen Bausubstanz orientieren, wenn
von Ortlich typischer und vorherrschender Bauweise gesprochen werden kann.
Der ésthetische Gesamteindruck einer Baute wird durch eine Vielzahl von Ein-
zelfaktoren bestimmt. Grosse Bedeutung kommt dabei vor allem den dusse-
ren Proportionen, den verwendeten Materialien und Farben zu. Die gestalte-
rischen Anforderungen sind selbstverstindlich nicht absolut. Da sie Ein-
schrinkungen der Eigentumsgarantie und eventuell anderer Grundrechte zur
Folge haben, miissen sie stets dem Grundsatz der Verhiltnismaissigkeit Rech-
nung tragen (Haller/Karlen, Raumplanungs- und Baurecht, 3. Auflage, Ziirich
1999, N 653 ff.).

Vorliegend soll das bestehende Gebidude durch einen Neubau ersetzt wer-
den. Beim Abbruchobjekt handelt es sich um einen zweigeschossigen Giebel-
bau aus Holz. Dessen Fassaden sind nachtriglich verputzt worden (siche
Tugium 20/2004, Seite 39 f.). In der ndheren Umgebung erkennt man das Ge-
baude Seerose und gleich daneben den vornehm wirkenden Seehof. In siid-
westlicher Richtung befindet sich sogar ein chaletdhnlicher Holzbau. Die bau-
liche Umgebung vermittelt einen Eindruck der Landlichkeit, wie man sie in
Oberwil an verschiedenen Orten antrifft. Die Architektur des Neubaus ist zeit-
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genossisch. Der Beschwerdefiihrer stellt mit seiner Riige die Qualitdt des Neu-
bauprojektes in Frage. Sowohl der Bauherrschaft, als auch der Bewilligungs-
behorde sowie der kantonalen Denkmalpflege gingen zu Recht davon aus, dass
bei einem Neubau eine Kopie von historischen Bauten an dieser Stelle falsch
gewesen wire. Der Neubau wird nun aber markant an prominenter Stelle in
Oberwil zu stehen kommen. Die Stellung des Kubus im Ensemble, zur Stras-
se sowie zum Bach ist klar gesetzt. Der Neubau orientiert sich an wesentlichen
Bestandteilen der baulichen Umgebung, namentlich an der Traufh6he, am Vo-
lumen und an der Massstéblichkeit, aber auch an den bisherigen Fluchten. Die
Fassaden, der Aufbau sowie der Grundriss wurden als bestehende Elemente
iibernommen, jedoch in zeitgendssischer Sprache neu thematisiert. Auf die
Materialisierung ist ebenfalls wert gelegt worden. In der Umgebung erkennt
man lediglich murale oder Holzfassaden. Das Neubauprojekt orientiert sich
daran. Die Fassaden weisen einen muralen Charakter auf. Die Garagentore,
die Fensterumfassungen sowie das Attikageschoss sollen jedoch in Holz
gehalten werden. Das geplante Wohnhaus wird deshalb als qualitétsvoller,
zuriickhaltender, dennoch aber selbstbewusster Neubau wahrgenommen wer-
den. Das Gebdude wird nicht fremd wirken, da es in den wesentlichen Punk-
ten an der ndheren und weiteren baulichen Umgebung Mass nimmt. Es be-
zieht sich bewusst nicht zu stark auf das bestehende unmittelbar angrenzende
Nachbargebiude, da diese Baute auch einem Neubau weichen kann. Die Fen-
ster auf der Nord- und Ostseite sind klar strukturiert. Die Fensteraufteilung
insbesondere gegen die Artherstrasse hin hat die Bauherrschaft von den Nach-
barbauten iibernommen. Seeseitig weist der Neubau grosse Fensterfronten
auf. Es mag zutreffen, dass sich bei niedrigem Sonnenstand bzw. bei Sonnen-
untergang die Sonne in den grossen Fensterfronten spiegeln wird. Dies ist je-
doch ein Effekt, der entlang des ganzen Zugerseeostufers festgestellt werden
kann. Zudem wird der Beschwerdefiihrer davon kaum beriihrt sein, befindet
sich doch seine Liegenschaft .... Das Projekt weist ein Flachdach mit einem
Attikageschoss auf. Das Attikageschoss wird zuriickversetzt. Seine Grosse ent-
spricht dem Raum, der unter einem Schrigdach hitte nutzbar gemacht wer-
den kdnnen. Flachdidcher und Dachaufbauten kdnnen als eine moderne Uber-
setzung der bestehenden Décher interpretiert werden. Ein Neubau soll keine
Rekonstruktion des Altbaus darstellen. Er darf sich als Neubau zeigen, was sich
bisweilen in der Gestaltung der Dachlandschaft dokumentieren kann. Neu-
bauten mit Flachdidchern sind ausserdem in Schutzzonen nichts Ausserge-
wohnliches. Zu denken ist dabei insbesondere an die Flachdachanbauten der
geschiitzten Hollhduser in der Ortsbildschutzzone Lorzendamm in Baar. Ein
entsprechendes Beispiel gibt es sogar in der von der Ortsbildschutzzone iiber-
lagerten Ortskernzone Oberwil. Auf der Liegenschaft Widenstrasse 11 ist in
den letzten Jahren ebenfalls ein moderner Flachdachanbau mit grossen Fen-
stern realisiert worden. Aufgrund dieser einzelnen Elemente kann festgestellt
werden, dass das Neubauprojekt die bauliche Umgebung neu interpretiert.
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Wie die Meinung des Beschwerdefiihrers zeigt, wird wohl die Architektur
des Neubaus nicht jedermann zu gefallen vermogen. Bei der Beurteilung der
Einpassung und der Qualitit eines Neubaus in Bezug zur baulichen und land-
schaftlichen Umgebung darf jedoch nicht einfach auf ein beliebiges, subjekti-
ves architektonisches Empfinden oder Gefiihl abgestellt werden. Es muss
vielmehr objektiv dargelegt werden, ob mit einer bestimmten baulichen Ge-
staltung fiir den Bau selbst und fiir die Umgebung eine gute Gestaltung erzielt
wird. Die Stadtbildkommission und das kantonale Amt fiir Denkmalpflege ha-
ben in einem intensiven Prozess die mehrmalige Uberarbeitung des Projektes
veranlasst. Diese Fachstellen sind endlich zusammen mit der Vorinstanz zum
Schluss gekommen, dass der Neubau objektiv betrachtet eine gute Gesamt-
wirkung erzielt, sich in das Quartier- und Strassenbild einfiigt und anerkann-
ten architektonischen Gestaltungsprinzipien entspricht. Diese Meinung der
Vorinstanz sowie der kommunalen und kantonalen Fachstellen kann nur un-
terstiitzt werden. Man muss sich bewusst sein, dass der geplante Neubau aus
der heutigen Zeit stammt. Als solcher soll er sich auch priasentieren. Der Stadt-
rat hat deshalb mit der Erteilung der Baubewilligung kein Recht verletzt. Die
Beschwerde ist in diesem Umfang unbegriindet. Sie ist abzuweisen.

Regierungsrat, 11. Januar 2005

§§ 15 Abs. 1 und 30 Abs. 1 und 2 Denkmalschutzgesetz - Vorgehen und Zustin-
digkeiten bei baulichen Anderungen an einem geschiitzten Baudenkmal

Aus den Erwdgungen:

2. Vorliegend geht es einzig und allein um die Frage, ob die reformierte Kir-
che von Walchwil mit einer Beschattungsanlage ausgestattet werden darf. Die
Beschwerdefiihrerin wirft dem Gemeinderat Walchwil vor, er habe das Bau-
gesuch aus Griinden des Denkmalschutzes abgelehnt. Zudem habe er ihr vor-
geworfen, zu Unrecht den seinerzeitigen Architekten nicht in die Planung der
Beschattungsanlage einbezogen zu haben. Andere Griinde habe er nicht
angefiihrt. Die Beurteilung der Fragen des Denkmalschutzes wiirde in die Zu-
stindigkeit der Direktion des Innern fallen.

Bei der seit 1998 als Denkmal von lokaler Bedeutung geschiitzten refor-
mierten Kirche von Walchwil handelt es sich um einen kristallinen Bau auf
einem &usserst kleinen Hanggrundstiick. Eine bergseitig verankerte Platte
eroffnet den Kirchenplatz. Zwei Pfeiler tragen und durchstossen hier den
Baukorper und enden in einem Dachreiter. Der Grundriss der Kirche wird von
zwei versetzten Quadraten gebildet. Das untere nimmt, dreiseitig verglast, ge-
meinsame Rdume und eine Wendeltreppe auf, die zum dariiber liegenden Kir-
chenraum fiihrt. Ein in die Diagonale gedrehtes Satteldach schliesst diesen
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Raum ab. Die raumhohen, dreieckigen Fensterfldchen sind mit matten, licht-
durchlédssigen Kunstharzplatten ausgefacht.

Vorab ist unbestritten, dass bei direkter Sonneneinstrahlung die Uberhit-
zung des Innenraums der reformierten Kirche insbesondere seit deren Re-
staurierung in den Jahren 1999/2000 ein Problem darstellt. An sonnigen Ta-
gen entsteht in der Kirche ein treibhausidhnliches Klima, das den Aufenthalt
im Raum bisweilen verunmoglicht. Einhellig herrscht die Meinung vor, dass
diese unangenehme Raumtemperatur insbesondere im warmen Sommer-
halbjahr gesenkt werden soll. Die Bauherrschaft plant, vor den raumhohen,
dreieckigen und mit Kunstharzplatten ausgefachten Fensterflichen auf der
Gebidudeaussenhaut Storenkisten und Fiihrungsschienen anzubringen. Aus
den obenliegenden Kisten sollen die Storen entlang den Fiihrungsschienen
heruntergefahren werden konnen.

3. Das Anbringen einer Beschattungsanlage an der Gebdudeaussenhaut der
reformierten Kirche von Walchwil ist unbestrittenermassen baubewilligungs-
pflichtig. Die Beschwerdefiihrerin hat deshalb am 11. September 2002 ein voll-
stidndiges Baugesuch eingereicht. Da es sich bei der reformierten Kirche von
Walchwil um ein seit 1998 denkmalgeschiitztes Objekt handelt, gelangt das Ge-
setz liber Denkmalpflege, Archdologie und Kulturgiiterschutz vom 26. April
1990 (Denkmalschutzgesetz; BGS 423.11) zur Anwendung. Danach wirken die
Gemeinden beim Vollzug des Gesetzes mit. Sie haben dem Amt fiir Denk-
malpflege und Archiologie Baugesuche zur Stellungnahme zu unterbreiten,
wenn diese sich auf Objekte und deren Umgebung beziehen, die unter Schutz
gestellt sind (§ 15 Abs. 1 und 2 Denkmalschutzgesetz). Ausserdem bediirfen
Verinderungen des Bauzustandes oder der geschiitzten Ausstattung eines un-
ter Schutz gestellten Denkmals der Zustimmung der Direktion des Innern
(§ 30 Abs. 1 Denkmalschutzgesetz). Ist gleichzeitig eine Baubewilligung der
Gemeindebehorde erforderlich, holt diese Behorde vorher die Zustimmung
der Direktion des Innern ein (§ 30 Abs. 2 Denkmalschutzgesetz).

4. Der Gemeinderat Walchwil hat das Baugesuch gepriift. Er stellte dabei
fest, dass der Beschattungsanlage keine Bestimmungen der Bauordnung Wal-
chwil vom 26. November 1991 (BO Walchwil) entgegenstehen. Er riigte nicht
einmal ansatzweise, dass die Beschattungsanlage sich nicht in die bauliche Um-
gebung einzuordnen vermoge. Er wies die Anlage lediglich aus denkmalpfle-
gerischen Griinden ab. Es stellen sich in diesem Zusammenhang zwei Fragen,
die beantwortet werden miissen: Als erstes ist zu priifen, ob der Gemeinderat
sich an die Verfahrensvorschriften des Denkmalschutzgesetzes gehalten hat.
Alsdann wird materiell beurteilt werden miissen, ob die Beschattungsanlage
aus denkmalpflegerischen Griinden bewilligungsfihig ist.

a) Die Beschwerdefiihrerin hat das Baugesuch in enger Zusammenarbeit
mit dem kantonalen Denkmalpfleger ausgearbeitet. Sie hat das Gesuch auf
dessen Empfehlung hin zur Bewilligung eingereicht. Die Baubewilligungs-
behorde ist ihrer Pflicht gemiss § 15 Abs. 2 Denkmalschutzgesetz nachge-
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kommen und hat den kantonalen Denkmalpfleger bereits in einer frithen Pha-
se einbezogen. Sie hat ihm am ... das Baugesuch zur Stellungnahme unter-
breitet. Anldsslich der Baukommissionssitzung vom ... konnte der kantonale
Denkmalpfleger, nachdem er mit der Bauherrschaft alle bekannten Alternati-
ven gepriift hatte, seine Beweggriinde fiir die Unterstiitzung der Beschat-
tungsanlage darlegen und zu Protokoll geben. Die Direktorin des Innern stell-
te die Zustimmung zum entsprechenden Baugesuch in Aussicht. Die Wahl der
Variante und die Detailausbildung miisse aber noch mit der Denkmalpflege
abgesprochen werden. Der Gemeinderat hat es in der Folge jedoch unterlas-
sen, das Baugesuch formell der Direktion des Innern zuzustellen und sie um
einem Zwischenentscheid im Sinne von § 30 Denkmalschutzgesetz zu ersu-
chen. Er hat lediglich mit den Schreiben vom ... und ... versucht, eine weitere
Stellungnahme des kantonalen Denkmalpflegers im Sinne von § 15 Abs. 2
Denkmalschutzgesetz einzuholen. Dieser hat jeweils miindlich auf seine Be-
urteilung anlisslich der Baukommissionssitzung vom ... verwiesen und auf
eine weitere Stellungnahme verzichtet. Indem der Gemeinderat liber das Ge-
such entschieden hat, ohne vorab einen anfechtbaren Zwischenentscheid der
Direktion des Innern einzuholen, hat er formelles Recht verletzt. Und da er
das Baugesuch im Wesentlichen aus Griinden des Denkmalschutzes abgewie-
sen hat, hat er sich zu Fragen gedussert, die nicht in seine Zustindigkeit fal-
len. Er hat damit einen groben Verfahrensfehler begangen. Insofern ist die Rii-
ge begriindet. Die Beschwerde ist in diesem Umfang gutzuheissen.

Es ist nun nachfolgend zu priifen, ob die Beschattungsanlage an der refor-
mierten Kirche von Walchwil aus Griinden des Denkmalschutzes iiberhaupt
zuléssig ist und ob die Zustimmung der Direktion des Innern erteilt werden
kann.

b) Die Denkmalpflege geht jeweils davon aus, dass zur Erhaltung eines
Denkmals nicht nur dessen Bausubstanz, sondern auch dessen zweckbe-
stimmte Nutzung gehort. Sie darf nicht unndotig eingeschriankt werden. Durch
das erwihnte, sehr warme Innenklima insbesondere wihrend des Sommer-
halbjahres ist jedoch eine Nutzungsbeeintrichtigung gegeben. Diese Beein-
trichtigung besteht schon seit jeher und ist immer noch ungeldst. Aus diesem
Grund wurden die Bestrebungen der Beschwerdefiihrerin befiirwortet, sich
des Problems anzunehmen, und zwar unter der Voraussetzung, dass ver-
schiedene Sanierungsvarianten, namentlich eine Innenbeschattung, kiinstliche
Kiihlung, Klimatisierung und dergleichen gepriift wiirden. Dieser Vorausset-
zung ist die Beschwerdefiihrerin nachgekommen. Sie hat im Vorfeld mit dem
kantonalen Denkmalpfleger Losungsvarianten untersucht. In der Folge erga-
ben Abkliarungen eines Bauphysikers, dass sich das Uberhitzungsproblem nur
mit einer Aussenbeschattung beheben ldsst. Ausserdem war eine Aussenbe-
schattung die einfachste und beste Losung. Die Beschwerdefiihrerin priifte
daraufhin verschiedene Varianten. Der kantonale Denkmalpfleger prézisierte
parallel dazu die denkmalpflegerischen Anforderungen an die geplante Sanie-
rung. Der Prozess hatte zum Ziel, eine moglichst einfache und vor allem auch
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reversible Losung des Problems zu finden. Die Beschwerdefiihrerin machte es
sich nicht einfach. Sie liess zur Priifung der Qualitdt der verschiedenen Vari-
anten Modelle an der Fassade der Kirche anbringen und beurteilte sie an Ort
mit der Denkmalpflege. Schliesslich einigten sich die Beschwerdefiihrerin und
die Direktorin des Innern auf die vorliegend zur Diskussion stehende Aus-
senbeschattung. Sie wird zwar als neues Element unbestrittenermassen er-
kennbar sein. Gleichzeitig wirkt sie jedoch so einfach und zuriickhaltend wie
moglich. Ausserdem ordnet sich die Aussenbeschattungsanlage in die bauli-
che Umgebung ein. Von den verschiedenen Varianten entspricht die von der
Beschwerdefiihrerin im Baugesuch eingegebene Losung den Anforderungen
der Direktion des Innern am besten. Sie nimmt auf die architektonische Qua-
litdt der geschiitzten reformierten Kirche von Walchwil so weit wie moglich
Riicksicht, so dass eine gute Gesamtwirkung erzielt wird. Aus diesem Grund
hat der kantonale Denkmalpfleger anldsslich der Baukommissionssitzung vom
... zu Recht im Sinne von § 15 Abs. 2 Denkmalschutzgesetz positiv zum Bau-
gesuch der Beschwerdefiihrerin Stellung genommen. Die Direktorin des
Innern hat folgerichtig die Zustimmung der Direktion des Innern fiir das Bau-
vorhaben im Sinne von § 30 Abs. 1 Denkmalschutzgesetz in Aussicht gestellt.

Damit steht fest, dass der Aussenbeschattung keine Griinde des Denkmal-
schutzes gegeniiberstehen. Ausserdem vermag sich das Bauvorhaben in die
bauliche Umgebung einzuordnen. Die Riige der Beschwerdefiihrerin ist be-
griindet und der angefochtene Entscheid ist in Gutheissung der Beschwerde
in diesem Umfang aufzuheben.

Regierungsrat, 1. Februar 2005

§§ 15, 16, 18 und 19 V PBG - Anzurechnende Geschossfliche bei einem Attika-
geschoss

Aus den Erwdgungen:

2. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass mit dem Bau des Attika-
geschosses die zuldssige Ausniitzung selbst unter Beriicksichtigung des Aus-
niitzungstransportes iiberschritten werde. Bereits anlésslich der Einsprache-
verhandlung sei festgestellt worden, dass die Bauherrschaft eine Pergola
geplant habe, welche zur Ausniitzung zéhle. Dies habe zu einer Ubernutzung
des Grundstiickes gefiihrt. Die Ausniitzungsberechnung habe nicht tiberpriift
werden konnen, da die Baugesuchsakten nur zur Einsicht vorgelegen hitten
und somit eine eigene Berechnung unmdglich gewesen sei. Der Beschwerde-
fiihrer begehrt eine Uberpriifung der Ausniitzungsberechnung.
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Die Ausniitzungsziffer ist die Verhéltniszahl zwischen der anzurechnenden
Geschossfliache der Gebdude und der anzurechnenden Landflache (§ 15 Ver-
ordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 16. November 1999, V PBG, BGS
721.111). Vorab ist ein Blick auf die anzurechnende Landflache zu werfen, da-
mit festgestellt werden kann, wie viel anzurechnende Geschossflidche auf dem
Baugrundstiick realisiert werden kann.

a) Die anzurechnende Landflache ist die vom Baugesuch erfasste, baulich
nicht ausgeniitzte, in einer Bauzone gelegene Fliache (§ 18 Abs. 1 V PBG). Das
Baugrundstiick (GS Nr. ... ) misst 815m2. Diese Flidche entspricht gleichzeitig
der anzurechnenden Landfldche. Bei einer Ausniitzungsziffer von 0.3 in der
Landhauszone kann auf dem Baugrundstiick eine anzurechnende Geschos-
sfliche von maximal 244.5 m? beansprucht werden. Die Bauherrschaft hat zu-
sdtzlich Ausniitzung von ihrem hangabwirts liegenden Nachbarn, dem Ei-
gentiimer der Liegenschaft GS Nr. ..., Gemeinde ..., hinzugekauft. Dies ist mit
einer Ausniitzungsiibertragung moglich. Dabei darf auf dem begiinstigten
Baugrundstiick die zulédssige Ausniitzung um hochstens einen Viertel erhoht
werden (§ 19 Abs. 1 lit. a V PBG). Die Bauherrschaft hitte also bei der ihr auf
dem Baugrundstiick zustehenden anzurechnenden Geschlossfldche von 244.5
m?2 eine Ausniitzung von maximal 61.1 m? anzurechnende Geschossflidche
(25% von 244.5m?) auf das Baugrundstiick iibertragen lassen konnen. Dies
wiirde zu einer maximal zuldssigen anzurechnenden Geschossfldche von 305.6
m? fiihren. Die Bauherrschaft hat sich von der benachbarten Liegenschaft GS
Nr. ... jedoch lediglich 51 m2 anzurechnende Geschossfliche iibertragen lassen.
Damit steht fest, dass der Bauherrschaft auf dem Baugrundstiick eine anzu-
rechnende Geschossflache von maximal 295.5 m? zusteht. Der Ausniitzungs-
transfer unterschreitet also das maximal zuldssige Mass bei Weitem.

Nachdem nun die auf dem Baugrundstiick maximal zuléssige anzurech-
nende Geschlossflache von 295.5 m? feststeht, ist zu priifen, ob das Bauprojekt
sich an dieser Masszahl orientiert.

b) Bei der Berechnung der Ausniitzungsziffer ist als Geschossfldche anzu-
rechnen die Summe sdmtlicher Flichen des Erdgeschosses und der dariiber
liegenden Geschosse. Anzurechnen sind auch die Querschnittsfldchen von in-
nen liegenden Mauern und Winden sowie die Luftrdume bei Treppenhdusern
und Lifts. Ferner sind die Flachen unterhalb des Erdgeschosses anzurechnen,
soweit sie Wohn- und Gewerbezwecken dienen kénnen oder es sich um Er-
schliessungsflichen von Gingen, Treppenhdusern und Liften handelt. Nicht
anzurechnen sind Fliachen von Rdumen, wenn sie auf einem Flachdach ange-
ordnet sind, nicht mehr als 50% der darunter liegenden anzurechnenden Ge-
schossfldche beanspruchen und auf einer Ebene liegen. Eine das Mass von 50 %
iibersteigende Mehrfliche zédhlt zur anzurechnenden Geschossfliche (§ 16
Abs. 1 und Abs. 2 lit. ¢ V PBG). Die Bauherrschaft plant im Untergeschoss
105.4 m? sowie im Erdgeschoss 153.7m? anzurechnende Geschossfliche. Wie
bereits dargelegt, bleiben im Attikageschoss 50% der anzurechnenden Ge-
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schossfldche des Erdgeschosses von 153.7m?2 d.h. 76.85 m? unberiicksichtigt.
Lediglich die dieses Mass tibersteigende Mehrfldche ist im Attikageschoss bei
der anzurechnenden Geschossfliche zu addieren. Das Attikageschoss misst
ohne Aussenwidnde 90m?2. Davon sind 50% der anzurechnenden Geschoss-
flache des Erdgeschosses ausniitzungsprivilegiert. Im Attikageschoss verbleibt
also eine Fldche von 13.2m?2[90m? - (50% von 153.7m?2) = 13.2 m2], welche bei
der anzurechnenden Geschossfliche zu beriicksichtigen ist. Damit steht die
von der Bauherrschaft geplante anzurechnende Geschossfliache fest. Sie be-
trigt insgesamt 272.3 m?2 [105.4m? + 153.7m? + 13.2m?]. Auf dem Baugrund-
stiick liegt deshalb noch eine Ausniitzungsreserve von 23.2m? [295.5m? -
272.3 m?). Die maximal zuldssige Ausniitzung ist also bei Weitem eingehal-
ten.

Der Gemeinderat ist bei der Ermittlung der anzurechnenden Geschos-
sflache beim Attikageschoss offenbar von einer falschen Annahme ausgegan-
gen. Er hat dieser Berechnung nicht die anzurechnende Geschossfliche des
Erdgeschosses, sondern die Bruttofliche inklusive Aussenwinde zugrunde ge-
legt, und ist auch beim Attikageschoss von der Bruttofliache inklusive Aussen-
winde ausgegangen. Diese Fliche ist jedoch nur fiir die Beurteilung der Fra-
ge massgebend, ob es sich beim Attikageschoss um ein Vollgeschoss oder um
ein Dachgeschoss handelt. Aus diesem Versehen resultiert die Differenz bei
der anzurechnenden Geschossfliche des Attikageschosses von 3.45m?
[16.65 m? - 13.2m?]. Dieses Versehen dndert aber nichts am Zwischenergebnis,
dass sich das Bauprojekt an den einschlidgigen Ausniitzungsvorschriften ori-
entiert und dass das Baugrundstiick sogar noch iiber eine Ausniitzungsreser-
ve von 23.2m? anzurechnender Geschossfliche verfiigt. Die Riige des
Beschwerdefiihrers ist unbegriindet und die Beschwerde ist in diesem Umfang
abzuweisen.

Regierungsrat, 22. Februar 2005

§16 Abs. 1 V PBG - Wie steil muss das Geldnde sein, damit ein bergseitig gelege-
ner Wasch- und Trocknungsraum im Erdgeschoss eines Gebdudes nicht zur
Ausniitzung gerechnet werden muss?

Aus den Erwdgungen:

4. Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, dass das Bauprojekt die maxi-
mal zulédssige Ausniitzung liberschreite.

288



b) Beziiglich des Erdgeschosses riigen die Beschwerdefiihrer, dass der
Wasch- und Trocknungsraum ebenfalls anzurechnen sei. Die Befreiung von
der Anrechenbarkeit komme nur im steilen Geldnde bergseitig zum Tragen.
Vorliegend konne nicht mehr von steilem Geldnde gesprochen werden. Berg-
seitig schliesse sich diesem Raum ein durch die Garagenrampe iiberdeckter
freier, grosser Vorplatz an. Im Ubrigen befinde sich auf der Riickseite dieses
Raumes nicht der Berg, sondern die ...strasse. Der Wasch- und Trocknungs-
raum befinde sich im Erdgeschoss und sei heizungstechnisch und von der Er-
reichbarkeit den Wohnrdumen gleichgestellt. Trotz kleinem Fenster konne der
Raum Wohn- oder Gewerbezwecken zugefiihrt werden.

aa) Bei der Berechnung der Ausniitzungsziffer ist die Summe sdmtlicher
Flachen des Erdgeschosses und der dariiber liegenden Geschosse als Ge-
schossflache anzurechnen. Anzurechnen sind auch die Querschnittsflichen
von innen liegenden Mauern und Winden sowie die Luftraume bei Treppen-
hausern und Lifts (§ 16 Abs. 1 V PBG). Nicht anzurechnen sind Flachen von
bergseitig gelegenen Keller-, Heizungs-, Wasch-, und Trockenrdumen bei stei-
lem Gelédnde, soweit diese Riume nicht zugleich Wohn- und Gewerbezwecken
dienen konnen (§ 16 Abs. lit. d V PBG). Es bedarf also nachfolgend der Prii-
fung, ob es sich vorliegend um steiles Geldnde handelt und ob der Wasch- und
Trocknungsraum Wohn- oder Gewerbezwecken dienen kann.

Die Bauherrschaft plant einen Wasch- und Trocknungsraum im Erdge-
schoss an der nordostlichen, bergseitig gelegenen Hausecke. Dabei ist um-
stritten, ob es sich beim Baugrundstiick um steiles Gelidnde handelt. Der tief-
ste Punkt des Grundstiickes befindet sich auf einer Héhe von 811m .M.,
wihrend der hochste Punkt der Bauparzelle auf 823 m ii.M. liegt. Die Liegen-
schaft weist also eine gesamte Hohendifferenz von rund 12 m auf einer Grund-
stiickstiefe von zirka 32 m auf. Dies fiihrt zu einer durchschnittlichen Steigung
von 37.5% oder von rund 17°. Bringt man die Grenz- und Strassenabstinde in
Abzug und betrachtet man lediglich das Baufeld, liegt der tiefste Punkt des
Baugrundstiicks auf rund 813 m i.M., wobei der hochste auf knapp 822 m .M
zu liegen kommt. Daraus ergibt sich wieder eine durchschnittliche Steigung
von rund 37% oder von knapp 16°. Hanglagen in der Stadt Zug im Gebiet In-
dustriestrasse und Terrassen- bzw. Rothusweg oder in der Gemeinde Walchwil
im Gebiet Horndlirain weisen eine maximale Steigung von rund 40%, was
rund 18° entspricht. Des Weitern ist zu beachten, dass die Bauherrschaft die
Doppelgarage nicht auf dem Niveau des Erdgeschosses plant. Die Garagierung
der Fahrzeuge wird im ersten Obergeschoss erfolgen. Nicht unbeachtet blei-
ben darf bei dieser Beurteilung auch die Hohenlage des Erdgeschossfussbo-
dens. Der Erdgeschossfussboden darf maximal 0.3 m iiber dem hdchsten
Punkt des gewachsenen Terrains ldngs der Gebdudefassade zu liegen kommen.
Liegt er jedoch hoher als 3 m {iber dem tiefsten Punkt des gewachsenen Ter-
rains ldngs der Gebidudefassade, zdhlt das Erdgeschoss als zwei Geschosse
(§ 14 V PBG). Diese Vorschrift kommt vor allem bei Hanglagen zum Tragen.
Wihrend man bei flach geneigten Hanglagen wohl keine Schwierigkeiten ha-
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ben wird, dass der Erdgeschossfussboden hoher als 3m {iber dem tiefsten
Punkt des gewachsenen Terrains zu liegen kommt, bekundet man damit in
steileren Lagen grossere Schwierigkeiten. Es kann also von steilerem Gelén-
de ausgegangen werden, wenn der Erdgeschossfussboden hoher als 3m liber
dem tiefsten Punkt des gewachsenen Terrains, jedoch nicht hoher als 0.3 m
iiber dem hochsten Punkt des gewachsenen Terrains zu liegen kommt. Vor-
liegend befindet sich der hochste Punkt des gewachsenen Terrains entlang der
Gebdiudefassade an der norddstlichen Hausecke. Das gewachsene Terrain liegt
hier bei 821.14m ii.M. Damit steht fest, dass der Erdgeschossfussboden maxi-
mal auf einer Hohe von 821.44 m ii.M. zu liegen kommen konnte. Dabei wiirde
er jedoch den tiefsten Punkt des gewachsenen Terrains entlang der Gebédude-
fassade an der siidwestlichen Hausecke von 817.05m @i.M. um 4.39m tiberra-
gen.

Sicher gibt es im Kanton Zug viel steilere Hanglagen, namentlich in den
Berggemeinden. In Walchwil werden zurzeit an einer sehr steilen Hanglage
mit einer Steigung von nahezu 100% mit einem Schréglift fiir den Transport
der Baumaterialien Terrassenhéuser erstellt. Aufgrund der soeben beleuchte-
ten Kriterien kann vorliegend davon ausgegangen werden, dass die Neigung
des Baugrundstiickes nicht als sehr steil, jedoch als steil beurteilt werden muss.

Regierungsrat, 22. Mirz 2005
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IV. Soziale Sicherheit

§5VRG, 9 Abs. 2 SHV - Parteifiihigkeit des Konkubinatspartners (I. E. 4). Sub-
sidiaritdtsprinzip. Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines stabilen Konku-
binats (I1. E. 3). Fiihrt eine unterstiitzte Person den Haushalt fiir den Partner
der familiendhnlichen Gemeinschaft, hat sie einen Anspruch auf Haushalts-
entschidigung (II. E. 5, 6, 7).

Aus den Erwdgungen:
L.

4. Gemiss § 5 VRG gelten als Parteien Personen, deren Rechte oder Pflich-
ten der Entscheid beriihren soll, und andere Personen, Organisationen oder
Behorden, denen ein Rechtsmittel gegen den Entscheid zusteht, sowie die
Behorden, deren Entscheid angefochten wird. Voraussetzung fiir die Partei-
stellung ist somit ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Ande-
rung der Verfiigung (Marco Weiss, a.a.o., S. 83). In der Praxis wird das bei Ehe-
paaren so gehandhabt, dass - sofern beide Parteien durch den Entscheid
beriihrt werden - beide Ehepartner Adressaten des Entscheides sind. Der
Konkubinatspartner B hatte die Gelegenheit sich vor der unteren Instanz zu
dussern. Das rechtliche Gehor wurde demzufolge nicht verletzt. B hatte im
Verfahren vor dem Regierungsrat die Gelegenheit, sich zu dussern und allfal-
lige Parteirechte wahrzunehmen. Von dem Entscheid wird auch B beriihrt.
Dementsprechend ist er Partei in dem vorliegenden Verfahren.

IL. ...

3. Eine weitere Anspruchsvoraussetzung zur Ausrichtung von Sozialhilfe ist
die Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips. Sozialhilfe wird nur dann gewihrt,
wenn der Betroffene sich nicht selbst helfen kann, und wenn Hilfe von dritter
Seite nicht oder nicht rechtzeitig erhéltlich ist. (SKOS-Richtlinien, Kap.A.4).
Verlangt wird insbesondere der Einsatz von Einkommen, Vermogen und Ar-
beitskraft. Auch alle Anspriiche gegen Dritte sind auszuschopfen, also bei-
spielsweise Renten- und Versicherungsleistungen sowie familienrechtliche Un-
terhaltsbeitriage (Felix Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, 2. Auflage,
Bern, S.127). Es stellt sich die Frage, ob Anspriiche der Beschwerdefiihrerin
auf Unterstiitzungsleistungen gegeniiber ihrem Lebenspartner B gegeben
sind. Ist dies zu bejahen, sind nach dem Subsidiarititsprinzip diese Anspriiche
bei der Berechnung der Sozialhilfe zu beriicksichtigen. Der Anspruch auf So-
zialhilfe wird um diesen Betrag entsprechend verringert.

Gemaiss SKOS-Richtlinie Kapitel F.5.1 diirfen Einkommen und Vermogen
des nicht unterstiitzten Konkubinatspartners angemessen mitberiicksichtigt
werden, wenn die Partner in einem stabilen Konkubinat leben. Ein stabiles
Konkubinat liegt gemiss SKOS-Richtlinie namentlich dann vor, wenn es min-
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destens fiinf Jahre andauert oder die Partner mit gemeinsamen Kindern zu-
sammenleben.

Es kann nicht Sinn und Zweck der Fiinfjahresregelung sein, dass diese Frist
absolut eingehalten werden muss. Sachgerechter ist die Praxis des Bundesge-
richts. Es geht davon aus, dass je linger ein Konkubinat gedauert hat, desto
eher in der Regel die Annahme berechtigt ist, die Partner fiihlten sich mora-
lisch verpflichtet, sich gegenseitig wie Ehegatten beizustehen (statt vieler:
BGE 114 II 298). Zudem fiihrt die SKOS-Richtlinie beispielhaft («<nament-
lich») Kriterien fiir ein stabiles Konkubinat an. Die Aufzdhlung ist nicht ab-
schliessend. Dementsprechend kann ein Konkubinat «stabil» sein, wenn es
auch noch nicht fiinf Jahre dauert. Das Konkubinat dauert knapp 5 Jahre, da
die Beschwerdefiihrerin und B seit April 2000 zusammenleben. B hat seine
Partnerin in den vergangenen Jahren in grossem Ausmass direkt oder indirekt
finanziell und materiell unterstiitzt. ... Die Annahme eines langjdhrigen Kon-
kubinats setzt keine gemeinsamen Kinder voraus.

Aus diesen Griinden sind die Voraussetzungen fiir eine eheidhnliche Ge-
meinschaft gegeben und es ist von einer solchen Gemeinschaft auszugehen.
Es liegt ein stabiles Konkubinat im Sinne der SKOS-Richtlinie Kapitel F.5.2
vor. Der Umfang der Unterstiitzungspflicht von B gegeniiber seiner Konkubi-
natspartnerin ist damit konkret zu priifen.

5. Fiihrt eine unterstiitzte Person den Haushalt fiir einen oder mehrere Part-
ner der familiendhnlichen Gemeinschaft, hat sie einen Anspruch auf Haus-
haltsentschidigung. Die Entschiadigung richtet sich nach der Zeit, die fiir die
Haushaltsfiihrung aufgewendet werden muss (Wolffers, a.a.O., S.161; SKOS-
Richtlinien, Kapitel F.5.2). Besorgt die unterstiitzte Person simtliche Hausar-
beiten allein, so darf bei einem kinderlosen Haushalt eine pauschale Arbeits-
zeitentschadigung verlangt werden. Der Betrag ist zu verringern, wenn nicht
unterstiitzte Personen bei den Hausarbeiten massgeblich mithelfen. Der
entsprechende Betrag ist der unterstiitzten Person als Einkommen anzurech-
nen (SKOS-Richtlinien, a.a.0.).

Die konkrete Hohe der Arbeitszeitentschadigung ist geméss SKOS-Richt-
linie Kapitel F.5.2 fiir einen Haushalt ohne Kinderbetreuung zwischen
Fr. 550.00 und Fr. 900.00 anzusetzen.

6. Aus dem Protokoll vom 24. August 2004 geht hervor, dass die Be-
schwerdefiihrerin die ganze Haushaltsfithrung erledigt. Das Protokoll haben
sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch B unterzeichnet. Die Beschwerde-
flihrerin betreut die beiden Kinder von B nicht, wie sich des Weiteren aus dem
Protokoll vom 24. August 2004 ergibt. Die beiden Kinder von B nutzen ihr
Zimmer in der 5.5-Zimmer Wohnung etwa einmal monatlich. In Abweichung
des Hochstansatzes von Fr. 900.00 wurde ihre Arbeitszeitentschiadigung auf
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Fr. 800.00 angesetzt, da sie infolge der speziellen Erndhrung mehr Zeit fiir die
eigenen Bediirfnisse aufwendet. Die Bemessung der Haushaltsentschidigung
auf Fr. 800.00 ist unter den genannten Gesichtspunkten nicht zu beanstanden.

B stellt sich in seiner nur von ihm unterzeichneten Stellungnahme vom
15. Dezember 2004 auf den Standpunkt, dass beide Konkubinatspartner sich
seit dem Gemeinderatsentscheid vom 3. September 2004 die Hausarbeit tei-
len wiirden, was eine Reduktion des von ihm gemiss SKOS-Richtlinie zu ent-
richtenden Betrages nach sich ziehen wiirde.

Es ist zu priifen, ob die beiden Konkubinatspartner die Hausarbeit teilen
oder ob die Beschwerdefiihrerin die ganze Hausarbeit alleine erledigt.

7. Nach dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung zieht die urteilende
Instanz aus dem Beweisergebnis nach freier Uberzeugung die Schliisse darii-
ber, was als bewiesen betrachtet wird. Veranschlagt werden dabei die beigezo-
genen Beweismittel wie ferner auch das Beweisverhalten der Parteien. In Be-
zug auf den zu beweisenden rechtserheblichen Sachumstand braucht nicht ab-
solute Gewissheit zu resultieren. Es kann die von der Lebenserfahrung und
praktischen Vernunft getragene, mit Griinden gestiitzte Uberzeugung geniigen
(Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2.A. Bern 1983, S. 278 f.).

a) Die Beschwerdegegnerin hat die Rollenverteilung auf die Aussagen der
Beschwerdefiihrerin und ihres Lebenspartners abgestiitzt. Gemdss der liber-
einstimmenden Aussage der beiden Konkubinatspartner erledigte die Be-
schwerdefiihrerin die Hausarbeit alleine. Geméss Darlegung des Konkubinats-
partners vor der Beschwerdeinstanz wiirden sich indessen die beiden Konku-
binatspartner seit dem Gemeinderatsentscheid vom 3. September 2004 die
Hausarbeit teilen. Die zustiandige Behorde kann aus nahe liegenden Griinden
nicht feststellen, in welchem Verhiltnis sich die hilfesuchende Person und de-
ren Lebenspartner im konkreten Fall zum aktuellen Zeitpunkt die Hausarbeit
aufteilen. Die sich aus § 12 VRG ergebende Pflicht der Verwaltungsbeh6rden
den Sachverhalt von Amtes wegen abzukldren, stdsst im vorliegenden Fall an
enge Grenzen. Die urteilende Instanz ist darum darauf angewiesen, die Rol-
lenverteilung aufgrund dusserer Indizien abzuschitzen. Wichtig ist dabei ins-
besondere, inwiefern die Beteiligten aufgrund ihrer Berufstétigkeit in der La-
ge erscheinen, Hausarbeiten selbst zu erledigen. Im vorliegenden Fall arbeitet
der Konkubinatspartner, die Beschwerdefiihrerin hingegen ist nicht erwerbs-
titig. Daraus kann der Schluss gezogen werden, dass die Beschwerdefiihrerin
den iiberwiegenden Teil der Hausarbeit leistet (Entscheid des Verwaltungsge-
richts Ziirich vom 11.5.2000, VB 2000.0072). Dariiber hinaus war die Rollen-
verteilung bis zum Entscheid des Gemeinderates klar. Die Beschwerdefiihre-
rin erledigte wihrend knapp 5 Jahren alleine den Haushalt.
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b) Die Beschwerdefiihrerin ist in ihrer Beschwerdeschrift vom 20. Septem-
ber 2004 der Ansicht, dass die Haushaltsentschidigung durch den Mietzinser-
lass schon abgegolten sei. Da ihr wie unter Ziffer 4 Bst. b oben erldutert de iu-
re die Mietzinsen gar nicht erlassen werden, sondern aufgrund der faktischen
Verhiltnisse in einem stabilen Konkubinat von einer partnerschaftlichen Un-
terstiitzungsleistung ausgegangen werden muss, ist diese Ansicht unbeacht-
lich. Die Haushaltsentschidigung von Fr. 800.00 ist ihr als unterstiit-
zungsbediirftigen Person deshalb als Einkommen anzurechnen (vgl. Wolffers,
a.a.0., S. 160; SKOS-Richtlinie Kapitel F.5.2).

¢) Die Beschwerdefiihrerin hat demzufolge Anspruch auf Fr. 800.00 Haus-
haltsentschiddigung pro Monat gegeniiber B. In Anwendung des Subsi-
diaritdtsprinzips reduziert sich ihr Anspruch auf Sozialhilfe somit um
Fr. 800.00.

Regierungsrat, 22. Mérz 2005

§ 9 Abs. 2 Sozialhilfeverordnung (SHV) - Behandlung der Verwaltungs- und Auf-
sichtsbeschwerde in einem Regierungsratsbeschluss (Einleitung). Verbind-
lichkeit der jeweils giiltigen Richtlinien der Schweizerischen Konferenz fiir So-
zialhilfe (E. 4). Priifung, ob es sich bei den durch den Wochenaufenthalt be-
dingten zusdtzlichen Kosten um situationsbedingte Leistungen gemdss SKOS
Richtlinien handelt (E. 5,6). Prinzip der Angemessenheit der Hilfe (E. 7). Kei-
ne Ubernahme zusdtzlicher Kosten bei Wochenaufenthalt an einem anderen
Ort (E. 8).

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

A bezieht seit dem 1. Marz 2003 wirtschaftliche Sozialhilfe bei der Ge-
meinde X. Damit die Kinder im Hinblick auf einen spiteren Umzug nach Ka-
nada die Schulen im Kanton Jura in franzdsischer Sprache besuchen konnen,
mietete A ohne Einverstiandnis der Gemeinde X eine Zweitwohnung in Y/JU.

Am 15. Dezember 2004 entschied der Gemeinderat X, dass die zusétzlichen
Kosten flir den Lebensunterhalt von A und ihrer minderjahrigen Kinder, be-
dingt durch den Wochenaufenthalt in Y/JU, im Rahmen der Sozialhilfe-Un-
terstiitzung nicht iibernommen werden. Mit Beschluss vom 1. Dezember 2004
iiber zwei Aufsichtsbeschwerden entschied der Gemeinderat X, dass das Ver-
halten der Mitarbeitenden der Abteilung Soziales nicht zu beanstanden sei.
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A erhob mit Eingabe vom 7. Januar 2005 Verwaltungsbeschwerde beim Kan-
ton Zug. Die Beschwerdefiihrerin machte erstens geltend, dass der Gemein-
deratsbeschluss vom 15. Dezember 2004 nicht neutral und unvoreingenom-
men ausgefallen sei. Zweitens machte die Beschwerdefiihrerin eine voreinge-
nommene und unkorrekte Behandlung durch den Sozialdienst der Gemein-
de X geltend.

Aus den Erwdgungen:

Beim vorliegenden Verfahren ist formell und inhaltlich zwischen Verwal-
tungs- und Aufsichtsbeschwerde zu unterscheiden.

Strittig ist gemdss der hier zu behandelnden Verwaltungsbeschwerde vom
7. Januar 2005 die Frage, ob die Gemeinde X fiir die durch den Wochenauf-
enthalt der Beschwerdefiihrerin und ihrer minderjidhrigen Kinder in Y entste-
henden zusitzlichen Kosten aufzukommen hat oder nicht.

Bei den von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Riigen betreffend die
ihrer Meinung nach inkorrekte Behandlungsweise durch Mitglieder des Sozi-
aldienstes handelt es sich um aufsichtsrechtliche Fragen. Die Beschwerdefiih-
rerin machte nochmals die in ihren Schreiben vom 5. September und 8. Ok-
tober 2004 vorgebrachten Riigen geltend und erhob sinngemiss Aufsichtsbe-
schwerde gegen den Gemeinderatsbeschluss der Einwohnergemeinde X vom
1. Dezember 2004.

Angesichts der Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin die Aufsichts- und
Verwaltungsbeschwerde im gleichen Schreiben vom 7. Januar 2005 erhoben
hat, ist es sinnvoll, diese auch im gleichen Entscheid zu behandeln, obwohl es
sich um unterschiedliche Verfahren handelt. Es ist festzuhalten, dass es sich
bei der Verwaltungsbeschwerde um ein ordentliches Rechtsmittel handelt und
der Entscheid des Regierungsrates in diesem Punkt an das Verwaltungsgericht
weitergezogen werden kann. Bei der Aufsichtsbeschwerde handelt es sich hin-
gegen um einen Rechtsbehelf, welcher dem Anzeiger keinen Anspruch auf Er-
ledigung verleiht.

IL.

4. Zur Ausgestaltung und Bemessung der wirtschaftlichen Sozialhilfe sind im
Kanton Zug gemiss § 9 Abs. 1 der Verordnung zum Sozialhilfegesetz vom 20.
Dezember 1983 (Sozialhilfeverordnung; SHV; BGS 861.41) die jeweils giiltigen
Richtlinien der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS) verbindlich.
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5. Gemass den SKOS-Richtlinien werden Aufwendungen, welche ihre Ur-
sache in der besonderen gesundheitlichen, wirtschaftlichen und familidren La-
ge einer unterstiitzten Person haben, im individuellen Unterstiitzungsbudget
beriicksichsichtigt, sofern sie in einem sinnvollen Verhiltnis zum erzielten
Nutzen stehen (SKOS-Richtlinien C 1). Diese Aufwendungen werden als
situationsbedingte Leistungen bezeichnet.

Eine allfillige Ubernahme der zusitzlichen Kosten fiir den Wochenaufent-
halt hitte im Rahmen der situationsbezogenen Leistungen gemaiss SKOS-
Richtlinien C. 1 bis C. 9 zu erfolgen. Es sind keine der in C. 2 bis C. 8 na-
mentlich aufgezdhlten Spezialfille wie krankheits- und behinderungsbeding-
te Spezialauslagen oder etwa Erwerbsunkosten gegeben. Im vorliegenden Fal-
le stellt sich somit die Frage, ob «weitere situationsbezogene Leistungen»
gemidss SKOS-Richtlinie C. 9 aufzuwenden sind. Demnach miissen weitere
Hilfen im Einzelfall hinreichend begriindet sein, und ihr Nutzen muss in ei-
nem sinnvollen Verhéltnis zum finanziellen Aufwand stehen.

6. Die Absicht der Beschwerdefiihrerin, dafiir zu sorgen, dass ihre Kinder
die franzosische Sprache moglichst schnell und moglichst gut erlernen, ist teil-
weise nachvollziehbar. Dies rechtfertigt jedoch nicht die Notwendigkeit von
zwei Mietwohnungen bzw. Haushalten. Zum einen ist in Zuger Schulen ab der
5. Klasse Franzosisch Pflichtfach. Zum andern hat die Beschwerdefiihrerin fiir
den Fall, dass ihr dies nicht genligt und sie die Kinder in der Romandie ein-
schulen mochte, die Moglichkeit, den Wohnsitz nach Y zu verlegen und die
Wohnung in X aufzugeben. Es gibt somit eindeutig giinstigere Alternativen,
wie die Beschwerdefiihrerin ihr Ziel erreichen konnte. Der Wochenaufenthalt
und das Fiihren von zwei Haushalten ist im vorliegenden Fall weder zwingend
notwendig noch sinnvoll.

Hinzu kommt, dass die Pldne, dereinst nach Kanada auszuwandern, noch
ziemlich vage und keinesfalls konkret erscheinen. Bei der Entschiddigung von
situationsbezogenen Leistungen steht den Behérden zudem ein Ermessen zu.
Ein genereller Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Kostenersatz besteht so-
mit ohnehin nicht.

7. Ein grundlegendes Prinzip der Sozialhilfe ist zudem dasjenige der Ange-
messenheit der Hilfe, welches besagt, dass eine unterstiitzte Person materiell
nicht besser, aber auch nicht schlechter gestellt werden soll als Menschen in
ihrer Umgebung, die ohne Sozialhilfeleistungen in wirtschaftlich bescheide-
nen Verhiltnissen leben (SKOS-Richtlinie A.4). Dies bedeutet, dass die von
der Sozialhilfe zur Verfiigung gestellten Leistungen stets in einem angemes-
senen Verhiltnis zur Lebenssituation von Personen mit niedrigem Einkom-
men in der Umgebung der unterstiitzten Person stehen sollen.

Es ist davon auszugehen, dass eine Mutter in dhnlichen Verhéltnissen und
ohne Sozialhilfeleistungen sich nicht fiir eine zweite Mietwohnung und einen
‘Wochenaufenthalt fiir sich und ihre minderjahrigen Kinder entschieden hitte.
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Die Kosten fiir die Fiihrung eines zweiten Haushaltes sowie die notwendigen
Reisekosten wiirden das kleine Budget derart stark strapazieren, dass hdchst-
wahrscheinlich das Existenzminimum unterschritten wiirde bzw. andere wich-
tige Ausgabenposten vernachléssigt werden miissten. Die Ubernahme der
durch den Wochenaufenthalt entstehenden Zusatzkosten durch den Sozial-
dienst ist somit auch nicht mit dem Prinzip der Angemessenheit der Hilfe ver-
einbar.

8. Die Beschwerdefiihrerin hat sich eigenmaichtig, d.h. ohne Absprache mit
dem Sozialdienst X, dazu entschlossen, die Kinder in Y einschulen zu lassen
und dort eine Zweitwohnung zu mieten. Nach SKOS-Richtlinie A.5.1 gilt der
Grundsatz, dass eine Person, welche Sozialhilfe bezieht, in ihrer zivilrechtli-
chen Rechts- und Handlungsfihigkeit nicht eingeschrinkt wird. Demnach
kann sie insbesondere nach wie vor Vertrige abschliessen, ein Testament ab-
fassen, oder Prozesse fithren. Die Unterstiitzung hat keine Auswirkung auf die
Ausiibung der elterlichen Sorge. Aus der Tatsache, dass den Sozialhilfeemp-
fingern Pauschalbetrige ausgerichtet werden, folgt, dass diese iiber die Ver-
wendung der ausbezahlten Betridge grundsitzlich frei entscheiden diirfen. Die-
sem Grundsatz setzt § 11 Abs. 2 SHV jedoch fiir den Fall, dass die Unterstiit-
zung nicht zweckentsprechend verwendet wird, eine Schranke.

Der Beschwerdefiihrerin kann der Wochenaufenthalt grundsitzlich nicht
verwehrt werden. Jedoch hat sie diesen selber zu verantworten und finanziell
zu tragen. Ein Anspruch auf eine Kostentragung durch den Sozialdienst be-
steht nicht.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Verwaltungsbeschwerde aus
den obigen Griinden abzuweisen ist.

Regierungsrat, 8. November 2005
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C. Grundsatzliche Stellungnahmen
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Datenschutzpraxis

Vorbemerkungen

Beziiglich Datenschutz und Informationssicherheit ist fiir die 6ffentliche
Verwaltung das Datenschutzgesetz des Kantons Zug vom 28. September 2000
(DSG; BGS 157.1) die wichtigste Rechtsgrundlage.

Zu den Befugnissen des Datenschutzbeauftragten

Gemiiss § 20 Abs. 2 DSG kann der Datenschutzbeauftragte (DSB) bei Ver-
letzung von Datenschutzvorschriften das betreffende Organ auffordern, die
erforderlichen Massnahmen zur Behebung des Missstandes zu ergreifen. Wird
die Aufforderung nicht oder nur teilweise befolgt, kann der DSB die Angele-
genheit dem Gemeinderat (in gemeindlichen Angelegenheiten) beziehungs-
weise dem Regierungsrat (in kantonalen Angelegenheiten) unterbreiten. Wer-
den in gemeindlichen Angelegenheiten die erforderlichen Massnahmen durch
den Gemeinderat nicht ergriffen, so kann der DSB in einem néichsten Schritt
eine Stellungnahme an die Direktion des Innern als allgemeinem Aufsichts-
organ der Gemeinden richten. Anschliessend kann der DSB die Angelegen-
heit dem Regierungsrat zum Entscheid vorlegen.

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 iber wesentliche Anliegen des
Datenschutzes zu orientieren.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass der DSB grundsitzlich kei-
ne Weisungsbefugnisse hat. Der Datenschutz soll durch Information, Beratung
und Empfehlung umgesetzt werden. Sind sich Datenbearbeiter und DSB nicht
einig, entscheidet in der Verwaltung der Regierungsrat abschliessend. Ist davon
eine Biirgerin, ein Biirger betroffen, so steht es ihr oder ihm selbstverstind-
lich jederzeit frei, in der Sache den ordentlichen Rechtsweg einzuschlagen.

Im Folgenden werden fiinf Themen aus der DSB-Beratung gekiirzt darge-
stellt. Viele weitere Beispiele und die Ausleuchtung der datenschutzrechtli-
chen Praxis finden sich in den ausfiihrlichen Tatigkeitsberichten des DSB (vgl.
www.datenschutzzug.ch).
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I. Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei
«Sammelauskiinften»

Ausgangslage

Der Datenschutzbeauftragte steht nicht nur den Biirgerinnen und Biirgern
sowie der Verwaltung fiir Beratung in konkreten Einzelfillen zur Verfligung,
sondern gestiitzt auf § 19 Abs. 1 Bst. e DSG auch dem Gesetzgeber bei der Aus-
arbeitung von Vorlagen, die einen direkten Bezug zu Datenschutz und Infor-
mationssicherheit haben.

Fragestellung

Gestiitzt auf § 8 Abs. 3 Bst. ¢ DSG kann die Einwohnerkontrolle im Rah-
men von sogenannten «Sammelauskiinften» Adresslisten ihrer Einwohnerin-
nen und Einwohner an Private abgeben. Voraussetzung ist, dass ein Interesse
glaubhaft gemacht wird und schiitzenswerte ideelle Zwecke vorliegen. Sam-
melauskiinfte sind auf die einfachen Personalien beschriankt (Name, Vorname,
Geschlecht, aktuelle Adresse [bei Wegzug mit Wegzugsdatum und Wegzugs-
ort] und Todestag).

Bei der Schaffung des Zuger Datenschutzgesetzes schloss der Gesetzgeber
die Bekanntgabe des Geburtsjahres bzw. des Geburtsdatums bewusst aus. Er
ging zu Recht davon aus, dass es viele Einwohnerinnen und Einwohner nicht
schitzen, wenn die Einwohnerkontrolle diese Information {iber sie an private
Dritte weitergibt.

Aufgrund von Interventionen seitens zweier Gemeinden schlug der Regie-
rungsrat dem Kantonsrat vor, das DSG diesbeziiglich zu dndern und die Sam-
melauskunft auf das Geburtsjahr zu erweitern.

Der DSB gab gegeniiber dem Regierungsrat im Rahmen der Vorarbeiten
und des Mitberichtsverfahrens Stellungnahmen ab, in denen er sich gegen die-
se Lockerung zu Lasten der Biirgerinnen und Biirger aussprach. Der DSB
konnte sich auch gegeniiber der kantonsrétlichen Kommission dussern und bei
deren Sitzung teilnehmen.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten
1. Antrag

Auf die Anderung des Datenschutzgesetzes betr. Bekanntgabe des Ge-
burtsjahres im Rahmen von Sammelauskiinften an Private sei zu verzichten.

2. Grundlegendes

Die Daten, iiber welche die Einwohnerkontrolle verfligt, werden fiir die Er-
fullung dffentlicher Aufgaben erhoben und benétigt. Aufgrund der gesetzlichen
Grundlagen sind die Einwohnerinnen und Einwohner zwingend verpflichtet,
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ihre Daten der Einwohnerkontrolle bekannt zu geben. Die Gemeinde darf die-
se Daten grundsitzlich nur fiir die Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
bearbeiten; dies verlangen die datenschutzrechtlichen Grundsitze der Trans-
parenz (§ 4 Bst. ¢ DSG) und der Zweckbindung (§ 4 Bst. d DSG).

Die Sammelauskunft ist gesetzlich geregelt. Sie stellt aber in grundsitzli-
cher Hinsicht eine Ausnahme dar, werden doch Daten der Einwohnerinnen
und Einwohner nicht fiir die Erfiillung des urspriinglich angegebenen Zwecks
- ndmlich: der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben -, sondern fiir andere, private
Zwecke, somit aus der Sicht der Einwohnerinnen und Einwohner zweckent-
fremdet verwendet. Die Einwohnerinnen und Einwohner miissen sich Zweck-
entfremdungen grundsitzlich nicht, beziehungsweise nur im Rahmen von
eng zu fassenden Ausnahmen gefallen lassen.

In diesem Zusammenhang ist die Tatsache zu beachten, dass es bei der vor-
liegenden Thematik in erster Linie um den Schutz der Bevolkerung vor un-
verlangter Kontaktaufnahme seitens Privater geht.

Im Zentrum des Interesses steht deshalb nicht die private Organisation,
welche die Adressen fiir Marketingzwecke verlangt, sondern der Schutz der
Privatsphire der Einwohnerinnen und Einwohner, die grundsétzlich nicht mit
unverlangter Post zu beldstigen sind - und dies erst noch mit aktiver Unter-
stiitzung der Gemeinde.

3. Abgrenzung

Die Frage der Zuldssigkeit von Sammelauskiinften stellt sich ausschliess-
lich im Verhiltnis zwischen der Einwohnerkontrolle und Dritten (im Sinne
von § 2 Bst. k DSQG), nicht hingegen zwischen Organen.

4. Kritische Hinweise zur vorgesehenen Anderung des Datenschutzgesetzes

a) Aus Sicht des Schutzes der Privatsphire der Zuger Bevolkerung ist eine
Lockerung und Erweiterung der Bekanntgabe von Adressen aus den folgenden
Griinden abzulehnen:

Der Schutz der Privatsphire von iiber 100’000 Zugerinnen und Zuger ist
hoher zu gewichten als das Interesse von privaten Organisationen, welche mit
unverlangter und meist unerwiinschter Post Werbung betreiben wollen.

Vermutlich wird das Instrument des brieflichen Werbeversands zudem
iiberschitzt: Unverlangte Zusendungen wecken in der heutigen Zeit bei vie-
len Personen in erster Linie Ablehnung. Fiir Marketinganstrengungen stehen
andere, vielleicht sogar kostengiinstigere und effizientere Kanéle offen. Auf
Daten, die die Zuger Bevolkerung der o6ffentlichen Verwaltung fiir die Erfiil-
lung der eigenen Aufgaben iiberlassen muss, soll nicht zweckentfremdet zu-
gegriffen werden diirfen.
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Neben dem Schutz der Privatsphire soll damit gezeigt werden, dass Auf-
wand und Ertrag beziiglich einer moglichen diesbeziiglichen Gesetzesrevision
wohl in keinem verniinftigen Verhiltnis stehen.

b) Eher ist zu priifen, ob die Weitergabe von Adressen an Private im Rah-
men von Sammelauskiinften im Datenschutzgesetz zu streichen sei, handelt es
sich doch, wie vorstehend ausgefiihrt wurde, um ein Instrument, das es er-
moglicht, die Einwohnerinnen und Einwohner mit unverlangter und meist
auch unerwiinschter Post von Privaten zu beldstigen - und dies mit Daten, wel-
che die Wohnbevdélkerung der Einwohnergemeinde gegeniiber gezwungener-
massen bekannt geben musste.

Die Abschaffung der Sammelauskiinfte wiirde die Einwohnergemeinden in
Zeiten knapper Ressourcen entlasten, zudem die einheitliche Rechtsanwen-
dung vereinfachen und fordern.

Es ist iibrigens darauf hinzuweisen, dass beispielsweise in der Stadt Ziirich
keinerlei Sammelauskiinfte erteilt werden.

Heutzutage ist das Thema des Versandes von unverlangter Werbung via
E-Mail (= «Spam») zu einem ausgesprochen grossen Argernis und Problem
fur die Internet-Nutzerinnen und Nutzer geworden. Viele Personen reagieren
deshalb auf unverlangte Versinde grundsitzlich empfindlicher als friiher, wie
aus Anfragen und Hinweisen, die beim DSB eingehen, klar ersichtlich ist. Was
fur das E-Mail gilt, trifft auch auf die Zusendung unerwiinschter Mitteilungen
per Post zu. Die gemeindlichen Verwaltungen sollten den «postalischen Spam»
deshalb nicht noch direkt unterstiitzen und férdern.

¢) Sollten auch nationale oder internationale Organisationen Sammelaus-
kiinfte erhalten konnen?

Anlass der vorliegenden Gesetzesrevision war klarerweise, lokale Vereine
von dieser Erweiterung der Datenbekanntgabe bei ihren Tétigkeiten in der Ge-
meinde zu begiinstigen.

Abzulehnen wire nun eine zusitzliche Erweiterung auf nationale oder gar
internationale Organisationen, die keinen direkten Zusammenhang zum Le-
ben in der Gemeinde haben. Es ist zudem auch klar, dass Datenbekanntgaben
an nationale oder internationale Organisation absolut unkontrollierbar sind,
dass auch die Verhinderung der Datenweitergabe oder die Nutzung fiir ande-
re/zusitzliche Zwecke etc. praktisch gar nicht mehr iiberpriifbar sind.

d) Sollten nicht nur Sammelauskiinfte, sondern auch Einzelauskiinfte kos-
tenpflichtig sein? Die Kostenpflicht von Sammel- und Einzelauskiinften ist aus
datenschutzrechtlicher Sicht grundsétzlich zu begriissen.

304



5. Mégliche flankierende Massnahmen
a) Ausdriickliche Zustimmung der Betroffenen

Wenn die Daten der Biirgerinnen und Biirger auf der Gemeinde grundsdtz-
lich gesperrt wiren und nur bei ausdriicklicher Zustimmung an private Dritte
bekannt gegeben werden diirften, wire die Sammelauskunft ohne Weiteres
problemlos. Dies bediirfte einer Anderung von § 9 des Datenschutzgesetzes.

b) Ausdriicklicher Hinweis auf das Sperrrecht

Wenn die Zuziehenden anlésslich der Anmeldung auf der Gemeinde aus-
driicklich auf das ihnen zustehende Sperrrecht aufmerksam gemacht werden
miissten, wiren sie zumindest diesbeziiglich informiert und kénnten vom
Sperrrecht Gebrauch machen.

¢) Schaffung einer Liste von berechtigten Institutionen?

Sollte das Institut der Sammelauskunft nicht abgeschafft werden, so fragt
es sich, ob eine Liste der berechtigten Institutionen zu erarbeiten wire. Heu-
te ist die Rechtslage in jeder Gemeinde anders. In der einen Gemeinde erhélt
Pro Senectute die Adressen wie gewiinscht, in der Nachbargemeinde jedoch
nicht.

d) Strafbestimmung

Missbraucht ein Mitglied einer bezugsberechtigten Institution Daten etwa
fiir berufliche oder private Tatigkeiten, so bleibt der Datenmissbrauch heute
grundsitzlich folgenlos. Es fragt sich deshalb, ob nicht eine explizite Strafnorm
im DSG den Datenmissbrauch sanktionieren sollte. Dies wire vermutlich nur
schon aus praventiven Uberlegungen sinnvoll, da der Datenmissbrauch nur
sehr schwer nachzuweisen ist.

Fazit

Aufgrund der vorstehenden Uberlegungen ist die vorgesehene Anderung
abzulehnen. Der Schutz der Privatsphire der Zuger Biirgerinnen und Biirger
ist hdher zu gewichten als die Marketinginteressen privater Organisationen.

Subeventuell: Sollte das DSG zum heutigen Zeitpunkt geéndert werden,
sollen die Anderungen nicht iiber die vom Regierungsrat vorgeschlagenen hin-
ausgehen.

Ergdnzung: Der Entscheid des Gesetzgebers

Der Kantonsrat hat Folgendes beschlossen: Bei Sammelauskiinften ist nicht
nur das Geburtsjahr, sondern auch das Geburtsdatum bekannt zu geben. Zudem
miissen neu auf Verlangen auch Listen der in der Gemeinde Neuzugezogenen ab-
gegeben werden. Die Sammelauskiinfte muss die Gemeinde im Weiteren auf
Wunsch auch in elektronischer Form zur Verfligung stellen (vgl. GS 28, 675).
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Der Kantonsrat hat insgesamt somit die Interessen der Institutionen an
Sammelauskiinften hoher gewichtet als die Interessen der Einwohnerinnen
und Einwohner auf Nichtweitergabe ihrer Daten an Dritte. Im Sinne eines In-
teressenausgleichs hat der Rat aber - wie auch schon die kantonsratliche Kom-
mission - den DSB darauf hingewiesen, die Bevolkerung aktiver tiber das ihr
zustehende Sperrrecht (vgl. § 9 Abs. 1 und 2 DSG) zu informieren, werden
doch gesperrte Adressen im Rahmen von Sammelauskiinften nicht an Dritte
weitergegeben.
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II. Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums Menzingen
Ausgangslage

Im Rahmen der Anderung der Disziplinarordnung fiir das kantonale Gym-
nasium Menzingen vom 21. Januar 2005 (BGS 414.161) war vorgesehen,
schwere Verfehlungen im Sinne von § 4 der Disziplinarordnung, die durch
Schiilerinnen oder Schiiler begangen wurden, Lehrpersonen und Schiilern mit-
zuteilen.

Fragestellung

Es war aus datenschutzrechtlicher Sicht zu beurteilen, ob der diesbezlig-
liche Schulleitungsentscheid (1) Lehrpersonen und Schiilern angemessen
mitzuteilen sei oder (2) ob er nur den Lehrpersonen, die den Schiiler unter-
richten und den Schiilern der betreffenden Klasse angemessen mitzuteilen sei.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten

1. Disziplinarentscheide enthalten Daten iiber bestimmte Personen. Da es
sich um Daten {iber administrative Sanktionen handelt, sind die darin enthal-
tenen Angaben besonders schiitzenswerte Personendaten im Sinne von § 2 Bst.
b DSG. Der Erlass eines Disziplinarentscheids und dessen Bekanntgabe an
Dritte stellt eine Bearbeitung von Personendaten im Sinne von § 2 Bst. ¢ DSG
dar. Weil keine Ausschlussgriinde gemiss § 3 Abs. 2 DSG vorliegen, finden die
Bestimmungen des DSG vorliegend Anwendung.

2. Besonders schiitzenswerte Daten diirfen gemiss § 5 Abs. 2 DSG bear-
beitet werden, sofern

a) ein formelles Gesetz es ausdriicklich vorsieht oder

b) es fiir eine in einem formellen Gesetz umschriebene Aufgabe offen-
sichtlich unentbehrlich ist oder

¢) die betroffene Person im Einzelfall ausdriicklich eingewilligt oder ihre
Daten allgemein zugénglich gemacht hat.

(a) Es ist vorweg zu priifen, ob eine Grundlage in einem formellen Gesetz
die Ausfillung eines Disziplinarentscheids und die Bekanntgabe dieses Ent-
scheids im vorgesehenen Rahmen zulassen. Das Gesetz iiber die kantonalen
Schulen vom 27. September 1990 (BGS 414.11) stellt ein formelles Gesetz dar
und berechtigt die zustdndigen Organe (aufgrund von § 8 sowie § 12), erziehe-
risch sinnvolle, die Wiirde des Menschen nicht verletzende Massnahmen zu
bestimmen und zu ergreifen. Es besteht somit eine geniigende gesetzliche
Grundlage dafiir, dass die zustdndige Schulkommission Disziplinarmassnah-
men - soweit diese den Umfang von § 12 des Gesetzes nicht iiberschreiten, an-
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ordnen kann. Zu diesem Zweck und in diesem Umfang diirfen auch Perso-
nendaten bearbeitet werden. Diese Bestimmungen beschranken die Bearbei-
tung der Daten aber auf die Durchfiihrung eines Disziplinarverfahrens inklu-
sive Ausfillung eines entsprechenden Entscheids. Im Gesetz fehlt aber eine
ausdriickliche Bestimmung dariiber, dass Disziplinarentscheide Dritten be-
kannt gegeben werden diirfen. Die Disziplinarordnung, die eine Bekanntgabe
von Disziplinarentscheiden an Lehrpersonen und Schiiler vorsieht, stellt kein
formelles Gesetz im Sinne von § 5 Abs. 2 Bst. a DSG dar.

Die Voraussetzung gemaiss § 5 Abs. 2 Bst. a DSG ist somit nicht erfiillt.

(b) Es ist sodann zu priifen, ob eine Bekanntgabe des Disziplinarentscheids
fir eine in einem formellen Gesetz umschriebene Aufgabe offensichtlich un-
entbehrlich ist.

Aus § 8 Abs. 1 des Gesetzes liber die kantonalen Schulen ergibt sich, dass
die Schulkommission fiir die Ordnung und die Disziplin an den Schulen ver-
antwortlich ist. Der Unterricht wird von Hauptlehrern, Lehrbeauftragten und
Stellvertretern erteilt. Diese sind verpflichtet, ihren Lehrauftrag nach den ge-
setzlichen Regelungen und Weisungen der Schulbehorde zu erfiillen (§14 Abs. 1
und § 15 Abs. 2 Bst. a G kant. Schulen). Anhand dieser Pflichten ist zu beur-
teilen, ob und welche Disziplinarmassnahmen bekannt gegeben werden diir-
fen. Die Bekanntgabe von Disziplinarentscheiden ldsst sich mit anderen Wor-
ten nur dann rechtfertigen, wenn sie der Aufrechterhaltung von Ordnung und
Disziplin oder der ordentlichen Erfiillung der den Lehrpersonen auferlegten
gesetzlichen Pflichten offensichtlich dient.

Aufgrund dieser Beurteilungsgrundlagen ist es datenschutzrechtlich nicht
zu beanstanden, wenn den zustdndigen Lehrpersonen des disziplinierten
Schiilers Massnahmen gemass § 4 Abs. 1 Bst. ¢) bis e) der Disziplinarordnung
bekannt gegeben werden.

Auch aufgrund des datenschutzrechtlichen Grundsatzes der Zweckbindung
der Datenbearbeitung folgt tibrigens, dass die Datenbekanntgabe nur den
Umfang erreichen darf, der fiir die Erreichung des Zwecks notwendig ist. Da-
raus lassen sich sachliche und personelle Grenzen ableiten:

Die sachliche Grenze besteht darin, dass der Lehrperson nur diejenigen Da-
ten iiber Schiilerlnnen bekannt zu geben sind, die sie fiir die Erfiillung ihrer
Aufgabe benotigt. Deshalb genligt grundsitzlich etwa die Mitteilung, dass ein
Schiiler aufgrund einer Disziplinarmassnahme fiir eine bestimmte Dauer von
der Schule verwiesen ist. Eine dariiber hinausgehende Mitteilung darf nur
dann und soweit erfolgen, als es dem Zweck der Massnahme dient.

Die personelle Grenze besteht, wiederum gemessen am Zweck, darin, dass
Entscheide gemaiss § 4 Abs. 1 Bst. ¢) und e) der Disziplinarordnung denjeni-
gen Lehrpersonen mitzuteilen sind, die mit dem betroffenen Schiiler Kontakt
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haben. Eine dariiber hinausgehende Information ist zur Erfiillung des Zwecks
grundsitzlich nicht erforderlich. Ein Entscheid geméss § 4 Abs. 1 Bst. d der Dis-
ziplinarordnung kann dem gesamten Lehrkorper der Schule mitgeteilt werden,
sofern sich die Bewdhrung auch auf das Verhalten ausserhalb der Unterrichts-
stunden bezieht. So lasst sich sicherstellen, dass das bewidhrende Verhalten des
betroffenen Schiilers kontrolliert und allféllige Verstdsse erkannt und geahn-
det werden konnen. Hat er sich nur innerhalb einer Unterrichtsstunde oder ge-
geniiber bestimmten Lehrpersonen zu bewédhren, ist es mit dem Daten-
schutzgesetz nicht vereinbar, sdmtliche Lehrpersonen liber Massnahmen zu in-
formieren.

Eine Bekanntgabe an Schiilerinnen und Schiiler kommt nur im Rahmen des
Klassenverbandes des disziplinierten Schiilers und auch diesbeziiglich nur in-
soweit und insofern in Frage, als es fiir den ordentlichen Schulablauf erfor-
derlich ist.

Fazit

Beide vorgeschlagenen Versionen von § 4 Abs. 4 der Disziplinarordnung
widersprechen dem Datenschutzgesetz insoweit eine allgemeine Information
von Schiilerinnen und Schiiler vorgesehen ist.

Lehrpersonen konnen hingegen informiert werden, sofern und soweit es fiir
die Erfiillung ihrer Aufgaben offensichtlich unentbehrlich ist.
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I11. Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung
Fragestellung

Eine Person, die vor ein paar Jahren in Zug steuerpflichtig war, verlangt von
der kantonalen Steuerverwaltung die Vernichtung ihrer Steuerakten. Wie hat
die Steuerverwaltung dieses Gesuch um Loschung von Personendaten zu be-
antworten?

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten
1. Vorbemerkungen

Die kantonale Steuerverwaltung hat {iber Personendaten zu entscheiden,
fur die sie das verantwortliche Organ ist. Das betrifft alle von der kantonalen
Steuerverwaltung bearbeiteten Daten, die noch nicht geméss den Bestim-
mungen des Archivgesetzes archiviert worden sind.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf Personendaten in
rechtskriftig erledigten Verfahren.

2. Keine Anwendbarkeit des eidgendssischen DSG

Das eidg. DSG (SR 235.1) findet Anwendung auf die Bearbeitung von Per-
sonendaten durch private Personen und durch Bundesorgane. Als Bundesor-
gane gelten Behorden und Dienststellen des Bundes sowie Personen, soweit
sie mit 6ffentlichen Aufgaben des Bundes betraut sind (Art. 2 Abs. 1 und Art.
3 Bst. h eidg. DSG). Es findet demnach fiir die Bearbeitung von Personenda-
ten durch die Steuerverwaltung des Kantons Zug keine Anwendung, auch
wenn diese Aufgaben im Sinne des Gesetzes iiber die direkte Bundessteuer
vom 14. Dezember 1990 (DBG; SR 642.11) erfiillt.

3. Aufbewahrung und Loschung von Daten

Die kantonale Steuerverwaltung ist ein Organ im Sinne von § 2 Bst. i DSG
und § 4 des Archivgesetzes vom 29. Januar 2004 (ArchivG; BGS 152.4). Sie darf
Personendaten nur unter den Voraussetzungen gemaiss § 5 DSG bzw. der wei-
teren datenschutzrechtlich relevanten Spezialbestimmungen bearbeiten. Zur
Bearbeitung gehoren gemass § 2 Bst. ¢ DSG auch Aufbewahrung, Archivie-
rung, Loschung bzw. Vernichtung von Personendaten.

a) Aufbewahrung

Gemiss § 11 DSG und § 4 ArchivG muss die kantonale Steuerverwaltung
die Akten so lange aufbewahren wie diese unmittelbaren Beweiszwecken die-
nen und bis das Staatsarchiv iiber die Archivwiirdigkeit entschieden hat.

Die Daten dienen so lange unmittelbaren Beweiszwecken im Sinne von
§ 11 DSG, als die kantonale Steuerverwaltung mit Anspriichen bzw. einer Wie-
deraufnahme eines Verfahrens rechnen muss. Die Aufbewahrungsdauer ergibt
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sich insbesondere aus Art. 121, 148, 152 und 189 des Bundesgesetzes iiber die
direkte Bundessteuer sowie aus § 123, § 140, § 145 und § 211 des Zuger Steu-
ergesetzes (BGS 632.1). Es sind aber nur diejenigen Akten wihrend der dort
vorgesehenen Fristen aufzubewahren, die flir die ordnungsgemésse Durch-
fiilhrung dieser Verfahren unentbehrlich bzw. offensichtlich unentbehrlich
sind.

b) Loschung/Vernichtung

Aufgrund von § 11 DSG sind diejenigen Daten zu 10schen bzw. zu ver-
nichten, flir die keine Pflicht zur Aufbewahrung im Sinne der oben gemach-
ten Ausfiihrungen (mehr) besteht.

Eine Vernichtung bzw. Loschung von Daten ist iiberdies gemiss § 15 Abs.
2 Bst. a DSG dann vorzunehmen, wenn die betroffene Person ein schutzwiir-
diges Interesse an der Vernichtung widerrechtlich bearbeiteter Daten hat. Als
schutzwiirdiges Interesse gilt jedes Interesse am Schutz der Personlichkeit der
betroffenen Person. Die zivilrechtlichen Bestimmungen zum Personlichkeits-
schutz kénnen diesbezliglich in Analogie herangezogen werden.

4. Entscheid

Wird das Gesuch des Betroffenen durch die Steuerverwaltung ganz oder
teilweise abgelehnt, so hat sie gemiss § 16 DSG ihren Entscheid zu begriin-
den und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen.

Fazit

Der geltend gemachte Loschungsanspruch kann sich nur auf Daten bezie-
hen, flir die die kantonale Steuerverwaltung verantwortliches Organ ist.

Die Steuerverwaltung kann den Anspruch auf Vernichtung der Akten dann
ablehnen, wenn, solange und soweit die Daten unmittelbaren Beweiszwecken
dienen und iiber die Archivwiirdigkeit der Daten noch nicht entschieden ist.

Die Steuerverwaltung kann nicht tiber die Vernichtung von Daten ent-
scheiden, die durch das Staatsarchiv als archivwiirdig qualifiziert wurden oder
vom Staatsarchiv bereits archiviert wurden. Diesfalls miisste der Betroffene ein
Gesuch an das Staatsarchiv stellen.
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IV. Zur DNA-Probenahme bei Jugendlichen
Ausgangslage

Ein 15-Jéhriger wird von der Jugendanwaltschaft in einer Strafsache zu
einem Arbeitseinsatz von zwei Tagen verurteilt. In der Gemeinde werden ein
halbes Jahr spiter Straftaten begangen. Dem Jugendlichen wird in der Folge
durch die Polizei ein DNA-Abstrich genommen. Die Begriindung dieser erken-
nungsdienstlichen Behandlung lautet, sie stehe im Zusammenhang mit den da-
maligen Vorfillen und werde bei Verurteilungen routineméssig vorgenommen.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten
1. Rechtsgrundlagen

Bei Jugendlichen kommt grundsitzlich das ordentliche Untersuchungsver-
fahren gemaiss der Zuger Strafprozessordnung (§ 62 Abs. 3 StPO; BGS 321.1)
zur Anwendung. Die Rechtslage ist somit grundsétzlich nicht anders als bei Er-
wachsenen.

Die Frage der DNA-Probenahme durch die Polizei richtet sich nach § 12
StPO in Verbindung mit dem Bundesgesetz iiber die Verwendung von DNA-
Profilen im Strafverfahren und zur Identifizierung von unbekannten und
vermissten Personen (im Folgenden: DNA-Profil-Gesetz; SR 363).

Gemiss Art. 3 Abs. 1 DNA-Profil-Gesetz kann eine Probenahme (z.B. ein
‘Wangenschleimhautabstrich) zum Zwecke der DNA-Analyse bei Personen
vorgenommen werden, die eines Verbrechens oder Vergehens verddchtigt wer-
den.

Eine DNA-Probe kann bei Verurteilten unter den in Art. 5 DNA-Profil-
Gesetz aufgefiihrten Griinden entnommen werden.

Beide dieser Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht gegeben.

Art. 7 DNA-Profil-Gesetz sieht vor: «Ordnet die Polizei eine Probenahme
an, so informiert sie die betreffende Person tiber ihr Recht, diesen Entscheid
bei der Strafuntersuchungsbehorde anzufechten. Bei einer Anfechtung wird
die Entnahme nur vorgenommen, wenn die Strafuntersuchungsbehtrde den
Entscheid bestitigt.»

Diese Regelung ist in der Zuger StPO in § 12 Abs. 1% wie folgt ausgefiihrt:

«Im Rahmen der bundesrechtlichen Vorschriften fiihren die Polizeiorgane
unter der Leitung des Polizeikommandos die erkennungsdienstliche Behand-
lung und die damit zusammenhidngende Spurenauswertung zur erkennungs-
dienstlichen DNA-Erfassung durch. Verweigert die betroffene Person die
durch die Polizei angeordnete Probenahme, so ist die Bestitigung der Anord-
nung durch die Strafuntersuchungsbehorde notwendig [...].»
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Der Entscheid der Strafuntersuchungsbehorde kann im Rahmen des Straf-
verfahrens mit Beschwerde gemaéss § 80 StPO angefochten werden.

Zum Inhalt des Betroffenen iiber seine Rechte gehort auch die Informati-
on iiber die Auskunftsrechte der betroffenen Person gemiss Art. 15 Abs. 1
DNA-Profil-Gesetz («Die anordnende Behorde informiert die betroffene Per-
son vor der Probenahme tiber die Aufnahme ihres DNA-Profils in das Infor-
mationssystem, liber ihre Auskunftsrechte und iiber die Voraussetzungen der
Loschung.»)

2. Beurteilung

Es handelt sich hier bei der betroffenen Person um einen Jugendlichen. Das
ordentliche Untersuchungsverfahren kommt zur Anwendung. Weder das
StGB noch das DNA-Profil-Gesetz stehen dem entgegen.

Im vorliegenden Fall ist es ausgeschlossen, eine Probenahme ausschliess-
lich im Zusammenhang mit den Vorfillen, flir die der Jugendliche bereits ver-
urteilt worden ist, anzuordnen. Die diesbeziiglichen Voraussetzungen gemass
Art. 5 DNA-Profil-Gesetz sind nicht erfiillt.

Die vorliegende Probenahme ldsst sich demnach nur gestiitzt auf Art. 3
DNA-Profil-Gesetz vornehmen:

- Entweder ist der Jugendliche verdéchtig im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a
DNA-Profil-Gesetz bzw. Beschuldigter im Sinne von § 21%s Abs. 1 StPO (i.V.m.
§ 10 StPO). Diese Voraussetzung ist dann erfiillt, wenn der Jugendliche ver-
ddchtigt wird, die neuerdings vorgefallenen Straftaten veriibt zu haben und
wenn es sich bei diesen Straftaten um Verbrechen oder Vergehen handelt,

- oder der Jugendliche gehort zu anderen Personen im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Bst. b DNA-Profil-Gesetz, also zu denjenigen, deren DNA bendétigt
wird, um seine Spur von derjenigen anderer an einem Verbrechen oder Ver-
gehen beteiligten Personen zu unterscheiden;

- oder er weist bestimmte, in Bezug auf die Tatbegehung festgestellte Merk-
male auf und soll als moglicher Téter erkannt oder ausgeschlossen werden.

Ausgeschlossen ist demnach eine routinemassige, anlassfreie Probenahme,
ohne dass der Jugendliche verdédchtigt ist oder ein Bezug zwischen ihm und
einem begangenen oder vermuteten Verbrechen oder Vergehen besteht.

Fazit

Es ist somit davon auszugehen, dass die Polizei bei Personen, die eines Ver-
brechens oder Vergehens verdichtigt werden, einen Wangenschleimhautab-
strich auch ohne vorgingige richterliche Anordnung im Rahmen der erken-
nungsdienstlichen Massnahmen durchfiihren darf.
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Art. 7 DNA-Profil-Gesetz lsst eine polizeiliche Vornahme ohne richterliche
Ermichtigung zu, sofern die betroffene Person nach einer Rechtsbelehrung die-
sem Vorgehen zustimmt.
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V. Eltern ohne Sorgerecht - welche Informationen erhalten sie iiber ihr Kind?
Fragestellung

Regelmissig wird der Datenschutzbeauftragte von betroffenen Eltern, de-
nen das Sorgerecht {iber ihr unmiindiges Kind nicht zusteht, angefragt, ob sie
das Recht haben, Informationen {iber ihr Kind zu erhalten.

Im Folgenden wird die Frage im Sinne eines Beispiels anhand der Situa-
tion in der Schule dargestellt. Die Uberlegungen lassen sich aber grundsétzlich
auch auf andere Lebenssituationen tibertragen.

Aus der Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten
1. Ausgangspunkt

Betroffene Personen haben aufgrund des Datenschutzgesetzes einen An-
spruch auf Einsicht in ihre eigenen Daten. In der Schule ist aber die betroffe-
ne Person die Schiilerin, der Schiiler, nicht hingegen die Eltern. Bei Unmiin-
digen nimmt grundsatzlich der gesetzliche Vertreter die Ausiibung ihrer Rech-
te wahr. Der gesetzliche Vertreter hat somit das Recht, von der Lehrperson
bzw. der Schule Einsicht in Daten {iber sein Kind verlangen zu kénnen.

Wie nun aber steht es um einen Elternteil, dem das Sorgerecht nicht zu-
steht? Er ist ja weder betroffene Person, noch gesetzlicher Vertreter seines Kin-
des.

2. Besondere Regelung im ZGB

Es ist nicht bei allen Stellen bekannt, dass diese Datenbekanntgabe in Art.
275a des Zivilgesetzbuches ausdriicklich geregelt ist. Es lohnt sich deshalb, die-
se Bestimmung hier zu zitieren:

Information und Auskunft

I Eltern ohne elterliche Sorge sollen liber besondere Ereignisse im Leben
des Kindes benachrichtigt und vor Entscheidungen, die fiir die Entwicklung
des Kindes wichtig sind, angehort werden.

2 Sie konnen bei Drittpersonen, die an der Betreuung des Kindes beteiligt
sind, wie namentlich bei Lehrkréften, Arztinnen und Arzten, in gleicher Wei-
se wie der Inhaber der elterlichen Sorge Auskiinfte {iber den Zustand und die
Entwicklung des Kindes einholen.

3 Die Bestimmungen iiber die Schranken des personlichen Verkehrs und die
Zustindigkeit gelten sinngemass.
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3. Rechtslage

a) Vorhandener personlicher Verkehr zwischen dem nicht-sorgeberechtig-
ten Elternteil und dem Kind

Wichtigste Voraussetzung des Informationsflusses zwischen der Schule und
dem nicht-sorgeberechtigten Elternteil ist, dass durch die Vormundschafts-
behorde oder das Gericht weder der personliche Verkehr zwischen diesem
Elternteil und dem Kind, noch die Informations- und Auskunftsrechte nach
Art. 275a ZGB beschriankt oder gar ausgeschlossen sind.

Liegen solche Beschrinkungen vor, miissen Schule und Lehrpersonen
durch den sorgeberechtigten Elternteil dariiber informiert werden.

b) Sinn und Zweck der Datenbekanntgabe

Der Gesetzgeber will, dass auch der Nicht-Sorgeberechtigte tiber Wichtiges
im Leben seines Kindes informiert ist. Was aber nicht beabsichtigt ist: Er soll
nicht die Moglichkeit erhalten, die erzieherischen Entscheidungen des Sorge-
berechtigten zu kontrollieren, diese in Frage zu stellen und sich in die Aufga-
ben des Sorgeberechtigten einzumischen, steht doch - definitionsgemass -
dem Nichtsorgeberechtigten das Sorgerecht eben nicht zu.

¢) Keine Zustimmung des Sorgeberechtigten erforderlich

Es ist festzuhalten, dass der elterliche Teil, dem das Sorgerecht zusteht, die-
ser Datenbekanntgabe durch die Schule an den nicht-sorgeberechtigten
Elternteil nicht zuzustimmen hat. Er ist auch weder vorgéngig, noch im Nach-
hinein diesbeziiglich zu informieren. Er kann diesen Informationsfluss
grundséitzlich auch nicht verhindern.

d) Umfang

Gemiss dem klaren Wortlaut der Bestimmung des ZGB hat der Nicht-Sor-
geberechtigte das Recht, in gleicher Weise informiert zu werden, wie der sor-
geberechtigte Elternteil.

e) Konnen von Unterlagen auch Kopie verlangt werden?

Der Gesetzestext besagt, dass die Lehrperson Auskiinfte zu erteilen hat.
Wenn aber diese Auskiinfte auf schriftlichen Unterlagen beruhen - Schulbe-
richten etc. - so ist davon auszugehen, dass der anfragende Elternteil gestiitzt
auf § 17 Abs. 2 des Datenschutzgesetzes auch einen Anspruch auf kostenlose
Kopien hat.
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f) Grenzen - PersOnlichkeitsrechte des Schiilers

Wenn Lehrpersonen die Eltern informieren, haben sie in jedem Fall die Per-
sonlichkeitsrechte der Schiilerin, des Schiilers zu wahren. Der Umfang der Per-
sonlichkeitsrechte hingt jeweils von der konkreten Situation ab, wobei insbe-
sondere das Alter des Kindes entscheidend ist. Handelt es sich um ein Kind
im Kindergarten oder um eine fast volljahrige Oberstufenschiilerin? Je élter ein
Jugendlicher ist, desto stirker sind seine eigenen Rechte zu beachten.

g) Welche Rechte haben Pflegeeltern?

Sofern keine abweichende Regelungen getroffen wurden, vertreten Pflege-
eltern das Kind, soweit es zur Erfiillung ihrer Aufgabe notwendig ist (Art. 300
ZGB). Entsprechend stehen ihnen in diesem Rahmen diesbeziiglich auch die
vorstehend genannten Rechte gegeniiber der Schule zu.

h) Welche Rechte haben Grosseltern, Verwandte oder weitere Dritte?

Falls diese Personen nicht die Pflegeeltern des Kindes sind, erhalten sie von
der Schule keinerlei Informationen iiber das Kind. Anders verhilt es sich nur,
wenn der sorgeberechtigte Elternteil seine Zustimmung zur Datenbekannt-
gabe an solche Drittpersonen erteilt hat. In der Praxis diirfte diese Situation
beziiglich der Lebenspartnerin, des Lebenspartners des sorgeberechtigten El-
ternteils recht haufig vorkommen.
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