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A Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht
1. Bau- und Planungsrecht

1.1 § 29 Abs. 4 PBG

Regeste:

§ 29 Abs. 4 PBG - Nur wesentliche Anderungen einer Arealbebauung verlangen
die Zustimmung von mindestens Dreivierteln der wesentlich starker belasteten
Eigentlimer.

Aus dem Sachverhalt:

Am 10. Juni 2015 liess die A. AG beim Gemeinderat Q. ein Gesuch fir den Neubau
einer Mobilkommunikationsanlage einreichen. Gegen das Vorhaben beantragte B.
mit weiteren Einsprechern zusammen u.a., das Baugesuch sei nicht zu bewilligen,
weil die zuldssigen Strahlenwerte nicht eingehalten wiirden, die Voraussetzungen
fiir eine Anderung der Arealiiberbauung nicht erfiillt seien, elementare Grundsat-
ze der Umweltschutzgesetzgebung verletzt seien und die Mobilfunkanlage nicht in
das Landschaftsbild passe. Nachdem das Amt fiir Umweltschutz des Kantons Zug
dem Gemeinderat Q. u.a. mitgeteilt hatte, die Grenzwerte der Verordnung (ber den
Schutz vor nichtionsierender Strahlung wiirden eingehalten, wies der Gemeinderat
Q. die Einsprachen ab. Gleichzeitig erteilte er die Baubewilligung unter Auflagen
und Bedingungen. Gegen die Beschliisse des Gemeinderats Q. liess B. beim Regie-
rungsrat Beschwerde einreichen. Nach einem Augenschein der Baudirektion wies
der Regierungsrat die Beschwerde mit Beschluss vom 7. Marz 2017 ab, soweit er
darauf eintrat. Dagegen liess B. am 10. April 2017 Verwaltungsgerichtsbeschwerde
einreichen und beantragen, der Beschluss des Regierungsrats sowie die Entscheide
des Gemeinderats Q. betreffend die Bewilligung des Baugesuchs und die Einsprache
seien aufzuheben; eventualiter sei die Sache zur neuen Beurteilung an den Regie-
rungsrat des Kantons Zug zuriickzuweisen.

Aus den Erwégungen:

()

4.

(...

b) (...) §29 Abs. 4 PBG bestimmt Folgendes: Arealbebauungen kdnnen etappen-
weise realisiert werden. Anderungen an ganz oder teilweise erstellten Arealbebau-
ungen: a) sind nur mit Ricksicht auf das Ganze bewilligungsfahig; b) bedirfen der
Zustimmung jener Eigentimerinnen und Eigentimer der Arealflache, welche von
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|. Staats- und Verwaltungsrecht

den Anderungen wesentlich stérker belastet werden. Die erforderliche Zustimmung
liegt vor, wenn mindestens eine Dreiviertelmehrheit der betroffenen Eigentiimerin-
nen und Eigentlimer der anrechenbaren Geschossflache der Arealbebauung mit den
Anderungen einverstanden ist.

Arealbebauungen und Teile von solchen dirfen nachtraglich geandert werden. Vor-
aussetzung ist, dass die spezifischen Anforderungen, die eine Arealbebauung erfil-
len muss, beachtet werden. Ist eine Arealbebauung einmal erstellt, so behalt sie
grundsatzlich ihren Charakter als Arealbebauung. Das gemass den erhohten Anfor-
derungen und der grosseren Gestaltungsfreiheit verwirklichte Konzept hat in gewis-
sem Sinne normativen Charakter, indem es Ausgangspunkt flr weitere baurechtli-
che Entscheide bleibt (GVP 1987/1988 S. 69; sowie Urteil Verwaltungsgericht Zug
V 2011 134 Erw. 3e).

()

g) Zunéchst ist festzuhalten, dass eine Anderung der Arealbebauung vorliegt. Bei
der Mobilfunkanlage handelt es sich um eine Baute bzw. Anlage i.S.v. §4 V PBG.
Diese Bestimmung lautet: Bauten und Anlagen sind kiinstlich geschaffene und auf
Dauer angelegte Einrichtungen, die den Raum dusserlich erheblich verdndern, die
Erschliessung belasten oder die Umwelt beeintrachtigen (Abs. 1). Namentlich sind
es unter oder Uber dem Boden errichtete Gebdude und Anlagen aller Art, einschlie-
sslich An-, Um- und Aufbauten, Keller, Strassen, Parkplatze, Mauern und Terrain-
veranderungen und dergleichen. Ferner sind es Fahrnisbauten und provisorische
Bauten (Abs. 2). Die Mobilfunkanlage ist eine kiinstlich geschaffene und auf Dau-
er angelegte Einrichtung, die den Raum &usserlich erheblich verandert (was jedoch
nicht i.S. einer Beeintrachtigung zu verstehen ist, die, wie in Erw. 3f gezeigt, nicht
besteht) und die Umwelt aufgrund der Strahlung beeintrachtigt, selbst wenn sich
diese innerhalb des rechtlich zuldssigen Rahmens befindet. Die optischen Verande-
rungen des Raums bzw. der Arealbebauung lassen sich den eingereichten Bildern
des Beschwerdefiihrers entnehmen. Selbst wenn es sich bei der Anlage um eine
durchschnittlich dimensionierte Mobilfunkanlage handelt, wie von den Beschwer-
degegnern vorgebracht, so ist die Antenne als die Dacher tberragendes Element
dennoch wahrnehmbar. Entsprechend unterliegt die Anlage auch einer Baubewil-
ligungspflicht (siehe zur Qualifikation als Baute auch Bundesamt fiir Umwelt, Leit-
faden Mobilfunk fiir Gemeinden und Stadte, Ziff. 3.3.2). Mit anderen Worten hat
die geplante Mobilfunkanlage so wahrnehmbare Auswirkungen auf die Umgebung,
dass von einer Anderung der Arealbebauung durch die Anlage ausgegangen werden
muss.

h) Auch wenn die geplante Mobilfunkanlage eine Anderung der Arealbebauung dar-
stellt, kann diese im vorliegenden Fall gleichwohl nicht als wesentlich bezeichnet

werden. Ob eine Anderung der Arealbebauung wesentlich ist, hangt von den Um-
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A Gerichtspraxis

standen des Einzelfalls ab. So wurde beispielsweise die Anderung des Farbtons von
Rollladen in einer Arealiberbauung mit einheitlichen Rollladen als massgebliche Ver-
anderung qualifiziert (Urteil des Verwaltungsgerichts V 2011 134). In einem anderen
Verfahren wurden verschiedenste Anderungen an einem Garten mit Zaunen, einem
Gerateschrank und Erdaufschiittungen hingegen als unwesentliche Anderung der
Arealbebauung qualifiziert bzw. festgestellt, dass die dort vorgesehenen Verande-
rungen derart marginal seien, dass sie nicht der Bewilligungspflicht unterstanden
(Urteil des Verwaltungsgerichts V 2016 88). Vorliegend ist zu beachten, dass dem
Augenschein besondere Bedeutung zukommt, weil sich der unbestritten gebliebe-
nen Aussage des Regierungsrats entnehmen lasst, dass der Plan der urspringlichen
Uberbauung aus dem Jahr 1977 nicht mehr verfiigbar ist. Somit kann fiir die Beurtei-
lung der Arealbebauung nur auf die faktischen Gegebenheiten, mit anderen Worten
auf die aktuelle Erscheinung des Areals, abgestellt werden. Wie sich dem Protokoll
des Augenscheins vom 8. Februar 2016 an der Strasse C. entnehmen l&asst, weist
die Areallberbauung durchaus einheitliche Architekturelemente auf. Gleichwohl be-
steht hinsichtlich der Dachstruktur keine einheitliche Gestaltung, wie sich sowohl
dem Augenschein als auch der vom Gericht selbst durchgefiihrten Begutachtung der
raumlichen Situation entnehmen Idsst. Ausserdem existieren Spezialstrukturen wie
(...). Der Regierungsrat ging u.a. aufgrund dieser nicht durchwegs @hnlichen Archi-
tektursprache davon aus, dass die geplante Mobilfunkantenne als durchschnittlich
dimensionierte Mobilfunkantenne zu keiner wesentlichen Anderung der Arealiiber-
bauung fihre.

Aufgrund der bereits mehrfach erwéhnten heterogenen Architektur des Areals Y.
und seiner Umgebung ist das Gericht in Ubereinstimmung mit dem Regierungsrat
der Ansicht, dass die geplante Mobilfunkanlage eine bloss unwesentliche Anderung
darstellt. Entsprechend ist die vom Regierungsrat vorgenommene Qualifikation nicht
zu beanstanden; dies umso mehr, als dass die Auslegung des Begriffs der wesent-
lichen Anderung durch den Regierungsrat ohnehin nur mit Zuriickhaltung tiberpriift
werden muss.

i) Aus dem bisher Gesagten folgt, dass es sich bei der geplanten Mobilfunkanlage
um eine unwesentliche Anderung der Arealbebauung Y. handelt. Fraglich und zwi-
schen den Parteien umstritten ist weiter, ob eine solche unwesentliche Anderung
die Voraussetzungen von § 29 Abs. 4 PBG (Bewilligungsfahigkeit als Ganzes und Zu-
stimmung von mindestens Dreivierteln derjenigen Eigentiimer, die von der Anderung
wesentlich stérker betroffen sind) erfillen muss. Namentlich ist strittig, ob die Be-
stimmung nur auf wesentliche Anderungen (wie von den Beschwerdegegnern argu-
mentiert) oder auch auf unwesentliche anwendbar ist, indem der Beschwerdefihrer
geltend macht, auch bei unwesentlichen Anderungen einer Arealbebauung sei die
Zustimmung der erheblich betroffenen Eigentimer erforderlich. Gemass Beschwer-
defihrer sind alle Eigentimer der Arealflache wesentlich betroffen, da sie Sichtkon-
takt zur Mobilfunkanlage haben. Die fragliche Bestimmung ist demnach auszulegen.
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|. Staats- und Verwaltungsrecht

j) Die Gesetzesbestimmungen sind in erster Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen.
An einen klaren Gesetzeswortlaut ist die rechtsanwendende Behdrde gebunden. Ab-
weichungen vom klaren Wortlaut sind indessen zuldssig oder sogar geboten, wenn
triftige Grinde zur Annahme bestehen, dass er nicht dem wahren Sinn der Bestim-
mung entspricht. Solche Grinde kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte der
Norm, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vor-
schriften ergeben. Vom klaren Wortlaut kann ferner abgewichen werden, wenn die
grammatikalische Auslegung zu einem Ergebnis fiihrt, das der Gesetzgeber nicht
gewollt haben kann. Im Ubrigen sind bei der Auslegung alle herkdmmlichen Ausle-
gungselemente zu berlcksichtigen, wobei das Bundesgericht einen pragmatischen
Methodenpluralismus befolgt und es ablehnt, die einzelnen Auslegungselemente ei-
ner Prioritatsordnung zu unterstellen (BGE 143 IV 122 Erw. 3.2.3 m.w.H.).

k) § 29 Abs. 4 PBG lautet wie folgt: Arealbebauungen kdnnen etappenweise realisiert
werden. Anderungen an ganz oder teilweise erstellten Arealbebauungen sind nur mit
Ricksicht auf das Ganze bewilligungsfahig (lit. a); sie bedlrfen der Zustimmung je-
ner Eigentlimerinnen und Eigentiimer der Arealfliche, welche von den Anderungen
wesentlich starker belastet werden. Die erforderliche Zustimmung liegt vor, wenn
mindestens eine Dreiviertelmehrheit der betroffenen Eigentlimerinnen und Eigen-
tiimer der anrechenbaren Geschossfliche der Arealbebauung mit den Anderungen
einverstanden ist (lit. b).

Der Beschwerdefihrer leitet aus dem Wortlaut der Bestimmung ab, dass diese bei
jeder Anderung einer Arealbebauung anzuwenden ist. Ob die Anderungen wesent-
lich seien oder nicht, spiele keine Rolle, da sich eine entsprechende Unterscheidung
aus dem Wortlaut der Norm nicht ableiten liesse. Der Regierungsrat hingegen be-
tont, der Wortlaut der Bestimmung spreche gerade daflr, dass sie nur auf wesentli-
che Anderungen anwendbar sei.

Betrachtet man lediglich den Wortlaut von § 29 Abs. 4 PBG, so ergibt sich, dass
einzig bei der Belastung der Eigentimer von Wesentlichkeit gesprochen wird. Expli-
Zit nicht erwéhnt wird das Erfordernis der Wesentlichkeit jedoch bei der Anderung.
Hinweise darauf, dass die Wesentlichkeit auch fiir die Anderung gelten soll, las-
sen sich weder Abs. 4 noch den anderen Abséatzen der Bestimmung entnehmen.
Dass die Wesentlichkeit der Belastung gerade nicht mit der Wesentlichkeit der An-
derung gleichgesetzt werden darf, bestatigt denn auch der Regierungsrat selbst,
indem er im angefochtenen Beschluss auf S. 16 unten ausfiihrt, dass bei einer we-
sentlichen Anderung keine hohen Anforderungen an die Wesentlichkeit der Belas-
tung gestellt werden dirfen. Auch die weiteren Normen des PBG flihren zu keinem
anderen Schluss. Somit kann festgehalten werden, dass Wortlaut und Systematik
von § 29 Abs. 4 PBG grundsatzlich fiir die Position des Beschwerdeflihrers, dass fiir
die Anwendbarkeit der Bestimmung keine wesentliche Anderung vorausgesetzt ist,
sprechen.



A Gerichtspraxis

I) Der Regierungsrat stutzt sich zu Gunsten seiner Auslegung von § 29 Abs. 4 PBG
schwergewichtig auf eine historische und teleologische Auslegung der Bestimmung.

Zur Entstehungsgeschichte von § 29 Abs. 4 PBG lasst sich Folgendes entnehmen:
Im Bericht und Antrag des Regierungsrats vom 10. August 2010 flhrte dieser im
Rahmen der Teilrevision des Planungs- und Baugesetzes zu § 29 PBG u.a. aus, mit
der Neuformulierung der Bestimmung solle die Rechtssicherheit fir alle Betroffenen
erhoht werden, ohne dass die Anforderungen an die Arealbebauungen gelockert
wiirden. Ein Problem seien die Anderungen von bestehenden Arealbebauungen, fiir
welche im Gesetz eine Regelung getroffen werden solle. Der Regierungsrat stell-
te den Antrag, § 29 Abs. 3 PBG (der in der endgiltigen Fassung zu Abs. 4 wurde)
wie folgt zu formulieren: Arealbebauungen konnen etappenweise realisiert werden.
Anderungen an ganz oder teilweise erstellten Arealbebauungen a) sind nur mit Riick-
sicht auf das Ganze bewilligungsfahig; b) bedirfen der Zustimmung jener Eigentu-
merinnen und Eigentiimer des Areals, welche von den Anderungen wesentlich stér-
ker belastet werden.» (mit Hervorhebungen durch das Gericht). Die Raumplanungs-
kommission erklarte am 15. Dezember 2010, dass sie mit der vom Regierungsrat
vorgeschlagenen neuen Bestimmung grundsatzlich einverstanden sei und lediglich
eine Préazisierung vorschlage. Ihr Vorschlag lautete wie folgt: «Arealbebauungen kon-
nen etappenweise realisiert werden. Anderungen an ganz oder teilweise erstellten
Arealbebauungen a) sind nur mit Ricksicht auf das Ganze bewilligungsfahig; b) be-
dirfen dann der Zustimmung der Eigentimerinnen und Eigentimer der Arealflache,
wenn die Anderungen wesentlich sind. Die erforderliche Zustimmung liegt vor, wenn
mindestens eine Dreiviertelmehrheit der Eigentiimerinnen und Eigentiimer der anre-
chenbaren Geschossflachen der Arealbebauung mit den Anderungen einverstanden
ist.» (mit Hervorhebungen durch das Gericht).

In der ersten Lesung im Kantonsrat erfolgten verschiedene Voten zum neuen § 29
PBG betreffend Anderungen von Arealbebauungen. So wurde u.a. Folgendes ge-
sagt: Votum Strub, Kommissionsprasidentin: «Bei den Anderungen muss zwischen
den wesentlichen und den unwesentlichen Anderungen unterschieden werden. Die
unwesentlichen Anderungen sind unproblematisch, da dafiir keine Zustimmung von
den Eigentimern der Arealflache erforderlich ist. Anders ist die Situation bei ei-
ner wesentlichen Anderung an einer Arealbebauung. Als wesentliche Anderung gilt
zum Beispiel eine Anderung beim Grundkonzept der Uberbauung. Fiir wesentliche
Anderungen ist nach der geltenden Rechtsprechung die Zustimmung von allen Ei-
gentumern der Arealfldche notwendig. Das heisst mit anderen Worten, dass eine
wesentliche Anderung einer Arealbebauung an der Zustimmung eines einzelnen Ei-
gentimers scheitern kann. Damit Letzteres verhindert werden kann und wesent-
liche Anderungen bei einer Arealbebauung méglich sind, schldgt die Kommission
eine Prazisierung vor. Fiir eine wesentliche Anderung einer Arealbebauung soll nicht
mehr das Prinzip der Einstimmigkeit gelten, sondern gemass Vorschlag der Kommis-
sion genlgt es, wenn mindestens eine Dreiviertelmehrheit der Eigentlimer der an-
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|. Staats- und Verwaltungsrecht

rechenbaren Geschossflichen der Arealbebauung mit der Anderung einverstanden
ist.» Votum Schmid: «Die CVP-Fraktion will sicherstellen, dass nicht ein Einzelner
oder Wenige sinnvolle Anderungen oder Neuerung blockieren kénnen. Darum un-
terstitzen wir hier die Kommission. Wir hoffen, dass der Vorschlag der Kommission
einfacher umzusetzen sein wird als derjenige der Regierung. Noch eine Bitte: Beim
Regierungsvorschlag geht es ja darum, dass nur diejenigen zustimmen missen, die
wesentlich starker belastet werden. Der Votant konnte sich auch vorstellen, dass wir
das so machen, dass drei Viertel derjenigen, die wesentlich starker belastet werden,
zustimmen miissen. Das ware besser.» [Ausserdem bat der Votant um eine Abkla-
rung bis zur zweiten Lesung, welcher der beiden Vorschladge erneuerungsfreundli-
cher sei.] Votum Abt: «Die FDP-Fraktion ist der Ansicht, dass Bst. b der Regierung
einfacher in der Handhabung ist als der Vorschlag der Kommission. Wir stellen des-
halb den Antrag, anstelle von § 4b der Kommission den § 3b der Regierungsvorlage
einzubauen.y Votum Tannler, Baudirektor: [...] Somit ist die Kommissionsldsung viel
strenger als die regierungsratliche [...]. Mit anderen Worten: Es muss hochstens die
Zustimmung jener in diesem Block vorliegen, wo der Eigentiimer diese Anderung
will. Sicher nicht in den anderen Liegenschaften. [...] Ich kdnnte noch x andere Bei-
spiele nennen, wo dieser Kommissionsansatz zwar klar ist, aber viel schlechter und
strenger als der liberale Ansatz der Regierung. [...] Der regierungsratliche Vorschlag
ist nicht so klar wie der Vorschlag der Kommission, weil es immer eine Einzelfallab-
wagung ist. Wer ist jetzt stéarker belastet? Was ist wesentlich und was unwesentlich?
Wer ist belastet und wer nicht? Da kann man dann lang diskutieren. Der Eine glaubt,
er sei belastet, der andere nicht. Da muss dann das Gericht entscheiden, da wird
sich eine Praxis ergeben.»

In der Folge nahm der Regierungsrat den Abklarungsauftrag entgegen, ob der Kom-
missionsvorschlag mit dem Vorschlag der Regierung verknipft werden kénne. Zu-
dem stellte sich der Kantonsrat mit grosser Mehrheit hinter die Vorlage des Re-
gierungsrats. Entsprechend war das Resultat der ersten Lesung die Ubernahme des
Vorschlags des Regierungsrats (jedoch als Abs. 4 von § 29 PBG anstelle von Abs. 3).

Am 3. Mai 2011 erstattete der Regierungsrat dem Kantonsrat schliesslich Bericht
zu verschiedenen Abklarungsauftrégen. Zur Frage «Geht eine Kombination bei § 29
Abs. 4 PBG (Anderungen bei Arealbebauungen) zwischen der regierungsratlichen
Version und der Kommissionsversion?» flihrte der Regierungsrat aus: «Ja, eine Kom-
bination des Vorschlags des Regierungsrates und jenem der Raumplanungskom-
mission ist grundsatzlich moglich und rechtlich auch zuldssig. Der Regierungsrat
beantragt bei § 29 Abs. 4:

(Arealbebauungen kénnen etappenweise realisiert werden. Anderungen an ganz
oder teilweise erstellten Arealbebauungen a) sind nur mit Ricksicht auf das Gan-
ze bewilligungsfahig; b) bedurfen der Zustimmung jener Eigentlimerinnen und Ei-
gentiimer der Arealfldche, welche von den Anderungen wesentlich starker belastet
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A Gerichtspraxis

werden. Die erforderliche Zustimmung liegt vor, wenn mindestens eine Dreivier-
telmehrheit der betroffenen Eigentlimerinnen und Eigentimer der anrechenbaren
Geschossflache der Arealbebauung mit den Anderungen einverstanden ist.» Im An-
schluss daran wurde diese Version schliesslich in der zweiten Lesung als heute gel-
tender § 29 Abs. 4 PBG angenommen.

m) Wirdigend ist dazu Folgendes festzuhalten: Insbesondere aufgrund der Voten im
Kantonsrat sticht ins Auge, dass der Gesetzgeber eine liberale Lésung fiir die Ande-
rung von Arealbebauungen angestrebt hat. Weiter ergibt sich, dass die Unterschei-
dung von wesentlichen und unwesentlichen Anderungen sowohl in den Beratungen
des Kantonsrats als auch im Gesetzesentwurf der Kommission thematisiert wur-
de. Gerade der Wunsch nach einer liberalen Losung spricht dafir, dass von einem
Zustimmungserfordernis bei unwesentlichen Anderungen abgesehen werden soll-
te. Wie namlich die Kommissionsprasidentin (sinngemass) ausgefihrt hat, ware es
flir Bauvorhaben bei Arealbebauungen sehr beschwerlich, ebenfalls bei unwesentli-
chen Anderungen die Zustimmung einer grossen Zahl von Eigentiimern einzuholen.
Auch die weiteren Ausserungen in der parlamentarischen Beratung zeigen, dass
der Gesetzgeber genau solche Situationen vermeiden und stattdessen eine bauf-
reundlichere Regelung einfiihren wollte. Obgleich sich dies nicht im Wortlaut der
Bestimmung niederschlégt, so ist dennoch aufgrund der klaren Materialen die ge-
setzgeberische Intention auszumachen, dass nur bei wesentlichen Anderungen die
Zustimmung von mindestens Dreivierteln der wesentlich starker belasteten Eigen-
tumer erforderlich ist. Diese Absicht ist auch sachgerecht, weil andernfalls Ande-
rungen von Arealbebauungen unnétig erschwert wiirden. Denn es ist nicht einzuse-
hen, welches legitime Bedurfnis dafiir bestehen sollte, ebenfalls bei unwesentlichen
Anderungen die Zustimmung von mindestens Dreivierteln der stérker belasteten Ei-
gentumer zu verlangen. Somit fihrt die historische Auslegung von § 29 Abs. 4 PBG
zu hinreichend klaren und Uberzeugenden Ergebnissen, um der Position der Be-
schwerdegegner zu folgen und vom Wortlaut der Bestimmung abzuweichen. Daher
bediirfen nur wesentliche Anderungen an ganz oder teilweise erstellten Arealbe-
bauungen der Zustimmung jener Eigentimerinnen und Eigentimer der Arealflache,
welche von den Anderungen wesentlich starker belastet werden. Dies entspricht im
Ubrigen auch der bisherigen Praxis des Verwaltungsgerichts Zug (siehe z. B. bereits
zum alten Recht Urteil V 2006 54 Erw. 5d).

Als Ergebnis ist demnach festzuhalten, dass die Beschwerdegegner zu Recht vor-
bringen, § 29 Abs. 4 PBG verlange nur bei wesentlichen Anderungen der Arealbe-
bauung die Zustimmung von mindestens Dreivierteln der wesentlich starker belas-
teten Eigentimer.

(..)



|. Staats- und Verwaltungsrecht

p) Zusammenfassend ergibt sich demnach, dass die geplante Mobilfunkanlage zu
einer Anderung der Arealbebauung Y. fiihrt. Da sie unwesentlich ist, setzt sie nicht
die Zustimmung von mindestens Dreivierteln der wesentlich starker belasteten Ei-
gentlmer, sondern lediglich eine umfassende Interessenabwagung voraus, welche
pflichtgeméss vorgenommen worden ist. Der Regierungsrat hat kein Recht verletzt,
indem er festgestellt hat, dass die geplante Mobilfunkanlage die gesetzlichen An-
forderungen erfiillt, weshalb sie zu bewilligen ist. Die Beschwerde erweist sich als
unbegriindet, womit sie abzuweisen ist.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 17. Juli 2018, V 2017 42
Das Urteil ist rechtskraftig.

2. Denkmalschutz

2.1 §25 DMSG

Regeste:

§ 25 DMSG - Unterschutzstellung von Denkmalern. Der wissenschaftliche Wert
gemass § 25 Abs. 1 lit. a DMSG hangt nicht davon ab, ob ein Geb&aude von
Anfang an zu diesem Zweck errichtet wurde (Erw. 4. b). Der kulturelle Wert
ergibt sich aus der Erhaltung des baukulturellen Erbes im Hinblick auf die Ge-
schichte, Architektur, Archaologie oder Kultur der Gemeinde oder Region (Erw.
4. cc). Der heimatkundliche Wert betrifft die identitatsstiftende Bedeutung, die
ein Bauwerk aufgrund seines pragenden Standorts oder seines Zeugniswerts fir
einen Ort oder eine Region hat (Erw. 4 dd). Bereits wegen der grundséatzlichen
Schutzwiirdigkeit im Sinne von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG lasst sich ein fehlen-
des sehr hohes oOffentliches Interesse an dessen Erhalt nicht begriinden (Erw.
5. d). Durch die Unterschutzstellung wird nicht ausgeschlossen, dass im Gebau-
deinnern erhebliche Anderungen und Modernisierungen vorgenommen werden
konnen (Erw. 6 d). Rein finanzielle Interessen der Grundeigentliimerin sind nicht
ausreichend, um ein sonst schitzenswertes Denkmal nicht unter Schutz zu stel-
len (Erw. 7).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 28. Marz 2017 stellte der Regierungsrat des Kantons Zug das
ehemalige Stationsgebaude, Morgartenstrasse 4, Oberageri, als Baudenkmal von
lokaler Bedeutung unter kantonalen Schutz. Der Gulterschuppen wurde aus dem
Inventar der schitzenswerten Denkméler entlassen. Ein Neubau an dieser Stelle
misse sich im Sinne des Umgebungsschutzes zum geschitzten Stationsgebaude
in Charakter und Materialisierung am historischen Guterschuppen orientieren. Mit
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Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 27. April 2017 liess die Einwohnergemeinde
Oberageri beantragen, die Unterschutzstellung des ehemaligen Stationsgebdudes
sei aufzuheben. Infolge Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde sei das
ehemalige Stationsgebaude nicht als Baudenkmal von lokaler Bedeutung unter kan-
tonalen Schutz zu stellen.

Aus den Erwéagungen:

()

4. b) Wissenschaftlicher Wert.

(..)

cc) Wie der Regierungsrat zu Recht erwog, betrifft der wissenschaftliche Wert die
Bedeutung eines Baudenkmals fiir die Forschung. Tatséchlich muss es bei dieser
gesetzlichen Voraussetzung darum gehen, ob ein wissenschaftliches Erkenntnisin-
teresse vorhanden ist. Der wissenschaftliche Wert der erfassten Gegenstande als
Grund fir die Unterschutzstellung beschrankt sich also nicht auf die Abwehr von Ein-
griffen, sondern setzt einerseits Forschungsarbeiten voraus und soll solche ermdgli-
chen (vgl. dazu Riccardo L. Jagmetti, in: Denkmalpflege und Raumplanung, hrsg. von
Yvo Hangartner, Rechtsfragen der Denkmalpflege, St. Gallen 1981, S. 116). Es soll
insbesondere anhand eines Objektes die Geschichte dokumentiert werden kdnnen.

Gestutzt darauf ist vorliegend nicht von der Hand zu weisen, dass das ehemalige Sta-
tionsgebadude in Oberadgeri in hohem Grad die neuere Verkehrsgeschichte des Kan-
tons Zug dokumentiert und auch als Forschungsobjekt versinnbildlicht. Die beiden
Phasen der urspriinglichen Wohnnutzung und der spateren Nutzung als Stationsge-
b&ude sind am Geb&dude gut ablesbar. Insbesondere hangt dieser wissenschaftliche
Wert nicht davon ab, ob das Bahnhofli von Anfang zu diesem Zweck errichtet worden
ist. Im Gegenteil macht die Umwidmung bzw. die bauliche Anpassung des Privatbaus
an neu entstandene offentliche Bediirfnisse das Gebaude als solches bauhistorisch
unter verschiedenen denkbaren Gesichtspunkten fir die Forschung zusatzlich inter-
essant. Sein wissenschaftlicher Wert reicht aber wohl weit darlber hinaus, indem
das alte Bahnhofli verkehrstechnisch wie auch ortsplanerisch und von seiner regio-
nalen, letztlich {iber das Agerital hinausgehenden Bedeutung her von vielfaltigem
Interesse fir historische Forschungen erscheint. Es ist dem alten Stationsgebaude
somit - mit den Worten des Regierungsrates - jedenfalls ein gewisser wissenschaft-
licher Wert nicht abzusprechen.

c) Kultureller Wert.

(...
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cc) Mit dem Regierungsrat ist davon auszugehen, dass der kulturelle Wert die bau-
typologische, die baukiinstlerische, die sozial-, wirtschafts -oder technikgeschichtli-
che Bedeutung eines Baudenkmals umfasst. Er betrifft mit anderen Worten dessen
Wert fir die Kunst- und Kulturgeschichte der Gemeinde, der Region oder des ganzen
Kantons. Zweck der Unterschutzstellung muss zusammengefasst also die Erhaltung
des baukulturellen Erbes sein, und zwar im Hinblick auf die Geschichte, Architektur,
Archaologie oder Kultur der Gemeinde oder Region. Bezlglich des alten Bahnhoflis
muss auch nach Uberzeugung des Gerichts von einer hohen, ja sehr hohen kulturel-
len Bedeutung ausgegangen werden. Das Gebdude widerspiegelt nicht nur bautypo-
logisch, sondern auch bauhistorisch und als Zeuge seiner funktionellen Geschichte
einen bedeutenden Teil der Orts- und Talgeschichte. Der Ursprungsbau von 1894 ist
schon an sich ein sehr wichtiger stilistischer Zeuge fir den reprasentativen Wohn-
bau des ausgehenden 19. Jahrhunderts. Bautypologisch nimmt das Geb&ude in der
Reihe der Hochbauten der Grindungszeit der ESZ insofern eine Sonderstellung ein,
als es nicht neu erstellt, sondern pragmatisch aus einem bestehenden Bau durch
wenige gezielte Eingriffe (Treppenhauserweiterung und Anbau Giterschuppen) um-
gewandelt und fir die neue Funktion angepasst worden ist. Zusammen mit dem
bereits geschiitzten Stationsgebdude in Menzingen (erbaut 1915) ist es von daher
ein einzigartiger baulicher Zeuge der flr die wirtschaftliche und bauliche Entwick-
lung im Kanton einst sehr wichtigen Strassenbahn. Auch wenn teilweise nicht mehr
die originale Bausubstanz erhalten ist, blieben langst nicht nur die Grundstruktur
und die Lesbarkeit der Verénderungen beim Ubergang vom Privathaus zum &ffentli-
chen Stationsgebaude sehr gut erhalten. Hinzu kommen der aus der Bauzeit stam-
mende Bestand an tragenden Wénden, Decken und Bdden, das Treppenhaus mit
geschwungenem Treppenlauf und dem Treppengelédnder aus gedrechselten Staben
und die Wandverkleidungen, die gestemmten Geschoss- und Zimmertiren in profi-
lierten Turrahmen, der erhaltene Fensterbestand mit Galgenfenstern und Bascule-
verschlissen und Stiitzkolben mit Winkelbandern, breite Riemenbdden und in den
meisten Rdumen bauzeitliche Wandverkleidungen aus Holztafer. Dass im Gebaude,
so namentlich im Hochparterre, auch zahlreiche Spanplatten sichtbar sind, wie der
Augenschein ebenfalls zeigte und die sicherlich nicht aus der Bauzeit stammen kon-
nen, andert an dieser Betrachtung nichts. Vielmehr entstand am Augenschein ein
sehr direkt splrbarer Eindruck von der geschichtlichen Dimension dieses Gebau-
des, dem man sich nur schwer entziehen konnte. Dazu trug sicher die nicht mehr
bestehende Moblierung der Radume des schon lange unbewohnten und ungenutzten
Gebaudes bei. Auch aufgrund seiner augenfélligen Position am Ausgang des Dorfes,
aber in direkter Nahe zur Pfarrkirche Sankt Peter und Paul und dem gegeniber lie-
genden, ebenfalls inventarisierten Gebaude Morgartenstrasse 3 ergibt sich ein sehr
hoher kultureller Wert. Es gehort insofern durchaus zum Ortszentrum, indem es
dieses von Osten her ankiindet und in sichtbarer Verbindung mit den umliegenden
Baudenkmalern im Zentrum der Gemeinde steht.
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d) Heimatkundlicher Wert.

()

dd) Der heimatkundliche Wert betrifft nach richtiger Auslegung des Regierungsra-
tes die identitatsstiftende Bedeutung, die ein Bauwerk aufgrund seines prdgenden
Standorts oder seines Zeugniswerts fur einen Ort oder eine Region hat. Mit Rohrer
(Kommentar NHG, Ziirich 1997, 1. Kap., Rz. 30) ist mit dem Begriff Heimat «das ge-
samte kulturelle Erbe eines geographisch und sozial begrenzten Lebensraumsy mit
all seinen materiellen und geistigen Kulturgltern zu verstehen. Diesbeziglich muss
festgestellt werden, dass dem alten Bahnhofli fir die Gemeinde Oberégeri ein sogar
herausragender heimatkundlicher Wert beizumessen ist. Es war jahrzehntelang ein
Ort der Begegnung und des Austausches, indem es von Osten her als Tor zu Ober-
und Unterageri und dem Kanton Zug fungierte. Es war damit ein Begegnungs- und
Ausgangspunkt fir die Bevolkerung, fur Arbeitnehmer, Reisende und Touristen. Nicht
verleugnet werden kann insbesondere die identitdtsstiftende Wirkung des Gebdudes
in raumlicher, zeitlicher und funktioneller Hinsicht. Zu Recht weist die Regierung auf
das gerichtsnotorische Faktum hin, dass das Geb&dude noch heute auch fur die jun-
gen Generationen als altes Bahnhofli im kollektiven Gedachtnis verankert ist. Unge-
achtet der aktuell eher entgegengesetzten politischen Stimmung wiirde ein Abbruch
dieses Gebdudes von einer breiten Offentlichkeit zweifellos als unwiederbringlicher
Verlust von eigener Identitat und Geschichtlichkeit wahrgenommen. Das an einem
markanten Ort eingangs des Dorfzentrums stehende alte Bahnhofli ist damit langst
von selber zu einem kaum mehr wegzudenkenden Dorfbestandteil geworden. Der
Situationswert ist zweifellos von besonderer Bedeutung und bezieht sich sowohl
auf den kulturellen als auch auf den heimatkundlichen Wert dieses Hauses. In die-
sem Zusammenhang ist auch zu erwahnen, dass nicht nur das gegeniberliegende
und inventarisierte Wohnhaus Morgartenstrasse 3 aus dem Jahr 1873 in einem we-
sentlichen kommunikativen Bezug zum Streitobjekt steht, sondern ebenso sehr die
Kirche Sankt Peter und Paul, das schmucke historische Gasthaus Hirschen sowie
weitere unter Schutz gestellte, historische Gebaude, wie der Augenschein zeigte.
Diese Bauten pragen ganz offensichtlich gemeinsam das Erscheinungsbild im Sinne
einer eindricklichen Visitenkarte des Dorfes von Osten her. Die am Augenschein ge-
machte Aussage, die historischen Bauwerke Oberageris befanden sich vorwiegend
im westlichen Teil des Dorfes, wo Unterschutzstellungen von der Gemeinde immer
unterstitzt worden seien, erscheint von daher unverstandlich, jedenfalls unvollstan-
dig. Mit seiner historischen Bausubstanz insbesondere in der Fassade stellt das
alte Stationsgeb&ude nicht zuletzt einen wohltuenden Kontrast zu den vielen Neu-
bauten innerhalb der durch ein enormes Siedlungswachstum gepréagten Gemeinde
dar. Der Beschwerdefiihrerin ist weiter mit dem Regierungsrat zu entgegnen, dass
sowohl Objekte, die im Inventar der schiitzenswerten Denkmaler verzeichnet sind
wie auch tatséchlich geschiitzte Denkmaler zu den «Schutzobjekteny im Sinne des
Quartiergestaltungsplanes der Gemeinde gehoren. Denn jedenfalls gelten als Schut-
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zobjekte gemass der ausdriicklichen Beschreibung im Quartiergestaltungsplan auch
die «blossy inventarisierten Objekte. Unbestrittenermassen sind aber inventarisierte
Objekte nach § 5 DMSG «Objekte, deren Schutz erwogen wird» und fiir welche noch
keine Abklarung der tatsachlichen Schutzwirdigkeit vorgenommen worden ist.

ee) Insgesamt ergibt sich, dass im Falle des alten Stationsgebaudes in Oberageri die
Werte im Sinne von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG im geforderten sehr hohen Mass erfullt
sind. Dies gilt auch in Beriicksichtigung der im erwdhnten Bericht und Antrag des
Regierungsrates vom 22. Januar 2008 zur Verscharfung der gesetzlichen Voraus-
setzungen fiir die Unterschutzstellung gemachten Aussage, dass der angestrebten
Verschérfung der Unterschutzstellungskriterien speziell in denjenigen Fallen Bedeu-
tung zukomme, in denen die Eigentimer und die Standortgemeinde gegen eine Un-
terschutzstellung seien. Wie der Regierungsrat weiter ausfiihrte, muss ohnehin eine
den héheren Anforderungen entsprechende Unterschutzstellung bei triftigen Grin-
den auch gegen den Willen der Grundeigentiimer und der Standortgemeinde durch-
setzbar sein, was hier der Fall ist, wobei die weiteren Voraussetzungen im Folgenden
noch zu priifen sind.

5. Offentliches Interesse.

()

d) Schon aufgrund der vorher vom Gericht bejahten grundsatzlichen Schutzwirdig-
keit des alten Bahnhoflisy im Sinne von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG Iasst sich nicht mehr
sagen, das Gebaude habe keine ortspragende architektonische und historische Be-
deutung, um damit ein fehlendes sehr hohes offentliches Interesse an dessen Erhalt
zu begriinden. Dem Regierungsrat ist darin zu folgen, dass Objekte, die im Inventar
der schitzenswerten Denkmaler nach Denkmalschutzgesetz verzeichnet sind, eben-
so sehr wie tatsachlich unter Schutz gestellte Denkmaler vom Begriff der «Schutzob-
jektey im Quartiergestaltungsplan der Gemeinde Oberageri zu unterscheiden sind.
Inventarobjekte nach Denkmalschutzgesetz sind gemass § 5 DSG «Objekte, deren
Schutz erwogen wirdy, d.h. es ist fir diese Objekte noch keine Abklarung der tat-
sachlichen Schutzwiirdigkeit als Voraussetzung fur die Aufnahme ins Verzeichnis der
geschitzten Denkmaler (Denkmalverzeichnis) durchgefiihrt worden. Die Gemeinde
Oberéageri bezeichnet in ihrem Quartiergestaltungsplan Dorfkern demgegenuber all-
gemein diejenigen Objekte, die im kantonalen «Inventary der schiitzenswerten Bau-
ten enthalten sind, als «Schutzobjekte» und weist dies in der Legende des Planes
auch aus. Da das alte Bahnhofli Oberdgeri am 10. Oktober 2002 auf Antrag der
Denkmalkommission von der Direktion des Innern ins Inventar der schitzenswer-
ten Denkmaler aufgenommen worden ist, erscheint es also folgerichtig im Quar-
tiergestaltungsplan Dorfkern als «Schutzobjekty. Wie erwéhnt liegt das ehemalige
Stationsgebdude zudem rechtsgiiltig innerhalb der Ortsbildschutzzone und in der
Kernzone A, die gemass Art. 36 Abs. 1 BO «der Erhaltung des historischen Orts-
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kernsy dient. Im Quartiergestaltungplan Dorfkern ist es als zu erhaltendes Objekt
bezeichnet. Es kommt ihm daher offensichtlich fiir das Ortsbild eine hervorgeho-
bene Rolle zu. Liegt das alte Bahnhofli geméass Zonenplan in der Kernzone und in
der Ortsbildschutzzone, so ist dies ganz offensichtlich ein sehr gewichtiger Beleg
dafir, dass sein Erhalt in einem jedenfalls hohen dffentlichen Interesse liegt. Inso-
fern stehen der Aussage der Beschwerdefiihrerin, das Objekt habe keine Bedeutung
flir das Ortsbild, ihre eigenen planerischen Festsetzungen entgegen. Es kommt ihm
somit nach giltigem gemeindlichem Recht fiir das Ortsbild eine tragende Rolle zu.
Wie der Regierungsrat zu Recht erwahnte, wurden diese Zonengrenzen bewusst ge-
zogen und ist es sicher nicht die Idee einer Zonengrenze, dass der Schutzgrad in
deren Nahe im Gegensatz zu einer unmittelbaren Kernlage geringer ist. Vielmehr
kommt dem alten Bahnhofli schon durch seine Lage am Dorfeingang und damit als
markanter Eck- und Ausgangspunkt des Ortskerns mit seiner historischen Bebau-
ung ein vergleichbar hoher Stellenwert fir den Ortskern zu. Diesbezliglich steht in
Anwendung von Art. 37 Abs. 1 BO fest, dass Abbruch und Wiederaufbau dieser das
Dorfbild ganz offensichtlich pragenden Baute nur zulassig ist, «wenn sich eine Reno-
vation als unverhaltnismassig erweist und die kantonale Denkmalpflege zugestimmt
haty. An letzterem fehlt es offensichtlich, aber auch an der Unverhaltnismassigkeit,
wie unter E. 6 noch darzulegen ist.

e) Dass die Baudirektion die Schutzwiirdigkeit des Gebaudes im Jahr 2005 wie schon
1998 bestritt, ist insofern zu wirdigen, dass sie damals als Vertreterin der Eigenti-
merschaft entsprechend Antrag an die zustandige Behorde stellte. Zusténdige Be-
horde war die Direktion des Innern (§ 11 und 21 DSG) bzw. bei Bestreitung durch die
Standortgemeinde oder zu erwartenden Kantonsbeitragen von Uber Fr. 200°000.-
der Regierungsrat. Tatsachlich hatte aber die Direktion des Innern bereits 2002 die
Inventaraufnahme beschlossen und die Kantonale Denkmalkommission beftrworte-
te anlasslich ihrer Augenscheine vom 30. Mai 2005 und 8. September 2016 die
Schutzwiirdigkeit. Die von der Beschwerdefiihrerin erwahnte Dorfkernumfahrung
war demgegeniber 1954 beim Erwerb des Gebaudes durch den Kanton ein The-
ma und hatte den Abbruch des Schutzobjektes vorausgesetzt. Diese ist aber nicht
zustande gekommen. Tatsachlich hatte im Jahr 1998 der damalige Leiter des Am-
tes flir Denkmalpflege und Archdologie im Hinblick auf den geplanten Verkauf des
Objektes der Baudirektion erklart, das ehemalige Stationsgebadude sei aufgrund des
schlechten baulichen Zustands anlésslich der Ortsplanungsrevision aus dem Inven-
tar der schitzenswerten Denkmaler gestrichen worden. Der Regierungsrat macht
dazu aber zutreffend geltend, dass diesbezuglich zu bertcksichtigen ist, dass eine
umfassende Abklarung der Schutzwirdigkeit damals offenbar noch nicht stattge-
funden hatte, was die damaligen Aussagen doch stark relativiert und die gerligte
widerspriichliche Beurteilung der Schutzwiirdigkeit durch den Kanton in anderem
Lichte erscheinen Idsst.
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f) Was den von der Beschwerdeflhrerin verstandlicherweise angefiihrten politischen
Druck in dieser Frage betrifft, so ist dieser auch vom Gericht ernst zu nehmen.
Wie erwahnt dirfen Denkmalschutzmassnahmen nicht lediglich im Interesse eines
begrenzten Kreises von Fachleuten erlassen werden, sondern sie miissen breiter
abgestutzt sein und von einem grosseren Teil der Bevolkerung beflirwortet werden.
Diesbeziglich trifft es zu, dass in einer Konsultativabstimmung an der Gemeindever-
sammlung vom 12. Dezember 2016, die im Rahmen der Interpellation «Altes Bahn-
hofli - nicht unter Schutz stelleny durchgefiihrt wurde, mit 157 gegen 6 Stimmen
die Unterschutzstellung des Gebdudes abgelehnt worden ist. Diesen politischen
Auftrag hat der Gemeinderat selbstverstandlich bei seinen Entscheidungen zu be-
ricksichtigen. Aber auch der Gemeinderat weiss, dass gemass der vom Regierungs-
rat eingeholten Auskunft der Gemeindeverwaltung fir diese Gemeindeversammlung
3’567 Personen stimmberechtigt gewesen waren und nur 179 teilgenommen haben.
Die 157 Personen, die an jener Gemeindeversammlung die Unterschutzstellung des
Bahnhofli ablehnten, entsprachen also nur gerade 4,4 Prozent der Stimmberechtig-
ten. Und zu gewichten ist auch, dass die Behandlung der Interpellation und die Ab-
stimmung Uber diese nicht im Rahmen eines traktandierten Geschafts stattfanden,
sondern kurzfristig unter Varia angesetzt wurde. Nicht vernachlassigt werden darf
in der politischen Betrachtung das Faktum, dass die Stimmberechtigten zweimal im
Rahmen ordentlicher Abstimmungen bekraftigt hatten, dass sie einen Erhalt und ei-
ne darauf Ricksicht nehmende neue Nutzung des historischen Stationsgebdudes
winschten. Dies geschah einerseits an der Einwohnergemeindeversammlung vom
20. Juni 2011 mit der Genehmigung des Kaufvertrags, wobei die geplante Unter-
schutzstellung in den Abstimmungsunterlagen thematisiert war, und mit der Geneh-
migung des Projektierungskredits fur die Sanierung und einen neuen Anbau an der
Einwohnergemeindeversammlung vom 10. Dezember 2012. Auch der Quartierge-
staltungsplan, in welchem das Objekt als Schutzobjekt bezeichnet ist, ist nicht etwa
in der Zwischenzeit revidiert worden. Weiter ist mit dem Regierungsrat festzustellen,
dass in Bezug auf die angeblich véllig tbertriebene Unterschutzstellung von Gebau-
lichkeiten die von ihm eingereichte Statistik Uber die Anzahl Unterschutzstellungen
seit der Einfiihrung des Denkmalschutzgesetzes im Jahr 1991 bis ins Jahr 2016 zeigt,
dass der langfristige Verlauf der Anzahl Unterschutzstellungen seit 25 Jahren un-
verandert ist. Unterschutzstellungen erfolgen nicht systematisch, sondern jeweils
dann, wenn aufgrund eines aktuellen Interesses einer Eigentlimerschaft (z. B. Bau-
vorhaben, Verkaufsabsichten, Erbteilung) eine abschliessende Klarung der Schutz-
wirdigkeit gewlinscht oder notwendig wird. Gemass der Statistik wurden in Ober-
ageri in den letzten elf Jahren, d.h. von 2006 bis 2016, insgesamt zwei Wohnhauser
(Hauptstrasse 2, Gasthaus Ochsen; Doppelhaus Hauptstrasse 9 /Bachweg 5) sowie
eine Wegkapelle unter Schutz gestellt. Beziiglich eines dritten Wohnhauses im Dorf-
zentrum, namlich an der Hauptstrasse 4, wurde ein Unterschutzstellungsentscheid
des Regierungsrats vom Verwaltungsgericht kiirzlich aufgehoben. Tatsachlich lasst
sich der Vorwurf von «vollig Ubertriebenen Unterschutzstellungeny angesichts die-
ser Zahlen nicht begriinden. Ein bei den Akten liegender, neuerer Newsletter des
Forums Oberéageri, der sich auf vier Seiten der Bedeutung von Denkmalern fir die

21



A Gerichtspraxis

Gemeinde und insbesondere dem «Alten Bahnhoflin widmet, belegt zudem, dass
es nebst den kritischen Stimmen auch eine sicher nicht geringe Unterstiitzung fir
einen Erhalt dieses wichtigen Zeugen der Geschichte gibt. Haben sich die Stimm-
berechtigten von Oberédgeri immerhin zweimal explizit positiv zu Erhalt, Umnutzung
und Unterschutzstellung des alten Bahnhofli gedussert , ist somit festzustellen, dass
zwar die an der Einwohnergemeindeversammlung vom 12. Dezember 2016 durchge-
flihrte Konsultativabstimmung im Sinne einer spontan erhobenen Momentaufnahme
unbestreitbar ein Unbehagen gegenlber denkmalpflegerischen Themen in der Ge-
meinde Oberdgeri zeigte, dass dieses in der Gesamtabwéagung aber sicher nicht
geeignet ist, den sehr hohen kulturellen und heimatkundlichen Wert des Gebaudes
und damit das sehr hohe oOffentliche Interesse an dessen Erhalt grundsatzlich in
Frage zu stellen.

g) Zum raumplanerischen Einwand, wonach es flr die Nutzung des Grundstickes
GS Nr. 302 viel bessere Losungen gabe, wenn das Gebdude nicht unter Schutz
gestellt wirde, und dass wegen der Knappheit an verfigbarem Bauland auch der
«inneren Verdichtungy und der haushalterischen Nutzung des Baulandes Rechnung
getragen werden misse, so ist auch diesbezlglich mit dem Regierungsrat festzu-
stellen, dass mit einer Unterschutzstellung des alten Bahnhofli unter Entlassung des
Guterschuppens aus dem Inventar Anpassungen an moderne Raumnutzungsbedrf-
nisse und eine zuséatzliche Bebauung des Grundstiicks nicht verunmaoglicht werden.
Dies hat nicht nur der im Jahr 2014 durchgefihrte Projektwettbewerb erwiesen, an
dessen Ende geméss dem Bericht vom 26. September 2014 das Preisgericht auf-
grund der eingereichten «ausgezeichneten Beitrage eine «konstruktive und inspirie-
rende Diskussiony als moglich erachtete. Nunmehr hat auch der Erwerb der Liegen-
schaft durch eine private Unternehmung zwecks Errichtung ihres neuen Firmensit-
zes nachgerade den Beweis erbracht, dass eine sinnvolle und fiir den Eigentimer
attraktive Ausnitzung trotz Unterschutzstellung moglich bleibt. Insbesondere gehort
zum Grundstiick im westlichen Teil eine bebaubare Flache innerhalb der Bauzone. In
der anzustellenden Gesamtabwagung vermag der mit der Unterschutzstellung ver-
bundene Ausnitzungsverlust gegenlber dem sehr hohen offentlichen Interesse am
Erhalt des historischen Zeugen der elektrischen Strassenbahn zweifellos nicht zu
Uberwiegen.

h) Der Regierungsrat erwog im angefochtenen Beschluss, dass gemass dem Kauf-
vertrag vom 29. August 2011, Ziff. 6.7, bei der Festlegung des Kaufpreises von
Fr. 17021°000.- in Beriicksichtigung der offiziellen Verkehrswertschatzung aus dem
Jahr 2011 in Hohe von Fr. 1’700°000.- der Tatsache Rechnung getragen worden
sei, dass die Gebaude auf dem Grundstlck inventarisiert gewesen seien und unter
Schutz gestellt werden sollten. Es widerspreche deshalb dem Grundsatz von Treu
und Glauben, wenn die Beschwerdefihrerin die aufgrund der beabsichtigten Unter-
schutzstellung glinstig erworbene Liegenschaft nun abbrechen wolle.

22



|. Staats- und Verwaltungsrecht

(..)

Diesbezuglich ist festzustellen, dass auch der Regierungsrat einrdumt, dass die in-
zwischen geldschte Dienstbarkeit zugunsten des Nachbargrundstlcks bei der Fest-
setzung des Kaufpreises eine Rolle gespielt hatte. Tatsachlich heisst es im einge-
reichten Schreiben der Baudirektion vom 2. Dezember 2008, dass die Verkehrs-
wertschatzung der Liegenschaft ohne Berlcksichtigung der im Grundbuch einge-
tragenen Baubeschrankung Fr. 1°700°000.- und unter deren Berticksichtigung Fr.
1°021°000.- - genau den Betrag der Schatzung durch die Bank A. - betrage. Der
Kaufvertrag vom 29. August 2011, angemeldet beim Grundbuch am 3. November
2011, enthielt diesen Kaufpreis von Fr. 1°021°000.-. Unter der Rubrik (Dienstbar-
keiten/Grundlasteny ist die Baubeschrankung angefiihrt, zusammen mit folgendem
Hinweis: «Die Kauferschaft hat Kenntnis der tatsdchlichen und rechtlichen Bedeu-
tung der Baubeschrankung (Grunddienstbarkeit) vom 25.10.1897. Im Kaufpreis ge-
mass Ziffer 5.1 nachfolgend ist diese Last entsprechend ber(cksichtigty. Weiter hin-
ten im Kaufvertrag ist aber weiter unter der Rubrik «(Weitere Vertragsbedingungeny in
Ziffer 6.7 Folgendes festgehalten: «Die Kauferschaft hat Kenntnis, dass das Gebau-
de-Ensemble mit kantonalem Beschluss vom 10.10.2002 in das Inventar der schiit-
zenswerten Denkmaler von lokaler Bedeutung aufgenommen wurde. Eine eigentli-
che Unterschutzstellung dirfte spatestens mit der Planung von baulichen Massnah-
men erfolgen. Im Kaufpreis geméss Ziffer 5.1 hiervor ist dieser Umstand entspre-
chend berlicksichtigty. Auch wenn der Vertrag weder hinsichtlich der Dienstbar-
keitsbelastung noch der in Aussicht stehenden Unterschutzstellung die jeweils ver-
anschlagten Frankenbetrége beziffert bzw. nicht konkretisiert, wie sich diese beiden
Fakten je einzeln auf die Festlegung des Kaufpreises ausgewirkt haben, steht fest,
dass sowohl die Dienstbarkeitsbelastung als auch die Unterschutzstellung bei der
Bemessung des Kaufpreises relevant gewesen sind. Und entscheidend ist in diesem
Zusammenhang ohnehin, dass die Einwohnergemeindeversammlung am 20. Juni
2011 den Kaufvertrag in Kenntnis der geplanten Unterschutzstellung genehmigt hat,
und zwar noch vor der Unterzeichnung des Kaufvertrags. In der schriftlichen Vorlage
flr das Traktandum 3 GS 302 - «altes Bahnhofliy, heisst es: «Das «Stationsgebauden
ist somit noch einer der wenigen Zeitzeugen aus der Periode der ESZ und damit auch
von grossem historischem Wert. Das Gebaude-Ensemble wurde mit kantonalem Be-
schluss vom 10. Oktober 2001 im Inventar der schiitzenswerten Denkmaler von
lokaler Bedeutung aufgenommen. Eine eigentliche Unterschutzstellung dirfte spa-
testens mit der Planung von baulichen Massnahmen erfolgen. Gemass Auskunft der
kantonalen Denkmalpflege wére grundsatzlich - je nach geplanter Architektur und
kinftiger Nutzung — ein Abbruch der Remise/des Glterschuppens moglichy. Dar-
aus ergibt sich, dass von der behaupteten falschen Sachverhaltsfeststellung durch
den Regierungsrat nicht die Rede sein kann, dass aber die Unterschutzstellung -
so wie auch die sog. «Schattendienstbarkeity - jedenfalls einen Einfluss auf den
reduzierten Kaufpreis gehabt hat.
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i) Nach dem Gesagten ist damit insgesamt ein sehr hohes offentliches Interesse
im Sinne von § 4 DMSG an einer Unterschutzstellung des «alten Bahnhoflisy festzu-
stellen. Dieses Interesse erscheint klar hoher als das private wie auch gleichzeitig
offentliche Interesse der Beschwerdeflhrerin an einer Nichtunterschutzstellung. Die
entsprechenden anderslautenden Vorbringen der Beschwerdefthrerin sind nicht zu
horen. Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn der Regierungsrat schloss, dass ein
sehr hohes offentliches Interesse an der Erhaltung dieses Gebaudes besteht.

6. Verhaltnismassigkeit.

()

c¢) Wie die Denkmalkommission bei ihrem Augenschein vom 8. September 2016
untersucht hat und sich auch dem Verwaltungsgericht am Augenschein vom 7. No-
vember 2017 zeigte, ist die Gebdudesubstanz des alten Stationsgebaudes bezlglich
Statik und tragender Struktur entgegen der Einschatzung durch die Beschwerdefiih-
rerin nicht bauféllig, sondern sie zeigt sich grundsétzlich in einem guten baulichen
Zustand. Dies gilt insbesondere fir die Grundstruktur und die Dachkonstruktion,
wahrend die Gebadudehille gealtert und zum Teil undicht ist. Insbesondere sind die
seit den 1950-er Jahren nicht mehr renovierte Fassade mit den Rundschindeln (Ver-
schleissmaterial) und den Verzierungen durch die jahrzehntelange Witterung mitge-
nommen, kénnen aber denkmalpflegerisch zweifellos korrekt saniert werden. Die
Raume sind leer und im heutigen Zustand nicht mehr bewohnbar. Ganz offensicht-
lich ist die Erhaltung und Sanierung des Gebaudes moglich, was nicht zuletzt auch
durch den inzwischen erfolgten Verkauf des Geb&audes an eine private Unterneh-
mung belegt wird. Die Unterschutzstellung ist somit geeignet, den Erhalt des Ge-
baudes sicherzustellen. Und sie ist gleichzeitig erforderlich, da nur mit der Unter-
schutzstellung sichergestellt wird, dass das Gebaude insbesondere ortsbildpragend
erhalten bleibt. Auch der verfligte Schutzumfang beschrénkt sich auf die wirklich
schiitzens- und erhaltenswerten Teile des Geb&udes, namlich nebst dem Standort
des Gebaudes und seiner dusseren Erscheinung mitsamt den feinen historistischen
Fassadenverzierungen auf die historische Baustruktur (tragende Wande, Decken
und Boden). Zukiinftige Umbauten missen lediglich die historische Baustruktur re-
spektieren, soweit diese vorhanden ist. Rekonstruktionen im Innern werden nicht
gefordert, so dass das Gebaude im urspriinglichen Zustand belassen bleiben kann.
Damit ist aber eine Unterschutzstellung nicht mit unverhaltnismassigen Massnah-
men verbunden. Insbesondere gehort der angebaute Glterschuppen Ass. Nr. 82b
nicht zum Schutzumfang. Obwohl dieser in seinem Volumen ein wichtiger Teil des
Gebaudekomplexes ist und die historische Funktion der Liegenschaft als Bahnstati-
on dokumentiert, ist seine Bausubstanz sehr bescheiden und fehlen besondere zeit-
typische Merkmale. Allerdings wird verlangt, dass unter Wahrung der historischen
Kontinuitat ein Neubau an dessen Stelle sich im Sinne des Umgebungsschutzes in
Charakter und Materialisierung am historischen Giiterschuppen orientieren muss.
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Aufgrund der offensichtlich flexiblen Struktur des Hauses sind nebst einer weite-
ren Nutzung im heutigen Rahmen zudem bauliche Verédnderungen im Innern des
Hauses nach der Unterschutzstellung moglich, soweit die historische Bausubstanz
wie erwahnt respektiert wird. Wie sich am Augenschein zeigte, ist eine Anpassung
an moderne Raumnutzungsbedirfnisse mdglich. Tatsachlich haben dies zwei von
der Gemeinde veranlasste Studien, deren Erstellung von der Denkmalpflege beglei-
tet wurde, bestétigt. So ergab eine Machbarkeitsstudie von B. GmbH vom Oktober
2010, dass ein neuer Okihof auf dem Grundstiick Nr. 302 unter Erhalt des ehe-
maligen Stationsgebdudes sowie Um- und Anbau des Guterschuppens realisierbar
ware. Und in einem 2014 durchgefihrten Projektwettbewerb fir ein Projekt zur Um-
nutzung des «alten Bahnhofliy fir die familienerganzende Betreuung sowie die Unter-
bringung von Kultur- und Mehrzweckraumen in einem Ersatzneubau fir den Guter-
schuppen war eine architektonisch und ortsbaulich qualitatsvolle Losung im Sinne
einer konstruktiv angemessenen, langlebigen und nachhaltigen Losung vorgegeben.
Zudem war ein wirtschaftliches Konzept bezlglich Investition, Betrieb und Unterhalt
Teil der Aufgabenstellung. Diese Voraussetzungen erflillte das damalige Siegerpro-
jekt «CARGO» (C. Einzelunternehmen/D. GmbH), das vom Preisgericht einstimmig
zur Weiterbearbeitung empfohlen wurde. Wie die kantonale Denkmalpflegerin am
Augenschein ausfiihrte, konnten die nicht tragenden Wande entfernt werden und
sei aus diesem Grund der Schutzumfang im Innern des Hauses relativ offen for-
muliert worden. Dies l&sst einen «Verhandlungsspielraumy offen. Demzufolge sind
auch wirtschaftlich vertretbare Umnutzungen zweifellos moglich, was auch der in-
zwischen erfolgte Verkauf der Liegenschaft an eine private Unternehmung, die sich
an diesem Ort niederlassen will, ganz konkret zeigt. Auch von daher erweist sich die
Unterschutzstellung demzufolge als verhaltnismassig.

Wenn der Gemeinderat zudem vorbringt, dass das Amt fir Denkmalpflege und Ar-
chaologie am 4. November 1998 der Baudirektion als Vertreterin des Kantons als
damaligem Eigentlimer die Auskunft erteilt habe, dass das Gebaude anlasslich der
Ortsplanungsrevision aus dem Inventar entlassen worden sei und das Amt somit
keine Einwédnde gegen einen Abbruch des Gebaudes habe, so ist festzustellen, dass
diese Auskunft von Dr. E. sich damals wie erwahnt erklartermassen auf den schlech-
ten baulichen Zustand des Gebaudekomplexes, die Unternutzung des Grundstticks,
die zu erwartenden hohen Sanierungskosten und die ungilinstige Orientierung der
Hauptraume zur Kantonsstrasse bezog. Auch der Zuger Heimatschutz (Herr F.) un-
terstitzte in einem Schreiben vom 9. November 1998 einen Abbruch des baufélligen
Gebadudekomplexes, «wenn ein Ersatzbau (z. B. Hotelnutzung) den hohen stadtebau-
lichen (Dorfkern) und landschaftlichen (See) Anforderungen des Ortes gerecht wer-
den kanny. Ungeachtet des Erinnerungswertes fur die Nachwelt entspreche «der
bauliche Zustand, die Grdsse, die Orientierung und die momentane Nutzung (Wohn-
maglichkeit fiir zwei Personen) in keiner Weise einer optimalen, finanziellen, politi-
schen und ideellen Bewirtschaftung des Grundstiickesy. Tatsachlich sind erst nach-
her diverse weitere Abklarungen und vor allem die (erneute) Prifung der Schutz-
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wirdigkeit durch die dafir zustéandige kantonale Denkmalkommission wie auch die
Durchfiihrung einer Machbarkeitsstudie und eines Projektwettbewerbs erfolgt. Da-
bei zeigte sich die Mdoglichkeit einer Sanierung und sinnvollen Weiternutzung des
Gebadudes und hat denn auch die Denkmalkommission den sehr hohen kulturellen
und heimatkundlichen Wert mehrfach bekréftigt. Schliesslich wurde das Gebaude
2002 auf Antrag der Denkmalkommission erneut ins Inventar aufgenommen und im
Jahr 2008 im Quartiergestaltungsplan Dorfkern auch von der Gemeinde als Schut-
zobjekt bezeichnet. Die Beschwerdefiihrerin hat die Liegenschaft spater, im Jahr
2011, im Wissen um diese Fakten erworben.

d) Nach diesen Ausfiihrungen kann insgesamt festgestellt werden, dass die ange-
ordneten Schutzmassnahmen sich als verhéltnisméassig erweisen. Die weitere Nut-
zung der Liegenschaft wird nicht verunmdglicht. Durch die Unterschutzstellung wird
nicht ausgeschlossen, dass im Gebdudeinnern erhebliche Anderungen und Moder-
nisierungen vorgenommen werden konnen. Mit dieser Aussicht hat sich auch der
Erwerber der Liegenschaft inzwischen fiir den Kauf des alten Bahnhdflis entschie-
den.

7. Gemass § 25 Abs. 1 lit. d DMSG miissen die dem Gemeinwesen entstehenden
Kosten einer Unterschutzstellung auch auf Dauer tragbar erscheinen.

Dem Argument der Beschwerdeflhrerin betreffend eine Verschlechterung der finan-
ziellen Lage der Gemeinde ist zundchst zu entgegnen, dass - wie der Regierungsrat
zu Recht entgegnet - rein finanzielle Interessen der Grundeigentiimerin an einer
moglichst gewinnbringenden Ausnutzung ihrer Liegenschaft das 6ffentliche Interes-
se an einer Eigentumsbeschrankung grundsatzlich nicht zu tberwiegen vermag, da
sonst eine Unterschutzstellung von schutzwiirdigen Bauten beispielsweise in Stadt-
zentren oder an guter Geschéftslage illusorisch wiirde (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 1P.79 /2005 vom 13. September 2005 E. 4.8; BGE 126 |1 219 E. 2e S. 223, je
mit Hinweisen). Grundsatzlich gilt, dass je schutzwirdiger eine Baute ist, desto ge-
ringer Rentabilitatsliberlegungen zu gewichten sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts
1C_55/2011 vom 1. April 2011, E. 7.1; BGE 126 1 219 E .2¢, S. 222, mit Hinweisen).
Der Eigentlmer einer in das Denkmalverzeichnis eingetragenen Liegenschaft kann
nicht von der Nutzungsmaglichkeit ausgehen, die ohne die Beschréankung bestin-
de. Die Frage der Rendite ist nicht entscheidend (BGE 118 la 384, S. 393, E. 4¢)
bzw. daran zu messen, ob die Unterschutzstellung fir die Eigentimerin unzumut-
bare finanzielle Folgen nach sich zieht bzw. ob es an einem verninftigen Verhalt-
nis zwischen dem Interesse an der Unterschutzstellung und dem Interesse der Ei-
gentimerschaft mangelt. Grundsatzlich ist eine Unterschutzstellung verhaltnismas-
sig, solange sie die kinftige Ausnutzung der Baute und die Anpassung an moder-
ne Raumnutzungsbediirfnisse nicht schlechterdings verunmaéglicht (vgl. BGE 120 la
283 f.; BGE vom 6.5.1998, in: ZBI 2000, S. 99 ff., 106, 118 la 394), was vorliegend
wie erwdhnt gerade nicht gesagt werden kann und auch das inzwischen erfolgte
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Verkaufsgeschaft belegt. Abgesehen davon kann unter Verweis auf die oben er-
wahnten Statistik der Uberschaubaren Anzahl der in dieser Gemeinde unter Schutz
gestellten Objekte und der auch aktuell wieder gesunde(re)n finanziellen Verhalt-
nisse der Beschwerdefiihrerin von einer unzumutbaren Belastung der Gemeinde-
finanzen nicht gesprochen werden. So spricht auch der Gemeindeprasident und
Finanzchef geméass der Presse (Zuger Zeitung vom 3. November 2017) «durchaus
von einer Trendwendey, nachdem im Gemeindehaushalt fiir 2018 im Vergleich zu
«eher disteren Zeiteny der Vorjahre bereits wieder ein bescheidener Gewinn bud-
getiert werden kann. Im vorliegenden Fall ist die Gemeinde (noch) Eigentimerin
der Liegenschaft. Die dem Gemeinwesen entstehenden bzw. im inzwischen erfolg-
ten Verkaufsgeschaft bericksichtigten Kosten betreffen somit die allfalligen Sanie-
rungskosten fir das Gebaude. Die Eigentimerin hat dabei noch Anrecht auf die
kantonalen Denkmalpflegebeitrdge nach § 34 DMSG. Die in Zukunft zu erwarten-
den Sanierungskosten an der historischen Substanz werden nicht hoher sein als bei
vergleichbaren unter Schutz gestellten Objekten. Die Kosten, die dem Gemeinwesen
entstehen, erscheinen darum auch auf Dauer tragbar. Es ist nicht erkennbar, dass
die Unterschutzstellung fur die Beschwerdefihrerin unzumutbare finanzielle Folgen
nach sich zoge.

Entsprechend ist auch von daher die Verhaltnismassigkeit demnach klar gegeben
und sind sdmtliche Voraussetzungen flr die Unterschutzstellung nach § 25 Abs. 1
DMSG erfillt.

8. Zusammenfassend ergibt sich, dass das «alte Bahnhofliy weitgehend erhalten und
intakt ist und - mit Ausnahme des Gliterschuppens - als Ganzes hohen Schutz ver-
dient. Der Regierungsrat hat mit der Unterschutzstellung des Gebaudes kein Recht
verletzt. Er hat dessen Denkmalwirdigkeit richtig beurteilt und die finanziellen Aus-
wirkungen resp. deren Tragbarkeit fiir die (gesamte) offentliche Hand korrekt einge-
schatzt. Das Gericht erachtet die Entscheidungsgrundlagen als schlissig und aus-
reichend. Unter diesen Umsténden gibt es keine Veranlassung, ein gerichtliches
Gutachten einzuholen oder die Angelegenheit an den Regierungsrat zur Neubeurtei-
lung zurickzuweisen. Die Beschwerde muss demnach als unbegriindet abgewiesen
werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Marz 2018, V 2017 50
Das Urteil ist rechtskraftig.
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2.2 § 25 DMSG, Art. 36 BO Oberégeri i.V.m. § 20 DMSG

Regeste:

Art. 36 BO Oberageri i.V.m. § 20 DMSG - Ortsbildschutzzonen schitzen Sied-
lungsteile in ihrer Erscheinung und Massstéblichkeit. Eine Baute in der Orts-
bildschutzzone kann abgebrochen und neu erstellt werden. Auch die Bewertung
als «pragende Bautey in einem Quartiergestaltungsplan steht einem Abriss nicht
entgegen. Aus der Zonenzuordnung lasst sich die Denkmalwdirdigkeit eines Ob-
jektes daher nicht direkt ableiten (Erw. 5b).

§ 25 Abs. 1 lit. b DMSG - Denkmalschutzmassnahmen dirfen nicht lediglich im
Interesse eines begrenzten Kreises von Fachleuten erlassen werden. Sie mus-
sen breiter abgestitzt sein und von einem grosseren Teil der Bevolkerung be-
flrwortet werden, um Anspruch auf eine gewisse Allgemeingiiltigkeit erheben
zu kdénnen (Erw. 6b). Uberwiegendes ffentliches Interesse am Erhalt vorliegend
verneint (Erw. 7 b/bb).

§ 25 Abs. 1 lit. ¢ DMSG - Die Verhaltnismassigkeit und Zumutbarkeit einer Un-
terschutzstellung kann umso eher bejaht werden, je hoher die Schutzwirdigkeit
eines Objektes zu gewichten ist (Erw. 6b). Bei Erhalt der denkmalwirdigen Tei-
le der streitbetroffene Liegenschaft, so namentlich der Holzkonstruktion, kann
eine zweckmassige und damit nachhaltige Nutzung nicht gewahrleistet werden.
Eine tiefergreifende Sanierung bereits in den kommenden Jahren wére absehbar
(Erw. 7 ¢/cc). Ein Denkmal muss die gesetzlichen Voraussetzungen in erhohtem
Mass erfillen, wenn Eigentimer und Standortgemeinde eine Unterschutzstel-
lung ablehnen (Erw. 8).

Aus dem Sachverhalt:

Die A. AG ist seit 31. Dezember 2009 Alleineigentimerin eines Wohn- und Ge-
schéaftshauses in Oberageri. In Zusammenhang mit einem Bauvorhaben der Eigentu-
merin wurde die Liegenschaft auf Antrag der kantonalen Denkmalkommission vom
2. Dezember 2013 in das Inventar der schitzenswerten Denkmaler aufgenommen.
Mit Entscheid vom 3. Marz 2015 stellte der Regierungsrat das Haus nicht unter
Schutz. Die dagegen vom Zuger Heimatschutz und dem Bauforum Zug eingereich-
te Beschwerde hiess das Verwaltungsgericht mit Urteil vom 22. Dezember 2015
insofern gut, als es unter Feststellung, dass das Wohn- und Geschéftshaus die Vor-
aussetzungen von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG erfille, die Angelegenheit zur Neuabkl&-
rung der weiteren gesetzlichen Voraussetzungen an den Regierungsrat zurlickwies.
Mit Beschluss vom 10. Januar 2017 entschied der Regierungsrat, dass das fragli-
che Objekt nicht unter Schutz gestellt und aus dem Inventar der schitzenswerten
Denkmaler zu entlassen sei. Am 10. Februar 2017 erhoben der Zuger Heimatschutz
und das Bauforum Zug Verwaltungsgerichtsbeschwerde und beantragten die Unter-
schutzstellung des Wohn- und Geschéftshaus in Oberageri.
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Aus den Erwagungen:

()

4. Das streitbetroffene Wohn- und Geschéftshaus G., steht an der G.-Strasse in
Ober3ageri. Die Grundstiickflache betrégt 214 m2. Das Grundstiick liegt in der Kern-
zone A, welche von einer Ortsbildschutzzone Uberlagert ist. Zusatzlich gelten die Be-
stimmungen eines Quartiergestaltungsplanes. Unmittelbar slidéstlich angrenzend
liegt das Gasthaus O., welches zusammen mit den ihm schrég gegentber liegenden
Hausteilen (...) unter Denkmalschutz gestellt ist.

Die Beschwerdegegnerin 1 erwarb die Liegenschaft per 31. Dezember 2009. Sie
beabsichtigt unbestrittenermassen, das ganze Haus fir ihren [Gewerbebetrieb] zu
nutzen. Nachdem die Denkmalkommission von der Eigentimerin Uber deren Neu-
bauabsichten in Kenntnis gesetzt wurde, nahm die Kommission diese Baute mit ei-
nem Stimmverhaltnis von 5 Ja-Stimmen und 2 Enthaltungen am 17. Dezember 2013
ins Inventar der schitzenswerten Denkmaéler auf (vgl. deren Protokoll Nr. 166 vom
2. Dezember 2013). Am 9. April 2014 beantragte die Kommission mit 6 Ja-Stimmen
und 2 Enthaltungen bei der Direktion des Innern dessen Unterschutzstellung als
Denkmal von lokaler Bedeutung, woraufhin die Direktion des Innern einen entspre-
chenden Verfiigungsentwurf zuhanden der Eigentiimerin und der Standortgemeinde
verfasste. Vom Schutzumfang betroffen werden sollte demgeméss der Standort des
Gebaudes, seine aussere Erscheinung und historische Bausubstanz (tragende Wan-
de, Decken und Boden) sowie das Eckbuffet aus dem Jahre 1795 und die Verkleidun-
gen der Stube. Insbesondere der jiingere Anbau auf der Ostseite mit grosser Terras-
se wurde vom Schutzumfang ausgenommen. Beide Verfiigungsadressaten lehnten
die Unterschutzstellung je mit Eingaben von Mitte August 2014 ab und verneinten
samtliche gesetzlichen Voraussetzungen. Mit Entscheid vom 3. Marz 2015 entliess
der Regierungsrat das fragliche Wohn- und Geschéaftshaus aus dem Inventar fir
schitzenswerte Denkméler und lehnte die Unterschutzstellung ab. Zur Begrindung
hielt er im Wesentlichen fest, dass alle Voraussetzungen fiir die Unterschutzstellung
nach § 25 Abs. 1 des Gesetzes Uber Denkmalpflege, Archédologie und Kulturgiter-
schutz vom 26. April 1990 (DMSG) dem Grundsatz nach erfillt seien und auch der
sehr hohe Wert des Denkmals und das sehr hohe offentliche Interesse an dessen
Erhaltung gegeben seien. Hingegen sei die Eigentimerin in ihrem Vertrauen, dass
in Bezug auf dieses Objekt kein Unterschutzstellungsverfahren eingeleitet werde, zu
schitzen. Am 14. April 2015 erging im Zusammenhang mit dem Baugesuch fir den
Neubau des Wohnhauses mit Gewerbe unter Abbruch des bestehenden Gebdudes
G. ein kantonaler Gesamtentscheid, in welchen nebst anderen auch die Stellung-
nahme des Amtes fir Denkmalpflege und Archéologie einbezogen wurde. Dieses
stimmte unter Berlicksichtigung gewisser baulicher Anregungen dem Neubaupro-
jekt grundsatzlich zu. Die kantonale Zustimmung erfolgte unter dem Vorbehalt, dass
der Regierungsratsbeschluss vom 3. Marz 2015 betreffend Nichtunterschutzstellung
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rechtskraftig werde. Auf Beschwerde hin hob das Verwaltungsgericht im Verfahren
V 2015 43 mit Urteil vom 22. Dezember 2015 den Regierungsratsbeschluss auf und
wies die Vorinstanz an, die fir eine Unterschutzstellung erforderlichen Vorausset-
zungen gemass § 25 Abs. 1 lit. b-d DMSG unter Beizug eines Experten zu prifen.
Der Regierungsrat habe sich bei seinem Entscheid auf die Schlussfolgerungen der
Fachkommission abgestiitzt. Wahrend darin die Voraussetzungen von § 25 Abs. 1 lit.
a DMSG relativ ausfiihrlich beschrieben worden seien, seien die anderen Vorausset-
zungen nur rudimentar oder gar nicht gepriift worden. Der Regierungsrat habe ohne
eigene Wiirdigung unter Verweis auf den Fachbericht alle - auch diejenigen von § 25
Abs. 1 lit. b-d DMSG - Voraussetzungen als gegeben erachtet. Im Urteil wurden in
Erw. 4d) explizit die Fragen aufgeflhrt, die es zu beantworten und vom Regierungs-
rat zu wirdigen galte. Die Parteien einigten sich in der Folge auf I. als Experten,
welcher sein Gutachten am 3. Juni 2016 erstellte. Geméass den von der Direktion
des Innern eingereichten Protokollen der Regierungsratssitzungen votierte dieser
an seiner Sitzung vom 27. September 2016 aus Grinden der angezweifelten Ver-
haltnismassigkeit mehrheitlich fur die Nichtunterschutzstellung des fraglichen Hau-
ses (Protokoll vom 27. September 2016). Nach daraufhin bei der Eigentimerschaft
getatigten Abklarungen wurden dem Regierungsrat je ein Antrag auf Unterschutz-
und auf Nichtunterstellung unterbreitet, woraus sich - trotz Schwarzung - klar er-
gibt, dass die Direktion des Innern weiterhin flr die Unterschutzstellung pladier-
te. Aus den Protokollen ergibt sich, dass der Regierungsrat in seiner Mehrheit die
Unterschutzstellung weiterhin iberwiegend wegen fehlender Verhaltnismassigkeit
ablehnte. Die von den Beschwerdefiihrern in ihrer Beschwerdeschrift gedusserte
Vermutung, es sei beziglich der Interessenabwégung nach den Regierungsratsbe-
ratungen Argumente eingearbeitet worden, die er so gar nicht vorgebracht habe,
findet keine Stutze. Hingegen lasst sich die Behauptung der Beschwerdegegnerin 1
nicht von der Hand weisen, dass die flir Denkmalfragen zustandige Direktion des
Innern ihre Verfigung «contre coeury verfasste. Tatsachlich werden mehrere Ar-
gumente im regierungsratlichen Entscheid dargelegt, die eine Unterschutzstellung
hatten nahelegen konnen.

5. a) Gemass Art. 36 der Bauordnung Oberéageri vom 24. September 2006 (BO)
dient die Kernzone A der Erhaltung des historischen Ortskerns. Sie ist fiir das Woh-
nen und flir nicht und massig storende Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe be-
stimmt (Abs. 1). Die das Ortsbild pragenden typischen Bauten sind nach Moglichkeit
zu erhalten. Restaurierungen und Umbauten sind Neubauten oder Rekonstruktio-
nen vorzuziehen. Artikel 37 Abs. 1 BO hélt betreffend Um- und Ersatzbauten in der
Kernzone A fest, dass die das Dorfbild pragenden Bauten unter Beibehaltung der ur-
springlichen Bausubstanz, des bisherigen Gebaudeprofils und des herkdmmlichen
Erscheinungsbildes umgebaut werden dirfen. Ihr Abbruch und Wiederaufbau ist nur
zuléssig, wenn sich eine Renovation als unverhaltnismassig erweist und die kanto-
nale Denkmalpflege zugestimmt hat. Die Ortsbildschutzzonen dienen der Erhaltung
und Pflege des jeweiligen Orts- und Quartierbildes. Geb&ude durfen nur verandert
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werden, wenn das Orts- und Quartierbild nicht beeintrachtigt wird. Einzelne Neubau-
ten sind zulassig, wenn sie dem Charakter des schutzwiirdigen Ortsbildes entspre-
chen (Art. 44 BO). Gemass dem rechtskréaftigen Quartiergestaltungsplan Kernzone
2011 ist die Liegenschaft der Beschwerdegegnerin als pragende Baute bezeichnet.
Diese Bauten sind flr die Dorfidentitat von grosser Bedeutung. Sie sind als Bezugs-
punkte fir die weitere Entwicklung von Oberageri zu sehen und in ihrer besonderen
Stellung zu erhalten. Allfdllige Ersatzbauten missen der stédtebaulichen Situation
entsprechend sorgféltig entwickelt werden, so dass sie einen gleichwertigen Beitrag
zum Dorfbild leisten (vgl. Legende zum QGP Dorfkern 2011). Geméss § 20 DMSG
sind die in den vom Zonenplan der Gemeinde bezeichneten Ortsbildschutzzonen
pragenden Bestandteile der Siedlungen und gestalteten Freiraume zu bewahren. Im
Baubewilligungsverfahren fir Bauten und Anlagen innerhalb der Schutzzonen wirkt
das Amt fiir Denkmalpflege und Archdologie beratend mit.

b) Aus der Tatsache, dass eine Baute in der Ortsbildschutzzone liegt, ergibt sich
nicht, dass sie nicht abgebrochen und neu erstellt werden dirfte. Mit der Orts-
bildschutzzone soll insbesondere ein Siedlungsteil in seiner Erscheinung und seiner
Massstablichkeit geschiitzt werden. Auch die Bewertung als «préagende Baute) im
QGP Kernzone 2011 Iasst keinen anderen Schluss zu. Aus der Zonenzuordnung lasst
sich somit die Denkmalwdrdigkeit eines Objektes nicht direkt ableiten.

6. a) Das DMSG umschreibt in § 2 den Begriff des Denkmals. Nach diesem Gesetz
sind Denkmaler Siedlungsteile, Gebdaudegruppen, gestaltete Freirdume, Verkehrs-
anlagen, Einzelbauten, archéologische Statten und Funde sowie in einer engen Be-
ziehung stehende bewegliche Objekte, die einen sehr hohen wissenschaftlichen,
kulturellen oder heimatkundlichen Wert darstellen. Objekte, deren Schutz erwogen
wird, sind im Inventar der schiitzenswerten Denkmaler festzuhalten (§ 5 und § 21
Abs. 1 Satz 1 DMSG). Objekte, an deren Erhaltung ein sehr hohes offentliches In-
teresse besteht, werden unter kantonalen Schutz gestellt und in das Verzeichnis
der geschiitzten Denkmaler eingetragen (§ 4 DMSG). Der Regierungsrat entschei-
det Uber die Unterschutzstellung u.a. in Fallen, wenn die Standortgemeinde nicht
damit einverstanden ist (§ 11 Abs. 3 DMSG). Gestitzt auf § 25 Abs. 1 beschliesst
er sie, wenn das Denkmal von sehr hohem wissenschaftlichen, kulturellen Wert ist
(lit. a), das offentliche Interesse an dessen Erhaltung allfallige entgegenstehende
Interessen Uberwiegt (lit. b), die Massnahme verhaltnismassig ist (lit. ¢) sowie die
dem Gemeinwesen entstehenden Kosten auch auf Dauer tragbar erscheinen (lit. d).
Kanton und Gemeinden leisten je gleich hohe Beitrage an die Kosten der Restaurie-
rung von geschitzten Denkmalern. Sie leisten auch Beitrdge an die bedeutenderen
Unterhaltsarbeiten. Die Beitrage gelten in der Regel den substanzerhaltenden Auf-
wendungen. Bei Objekten von lokaler und von regionaler Bedeutung betrdgt der
Beitragssatz 30 % (§ 34 Abs. 1 und 2 DMSG).
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b) Die Revision des DMSG im Jahr 2008 fuhrte zu einer gewissen Verscharfung,
indem der in § 25 Abs. 1 lit. a DMSG aufgelistete Wert sehr hoch sein muss. Der Re-
gierungsrat fihrte in seinem Bericht und Antrag zur Revision vom 22. Januar 2008
(Vorlage Nr. 1629.1, Laufnummer 12598) aus, dass jede Unterschutzstellung eine
ermessensweise Beurteilung verlange. Er gehe davon aus, dass den erhohten An-
forderungen fiir eine Unterschutzstellung speziell in denjenigen Fallen Bedeutung
zukomme, in denen die Eigentimerschaft und die Standortgemeinde gegen eine
Unterschutzstellung seien. Anderseits musse eine den hoheren Anforderungen ent-
sprechende Unterschutzstellung bei triftigen Griinden auch gegen den Willen der
Grundeigentlimerin bzw. des Grundeigentimers und der Standortgemeinde durch-
setzbar sein. Als allgemeines Verfassungsprinzip nach Art. 5 Abs. 2 BV unterliegt die
Verhaltnismassigkeit an sich der uneingeschrankten Kognition. Verlangt aber bereits
die Anwendung einer Gesetzesvorschrift gestltzt auf unbestimmte Rechtsbegriffe
eine Abwagung, hat das Gericht diese gegeniber dem Entscheid der Vorinstanz mit
Zurlickhaltung zu beurteilen (vgl. Kommentar VRG, a.a.0., Marco Donatsch, § 50 N.
33).

Die Verhéaltnismassigkeit und Zumutbarkeit einer Unterschutzstellung kann umso
eher bejaht werden, je hoher die Schutzwirdigkeit eines Objektes zu gewichten
ist. Das offentliche Interesse verlangt, dass ein Baudenkmal recht eigentlich aus
anderen Objekten herausragt und von bedeutendem kulturellen Wert ist (vgl. Wal-
ter Engeler, Das Baudenkmal im schweizerischen Recht, Zirich/St. Gallen 2008,
S. 48 f., 205 f.). Ein Gegenstand der Vergangenheit mit besonderem Zeugnischa-
rakter wird durch das erkennende Betrachten der Gesellschaft zum Denkmal (vgl.
Eidgendssische Kommission fir Denkmalpflege, Leitsatze der Denkmalpflege in der
Schweiz, Zirich 2007, S. 13). Bei den flr die Denkmalwirdigkeit in § 25 Abs. 1
lit. a DMSG geforderten Qualifikationen der sehr hohen Werthaltigkeit handelt es
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Davon spricht man, wenn eine gesetz-
liche Bestimmung die Voraussetzungen einer Rechtsfolge in offener unbestimmter
Weise umschreibt. Jede offen formulierte Norm rdumt einen gewissen Ermessens-
spielraum ein. Die Austibung des Ermessens kann jedoch im Verwaltungsgerichts-
verfahren dann nicht Uberprift werden, wenn Entscheide des Regierungsrates zu
beurteilen sind. Bei der Uberpriifung der Anwendung von unbestimmten Rechts-
begriffen ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung ebenfalls eine gewis-
se Zurlickhaltung durch eine gerichtliche Instanz angezeigt. Auch das Bundesge-
richt bt in diesen Fallen Zurlickhaltung und billigt den Verwaltungsbehorden ei-
nen gewissen Beurteilungsspielraum zu, wenn der Entscheid besonderes Fachwis-
sen oder Vertrautheit mit den tatsachlichen Verhaltnissen voraussetzt und soweit
die fUr den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprift und die erforderlichen
Abklarungen sorgfaltig und umfassend durchgefiihrt wurden (BGE 135 Il 384 Erw.
2.2.2). Es hat mehrfach festgehalten (vgl. BGer 1C_555/2010 vom 23. Februar
2011, Erw. 2.1; BGer 1C_543/2009 vom 15. Marz 2010, Erw. 2.3), dass «bei der
Prifung der Frage, ob ein Objekt Schutz verdient, eine sachliche, auf wissenschaft-
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liche Kriterien abgestltzte Gesamtbeurteilung Platz zu greifen hat, welche den kul-
turellen, geschichtlichen, kinstlerischen und stadtebaulichen Zusammenhang eines
Bauwerks beriicksichtigt. Eine Baute soll als Zeuge und Ausdruck einer historischen,
gesellschaftlichen, wissenschaftlichen und technischen Situation erhalten bleiben.
Da Denkmalschutzmassnahmen oftmals mit schwerwiegenden Eigentumseingriffen
verbunden sind, dirfen sie aber nicht lediglich im Interesse eines begrenzten Kreises
von Fachleuten erlassen werden. Sie mlssen breiter abgestiitzt sein und von einem
grosseren Teil der Bevolkerung beflirwortet werden, um Anspruch auf eine gewisse
Allgemeingultigkeit erheben zu kdnnen. Schliesslich gilt auch fir Denkmalschutz-
massnahmen der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit. Danach missen staatliche
Hoheitsakte fiir das Erreichen eines im tbergeordneten offentlichen Interesse lie-
genden Zieles geeignet, notwendig und dem Betroffenen zumutbar sein. Ein Grund-
rechtseingriff ist namentlich dann unverhaltnismassig, wenn eine ebenso geeignete
mildere Anordnung flir den angestrebten Erfolg ausreicht.» Dabei ist aber festzu-
halten, dass rein finanzielle Interessen bei ausgewiesener Schutzbedurftigkeit fir
sich genommen nicht ausschlaggebend sein konnen. Je schutzwiirdiger eine Baute
ist, umso geringer sind Rentabilitatsiberlegungen zu gewichten (BGer 1C_55/2011
vom 1. April 2011, Erw. 7.1, mit Verweisen).

7. Im Folgenden ist zu prifen, ob der regierungsratliche Entscheid - die Nichtunter-
schutzstellung des fraglichen Wohn- und Gewerbehauses - der gerichtlichen Uber-
prifung standhélt. Dabei ist zu erinnern, dass sowohl der Regierungsrat wie auch die
Eigentiimerin und die Standortgemeinde sich der Unterschutzstellung stets wider-
setzten. Ebenfalls ist nochmals darauf hinzuweisen, dass das Gericht Zuriickhaltung
zu Uben hat, auch wenn eine andere Bewertung allenfalls denkbar wére.

a) Mit Urteil vom 22. Dezember 2015 stellte das Verwaltungsgericht verbindlich
fest, dass das strittige Wohn- und Geschaftshaus von sehr hohem wissenschaftli-
chem, kulturellem und heimatkundlichem Wert ist, somit die (erste) Voraussetzung
von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG fiir eine Unterschutzstellung erflllt. Bei diesem Urteil
handelt es sich materiell um einen Zwischenentscheid, da die Vorinstanzen mit wei-
teren Abklarungen beauftragt wurden. Es ist fraglich, ob eine bundesgerichtliche
Uberpriifung bei dieser Sach- und Rechtslage geméss Art. 93 des Bundesgesetzes
Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) mdoglich gewesen wé-
re. Insofern ist diese Feststellung tber das Vorliegen der sehr hohen Wertbedeutung
der Liegenschaft nicht rechtskréaftig entschieden und kdnnte neu beurteilt werden.
In diesem Gerichtsverfahren zieht nur die Standortgemeinde Oberageri in Zweifel,
dass die Voraussetzung von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG erflillt ist. Da der Gemeinde-
rat seine Einschatzung nicht vertieft begriindet, beispielsweise nicht mittels einer
Expertenaussage untermauert oder konkrete Beweise anbietet, sieht das Gericht
keinen Anlass, auf seine diesbeziigliche Beurteilung zuriickzukommen. Diese recht-
fertigt sich u.a. nicht zuletzt auch deshalb, weil die die anderen Parteien - darunter
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insbesondere die Eigentimerin - den hohen ausgewiesenen Wert der Liegenschaft
nicht in Frage stellen.

b) Gemass § 25 Abs. 1 lit. b DMSG muss das offentliche Interesse am Erhalt des
Denkmals das private Interesse Uberwiegen. Aus der Schutzwdirdigkeit eines Objek-
tes bzw. einer Anlage folgt in der Regel ein offentliches Interesse an der Erhaltung.
Diesem konnen private, aber auch andere offentliche Interessen entgegenstehen.
Der Regierungsrat verneint in seinem Entscheid das Bestehen anderer 6ffentlicher
Interessen. Die Standortgemeinde verweist dagegen auf ihr hohes Interesse an Ar-
beitsplatzen im Dorfkern, welche die Beschwerdegegnerin 1 mit ihrem Neubaupro-
jekt verwirklichen will. Zudem verweist der Gemeinderat auf das Begehren der Be-
volkerung, Denkmalschutz mit Augenmass zu betreiben (Einbezug des Willens und
der Bedirfnisse des Eigentlimers, Vorzug fiir Rekonstruktionen, finanziell tragbare,
heutiger Qualitat entsprechende Sanierungen, Reduktion der Auflagen der Denkmal-
pflege auf ein verniinftiges Mass).

b/aa) Laut dem Gutachten I. ist eine zonenkonforme Nutzung mit Wohnen und Ge-
werbe bei Erhalt des Hauses bzw. Sanierung moglich, wenn sich die Gewerbeflache
auf das Sockelgeschoss beschrankt, die Gewerbeflache im Sockelgeschoss um die
Flache der Haustechnik (Unterstation Fernwarme, Boiler etc.) reduziert wird und
in den oberen Geschossen nur eine Wohneinheit realisiert wird und von derselben
Partei wie im Gewerbe genutzt wird. Kdnne eine Bedingung nicht erflllt werden, sei
die Nutzung nicht mehr moglich, da verschiedene Massnahmen fiir den Schall- und
Warmeschutz sowie fiir den Brandschutz erforderlich waren. Die Geschossdecken
missten durch Brettstapeldecken ersetzt werden. Die Raumhohe wirde dadurch
um ca. 15 cm reduziert. Unter diesen Umstanden wére die Wohnhygiene nicht mehr
gewahrleistet. Ein Verschieben der Geschossdecken sei dagegen nicht empfehlens-
wert. Die Technikzentrale misse zwingend im Sockelgeschoss integriert werden,
da wegen des Zugangs (Falltire) und der Feuchtigkeit im Untergeschoss diese dort
nicht untergebracht werden kdnne (vgl. Gutachten S. 6, 6.1 b). Die von der Eigenti-
merin angestrebte Nutzung bei Erhalt des Gebdudes erachtet der Gutachter weder
betriebswirtschaftlich noch 6konomisch und schlussendlich auch nicht flr die Bau-
substanz als optimal. Der Keller kdnne aufgrund der Feuchtigkeit und der Estrich
aufgrund der Statik nicht als Archiv benutzt werden. Die Flache reduziere sich auf
drei Geschosse, wobei bei einer gewerblichen Nutzung in den oberen Geschossen
die Erschliessungsflachen grossziigiger ausgelegt werden miussten, was wiederum
zu erhohten Eingriffen in die Substanz fihren wirde. Auch der Schallschutz zwi-
schen den Geschossen und die Statik kdnnten problematisch werden. Dies hatte
den Ersatz durch Brettstapeln zur Folge, was bekanntlich zu niedrigen Raumhohen
oder dem Verschieben von Geschossdecken flihren wiirde. Eine Mischnutzung in
den oberen Geschossen sei aus mehreren Griinden wie Brandschutz, abgeschlos-
senes Treppenhaus, Schallschutz etc. nicht moglich (Gutachten S. 6, 6.1 c).
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b/bb) Das Gutachten zeigt mit aller Deutlichkeit auf, dass eine Mischnutzung fak-
tisch nur moglich ist, wenn diese von einer Partei betrieben wird resp. das Haus als
Einfamilienhaus bewohnt wird. Bei einer zuriickhaltenden Sanierung ist das Unter-
geschoss nur sehr eingeschrankt nutzbar und die Flache flr die gewerbliche Nut-
zung muss im Sockelgeschoss zudem noch reduziert werden. Die Wohnqualitédt -
z.B. Schallschutz auch innerhalb der Wohnung resp. zwischen den Geschossen,
Raumhohe - dirfte nicht mehr zeitgemass sein, auch wenn sich vielleicht Liebha-
ber solchen Wohnraums finden kénnten. Eine rein gewerbliche Nutzung, wie sie die
Eigentlimerin anstrebt, ist gemass den erwahnten Grinden in verschiedener Hin-
sicht nicht verniinftig realisierbar. Es fragt sich, ob unter diesen Umstéanden mit der
Sanierung - die heute angesichts der technischen Maoglichkeiten fraglos moglich
ist - eine nachhaltige Wirkung erreicht werden kann in dem Sinn, dass das Haus
zweckmassig langfristig genutzt werden kann. Dem (privaten) Interesse der Eigen-
timerin an einer dauerhaft moglichen Nutzung ist hier somit durchaus ein hohes
Gewicht beizumessen. Dies stimmt so auch mit dem Anliegen der Gemeinde uber-
ein, dass im Dorfkern Arbeitsplatze bestehen bleiben oder neu geschaffen werden.
Solche tragen wesentlich zur Belebung eines Dorfes bei. Mit Arbeitsplatzen kann
erreicht werden, dass andere Strukturen (z. B. andere Gewerbebetriebe) eines Dor-
fes erhalten bleiben. Der Regierungsrat scheint sich in seiner ersten Argumentation
im angefochtenen Entscheid ebenfalls nicht sicher gewesen zu sein, dass bei Sub-
stanzerhalt eine Belebung des Dorfes gelingt («Sollte es gelingen, im Erdgeschoss
eine neue gewerbliche Nutzung mit mehr Publikumsverkehr unterzubringen, konnte
der Ortskern zuséatzlich an Lebensqualitat gewinnen.»), schliesst sich aber in seiner
Duplik neu diesen Uberlegungen an. Dem durchaus hohen dffentlichen Interesse
an der Erhaltung historischer Bausubstanz stehen somit nicht nur ein privates son-
dern auch ein weiteres offentliches Interesse gegenuber, die zusammen zumindest
als gleich bedeutend zu gewichten sind. Dazu kommt, dass das Bundesgericht der
offentlichen Meinung eine nicht nur untergeordnete Bedeutung zumisst, sondern
verlangt, dass die Schutzwirdigkeit nicht nur von den Fachkreisen, sondern auch
von einem grosseren Teil der Bevolkerung bejaht wird. In Oberageri verhélt es sich
offensichtlich nicht so, dass allen Anliegen des Denkmalschutzes abwehrend entge-
gengetreten wirde. Mit Befiirwortung der Gemeinde wurden das Gasthaus O. und
die gegenuberliegenden Hausteile (...) unter Schutz gestellt. In nédchster Umgebung
sind mit dem «R.» (...) und dem «E.» (...). zwei weitere Bauten denkmalgeschutzt.
Wenn nun eine Motion, mit welcher eine strengere Unterschutzstellungspraxis ange-
strebt wird, mit 403 Ja- zu 2 Nein-Stimmen erheblich erklart wird, ist dies nicht ohne
Relevanz. Zieht man in Betracht, dass der Gemeinderat als Vertreter der Einwohner
von Oberéageri bei gewissen Objekten sehr wohl fir den Denkmalschutz einsteht,
vorliegend sich aber von Anfang an dezidiert gegen die Unterschutzstellung dusser-
te, kann jedenfalls nicht auf eine breite Anerkennung der Schutzwirdigkeit dieses
konkreten Hauses geschlossen werden. Insgesamt ergibt sich, dass das offentliche
Interesse am Erhalt des Hauses an der G.-Strasse nicht im erforderlichen Mass
Uberwiegt.
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¢) Eine Unterschutzstellung muss verhaltnismassig sein (§ 25 Abs. 1 lit. ¢ DMSG).

c/aa) Laut unwidersprochenen Aussagen der Eigentimerin betragen die Raumho-
hen ca. 180 - 185 cm. Betreffend den Zustand des Hauses ist ein Bericht der T.,
Luzern, vom 21. Méarz 2014 in den Akten. Anlasslich einer ersten visuellen Beurtei-
lung zusammen mit einem Vertreter des Amtes fiir Denkmalpflege und Archaologie
(Abteilung Denkmalpflege und Bauberatung) wurde bezlglich der Statik festgestellt,
dass bei zusatzlichen Belastungen die Tragsicherheit der Wande, welche in bauphy-
sikalischer Hinsicht ein grosses Manko aufwiesen, Uberpriift werden misste. Bei
den Decken sei ein Unterzugssystem sichtbar, wobei etliche Haupttrager durchhin-
gen. Der Unterzug im Wohnzimmer strassenseitig sei mit einem Rundstrahl bis ins
Sparrendach hinauf aufgehéangt; diese Aufhdangung sei extrem ausgenitzt und am
Sparren nicht fachgeméss befestigt. Um alle Balken beziglich Tragsicherheit kon-
trollieren zu kdnnen, missten bei den Decken alle Verkleidungen entfernt werden.
Das Dach musse neu eingedeckt werden, wobei eine neue Holzkonstruktion ver-
mutlich wirtschaftlicher ware als Verstarkungen als Folge der Mehrlasten einzubau-
en. Der Estrichboden misse in jedem Fall neu erstellt werden. Decken und Wande
konnten sicher verstarkt werden, wobei zu beachten sei, dass die Raumhohen jetzt
schon sehr gering seien. W., Beratende Ingenieure und Planer SIA, kamen in einer
von der Eigentlimerin in Auftrag gegebenen Zustandsbeurteilung am 13. Mai 2014
zum Schluss, dass der Umbau des bestehenden Geb&dudes, welcher den Anforderun-
gen der aktuellen Normen entspreche, zu einer kompletten Aushdhlung des Gebau-
des fuhre, was aus Sicht des Tragwerkplaners unverhaltnismassig sei. U.a. wurde
festgestellt, dass die geringen lichten Raumhéhen und die bauphysikalischen Bege-
benheiten fir Dammung und Raumakustik den heutigen Anforderungen bei Weitem
nicht gentigten. Die Anpassung der Geschosshohen wiirde massive Eingriffe in die
Tragstruktur der Riegelkonstruktion erfordern. Die Tragkonstruktion der oberen Ge-
schosse entspreche nicht den Anforderungen an einen Feuerwiderstand von 60 Mi-
nuten. Die Balkenlagen und Wechseltrager seien zu gering dimensioniert und muss-
ten verstarkt oder ausgewechselt werden. Der Gutachter I. stellte betreffend den
Rohbau u.a. fest, dass das Mauerwerk des Unter- und Sockelgeschosses in einem
statisch guten Zustand sei. Das Untergeschoss weise feuchte Stellen auf mit Ober-
flachenkondensat und sei schlecht durchliftet. Der Holzbau sei - soweit ersichtlich
- in einem intakten Zustand mit einzelnen wenigen Feuchtstellen. Einzelne Bautei-
le seien statisch aus- resp. libernutzt (bspw. sei der Boden am Kachelofenstandort
stark abfallend). Die Tragsicherheit sei ohne bauliche Verdnderungen gegeben und
ohne adussere Einwirkung bestehe keine Einsturzgefahr. Das Dach sei als Kaltdach
ohne Unterdach ausgebildet. Der Estrich sei unbeheizt. Der Dachstuhl sei in gutem
Zustand. Die Ziegeleindeckung habe einzelne kleine Leckstellen und der Grat sei an
drei Stellen aufgebrochen. Als Nutzungseinheit gebe es keine Anforderungen an den
Schallschutz zwischen den Geschossen. Die Aussenwéande hatten keinen gentigen-
den Warme- und Schallschutz. Betreffend die Bausubstanz zog er das Fazit, dass
der Rohbau in der Grundsubstanz in einem guten Zustand und mit normalen Mass-
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nahmen fir die heutige Nutzung ertichtigt werden konne. Die restlichen Elemente
seien uber die Jahre abgenutzt und mussten aufgefrischt oder ersetzt werden. Die
Abnutzung sei im Verhéltnis zu vergleichbaren Bauten im normalen Bereich. Diverse
Verkleidungen seien unsachgemass demontiert und unwiderruflich zerstort worden
(Gutachten S. 5, 4.10). Bei einer Substanzerhaltung sei der Ersatz der Geschossde-
cken durch Brettstapeldecken nicht notwendig, zumal sich dadurch die Raumhohen
um weitere 15 cm reduzierten. Wirden die Raumhohen angehoben, entstiinden Pro-
bleme mit den Fensterhdhen (Absturzsicherung, Belichtung etc.). Die Verplattungen
der Aussen-und Innenwande fielen auseinander. Die Aussenddmmung sei aus denk-
malpflegerischer Sicht nicht sinnvoll (allerdings ist die Westfasse mit einem - nicht
urspringlichen - Eternitschindelmantel verkleidet, S. 4, 4.5). Bei einer Kaltnutzung
des Estrichs solle das Dach nicht gedammt werden, da die zuséatzliche Last auf den
Sparren statische Massnahmen erforderten, hingegen konne der Estrichboden ge-
dammt werden. Wahrend die Eigentimerin fir eine substanzerhaltende Sanierung
mit Kosten von ca. Fr. 1.4 Mio. rechnet, veranschlagt er diese auf ca. Fr. 1 Mio., da
er einige Massnahmen (z. B. Aussenddmmung, Kaltnutzung des Estrichs ohne aus
statischen Grinden vorgenommene Dammung des Daches) als nicht zwingend not-
wendig erachtet oder glinstigere Alternativen sieht, dies allerdings unter dem Vor-
behalt der Nutzung durch nur eine Nutzerpartei. Abschliessend stellte er fest, dass
er im Gutachten nur die technischen Moglichkeiten untersucht und wiedergegeben
habe. Aus baulicher Sicht sei vieles mdglich. Fir die erwdhnte Mischnutzung (idea-
lerweise selbstgenutztes Einfamilienhaus mit kleinem Gewerbe) sei eine Sanierung
verhéltnismassig einfach umsetzbar. Fiir die vom Eigentlimer gewiinschte Nutzung
sei ein Neubau zweckmassiger, da bei der Sanierung zu viel Substanz verloren ginge.
Zu bezweifeln sei, ob ein Umbau/Sanierung in der heutigen Nutzung wirtschaftlich
vertretbar vermietet werden konnte. Der Wohnanteil werde zu gross bzw. der Aus-
bau fir die Wohnungsgrosse zu wenig attraktiv. Zwei bis drei Geschosswohnungen
konnten wegen der Erschliessung und den erwahnten Vorschriften (Schallschutz,
Brandschutz etc.) nur schwierig eingebaut werden (Gutachten S. 9, Schlusswort).

Die Grundeigentimerin erwarb Ende Dezember 2009 die Liegenschaft zu einem
Preis von Fr. 500’000.-, wobei sie nach eigenen Angaben in den Jahren zuvor als
Mieterin rund Fr. 160°000.- investierte. Aktuell besteht eine hypothekarische Belas-
tung von Fr. 400°000.-. Bei reiner Substanzerhaltung sind mit (geschatzten) Kosten
von Fr. 1 bis 1.4 Mio. zu rechnen, welche Mittel nach Meinung der Eigentiimerin -
abgesehen von den Beitragen der offentlichen Hand - selber aufgebracht werden
mussten.

¢/bb) Werden fir die Substanzerhaltung des Hauses nur gerade die Massnahmen
getroffen, die nach Begutachtung des Experten unbedingt notwendig sind, ist die
Nutzung realistischerweise nur als Einfamilienhaus mdglich. Dabei ist nicht zu ver-
kennen, dass der Ausbaustandard (Raumhdhen, Zimmergrossen, Schallschutz etc.)
bei Weitem nicht den heutigen Anspriichen auch eines durchschnittlichen Nutzers
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entspricht. Auch in anderen Belangen (Brandschutz, Gebaudeenergetik etc.) wer-
den die geltenden Normen kaum erfillbar sein. Den Annahmen des Regierungsra-
tes, dass keine wirtschaftlich vertretbaren Mietzinse generiert werden kdnnen, kann
angesichts der zu erwartenden Kosten und der (eingeschrankten) Nutzungsmaoglich-
keiten - auch wenn selbstredend keine verifizierten Zahlen vorliegen - ohne Weite-
res gefolgt werden. Im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung darf Gberdies das
Faktum mitberiicksichtigt werden, dass die fragliche Liegenschaft bei der im Zu-
sammenhang mit der Erstellung des QGP 2011 stattgefundenen Vorinventarisierung
der Objekte in der Kernzone von Oberageri nicht in das Inventar der schitzens-
werten Denkmaler aufgenommen wurde (vgl. BGer 1C_267/2014 vom 18. Novem-
ber 2014, Erw. 4.6 betreffend das Gasthaus O.). Dies steht nicht im Widerspruch
zum Entscheid vom 22. Dezember 2015 in derselben Angelegenheit. Ware nam-
lich ein schitzenswertes Vertrauen der Eigentlimerin zu bejahen gewesen, hatte die
Unterschutzstellung auch bei Vorliegen aller Voraussetzungen gemass § 25 Abs. 1
DMSG verweigert werden kdnnen. Dass die zeitnah mit dem Liegenschaftserwerb
erfolgte Inventarisierung der Bauten in der Kernzone Oberéageri die Liegenschaft der
Beschwerdegegnerin 1 nicht miterfasste und das Haus im in Zusammenarbeit mit
den Amt fiir Denkmalschutz und Archaologie erstellten QGP «nur» als pragendes,
nicht aber als schitzenswertes Objekt qualifiziert wurde, durfte von der Kauferin,
der Beschwerdegegnerin 1, als Indiz fir eine fehlende Denkmalwiirdigkeit gewertet
werden. Es darf angenommen werden, dass eine zu erwartende Unterschutzstel-
lung den Kaufpreis oder gar die grundsatzliche Kaufabsicht beeinflusst hatte. Mit
in die Uberlegungen betreffend Verh3ltnismassigkeit darf sicher auch einbezogen
werden, dass die Fachkommission gemass den eingereichten Protokollen nicht ein-
stimmig die Inventarisierung resp. Unterschutzstellung unterstitzte, und dass das
Haus «nur als Denkmal von lokaler, nicht aber regionaler Bedeutung eingeschéatzt
wurde.

c/cc) Zusammenfassend ist dem Regierungsrat beizustimmen, dass eine Unter-
schutzstellung im vorliegenden Fall nicht verhaltnismassig bzw. der Eigentimerin
nicht zumutbar ist. Bei Erhalt der denkmalwiirdigen Teile der Liegenschaft, so na-
mentlich der Holzkonstruktion, kann eine zweckmassige und damit nachhaltige Nut-
zung nicht gewahrleistet werden. Eine tiefergreifende Sanierung bereits in den kom-
menden Jahren wére absehbar. Das ebenfalls schitzenswerte Eckbuffet und Téfer
(soweit tUberhaupt noch vorhanden) hingegen kann problemlos in einen Neubau in-
tegriert und somit langfristig erhalten werden.

(..)

8. Der Regierungsrat hat in seinem Bericht und Antrag zur Revision des DMSG (vgl.
oben Erw. 6b) hervorgehoben, dass ein Denkmal die gesetzlichen Voraussetzungen
in erhohtem Mass erflillen misse, wenn Eigentimer und Standortgemeinde eine
Unterschutzstellung ablehnten. Letzteres ist hier der Fall. Auch die Fachkommission
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hat - gemass von der Direktion des Innern eingereichten Protokollen - nicht ein-
stimmig die Inventarisierung resp. Unterschutzstellung dieses Hauses als Denkmal
unterstitzt und es wurde ihm auch «nur» eine lokale Bedeutung zugeschrieben. Die
gerichtliche Priifung hat ergeben, dass weder ein iberwiegendes offentliches Inter-
esse am Erhalt des Hauses noch die Verhéaltnismassigkeit resp. Zumutbarkeit der
Unterschutzstellung im erforderlichen Mass gegeben ist. Zusammenfassend ergibt
sich somit, dass der Regierungsratsbeschluss im Ergebnis nicht zu beanstanden ist
und dem Regierungsrat nicht vorgeworfen werden kann, dass er sein ihm zuste-
hendes Ermessen in rechtswidriger Weise angewandt hat. Auf die nur von der Be-
schwerdegegnerin 1 beantragte Durchfiihrung eines Augenscheins kann bei diesem
Schluss ohnehin verzichtet werden, zumal die Faktenlage in den Akten ausreichend
beschrieben ist. Insgesamt ergibt sich also, dass die Beschwerde abzuweisen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 5. Oktober 2017, V 2017 17
Das Urteil ist rechtskraftig.

3. Handelsregister

3.1 Art. 153a Abs. 2 lit. a HRegV, Art. 153b Abs. 1 HRegV i.V.m Art. 943 Abs. 1 OR

Regeste:

Artikel 153a Abs. 2 lit. a HRegV - Das Handelsregisteramt hat die Aufforde-
rung zur Anmeldung eines giltigen Rechtsdomizils an die im Handelsregister
angegebene Adresse der Rechtseinheit zu senden. Es muss nicht versuchen, die
Anmeldepflichtigen an ihrer Privatadresse zu erreichen (Erw. 5.1).

Art. 153b HRegV - Erst nach erfolglosem Aufforderungsverfahren wird die Auf-
I6sungsverfligung an die Privatadresse der Inhaber oder Liquidatoren zugestellt
(Erw. 5.1).

Art. 153b Abs. 1 HRegV i.V.m. Art. 943 Abs. 1 OR - Gegen verantwortliche
Organe einer Rechtseinheit ist eine Ordnungsbusse auszuféllen, wenn diese ihrer
Pflicht zur Eintragung der Rechtseinheit im Handelsregister nicht nachkommen
(Erw. 5.2).

Art. 5 und Art. 12 Kostenverordnung Handelsregister - Uberpriifung der Recht-
massigkeit der Gebuhren fir das Aufforderungsverfahren nach Art. 153a HRegV
und flr die Auflésungsverfligung nach Art. 153b HRegV (Erw. 6).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfigung vom 13. Juni 2017 I6ste das Handelsregisteramt des Kantons Zug
die X. GmbH gestitzt auf Art. 153b HRegV auf. Zur Begriindung wurde ausgefihrt,
die Gesellschaft habe den gesetzmdssigen Zustand innert Frist nicht hergestellt.
Das Amt auferlegte der Gesellschaft gleichzeitig die Kosten des Aufforderungsver-
fahrens von Fr. 300.- und der Verfligung von Fr. 130.- sowie den Mitgliedern des
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obersten Leitungs- und Verwaltungsorgans der Gesellschaft eine Ordnungsbusse
von Fr. 300.-. Diese Verfligung wurde dem Gesellschafter und Geschéftsfiihrer, Y.,
an seiner neuen Privatadresse in A. zugestellt. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de vom 20. Juni 2017 gelangte die X. GmbH, vertreten durch den Geschaftsfiihrer
Y., an das Verwaltungsgericht des Kantons Zug und beantragte u.a., die Verfligung
des Handelsregisteramtes sei bezlglich der Bussen aufzuheben. Mit Vernehmlas-
sung vom 2. August 2017 beantragte das Handelsregisteramt des Kantons Zug die
Abweisung der Beschwerde unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der
Beschwerdefiihrerin.

Aus den Erwagungen:

(...

2.

2.1 Wird dem Handelsregisteramt gemass Art. 153a Abs. 1 HRegV von Dritten mit-
geteilt, dass eine Rechtseinheit angeblich Gber kein Rechtsdomizil mehr verflgt, for-
dert es das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan der Rechtseinheit auf, innert
30 Tagen ein neues Rechtsdomizil am Ort des Sitzes zur Eintragung anzumelden
oder zu bestéatigen, dass das eingetragene Rechtsdomizil noch giiltig ist. Gemass
Art. 153a Abs. 2 HRegV weist die Aufforderung auf die massgebenden Vorschriften
und Rechtsfolgen der Verletzung dieser Pflicht hin und wird zugestellt gemass lit. a)
mit einem eingeschriebenen Brief an das im Handelsregister eingetragene Rechts-
domizil sowie an allféllige im Handelsregister eingetragene weitere Adressen der
Rechtseinheit; oder gemass lit. b) nach den Bestimmungen Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr. Wird gemass Art. 153a Abs. 3 der HRegV innert dieser Frist keine
Anmeldung oder keine Bestatigung eingereicht, veroffentlicht das Handelsregister-
amt die Aufforderung im Schweizerischen Handelsamtsblatt. Dabei weist die Auf-
forderung auf die massgebenden Vorschriften und die Rechtsfolgen der Verletzung
dieser Pflicht hin.

2.2 Leistet die Rechtseinheit der im Schweizerischen Handelsamtsblatt publizierten
Aufforderung innert Frist keine Folge, so erldsst das Handelsregisteramt gemass
Art. 153b Abs. 1 HRegV eine Verfiugung Uber: lit. a) die Auflosung der juristischen
Person und der Personengesellschaft beziehungsweise die Loschung des Einzelun-
ternehmens und der Zweigniederlassung; lit. b) tber die Einsetzung der Mitglieder
des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans als Liquidatorinnen und Liquida-
toren; lit. c) tUber den weiteren Inhalt des Eintrags im Handelsregister; lit. d) Uber
die Gebuhren; lit. e) gegebenenfalls Uber die Ordnungsbusse geméss Art. 943 OR.
Nach Abs. 2 lit. a dieser Bestimmung er6ffnet das Handelsregisteramt seine Verfi-
gung nach Massgabe des kantonalen Rechts oder nach den Bestimmungen tiber den
elektronischen Geschaftsverkehr an: (Ziff. 1) die in der Schweiz wohnhafte Inhaberin
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oder den in der Schweiz wohnhaften Inhaber eines Einzelunternehmens; (Ziff. 2) die
in der Schweiz wohnhaften Liquidatorinnen oder Liquidatoren einer Personengesell-
schaft oder einer juristischen Person; oder (Ziff. 3) die in der Schweiz wohnhaften
zur Vertretung der Zweigniederlassung berechtigten Personen. Gemass Abs. 2 lit.
b dieser Norm erdffnet das Handelsregisteramt die Publikation der Verflgung zu-
dem im Schweizerischen Handelsamtsblatt, sollten nicht alle unter Buchstaben a
genannten Personen einen Wohnsitz in der Schweiz haben. Wird gemass Art. 153b
Abs. 3 HRegV innerhalb von drei Monaten nach der Eintragung der Auflésung einer
juristischen Person oder einer Personengesellschaft der gesetzliche Zustand wieder
hergestellt, indem das neue Rechtsdomizil rechtskonform zur Eintragung angemel-
det wird, kann das Handelsregisteramt die Auflosung widerrufen.

(...

5. Der Geschaftsfihrer der Beschwerdefiihrerin beantragte den Erlass der ihm aufer-
legten Busse, da die Briefe des Beschwerdegegners nicht korrekt zugestellt worden
seien. Dieser habe die Pflicht gehabt, die eingeschriebenen Briefe an die Adresse
in A. zu senden, zumal es auch fur andere Behorden moglich gewesen sei, diese
Adresse herauszufinden.

5.1 Dem Geschéftsfiihrer ist zu widersprechen. Artikel 153a Abs. 2 lit. a HRegV halt
ausdriicklich fest, dass das Handelsregisteramt die Aufforderung zur Anmeldung
eines gliltigen Rechtsdomizils bei einem angeblich fehlenden Rechtsdomizil an die
Adresse zu senden hat, welche die betroffene Gesellschaft im Handelsregister ein-
getragen hat. Wird die Gesellschaft nicht erreicht, muss nicht versucht werden, die
Anmeldepflichtigen an ihrer Privatadresse zu erreichen. In diesem Fall ist die Auffor-
derung lediglich im Schweizerischen Handelsamtsblatt zu publizieren (Michael Gwe-
lessiani, Praxiskommentar zur Handelsregisterverordnung, 3. Aufl., Zirich/ Basel/
Genf 2016, Art. 152 N 522). Erst nach einem erfolglosen Aufforderungsverfahren
an die Adresse der Gesellschaft muss die Verfligung nach Massgabe von Art. 153b
Abs. 2 lit. a Ziff. 1 und 2 HRegV an die Privatadresse der Inhaber oder Liquidatoren
erfolgen (Michael Gwelessiani, a.a.0., Art. 153b N 532). In casu ist das Handelsre-
gisteramt korrekt vorgegangen, indem es die Aufforderung vom 14. Februar 2017 an
die Z.-Strasse in B. verschickte und - nach erfolgloser SHAB-Publikation vom {(...) -
die Verfiigung vom 13. Juni 2017 an die Adresse des Geschaftsfihrers in A. (HRA-
act. 1-4).

5.2 Die vom Handelsregisteramt ausgesprochene Busse erweist sich entgegen der
Ansicht des Geschéftsfiihrers der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen als rechtmaéssig.
Geméss Art. 943 Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30. Méarz 1911 (OR, SR 220)
hat die Registerbehdrde von Amtes wegen gegen Fehlbare mit Ordnungsbussen zwi-
schen Fr. 10.- und Fr. 500.- einzuschreiten, wenn das Gesetz die Beteiligten zur
Anmeldung verpflichtet hat. Die Handelsregisterbehorde ist auf die Mitwirkung der

41



A Gerichtspraxis

anmeldepflichtigen Personen angewiesen und kann gemaéss Art. 152 HRegV die Ein-
tragungspflicht durchsetzen. Die Ordnungsbusse ist gegen fehlbare Beteiligte als
Zwangsmittel vorgesehen. Zu blssen ist jeder absichtliche oder fahrlassige Versto-
ss gegen die im Gesetz und Verordnung geregelte Pflicht, eine Eintragung im Han-
delsregister anzumelden. Bei juristischen Personen werden die verantwortlichen Or-
gane, d.h. die anmeldungspflichtigen Personen bestraft. Auch bei einem fehlenden
Rechtsdomizil nach Art. 153b Abs. 1 HRegV ist eine Ordnungsbusse im Sinne von
Art. 934 Abs. 1 OR auszusprechen (BSK-OR II, Eckert, N 1 zu Art. 943 OR). Gemass
Art. 123 Abs. 1 HRegV muss eine Gesellschaft bei einer Sitzverlegung an ihrem
neuen Sitz angemeldet werden. Bei einer GmbH, wie vorliegend, muss jede Anmel-
dung von zwei Mitgliedern des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans oder von
einem Mitglied mit Einzelzeichnungsberechtigung unterzeichnet werden (Art. 931a
Abs. 1 OR, Art. 17 Abs. 1 lit. ¢ HRegV). Bei der Beschwerdeflhrerin ist Y. als Ge-
schaftsfiuhrer mit Einzelunterschrift im Handelsregister eingetragen. Keine weitere
Person ist in der Gesellschaft zur Unterschrift berechtigt (vgl. HRA-act. 2). Er wére
somit von Gesetzes wegen zur Anmeldung der Sitzverlegung der Beschwerdefiihre-
rin verpflichtet gewesen, was er aber - wie er selber zugibt - nicht tat. Damit hat
er es fahrléassig unterlassen, den ihm durch das Handelsregisterrecht auferlegten
Pflichten nachzukommen. Bei dieser Ausgangslage musste das Handelsregisteramt
ihm gegeniber eine Ordnungsbusse aussprechen. Diesbezlglich gab es flr die Be-
horde gar keinen Spielraum. Die Hohe der auferlegten Ordnungsbusse erweist sich
im Weiteren auch nicht als unverhaltnisméassig. Letzteres wurde vom Geschaftsfih-
rer der Beschwerdefiihrerin denn auch gar nicht behauptet.

6. Es sind nunmehr die der Beschwerdefiihrerin auferlegten Verfahrenskosten zu
prifen. Der Beschwerdeflihrerin wurden einerseits Kosten flr das Aufforderungsver-
fahren gemass Art. 153a HRegV im Umfang von Fr. 300.- (Ziff. 2 der angefochtenen
Verflgung vom 13. Juni 2017) und andererseits Kosten fur die Verfigung selbst von
Fr. 130.- (Ziff. 3 der Verfligung vom 13. Juni 2017) auferlegt.

6.1 Zu den geltend gemachten Kosten fir das Aufforderungsverfahren ist festzustel-
len, dass sich diese gemaéss der mit der Verfigung vom 13. Juni 2017 mitverschick-
ten Aufstellung (HRA-act. 4) wiederum in zwei Untergruppen unterteilen lassen:
Einerseits in Gebuhren von Fr. 180.- fir die im Handelsregister vorgenommenen
Anderungen, welche auf die Liquidation zuriickzufiihren sind (Gebiihren unter Ziffer
16.1), und andererseits in Gebiihren von Fr. 120.-, welche mit dem eigentlichen Auf-
forderungsverfahren gemass Art. 153a HRegV zusammenhéangen (Gebiihren unter
Ziffer 16.3).

Fir all diese Gebuhren existiert eine Rechtsgrundlage, wie nachfolgend zu zeigen ist.
In der ersten Gruppe wurden fiir die Domizilanderung Fr. 40.- in Rechnung gestellt.
Rechtsgrundlage fir die Erhebung dieses Betrags ist Art. 5 lit. a Ziff. 1 der Verord-
nung Uber die Gebihren fir das Handelsregister vom 3. Dezember 1954 (KostenVO,
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SR 221.411.1). Weiter wurden in der Verfigung gestutzt auf Art. 5 lit. a Ziff. 2 Kos-
tenVO fiir die Anderung der Funktion - der Geschiftsfiihrer wurde zum Liquidator
der Gesellschaft bestimmt - richtigerweise Fr. 20.- in Rechnung gestellt. Die dritte
Position betraf die Kosten der Eintragung der Auflosung der Gesellschaft im Han-
delsregister, woftr Fr. 100.- veranschlagt wurden. Auch flr diese Gebulhr gibt es
mit Art. 5 lit. d Ziff. 6 KostenVO eine Rechtsgrundlage. Schliesslich betrifft die Per-
sonaliendnderung, fiir welche die Beschwerdeflhrerin Fr. 20.- zu zahlen hatte, die
Tatsache, dass der Wohnort des Geschaftsfiihrers im Handelsregister nicht mehr mit
B., sondern mit A. angegeben wurde. Gesetzlich ist diese Gebihr wie die Eintragung
der Funktionsanderung in Art. 5 lit. a Ziff. 2 KostenVO verankert.

Fir das Aufforderungsverfahren nach Art. 153a HRegV regelt Art. 12 KostenVO,
dass dafiir zwischen Fr. 50.- und Fr. 200.- zu erheben sind. Das Handelsregister-
amt hat der Beschwerdefiihrerin Fr. 120.- in Rechnung gestellt, was angesichts des
moglichen Spielraums als nicht unangemessen hoch bezeichnet werden kann. Die
fragliche Gebuhrenerhebung erweist sich als korrekt und angemessen.

6.2 Schliesslich hat das Handelsregisteramt von der Beschwerdefuhrerin Fr. 130.-
fUr die Verfligung vom 13. Juni 2017 verlangt. Diese Verfligung wurde gestiitzt auf
Art. 153b HRegV erlassen und ist nicht zu verwechseln mit dem Aufwand, welcher
das Handelsregisteramt im Zusammenhang mit dem Aufforderungsverfahren nach
Art. 153a HRegV betrieben hat, und wofir es, wie dargelegt, richtigerweise Fr. 120.-
in Rechnung stellte. Fir die Verrechnung des Aufwands, welcher dem Amt fir den
Erlass der eigentlichen Verfligung entstanden ist, stellt erneut Art. 12 KostenVO die
Rechtsgrundlage dar. Die vom Amt verlangte Gebuhr von Fr. 130.- Idsst sich auch
in diesem Fall nicht als unangemessen hoch bezeichnen. Sie entspricht nach Erfah-
rung des Gerichts im Ubrigen der langjéhrigen Praxis des Amts. Die Verfligungskos-
ten von Fr. 130.- sind mithin nicht zu beanstanden.

Das Handelsregisteramt hat beziiglich der Gebiihren im Ubrigen keinen Spielraum;
denn Art. 16 KostenVO hélt im Grundsatz fest, dass geschuldete Gebiihren weder
erlassen noch ermassigt werden dirfen. Auch das Gericht ist an diese Bestimmung
gebunden, so dass die Beschwerdefihrerin nicht darum herumkommen wird, die
im Zusammenhang mit dem Aufforderungsverfahren und der Auflosung der Gesell-
schaft aufgelaufenen und verfligten Gebiihren im Umfang von Fr. 430.- vollstéandig
zu zahlen.

7. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Beschwerdefihrerin resp. der Ge-
schaftsfihrer der Beschwerdefiihrerin dem Beschwerdegegner die erhobenen Kos-
ten von Fr. 300.- fir das Aufforderungsverfahren und der nachfolgenden Eintragung
sowie Fr. 130.- fur die Verfligung vom 13. Juni 2017 und Fr. 300.- als Ordnungsbus-
se gestutzt auf Art. 943 Abs. 1 OR schuldet. Die angefochtene Verfiigung erweist
sich als zutreffend und die dagegen erhobene Beschwerde ist abzuweisen.

43



A Gerichtspraxis

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Dezember 2017,V 2017 77
Das Urteil ist rechtskraftig.

4. Sozialversicherungsrecht

4.1 Art. 18d IVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 IVV

Regeste:

Art. 18d IVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 IVV - Versicherten, die vor Eintritt der Invaliditat
in einem Anstellungsverhaltnis standen, ist nur dann eine Kapitalhilfe zu gewah-
ren, wenn die Aufnahme einer selbstandigen Erwerbstatigkeit invaliditatsbedingt
notwendig ist. Ist hingegen die Ausiibung einer unselbstandigen Erwerbstéatigkeit
moglich, besteht kein Anspruch auf Kapitalhilfe (Erw. 5.3.1).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, Jahrgang 1968, schloss 1988 die Lehre als Konstruktionsschlosser
ab und arbeitete dann in Zug als Metallbauschlosser. Im Jahr 2011 musste er sei-
ne unselbstandige Erwerbstatigkeit als Metallbauschlosser wegen gesundheitlichen
Beschwerden - Kalk- und Kristallablagerungen in den Knien - jedoch aufgeben,
weshalb er im April 2011 eine von der IV-Stelle finanzierte Umschulung zum Bau-
leiter-Hochbau begann. Er besuchte ab dem 30. April 2011 die berufsbegleitende
Ausbildung zum Bauleiter und nahm ab dem 1. Mai 2011 ein Praktikum in dieser
Funktion auf. Nach eineinhalb Semestern musste er die theoretische Grundausbil-
dung im Januar 2012 aus gesundheitlichen Griinden (Hand- und Fussgelenkproble-
me) jedoch bereits wieder abbrechen, weshalb die praktische Ausbildung ohne den
theoretischen Teil fortgesetzt wurde. Doch auch die praktische Ausbildung musste
er im September 2012 krankheitsbedingt unterbrechen, was schliesslich zum defi-
nitiven Abbruch der Ausbildung per Ende April 2013 fihrte. In der Folge hatte der
Beschwerdefiihrer verschiedene Nebenjobs und nahm schliesslich im Mai 2016 eine
selbstéandige Geschaftstatigkeit auf dem Gebiet des Metallbaus auf, woflr er bei der
IV-Stelle ein Gesuch um Kapitalhilfe in der Hohe von Fr. 50°000.- stellte, welches
indes mit Vorbescheid vom 16. Mai 2017 bzw. Verfligung vom 11. September 2017
abgewiesen wurde. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 11. Oktober 2017 liess
der Versicherte beantragen, die Verfigung vom 11. September 2017 sei aufzuheben,
dem Gesuch um Kapitalhilfe sei stattzugeben, eventualiter seien weitere Sachver-
haltsabklarungen durch die Beschwerdegegnerin vorzunehmen; alles unter Kosten-
und Entschadigungsfolgen zulasten der Beschwerdegegnerin. Mit Vernehmlassung
vom 16. November 2017 beantragte die |V-Stelle die vollumfangliche Abweisung der
Beschwerde.
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Aus den Erwagungen:

()

3.2 Invalide oder von einer Invaliditat bedrohte Versicherte haben Anspruch auf Ein-
gliederungsmassnahmen, soweit diese notwendig und geeignet sind, die Erwerbsfa-
higkeit oder die Fahigkeit, sich im Aufgabenbereich zu betéatigen, wieder herzustel-
len, zu erhalten oder zu verbessern und die Voraussetzungen flr den Anspruch der
einzelnen Massnahmen erfillt sind (Art. 8 Abs. 1 IVG). Der Anspruch auf Eingliede-
rungsmassnahmen besteht unabhangig von der Ausiibung einer Erwerbstéatigkeit vor
Eintritt der Invaliditat (Art. 8 Abs. 1bis IVG). Die Eingliederungsmassnahmen beste-
hen geméss Abs. 3 in medizinischen Massnahmen (lit. a), Integrationsmassnahmen
zur Vorbereitung auf die berufliche Eingliederung (lit. abis), Massnahmen beruflicher
Art (Berufsberatung, erstmalige berufliche Ausbildung, Umschulung, Arbeitsvermitt-
lung, Kapitalhilfe; lit. b) und in der Abgabe von Hilfsmitteln (lit. d). (...)

3.3 Die beruflichen Eingliederungsmassnahmen werden in Art. 15 ff. IVG konkreti-
siert. Gemass Art. 18d IVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Gber die Invaliden-
versicherung vom 17. Januar 1961 (IVV, SR 831.201) kann einer eingliederungsfahi-
gen invaliden versicherten Person mit Wohnsitz in der Schweiz eine Kapitalhilfe zur
Aufnahme oder zum Ausbau einer Tatigkeit als Selbstéandigerwerbende sowie zur
Finanzierung von invaliditdtsbedingten betrieblichen Umstellungen gewéhrt werden,
sofern sie sich in fachlicher und charakterlicher Hinsicht fir eine selbstandige Er-
werbstéatigkeit eignet, die wirtschaftlichen Voraussetzungen fir eine dauernde exis-
tenzsichernde Tatigkeit gegeben sind und fiir eine ausreichende Finanzierung Ge-
wahr geboten ist. Die Kapitalhilfe kann ohne Rickzahlungspflicht oder als zinsloses
oder verzinsliches Darlehen gewahrt werden. Sie kann auch in Form von Betrieb-
seinrichtungen oder Garantieleistungen erbracht werden (Art. 7 Abs. 2 IVV).

3.4

3.4.1 Im Kreisschreiben des Bundesamtes fiir Sozialversicherungen uber die Ein-
gliederungsmassnahmen beruflicher Art (KSBE, Stand 1. Mai 2017) sind die obge-
nannten Voraussetzungen der Kapitalhilfe unter Rz. 6004 konkretisiert und weitere
aufgezahlt:

es muss eine Invaliditat vorliegen, die der versicherten Person die weitere Aus-

ubung der unselbstandigen Erwerbstatigkeit nicht mehr erlaubt oder unzumutbar

macht, oder die bisherige selbstandige Erwerbstatigkeit erheblich beeintrachtigt;

- die versicherte Person muss subjektiv und objektiv eingliederungsfahig sein;

- die versicherte Person muss sich fachlich und charakterlich (Selbst- und Sozial-
kompetenzen) fir eine selbstandige Erwerbstatigkeit eignen;

- die versicherte Person muss in der Schweiz Wohnsitz haben;
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- die Eingliederungsmassnahme, die zur selbstandigen Erwerbstatigkeit fihrt, muss

einfach und zweckmassig sein;
- der Gesundheitszustand und die wirtschaftlichen Aussichten miissen Gewahr fir

eine langerdauernde und existenzsichernde Eingliederung bieten. Eine Existenz-
sichernde Erwerbstatigkeit liegt vor, wenn die Kapitalhilfe der versicherten Per-
son ermoglicht, aus der selbstandigen Erwerbstatigkeit wahrend einer langeren
Zeitspanne ein Bruttoeinkommen zu erzielen, das mindestens dem Mittelbetrag
zwischen dem Minimum und Maximum der ordentlichen einfachen Altersrente
entspricht, wobei Renten irgendwelcher Art, die die versicherte Person bezieht,
nicht zu beriicksichtigen sind;

- zusammen mit der Kapitalhilfe muss eine ausreichende und angemessene Finan-
zierung langerdauernd gesichert sein.

Sodann wird in Rz. 6005 KSBE festgehalten, dass versicherte Personen, denen es
auf Grund einer Invaliditat nicht mehr mdoglich oder nicht zumutbar ist, als Unselb-
standigerwerbende tatig zu sein sowie Selbstandigerwerbende, die aus invaliditats-
bedingten Griinden ihren Betrieb umstellen mussen, Anspruch auf Kapitalhilfe ha-
ben. Einer versicherten Person, die nach erfolgten beruflichen Massnahmen der IV
eine selbsténdige Erwerbstatigkeit aufnimmt, obschon eine Beschaftigung in einem
Anstellungsverhaltnis zumutbar ware, ist in der Regel keine Kapitalhilfe zu gewahren
(Rz. 6006 KSBE). Versicherten Personen, die vor Eintritt der Invaliditat in einem An-
stellungsverhaltnis standen, ist eine Kapitalhilfe zu gewédhren, wenn die Aufnahme
einer selbstandigen Erwerbstatigkeit angesichts der Invaliditat eindeutig einfacher
und zweckmassiger ist als die Umschulung auf einen Beruf, der im Angestelltenver-
haltnis ausgelibt werden kann (Rz. 6007 KSBE).

3.4.2 Verwaltungsweisungen - wie das obig zitierte Kreisschreiben - richten sich
an die Durchfiihrungsstellen und sind flr das Sozialversicherungsgericht nicht ver-
bindlich. Dieses soll sie bei seiner Entscheidung jedoch berticksichtigen, soweit sie
eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren
gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Mithin weicht das Gericht nicht ohne triftigen
Grund von Verwaltungsweisungen ab, wenn diese eine Uberzeugende Konkretisie-
rung der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestreben der Ver-
waltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche Gesetzesanwendung zu ge-
wahrleisten, Rechnung getragen (vgl. BGE 133 V 257 Erw. 3.2, mit vielen weiteren
Hinweisen).

()

5. Strittig und zu prifen ist, ob die Voraussetzungen zur Gewahrung der Kapitalhilfe
erflllt sind oder nicht.

5.1 Die Beschwerdegegnerin begriindet die Abweisung des Antrages betreffend
Kapitalhilfe unter Hinweis auf die Urteile des Bundesgerichts 9C_231/2009 vom
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23. Dezember 2009, Erw. 3 und | 122/01 vom 5. Marz 2002 sowie Rz. 6005 KSBE
damit, dass Versicherten, die vor Eintritt der Invaliditat in einem Anstellungsverhalt-
nis gestanden hatten, nur dann eine Kapitalhilfe zu gewahren sei, wenn die Aufnah-
me einer selbstandigen Erwerbstatigkeit invaliditdtsbedingt notwendig sei. Sei hin-
gegen die Ausibung einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit moglich, bestehe kein
Anspruch auf Kapitalhilfe. Wie der gutachterlichen Beurteilung sowie der ablehnen-
den Rentenverfligung vom 29. Februar 2016 entnommen werden kdnne, sei dem
Versicherten eine angepasste Tatigkeit im Rahmen der ergonomischen Rahmenbe-
dingungen zumutbar. Solche Tatigkeiten seien auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt
erhaltlich. Damit seien die Voraussetzungen flr den Anspruch auf Kapitalhilfe nicht
gegeben.

5.2 Dem hielt der Beschwerdefiihrer unter Hinweis auf die entsprechende Literatur
von Ulrich Meyer entgegen, der Anspruch auf Kapitalhilfe setze voraus, dass der
Versicherte als Unselbsténdiger nicht hinreichend eingegliedert sei. Doch treffe es
nicht zu, dass Uberall dort, wo eine unselbsténdige Erwerbstatigkeit zumutbar ware,
die Kapitalhilfe entfiele. Vielmehr gentige es, dass die Zweckmassigkeit einer Ver-
selbstéandigung gegeben sei. Ohne Zweifel stehe fest, dass er als Unselbstéandiger
nicht hinreichend eingegliedert sei. Mit seinen korperlichen Beschwerden sei es fir
ihn nach wie vor schwierig, eine angepasste Tatigkeit als Unselbstandiger zu finden.

5.3

5.3.1 Mit der Beschwerdegegnerin ist zunachst festzuhalten, dass das Bundesge-
richt die Rechtsprechung von | 122 /01, veroffentlicht in AHI 2002 S. 180, in den Ur-
teilen 9C_290/2008 vom 27. Januar 2009, Erw. 3.3 und 9C_231 /2009 vom 23. De-
zember 2009, Erw. 3.1, ausdriicklich bestatigt hat. Demgemass ist Versicherten,
die vor Eintritt der Invaliditat in einem Anstellungsverhaltnis standen, nur dann eine
Kapitalhilfe zu gewahren, wenn die Aufnahme einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
invaliditatsbedingt notwendig ist. Ist hingegen die Auslbung einer unselbstandigen
Erwerbstéatigkeit moglich, besteht kein Anspruch auf Kapitalhilfe. Entsprechend wird
in Rz. 6005 KSBE festgehalten, Anspruch auf Kapitalhilfe hatten versicherte Perso-
nen, denen es auf Grund einer Invaliditét nicht mehr moglich oder nicht zumutbar
sei, als Unselbstandigerwerbende tatig zu sein sowie Selbstandigerwerbende, die
aus invaliditatsbedingten Griinden ihren Betrieb umstellen missten. Verwiesen wird
in diesem Zusammenhang auf den bereits genannten und in AHI 2002 S. 180 verof-
fentlichten Entscheid des EVG | 122/01.

Wie vom Beschwerdeflhrer zu Recht vorgebracht, trifft es zwar zu, dass sich Ver-
waltungsweisungen an die Durchfiihrungsstellen richten und fiir das Sozialversiche-
rungsgericht nicht verbindlich sind. Der Beschwerdefiihrer verkennt jedoch, dass
sie das Gericht bei seiner Entscheidung bericksichtigten soll, soweit sie eine dem
Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzli-
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chen Bestimmungen zulassen. Mithin weicht das Gericht nicht ohne triftigen Grund
von Verwaltungsweisungen ab, wenn diese eine iberzeugende Konkretisierung der
rechtlichen Vorgaben darstellen (vgl. Erw. 3.4.2). Fiir den vorliegenden Fall bedeutet
dies, dass an Rz. 6005 KSBE festgehalten wird, wendet das Bundesgericht das frag-
liche Kreisschreiben und insbesondere auch Rz. 6005 doch in konstanter Praxis an,
womit zum Ausdruck gebracht wird, dass die fragliche Verwaltungsweisung mit den
einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen durchaus vereinbar ist. Damit ergibt sich
flir das kantonale Sozialversicherungsgericht keine Veranlassung, den Anspruch auf
Kapitalhilfe im vorliegenden Fall abweichend zu beurteilen. Insbesondere stellt auch
die abweichende Lehrmeinung von Ulrich Meyer entgegen der Auffassung des Be-
schwerdefiihrers keinen triftigen Grund dar, um von Rz. 6005 KSBE und der bishe-
rigen Rechtsprechung des Bundesgerichts abzuweichen. Die Beschwerdegegnerin
hat somit als Voraussetzung zur Ausrichtung einer Kapitalhilfe zu Recht die Unmdg-
lichkeit einer Eingliederung als Unselbstandiger verlangt.

5.3. Zu prifen ist dementsprechend, ob der Beschwerdefihrer seine Arbeitsfahig-
keit invaliditatsbedingt nur noch in einer selbstandigen Erwerbstatigkeit realisieren
kann. Diesbeziiglich ist auf das Gutachten von Dr. med. A, Facharzt fiir Rheuma-
tologie, vom 8. Juli 2015, welches Grundlage der rechtskréftigen Verfigung vom
29. Februar 2016 war, zu verweisen. Darin kommt Dr. A zum Schluss, dass dem
Beschwerdeflhrer eine mittelschwere bis schwere kdrperliche Tatigkeit, darunter
auch die urspringliche Tatigkeit als Schlosser, nicht mehr zumutbar sei. Hingegen
bestehe in einer angepassten, korperlich leichten, idealerweise wechselbelastenden
Tatigkeit mit sitzenden Episoden, ohne repetitive Heb-/Tragbelastung Uber Lenden-
/Brusthohe von mehr als 5 kg, ausnahmsweise 10 bis 15 kg, ohne Gehen in unebe-
nem Gelénde und ohne Besteigen von Leitern/Gerlsten eine vollschichtige Arbeits-
fahigkeit. Dementsprechend ist dem Beschwerdefiihrer eine den ergonomischen
Rahmenbedingungen angepasste Tatigkeit zu 100 % zumutbar. Mit der Beschwerde-
gegnerin ist sodann festzustellen, dass solche Tatigkeiten auf dem ausgeglichenen
Arbeitsmarkt verfiugbar sind und der Beschwerdeflihrer gute Voraussetzungen mit-
bringt, um im Rahmen von praktischen Téatigkeiten auch unter Beriicksichtigung des
ergonomischen Profils eine Tatigkeit im Rahmen des Kompetenzniveaus 2 auszul-
ben. Wie der rechtskraftigen Verfligung vom 29. Februar 2016 entnommen wer-
den kann, ist dabei an Arbeiten im Zusammenhang mit dem Bedienen von Maschi-
nen und elektronischen Geréaten, allenfalls im Sicherheitsdienst sowie an die vom
Beschwerdeflhrer selbst genannten Tatigkeiten wie Logistiker, Lagerbewirtschaf-
ter oder technischer Hauswart zu denken. Angesichts dessen muss festgehalten
werden, dass Anstellungsmoglichkeiten entsprechend den beruflichen Qualifikatio-
nen des Beschwerdefiihrers auch unter Beriicksichtigung der ergonomischen Rah-
menbedingungen offensichtlich vorhanden waren, weshalb ihm eine unselbstandige
Erwerbstéatigkeit weiterhin zumutbar gewesen wére, mithin kann trotz seiner Ein-
schrankung verninftigerweise erwartet werden, dass er als Angestellter arbeitet.
Die Notwendigkeit von einer unselbstandigen auf eine selbsténdige Erwerbstatigkeit
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umzustellen, ist aktenmassig nicht ausgewiesen. Der im Mai 2016 erfolgte Wech-
sel des Beschwerdefiihrers in eine selbstandige Erwerbstéatigkeit kann somit nicht
als invaliditatsbedingt erforderlich im Sinne von Rz. 6005 KSBE beurteilt werden. In
diesem Punkt ist der Beschwerdegegnerin zuzustimmen.

Sodann kann nicht gesagt werden, dass die Aufnahme der selbstéandigen Erwerbs-
tatigkeit eindeutig einfacher und zweckmassiger ist als die Umschulung auf einen
Beruf, der im Angestelltenverhaltnis ausgelbt werden kann (vgl. Rz. 6007 KSBE).
Das Kreisschreiben verweist in diesem Zusammenhang auf AHI 1999 S. 129. In
diesem Entscheid hielt das EVG unter Hinweis auf die Schadenminderungspflicht
fest, dass bei verschiedenen an sich erfolgsversprechenden beruflichen Eingliede-
rungsmassnahmen Anspruch auf diejenige bestehe, die am besten geeignet sei, die
Erwerbsfahigkeit wieder herzustellen. Wenn deshalb davon auszugehen sei, dass ei-
ne versicherte Person mit der Eingliederung in eine unselbsténdige Erwerbstatigkeit
ein hoheres Einkommen erzielen konnte als mit der Aufnahme einer selbstéandigen
Erwerbstatigkeit, so sei die IV-Stelle nicht verpflichtet, weitere Abklarungen fir eine
Kapitalhilfe vorzunehmen. Wie der rechtskraftigen Verfigung vom 29. Februar 2016
entnommen werden kann, konnte der Beschwerdefiihrer in einer angepassten Er-
werbstatigkeit ein Jahreseinkommen von Fr. 64’531.- erzielen. Demgegeniber wur-
de imJahr 2016 (1. Mai bis 31. Dezember 2016) durch seine Selbsténdigkeit ein Rein-
gewinn von Fr. 20°496.60 erzielt. Uber den aktuellen Geschaftsgang liegen keine
Zahlen vor. Es ist jedoch mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen,
dass der Beschwerdefiihrer mit Eingliederung in eine unselbstéandige Erwerbstatig-
keit ein hoheres Einkommen erzielen kdnnte als mit seiner selbstandigen Erwerbs-
tatigkeit. Dementsprechend kann die Aufnahme der selbsténdigen Erwerbstéatigkeit
auch nicht als zweckmassiger im Sinne von Rz. 6007 KSBE angesehen werden.

Schliesslich ist unter Hinweis auf Rz. 6004 KSBE in Erinnerung zu rufen, dass im
Falle einer Kapitalhilfe der Gesundheitszustand und die wirtschaftlichen Aussich-
ten fir eine langerdauernde Eingliederung gewahrt sein miissen. Wie die Beschwer-
degegnerin und auch das BSV zu Recht ausgefiihrt haben, ist es im vorliegenden
Fall fraglich, ob der Ausbau der Tatigkeit langfristig mit der aktuellen gesundheit-
lichen Situation vereinbar ist. Zwar ist eine gewisse Verbesserung im Arztbericht
vom 29. Mai 2017 ausgewiesen, die Stabilitdt der gesundheitlichen Verbesserung
scheint jedoch nicht hinreichend gesichert. Der Beschwerdegegnerin ist diesbezlig-
lich jedoch zuzustimmen, dass sich weitere medizinische Abklarungen eribrigen, da
der Anspruch auf Kapitalhilfe bereits an der Voraussetzung der fehlenden Moglich-
keit, als Unselbstandiger tétig zu sein, scheitert.

6. Nach dem Gesagten ergibt sich, dass die Beschwerdegegnerin kein Recht ver-
letzte, wenn sie das Gesuch um Kapitalhilfe abwies. Im Gegenteil widerspiegelt die
angefochtene Verfigung nur die konstante hochstrichterliche Rechtsprechung und
ein Abweichen davon erscheint dem Verwaltungsgericht nicht angezeigt. Dem Be-
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schwerdefihrer ware es aus invalidenversicherungsrechtlicher Sicht nicht unmog-
lich oder unzumutbar gewesen, eine unselbstandige Tatigkeit zu suchen und auszuu-
ben, weshalb eine Kapitalhilfe bereits aus diesem Grund nicht gewéhrt werden kann.
Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Voraussetzungen nach Art. 18d
IVGi.V.m. Art. 7 Abs. 1 IVV fir einen Anspruch auf Kapitalhilfe nicht erflllt sind. Die
angefochtene Verfligung vom 11. September 2017 erweist sich dementsprechend
als rechtens, was zur Abweisung der Beschwerde fiihrt.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Juli 2018, S 2017 139
Das Urteil ist rechtskraftig.

4.2 Art. 4 lit. d FamZG i.V.m., Art. 24 FamZG, Art. 6 Abs. 1 lit. b FamZV, Art. 7 Abs. 1
FamzVv

Regeste:

Art. 4 lit. d FamZG i.V.m. Art. 24 FamZG, Art. 6 Abs. 1 lit. b FamZV und Art. 7
Abs. 1 FamZV - Erwerbstatige Grosseltern konnen fir ihre im Ausland leben-
den Enkelkinder Kinderzulagen beanspruchen, wenn sie fir deren Unterhalt in
Uberwiegendem Masse aufkommen. Dabei wird unter anderem vorausgesetzt,
dass sie pro Kind mindestens einen monatlichen Geldbetrag in der Hohe der
maximalen vollen Waisenrente nach AHVG Uberweisen. Dies ist der Fall, wenn
eine Grossmutter monatlich pro Enkelkind einen Betrag von EUR 1°000.- nach
Portugal Uberweist (Erw. 5.2.1). Das Doppelbezugsverbot gilt im Inland und hat
beim Zusammenfallen von bundesrechtlichen Zulagen und Zulagen nach auslan-
dischem Recht keine Bedeutung (Erw. 5.2.3).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte meldete sich im April 2015 bei der Familienausgleichskasse Zug
zum Bezug von Kinderzulagen fir ihre in Portugal lebenden Enkelkinder A und B
an. Die Familienausgleichskasse Zug leitete daraufhin diverse Abklarungen ein und
lehnte einen Anspruch mit Verfligung vom 26. Juli 2016 ab. Zur Begriindung wurde
im Wesentlichen dargelegt, die Leistungsansprecherin komme nicht in Uberwiegen-
dem Masse im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. b FamZV fir den Unterhalt der Kinder
auf. Diese Verfligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft. In der Folge erhoh-
te die Leistungsansprecherin ihre monatlichen Zahlungen von rund EUR 400.- auf
rund EUR 2°000.- und meldete sich Ende Dezember 2016 erneut zum Bezug von Fa-
milienzulagen an. Mit Verflgung vom 12. Mai 2017 wurde der Anspruch wiederum
abgelehnt und begriindend ausgefihrt, die Erhchung der Zahlungen sei einzig zum
Zwecke erfolgt, in rechtswidriger Weise einen Kinderzulagenanspruch zu erwirken,

50



|. Staats- und Verwaltungsrecht

dies obgleich die finanzielle Belastung durch die Enkelkinder nicht mehr als EUR
400.- betrage.

Die am 7. Juni 2017 dagegen erhobene Einsprache wies die Familienausgleichskasse
mit Entscheid vom 3. November 2017 ab. Begrindend wurde im Wesentlichen dar-
gelegt, mit Schreiben vom 18. Juli 2017 habe die Einsprecherin bestétigt, dass ihre
Enkel bei der leiblichen Mutter, C, sowie beim Kindsvater in Portugal lebten und dass
die leibliche Mutter Sozialhilfe, in diesem Zusammenhang auch «abonos de familia»
beziehe, was den hiesigen Kinderzulagen entspreche. Bei dieser Ausgangslage sei
nach portugiesischem Recht zu prifen, ob die Familie Anspruch auf Kinderzulagen
habe. Dies sei offensichtlich der Fall. Die in Portugal lebenden Enkel der Leistungs-
ansprecherin wie auch deren Eltern hatten sodann keinen Bezug zum Ausland, da
sie in Portugal lebten und die Eltern denn auch nicht im Ausland arbeiteten. Da
es sich somit gar nicht um einen internationalen Sachverhalt mit Beteiligung der
Schweiz handle, kdnne auch kein Anspruch auf Kinderzulagen der Schweiz begriin-
det werden. Andernorts wurde ausgefiihrt, selbst wenn die Leistungsansprecherin
die Voraussetzungen nach Art. 4 lit. d FamZG - Anspruch fir Enkel der bezugs-
berechtigten Person, wenn letztere fiir deren Unterhalt in Uberwiegendem Masse
aufkommt - und Art. 6 FamZG - Verbot des Doppelbezugs - erfiillen wiirde, beste-
he kein Spielraum flr eine Erweiterung des Bezlgerkreises uber die Kindeseltern
hinaus. So greife Art. 4 lit. d FamZG auch nur dann, wenn die bezugsberechtigte
Person in Uberwiegendem Masse fur den Unterhalt der Enkel aufkomme und wenn
die Kinder in der Schweiz wohnten und nicht bereits ihre Eltern fir sie Zulagen bezo-
gen. Nur in solchen Fallkonstellationen sei die Bezugsberechtigung von Grosseltern
zu priufen. Schliesslich handle es sich bei den von der Leistungsansprecherin ge-
tatigten Zahlungen nicht um eine rechtliche Verpflichtung, weshalb nicht erkennbar
sei, wieso die Schweiz in diesem Zusammenhang Zulagen ausrichten sollte. Zu guter
Letzt seien Kinderzulagen ins Ausland nach FamZG nur auszurichten, wenn eine zwi-
schenstaatliche Vereinbarung dies vorsehe (Art. 7 Abs. 2 FamZV). Sodann sei der
Anspruch auf schweizerische Kinderzulagen auch nur subsidiar. Wenn die Person,
die in der Schweiz arbeite, oder eine andere Person Familienzulagen beziehen kon-
ne, entfalle der Anspruch in der Schweiz. Nach dem Gesagten entfalle der Anspruch
auf Familienzulagen nach Schweizer Recht vorliegend.

Aus den Erwéagungen:

()

2.1.1 Gemass Art. 3 Abs. 1 lit. a FamZG wird ab dem Geburtsdatum eines Kindes
bis zum Ende des Monats, in dem das Kind das 16. Altersjahr vollendet, eine Kinder-
zulage ausgerichtet. Ab dem Ende des Monats, in dem das Kind das 16. Altersjahr
vollendet, bis zum Abschluss der Ausbildung, langstens jedoch bis zum Ende des
Monats, in dem es das 25. Altersjahr vollendet, wird geméass Art. 3 Abs. 1 lit. b
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FamZG eine Ausbildungszulage ausgerichtet. Artikel 1 Abs. 1 der Verordnung tber
die Familienzulagen vom 31. Oktober 2007 (FamZV, SR 836.21) legt dabei préazisie-
rend fest, dass ein Anspruch auf eine Ausbildungszulage flr Kinder besteht, die eine
Ausbildung im Sinne von Art. 25 Abs. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1946 Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG, SR 831.10) - diese
Bestimmung regelt den Anspruch auf Waisenrenten bis zum vollendeten 25. Alters-
jahr - absolvieren.

2.1.2 Als im Sinne von Art. 4 FamZG anspruchsberechtigt gelten Kinder, zu denen
ein Kindesverhaltnis im Sinne des ZGB besteht (Art. 4 Abs. 1 lit. a FamZG), Stiefkin-
der (lit. b), Pflegekinder (lit. c), und Geschwister oder Enkelkinder der bezugsberech-
tigten Person, wenn diese fur deren Unterhalt in Gberwiegendem Masse aufkommen
(lit. d). Fur Kinder, die im Ausland wohnen, regelt der Bundesrat die Anspruchsbe-
rechtigung. Dabei verweist Art 24 FamZG auf das Freiziigigkeitsabkommen zwischen
der Schweiz und der EU, auf die Protokolle zur Ausdehnung des Abkommens auf
weitere EU-Mitgliedstaaten sowie auf die EU-Verordnungen 1408/71 und 574/72.
In diesem Zusammenhang wird auch auf die VO 883 /2004 sowie die VO 988/2009
verwiesen. Nach Art. 7 FamZV werden fiir Kinder mit Wohnsitz im Ausland Familien-
zulagen ausgerichtet, wenn zwischenstaatliche Vereinbarungen dies vorschreiben.
Vorbehalten bleiben Spezialvorschriften fiir Schweizer, die in 6ffentlichen Funktio-
nen fur die Schweiz im Ausland tatig sind oder entsendete Arbeitnehmer). Artikel 8
FamZV regelt sodann die Kaufkraftanpassung fir Kinder mit Wohnsitz im Ausland.

Nach Art. 6 FamZV (Geschwister und Enkelkinder; liberwiegender Unterhalt) kommt
eine Person in Uberwiegendem Masse fir den Unterhalt auf, wenn das Kind a) in
ihrem Haushalt lebt und der von dritter Seite fiir den Unterhalt des Kindes bezahlte
Betrag die maximale volle Waisenrente der AHV (Stand 2017: Fr. 940.- pro Monat)
nicht Ubersteigt; oder b) die Person an den Unterhalt des Kindes, das nicht in ihrem
Haushalt lebt, einen Betrag von mindestens der maximalen vollen Waisenrente der
AHV zahit.

2.1.3 Nach Art. 6 FamZG wird fur das gleiche Kind nur eine Zulage derselben Art
ausgerichtet, wobei die Differenzzahlung nach Art. 7 vorbehalten bleibt. Artikel 7
FamZG sodann regelt die Anspruchskonkurrenz. Haben mehrere Personen fir das
gleiche Kind Anspruch auf Familienzulagen, so steht der Anspruch zunéchst der er-
werbstatigen Person; dann der Person, die die elterliche Sorge inne hat bzw. bis zur
Mindigkeit inne hatte; danach der Person, bei der das Kind tUberwiegend lebt(e);
der Person, auf die die Familienzulagenordnung im Wohnsitzkanton des Kindes an-
wendbar ist; der Person mit dem hoheren AHV-pflichtigen Einkommen aus unselb-
standiger Erwerbstatigkeit; schliesslich der Person mit dem hoheren AHV-pflichtigen
Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit zu (Abs. 1). Bei konkurrenzierenden
Anspriichen nach zwei verschiedenen kantonalen Zulageordnungen hat die zweitbe-
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rechtigte Person Anspruch auf den Betrag, um den der gesetzliche Mindestansatz
in ihrem Kanton jenen des anderen Kantons Ubersteigt (Differenz-zahlung; Abs. 2).

2.2 Zu Art. 4 Abs. 1 lit. d FamZG halten die Kommentatoren Kieser und Reichmuth
unter anderem fest, nach dem BSV kdnne es sich bei dieser Konstellation nur um
wenige Falle handeln, weshalb sich die Frage ergebe, ob eine spezielle Regelung
Uberhaupt erforderlich gewesen sei oder ob die wenigen Falle nicht auch Uber die
Pflegekinderregelung hatten erfasst werden kénnen (Ueli Kieser/Marco Reichmuth,
Praxiskommentar FamZG, Zurich/St.Gallen 2010, Art. 4 N. 48). Die Fallkonstellati-
on, dass Kinder mit ihren nicht erwerbstatigen Eltern im Ausland leben, dort auch
Fursorgegelder inklusive Kinderzulagen erhalten und Uberdies von den Grosseltern
aus der Schweiz unterstitzt werden, handeln die Kommentatoren nicht speziell ab.

Zum Aspekt des Verbots des Doppelbezugs halten Kieser und Reichmuth unter an-
derem fest, Art. 6 FamZG habe beim Zusammenfallen von bundesrechtlichen Fa-
milienzulagen und Zulagen nach auslandischem Recht keine Bedeutung. Soweit die
Materialien noch etwas anderes besagten, misse bedacht werden, dass der Geset-
zestext spiter noch Anderungen erfahren habe (Kieser/Reichmuth a.a.0., Art. 6 N.
22 f.).

2.3 Der Wegleitung zum Bundesgesetz iber die Familienzulagen FamZG (FamZWL),
Stand 1. Januar 2017, ist zum Zulagenanspruch fir Enkelkinder nur zu entnehmen,
was sich auch direkt aus Art. 4 Abs. 1 lit. d FamZG sowie Art. 6 FamZV ergibt (vgl.
FamZWL Rzn. 241 bis 243). Zum Thema Kinder mit Wohnsitz im Ausland wird in Fam-
ZWL Rz. 301 grundsétzlich festgehalten, eine Zulagenausrichtung erfolge nur, wenn
zwischenstaatliche Vereinbarungen dies vorschreiben wirden, was bei Kindern, die
in EU/EFTA-Staaten wohnten, der Fall sei. Die Einschrankungen beim Bezug von Fa-
milienzulagen fir im Ausland wohnhafte Kinder gelten nicht nur fiir die bundesrecht-
lichen Minimal-, sondern auch fur die hoheren Beitrage, die die Kantone festsetzen.
Es findet somit kein Splitting zwischen dem bundesrechtlichen Minimum und dem
diese Limite Ubersteigenden kantonalrechtlichen Betrag statt (FamZWL Rz. 302).
Zum Thema Anspruchskonkurrenz im Verhéltnis zu Landern der EU und der EFTA
wird ausgefihrt, Leistungen, auf welche aufgrund einer Erwerbstéatigkeit ein An-
spruch bestehe, hatten Vorrang von rentenabhéngigen Leistungen; sodann gingen
Leistungen aufgrund einer Erwerbstatigkeit oder einer Rente wohnsitzabhangigen
Leistungen vor. Bei mehreren aufgrund einer Erwerbstatigkeit anspruchsberechtig-
ten Personen sei die Person erstanspruchsberechtigt, die im Staat erwerbstatig sei,
wo die Familie wohne (FamZWL Rz. 434). FamWZL Rzn. 435 bis 437 regeln alsdann
die Differenzzahlungen bei Anspruchskonkurrenz mit internationalen Verhaltnissen.

3. Fest steht vorliegend, dass die Beschwerdefiihrerin, die Grossmutter der in Portu-
gal lebenden Kinder A und B, bereits im April 2015 Anspruch auf Kinderzulagen fir

ihre Enkel beantragte und dass die Familienausgleichskasse des Kantons Zug den
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Anspruch mit Hinweis auf Art. 6 Abs. 1 lit. b FamZV verneinte, da sie, die Beschwer-
defiihrerin und Grossmutter, nicht in liberwiegendem Masse im Sinne der Verord-
nungsbestimmung fir die Kinder aufkomme. In der Folge erhdhte die Beschwerde-
fUhrerin ihre monatlichen Zahlungen an die beiden in Portugal lebenden Kinder von
EUR 400.- auf EUR 2°000.- und meldete sich wiederum zum Leistungsbezug an.
Wahrend die Beschwerdefihrerin einen Anspruch gestitzt auf Art. 4 Abs. 1 lit. d
FamZG nun als erstellt sieht, sieht die Beschwerdegegnerin einen Verstoss gegen
das Verbot des Doppelbezugs bzw. ein rechtsmissbrauchliches Vorgehen.

()

5. In der Folge ist aufgrund der Akten die aktuelle Situation zu erstellen und zu ent-
scheiden, ob diese einen Anspruch der Grossmutter auf Kinderzulagen rechtfertigt
oder ob vorliegend wirklich ein Fall offenen Rechtsmissbrauchs vorliegt.

5.1 Aus den vorliegenden Akten ergibt sich, dass ein Familien- und Jugendgericht
in Porto, Portugal, im Oktober 2010 festhielt, dass die elterliche Sorge Uber die
Kinder A und B dem Kindsvater Ubertragen worden sei, dass die Kinder aber bei
der Grossmutter leben wiirden. Der portugiesische Familiengerichtsentscheid nennt
keine konkrete Adresse. Aus den weiteren Akten ergibt sich indes, dass die Gross-
mutter zum damaligen Zeitpunkt offenbar noch in Portugal lebte, wo sie Uber ein
eigenes Haus verfigt. Ein damaliger Wohnsitz in der Schweiz ist jedenfalls nicht er-
stellt und es ist anzunehmen, dass die psychisch kranke Kindsmutter damals eben-
falls im Haus der Grossmutter lebte. Da der fragliche Entscheid mithin nicht auf
einen gemeinsamen Wohnsitz der Kinder und der Grossmutter in der Schweiz hin-
deutet, lasst sich daraus fir die Beurteilung der eingangs gestellten Frage nichts
ableiten. Aus den Akten ergibt sich namlich unzweifelhaft, dass die Kinder nach ei-
nem knapp flinf-monatigen Aufenthalt in der Schweiz - von August 2015 bis zum
7. Januar 2016 - wieder in Portugal lebten und noch immer dort leben. Zwar zeigen
dieselben Akten, dass wahrend dieser finf Monate zwischen August 2015 und Ja-
nuar 2016 ein Gesuch um Gewahrung der Aufenthaltsbewilligung zum Verbleib bei
der Grossmutter in der Schweiz sowie ein Antrag auf eine Pflegeplatzbewilligung fir
die Grossmutter bearbeitet wurden. Nach der Rickkehr der Kinder nach Portugal
wurden das Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung sowie der Antrag auf
eine Pflegeplatzbewilligung hinféllig. Im Oktober 2016 wurde dann ein neuerlicher
Antrag auf eine Pflegeplatzbewilligung eingereicht und mit diversen Akten - Beitrei-
bungsausziige, Leumundsberichte, Lohnausweise und Unterhaltsverpflichtungen -
untermauert, wobei einige wichtige Dokumente - Berichte iber den Gesundheits-
zustand - gemass dem dem Gericht bekannten Aktenstand noch fehlten. Dass eine
Pflegeplatzbewilligung schliesslich dann auch erteilt worden waére, ist allerdings bis
dato nicht aktenkundig. Mithin darf derzeit wohl vom Fehlen einer entsprechen-
den Bewilligung ausgegangen werden. Aktenkundig ist sodann, dass der Inhaber
der elterlichen Sorge fir die beiden Kinder, Kindsvater D, mit einer Wohnsitznahme
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der Kinder in der Schweiz einverstanden ware, obgleich er die Verhaltnisse bei der
Grossmutter eingestandenermassen nicht kennt, und dass die Kinder- und Jugend-
schutzbehdrde von Porto im Interesse des Kindeswohl einen Umzug der Kinder zur
Grossmutter in der Schweiz begrissen wirde. Zu guter Letzt ist aktenmassig er-
stellt, dass die Grossmutter und ihr Lebenspartner seit ihrer Einreise in die Schweiz
regelméassig Geldbetrage an die Adresse der Tochter und zur Verwendung fir die
Enkel nach Portugal Uberwiesen haben und noch immer tUberweisen und dass die-
se Betrdge sich seit Herbst 2016, soweit ersichtlich, regelmassig auf EUR 2’000.-
belaufen.

5.2

5.2.1 Nach Art. 4 Abs. 1 lit. d FamZG konnen auch erwerbstatige Grosseltern fur
ihre Enkelkinder Kinderzulagen beanspruchen, so sie fiir deren Unterhalt in tber-
wiegendem Masse aufkommen. Wohnen die fraglichen Enkel nicht im selben Haus-
halt wie die Grosseltern, gilt die Unterhaltsleistung in liberwiegendem Masse als
erstellt, wenn die Grosseltern pro Kind mindestens einen monatlichen Geldbetrag in
der Hohe der maximalen vollen Waisenrente nach AHVG - Stand derzeit Fr. 940.-
- Uberweisen. Soweit vorliegend als erstellt gilt, dass die Beschwerdefiihrerin mo-
natlich und pro Enkelkind einen Betrag von EUR 1°000.- nach Portugal Uberweist,
erweist sich die Anspruchsvoraussetzung von Art. 4 Abs. 1 lit. d FamZGi.V.m. Art. 6
FamZV ergo als grundsatzlich erfillt.

5.2.2 Die Ausrichtung von Kinderzulagen ins Ausland, weil die Kinder im Ausland
wohnen, ist im Lichte von Erwagung 2.1.2 resp. Art. 24 FamZG und den dort zitier-
ten EU-Verordnungen sowie dem Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz
und der EU, schliesslich auch im Lichte von Rz. 302 FamWZL fir zwei Kinder mit
Wohnsitz in Portugal grundsétzlich nicht zu beanstanden, zumal die andernorts zi-
tierten Abkommen als ausreichende zwischenstaatliche Vereinbarungen im Sinne
von Gesetz und Verordnung gelten.

5.2.3 Dem weiteren Argument der Beschwerdegegnerschaft, Art. 6 FamZG sta-
tuiere ein Doppelbezugsverbot, ist unter Verweis auf Erwagung 2.2 bzw. auf Kie-
ser/Reichmuth festzuhalten, dass das fragliche Doppelbezugsverbot jedenfalls nach
der einschlagigen Lehre im Falle des Zusammenfallens von bundesrechtlichen Zula-
gen und Zulagen nach auslandischem Recht keine Bedeutung haben, dass es mithin
nur darum geht, dass innerhalb der Schweiz fir dasselbe Kind nicht zweimal Zu-
lagen bezogen werden. Vorbehalten bleibt der Anspruch auf Differenzzahlungen.
Hochstrichterliche Praxis, die diese Einschéatzung von Kieser/Reichmuth als unrich-
tig erscheinen liesse, findet sich nicht. Die Tatsache, dass der portugiesische Staat
vorliegend fur die Kinder A und B im Rahmen der Sozialhilfezahlungen an die Mutter
monatliche Familienzulagen in der Hohe von EUR 35.19 pro Kind ausrichtet, spricht
mithin nach Lehre und Rechtsprechung nicht grundsatzlich gegen den zu beurtei-
lenden Zulagenanspruch der Grossmutter. Allerdings gilt es nach den Randziffern
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434 und 435 ff. der Wegleitung FamWZL zu beachten, dass in internationalen Ver-
haltnissen mit Staatsangehdrigen der EU und der EFTA der Anspruch des Erwerbstéa-
tigen dem Anspruch des Beziigers rentenabhdngiger Leistungen vorgeht bzw. dass
der Anspruch des Erwerbstatigen auch dem Anspruch auf wohnsitzabhéangige Leis-
tungen vorgeht und dass bei gewissen Konstellationen der Anspruchskonkurrenz
Differenzzahlungen erfolgen sollen. Nach dem Gesagten erweist sich ein Anspruch
zumindest im Differenzbetrage zwischen der Zulage nach schweizerischen, nach
zugerischen Recht und den in Portugal pro Kind effektiv ausgerichteten EUR 35.19
als nicht ausgeschlossen.

5.2.4 Wie bereits in Erwdgung 2.1.3 angesprochen, regelt Art. 7 FamZG die An-
spruchskonkurrenzen nach Schweizer Recht. Die in Abs.1 enumerierte Anspruchs-
kaskade hélt fest, dass ein Zulagenanspruch zunachst der erwerbstatigen Person,
erst in zweiter Linie der Person, die die elterliche Sorge innehat und erst in dritter
Linie jener, bei welcher das Kind lebt, zukommt. Auch im Lichte dieser Bestimmung
ist gegen einen Zulagenanspruch der Grossmutter in casu nichts vorzubringen und
Erwagung 5.2.3 vorstehend verdeutlicht Uberdies, dass auch in grenzibergreifen-
den Verhéltnissen im EU/EFTA-Raum erste Anspruchsprioritat der erwerbstatigen
Person zukommt.

5.2.5 Wenngleich Art. 6 FamZG im internationalen Verkehr grundsétzlich unbeacht-
lich ist, erscheint eine Berlcksichtigung der dort pro Kind im Rahmen der Sozialhil-
fe an die Mutter erbrachten Leistungen von EUR 35.19 dem Gericht als gerechtfer-
tigt, flihrte eine Nichtberlicksichtigung dieser zugegebenermassen geringen Betrage
nach portugiesischem Recht - so diese durch die Gewahrung der Schweizer Zulagen
im Sinne der internationalen Anspruchskonkurrenz-Regelung nicht ohnehin hinfal-
lig werden - doch zu einer Besserstellung gegeniber landesinternen Verhéltnissen,
was dem Gleichheitsgebot wie dem Verbot des Rechtsmissbrauchs zuwider liefe.
Schliesslich ist auch auf Art. 8 FamZV hinzuweisen, fiihrte doch auch das Ausser-
achtlassen der Regeln (iber die Kaufkraftanpassung zu einer nicht gerechtfertigten
Besserstellung von Kindern im Ausland gegenuber Kindern in der Schweiz.

6. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der grundséatzliche Anspruch der Be-
schwerdefihrerin auf Kinderzulagen zugunsten ihrer in Portugal lebenden Enkel nicht
per se verneint werden kann. Sehen Gesetz und Verordnung, Praxis und Lehre auch
einen Anspruch fir Grosskinder vor, sofern die Unterhaltsleistungen zu deren Guns-
ten ein gewisses Mass Uberschreiten, sehen die hier zur Anwendung kommenden
internationalen Vereinbarungen denn auch Leistungen ins européische Ausland vor
und steht der Anspruch uberdies im Einklang mit den national und international
geltenden Regeln Uber die Anspruchskonkurrenz, so vermogen auch Zweifel an der
schlussendlichen Verwendung der Gelder - solche kénnen auch bei ,innerschwei-
zerischen“ Verhaltnissen auftreten - der Anspruchsberechtigung nicht entgegenste-
hen. Ein offenbarer Rechtsmissbrauch ist fiir das Gericht hier nicht ersichtlich und
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allein aufgrund der internationalen Komponente darf nicht auf einen solchen ge-
schlossen werden. Hingegen wird es Sache der Familienausgleichskasse sein, den
Fortbestand des Anspruchs regelmassig zu tUberprifen, unter Vorbehalt der Riickfor-
derung, sollten beispielsweise die Unterhaltsleistungen nicht mehr den Anforderun-
gen von Art. 6 FamZV geniigen. Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde
als begriindet. Die Beschwerde ist gutzuheissen und die Sache ist zur Festsetzung
der Anspriiche im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

()

Die Beschwerde wird insoweit gutgeheissen, als die Verfligung vom 12. Mai 2017
und der Einspracheentscheid vom 3. November 2017 aufgehoben und die Sache
zur Festsetzung von Kinderzulagen flr die A und B, wohnhaft in Portugal, im Sinne
der Erwédgungen an die Vorinstanz zurlickgewiesen wird.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 12. April 2018, S 2017 164
Das Urteil ist rechtskraftig.

4.3 Art. 13 IVGi.V.m. Art. 2 f. GgV

Regeste:

Art. 13 IVG i.V.m. Art. 2 f. GgV - Zu den zu behandelnden Geburtsgebrechen
zahlen alle Begleiterscheinungen, die medizinisch gesehen zum Symptomenkreis
des infrage stehenden Gebrechens gehdren. Der Anspruch auf Behandlung er-
streckt sich auch auf die sekundéaren Gesundheitsschaden, die nach medizini-
scher Erfahrung haufig die Folge des Gebrechens sind. Vorausgesetzt wird dies-
falls ein qualifizierter Zusammenhang zum Gebrechen und die Notwendigkeit der
Behandlung. Auch mittelbare Folgen des Grundleidens kdnnen in einem qualifi-
ziert adaquaten Kausalzusammenhang gesehen werden (Erw. 3.2). Verneinung
eines ausreichenden Kausalzusammenhangs zwischen einer aktuellen Schmelz-
bildungsstorung an den Zahnen und der Behandlung eines Geburtsgebrechens
zehn Jahren davor (Erw. 6.3.2).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, geboren 2007, italienische Staatsangehdrige mit Niederlassungsbe-
willigung C fir die Schweiz, wurde Ende Dezember 2007 bei der IV-Stelle Zug zum
Leistungsbezug flr Versicherte vor dem 20. Lebensjahr (medizinische Massnahmen)
angemeldet. Als Leiden wurde eine verschlossene Klappe des Tranenkanals festge-
halten. Dem gleichzeitig eingereichten Bericht des Kantonsspitals Luzern, flr dieses
Dr. A, Kinderspital Luzern, kann der Hinweis auf das Geburtsgebrechen 413 (Apla-
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sie der Tranenwege/angeborenes Fehlen der Tranenwege), sowie der handschrift-
liche Vermerk «Dakryozele bei kongenitaler Dakryostenose» entnommen werden.
Am 25. April 2008 &usserte RAD-Arzt Dr. B, FMH fir Allgemeinmedizin, das Ge-
burtsgebrechen GG 413 bzw. ein als Folge der Aplasie operationsbediirftiger Befund
konnten bejaht werden und die entsprechende Operation sei von der Invalidenver-
sicherung zu tbernehmen.

Am 28. Mai 2017 wurde die Versicherte erneut zum Bezug von Leistungen flr Min-
derjahrige angemeldet. Wiederum ging es um medizinische Massnahmen. Es wurde
auf eine erforderliche zahnéarztliche Behandlung infolge Hypomineralisation der Zéh-
ne, auf ein Geburtsgebrechen resp. auf eine Nebenwirkung und/oder einen Folge-
schaden hingewiesen. Beigelegt wurde ein Arztbericht des Luzerner Kantonsspitals,
fir dieses Dr. C. Der Bericht enthélt die Diagnose eines Status nach Dakryozysti-
tis/Dacryozele 12/2007 und den Hinweis, dass im Arzneimittel-kompendium eine
Hypomineralisation der Zéhne nicht als Nebenwirkung der Behandlung mit Cepha-
losporinen aufgeflihrt werde, dass die Literatur aber Hinweise auf eine mogliche
Assoziation enthalte, dass ein Zusammenhang mithin nicht ausgeschlossen werden
konne. Am 11. Juli 2017 schlug RAD-Arzt Dr. D, FMH fiir Allgemeine Innere Medizin
und zertifizierter medizinischer Gutachter SIM, eine Anfrage bei Dr. med. dent. E
vor. In Beantwortung dieser Anfrage entgegnete Dr. E am 30. September 2017, ein
kausaler Zusammenhang zwischen der Antibiose mit Cephalosporinen im ersten Le-
bensmonat und der Hypomineralisation der Zéhne sei hochst unwahrscheinlich und
eine Behandlung in Narkose rechtfertige sich bei einem zehnjahrigen Kind ohnehin
nicht. Infolge dessen lehnte die IV-Stelle Zug das Ersuchen um Kostengutsprache fir
medizinische Massnahmen mit Vorbescheid vom 17. Oktober 2017 bzw. Verfiigung
vom 18. Dezember 2017 ab.

Aus den Erwagungen:

(..)

3.

3.1 Nach Art. 13 IVG haben Versicherte bis zum vollendeten 20. Altersjahr Anspruch
auf die zur Behandlung von Geburtsgebrechen notwendigen medizinischen Mass-
nahmen. Beginn und Ende des Anspruchs werden in Art. 2 und 3 GgV geregelt.
Als Geburtsgebrechen gelten jene Krankheiten, die bei vollendeter Geburt bestehen
(Art. 3 Abs. 2 ATSG). Die blosse Veranlagung zu einem Leiden gilt nicht als Geburts-
gebrechen. Wann das Geburtsgebrechen als solches erkannt wird, ist grundsatzlich
unerheblich (Art. 1 Abs. 1 GgV).

3.2 Zur Behandlung des Geburtsgebrechens zéhlen ohne weiteres alle Begleiter-
scheinungen, die medizinisch gesehen zum Symptomenkreis des infrage stehen-

den Gebrechens gehoren. Der Anspruch auf Behandlung erstreckt sich nach der
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herrschenden Lehre aber auch auf die sekundaren Gesundheitsschaden, die zwar
nicht mehr zum Symptomenkreis des Geburtsgebrechens gehoren, die aber nach
medizinischer Erfahrung haufig die Folge des Gebrechens sind. Allerdings muss
zum Leiden ein qualifizierter Zusammenhang bestehen und die Behandlung muss
sich als notwendig erweisen. Nicht nur unmittelbare, auch mittelbare Folgen des
Grundleidens kdnnen in einem qualifiziert adédquanten Kausalzusammenhang ge-
sehen werden. Der IV erwdchst eine Leistungspflicht nur im Rahmen der fiir das
einzelne Geburtsgebrechen vorgesehenen zeitlichen Limitierung. Schliesslich kann
sich eine Leistungspflicht ergeben, wenn ein Leiden zwar die Voraussetzungen fir
die Anerkennung als Geburtsgebrechen nicht erfillt, dessen Behandlung aber ei-
ne notwendige und wesentliche Voraussetzung zur Behandlung eines mit dem Ge-
burtsgebrechen adaquat kausal zusammenhangenden Sprachgebrechens bildet (Ul-
rich Meyer/Marco Reichmuth, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum IVG, dritte
Uberarbeitete Auflage, Zirich/Basel/Genf 2014, Art. 13 N. 20 ff.).

(...

4. Fakt ist, dass bei der Beschwerdefiihrerin das Geburtsgebrechen GG 413 dia-
gnostiziert resp. dass diese in den ersten Wochen wahrend ungeféhr eines Monats
mit Antibiotika behandelt wurde. Fakt ist weiter, dass die Beschwerdefiihrerin heute
einen Zahnschaden (Molaren-Inzisives-Hypomineralisation [MIH]) aufweist, der der
dringenden Behandlung bedarf. Streitig ist, ob dieser Zahnschaden in einem qualifi-
zierten kausalen Zusammenhang zum Geburtsgebrechen bzw. zur unmittelbar post-
natalen Behandlung des Geburtsgebrechens mit Antibiotika steht, mithin jedenfalls
als mittelbare Folge des Grundleidens zu werten ist.

(..)

6. In der Folge ist zu prifen, ob der 2017 diagnostizierte Zahnschaden nach dem Be-
weisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit in einem qualifizierten addquaten
Kausalzusammenhang zum Geburtsgebrechen 413 bzw. zur in diesem Zusammen-
hang in den ersten vier Lebenswochen der Beschwerdefihrerin erfolgten Antibiose
steht.

6.1 Zum Beweisgrad der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit ist nur aber immerhin
festzuhalten, dass die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit nicht quantifiziert werden
kann. Sie Ubersteigt die Annahme einer blossen Mdglichkeit bzw. einer Hypothe-
se und liegt andererseits unter dem - im Zivilprozess massgebenden - Beweisgrad
der strikten Annahme der zu beweisenden Tatsache. Die Wahrscheinlichkeit ist dann
iiberwiegend, wenn der begriindeten Uberzeugung keine konkreten Einwénde entge-
genstehen. Von zwei oder mehreren Moglichkeiten ist diejenige Gberwiegend wahr-
scheinlich, die sich am ehesten zugetragen haben konnte (vgl. Ueli Kieser, ATSG-
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Kommentar, dritte Uberarbeitete Auflage, Zirich/Basel/Genf 2015, Rz. 50 zu Art. 43
ATSG).

6.2 Zur Frage, was unter einem qualifizierten adadquaten Kausalzusammenhang zu
verstehen ist, ist auf die einschlagige Rechtsprechung zu verweisen. Im Entscheid
| 801 /04 vom 6. Juli 2005 hielt das Bundesgericht (das damalige eidgendssische
Versicherungsgericht) in Erwagung 1.3 hierzu im Wesentlichen fest, nach der Recht-
sprechung erstrecke sich der Anspruch auf medizinische Massnahmen ausnahms-
weise auch auf die Behandlung sekundérer Gesundheitsschaden, die zwar nicht
mehr zum Symptomenkreis des Geburtsgebrechens gehorten, aber nach medizi-
nischer Erfahrung hdufig die Folge dieses Gebrechens seien. Zwischen dem Ge-
burtsgebrechen und dem sekundéren Leiden misse demnach ein qualifizierter ad-
aquater Kausalzusammenhang bestehen. Nur wenn im Einzelfall dieser qualifizierte
ursdchliche Zusammenhang zwischen dem sekundaren Gesundheitsschaden und
dem Geburtsgebrechen gegeben sei und sich die Behandlung Uberdies als notwen-
dig erweise, habe die Invalidenversicherung im Rahmen des Art. 13 IVG fir die me-
dizinischen Massnahmen aufzukommen. An die Erflllung der Voraussetzungen des
rechtserheblichen Kausalzusammenhangs seien strenge Anforderungen zu stellen,
zumal der Wortlaut des Art. 13 IVG den Anspruch der versicherten Minderjahrigen
auf die Behandlung des Geburtsgebrechens an sich beschranke (AHI 1998 S. 249
Erw. 2a). Bejaht worden sei der qualifizierte addquate Kausalzusammenhang bei-
spielsweise zwischen einem Prader-Willi-Syndrom (Ziff. 462 GgV Anhang) und einer
morbiden Adipositas, weil diese eine fast zwangslaufige Konsequenz des Prader-Wil-
li-Syndroms sei. Gleich entschieden worden sei im Falle einer Versicherten, welche
an einer angeborenen Leukopenie (Ziff. 322 GgV Anhang) und einer Gingivitis gelit-
ten habe, dies mit der Begriindung, Infektionen der Schleimhéaute stellten unmittel-
bare Folgen der Leukopenie dar und kdnnten mittelbar zu Zahnfleischentziindungen
fuhren, welche wiederum Parodontose verursachen konnten, sodass aufgrund die-
ser Verkettung das Risiko von weiteren Folgen des Grundleidens derart immanent zu
diesem selbst sei, dass der natlrliche Kausalzusammenhang besonders eng sei und
die Addquanz augenfallig erscheine. Im Lichte dieser Rechtsprechung habe das Eid-
genossische Versicherungsgericht festgestellt, dass die Haufigkeit des sekundaren
Leidens nicht das allein entscheidende Kriterium fir die Bejahung eines qualifizier-
ten adaquaten Kausalzusammenhanges darstelle (vgl. auch | 438/02; | 32/06; |
29/06 Erw. 4.2 sowie Urteil 9C_917/2011 vom 28. Mérz 2012 Erw. 3.1 und viele
weitere).

6.3 Beurteilend ist vorab zu bedenken, dass die im Alter von ca. zehn Jahren bei
der Beschwerdefihrerin festgestellte Hypomineralisation der Zahne, die Schmelz-
bildungsstdrung, nicht in einem direkten Zusammenhang zum Geburtsgebrechen
413, d.h. zur Aplasie der Tranenwege resp. zur konkret diagnostizierten Dakryozele
bei kongenitaler Dakryostenose steht. Einen direkten Zusammenhang zwischen dem
kongenitalen Verschluss der Tranenwege und der Storung bei der Zahnschmelzbil-
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dung wird denn auch von niemandem behauptet. Fraglich ist indes, ob insofern ein
indirekter Zusammenhang bejaht werden konnte, als die Zahnschmelzstdrung Uber-
wiegend wahrscheinlich auf die zur Behandlung des Grundleidens im Kleinkindalter
durchgeflihrte Antibiotika-Abgabe zurlck gefiihrt werden konnte.

6.3.1 In Sichtung der vorliegenden Akten ist zunachst festzuhalten, dass allen Be-
richten und Artikeln entnommen werden kann, dass es zur Atiologie der MIH bis
dato nur Vermutungen hinsichtlich mdglicher Ursachen gibt, dass die Ursache die-
ser Erkrankung aber noch weitgehend unerforscht resp. ungeklart ist. Eine vorbe-
haltlose Bejahung eines qualifiziert adaquaten Zusammenhangs zwischen der Anti-
biotika-Abgabe im S&uglingsalter wahrend eines Monats und der im Alter von zehn
Jahren entdeckten Schmelzbildungsstorung findet sich in den vorliegenden Akten
denn auch nirgends. Selbst dem Bericht wie dem Merkblatt von Frau Dr. med.
dent. F kdnnen nur Hinweise auf mdogliche Ursachen entnommen werden, wobei
das fragliche Merkblatt die Antibiotika-Abgabe per se nicht einmal speziell erwahnt.
Von den zehn unter Erwéagung 4.2 kurz angesprochenen Artikeln zum Thema MIH
und dessen Atiologie beschrénken sich neun auf den Hinweis auf diskutierte M&-
glichkeiten und auf die noch immer herrschende Unklarheit. Demgegeniber enthalt
der unter www.dentalmagazin.de/praxiszahnmedizin“ am 8. Juni 2015 mit dem Ti-
tel ,MIH: Ursachen der Mineralisationsstorung bei Kindern unbekannt® erschienene
Artikel immerhin noch den Hinweis, dass jede zur Atiologie bestehende Hypothese
auch widerlegt werden kdnne. Gegen die These, dass die haufige Antibiotika-Abga-
be im friihen Kindesalter zu MIH fihren kdnnte, spreche namlich der Umstand, dass
in Greifswald die hochste regionale Antibiotika-Nutzung bei Kindern bis zu sechs
Jahren, gleichzeitig aber auch die niedrigste MIH-Rate verzeichnet sei. Klar gegen
einen rechtsprechungsgemass rechtsgenuglichen Kausalzusammenhang zwischen
der Antibiotika-Abgabe im frihen Kindesalter und der MIH spricht sich die von der
[V-Stelle konsultierte Facharztin Dr. med. dent. E aus. Begrindend halt sie im We-
sentlichen fest, im ersten Lebensmonat eines Kindes erfolge erst an den Hocker-
spitzen der ersten bleibenden Molaren eine Verkalkung des Zahnschmelzes. Vor
diesem Hintergrund sei es hochst unwahrscheinlich, dass die einmonatige Abgabe
von Cedax und Zinat die Amenoblasten (Zahnschmelz bildende Zellen) aller bleiben-
den Zahne schadigen konne, andernfalls viel mehr Kinder betroffen sein missten.
Auch gehe es vorliegend ja nur um einen Zahn. In der Diskussion um die Atiologie
der MIH sei die Antibiotika-Abgabe nur eine der verschiedenen diskutierten - aber
in keiner Weise bewiesenen - Ursachen.

6.3.2 Wirdigend ist im Lichte der in Erwagung 6.2 angesprochenen Judikatur des
Bundesgerichts festzustellen, dass ein qualifizierter adaquater Kausalzusammen-
hang zwischen der Antibiotika-Abgabe im ersten Lebensmonat und der im Alter
von zehn Jahren festgestellten Schmelzbildungsstdrung nicht als iberwiegend wahr-
scheinlich erstellt gilt. Ein solcher Kausalzusammenhang gilt vielmehr als allerhochs-
tens moglich. Zum einen sprechen die Dauer der Medikamentenabgabe und die Er-
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fahrungstatsache, dass in diesem Zeitraum erst die Hockerspitzen der ersten blei-
benden Molaren, der 6er-Molaren, verkalken, gegen einen Zusammenhang, bedenkt
man insbesondere, dass in casu auch ein Inzisivus betroffen ist. Sodann sprechen
jedenfalls die in Greifswald, aber auch die in Disseldorf erhobenen statistischen
Werte gegen eine gesicherte und primare Ursachlichkeit der Antibiotika-Abgabe flr
die MIH. Zu bedenken ist alsdann, dass die Wissenschaft wie mehrfach erwahnt
mindestens ein halbes Dutzend mogliche Ursachen diskutiert und dass jedenfalls
Umweltgifte, Dioxine oder polychloriertes Biphenyl in der Muttermilch, aber auch
ein allfallig langer-zeitiges Stillen oder im Gegensatz dazu die Auswirkungen von
chemisch behandelten - weichgemachten - Schnullern oder Trinkflaschensaugern
in casu als mogliche Ursachen nicht ausgeschlossen werden konnen Zu guter Letzt
ist auch nicht auszuschliessen, dass vorliegend auch eine der weiteren, im ersten
Aufsatz unter Erwagung 4.2, in fine aufgelisteten Ursachen, eine der mit Fieberzu-
standen verbundenen Infektionskrankheiten oder eine leichtere Form einer Man-
gelerscheinung fiir den 2017 entdeckten Zahnschaden verantwortlich sein konnte.
Mit anderen Worten: Selbst wenn die von der Wissenschaft diskutierten moglichen
Atiologien der MIH als erhrtet gelten wiirden, kénnte in casu nicht einfach auf die
Antibiotika-Abgabe im Kleinkindalter als Ursache geschlossen werden, da vorliegend
auch andere Moglichkeiten nicht ausgeschlossen werden kdnnen. Beim derzeitigen
Wissensstand der zahnmedizinischen Forschung aber verbietet es sich ganz klar,
einen qualifizierten adaquaten Kausalzusammenhang zwischen der Antibiotika-Be-
handlung des Geburtsgebrechens im Kleinkindalter und der MIH anzunehmen. Dar-
an andert auch der Umstand, dass zum Zeitpunkt, als Frau Dr. Anzidei ihren Bericht
verfasst hatte, schon finf Zéhne betroffen waren, Frau Dr. E aber nur von einem
Zahn ausging, nichts. Im Gegenteil unterstreicht die Betroffenheit eines Inzisivus
die Beurteilung von Dr. E sogar noch.

6.4 Zusammenfassend ergibt sich folglich, dass die IV-Stelle kein Recht verletz-
te, wenn sie einen rechtsprechungsgemass ausreichenden Kausalzusammenhang
zwischen der Schmelzbildungsstérung einerseits und der Behandlung des Geburts-
gebrechens 413 andererseits verneinte und die Ubernahme der entsprechenden
Behandlungskosten ablehnte. Wie obig dargelegt, gilt ein qualifizierter adaquater
Kausalzusammenhang folglich nicht als Gberwiegend wahrscheinlich erstellt. Damit
erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und sie ist vollumfanglich abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 13. September 2018, S 2018 19
Das Urteil ist rechtskraftig.
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4.4 Art. 10 Abs. 1 EOG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 lit. c EOV

Regeste:

Art. 10 Abs. 1 EOG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV - Ein Beschwerdefiihrer der
im Anschluss an seinen Militérdienst Uber keine Festanstellung verflgt, fir meh-
rere Monate ins Ausland verreist, zugleich keine einzige Arbeitsbemihung un-
ternommen hat und beabsichtigt, rund ein Jahr nach dem Dienstende mit dem
Studium zu beginnen, wird nicht als erwerbstatig qualifiziert. Aus diesem nach-
dienstlichen Verhalten resp. den Studienplanen ist mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit darauf zu schliessen, dass der Beschwerdefiihrer unmittelbar nach
Abschluss der Berufslehre auch ohne Dienstantritt dasselbe Verhalten an den
Tag gelegt hatte bzw. langer auf Reisen gegangen ware und ein Studium (allen-
falls mit Teilerwerbstatigkeit) in Angriff ggnommen hatte. Insofern ist einzig sein
nachdienstliches Verhalten relevant bzw. aussagekréftig (Erw. 5.3.2).

Aus dem Sachverhalt:

Der 1996 geborene Versicherte schloss am 31. Juli 2016 eine Berufslehre als Kauf-
mann bei der A GmbH in Steinhausen ab und erlangte gleichzeitig die Berufsmaturi-
tat. Noch vor dem offiziellen Abschluss der Ausbildung begann er am 4. Juli 2016 die
Rekrutenschule. Anschliessend diente der Versicherte bis zum 6. September 2017
durch.

Die Taggelder der Erwerbsausfallentschadigung (fortan: EO) wurden dem Versicher-
ten in regelmassigen Abstanden im Umfang von zuerst Fr. 62.-, spater Fr. 91.- pro
Tag ausgerichtet. Am 14. September 2017 beantragte der Versicherte die Ausrich-
tung einer hoheren Entschadigung gestitzt auf die Tatsache, dass er vor dem Ein-
ricken die Ausbildung abgeschlossen habe und ohne Militérdienst erwerbstatig ge-
wesen ware. Mit Verfigung vom 21. November 2017 wies die Ausgleichskasse des
Kantons Zug (fortan: AK Zug) das Gesuch ab. Dagegen liess der Versicherte, ver-
treten durch seine Tante, Einsprache erheben und sinngemass die Aufhebung der
Verfligung sowie ein hoheres Taggeld beantragen. Mit Entscheid vom 16. Marz 2018
wies die AK Zug die Eisprache ab. Begriindend flihrte sie aus, es lagen keine Anhalts-
punkte vor, welche die Aufnahme einer Erwerbstéatigkeit glaubhaft machen wirden,
hatte der Einsprecher nicht einzurlicken gehabt. Vielmehr sei festzustellen, dass ge-
stltzt auf die Tatsache, dass der Einsprecher nach Beendigung des Militardienstes
einen Auslandaufenthalt angetreten habe, davon ausgegangen werden musse, dass
auch ohne Militdrdienst nach Abschluss der Berufsausbildung vorerst ein Ausland-
aufenthalt stattgefunden hatte und damit die Vermutung von Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EQV
widerlegt sei.
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Aus den Erwagungen:

(..

3.1 Personen, die in der schweizerischen Armee oder im Rotkreuzdienst Dienst leis-
ten, haben fir jeden besoldeten Diensttag Anspruch auf eine Entschadigung (Art. 1a
Abs. 2 EOQG).

3.2 Wahrend der Rekrutierung, der Rekrutenschule und der Grundausbildung von
Personen, die ihre Dienstpflicht ohne Unterbruch erfiillen (Durchdiener), betragt die
tagliche Grundentschadigung 25 Prozent des Hochstbetrages der Gesamtentscha-
digung (Art. 9 Abs. 1 EOG). Fur Stellungspflichtige, Rekruten und Durchdiener in
Grundausbildung, die Anspruch auf Kinderzulagen haben, wird die tagliche Grun-
dentschadigung nach Artikel 10 bemessen (Art. 9 Abs. 2 EOG).

3.3 Wahrend Diensten, die nicht unter Artikel 9 fallen, betragt die tagliche Grundent-
schadigung 80 % des durchschnittlichen vordienstlichen Erwerbseinkommens. Vor-
behalten bleibt Art. 16 Absatze 1-3 (Art. 10 Abs. 1 EOG). Grundlage fir die Ermitt-
lung des durchschnittlichen vordienstlichen Erwerbseinkommens bildet das Einkom-
men, von dem die Beitrdge nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 Uber
die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG) erhoben werden. Der Bundes-
rat erlasst Vorschriften tber die Bemessung der Entschadigungen und lasst durch
das Bundesamt flr Sozialversicherungen verbindliche Tabellen mit aufgerundeten
Betragen aufstellen (Art. 11 Abs. 1 EOG). Der Bundesrat kann fiir Dienstleistende,
die nur vortbergehend nicht erwerbstéatig waren oder die wegen des Dienstes keine
Erwerbstétigkeit aufnehmen konnten, besondere Vorschriften Uber die Bemessung
ihrer Entschadigung erlassen (Art. 11 Abs. 2 EOG).

3.4 War die dienstleistende Person vor Beginn des Dienstes nicht erwerbstatig, so
entspricht die tagliche Grundentschadigung den Mindestbetrdgen gemass Artikel
16 Absédtze 1 - 3 EOG (Art. 10 Abs. 2 EOG).

3.5 Als Erwerbstatige gelten geméass Art. 1 Abs. 1 der Verordnung zum Erwerbser-
satzgesetz vom 24. November 2004 (EOQV; SR 834.11) Personen, die in den letzten
zwolf Monaten vor dem Einrticken wahrend mindestens vier Wochen erwerbstatig
waren. Den Erwerbstatigen gleichgestellt sind nach Abs. 2: Arbeitslose (lit. a); Per-
sonen, die glaubhaft machen, dass sie eine Erwerbstatigkeit von langerer Dauer
aufgenommen hétten, wenn sie nicht eingertckt waren (lit. b); Personen, die unmit-
telbar vor dem Einrticken ihre Ausbildung abgeschlossen haben oder diese wahrend
des Dienstes beendet hatten (lit. c). Im Weiteren regelt Art. 4 EOV die Berechnung
der Entschadigung fir die verschiedenen Gruppen Erwerbstatiger. Abweichend vom
in Abs. 1 geregelten Normalfall (massgebend ist der letzte vor dem Einriicken er-
zielte Lohn) wird die Entschadigung fur Personen, die unter Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV
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fallen, nach dem ortsiblichen Anfangslohn im betreffenden Beruf berechnet (Abs. 2
Satz 2).

4. Zwischen den Parteien ist die Hohe bzw. die Bemessung der Erwerbsausfallent-
schadigung strittig. Wahrend die Beschwerdegegnerin im angefochtenen Einspra-
cheentscheid davon ausgeht, fur die Entschadigungsbemessung sei auf das vor-
dienstliche Erwerbseinkommen als Lehrling im Umfang von Fr. 1’450.- bzw. auf
die Mindestentschadigung gemass Art. 16 Abs. 2 lit. a EOG (Fr. 91.-) abzustellen,
stellt sich der Beschwerdefiihrer auf den Standpunkt, er falle als Lehrlingsabsolvent
unter den Personenkreis, der gemass Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV erwerbstéatigen Per-
sonen gleichgestellt sei, womit sich die EO-Entschéddigung anhand des ortsiblichen
Anfangslohnes im Sinne von Art. 4 Abs. 2 Satz 2 EOV bemesse und mindestens
Fr. 120.- pro Tag betrage.

(...

5. Unbestritten ist, dass die Dienstzeit des Beschwerdefihrers ab dem 20. August
2016 bis zum 6. September 2017 unter Art. 10 EOG fallt, handelt es sich doch nicht
mehr um einen Dienst gemass Art. 9 EOG (in casu: die Rekrutenschule), sondern um
einen ,,anderen Dienst®, namentlich um einen Durchdienerdienst als Soldat, Ober-
gefreiter und schliesslich Wachtmeister.

5.1 Mit der formell-gesetzlichen Bestimmung von Art. 10 EOG wird fir die Entscha-
digungsbemessung zwischen (hypothetisch) Erwerbstatigen und Erwerbslosen un-
terschieden. Diese Vorgabe kann nicht mittels Regelung in der entsprechenden Ver-
ordnung geandert werden («lex superior derogat legi inferiori). Artikel 1 Abs. 2 lit. ¢
EOV erlaubt demnach nicht die Umqualifikation einer grundsatzlich nicht erwerbs-
tatigen Person zu einer erwerbstétigen. Er modifiziert lediglich die Beweisanforde-
rungen fur die Qualifikation (vgl. BGE 137 V 410 vom 12. Oktober 2011 Erw. 4.2.1).
Mit anderen Worten ist eine spezielle Subsumption unter Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV
nur moglich, wenn die versicherte Person bereits als grundsatzlich Erwerbstatige
qualifiziert wird, was vorliegend der Fall ist, war doch der Beschwerdeflhrer auf-
grund seiner Berufslehre als Kaufmann EFZ mit Berufsmaturitét in den letzten zwolf
Monaten vor dem Einrlicken wahrend mindestens vier Wochen erwerbstétig.

Wahrend sich fiir Arbeitslose im Sinne von Art. 10 des Bundesgesetzes uber die obli-
gatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG, SR 837.0)
die grundsatzliche Erwerbstéatigkeit schon aus diesem Gesetz ergibt, missen von
lit. b erfasste Personen die hypothetische Aufnahme einer Erwerbstatigkeit zwar
nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit nachweisen, aber immerhin glaubhaft
machen. Unter lit. ¢ fallende Personen profitieren von einer noch weiter gehenden
Beweiserleichterung, indem - im Sinne einer gesetzlichen Vermutung - die Beweis-
last zu Gunsten des Leistungsansprechers umgekehrt und dessen Erwerbstatigkeit
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unterstellt wird. Diese Vermutung kann indessen durch den Beweis des Gegenteils
umgestossen werden, indem die Verwaltung Umsténde geltend macht, welche dar-
auf schliessen lassen, dass der Leistungsansprecher auch ohne Dienstabsolvierung
keine Erwerbstatigkeit aufgenommen hatte (vgl. BGE 137 V 410 vom 12. Oktober
2011 Erw. 4.2.1).

5.2 Der Beschwerdefiihrer, der am 4. Juli 2016, als er in den Dienst einrtickte, seine
Berufslehre zum Kaufmann mit Berufsmaturitat faktisch und mit Diplom am 31. Juli
2016 abgeschlossen hatte, féllt unter einen derin Art. 1 Abs. 2 EOV geregelten Son-
derfélle, namentlich unter Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV. Wie das Bundesgericht im bereits
erwahnten Urteil vom 12. Oktober 2011 (BGE 137 V 410) festgestellt hat, wird bei
diesen Personen gesetzlich vermutet, dass sie eine Erwerbstéatigkeit aufgenommen
hatten, waren sie nicht in den Dienst eingertickt.

5.2.1 Diese gesetzliche Vermutung steht - so das Bundesgericht in BGE 137 V 410
- mit der Entstehungsgeschichte von Art. 1 Abs. 2 EOV im Jahr 1959 und mit der
EOV-Revision von 2005 im Einklang. Die Beschwerdegegnerin tbt hierzu Kritik und
ist der Ansicht, die gesetzliche Konstruktion von Art. 1 Abs. 2 EOV werde den heu-
tigen Gegebenheiten nicht mehr gerecht. Tatsachlich liegt es heutzutage im Trend,
unmittelbar nach Abschluss der Berufslehre eine Weiterbildung anzuhéngen oder fir
langere Zeit ins Ausland zu verreisen. Tragt man dieser Tatsache Rechnung, stellt
sich zu Recht die Frage, ob die in Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV statuierte Vermutung der
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit noch zeitgemass ist bzw. ob die von Art. 1 Abs. 2
lit. ¢ EOV erfassten Personen nicht zumindest auch die (hypothetische) Aufnahme
einer Erwerbsféahigkeit glaubhaft machen missten.

5.2.2 Solange jedoch gemass hochstrichterlicher Rechtsprechung die gesetzliche
Vermutung in Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOQV gilt, darf mithin vom Beschwerdeflhrer nicht
verlangt werden, er habe glaubhaft zu machen, dass er eine Erwerbstatigkeit von
langerer Dauer aufgenommen hatte, wenn er nicht eingerlickt wére. Vielmehr ob-
liegt es der Beschwerdegegnerin, anhand besonderer Umstande mit Giberwiegender
Wahrscheinlichkeit nachzuweisen, dass der Dienstleistende ohnehin keine Erwerbs-
tatigkeit aufgenommen hatte (BGE 137 V 410 Erw. 4.2.2).

5.3 Die Beschwerdegegnerin macht geltend, der Beschwerdefiihrer habe nach Be-
endigung des Militardienstes einen Auslandaufenthalt angetreten, so dass auch da-
von auszugehen sei, dass er diesen auch ohne Militardienst nach Abschluss der
Berufsausbildung angetreten und damit keine Erwerbstétigkeit aufgenommen hatte.
Seiner Antwort vom 9. Oktober 2017 kdnne zudem entnommen werden, dass der
Berufseinstieg erst im nachsten Jahr erfolgen werde und damals keine Anstellung
und keine Weiterbildung oder Ausbildung vorgelegen habe.
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5.3.1 Im oben schon oft zitierten BGE 137 V 410 Erw. 4.3 wurde die gesetzliche Ver-
mutung der Aufnahme einer Erwerbstétigkeit wahrend des Dienstes (Art. 1 Abs. 2
lit. ¢ EOV) als widerlegt betrachtet, weil der Dienstleistende unmittelbar nach dem
Dienst einen dreimonatigen Auslandaufenthalt angetreten und sich zuvor nur um ei-
ne einzige (nicht ausgeschriebene) Stelle beworben hatte. Entgegen der Auffassung
des Beschwerdeflhrers, es sei nur der Sachverhalt vor dem Militardienst massge-
bend, kann gestitzt auf diese hochstrichterliche Rechtsprechung auch das nach-
dienstliche Verhalten des Beschwerdefiihrers berlicksichtigt werden. Mit anderen
Worten durfte die Beschwerdegegnerin aus dem nachdienstlichen Verhalten des Be-
schwerdefiihrers - zumal sein vordienstliches Verhalten flr den Sachverhalt nichts
hergibt (rickte doch der Beschwerdefihrer noch im gleichen Monat in den Dienst
ein, in dem er die Berufslehre abschloss) - ihre Schlisse ziehen. Soweit der Be-
schwerdefiihrer in diesem Zusammenhang vorbringt, seine Antworten im Fragenka-
talog (red. Anmerkung: vom 9. Oktober 2017, vgl. Erw. 4.4 oben), welche sich auf die
Zeit nach dem Militdrdienst bezogen hatten, seien irrelevant, kann er nicht gehort
werden.

5.3.2 Aktenmassig ausgewiesen ist, dass der Beschwerdefiihrer seine Dienstpflicht
Ende August/Anfang September 2017 beendete und bei der personlichen Abgabe
der letzten EO-Anmeldungsformulare am 26. September 2017 gegeniber der Be-
schwerdegegnerin mitteilte, er werde nun fir ein paar Monate herumreisen und ha-
be keine Festanstellung (vgl. Erw. 4.3 oben). Letzteres bestéatigte der Beschwerde-
fuhrer schriftlich am 9. Oktober 2017 unter gleichzeitigem Hinweis, dass er derzeit
auch in keiner Aus-/Weiterbildung sei, er im Herbst 2018 ein Studium beginnen und
wieder ins Berufsleben einsteigen werde.

Unter diesen Umstanden ist mit der Beschwerdegegnerin nicht davon auszugehen,
dass der Beschwerdefiihrer unmittelbar nach seinem Lehrabschluss zum Kaufmann
eine Erwerbstatigkeit hatte aufnehmen wollen. Vielmehr ist aus diesem nachdienst-
lichen Verhalten resp. den Studienplanen mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit zu
schliessen, dass der Beschwerdefiihrer unmittelbar nach Abschluss der Berufslehre
auch ohne Dienstantritt dasselbe Verhalten an den Tag gelegt hatte bzw. langer auf
Reisen gegangen ware und ein Studium (allenfalls mit Teilerwerbstatigkeit) in Angriff
genommen hatte. Sein Einwand, es gebe keinen Beweis, dass ein Ferienaufenthalt
im Ausland nach Lehrabschluss geplant und gewiinscht gewesen sei, die Ferienpla-
nung und Buchung sei erst im 2017 erfolgt, andert daran nichts, ebenso wenig wie
das Argument, er hatte zum damaligen Zeitpunkt gar nicht Uber die finanziellen Mit-
tel fr eine Auslandreise verfligt. Zudem stand fir ihn nach dem Lehrabschluss fest,
sofort in den Militérdienst einzuriicken. Insofern ist einzig sein nachdienstliches Ver-
halten relevant bzw. aussagekraftig. Der an den Militrdienst anschliessenden Aus-
landreise steht keine einzige Arbeitsbemiihung gegeniber resp. der Beschwerde-
flihrer teilte der Beschwerdegegnerin am 9. Oktober 2017 sogar unmissverstandlich
mit, dass der Berufseinstieg erst im nachsten Jahr erfolgen werde.
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5.3.3 Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Beschwerdegegnerin
der Beweis des Gegenteils gelungen ist, sie mithin aufgrund der besonderen Um-
stande nachzuweisen vermochte, dass der dienstleistende Beschwerdeflhrer ohne-
hin keine Erwerbstéatigkeit aufgenommen hatte.

5.4 Erflllt der Beschwerdeflhrer die Voraussetzungen von Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV
nicht, so kann die Entschadigung auch nicht auf Grund des ortsiblichen Anfangs-
lohns im betreffenden Beruf (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 EOV) berechnet werden.

6. In diesem Fall bildet Grundlage fiir die Bemessung der Entschadigung das letz-
te vor dem Einrlicken erzielte und auf den Tag umgerechnete Erwerbseinkommen
im Sinne von Art. 5 AHVG (Art. 4 Abs. 1 EQOV bzw. auch préazisierende Wegleitung
zur EO fir Dienstleistende und Mutterschaft [WEQ], glltig ab 1. Juli 2005, Stand
1. Januar 2015, Rz 5008). Gemaéss Art. 10 Abs. 1 EOG betrégt die tagliche Grun-
dentschadigung 80 Prozent des durchschnittlichen vordienstlichen Erwerbseinkom-
mens. Vorbehalten bleibt Art. 16 Absatze 1-3.

Die Beschwerdegegnerin hat im angefochtenen Entscheid zu Recht erkannt, dass
80 % des vom Beschwerdeflihrer vordienstlich erzielten Monatseinkommens von Fr.
1’450.- (AK-act. ...,...und ...) unter dem Mindestbetrag liegt, weshalb sie dem
Beschwerdefiihrer als Durchdiener ohne Kinder fiir die fragliche Zeit vom 20. August
2016 bis und mit 6. September 2017 gestltzt auf Art. 16 Abs. 2 lit. a EOG (37%
des Hochstbetrages [Fr. 245.-/Tag gemass Art. 16a EOQ]) ein Taggeld von Fr. 91.-
ausbezahlt hat.

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

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 21. August 2018, S 2018 53
Das Urteil ist rechtskraftig.

4.5 Art. 8 AVIG i.V.m. Art. 15 AVIG

Regeste:

Art. 8 AVIG i.V.m. Art. 15 AVIG - Eine anderweitige Disposition wahrend laufen-
der Rahmenfrist kann erst ab dem Zeitpunkt, an dem sie getroffen wurde, einen
Einfluss auf die Vermittlungsfahigkeit haben (Erw. 3.3).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, Jahrgang 1988, HR-Fachfrau mit eidg. Fachausweis, meldete sich
am 18. Dezember 2017 zur Arbeitsvermittlung und zum Bezug von Arbeitslosen-
entschadigung an. Da sich die Versicherte vor Antritt ihrer neuen Stelle per 1. Juni
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2018 zu einem Sprachaufenthalt in Thailand entschieden hatte, meldete sie sich
per 16. Februar 2018 wieder ab. Mit Verfligung vom 16. Februar 2018 erklarte
das Amt fir Wirtschaft und Arbeit (AWA) die Versicherte als vermittlungsunféhig,
weil aufgrund des knappen Zeitabstands zwischen der Anmeldung zum Leistungs-
bezug (18. Dezember 2017) einerseits und dem Sprachaufenthalt (Flug am 19. Fe-
bruar 2018) andererseits eine nur sehr geringe Wahrscheinlichkeit bestehe, von ei-
nem Arbeitgeber eine Anstellung zu erhalten. Erschwerend kdmen ein zdgerliches
Wachstum der Schweizer Wirtschaft sowie der anhaltend schwierige Arbeitsmarkt
hinzu. Die am 15. Méarz 2018 dagegen erhobene Einsprache wies das AWA mit Ent-
scheid vom 20. April 2018 vollumfanglich ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
vom 17. Mai 2018 beantragte die Versicherte sinngemass die Aufhebung des Ein-
spracheentscheids vom 20. April 2018 und die Feststellung ihrer Vermittlungsfahig-
keit fir den fraglichen Zeitraum. Mit Vernehmlassung vom 4. Juni 2018 beantragte
das AWA die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:

(...

3.

3.1 Gemass Art. 8 Abs. 1 AVIG hat die versicherte Person Anspruch auf Arbeits-
losenentschadigung, wenn sie ganz oder teilweise arbeitslos ist (lit. a), einen anre-
chenbaren Arbeitsausfall erlitten hat (lit. b), in der Schweiz wohnt (lit. c), die obli-
gatorische Schulzeit zuriickgelegt und weder das Rentenalter der AHV erreicht hat
noch eine Altersrente der AHV bezieht (lit. d), die Beitragszeit erfillt hat oder von
der Erflllung der Beitragszeit befreit ist (lit. ), vermittlungsfahig ist (lit. f) und die
Kontrollvorschriften erfillt (lit. g).

3.2 Nach Art. 15 AVIG als vermittlungsfahig gilt, wer bereit, in der Lage und be-
rechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an Eingliederungsmassnahmen
teilzuhaben (Abs. 1). Zur Vermittlungsfahigkeit gehort mithin nicht nur die Arbeits-
fahigkeit im objektiven Sinne, sondern subjektiv auch die Bereitschaft, die Arbeits-
kraft den personlichen Verhaltnissen entsprechend auch einzusetzen. Dabei ist die
Vermittlungsfahigkeit prospektiv, d.h. von jenem Zeitpunkt aus und unter Beach-
tung der Verhéltnisse, die bei Verfiigungserlass vorlagen, zu beurteilen. Der Begriff
der Vermittlungsfahigkeit schliesst graduelle Abstufungen aus. Hingegen sind deren
Teilelemente (Bereitschaft, Fahigkeit und Berechtigung) aufgrund der personlichen
Umsténde der versicherten Person zu beurteilen. Die Frage der Vermittlungsfahig-
keit ist unter Wirdigung aller im Einzelfall wesentlichen, objektiven und subjektiven
Faktoren zu beurteilen. Die Art der gesuchten zumutbaren Arbeit sowie der Um-
fang des fir die versicherte Person in Betracht fallenden Arbeitsmarktes sind von
Bedeutung (Barbara Kupfer Bucher, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum So-
zialversicherungsrecht, Bundesgesetz Uber die obligatorische Arbeitslosenversiche-
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rung und Insolvenzentschadigung, 4. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2013, S. 69 f.;
Urteil des Bundesgerichts 8C_382/2010 vom 1. Juli 2010, Erw. 2.2). Hat eine ver-
sicherte Person auf einen bestimmten Termin anderweitig disponiert und steht des-
halb fir eine neue Beschéftigung nur noch wahrend einer relativ beschrénkten Zeit
zur Verfugung, ist sie in der Regel nicht vermittlungsfahig (BGE 126 V 520 Erw. 3a
mit Hinweisen). Zeitliche Einschrankungen auf einen bestimmten Zeitpunkt ergeben
sich z. B. bei Auslandreise, Rickkehr von Auslandern in ihren Heimatstaat, Militar-
dienst, Ausbildung, Aufnahme und Auslbung einer selbstéandigen Erwerbstatigkeit
usw. (vgl. AVIG-Praxis ALE/B227). Die AVIG-Praxis nimmt dabei Vermittlungsfahig-
keit einer versicherten Person an, wenn diese dem Arbeitsmarkt flir mindestens drei
Monate zur Verfligung steht. Entscheidend fir die Beurteilung des Einzelfalles sind
dabei nicht in erster Linie der Arbeitswille und die Arbeitsbemihungen der versi-
cherten Person oder gar die Frage, ob sie in dieser Zeit effektiv eine Beschéaftigung
gefunden hat. Massgebend ist vielmehr, ob mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
angenommen werden kann, dass ein Arbeitgeber die versicherte Person fir die kon-
kret zur Verfugung stehende Zeit noch einstellen wirde (BGE 126 V 520 Erw. 3a;
BGE 110 V 207 Erw. 1; SVR 2000 ALV Nr. 1 S. 1 Erw. 2b; ARV 1991 Nr. 3 S. 24 Erw.
2b, 1990 Nr. 14 S. 84 Erw. 2a). Bei Verfligharkeit unter drei Monaten kann die Ver-
mittlungsfahigkeit bejaht werden, wenn aufgrund der Arbeitsmarktsituation und der
Flexibilitat der versicherten Person - der Bereitschaft zur Annahme von Arbeiten
ausserhalb des erlernten Berufes bzw. von Temporérstellen - eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass letztere von einem Arbeitnehmer angestellt wird (AVIG-
Praxis ALE/B227). Wer hingegen eine geeignete, jedoch nicht unmittelbar antret-
bare Stelle findet, handelt in Erflllung der allen versicherten Personen obliegenden
Schadenminderungspflicht. Er hat nicht das Risiko einer allenfalls noch langeren Ar-
beitslosigkeit auf sich zu nehmen. In einem solchen Fall ist die Vermittlungsfahigkeit
bis zum Zeitpunkt des Stellenantritts zu bejahen, auch wenn in der Praxis kaum Aus-
sicht auf eine voriubergehende Beschéaftigungsmaoglichkeit besteht (Barbara Kupfer
Bucher, a.a.0., S. 71 f.; BGE 110 V 207 Erw. 1).

3.3 Disponiert eine versicherte Person (erst spater) wahrend laufender Rahmenfrist
flr den Leistungsbezug anderweitig, ist zu prifen, ob sie ab diesem Zeitpunkt be-
ziehungsweise der folgenden Kontrollperiode auf Grund der nunmehr beschrankten
zeitlichen Verfligbarkeit noch als vermittlungsfahig gelten kann. Dabei geht es aber
nicht darum zu entscheiden, ob die Vermittlungsfahigkeit fir die noch verbleibende
Dauer arbeitsmarktlicher Verfigbarkeit gegeben ist. Vielmehr ist danach zu fragen,
ob die versicherte Person, hatte sie bei ansonsten unverdnderten Umsténden die
betreffende Disposition bereits vor bzw. bei der Anmeldung zum Taggeldbezug ge-
troffen, in der Lage (gewesen) ware, eine zumutbare Arbeit anzunehmen. Anders
ausgedrickt ist die versicherte Person bei der Beurteilung der weiteren Vermitt-
lungsfahigkeit fur die verbleibende Zeitspanne so zu stellen, wie wenn sie bereits
vor Eintritt der Arbeitslosigkeit oder bei deren Andauern vor Ablauf der Leistungs-
rahmenfrist auf einen bestimmten spateren Zeitpunkt anderweitig disponiert hatte.
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Ist unter dieser Hypothese die Vermittlungsfahigkeit auf dem in Betracht fallenden
allgemeinen Arbeitsmarkt zu bejahen, hat die versicherte Person auch nach der
betreffenden Disposition als vermittlungsfahig zu gelten, andernfalls ist ihre Ver-
mittlungsfahigkeit ab diesem Zeitpunkt zu verneinen (vgl. Urteil des Sozialversiche-
rungsgerichts Zirich AL.2004.00457 vom 26. November 2004, Erw. 1.2; Entscheid
des Kantonsgerichts Basel-Landschaft 715 14 34 /134 vom 5. Juni 2014, Erw. 3.6;
SVR 2000 ALV Nr. 1 mit Hinweisen; SZS 1999, S. 251 ff.). Das Bundesgericht hat
bestatigend festgehalten, dass die Disposition erst ab dem Zeitpunkt, an dem sie
getroffen wurde, einen Einfluss auf die Vermittlungsfahigkeit haben kann. Die Pri-
fung der konkreten Aussichten, in der zur Verfligung stehenden Zeit angestellt zu
werden, erstreckt sich dagegen zugunsten des Versicherten auf die gesamte Zeit-
spanne ab Anmeldung zum Bezug von Arbeitslosenentschadigung bis zum Beginn
der getroffenen Disposition. Damit soll eine Benachteiligung gegenlber denjenigen
Versicherten vermieden werden, die bei sonst gleichen Verhaltnissen bereits vor
Eintritt der Arbeitslosigkeit oder bei deren Andauern vor Ablauf der Leistungsrah-
menfrist auf einen bestimmten Zeitpunkt anderweitig disponiert haben und deren
Vermittlungsfahigkeit deswegen flir die gesamte beschrankte Dauer einer moglichen
Anstellung auf dem in Betracht fallenden allgemeinen Arbeitsmarkt bejaht worden
ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts C 37/05 vom 6. Juli 2005, Erw. 2.2 f.).

4. Fakt ist, dass sich die Beschwerdeflhrerin am 18. Dezember 2017 zum Bezug von
Arbeitslosenentschadigung anmeldete und dass sie am 9. Februar 2018 eine Stelle
per 1. Juni 2018 als HR-Rekrutiererin fand. Als erstellt gilt weiter, dass die Beschwer-
deflihrerin am 19. Februar 2018, also noch vor Antritt der neuen Arbeitsstelle, nach
Thailand reiste, um einen Sprachaufenthalt zu absolvieren. Streitig ist, ob die Be-
schwerdefihrerin ab dem 18. Dezember 2017 als vermittlungsfahig zu qualifizieren
ist, was von der Beschwerdegegnerin verneint wird. (...)

(..)

6. Streitig ist wie erwadhnt, ob der Beschwerdeflhrerin die Vermittlungsfahigkeit ab
dem 18. Dezember 2017 zu Recht abgesprochen wurde.

6.1 Wahrend die Beschwerdegegnerin die Auffassung vertritt, die Beschwerdefiih-
rerin sei ab dem 18. Dezember 2017 als nicht vermittlungsféhig zu beurteilen, weil
angesichts des kurzen Zeitraums ab Anmeldung vom 18. Dezember 2017 bis zum
Beginn des Sprachaufenthalts vom 19. Februar 2018 eine sehr geringe Wahrschein-
lichkeit bestehen wiirde, flr diesen Zeitraum von einem Arbeitgeber eine Anstellung
angeboten zu erhalten, stellt sich die Beschwerdefiihrerin auf den Standpunkt, sie
hatte sich erst nach dem Unterzeichnen des neuen Arbeitsvertrages dazu entschie-
den, einen Sprachaufenthalt zu absolvieren und somit die Zwischenzeit bis zum An-
tritt der neuen Arbeitsstelle sinnvoll zu nutzen.
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6.2 Zunachst ist festzustellen, dass die Beschwerdegegnerin richtig erkannt hat,
dass die Beschwerdeflhrerin ab dem Zeitpunkt der Anmeldung (18. Dezember 2017)
dem Arbeitsmarkt nur fir knapp zwei Monate zur Verfligung stehen konnte, stand
danach doch ihr Sprachaufenthalt in Thailand an (Flug am 19. Februar 2018). Mithin
hat nur eine sehr geringe Wahrscheinlichkeit bestanden, von einem Arbeitgeber eine
Anstellung zu erhalten, weshalb die Beschwerdegegnerin die Vermittlungsfahigkeit
unter diesen Umstdnden grundsatzlich zu Recht verneint hat.

Die Beschwerdegegnerin verkennt jedoch, dass die Umdisposition, d.h. der Ent-
scheid vorgéngig zum Stellenantritt einen Sprachaufenthalt in Thailand zu absolvie-
ren, nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung erst ab dem Zeitpunkt, in dem
sie getroffen wurde, einen Einfluss auf die Vermittlungsfahigkeit haben kann. Die
Verneinung der Vermittlungsfahigkeit wirkt sich entgegen der Auffassung der Be-
schwerdegegnerin somit nicht auf den Zeitraum aus, der vor dem Entschluss der
versicherten Person, anderweitig zu planen, liegt (vgl. Erw. 3.3). Vorliegend gibt es
keine Anhaltspunkte dafir, dass sich die Beschwerdefiihrerin bereits im Zeitpunkt
der Anmeldung flr einen Sprachaufenthalt entschieden haben konnte. Vielmehr er-
scheint es fiir das Gericht glaubhaft und wird seitens der Beschwerdegegnerin auch
nicht bestritten, dass sich die Beschwerdefiihrerin erst nach Unterzeichnen des neu-
en Arbeitsvertrages, mithin erheblich nach Anmeldung zum Taggeldbezug, namlich
am 15. Februar 2018, als sie den Flug nach Bangkok gebucht hat, entschieden hat,
vorgangig zum Antritt der neuen Arbeitsstelle einen Sprachaufenthalt zu absolvie-
ren, zumal sie die neue Stelle erst per 1. Juni 2018 antreten konnte und sie dem-
entsprechend die dazwischen liegende Zeit sinnvoll nutzen wollte. Nach dem Darge-
legten ist die Vermittlungsfahigkeit der Beschwerdefiihrerin somit ab dem Zeitpunkt
der Umdisposition am 15. Februar 2018 bis zur Abmeldung am 16. Februar 2018 zu
verneinen.

Fir den davorliegenden Zeitraum ist die Vermittlungsfahigkeit hingegen zu bejahen,
ging die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der Anmeldung doch davon aus, dass
sie sich fir eine «unbeschréanktey Zeit der Arbeitsvermittlung zur Verfigung stellen
wirde.

Die Beschwerde erweist sich somit insofern als begriindet und ist gutzuheissen,

als die Vermittlungsfahigkeit vom 18. Dezember 2017 bis zum 15. Februar 2018 zu
bejahen ist.

(...

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 13. September 2018, S 2018 57
Das Urteil ist rechtskréftig.
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5. Steuerrecht

5.1 Art. 127 Abs. 2 BV, § 72 Abs. 2 StG

Regeste:
Art. 127 Abs. 2 BV und § 72 Abs. 2 StG - Die Minimalbesteuerung des Aktienka-
pitals verstosst im Falle eines Konkurses bzw. im Anschluss an die Genehmigung
eines Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung gegen den in Art. 127 Abs. 2
BV enthaltenen Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Entscheid vom 18. Februar 2013 genehmigte der zustéandige Nachlassrichter am
Kantonsgericht Zug den Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung i.S.v. Art. 317 ff.
SchKG zwischen der A. AG und ihren Glaubigern. Die A. AG befindet sich seither in
Nachlassliquidation. Am 14. Juli 2016 eroffnete die Steuerverwaltung des Kantons
Zug gegenlber der A. AG in Nachlassliquidation die Veranlagung der Kantons- und
Gemeindesteuern fiir die Steuerjahre 2013 und 2014. Fir beide Steuerjahre wur-
de der im Kanton Zug steuerbare Reingewinn auf Fr. 0.- und das im Kanton Zug
steuerbare Eigenkapital auf Fr. 51°400°000.- festgesetzt. Gegen den abweisenden
Einspracheentscheid der Steuerverwaltung liess die A. AG in Nachlassliquidation am
23. Dezember 2016 beim Verwaltungsgericht Rekurs einreichen und beantragen, flr
die Steuerperioden 2013 und 2014 sei das steuerbare Kapital auf Fr. O festzusetzen.

Aus den Erwéagungen:

()

2. a) Gemass § 1 Abs. 1 lit. b i.V.m. §§ 71 ff. StG erhebt der Kanton eine Kapital-
steuer auf dem Eigenkapital juristischer Personen. Das steuerbare Eigenkapital be-
steht bei den Kapitalgesellschaften aus dem einbezahlten Grundkapital sowie den
offenen und den aus versteuertem Gewinn gebildeten stillen Reserven (§ 72 Abs. 1
StG). Gemass § 72 Abs. 2 StG ist steuerbar mindestens das einbezahlte Aktienkapi-
tal. Gleichlautende Bestimmungen finden sich auch in den Steuergesetzen anderer
Kantone, so etwa in demjenigen des Kantons Zirich (§ 78 des Steuergesetzes des
Kantons Zirich vom 8. Juni 1997, LS 631.1). Dem Steuerbuch des Kantons Zug ist zu
entnehmen, dass die Gesellschaft mindestens das einbezahlte, nominelle Aktien-,
Grund- oder Stammkapital einschliesslich des einbezahlten Partizipationskapitals
versteuern muss, unabhéngig davon, ob die Gesellschaft in ihrer Bilanz eine Unter-
deckung oder sogar eine Uberschuldung ausweist (Erlduterungen zu § 72 StG).

(...
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3. Artikel 127 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) ist unter anderem der Grundsatz der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit zu entnehmen. Dieser Grundsatz ver-
langt, dass jeder Steuerpflichtige im Verhaltnis der ihm zur Verflgung stehenden
Mittel an die gesamten Lasten des Gemeinwesens beitrdgt (BGE 133 | 206 E. 7.1;
Markus Reich, Steuerrecht, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2012, § 4 N 139, 141).

(...

5. Das Bundesgericht befasste sich bisher - soweit ersichtlich - in zwei Féllen
am Rande mit der Frage, ob die (kantonale) Mindestbesteuerung des Eigenkapitals
dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit wider-
spricht oder nicht. Dem Urteil 2C_792/2008 vom 19. Februar 2009 liegt der Sach-
verhalt zugrunde, dass der Nachlassrichter am 20. Juni 2003 den Nachlassvertrag
mit Vermogensabtretung der SAirLines AG, welche ein einbezahltes Aktienkapital
von 400 Millionen Franken aufwies, genehmigte. Die zustandige Einschatzungsab-
teilung des kantonalen Steueramtes Zirich schatzte die SAirLines in Nachlassliqui-
dation mit einem steuerbaren Eigenkapital von Fr. 400°000°000.- ein (Steuersatz
1,5 %o). In der Erwdgung 3.1 hielt das Bundesgericht fest, dass die Kapitalsteuer
zundchst eine Substanzsteuer sei, indem sie auch dann geschuldet sei, wenn ein
Unternehmen keinen Gewinn erziele. Weil mindestens das einbezahlte Grund- oder
Stammkapital steuerbar sei, werde sie dartiber hinaus zur Objektsteuer bzw. zur Mi-
nimalsteuer, wenn das Aktienkapital ganz oder teilweise verloren sei. In seinem Ur-
teil hatte das Bundesgericht aber lediglich die Frage zu klaren, ob die Kapitalsteuer-
forderung wahrend der Nachlassstundung als Masseverbindlichkeit zu qualifizieren
ist oder unter einen Nachlassvertrag fallt. Soweit ersichtlich hatte sich die SAirLines
in Nachlassliquidation nicht gegen die Erhebung der Kapitalsteuer auf dem einbe-
zahlten Aktienkapital gewehrt. Entgegen der Rekursgegnerin kann daher dem Urteil
2C_792/2008 nicht entnommen werden, das Bundesgericht habe die Erhebung
von Kapitalsteuern wahrend der Liquidationsphase eines liberschuldeten Unterneh-
mens - auch nicht implizit - als zuldssig erachtet. Auf der anderen Seite hat das
Bundesgericht in seinem Entscheid aber auch nicht erklart, es erachte die Erhe-
bung der Kapitalsteuer auf dem einbezahlten Aktienkapital als bundesrechtswidrig.

Auch im Urteil 2C_259/2008 vom 6. November 2008 hielt das Bundesgericht mit
Hinweisen auf die Literatur fest, dass eine Kapitalsteuer, bei der mindestens das
einbezahlte Grund- oder Stammkapital steuerbar sei, und zwar selbst dann, wenn
ein Unternehmen keinen Gewinn erziele oder sogar das investierte Kapital von den
bestehenden Aktiven nicht mehr gedeckt werde, zur (reinen) Objektsteuer werde,
welche sich nicht mehr an den zur Verfligung stehenden finanziellen Mitteln der
Gesellschaft (bzw. am effektiven Unternehmensvermégen) orientiere und insoweit
nicht mehr mit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit Ubereinstimme (E. 2.3). Das
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oberste Gericht liess jedoch die Frage der Verfassungs- bzw. Bundesrechtskonfor-
mitat mangels rechtsgeniigend vorgebrachter Riige offen.

Somit ist festzustellen, dass das Bundesgericht noch nie dariiber entschieden hat,
ob die Mindestbesteuerung des Eigenkapitals dem Grundsatz der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit widerspricht oder nicht.

6. In der Literatur wird die Frage, ob die Mindestbesteuerung des Eigenkapitals
dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit wi-
derspricht oder nicht, kontrovers behandelt.

a) Mit Hinweis auf § 29 Abs. 2 lit. a und b des Bundesgesetzes uber die Harmoni-
sierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990
(StHG, SR 642.14) fihren Ernst Hohn/Robert Waldburger (Steuerrecht, Band I, 9.
Aufl., Bern 2001, § 19 N 5) aus, dass das Grundkapital stets zum steuerbaren Kapi-
tal gehore. Diese Bestimmung setze Grenzen in zwei Richtungen. Einerseits unter-
liege nur das einbezahlte Kapital der Steuer, auch wenn das nominelle Kapital ho-
her angesetzt sei. Andrerseits sei das einbezahlte Kapital auch dann zu versteuern,
wenn es als Folge eines Bilanzverlustes nicht mehr gedeckt sei. Gemass Ernst Blu-
menstein/Peter Locher (System des schweizerischen Steuerrechts, 7. Aufl., Zirich
2016, § 11. 2) ist mindestens der einbezahlte Teil aus dem einbezahlten Grundkapi-
tal steuerbar. Auch Felix Richner/Walter Frei/Stefan Kaufmann/Hans Ulrich Meuter
(Kommentar zum Zircher Steuergesetz, 3. Aufl., Zirich 2013, § 78 N 2) fiihren aus,
dass die Kapitalsteuer eine nicht an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit anknip-
fende Steuer sei. Das Steuerobjekt der Kapitalsteuer, welches das Eigenkapital des
Unternehmens bilde, kdnne es mit sich bringen, dass das Unternehmen Steuern
zu bezahlen habe, obwohl das investierte Eigenkapital nicht mehr von den Aktiven
gedeckt sei. Damit werde die Kapitalsteuer zur reinen Objektsteuer. Diese Kommen-
tatoren verlangen jedoch nicht, dass auf eine Minimalsteuer zu verzichten sei, wenn
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens nicht mehr vorhanden ist.

b) Eine mittlere Haltung nimmt Markus Reich (a.a.0., § 4 N 139, 141) ein. Das Prinzip
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit verlange, dass jeder
Steuerpflichtige im Verhaltnis der ihm zur Verfligung stehenden Mittel an die gesam-
ten Lasten des Gemeinwesens beitrage. Das Leistungsfahigkeitsprinzip ziehe sich
durch die gesamte Steuerordnung und gelte grundsatzlich sowohl fiir die direkten
wie auch die indirekten Steuern. Auch Objekt- und Verbrauchssteuern seien, sobald
sie erhebliche Belastungswirkungen zeitigten, nicht nur nach den besonderen Eigen-
schaften des Steuerobjektes, sondern auch nach der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit der von der Steuer betroffenen Personen auszurichten. Werde von der indi-
viduellen Leistungsfahigkeit abgesehen, so bediirfe dies einer hinreichenden sachli-
chen Rechtfertigung. Dabei sei eine Gesamtbeurteilung anzustellen, indem auch die
Belastung mit anderen Steuern in die Beurteilung einbezogen werde. Das Leistungs-
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fahigkeitsprinzip beziehe sich primar auf die Gesamtheit aller Steuerlasten, sodass
der regressiven Wirkung der Mehrwertsteuer bei der Einkommenssteuerbelastung
durchaus Rechnung getragen werden dirfe. Das Hauptanwendungsgebiet des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips sei jedoch das Einkommens- und Vermdgenssteuerrecht, wo
das Leistungsfahigkeitsprinzip im Laufe der letzten Jahrzehnte zunehmend konkreti-
siert worden sei.

c¢) Auf der anderen Seite stehen folgende Kommentatoren: Gemass Bernhard Zwah-
len/Albert Lissi (in: Martin Zweifel /Michael Beusch [Hrsg.], Kommentar zum Schwei-
zerischen Steuerrecht, Bd. 1/1, 3. Aufl.,, Basel 2017, Art. 29/29a StHG N 1 bis 6)
bildet die Kapitalsteuer eine nicht an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit anknip-
fende Abgabe, womit sie in européischer Hinsicht ein Unikum darstelle. (...) Das
Steuerobjekt Eigenkapital konne es mit sich bringen, dass die Unternehmung Steu-
ern zu bezahlen habe, obwohl das investierte Eigenkapital von den Aktiven gar nicht
mehr gedeckt sei. Eine solche Steuer werde zur reinen Objektsteuer, welche eine fik-
tive Besteuerung darstelle, denn die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Gesamt-
unternehmung liege nicht mehr vor. (...) Eine solche Objektsteuer widerspreche dem
von der Bundesverfassung vorgegebenen Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit (Art. 127 Abs. 2 BV), der fiir alle Steuerpflichtigen
galte. (...) Trotz des grundsatzlichen Objektsteuercharakters der Kapitalsteuer diirfte
infolge fehlender ausdricklicher bundesgesetzlicher Rechtsgrundlage eine Mindest-
besteuerung bzw. Besteuerung eines fiktiven Eigenkapitals kaum bundesrechtskon-
form sein. Dies habe erst recht in jenen Féllen zu gelten, in denen die Kapitalsteuer
betragsmassig mehr als eine blosse Registraturgebihr darstelle. (...) In systemati-
scher und teleologischer Hinsicht gehdre die Kapitalsteuer wie die Gewinnsteuer zu
den direkten Steuern, womit der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit jeglicher Objektsteuer vorzugehen habe. Es fallt auf, dass
Bernhard Zwahlen in der 2. Auflage des Kommentars Martin Zweifel /Peter Athanas
(Hrsg.) zum Schweizerischen Steuerrecht, Bd. /1, Basel 2002, noch nicht die Mei-
nung gedussert hatte, die Minimalbesteuerung des einbezahlten Grundkapitals sei
bundesrechtswidrig. Dort hatte er lediglich darauf hingewiesen, dass das Steuerob-
jekt der Kapitalsteuer es mit sich bringen konne, dass die Unternehmung Steuern
zu bezahlen habe, obwohl das investierte Eigenkapital von den Aktiven gar nicht
mehr gedeckt sei. Eine solche Steuer werde zur reinen Objektsteuer, welche eine
fiktive Besteuerung darstelle, denn die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Ge-
samtunternehmung liege nicht mehr vor (Art. 29a N 3). Auch Thomas Linder/Felix
Schalcher (Die Erhebung der Kapitalsteuer bei Verlustausweis, Steuer Revue 2011,
S. 894 ff.) kritisieren die gesetzliche Regelung bzw. die gefestigte Praxis in den meis-
ten Kantonen, mindestens das einbezahlte Grund- oder Stammkapital (sowie nach
bisheriger Praxis in einzelnen Kantonen das verdeckte Eigenkapital) von der Kapi-
talsteuer zu erfassen. Damit gelange in dem Umfang, in welchem diese Grossen
durch Verluste aufgezehrt worden seien, ein Steuerobjekt zur Besteuerung, welches
tatsachlich gar nicht mehr vorhanden sei. Geméss einem Bundesgerichtsentscheid
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vom 6. November 2008 (2C_259 /2008) dirfte nun zumindest das verdeckte Eigen-
kapital mit Verlusten verrechenbar sein. Basierend auf dem Verfassungsgrundsatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit musste nach Ansicht
von Linder/Schalcher die Verlustrechnung jedoch auch auf das einbezahlte Grund-
oder Stammkapital ausgeweitet werden.

7. Nachfolgend ein Blick auf die Kantone.

a) Im Zusammenhang mit der Kapitalsteuer enthéalt das Steuergesetz des Kantons
Zirich vom 8. Juni 1997 (StG ZH) in §§ 78 f. die gleichen Bestimmungen wie sie
in §§ 71 f. des zugerischen Steuergesetzes zu finden ist. Danach ist gemass § 79
Abs. 2 StG ZH steuerbar mindestens das einbezahlte Aktien-, Grund- oder Stamm-
kapital, einschliesslich des einbezahlten Partizipationskapitals. Bereits am 13. Sep-
tember 1960 hatte jedoch das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich entschie-
den, dass nur noch das Reinvermdgen einer juristischen Person zu betrachten ist,
wenn der Konkurs eroffnet oder ein Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung ge-
richtlich bestatigt worden ist (Rechenschaftsbericht des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zirich an den Kantonsrat [RB] 1960 Nr. 42 S. 70). Das Verwaltungsge-
richt des Kantons Zirich begriindete das wie folgt: «Wahrend im allgemeinen das
einbezahlte Grundkapital unabhangig von der momentanen Vermogenslage als ob-
jektives Kennzeichen flr die Grosse einer Erwerbsgesellschaft und als Indiz fir de-
ren steuerliche Leistungsfahigkeit betrachtet werden kann (Expertenkommissions-
bericht zum Problem der gleichmassigen Besteuerung der Erwerbsunternehmungen,
1955, S. 107) trifft dies nicht mehr zu, nachdem der Konkurs (iber die Gesellschaft
eroffnet oder der Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung gerichtlich genehmigt
worden ist. Nunmehr dréangt sich im Gegenteil die Vermutung auf, das Grundkapi-
tal sei ganz oder teilweise verloren und vermdge Uber die Substanz des Unterneh-
mens, an welche die Kapitalsteuer anknipft, nichts mehr auszusagen. Nach der Kon-
kurser6ffnung oder nach der gerichtlichen Genehmigung eines Nachlassvertrages
mit Vermdgensabtretung ist das einbezahlte Grundkapital einer juristischen Person
so offensichtlich als Indiz fur die steuerliche Leistungsfahigkeit unbrauchbar gewor-
den, dass das Gesetz nicht ohne Willkir die Kapitalbesteuerung weiterhin fordern
kann, wie wenn nichts geschehe ware. Artikel 4 BV (aus dem bis zum Inkrafttreten
der aktuellen Bundesverfassung u.a. der Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit abgeleitet wurde) gebietet, nach Konkurseroffnung
oder nach gerichtlicher Genehmigung eines Nachlassvertrages mit Vermogensab-
tretung das steuerbare Kapital dem vorhandenen Reinvermdgen gleichzustellen und
die Annahme fallen zu lassen, Mindeststeuerobjekt sei das einbezahlte Grundkapi-
tal.» Seither stellt im Kanton Zirich im Anschluss an eine Konkurseroffnung bzw.
eine Genehmigung eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung nur noch das
Reinvermdgen einer juristischen Person das steuerbare Kapital dar.
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b) Im Kanton Bern gilt Folgendes: Gemass Art. 104 Abs. 1 des Steuergesetzes vom
21. Mai 2000 (BGS 661.11) wird die Kapitalsteuer auf dem Reinvermdgen erhoben,
wenn das Reinvermdgen von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, die sich
am Ende einer Steuerperiode in Liquidation befinden, kleiner ist als das steuerbare
Eigenkapital. Diese Regelung deckt sich somit im Wesentlichen mit der im Kanton
Zirich bestehenden Praxis.

c¢) Bezuglich die Situation im Kanton Luzern ist Folgendes anzufiihren: Zwar trifft
es zu - wie das die Rekursgegnerin geltend macht -, dass es in dem von der Re-
kurrentin zitierten Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Luzern (LGVE
2004 Il Nr. 26 vom 2. Februar 2004) primar um die Frage ging, ob die bis zur Be-
endigung der Liquidation geschuldeten periodischen Gewinn- und Kapitalsteuern
Masseverbindlichkeiten oder zu kollozierende Nachlassverbindlichkeiten sind. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Luzern hatte aber auch die Frage zu prifen, ob
die Rekurrentin fir den Zeitraum ab Konkurseroffnung bis zum Ende der Steuer-
periode 2002 zur Bezahlung der Minimalsteuer verpflichtet werden kann, wobei es
um die Minimalsteuer ging, welche Kapitalgesellschaften und Genossenschaften ge-
méass § 95 des Steuergesetzes des Kantons Luzern vom 22. November 1999 (SRL
620) auf im Kanton Luzern gelegene Grundstlicke zu entrichten haben. Im Zusam-
menhang mit der Frage der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fiihrte das Gericht
Folgendes aus: «Mit der Konkurserdffnung ist es der Kapitalgesellschaft, deren Be-
trieb nicht weitergefiihrt wird, verwehrt, Unternehmensentscheidungen zu treffen,
die beispielsweise zur Erzielung steuerlich relevanter Gewinne fihren wirden, oder
eben gegenteils darauf zu verzichten. Wenn dem aber so ist, so kann auch nicht eine
Ersatzsteuer veranlagt werden. Als subsididre Steuer setzt sie gleichermassen wie
die ordentliche Gewinn- oder Kapitalsteuer eine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Unternehmens und dessen Bestand voraus, welche Voraussetzungen jedoch
mit dem Eintritt in das amtlich und zwangsweise angeordnete Liquidationsstadium
wegfalleny (E. 4c). Der Kanton Luzern kennt zwar die Minimalsteuer auf dem einbe-
zahlten Aktienkapital nicht, sondern erhebt von Kapitalgesellschaften und Genos-
senschaften eine Minimalsteuer von 1 Promille des Steuerwerts der im Kanton Lu-
zern gelegenen Grundstiicke. Es darf jedoch davon ausgegangen werden, dass das
dortige Verwaltungsgericht wohl konsequenterweise die gleichen Uberlegungen wie
im Entscheid LGVE 2004 Il Nr. 26 machen wiirde, wenn das Steuerobjekt nicht der
Steuerwert des Grundeigentums, sondern das Aktienkapital eines Unternehmens im
Anschluss an eine Konkurseroffnung bzw. nach der Genehmigung eines Nachlass-
vertrags darstellen wirde. Das Verwaltungsgericht des Kantons Luzern wirde wohl
auch diesfalls die Erhebung einer Minimalsteuer als nicht zulassig bezeichnen, da
es ausdrucklich festhielt, dass die Kapitalsteuer eine wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit und den Bestand des Unternehmens bedingt. Daher kann der Entscheid LGVE
2004 11 Nr. 26 durchaus in die Beurteilung der vorliegenden Streitsache einbezogen
werden.

78



|. Staats- und Verwaltungsrecht

d) Geméss Linder/Schalcher (a.a.0., S. 895) wird in den Kantonen Appenzell Aus-
serrhoden, Graublinden, Neuenburg und St. Gallen ein Bilanzverlust als negative
offene Reserve betrachtet und entsprechend in die Gesamtrechnung einbezogen,
womit letztlich nur das tatsachlich vorhandene Eigenkapital zu besteuern ist. Eben-
falls gemaéss Linder/Schalcher (a.a.0., S. 894) ist in den meisten Ubrigen Kantonen
jedoch gesetzlich festgehalten oder entspricht es der gefestigten Praxis, dass min-
destens das einbezahlte Grund- oder Stammkapital von der Kapitalsteuer zu erfas-
sen ist.

8. Die Beurteilung im vorliegenden Fall ergibt nun Folgendes:

a) Die Kantone Zirich und Bern haben klar entschieden bzw. geregelt, dass bei ei-
ner sich im Konkurs oder in einer Nachlassliquidation befindlichen Gesellschaft nur
noch das Reinvermdgen als steuerbares Kapital zu betrachten ist. Dem Entscheid
RB 1960 Nr. 42 ist zu entnehmen, dass das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich
eine Minimalbesteuerung als Verstoss gegen den Grundsatz der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit erachtet. Auch bei der Regelung von Art. 104
Abs. 1 des Steuergesetzes des Kantons Bern ist davon auszugehen, dass sie getrof-
fen wurde, um diesen Grundsatz nicht zu verletzen. Und auch aus dem Entscheid
des Verwaltungsgerichts des Kantons Luzern LGVE 2004 Il Nr. 26 kann abgelei-
tet werden, dass das dortige Verwaltungsgericht eine Minimalsteuer auf das einbe-
zahlte Aktienkapital einer Uberschuldeten Gesellschaft wohl als Verstoss gegen den
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit beurteilen
wiirde. Auf der anderen Seite ist dem Verwaltungsgericht des Kantons Zug aber kein
Urteil eines kantonalen Gerichts bekannt, in welchem ausdriicklich festgestellt wur-
de, dass eine solche Minimalsteuer nicht gegen Art. 127 Abs. 2 BV verstdsst. Zu
erganzen ist an dieser Stelle der von Linder/Schalcher gemachte Hinweis auf die
Kantone Appenzell Ausserrhoden, Graubiinden, Neuenburg und St. Gallen, in denen
ein Bilanzverlust als negative offene Reserve betrachtet und entsprechend in die
Gesamtrechnung einbezogen werde, womit letztlich nur das tatséachlich vorhandene
Eigenkapital zu besteuern sei. Dies entspricht somit ebenfalls dem Verfassungs-
grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

b) Richtig ist - wie das die Rekurrentin ausfihrt -, dass im Falle eines Konkurses
oder der Bestatigung eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung die Gesell-
schaft keine Moglichkeit mehr hat, aktienrechtliche Massnahmen zu treffen, um
das Grundkapital wiederherzustellen. Gesellschaften, tiber welche kein Konkurs er-
offnet bzw. kein Nachlassvertrag genehmigt wurde, haben es dagegen selber in der
Hand, das Grundkapital nach eingetretenen Verlusten den neuen wirtschaftlichen
Verhaltnissen anzupassen. Bei diesen Gesellschaften widerspiegelt das ausgewie-
sene Netto-Eigenkapital durchaus die konkrete, momentane wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit, weshalb in diesen Féallen wohl nicht von einer Verletzung des Grund-
satzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ausgegangen
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werden muss. Bei Gesellschaften, die wegen der Konkurserdffnung oder aufgrund
eines genehmigten Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung diese Moglichkeit
nicht mehr haben, ist Letzteres jedoch tatsachlich fraglich.

c¢) Nicht géanzlich ausser Acht gelassen kann die Tatsache, dass gemass Art. 76
des Bundesgesetzes Uber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 (DBG,
SR 642.11), wie er bis zur Abschaffung der Kapitalsteuer auf Bundesebene 1998 in
Kraft stand, bei Gesellschaften, welche sich zum Ende einer Steuerperiode in Liqui-
dation befanden, das Reinvermdgen als steuerbares Eigenkapital galt (¢Als steuerba-
res Eigenkapital von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, die sich am Ende
einer Steuerperiode in Liquidation befinden, gilt das Reinvermdgeny [Art. 76 aDBG]).
Dies, obwohl Art. 74 Abs. 2 aDBG bestimmte, dass steuerbar mindestens das ein-
bezahlte Grund- oder Stammkapital sei, was der Regelung von § 72 Abs. 2 StG ZG
entspricht. Damit zeigte der Bundesgesetzgeber (solange es die Kapitalsteuer auf
Bundesebene liberhaupt noch gab), dass es nicht sein Wille war, das Aktienkapi-
tal selbst in einer Liquidationssituation zu besteuern. Der Bundesgesetzgeber nahm
somit auf die Liquidationssituation des Unternehmens Ricksicht.

d) Es fallt auf, dass die Kritik, mindestens das einbezahlte Grundkapital von der
Kapitalsteuer zu erfassen, auch wenn das Aktienkapital wegen Konkurses oder we-
gen Nachlassliquidation vollsténdig und dauerhaft verloren ist, eher neueren Da-
tums ist. Einzelne Autoren begnigten sich vorher damit, darauf hinzuweisen, dass
mindestens der einbezahlte Teil aus dem einbezahlten Grundkapital steuerbar sei,
verlangten aber nicht ausdriicklich, dass auf eine Minimalsteuer zu verzichten sei,
wenn die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens nicht mehr vorhan-
den ist. Zwar erklarte die Steuerkommission des Kantons Schwyz in einem obiter
dictum bereits in einem Entscheid vom 20. Dezember 2004, die Minimalbesteue-
rung fir das einbezahlte nominelle Aktien-, Stamm- oder Anteilscheinkapital bzw.
das einbezahlte Grundkapital erscheine unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit als problematisch, sofern das investierte Eigenkapital von
den Aktiven gar nicht mehr gedeckt sei. Unter Hinweis auf Bernhard Zwahlen (in:
Zweifel/Athanas [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bd. /1,
2. Aufl.,, Basel 2002, Art. 29a StHG N 3) hielt die Steuerkommission des Kantons
Schwyz weiter fest, eine solchermassen festgesetzte Kapitalsteuer werde zur reinen
Objektsteuer, welche sich nicht mehr an den zur Verfligung stehenden finanziellen
Mitteln einer Kapitalgesellschaft orientiere. Aus verschiedenen Griinden sah sich
aber die Steuerkommission nicht in der Lage, ohne weiteres davon abzuweichen.
Dennoch wies sie noch einmal darauf hin, dass diese Minimalbesteuerung nur be-
dingt mit dem Grundsatz der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in Einklang zu brin-
gen sei. Richtig stark und eindeutig wurde die Kritik dann mit dem erwahnten Beitrag
von Linder/Schalcher in der Steuer Revue 2011 sowie dem Kommentar von Zwah-
len/Lissi (in: Zweifel/Beusch [Hrsg.], a.a.0., Art. 29/2%a StHG N 1 bis 6), wonach
eine Objektsteuer auf einem von den Aktiven gar nicht mehr gedeckten Eigenkapital
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dem von der Bundesverfassung vorgegebenen Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Art. 127 Abs. 2 BV) widerspreche. Damit haben
sich in der Literatur die Ansichten beziiglich der umstrittenen Frage in jingerer Zeit
durchaus etwas verschoben.

9. Das oben Dargelegte bringt das Gericht zur Uberzeugung, dass die Minimalbe-
steuerung des Aktienkapitals im Falle eines Konkurses bzw. im Anschluss an die
Genehmigung eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung tatséachlich gegen
den in Art. 127 Abs. 2 BV enthaltenen Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit verstosst. Im Konkurs bzw. in der Nachlassliquida-
tion ist das Aktienkapital vollstdndig und dauerhaft verloren und somit auch die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Unternehmens. Ein davon betroffenes Un-
ternehmen hat keine Moglichkeit, daran etwas zu andern, im Gegensatz zu Gesell-
schaften, Uber welche kein Konkurs eroffnet bzw. kein Nachlassvertrag genehmigt
wurde. Letztere haben es selber in der Hand, das Grundkapital nach eingetretenen
Verlusten den neuen wirtschaftlichen Verhaltnissen anzupassen; das ausgewiesene
Netto-Eigenkapital widerspiegelt dann durchaus die konkrete wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit des Unternehmens. Nach dem vollstdndigen Verlust der wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit wegen Konkurseroffnung oder genehmigten Nachlassver-
trags mit Vermdgensabtretung ist eine Minimalbesteuerung des Aktienkapitals je-
doch bundesrechtswidrig und daher nicht mehr zuldssig. Diese Auffassung ist nicht
vollig neu in der Schweiz, sondern entspricht der bisherigen Haltung der Kantone
Zirich, Bern, Appenzell Ausserrhoden, Graublinden, Neuenburg und St. Gallen so-
wie wohl auch derjenigen des Kantons Luzern und ist unter anderem auch dadurch
beeinflusst, dass auch der Bund, als es auf seiner Ebene die Kapitalsteuer noch gab,
mit seiner damaligen Regelung im DBG auf eine Besteuerung des Aktienkapitals in
einer Liquidationssituation verzichtete.

10. Daher ergibt sich, dass der Einspracheentscheid der Rekursgegnerin flr die
Kantons- und Gemeindesteuern fir die Steuerperioden 2013 und 2014 vom 22. No-
vember 2016 gegen Art. 127 Abs. 2 BV verstdsst. Der dagegen eingereichte Rekurs
erweist sich als begriindet, weshalb er gutzuheissen ist. Der Einspracheentscheid
wird aufgehoben und die Rekursgegnerin angewiesen, fiir die Steuerperioden 2013
und 2014 das steuerbare Kapital der Rekurrentin auf O Franken festzusetzen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Februar 2018, A 2016 36
Das Urteil ist rechtskraftig.
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5.2 § 193 Abs. 1 StG

Regeste:

§ 193 Abs. 1 StG - Nach dem Grundsatz der vergleichbaren Verhaltnisse diirfen
bei der Berechnung des Grundstickgewinns Aufwendungen fir Bauten den An-
lagekosten nicht zugerechnet werden, die am Tag der Handénderung nicht mehr
vorhanden sind. Als Bezugspunkt fiir die Definition der vergleichbaren Verhalt-
nisse gilt jener Zustand des Grundstiicks, welcher die Grundlage fiir die Kauf-
preisgestaltung beim Verkauf gebildet hat. Nur wenn der rechtsgeschaftliche
Wille der Vertragsparteien unklar ist, greift die Vermutung, dass der Kaufpreis
sich auf samtliche Ubertragenen dinglichen Werte bezieht (Bestatigung der Pra-
xis von GVP 2012 S. 50 ff.). Legen Parteien in einem Sacheinlagevertrag den
Verkehrswert eines Grundsticks fest, der sich nur auf das Land und nicht auch
auf das Gebaude bezieht, greift die erwahnte Vermutung nicht. Es ist dann nicht
mehr zu prifen, ob es sich beim Ubertragenen Gebaude um ein Abbruchobjekt
gehandelt hat oder nicht (Erw. 5b/hh).

Bei der Beurteilung, ob ein Gebaude wirtschaftlich abbruchreif ist, folgt das Ver-
waltungsgericht der im Kanton Zirich entwickelten Praxis nur teilweise (Erw.
5b/dd).

Aus dem Sachverhalt:

A war Alleineigentiimerin des GS X in Y. Am 18. Dezember 2009 griindete sie die
G AG mit einem Aktienkapital von Fr. 3°500°000.-. Diese libernahm bei der Griin-
dung gemass Sacheinlagevertrag vom 18. Dezember 2009 das Grundstiick von A.
Der Ubernahmepreis betrug gemass Vertrag Fr. 3'400°000.-. Weiter verpflichtete
sich die AG, die Grundstlckgewinnsteuer zu Ubernehmen. Am 6. Juni 2012 de-
klarierte A einen Grundstlickgewinn von Fr. 18’661.-. Die Grundstiickgewinnsteu-
er-Kommission der Gemeinde Y erachtete den im Sacheinlagevertrag festgelegten
Wert als zu tief und gab bei der Schatzungskommission des Kantons Zug ein Gut-
achten in Auftrag. Im Schatzungsbericht vom 17. November 2015 errechnete diese
einen Landwert von (gerundet) Fr. 4°424°000.-. Gestutzt darauf legte die Grund-
stlickgewinnsteuer-Kommission am 23. Februar 2016 den Grundstiickgewinn auf
Fr. 3'106’391.- fest. Eine dagegen gerichtete Einsprache hiess die Grundstickge-
winnsteuer-Kommission teilweise gut, wodurch sich der veranlagte Grundstiickge-
winn auf Fr. 2°938’772.- verkleinerte. Mit Rekurs vom 28. November 2016 liess A.
beantragen, der Grundstickgewinn sei auf Fr. 491°822.- festzulegen.

Aus den Erwéagungen:

5. Im Folgenden wird auf die Berechnung der Anlagekosten eingegangen.

(..)
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5.1 Umstritten ist (.. .), ob der Wert des Gebaudes vor 25 Jahren als Teil der Anlage-
kosten zu betrachten sei (VG Act. 1, N 36 ff.). Der Wert selbst ist soweit ersichtlich
nicht umstritten. Beide Seiten akzeptieren den von der Gebaudeversicherung fir
das Jahr 1984 festgestellten Wert von Fr. 1’173°000.-.

5.1.1 Die Rekursgegnerin stellt sich im Wesentlichen auf den Standpunkt, dass «le-
diglich Bauland verdussert wurde (VG Act. 6, S. 12, Ziff. 19), dass das Gebaude im
Zeitpunkt der Eigentumsibertragung technisch abbruchreif gewesen sei, da es in
einem schlechten Zustand gewesen sei und einen grossen Sanierungs- und Investi-
tionsbedarf ausgewiesen habe (VG Act. 6, S. 12, Ziff. 20), dass aber auch von einer
wirtschaftlichen Abbruchreife gesprochen werden musse, da die Rekurrentin als
Verkauferin sich im Sacheinlagevertrag ausdricklich zur wirtschaftlichen Abbruch-
reife bekannt habe und die Wahl der Bewertungsmethode im Sacheinlagevertrag
(Residualwertmethode) klar zum Ausdruck bringe, dass das Grundstiick zur Neube-
bauung verkauft worden sei (VG Act. 6, Ziff. 21 und 24). Aus einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise sei ausserdem zu ergénzen, dass der Landwert den Geb&ude-
wert bereits beinhalte (VG Act. 6, Ziff. 27).

5.1.2 Die Rekurrentin wiederum ist zusammengefasst der Ansicht, dass das Gebau-
de von der Handéanderung bis zum Abriss noch wahrend Uber finf Jahren vermietet
und bewohnt gewesen sei (VG Act. 1, Ziff. 40), dass die im Einspracheentscheid
zitierten Entscheide nicht einschldgig seien (VG Act. 1, Ziff. 38), dass - wenn je-
des altere Gebadude als abbruchreif qualifiziert wirde - Anlagekosten éalterer Ge-
baude Uberhaupt nicht mehr abzugsfahig waren, dass die technische Abbruchreife
schwere Mangel an der Bausubstanz voraussetze (VG Act. 10, Ziff. 29) und dass
die wirtschaftliche Abbruchreife nicht einzig gestitzt auf die Vertrége zwischen den
Parteien bejaht werden dirfe (VG Act. 10, Ziff. 32 ff.).

5.1.3 Im Urteil A 2011 18 vom 26. Juni 2012 (publiziert in: GVP 2012, S. 50 ff.) stellte
das Zuger Verwaltungsgericht ausfiihrliche Uberlegungen zum Prinzip der vergleich-
baren Verhéltnisse an. Es fihrte in Erwagung 2b namentlich aus: « Der Grundsatz
der vergleichbaren Verhéltnisse verlangt, dass sich Erlos und Anlagewert in der Re-
gel auf das umféanglich und inhaltlich gleiche Grundstiick bezieheny. Hat sich dessen
tatsachliche oder rechtliche Beschaffenheit wahrend der massgebenden Besitzes-
dauer geandert, so sind durch Zu- oder Abrechnungen vergleichbare Verhaltnisse
herzustellen (Reimann/Zuppinger/ Schéarer, Kommentar zum Zircher Steuergesetz,
4. Bd., Bern 1966, § 164 N 5). Verletzt ist der Grundsatz der vergleichbaren Verhalt-
nisse etwa dann, wenn Aufwendungen fir Bauten den Anlagekosten zugerechnet
werden, die am Tag der Handanderung, d.h. beim Eigentumsibergang, nicht mehr
vorhanden sind (vgl. hierzu Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich
vom 21. April 1999, in: StE 2000, B 44.1 Nr. 7 Erw. 2a). Als Bezugspunkt flr die
Definition der vergleichbaren Verhéltnisse gilt jener Zustand des Grundstiicks, wel-
cher die Grundlage flr die Kaufpreisgestaltung beim Verkauf gebildet hat. Es kommt
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mit anderen Worten darauf an, was an liegenschaftlichen Werten verkauft und zum
Gegenstand der vertraglichen Preisbildung gemacht wurde, sofern ein Kaufvertrag
Rechtsgrund fir die Eigentumslbertragung ist. Lasst sich dem rechtsgeschéftlichen
Willen der Parteien nicht anderes entnehmen, so ist vermutungsweise davon auszu-
gehen, der Kaufpreis erstrecke sich auf sdmtliche dinglich Ubertragenen Werte und
gebe den Verkehrswert all dieser Werte wieder. Haben beispielsweise die Vertrags-
parteien ein berbautes Grundstiick verdussert, dann missen auch die entspre-
chenden Anlagekosten fiir das tberbaute Grundstiick - im anrechenbaren Umfang
- gewinnmindernd berlcksichtigt werden. Ist jedoch - wirtschaftlich betrachtet -
lediglich Bauland veraussert worden, wovon der Rechtsprechung gemass auch bei
einem mit Abbruchobjekten tUberbauten Land auszugehen ist, so dirfen nur die An-
lagekosten fur das Land berlcksichtigt werden. Die Aufwendungen fir ein Gebaude,
das infolge Abbruch oder Brand nicht mehr vorhanden ist, gelten nicht als abzugs-
fahig (...). Allgemein kdnnen Aufwendungen flr Bauten, die im Handanderungs-
zeitpunkt nicht mehr vorhanden sind, nicht den Anlagekosten zugerechnet werden
(Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar zum harmonisierten Zircher Steuer-
gesetz, 2. A., Zirich 2006, § 219 N 21)). Die damals dargelegten Grundsétze des
Zuger Verwaltungsgerichts sind auch auf den vorliegenden Fall anwendbar. Dies be-
deutet insbesondere, dass gestitzt auf den Grundsatz der vergleichbaren Verhalt-
nisse zuerst zu untersuchen ist, welche Liegenschaftswerte genau zum Gegenstand
der vertraglichen Preisbildung gemacht wurden. Nur wenn der rechtsgeschéftliche
Wille der Parteien unklar ist, greift die Vermutung, dass der Kaufpreis sich auf samt-
liche Gbertragenen dinglichen Werte bezieht. Was den das Urteil zugrundeliegenden
Sachverhalt betrifft, so ist dieser mit dem vorliegenden allerdings nicht vergleichbar.
Die Baute, die im Entscheid A 2011 18 vor 25 Jahren auf dem Grundstlck stand, war
im Zeitpunkt der Hand@nderung ndmlich nicht mehr vorhanden (GVP 2012, S. 54, E.
3b).

5.1.4 Im Urteil des Verwaltungsgerichts Zirich (SB.2013.00081 vom 2. April 2014)
stellte das Gericht zum Grundsatz der vergleichbaren Verhaltnisse in Erwéagung 3.2
nahezu die gleichen Uberlegungen an wie das Zuger Verwaltungsgericht im zuvor er-
wahnten Fall. Es ist also auch nach der Ziircher Rechtsprechung zuerst der rechts-
geschaftliche Wille der Vertragsparteien zu ermitteln. Eine wichtige Rolle beim da-
mals vom Verwaltungsgericht Zirich zu beurteilenden Fall spielte die Regel, wonach
vermutet werden konne, dass Parteien nur Bauland verkauft haben, wenn auf dem
Grundstiick ein Abbruchobjekt steht, das mitibertragen wird. Strittig war, ob das
damals verkaufte Gebaude wirtschaftlich abbruchreif war. Gemass Urteil beurteile
sich diese Frage in objektiver Weise aus Sicht des Verausserers. Die in einem Kauf-
vertrag bekundete Absicht des Kaufers, die Liegenschaft abzureissen, lasse keinen
Riickschluss zu auf die Frage, ob der Wert der abzubrechenden Liegenschaft von
den Vertragsparteien im Rahmen der Preisgestaltung berlcksichtigt worden sei oder
nicht. Es sei vielmehr von der Vermutung auszugehen, dass das lberbaute Grund-
stick Gegenstand der Preisbestimmung gebildet habe und es obliege der Steuerbe-
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horde die Beweislast dafiir, dass der Gebaudewert nicht Bestandteil des Verkaufs-
erloses gebildet habe (Urteil VGer ZH SB.2013.00081 vom 2. April 2014, E. 3.3,
mit Verweis auf VGer ZH SB.2003.00017). Das Verwaltungsgericht Zug ist nicht der
Meinung, dass die Frage der wirtschaftlichen Abbruchreife in objektiver Weise aus
Sicht des Veradusserers zu beurteilen ist, sondern dass jeweils alle Umsténde des
Einzelfalles zu berlcksichtigen sind. Dieser Punkt misste aber so oder so erst dann
geklart werden, wenn sich der rechtsgeschaftliche Wille der Parteien in Bezug auf
den Preis nicht eindeutig ermitteln lasst.

5.1.5 Gestiitzt auf diese Uberlegungen ist demzufolge zunichst der Sacheinlagever-
trag vom 18. Dezember 2009 zu untersuchen und die Frage zu beantworten, ob
der darin vereinbarte Kaufpreis nach dem Willen der Parteien nur den Landwert der
Liegenschaft abgelten sollte oder nicht. Der Vertrag halt in Ziffer I./2. Folgendes
fest: (Die Liegenschaft ist inmitten Y gelegen. Aufgrund dieser zentralen Lage und
des kirzlich in Rechtskraft erwachsenen Bebauungsplans Z, der damit mdglichen
Neubebauung mit Geschafts- und Wohnflachen mit hoher Ausnutzung sowie dem
mit der Einwohnergemeinde Y abgeschlossenen Vorvertrag tber den Erwerb von
zwei Parkgeschossen im entsprechenden Parkhaus sowie der Landwertschatzung
nach der Residualwertmethode haben die Parteien das Ubertragene Grundstick Nr.
X zum folgenden Verkehrswert bewertet: Wert des Grundsticks Fr. 3’400°000.-»
(Schatzungskommission Einschatzungsakten, Beilage zur Steuererklarung, S. 4).

5.1.6 Wie im Vertragsrecht ublich, sind diese Passagen nach dem Vertrauensgrund-
satz auszulegen. Nach diesem Grundsatz sind Willenserklarungen der Parteien so
auszulegen, wie sie vom Empfanger in guten Treuen verstanden werden durften
und mussten (BGE 113 Il 49 E. 1a). Eine objektivierte Auslegung nach dem Ver-
trauensprinzip hat aus der Sicht eines verniinftig und redlich urteilenden Menschen
zu erfolgen. Entscheidend ist, welches Wissen ein Vertragspartner im betreffenden
Verkehrskreis beim anderen nach Treu und Glauben voraussetzen darf (BGE 116 I
431 E. 3).

5.1.7 Der Verweis im Sacheinlagevertrag auf den in Rechtskraft getretenen Bebau-
ungsplan und die dadurch mogliche Neutberbauung mit einer hoheren Ausnitzung
lasst nur einen Schluss zu: Der Vertrag wurde offensichtlich mit dem Ziel einer Neu-
bebauung abgeschlossen. Dies wirde aber fiir sich noch nicht reichen, um eindeu-
tig sagen zu kdnnen, dass die Parteien im vereinbarten Kaufpreis den Gebaudewert
nicht mitbertcksichtigt haben. Die entscheidende Stelle des Vertrags ist hierflr die
nachste Passage. Dort ist zunéchst zu erfahren, dass die Parteien eine «Landwert-
schatzung nach der Residualwertmethodey veranlasst haben, worauf der Verkehrs-
wert bzw. Preis genannt wird, auf den sich die Vertragsparteien geeinigt haben. Jede
vernlnftig urteilende Vertragspartei durfte und musste diese Passage so verstehen,
dass nur das Land und nicht auch das darauf vorhandene Gebaude geschatzt wur-
de und dass der im Vertrag genannte Verkehrswert von Fr. 3’400’000.- sich daher
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nur auf das Land und nicht auch auf das Gebadude bezog. Ware es anders, hatte
angesichts der zuvor erfolgten Erklarungen nach Treu und Glauben erwartet werden
mUssen, dass die Parteien sich um eine Klarstellung bemiht hatten, das heisst, dass
sie entweder den Wert des Gebdudes im Sacheinlagevertrag ausdricklich beziffert
hatten oder dass sie dort darauf hingewiesen hatten, dass die Schatzung von Fr.
3’400’000.- Land und Gebaude betraf.

5.1.8 Die Rekurrentin schreibt, dass das Gebdude zum Handanderungszeitpunkt
noch bewohnt gewesen sei, und es sei allen Beteiligten klar gewesen, dass dies
noch langer der Fall sein werde. Erst danach seien die Plane fiir die Baueingabe er-
arbeitet und das Baubewilligungsverfahren abgeschlossen worden. Es sei den Par-
teien bewusst gewesen, dass Widerstande im Bewilligungsverfahren die Realisation
uber viele Jahre hatten verzOgern oder - mit relativ geringer Wahrscheinlichkeit -
gar hatten verunmaoglichen konnen. Es hatten auch noch weitere unvorhersehbare
wirtschaftliche oder geopolitische Entwicklungen die Realisationswahrscheinlichkeit
und den Realisationszeitpunkt beeinflussen konnen. Als mdgliche Riickfalloption sei
stets eine Sanierung des bestehenden Gebaudes im Raum gestanden. Mit der Wahl
der Residualmethode fiir die Bewertung sei keineswegs erklart worden, dass das
Gebé&ude technisch und wirtschaftlich abbruchreif sei. Mit dieser Methode werde
sichergestellt, dass das dereinst (zumindest langfristig) mit erheblicher Sicherheit
realisierbare hohere Ertragspotential adaquat abgegolten werde (VG Act 1, S. 11
f.). Es wird nicht bestritten, dass das mitibertragene Gebaude zum Zeitpunkt der
Handénderung noch bewohnt war und dass die Kauferschaft damit rechnen muss-
te, dass sie ihr Bauvorhaben erst einige Jahre nach Kauf wiirde realisieren kénnen.
Diese Argumente zielen aber am Kern der Sache vorbei. Entscheidend ist der rechts-
geschéftliche Wille der Parteien, wie er im Vertrag zum Ausdruck kommt, und hier
wird der Verkehrswert, zu dem das Grundsttck Ubertragen wurde, eindeutig als Fol-
ge einer Schatzung genannt, in der nur das Land bewertet wurde. Die Rekurrentin
schreibt, dass mit dieser Methode nichts (ber die Abbruchreife des Gebaudes ge-
sagt worden sei. Auch dieses Argument geht fehl. Sobald feststeht, dass die Partei-
en im Kaufvertrag lediglich einen Preis fir das Ubertragene Land festgelegt haben,
stellt sich die Frage der Abbruchreife des Geb&dudes nicht mehr. Diesen Punkt gilt
es erst zu klaren, wenn der rechtsgeschaftliche Wille der Parteien nicht deutlich
aus dem Vertrag hervorgeht. Im Ubrigen hat sich gezeigt, dass die Vertragsparteien
den Preis des Landes zwar aufgrund der Residualwertmethode ermittelt haben, dass
diese Methode - richtig angewendet - zu einem wesentlich hoheren Landwert fiihrt
(Erw. 3d). Wirde man der Rekurrentin somit in der Ansicht folgen, dass der von ihr
urspriinglich festgelegte Verkaufspreis von Fr. 3'400°000.- sich auf samtliche ding-
lich Ubertragenen Werte erstreckt hat (VG Act. 1, S. 12), also auf Land und Gebéaude,
mUsste der von den Vertragsparteien geschatzte Landwert nochmals deutlich tiefer
ausfallen als die sowieso schon zu tiefen Fr. 3’400°000.-. Auch aufgrund dieser
Uberlegung wird klar, dass der vereinbarte Preis sich nur auf das iibertragene Land
bezogen haben kann und nicht auf das Gebaude.
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5.1.9 Zusammengefasst ergibt eine Prifung des Sacheinlagevertrags vom 18. De-
zember 2009, dass die Parteien nur Land zum Gegenstand der vertraglichen Preis-
bildung gemacht haben. Daher muss nicht mehr erortert werden, ob es sich beim
ubertragenen Gebaude um ein Abbruchobjekt gehandelt hat oder nicht. Nach dem
Grundsatz der vergleichbaren Verhaltnisse dirfen somit Aufwendungen fir das Ge-
baude den Anlagekosten nicht zugerechnet werden. Die Rekurrentin dringt mit ih-
rem Ansinnen nicht durch, den Wert des Gebaudes vor 25 Jahren als Anlagekosten
zum Abzug zuzulassen.

(...)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. Mai 2018, A 2016 33
Das Urteil ist rechtskraftig.

5.3 Art. 5 Abs. 3 BV i.V.m. Art. 9 BV, § 190 Abs. 1 lit. a StG

Regeste:

Art. 5 Abs. 3 BV i.V.m. Art. 9 BV - Prifungen der Voraussetzungen des Vertrau-
ensschutzes bei einer Bestatigung durch den Sekretar einer Grundstiickgewinn-
steuer-Kommission (Erw. 4).

§ 190 Abs. 1 lit. a StG - Vorlaufige Einschatzung des Gerichts zur Praxis verschie-
dener Grundstiickgewinnsteuer-Kommissionen im Kanton Zug bei gemischten
Schenkungen (Erw. 5b)

Aus dem Sachverhalt:

Mit 6ffentlicher Urkunde unter dem Titel «(Kauf- und Schenkungsvertrag ( Gemischte
Schenkung) mit Nutzniessungy vom 28. Juli 2015 Ubertrug A.B. ihre Liegenschaft
GS E in X. ihren beiden Kindern F.G. und H.l.. In der Urkunde wurde unter Punkt
IV. 6. festgehalten, dass gemass Bestatigung der Grundstickgewinnsteuerabteilung
der Einwohnergemeinde X. vom 9. Juli 2015 voraussichtlich keine Grundstlckge-
winnsteuer anfalle. Mit Veranlagungsverfligung fir die Grundstlickgewinnsteuer vom
17. Méarz 2016 berechnete die Grundstickgewinnsteuer-Kommission der Einwohner-
gemeinde X. (im Folgenden: Rekursgegnerin) fir das Ubertragene Grundstiick einen
Grundstiickgewinn von Fr. 343’634.- und erhob darauf eine Grundstlickgewinnsteu-
er in der Hohe von Fr. 44°741.15 von der Rekurrentin. Dagegen wehrte sich A.B. mit
einer Einsprache, welche am 24. Méarz 2017 vollumfanglich abgewiesen wurde. Ge-
gen diesen Entscheid wehrte sich A.B. am 11. April 2017 beim Verwaltungsgericht.
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Aus den Erwagungen:

(..

4. Die Rekurrentin riigt eine Verletzung ihres berechtigten Vertrauens in eine be-
hordliche Auskunft.

(..)

b) Der Vertrauensschutz bedarf zunéchst einer Vertrauensgrundlage, worunter das
Verhalten eines staatlichen Organs zu verstehen ist, das beim betroffenen Priva-
ten bzw. bei einer anderen Behdrde bestimmte Erwartungen auslost. Als Vertrau-
ensgrundlage kommen u.a. Verfligungen, Rechtsetzungsakte, Raumplane sowie die
Verwaltungs- oder Gerichtspraxis in Frage. Ein besonders wichtiger Anwendungs-
fall des Vertrauensschutzes stellen sodann unrichtige behordliche Auskinfte und
Zusicherungen dar. Rechtsprechungsgemass wird dabei vorausgesetzt, dass (a) die
Behorde die Auskunft vorbehaltlos in einer konkreten Situation mit Bezug auf be-
stimmte Personen erteilt hat, (b) sie fir die Erteilung der betreffenden Auskunft
zustandig war oder die rechtsuchende Person die Behorde aus zureichenden Griin-
den als zustandig betrachten durfte, (c) die Unrichtigkeit der Auskunft nicht ochne
Weiteres zu erkennen war, (d) im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dispo-
sitionen getroffen oder unterlassen wurden, die nicht ohne Nachteil riickgangig ge-
macht oder nachgeholt werden konnen, und (e) die relevante Rechts- und Sachlage
seit der Auskunftserteilung keine Anderung erfahren hat (BGE 131 1l 627 E. 6, BGE
129 1 161 E. 4.1; Tschannen/Zimmerli/Miiller, a.a.0., § 22 Rz. 10 ff.; Beatrice We-
ber-Dirler, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, Basel 1983, S. 79 ff.). Selbst
wenn diese Voraussetzungen erflllt sind, muss das Interesse am Schutz des Ver-
trauens in die unrichtige Auskunft das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung
Uberwiegen, damit die Berufung auf Treu und Glauben durchdringen kann (Urteil des
Bundesgerichts 8C_332/2011 vom 11. Oktober 2011 E. 5.2, mit Hinw.; Urteile Bun-
desverwaltungsgericht A-793/2011 vom 20. Februar 2012 E. 4.2 und C-2335/2009
vom 28. Méarz 2011 E. 2.5, je mit Hinweisen).

Sind die erwahnten Voraussetzungen erfillt, wirkt sich der Vertrauensschutz dahin-
gehend aus, dass der Vertrauende keinen Nachteil erleiden soll, entweder indem
die Behdrde an die Vertrauensgrundlage gebunden wird oder indem ein Entschadi-
gungsanspruch entsteht (Urteile Bundesverwaltungsgericht A-6403 /2010 vom 7. April
2011 E. 5.1 und A-3109/2011 vom 20. September 2012 E. 5.3).

Ausserungen im Verkehr zwischen Behdrden und Privaten sind so zu interpretieren,
wie die jeweils andere Seite sie nach Treu und Glauben verstehen durfte (Art. 5
Abs. 3 und Art. 9 BV: BGE 124 11 265 E. 4a; BGE 113 1a 225 E. 1b/bb; BGE 126 11 97
E. 4b).

88



|. Staats- und Verwaltungsrecht

c¢) Die Rekurrentin stitzt sich auf die Bestatigung der Rekursgegnerin. Dabei han-
delt es sich um ein Schreiben von J.K. der Abteilung Grundstiickgewinnsteuer der
Einwohnergemeinde X. mit Datum vom 9. Juli 2015, welches er an die Urkunds-
person der Einwohnergemeinde X. und an die Vertragsparteien richtete. Es enthalt
folgenden Text: «Fur die vorgesehene Handénderung: Verausserer: A.B., X, Objekt:
GS E; Preis Fr. 165’000.- zuzliglich Nutzniessung auf Lebenszeit, wird geméss § 187
ff (insbesondere §§ 189, 190 bzw. 202) des Steuergesetzes des Kantons Zug vom
25.05.2000 bestatigt. Die Grundstiickgewinnsteuer wird aufgeschoben.» Es folgen
Unterschrift und Name des Verfassers. Wie den Akten weiter entnommen werden
kann, war J.K. Sekretér der Rekursgegnerin (Act.-GGSt X. 4 und 5). Hier hat somit
ein Vertreter der Grundstiickgewinnsteuer-Kommission gegeniber der Rekurrentin
- in fett hervorgehobener Schrift - eine vorbehaltlose Zusicherung mit Blick auf die
Steuerfolgen eines von der Rekurrentin beabsichtigen Rechtsgeschafts abgegeben.
Der Behordenvertreter ist als Sekretédr der Rekursgegnerin zweifellos auch die Per-
son, die Auskinfte zu den Grundstlckgewinnsteuern in der Einwohnergemeinde X.
erteilen und Bestatigungen dazu ausstellen kann. Weiter ist die Unrichtigkeit der Be-
statigung nicht ohne weiteres zu erkennen. Das ergibt sich nur schon daraus, dass
die Zusicherung von einer Fachperson stammte und die Parteien sich auch heute
noch nicht einig sind, ob die Auskunft richtig war.

c/aa) Die Rekursgegnerin ist der Meinung, dass die Auskunft nicht vorbehaltlos
erteilt worden sei. Es handle sich bei der Bestatigung namlich nur um eine Depot-
bestatigung fir den voraussichtlichen mutmasslichen Steuerbetrag gemass § 202
StG. Diese Depotbestatigung gebe sie immer vorbehaltlich der definitiven Veranla-
gungsverfligung ab. Dieser Einwand ist unbehelflich. Wie wohl jede andere Person
auch konnte die Rekurrentin der Bestéatigung, so wie sie dargestellt und formuliert
wurde, nicht ansehen, dass es sich dabei um eine Depotbestatigung handelte, die
unter einem Vorbehalt stand. Auch die Berufung der Rekursgegnerin auf § 202 StG
verfangt nicht, denn die Bestatigung wurde «gemadss den §§ 187 ff. (insbesondere
§§ 189, 190 bzw. 202)» des StG ausgestellt. Paragraph 189 handelt von den Steu-
ertatbestanden, § 190 vom Steueraufschub und § 202 Abs. 2 vom Depot. Es kdnnte
somit mit gleichem Recht argumentiert werden, dass die Bestatigung im Hinblick
auf den Steueraufschub erstellt wurde.

c/bb) Die Rekursgegnerin bringt weiter mehrfach vor, dass nicht alle Angaben vor-
gelegen hatten, als die Bestatigung erstellt wurde. Auch dies hilft ihr nicht weiter,
denn hétte dieser Einwand den Tatsachen entsprochen, hatte die Bestétigung nicht
vorbehaltlos ausgestellt werden dirfen. Zudem verflgte die Rekursgegnerin im Zeit-
punkt, als die Bestatigung ausgestellt wurde, Uber die ndtigen Angaben zur Berech-
nung der strittigen Nutzniessung, namlich tber den Kaufpreis (Angabe der Rekur-
rentin), Alter der Rekurrentin (aus den Steuerakten), durchschnittliche Restlebens-
zeit der Rekurrentin (gemass Lebensdauertabellen, welche bei der Rekursgegnerin
zweifellos vorhanden sind). Die weiteren Parameter (Jahresertrag, Kosten) hat die
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Rekursgegnerin sodann ohne Riickfrage bei der Rekurrentin aufgrund eigener Uber-
legungen festgelegt, wie aus dem Einspracheentscheid ersichtlich ist.

c/cc) Die Rekursgegnerin wendet ein, sie konne auf diese Bestatigung nicht be-
haftet werden, da diese nicht mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen gewesen
sei. Die Rekursgegnerin verkennt, dass dieser Punkt bei der Prifung der Voraus-
setzungen zur Geltendmachung des Vertrauensschutzes nicht entscheidend ist. Re-
levant ist hier einzig der Umstand, dass eine hierflir zustandige Person gegeniiber
der Rekurrentin eine vorbehaltlose Zusicherung bezlglich der anfallenden Grund-
stlickgewinnsteuern gemacht hat. Dazu kommt Folgendes: Selbst wenn es sich bei
dieser Bestétigung um eine Verflgung gehandelt hétte, so kdnnen laut Bundesge-
richt formlose Briefe ohne Rechtsmittelbelehrungen auch Verfliigungen darstellen
(BGer 2C_244/2007 vom 10. Oktober 2007 E. 3.1). Aus einer fehlerhaften bzw.
fehlenden Rechtsmittelbelehrung in einer Verfligung darf einer Partei jedoch grund-
satzlich kein Nachteil erwachsen, ausser wenn die Unrichtigkeit der Rechtsmittelbe-
lehrung einfach zu erkennen war (BGE 124 | 255 E. 1). Hier erhielt die Rekurrentin
eine sie nicht belastende Zusicherung von einer Steuerbehdrde. In so einer Situa-
tion erwartet keine steuerpflichtige Person eine Rechtsmittelbelehrung, da sie gar
kein Interesse daran hat, diese Zusicherung bei einer nachsten Instanz anzufechten.

c/dd) Die Rekursgegnerin verweist auf das Wort «voraussichtlichy in der 6ffentlichen
Urkunde vom 28. Juli 2015. Aufgrund dieser Wortwahl und in Verbindung mit dem
gesetzlichen Kontext hatte die Rekurrentin wissen mussen, dass bei der Berech-
nung der Grundstiickgewinnsteuer nicht nur der Kaufpreis, sondern auch weitere
Leistungen einzubeziehen seien, also auch der Wert der Nutzniessung (VG-Act. 6,
S. 4). Unter Punkt 6 ist in der offentlichen Urkunde Folgendes zu lesen: «Gemass
Bestatigung der Grundstlickgewinnsteuerabteilung der Einwohnergemeinde X. fallt
voraussichtlich keine Grundstiickgewinnsteuer an (Steueraufschub zufolge Erbvor-
zug)» (Rek.-Act. 2, S. 6). Die Rekursgegnerin scheint mit ihrem Vorbringen sagen zu
wollen, dass der erwahnte Passus in der 6ffentlichen Urkunde das Vertrauen in die
Richtigkeit ihrer eigenen Zusicherung zerstort habe. Dies wére aber eine unzuldssige
Schlussfolgerung. Die Urkundsperson der Einwohnergemeinde X. ist namlich nicht
fur die Erteilung von Steuerauskiinften zustandig.

c/ee) Die Rekursgegnerin schreibt, ihr Sekretér sei nicht stimmberechtigt. Ausser-
dem nehme alleine die Kommission die Veranlagung der Grundstlckgewinnsteuer
vor (VG-Act. 12, S. 5). Sollte die Rekursgegnerin damit sagen wollen, dass die Be-
statigung von einer dafir nicht zustandigen Person abgegeben worden sei, ist sie
nicht zu hdren. So wie das Schreiben formell daherkam - auf Papier der Abteilung
Grundstickgewinnsteuer der Einwohnergemeinde X., unterschrieben vom Sekretar
der Kommission, adressiert an die Vertragsparteien und an die Urkundsperson - und
so wie die Formulierung darin lautete - ohne Vorbehalt, Zusicherung in Fettdruck -
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durfte die Rekurrentin aus zureichenden Griinden annehmen, dass der Sekretar fir
die Abgabe dieser Bestétigung zustandig war.

c/ff) Die Rekursgegnerin meint, dass es keinen Sinn ergebe, dass die Rekurren-
tin ein Grundstick im Gegenwert von Fr. 290°000.- (Steuerwert Fr. 455’000.- mi-
nus Grundpfand von Fr. 165°000.-) verschenke, wenn man eine bescheidene AHV-
Rente aufbessern misse. Die Rekurrentin begriindete die Transaktion indessen mit
ihrer Beflirchtung, dass die Bank nach Ablauf der Festhypothek die Hypothek kiin-
den werde, weil bei ihren Vermogens- und Einkommensverhéltnissen die Tragbarkeit
nicht mehr gegeben sei. Sie habe deshalb eine solche Kiindigung durch die Uber-
tragung des Grundstiicks inklusive der darauf lastenden Schuld an ihre Sohne ver-
hindern wollen. Ihre Séhne seien ihre kiinftigen Erben. Die Ubertragung sei daher
im Sinne eines Erbvorbezugs erfolgt (VG Act. 1, S. 3). Diese Erkldrung ist durchaus
plausibel und nachvollziehbar. Viele andere Personen mit dem gleichen bescheide-
nen Einkommen (Fr. 29’278.- tatsachlich fliessendes Einkommen pro Jahr geméss
Steuererklarung, Rek.-Act. 8, S. 2) und einem vergleichbaren Wertschriften- und
Barvermdgen (rund Fr. 60°000.-, gemass Steuererklarung, Rek.-Act. 8, S. 4) wie die
Rekurrentin hatten in der gleichen Lage wohl dhnlich gehandelt wie sie. Die Transak-
tion erscheint dem Gericht jedenfalls nicht sinnlos, wie die Rekursgegnerin meint.

c/gg) Die Rekursgegnerin ist mit ihren Einwendungen nach dem Gesagten nicht zu
horen. Es ist demnach festzuhalten, dass die Rekurrentin mit der vorbehaltlosen
Zusicherung vom 9. Juli 2015 Uber eine Vertrauensgrundlage im Sinne der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung verflgte.

d) Die Rekurrentin hat gestltzt auf diese Vertrauensgrundlage ihr Grundstiick am
28. Juli 2015 auf ihre beiden Sohne Ubertragen. Die Rekurrentin bringt vor, sie
hatte das Grundstiick nicht oder anders Ubertragen, hatte sie um die Grundstiick-
gewinnsteuer gewusst (VG-Act. 1, S. 4). Diese Angaben erscheinen im Lichte der
Vermogens- und Einkommensverhéltnisse der Rekurrentin ohne weiteres nachvoll-
ziehbar und glaubhaft, verbraucht doch die die veranlagte Grundstiickgewinnsteuer
von Fr. 44°741.15 rund drei Viertel ihres Wertschriften- und Barvermdgens von rund
Fr. 60’000.-. Hinzu kommt, dass wohl auch ihre beiden Sohne bei Kenntnis der
Grundstiickgewinnsteuer nicht in dieses Geschaft eingewilligt hatten; denn gemass
§ 202 Abs. 1 StG haften sie als Kaufer solidarisch fiir die Bezahlung dieser Steuer.
Die Rekurrentin kénnte die Ubertragung freilich wieder riickgéngig machen. Dies
bedingt jedoch das Einverstandnis ihrer Sohne, ist mit Kosten verbunden, schafft
die Steuerforderung der Rekursgegnerin nicht ohne weiteres aus der Welt, setzt
unter Umstanden sogar einen Grund zur Veranlagung einer weiteren Grundsttickge-
winnsteuer und l0st das Problem der Rekurrentin mit der Hypothekarschuld nicht.
Mit anderen Worten hat die Rekurrentin als Folge der Zusicherung eine Disposition
getroffen, welche sie nicht mehr einfach rickgéangig machen kann. Damit ist eine
weitere Voraussetzung zur Anrufung des Vertrauensschutzes erfullt.
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e) Weiter hat auch die relevante Rechts- und Sachlage seit der Ausstellung der
Bestatigung keine Anderung erfahren. Insbesondere ist festzustellen, dass die Re-
kurrentin dem Sekretér der Rekursgegnerin den Entwurf eines Schenkungsvertrags
vorgelegt hat und dass die offentliche Urkunde séamtliche wichtigen Eckwerte die-
ses Entwurfs enthalt. Namentlich war schon dem Entwurf zu entnehmen, dass die
Sohne die Hypothekarschuld in der Hohe von Fr. 165°000.- Ubernehmen wiirden
und dass der Rekurrentin ein Nutzniessungsrecht eingerdumt werden soll.

f) Im vorliegenden Fall Uberwiegt schliesslich das Interesse am Schutz des Vertrau-
ens in die unrichtige Auskunft das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung.
Es wére der Rekurrentin bei ihren Vermdgens- und Einkommensverhéltnissen nicht
zuzumuten, die Grundstickgewinnsteuer zu bezahlen.

g) Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Voraussetzungen fiir den
Vertrauensschutz erflllt sind, womit die Rekursgegnerin an die Auskunft in der Be-
statigung gebunden ist. Es fallt folglich keine Grundstiickgewinnsteuer an, weil diese
«aufgeschobeny wird.

(.)

5 b) Der Vollstandigkeit halber ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass eine
Prifung in der Sache durchaus zum Resultat flhren kénnte, dass die Auskunft des
Steuersekretérs gar nicht falsch war. Geméss § 190 Abs. 1 lit. a StG wird die Grund-
stlickgewinnsteuer namlich in folgenden Fallen aufgeschoben: bei einem Eigentums-
wechsel durch Erbgang (Erbfolge, Erbteilung, Vermachtnis), bei einem Erbvorbezug
oder einer Schenkung. Der Aufschub bewirkt zunédchst, dass der Verausserer kei-
ne Grundstlckgewinnsteuer zu zahlen hat. Der bis zur Handanderung entstandene
Gewinn ist dabei aber weiterhin latent vorhanden und er wird zurickgestellt, bis
es zur nachsten steuerbaren Handanderung kommt (Richner / Frei / Kaufmann
/ Meuter: Kommentar zum Zircher Steuergesetz, 3. Aufl., Zirich 2013, § 216 N
153). Der die Steuer aufschiebende Schenkungstatbestand kann auch dann erfillt
sein, wenn die Vermogenszuwendung mit einer deutlich tieferen Gegenleistung ver-
bunden ist, das heisst wenn eine gemischte Schenkung vorliegt (Richner / Frei:
Kommentar zum Zircher Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz, Zirich 1996,
§ 4 N 51). Nach der Praxis im Kanton Zirich kann bei gemischten Schenkungen von
Grundstiicken dann ein Aufschub der Grundstlickgewinnsteuer eintreten, wenn die
Parteien den Kaufpreis bewusst unter dem wahren Wert des Grundstiicks ansetzten
mit dem Willen, die Differenz dem Erwerber unentgeltlich zukommen zu lassen. Vor-
ausgesetzt wird, dass zwischen der Leistung und Gegenleistung ein offensichtliches
Missverhaltnis gegeben sein muss (vgl. Richner / Frei / Kaufmann / Meuter, a.a.0.,
§ 216 N 193). Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich nimmt dieses Missverhalt-
nis beispielsweise dann an, wenn zwischen dem Verkehrswert und dem Kaufpreis
des Grundstiicks eine Differenz von mehr als 25% besteht. In solchen Féllen wird
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der Steueraufschub im Kanton Zirich fir das ganze Objekt gewahrt (StE 2004, B
42.32 Nr. 7 E. 1 c/aa). Das Bundesgericht hat diese im Kanton Zirich angewen-
dete Praxis unter harmonisierungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht beanstandet
(BGer 2A.9/2004 vom 21. Februar 2005 E. 4.3). Das Zuger Verwaltungsgericht hat
sich bisher noch nicht zur Frage des Aufschubs der Grundstiickgewinnsteuer bei
gemischten Schenkungen gedussert, und wird sich in diesem Fall aufgrund des kla-
ren Verfahrensausgangs auch nicht dazu dussern miissen. Sollte dies jedoch eines
Tages der Fall sein, dirfte dabei die Zircher Praxis einen wichtigen Anhaltspunkt
liefern. Den Stellungnahmen der Rekursgegnerin ist demgegentber zu entnehmen,
dass sie es als richtiger erachtet, sich am System der Kantone Luzern und St. Gal-
len zu orientieren, wonach die Gegenleistung des Beschenkten in Verbindung zum
Anlagewert gesetzt wird (VG-Act. 6, S. 5 f.; Act.-GGSt X. 8). Eine Erfahrungsgrup-
pe aus Vertretern der Grundstlickgewinnsteuerkommissionen im Kanton Zug habe
sich im Jahr 2004 auf dieses Vorgehen verstandigt (Act.-GGSt X. 7). Ein Abstellen
auf den Anlagewert scheint dem Gericht in einer vorlaufigen Einschatzung indes-
sen weniger sachgerecht und den wirtschaftlichen Realitdten weniger angemessen
als eine Orientierung am Verkehrswert. Fir Schenkerinnen und Schenker steht im
Moment der Schenkung in der Regel ndmlich der wahre, aktuelle Wert eines Grund-
stlicks im Vordergrund und nicht der von ihnen in der Vergangenheit entrichtete
Kaufpreis. Die Praxis der Rekursgegnerin flhrt auch dazu, dass in Zeiten stark stei-
gender Grundstlckpreise, wie aktuell, eine Grundstickgewinnsteuer bereits bei im
Verhaltnis zum aktuellen Verkehrswert relativ geringfligigen Gegenleistungen der
«gemischty Beschenkten anféllt. Dies hat der vorliegende Fall exemplarisch gezeigt,
wo eine steuerpflichtige Person rund drei Viertel ihres flissigen Vermogens fir die
Grundstiickgewinnsteuer aufwenden misste, obwohl der Wert der Gegenleistung
der «gemischt» beschenkten Sohne (Schuldiibernahme, Einrdumung einer Nutznies-
sung) deutlich tiefer als der Verkehrswert des Grundstiicks sein dirfte.

(..

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, A 2017 8
Das Urteil ist rechtskraftig.
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5.4 § 33 StG, Art. 35 DBG

Regeste:

§ 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG und Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG - Wer Unterhaltszahlungen
leistet und diese von den steuerbaren Einkiinften abzieht, kann keinen Kinder-
abzug geltend machen (Erw. 2b/dd).

§ 33 Abs. 3 StG und Art. 35 Abs. 2 DBG - Sozialabzlige, wozu Kinderabzlge zah-
len, werden nach den Verhaltnissen am Ende der Steuerperiode am 31. Dezem-
ber festgesetzt (Stichtagsprinzip). Fallen die Voraussetzungen kurz davor weg,
wird der Abzug fur die ganze Periode verweigert (Erw. 2c).

Fliesst P rivatvermdgen in einer Steuerperiode zu Unrecht ab und erfolgt der kor-
rigierende Zufluss in einer spateren Periode, ist bei der Steuerveranlagung von
einer streng periodenbezogenen Betrachtungsweise abzusehen (Erw. 5¢ und d).
§ 30 lit. ¢ StG und Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG - Leistungen in Erflllung familien-
rechtlicher Pflichten innerhalb der bestehenden Familiengemeinschaft geméss
Art. 173 ZGB sind nicht als Unterhaltsbeitrége von den Steuern abziehbar (Erw.
6¢c/aa).

Aus dem Sachverhalt:

In der Steuererklarung 2015 machte der steuerpflichtige Vater zweier minderjéhriger
Kinder nebst einem Abzug von Unterhaltsbeitréagen verschiedene Sozialabziige gel-
tend, so einen Kinderabzug (Kanton und Bund) sowie einen Kindereigenbetreuungs-
abzug (Kanton) und einen persdnlichen Abzug (Kanton). Anlasslich der definitiven
Veranlagung 2015 vom 14. Juni 2017 wurden ihm die Sozialabzige verweigert. Auf
Einsprache hin erhohte die Steuerverwaltung den Abzug der Unterhaltsbeitrage am
1. Dezember 2017 von Fr. 4900.- auf Fr. 15°033.-. Die Sozialabzlige wurden weiter-
hin nicht gewahrt. Dagegen reichte der Steuerpflichtige am 27. Dezember 2017 Re-
kurs bzw. Beschwerde beim Verwaltungsgericht ein und beantragte die Aufhebung
des Einspracheentscheids und die Gewahrung der Kinderabziige (Kanton/Bund),
des Kindereigenbetreuungsabzugs (Kanton) sowie des personlichen Abzugs (Kan-
ton). Zur Begrindung flhrte er aus, seit der Geburt seiner beiden Kinder sei er fur
alle angefallenen Kinderkosten aufgekommen, auch wahrend der Zeit, als er mit der
Kindesmutter in gerichtlichen Streitigkeiten verwickelt gewesen sei.

Aus den Erwagungen:

()

2. a) Gemass § 24 StG werden zur Ermittlung des steuerpflichtigen Reineinkommens
von den gesamten steuerbaren Einkinften die zu ihrer Erzielung notwendigen Auf-
wendungen und allgemeinen Abzige abgezogen. Zu den allgemeinen Abzigen, die
das Steuergesetz unabhangig von der Einkommenshohe gewahrt, gehdren gemass
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§ 30 lit. ¢ StG die Unterhaltsbeitrage an den geschiedenen, gerichtlich oder tatsach-
lich getrennt lebenden Eheteil sowie die Unterhaltsbeitrage an einen Elternteil fir die
unter dessen elterlicher Sorge oder Obhut stehenden Kinder, nicht jedoch Leistun-
gen in Erfullung anderer familienrechtlicher Unterhalts- oder Unterstitzungspflich-
ten. Artikel 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG enthélt eine wortlich nahezu identische Regelung.

Der Empfanger der Unterhaltsbeitrége hat diese als Einkommen zu versteuern (§ 22
lit. f StG; Art. 23 lit. f DBG), wobei nach dem sogenannten Korrespondenzprinzip
der beim Leistenden zum Abzug zugelassene Betrag mit demjenigen Ubereinstim-
men muss, der beim Leistungsempfanger als Einkommen erfasst wird (RICHNER
E.A. DBG, a.a.0., Art. 33 N 53; vgl. ferner LOCHER PETER, Kommentar zum DBG,
Bundesgesetz tber die direkte Bundessteuer, 1. Teil, Art. 1-48 DBG, Therwil /Basel
2001, Art. 33 N 39 sowie Art. 23 N 51 m.w.H.).

b/aa) Gemass § 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG kann vom Reineinkommen ein als Sozialab-
zug konzipierter Kinderabzug abgezogen werden, und zwar fir minderjahrige unter
elterlicher Sorge oder Obhut der steuerpflichtigen Person stehende Kinder oder fir
volljahrige und in der beruflichen Ausbildung stehende Kinder, fir deren Unterhalt
die steuerpflichtige Person zur Hauptsache aufkommt. Damit ein Kinderabzug gel-
tend gemacht werden kann, muss zwischen der steuerpflichtigen Person und der
Person, flir deren Unterhalt sie sorgt, ein Kindsverhaltnis und damit eine zivilrecht-
liche Unterhaltsverpflichtung bestehen. Im Falle minderjahriger Kinder gilt ferner,
dass die anspruchsberechtigte Person die Kosten des Kinderunterhalts tatsachlich
tragt (RICHNER E.A. DBG, a.a.0., Art. 35 N 25). Eine Teilung des Kinderabzugs ist -
anders als bei der direkten Bundessteuer - im Kanton Zug nicht vorgesehen (eben-
so im Kanton Zirich, siehe RICHNER /FREI/KAUFMANN /MEUTER, Kommentar zum
Zircher Steuergesetz, 3. A., Zurich 2013, § 34 N 28). Der Kinderabzug betragt vor
Teuerungsausgleich fir jedes minderjahrige Kind unter 15 Jahren grundsatzlich Fr.
117000.- (§ 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG). Infolge des Ausgleichs der kalten Progression ge-
maéss § 45 StG betrug dieser Abzug in der hier interessierenden Steuerperiode pro
Kind unter 15 Jahren Fr. 12’000.-.

b/bb) Zwei weitere kantonale Sozialabziige sind der sogenannte personliche Abzug
sowie der Kindereigenbetreuungsabzug. Geméass dem in § 33 Abs. 1 Ziff. 1 lit. a StG
statuierten personlichen Abzug kdnnen Steuerpflichtige, die in ungetrennter Ehe le-
ben, sowie getrennt lebende, geschiedene, verwitwete oder ledige Steuerpflichtige,
die mit Kindern zusammenleben, fir die ein Kinderabzug geméss § 33 Abs. 1 Ziff.
2 StG gewahrt wird, einen Abzug vor Teuerungsausgleich von Fr. 13°000.- geltend
machen. In der hier interessierenden Steuerperiode betrug dieser Abzug infolge der
Teuerungsanpassung (§ 45 StG) Fr. 14°200.-. Schliesslich ermdglicht der Kinderei-
genbetreuungsabzug nach § 33 Abs. 2 StG flr jedes am Ende der Steuerperiode
weniger als 15 Jahre alte Kind, fiir das ein Abzug gemass § 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG
geltend gemacht werden kann, einen Abzug vor Teuerungsausgleich von Fr. 6’000.-
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fur die eigene Betreuung. In der hier interessierenden Steuerperiode betrug der Kin-
dereigenbetreuungsabzug auch unter Berlcksichtigung der Teuerungsanpassung Fr.
6’000.-.

b/cc) Im Recht der direkten Bundessteuer kann gemass Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG ei-
nen Kinderabzug von Fr. 6’500.- pro Kind geltend machen, wer fiir den Unterhalt ei-
nes minderjahrigen oder in der beruflichen oder schulischen Ausbildung stehenden
Kindes sorgt. Werden die Eltern getrennt besteuert, so wird der Kinderabzug nach
derselben Bestimmung hélftig aufgeteilt, wenn das Kind unter gemeinsamer elterli-
cher Sorge steht und keine Unterhaltsbeitrdge nach Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG fiir das
Kind geltend gemacht werden. Der Steuerpflichtige muss fir das Kind tatsachlich
sorgen. Dies kann an sich sowohl durch eine finanzielle Leistung wie durch person-
liche Leistung erfolgen. Bei Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG steht indessen die finanzielle
Leistung im Vordergrund. Wird der Kinderabzug hélftig aufgeteilt, ist der Umfang
der tatsachlichen Unterstiitzung aber von untergeordneter Bedeutung. Wesentlich
ist, dass eine Unterstltzung Uberhaupt erfolgt. Angesichts der vom Gesetzgeber
pauschalierten Aufteilung hat keine Gewichtung zwischen den Leistungen beider EI-
ternteile zu erfolgen (BAUMGARTNER /EICHENBERGER, in: Zweifel /Beusch [Hrsg.],
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz tber die direkte Bun-
dessteuer [DBG], 3. Aufl., Basel 2017, Art. 35 N 12 und 12a).

b/dd) Sowohl bei den Kantons- und Gemeindesteuern als auch bei der direkten
Bundessteuer ist zu beachten, dass der Kinderabzug nicht gewahrt wird, wenn die
steuerpflichtige Person Unterhaltszahlungen leistet und diese gestiitzt auf § 30 lit.
¢ StG bzw. Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG von seinen steuerbaren Einkiinften abzieht.
Diese Person tréagt steuerlich betrachtet namlich keine Kosten des Kindsunterhalts.
Dabei wird aus Praktikabilitdtsgrinden vernachlassigt, dass derjenige, der Unter-
haltsbeitrage leistet, dartber hinaus auch noch weitere kinderbedingte Aufwendun-
gen hat (RICHNER E.A. DBG, a.a.0., Art. 35 N 27, mit Hinweisen zur Rechtspre-
chung des Bundesgerichts; BAUMGARTNER /EICHEN—BERGER, in: Zweifel /Beusch,
a.a.0., Art. 35 N 19a).

c) Nach § 33 Abs. 3 StG und Art. 35 Abs. 2 DBG werden die Sozialabzlige nach den
Verhaltnissen am Ende der Steuerperiode oder der Steuerpflicht festgesetzt. Unter
«Ende der Steuerperiodey wird der 31. Dezember, 24.00 Uhr, verstanden. Fallen die
Voraussetzungen fir einen Sozialabzug erst kurz vor diesem Termin wahrend der
Steuerperiode dahin, andert dies nichts an der Verweigerung des Abzugs. Umge-
kehrt wird der Abzug auch dann in vollem Umfang und unabhangig von den tatsach-
lichen Aufwendungen gewahrt, wenn die entsprechenden Voraussetzungen erst kurz
vor dem 31. Dezember eintreten. Es gilt das Stichtagsprinzip (RICHNER E.A., DBG,
a.a.0., Art. 35 N 81 f.). Das Stichtagsprinzip stellt das Beispiel einer gesetzlichen
Vereinfachung im Rahmen der Steuerveranlagung dar. In der damit verbundenen
groben Schematisierung wird ein zulassiges Vorgehen des Gesetzgebers gesehen
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(BAUMGARTNER/EICHENBERGER, in: Zweifel/Beusch, a.a.O., Art. 35 N 33a; BGer
2C_1145/2013 vom 20. September 2014, E. 5.2.2). Eine Ausnahme von diesem
Prinzip gibt es allerdings mit Blick auf die Steuerpflicht. Besteht die Steuerpflicht
nur wahrend eines Teils der Steuerperiode, werden die Sozialabzlige gemass § 33
Abs. 4 StG bzw. Art. 35 Abs. 3 DBG lediglich anteilsméssig gewéhrt.

3. Vorliegend ist umstritten und zu prifen, ob die Rekursgegnerin dem Rekurren-
ten die oben dargelegten Sozialabzlige (Kinderabzug, personlicher Abzug, Kinderei-
genbetreuungsabzug) zu Recht verweigert hat oder nicht. Nachfolgend sind somit
zunachst die massgebenden Lebensverhéltnisse des Beschwerdeflhrers und seiner
Familie am Ende der relevanten Steuerperiode 2015 (vgl. Erwdgung 2c) zu ermitteln.

(..)

b) In Wirdigung der Aussagen des Rekurrenten, der von der Rekursgegnerin beige-
brachten Information der Einwohnergemeinde A und der angefiihrten Passagen aus
den Urteilen des Kantons- und Obergerichts gilt es fur das Gericht als erwiesen,
dass der Rekurrent in der relevanten Steuerperiode 2015 bis Ende November 2015
zusammen mit seiner Ehefrau und den beiden gemeinsamen Kindern an der B Stras-
se in A gelebt hatte. Er ist am 1. Dezember 2015 aus der gemeinsamen Wohnung
zusammen mit den beiden Kindern an die C Strasse in A gezogen und ist somit im
Dezember 2015 alleine fir den Unterhalt der Kinder aufgekommen.

c¢) Da der Rekurrent am 31. Dezember 2015 getrennt von seiner Ehefrau lebte, wah-
rend des gesamten Jahres 2015 im Kanton Zug steuerpflichtig war, ferner den Un-
terhalt fir seine beiden unter seiner Obhut stehenden unter 15 Jahre alten Kinder
im Dezember 2015 alleine bestritt und in den Monaten davor zweifellos ebenfalls
massgeblich zum Unterhalt beider Kinder beitrug, erfillt er mit Blick auf die famili-
aren Umstande am Stichtag die Voraussetzungen zur Geltendmachung des Kinder-
abzugs nach § 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG. Was den Kinderabzug im Recht der direkten
Bundessteuer betrifft, so ist festzustellen, dass der Rekurrent und seine Ehefrau in
der Steuerperiode 2015 getrennt besteuert wurden (vgl. Rg.-act. 1 und 2). Die Kin-
der standen aber zu jenem Zeitpunkt nach wie vor unter gemeinsamer elterlicher
Sorge, da die Gerichte im Eheschutzverfahren die elterliche Sorge bei beiden be-
liessen und nur die Obhutsfrage regelten (vgl. Rg.-act. 4a, 4b, 4c; VG-Beilage 1). Da
der Rekurrent im Jahr 2015 auch tatsachlich fir den Unterhalt seiner beiden Kinder
gesorgt hat, erflillt er mit Blick auf die familidren Verhéaltnisse grundsatzlich die Vor-
aussetzungen zur Geltendmachung des halben Kinderabzugs nach Art. 35 Abs. 1
lit. a DBG. Die beiden Feststellungen beziiglich der Kinderabzige nach kantonalem
Recht und nach dem Recht der direkten Bundessteuer stehen allerdings unter dem
Vorbehalt der noch zu klarenden Frage, inwieweit dem Rekurrenten diese Abzige
gleichwohl verweigert werden kdnnen, da dieser im Jahr 2015 unbestrittenermas-
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sen Betrdge an seine Ehefrau leistete, die als Unterhalt fiir sie und fiir seine beiden
Kinder gedacht waren.

(.-)
5. Alimente November/Dezember 2015

a) Unbestritten ist, dass dem Rekurrenten wegen einer Schuldneranweisung nach
Art. 177 ZGB im November und Dezember 2015 je Fr. 2’450.- vom Lohn abgezo-
gen wurden (vgl. die Lohnabrechnungen, Rg.-act. 1, Beilagen zur Steuererkldrung).
Der Abzug fusst auf dem Urteil des Obergerichts Z2 2014 38 vom 14. Januar 2015
(Rg.-act. 4b). Darin teilte das Obergericht die Obhut tber die Kinder der Mutter zu,
verpflichtete den Rekurrenten zum Auszug aus der ehelichen Wohnung und zur Be-
zahlung von Unterhaltsbeitragen an die Ehefrau ab Aufhebung des gemeinsamen
Haushalts (Rg.-act. 4b, S 18, Ziff. 1.2, 1.3 und 1.5). Tatsachlich zogen die Kinder
dann aber mit ihrem Vater mit um, anstatt - im Sinne des Obergerichts - bei ihrer
Mutter wohnen zu bleiben (vgl. Erwégung 3b hiervor). Das flihrte dazu, dass der Re-
kurrent via Lohnpféandung gewissermassen automatisch Unterhaltsbeitrage fir die
Kinder an die Kindesmutter bezahlte, obgleich er die Obhut faktisch innehatte und
nicht die Mutter. Mit anderen Worten bezahlte der Rekurrent fiir die Lebenshal-
tungskosten der Kinder eine Zeit lang doppelt: einmal faktisch, einmal unfreiwillig
via Lohnpfandung. Mit Entscheid des Kantonsgerichts ES 2015 687 vom 26. Febru-
ar 2016 stellte der Eheschutzrichter die beiden Kinder unter die elterliche Obhut des
Rekurrenten (VG-Beilage 4, S. 3, Ziff. 1.3) und vollzog somit rechtlich nach, was seit
Dezember 2015 gelebt wurde. Ausserdem entzog er den Lohnabziigen die Rechts-
grundlage (VG-Beilage 4, S. 3, Ziff. 1.5) und berechtigte den Rekurrenten zur Ver-
rechnung des entsprechenden Betrags mit offenen Forderungen der Kindesmutter
gegen ihn (VG-Beilage 4, S. 3 f., Ziff. 1.5).

b) Die Einbusse des Rekurrenten durch die ungerechtfertigten Lohnabziige im No-
vember und Dezember 2015 wurden durch die im folgenden Jahr erteilte «Berech-
tigung zur Verrechnungy eines Betrags in Hohe der Lohnabzige mit offenen For-
derungen der Kindesmutter gegen den Rekurrenten gewissermassen «neutralisierty.
Ungeachtet dessen qualifizierte die Rekursgegnerin in einer rein periodenbezoge-
nen Betrachtungsweise die ungerechtfertigten Lohnabzlge als abziehbare Unter-
haltsbeitrage. Es fragt sich, ob zu Unrecht geleistete Unterhaltsbeitrage, die in der
folgenden Steuerperiode zurlickerstattet werden (Verrechnung), tberhaupt als ab-
ziehbare Unterhaltsbeitrage angesehen werden dirfen.

c¢) In einem Fachbeitrag aus dem Jahr 2004 untersuchte der anerkannte Steuer-
rechtsexperte Markus Reich die steuerrechtlichen Auswirkungen ungerechtfertigt
bezogener Leistungen, deren Rickerstattung erst in einer spateren Steuerperiode
erfolgt (REICH MARKUS, Die ungerechtfertigte Bereicherung und andere rechts-
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grundlose Vermdgenslbergange im Einkommenssteuerrecht, FStR 2004, S. 3 ff.).
Als Fazit hielt er Folgendes fest:

«Das Periodizitatsprinzip ist als technisches Prinzip dem Leistungsfahigkeitsprinzip
untergeordnet. Einschrankungen des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit sind auf das durch die Abgrenzungsfunktion des Pe-
riodizitatsprinzips Erforderliche zu beschranken und mussen sich klar und deutlich
aus den gesetzlichen Bestimmungen ergeben. (...) Eine streng periodenbezogene
Betrachtungsweise wiirde im Privatvermogensbereich zu einer nicht leistungsfahig-
keitskonformen, verfassungswidrigen Besteuerung fiihren, da die spatere Riicker-
stattung steuerrechtlich nicht abziehbar ist. Die Rickerstattung hat in keiner Art
und Weise Gewinnungskostencharakter und kann auch nicht im Rahmen der allge-
meinen Abziige, die harmonisierungsrechtlich abschliessend aufgefiihrt sind, abge-
zogen werden. Auch gibt es steuerrechtlich kein negatives Einkommen. Aus die-
sen Griinden muss eine tatsachliche erfolgte Riickerstattung eines ungerechtfertig-
ten Vermogenszugangs steuerlich im Privatvermdgensbereich generell - unabhén-
gig vom Wissensstand in der Zuflussperiode - berlicksichtigt werden. Der spatere
korrelierende Vermogensabgang neutralisiert den Zugang. Die strenge Periodenbe-
trachtung ist weder nach dem Wortlaut noch nach dem Sinn der Steuergesetze
geboten. Das «Behaltendirfeny bildet ein zentrales Tatbestandsmerkmal der Ein-
kommensbildung. Spiegelbildlich présentieren sich die Steuerfolgen auf Seiten des-
jenigen, der zunachst durch den Vermogenabgang beeintrachtigt wurde. Dass ein
rechtsgrundloser Vermogensabgang beim Beeintrachtigten im Privatvermogensbe-
reich nicht zu einer Steuerminderung flihrt, ist unbestritten. Ebenso klar ist, dass
eine zwar unerwartete, aber tatsachlich erfolgte Riickerstattung eines ungerechtfer-
tigten Vermdgensabgangs nicht zu steuerbarem Einkommen fihrt. Auch hier wird
der Riickabwicklung einer rechtsgrundlosen Ubereignung von Vermdgenswerten in
einer periodenibergreifenden Betrachtungsweise der Einkommenscharakter aber-
kannt (REICH, a.a.0., S. 18 f).

d) Die Ansicht von Markus Reich tuberzeugt. Im vorliegenden - den Privatvermogens-
bereich betreffenden - Fall ist mithin auf eine periodenibergreifende Betrachtungs-
weise abzustellen. Abzulehnen ist hingegen die von der Rekursgegnerin vorgenom-
mene periodenbezogene Beurteilung; denn sie wiirde dazu fuhren, dass die Ehefrau
des Rekurrenten im Jahr 2015 aufgrund des Korrespondenzprinzips (vgl. Erwagung
2a hiervor) die zu Unrecht erhaltenen Unterhaltsbeitrage als Einkommen zu ver-
steuern hatte, wahrend sie den via Verrechnung im Jahr 2016 erfolgten Vermogens-
abgang («Ruckzahlungy der zu Unrecht erhaltenen Unterhaltsbeitrége) in der Steu-
erperiode 2016 nicht einkommensmindernd wiirde geltend machen kénnen. Dies
deshalb, da Riickerstattungen keinen Gewinnungskostencharakter haben und in den
Steuergesetzen auch nicht im abschliessenden Katalog der allgemeinen Abziige auf-
geflihrt sind. Gleichzeitig konnte der Rekurrent die bezahlten Unterhaltsbeitrage in
der Steuerperiode 2015 zwar vom steuerbaren Einkommen abziehen. Im Jahr 2016
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wirde ihm die Rickerstattung aber wieder als Einkommen angerechnet. Durch die
periodenbezogene Beurteilung wirde somit im Jahr 2016 das Korrespondenzprinzip
verletzt und eine Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit nament-
lich bei der Ehefrau verhindert. Richtig kann somit nur sein, die im Jahr 2015 zu
Unrecht erfolgten Vermogenszufliisse und -abflisse in einer periodeniibergreifen-
den Betrachtungsweise neutralisierend zu berticksichtigen. Dies bedeutet bezogen
auf den hier zu beurteilenden Sachverhalt, dass die vom Rekurrenten im Jahr 2015
via Lohnpfandung rechtsgrundlos geleisteten Unterhaltszahlungen von Fr. 4900.-
in der Steuerperiode 2015 nicht zu einer Steuerminderung fiihren dirfen. Sie sind
daher nicht zum Abzug zugelassen. Nebenbei bemerkt fiihrt dieses Resultat auch
dazu, dass die im Jahr 2016 erfolgte Riickerstattung infolge Verrechnung das steu-
erbare Einkommen des Rekurrenten in der Steuerperiode 2016 konsequenterweise
nicht erhohen darf. Vorliegend ist die Steuerperiode 2016 jedoch nicht Gegenstand
des Rechtsstreits, so dass sich Weiterungen dazu ertbrigen.

6. Unterhaltsbeitrdge 2014

a) Im Einspracheentscheid schreibt die Rekursgegnerin, dass sie nebst den Lohn-
abzligen im 2015 gestiitzt auf eine interne Meldung einen zusatzlichen Abzug fir
Unterhaltsbeitrage in der Hohe von insgesamt Fr. 10’133.- gewahre. Es handle sich
hierbei um Unterhaltsbeitréage fir das Jahr 2014, welche die Kindesmutter jedoch
erst im Jahr 2015 erhalten habe (Rg.-act. 4, S. 3).

b) Was die interne Meldung genau beinhaltete und wie die Rekursgegnerin den Be-
trag von Fr. 10°133.- ermittelte, ist nicht ersichtlich. Die Meldung bezieht sich wohl
auf das Urteil des Kantonsgerichts ES 2013 665 vom 17. Juli 2014. Darin wurde
der Rekurrent gestitzt auf Art. 173 ZGB verpflichtet, seiner Ehefrau mit Wirkung ab
dem 1. Dezember 2013 bis zu deren Auszug aus der ehelichen Wohnung in Cham
an den Unterhalt der Familie einen monatlichen Betrag von CHF 735.- zu bezahlen
(Rg.-act. 4a, S. 9, Ziff. 7.1 und S. 17, Ziff. 3.1). Artikel 173 ZGB ist eine eher selten
gebrauchte Bestimmung zur Regelung von Verstandigungskrisen der Ehegatten tiber
ihre Geldleistungspflicht bei - wie es der Randtitel «wahrend des Zusammenlebensy
vermuten lasst - bestehender hauslicher Gemeinschaft (vgl. ISENRING/KESSLER,
Kommentar zu Art. 173 ZGB, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar,
Zivilgesetzbuch, Bd. I, 5. Auflage 2014, Art. 173 N 1).

(...)

c/bb) Der Rechtsgrund der vom Rekurrenten angeblich im Jahr 2015 fir die Zeit im
Jahr 2014 geleisteten Fr. 10°133.- liegt nicht in der am 17. Juli 2014 erstmals gericht-
lich ausgesprochenen Trennung. Vielmehr handelt es sich hierbei um Leistungen in-
nerhalb der bestehenden Familiengemeinschaft, die der Rekurrent bis zum Vollzug
der tatsachlichen Trennung (Auszug der Ehefrau) an seine Ehefrau zu zahlen hatte.
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Die Eheleute wohnten indessen seit diesem Urteil bis Ende November 2015 nach
wie vor zusammen. Vor dem Hintergrund der obigen Ausflihrungen stellen die Fr.
10’133.- entgegen der Ansicht der Rekursgegnerin somit keine Unterhaltsbeitrage
i.S.v. §30 lit. ¢ StG bzw. Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG dar. Sie sind daher nicht zum
Steuerabzug zugelassen.

7. Krankenkassenpramien 2015 Kinder

a) In der Duplik schreibt die Rekursgegnerin, mit den Replikbeilagen 3-6 und den
Rekursbeilagen sei ihres Erachtens der Nachweis erbracht, dass die Krankenkas-
senpramien der Kinder von je Fr. 17029.55 in der hier massgeblichen Steuerperiode
2015 vom Rekurrenten bezahlt worden seien und es sich um abziehbare Unterhalts-
beitrédge im Sinne von § 30 lit. ¢ StG bzw. Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG handle. Von
den geleisteten Beitragen sei jedoch die Pramienverbilligung fir die Kinder von je
Fr. 468.- abzuziehen. Somit seien die Unterhaltsbeitrage um Fr. 17123.10 zu erho-
hen (VG-act. 9, S. 2, Ziff. 3a)

b) Der Rekurrent lebte in der relevanten Steuerperiode bis Ende November 2015
mit seiner Ehefrau und den beiden gemeinsamen Kindern zusammen. Leistungen in
Erfullung familienrechtlicher Pflichten innerhalb der bestehenden Familiengemein-
schaft kénnen nicht vom steuerbaren Einkommen abgezogen werden (Erwagung
6¢/aa). Dazu zahlen zweifelsohne auch die bis zur Trennung Ende November/Anfang
Dezember 2015 bezahlten Krankenkassenpramien der Kinder. Ab dem Zeitpunkt
der Trennung lebte der Rekurrent zusammen mit seinen Kindern in einer eigenen
Wohnung. Aus den Akten ergibt sich, dass die Pramien stets vom Privatkonto des
Rekurrenten aus bezahlt worden sind. Die ab der Trennung bis zum Ende der Steuer-
periode bezahlten Pramien stellen daher keine abziehbaren Unterhaltsbeitrage dar.
Denn sie wurden nicht an den geschiedenen, gerichtlich oder tatséachlich getrennt
lebenden Eheteil bzw. an einen Elternteil fir die unter dessen elterlicher Sorge oder
Obhut stehenden Kinder geleistet. Entgegen der Auffassung der Parteien liess die
Rekursgegnerin mithin die im 2015 vom Rekurrenten bezahlten Krankenkassenpra-
mien der Kinder zu Unrecht zum Abzug zu.

8. a) Aus dem Dargelegten ergibt sich, dass die Rekursgegnerin unter dem Titel «Un-
terhaltszahlungeny im Jahr 2015 alle Positionen zu Unrecht zum Abzug zugelassen
hat. Dem Rekurrenten sind im Vergleich zur Einschatzung im Einspracheverfahren
somit Unterhaltsabziige in der Hohe von Fr. 15’033.- aufzurechnen und der Antrag
der Rekursgegnerin auf eine weitere Erhdhung um Fr. 1°123.- ist abzuweisen.

b) Hat der Rekurrent in der Steuerperiode 2015 keine Unterhaltsbeitrage im Sinne
von § 30 lit. ¢ StG und Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG geleistet, erfillt er aber am Stichtag
sonst alle weiteren Voraussetzungen zur Geltendmachung des Kinderabzugs nach
§ 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG bzw. des halben Kinderabzugs nach Art. 35 Abs. 1 lit. a
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DBG (Erwagung 3c), so sind ihm diese Abzlige fur die Steuerperiode 2015 auch zu
gewahren. Da der Rekurrent am Stichtag von seiner Ehefrau getrennt zusammen mit
seinen Kindern lebte und den Kinderabzug nach kantonalem Recht beanspruchen
kann, ist ihm zusétzlich der personliche Abzug von § 33 Abs. 1 Ziff. 1 lit. a StG zu
gewahren. Da die beiden Kinder am Stichtag weniger als 15 Jahre alt waren, steht
ihm schliesslich auch der Kindereigenbetreuungsabzug von § 33 Abs. 2 StG fir jedes
Kind zu. Die Steuerveranlagung ist entsprechend zu korrigieren.

9. Bei getrennt lebenden steuerpflichtigen Personen, die allein mit eigenen Kindern
im gleichen Haushalt zusammenleben und deren Unterhalt zur Hauptsache bestrei-
ten, gelangen die Tarife nach § 35 Abs. 2 StG bzw. Art. 36 Abs. 2 i.V.m. Art. 36
Abs. 2bis DBG zur Anwendung und nicht die Grundtarife nach §35 Abs. 1 StG
bzw. Art. 36 Abs. 1 DBG. Massgebend fiir die Bestimmung der Tarife sind - wie
bei den Sozialabzigen (vgl. Erwdagung 2c) - die Verhéltnisse am Ende der Steuer-
periode, also der 31. Dezember 2015 (RICHNER E.A., DBG, a.a.0., Art. 36 N 16;
BGer 2C_1145/2013 vom 20. September 2014 E. 2.3). Der Rekurrent lebte am
Ende der Steuerperiode 2015 getrennt von seiner Ehefrau zusammen mit seinen
beiden Kindern im gleichen Haushalt und bestritt deren Unterhalt. Bei der Berech-
nung der Einkommenssteuer sind bei ihm deshalb nicht die Grundtarife anzuwen-
den, sondern die so genannten «Tarife fir Mehrpersonenhaushaltey (BAUMGART-
NER/EICHENBERGER, in: Zweifel/Beusch, a.a.0., Art. 36 N 34a) nach § 35 Abs. 2
StG bzw. Art. 36 Abs. 2 DBG i.V.m. Art. 36 Abs. 2bis DBG. Auch in diesem Punkt ist
die Steuerveranlagung zu korrigieren.

(..

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, A 2017 18
Das Urteil ist rechtskraftig.

6. Verfahrensrecht

6.1 § 76 Ziff. 2 VRG, § 3 Abs. 3 EG ZGB, § 3 Verordnung liber die amtliche Schatzung

Regeste:

§ 76 Ziff. 2 VRG, § 3 Abs. 3 EG ZGB, § 3 Verordnung Uber die amtliche Schat-
zung - Erstellt die Schatzungskommission eine Schatzung im Rahmen eines
Steuerveranlagungsverfahrens, kann der Schatzungsentscheid nicht direkt beim
Verwaltungsgericht angefochten werden (Erw. 4). Will ein Steuerpflichtiger das
Schatzungsergebnis anfechten, hat er seine Rechte im steuerrechtlichen Ein-
sprache- und Rekursverfahren geltend zu machen (Erw. 4). Die Schatzungskom-
mission hat bei ihren ausserhalb der sachlichen Bereiche des PBG und des ZGB
erfolgten Schatzungen in ihren Einspracheentscheiden inskiinftig die Rechtsmit-
telbelehrung zu unterlassen (Erw. 5).
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Aus dem Sachverhalt:

Am 28. September 2016 meldete C. die Liegenschaft GS Nr. X in E. auf Anwei-
sung der kantonalen Steuerverwaltung zwecks Festsetzung der Erbschaftssteuer zur
amtlichen Schatzung an. Am 2. Dezember 2016 stellte die Schatzungskommission
dem Auftraggeber den Schatzungsbericht zu, worin sie als Verkehrswert fir die Lie-
genschaft Fr. __ einsetzte. Dagegen reichte C. Einsprache ein. Mit Entscheid vom
18. Januar 2017 wies die Schatzungskommission die Einsprache ab. Gegen diesen
Einspracheentscheid liess C. am 17. Februar 2017 Verwaltungsgerichtsbeschwerde
einreichen.

Aus den Erwagungen:

1. a) Im Schatzungsbericht (...) vom 2. Dezember 2016 legte die Schatzungskom-
mission Zug den Verkehrswert der Liegenschaft GS Nr. X in E. auf Fr. ___ fest. (...)
In der Rechtsmittelbelehrung wies sie auf die Moglichkeit der Verwaltungsgerichts-
beschwerde an das Verwaltungsgericht des Kantons Zug hin. (...)

b) Als Adressat des angefochtenen Entscheids ist C. fraglos gemass § 62 des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes vom 1. April 1976 (VRG, BGS 162.1) zur Beschwer-
deerhebung legitimiert; er ist durch den Entscheid besonders berihrt und hat ein
schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung und Anderung. Seine Beschwer-
de wurde fristgerecht eingereicht und entspricht den Ubrigen Formerfordernissen
(8§ 64 und 65 VRG). Es stellt sich jedoch die Frage, ob das Zuger Verwaltungsge-
richt sachlich zustandig ist, die vorliegende Beschwerde zu priifen. Dazu Folgendes:

2. a) Als Grundsatz regelt § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG, dass gegen Verwaltungsentschei-
de unterer kantonaler Verwaltungsbehorden die Beschwerde an das Verwaltungs-
gericht zulassig ist, soweit sich ihre Entscheide auf Bundesrecht stiitzen und die
Gesetzgebung keinen Weiterzug an den Regierungsrat oder das Bundesverwaltungs-
gericht vorsieht. Gemass § 76 VRG beurteilt das Verwaltungsgericht letztinstanzlich
Streitigkeiten vorwiegend vermdgensrechtlicher Art nach kantonalem Recht, insbe-
sondere Beschwerden gegen Entscheide der Schatzungskommission nach dem Pla-
nungs- und Baugesetz (Ziff. 2). Geméss § 67 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes
vom 26. November 1998 (PBG, BGS 721.11) richtet sich der Rechtsschutz in Pla-
nungs- und Bausachen nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz. Die Entscheide
der Schéatzungskommission (7. und 8. Abschnitt) unterliegen der Beschwerde an
das Verwaltungsgericht, wobei flr Zwischenentscheide eine Beschwerdefrist von
20 Tagen gilt (§ 67 Abs. 2 lit. e PBG). Letztere Bestimmung korrespondiert abgese-
hen vom Hinweis in der Klammer mit § 76 Ziff. 2 VRG. Der 7. Abschnitt des PBG
enthalt Bestimmungen betreffend Landumlegung und Grenzbereinigung und der 8.
Abschnitt regelt die Voraussetzungen und Wirkungen der (formellen und materiel-
len) Enteignung. Weiter unterliegen gestitzt auf § 3 Abs. 3 des Gesetzes betref-
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fend die Einfihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches fir den Kanton Zug vom
17. August 1911 (EG ZGB, BGS 211.1), in der seit dem 17. November 2001 geltenden
Fassung, Einspracheentscheide der Schatzungskommission der Beschwerde an das
Verwaltungsgericht. Weitere explizite gesetzliche Regelungen zur Anfechtung von
Entscheiden der Schatzungskommission gibt es im kantonalen Recht nicht.

b) Mit § 3 EG ZGB wurde auf kantonaler Ebene das in Art. 618 des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (ZGB) verlangte amtliche Schatzungsverfahren eingefiihrt,
welches in denjenigen Féllen angeordnet wird, wenn sich die Erben nicht tber den
Anrechnungswert von Grundstlcken einigen konnen. Gestutzt darauf erliess der Re-
gierungsrat die Verordnung Uber die amtliche Schatzung vom 3. Dezember 2002
(BGS 215.14). Sie regelt in § 1 die Grundziige der Organisation und des Verfahrens
der amtlichen Schatzung von Liegenschaftswerten im privaten Rechtsverkehr nach
Zivilgesetzbuch und bauerlichem Bodenrecht (lit. a); die Schatzung auf Grund von
Verfligungen des Landwirtschaftsamts oder im Auftrag des Grundbuch- und Ver-
messungsamts, von Gerichten und Betreibungsamtern (lit. b); und die Vorausset-
zungen, unter denen in Rechtsgebieten, wo das Gesetz keine amtliche Schatzung
vorsieht, die Schatzungskommission eine amtliche Schatzung vornehmen kann (lit.
c¢). Im streitigen und nichtstreitigen Verfahren konnen Parteien im gegenseitigen
Einvernehmen eine amtliche Schatzung auch dann verlangen, wenn das Gesetz eine
solche nicht vorsieht (§ 3 der Verordnung). Eine Expertenschatzung kann als amtli-
che Schatzung eroffnet werden, wenn die Schatzung nach den verbindlichen Grund-
lagen gemass § 2 (so u.a. Einhalten von Standesregeln und Vorgaben der Fachver-
bande) und den Parteien das rechtliche Gehor geméss § 3 (so u.a. Teilnahme am
Schatzungsaugenschein, Einsicht in Unterlagen) vorgenommen wurde und die Par-
teien Uber die Schatzungsmethode orientiert wurden.

c) Gemass § 1 Abs. 2 des Steuergesetzes vom 25. Mai 2000 (BGS 632.1) erhebt der
Kanton eine Erbschafts- und Schenkungssteuer gemaéss den §§ 172 ff., deren Ertrag
den Einwohnergemeinden zufallt. Flr deren Steuerbemessung bedarf es einer Be-
wertung des Ubergehenden Vermdgens (§ 178 StG). Fir die Bewertung sind gemaéss
§ 178 Abs. 2 StG die §§ 39 ff. unter Vorbehalten sinngemass anwendbar. So missen
Grundstiicke, fur die keine Schatzung vorliegt oder deren letzte Schatzung mehr als
vier Jahre zurickliegt, neu bewertet werden (§ 178 Abs. 2 lit. a StG). Gemass § 42
Abs. 1 StG (Bewertung - Grundstilicke) entspricht der Steuerwert von Grundstiicken
dem Verkehrswert. Dabei ist der Ertragswert angemessen zu beriicksichtigen. Die
Verordnung zum Steuergesetz von 30. Januar 2001 (BGS 632.11) verlangt in § 20,
dass bei der Bestimmung des Verkehrswertes von Grundstlicken die besonderen
Verhaltnisse der betreffenden Gegend und der Ertragswert angemessen zu berlck-
sichtigen sind. Als Ertragswert gilt dabei in der Regel der mit 6 bis 8 Prozent kapita-
lisierte Bruttoertrag der Liegenschaft. Alter und baulicher Zustand des Objekts sind
angemessen zu berlcksichtigen.
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Die Wegleitung Immobilienbesteuerung der Steuerverwaltung der Kantons Zug (Stand
Oktober 2013) - Liegenschaften, Festsetzung der Vermdgenssteuer und Eigenmiet-
werte ab Steuerperiode 2002 bzw. 2001 - halt allgemein unter Ziffer 1 fest, dass
ihre Ausfihrungen zur Festsetzung der Werte als Richtlinien gélten und in der Re-
gel anzuwenden seien. Bei Vorliegen von Besonderheiten (Bauart, Ausstattung oder
Umgebung, Villen oder Liebhaberobjekte) oder bei unrealistischen Ergebnissen kon-
ne davon abgewichen werden. Geméss Ziff. 10 der Wegleitung kénnen neuere amt-
liche Schatzungen oder Schatzungen nach anerkannten Grundséatzen der Liegen-
schaftenschatzungen als Entscheidungshilfe fiir die Festlegung der Steuer- und Miet-
werte dienen.

3. Im vorliegenden Fall ersuchte der Beschwerdefiihrer am 28. September 2016
die Schatzungskommission mit der Schatzung seiner Liegenschaft GS Nr. X mit-
tels des von ihr herausgegebenen «Formulars fiir die Anmeldung einer amtlichen
Schatzungy (vgl. dazu § 13 der Geschaftsordnung fiir die Schatzungskommission
vom 19. April 2012, BGS 162.32). Als Grund fiir sein Begehren kreuzte er das im
Formular vorgegebene Feld «hoheitlich (Auf Anweisung einer kantonalen Amtsstel-
le)» an, da die Schatzung von der kantonalen Steuerverwaltung zur Festsetzung der
Erbschaftssteuer verlangt werde. Am 8. November 2016 fiihrten der Prasident und
ein Mitglied der Schatzungskommission zusammen mit dem Beschwerdefihrer beim
Schatzungsobjekt einen Augenschein durch und erstellten daraufhin am 2. Dezem-
ber 2016 den Schatzungsbericht. Das Deckblatt des Schatzungsberichts enthalt
den Verweis «Amtliche Schatzung nicht landwirtschaftlicher Grundstiicke, Privates
Interesse, § 3 Abs. 2 Bst. d EG ZGB, § 3 Verordnung Uber die amtliche Schatzung.
In der Rechtsmittelbelehrung wird auf die Moglichkeit der schriftlichen Einsprache
an die Schatzungskommission verwiesen.

4. In Wirdigung der vorliegenden Sach- und Rechtslage ist vorab festzuhalten, dass
sich die Mdglichkeit der Beschwerde an das Verwaltungsgericht nicht aus § 61
Abs. 1 Ziff. 1 VRG ableiten lasst, da die direkte Beschwerde gegen Entscheide un-
terer kantonaler Behdrden nur dann gegeben ist, wenn sich ihre Entscheide auf
Bundesrecht abstiitzen. Das ist hier offensichtlich nicht der Fall. Bezweckt wurde
mit der Schatzung einzig, im Rahmen des Steuerveranlagungsverfahrens eine Be-
wertungsgrundlage fur die nur auf kantonalem Recht basierende Erbschaftssteuer
zu erlangen. Auch ergibt sich die Beschwerdemdglichkeit nicht aufgrund § 3 Abs. 3
EG ZGB, hat diese Schatzung doch ihre (bundesrechtliche) Grundlage in Art. 618
ZGB (womit gleichzeitig auch die Voraussetzung von § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG erflllt
ist). Das VRG halt zwar in § 76 Ziff. 2 in allgemeiner Weise fest, dass es Beschwer-
den gegen Entscheide der Schatzungskommission nach dem PBG letztinstanzlich
beurteilt. Daraus lasst sich aber nicht ableiten, dass samtliche Entscheide der Kom-
mission unmittelbar beim Verwaltungsgericht angefochten werden konnen, da - wie
oben ausgeflihrt - die Schatzungskommission des Kantons Zug auch ausserhalb
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des Bereiches des PBG amtliche Schatzungen erstellt. Damit besteht keine formal-
rechtliche Grundlage fir die direkte Beschwerde an das Verwaltungsgericht.

Eine Ausweitung auf die direkte Beschwerde an das Verwaltungsgericht gegen al-
le Entscheide der Kommission rechtfertigt sich aber auch aus sachlichen Grinden
nicht. Das Zuger Steuergesetz gibt der Steuerverwaltung keine gesetzliche Grundla-
ge oder einen Auftrag, in Bewertungsfragen eine «amtliche Schatzungy anzuordnen.
Im vorliegenden Fall kdnnte lberdies der Schatzungsbericht auch nicht gestiitzt auf
§ 11 der Verordnung Uber die amtliche Schatzung als amtliche Schatzung erdffnet
werden, wurde die Steuerverwaltung gemass den Akten offenkundig nicht in das
Schatzungsverfahren einbezogen. Die Steuerverwaltung kann im Rahmen der Mit-
wirkungspflicht des Steuerpflichtigen verlangen, dass die notwendigen Bemessungs-
und Bewertungsgrundlagen der zu besteuernden Vermdgenswerte (neu) zu erstellen
bzw. vorzulegen sind. Betreffend Grundsticke stellt die Schatzung der Zuger Schat-
zungskommission dazu eine Moglichkeit nebst anderen denkbaren Nachweisen des
Wertes (aktuelle private fachkundige Schatzungen, aktuelle Werte von vergleichba-
ren Grundstlcken etc.) dar. Anders aber als in Schatzungsverfahren gestitzt auf das
PBG oder auf das ZGB, bei welchen die (rechtskraftigen) Schatzungsergebnisse flr
beide Parteien verbindlich gelten, bilden Schatzungen, unabhangig von wem sie ge-
tatigt wurden, im Steuerveranlagungsverfahren fir die Steuerbehorde bloss, aber
immerhin Entscheidungshilfen. Die Steuerverwaltung ist und bleibt befugt, nach
den spezifischen steuerrechtlichen Bestimmungen und ihrer gehandhabten Praxis
die Vermdgenswerte abweichend von einer Expertise zu veranlagen. Ist der Steuer-
pflichtige mit den zugrunde gelegten Vermogenswerten nicht einverstanden, kann
(und muss) er seine Rechte im steuerrechtlichen Einsprache- bzw. im Rekursverfah-
ren beim Verwaltungsgericht geltend machen. Zusammenfassend muss sich somit
ergeben, dass im Rahmen des Steuerveranlagungsverfahrens eingereichte Schéat-
zungen ahnlich wie im Verwaltungsverfahren erhobene Gutachten zu wirdigen sind,
die grundsatzlich in materieller Hinsicht nicht eigenstandig anfechtbar sind. Wir-
de anders entschieden, hatte dies zur Folge, dass die Schatzungen, sei es sofort
oder erst nach gerichtlicher Beurteilung, fir den Steuerpflichtigen aber auch die
Steuerverwaltung in Rechtskraft erwiichsen und flr beide Beteiligten Pflicht und
Recht daraus resultierte, die Steuerveranlagung darauf zu stiitzen. Indem der Grund-
stlickeigentiimer den Schatzungsbericht nicht selbststandig anfechten kann, erlei-
det erim Ubrigen keinen Nachteil, da ihm im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens in
der Steuerangelegenheit die umfassende gerichtliche Uberpriifung der Veranlagung
bzw. der darauf basierenden Faktoren verbleibt.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Rechtsmittelbelehrung der Schatzungs-
kommission nicht korrekt war. Entsprechend erging auch der Einspracheentscheid
zu Unrecht und zeitigt damit keine Rechtswirkung. Die Schatzungskommission wird
daher an dieser Stelle darauf hingewiesen, insklnftig bei ihren ausserhalb der sach-
lichen Bereiche des PBG und des ZGB erfolgten Schatzungen in ihren Einsprache-
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entscheiden die Rechtsmittelbelehrung zu unterlassen. Solche Schatzungen dirften
in aller Regel als Gutachten dienen und innerhalb eines zwischen den Parteien be-
stehenden Grundverhéltnisses allenfalls einer richterlichen Prifung unterzogen wer-
den kdnnen. Aufgrund des Dargelegten kann somit auf die Beschwerde von C. aus
Zustandigkeitsgrinden nicht eingetreten werden.

(...

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. Mai 2018, V 2017 23
Das Urteil ist rechtskraftig.

7. Kindes- und Erwachsenenschutz

7.1 Art. 363 Abs. 2 und 3 ZGB

Regeste:
Art. 363 Abs. 2 und 3 ZGB - Bei der Validierung eines Vorsorgeauftrags muss
die Hohe der Mandatsentschadigung konkret bestimmbar sein (Erw. 3.6).

Aus dem Sachverhalt:

Die verwitwete A. liess am 30. Oktober 2015 einen Vorsorgeauftrag gemass Art. 360
bis 369 ZGB o6ffentlich beurkunden. Als vorsorgebeauftragte Personen setzte sie fir
die Personensorge ihre Tochter C. und fir die Vermdgenssorge ihren Sohn B. ein.
Mit Gefahrdungsmeldung vom 26. Januar 2017 teilte B. der KESB mit, dass seine
Mutter A. am 10. Juli 2015 einen Stolpersturz erlitten und in der Folge eine Implan-
tation einer inversen Schulterprothese links gehabt habe. Mithilfe der Spitex und
der Nachbarsfrauen konne sie den Haushalt noch besorgen. Sie leide an einer be-
ginnenden demenziellen Entwicklung. Nach der Einholung eines &rztlichen Berichts,
der Anhorung von A. und den beiden designierten Vorsorgebeauftragten stellte die
KESB mit Entscheid vom 2. Mai 2017 fest, dass der am 30. Oktober 2015 beurkunde-
te Vorsorgeauftrag gestltzt auf Art. 363 Abs. 2 und 3 ZGB giiltig errichtet worden sei
und erklarte diesen fir wirksam. Sie ernannte C. zur vorsorgebeauftragten Person
flir die Personensorge und B. zur vorsorgebeauftragten Person fir die Vermdgens-
sorge. Den Vorsorgebeauftragten seien die notwendigen Auslagen zu ersetzen. Fir
ihren zeitlichen Aufwand hatten sie Anspruch auf eine ubliche Entschadigung. Ge-
gen diesen Entscheid der KESB reichte B. am 27. Mai 2017 beim Verwaltungsgericht
Beschwerde ein und beantragte unter anderem, die KESB sei anzuweisen, die Hohe
der Entschadigung der Beauftragten konkret festzuhalten. Mit Vernehmlassung vom
29. Juni 2017 beantragte die KESB die Abweisung der Beschwerde.
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Aus den Erwagungen:

(..

3.2 Nach Art. 366 Abs. 1 ZGB legt die Erwachsenenschutzbehdrde eine angemes-
sene Entschadigung fest, wenn der Vorsorgeauftrag keine Anordnung Uber die Ent-
schadigung der beauftragten Person enthalt und wenn dies mit Ricksicht auf den
Umfang der Aufgaben als gerechtfertigt erscheint oder wenn die Leistungen der be-
auftragten Person Ublicherweise entgeltlich sind. Nach Abs. 2 der Bestimmung wer-
den die Entschadigung und die notwendigen Spesen der auftraggebenden Person
belastet. Der Beschwerdeflhrer ist sinngemass der Ansicht, Art. 366 ZGB sei unter
anderem immer dann anwendbar, wenn sich die konkrete Hohe der geschuldeten
Entschadigung nicht aus dem Vorsorgeauftrag ergebe. Mithin habe die KESB mit-
tels Auslegung auch die konkrete Hohe der iblichen Entschadigung im vorliegenden
Fall festzulegen. Die KESB hingegen argumentiert sinngemass, es sei mit Art. 366
ZGB vereinbar, die konkrete Hohe der gemass Vorsorgeauftrag vom 30. Oktober
2015 geschuldeten Entschadigung durch den Beschwerdefiihrer mittels Auslegung
ermitteln zu lassen.

3.3 Der KESB ist zunéchst darin zuzustimmen, dass sie nur dann nach Art. 366
ZGB eine Entschadigung festlegen soll, wenn der Vorsorgeauftrag keine oder nur
eine lickenhafte Regelung diesbezlglich enthalt (FamKomm Erwachsenenschutz-
Geiser, Art. 366 ZGB N 6). Insofern sollte die KESB in der Tat nur zurtickhaltend
eine Regelung der Entschadigung vornehmen (siehe Geiser, a.a.0., Art. 366 ZGB N
13). Gleichwohl diirfen diese Uberlegungen nicht dazu fiihren, dass die KESB ihrem
Schutzauftrag i.S.v. Art. 368 ZGB, der Beseitigung von Gefahrdungen der Interes-
sen der betroffenen Person, nicht mehr nachkommt. Eine solche Gefahrdung liegt
namentlich potentiell dann vor, wenn die beauftragte Person in einer Angelegenheit
Interessen hat, die denen der betroffenen Person widersprechen (Art. 365 Abs. 2
ZGB). Bei Interessenkollision entfallen von Gesetzes wegen die Befugnisse der be-
auftragten Person (Art. 365 Abs. 3 ZGB). Wenn nun aber dem Beschwerdefihrer als
einer der beiden beauftragten Personen die Kompetenz eingeraumt wird, den aus-
legungsbediirftigen Begriff der «Ublichen Entschadigung» selbst zu konkretisieren,
besteht die Gefahr eines Interessenkonflikts. Diese Gefahr ist umso grosser, als in
der Lehre keine vollsténdige Einigkeit dartiber besteht, welche Faktoren bei der Be-
messung einer Ublichen Vergltung im Rahmen eines Vorsorgeauftrags relevant sein
konnen (siehe Hinweise bei Rumo-Jungo, a.a.0., Art. 366 N 5). Obwohl ein Interes-
senkonflikt zwar dann nicht zwingend eine Benachrichtigungspflicht nach Art. 365
Abs. 2 ZGB auslost, wenn der Konflikt von der auftraggebenden Person bewusst in
Kauf genommen worden ist (siehe dazu Rumo-Jungo, a.a.0., Art. 365 N 23), sollte
die Gefahr durch einen solchen Interessenkonflikt nicht unterschatzt werden. Dass
ein solcher bewusst in Kauf genommen worden ist, ergibt sich vorliegend nicht zwin-
gend aus der blossen Formulierung der einen Klausel im Vorsorgeauftrag. Vielmehr

108



|. Staats- und Verwaltungsrecht

brauchte es hier zusatzliche Elemente, die es nahelegten, dass die Vorsorgeauftrag-
geberin die Kompetenz zur Festlegung der Entschadigung bewusst den beiden Vor-
sorgebeauftragten hat erteilen wollen und damit einen Interessenkonflikt akzeptiert
hat. Solche konnen aber beispielsweise auch dem Gesprachsprotokoll der Anhorung
vom 6. April 2017 nicht entnommen werden, sodass nicht hinreichend Indizien fir
eine Inkaufnahme eines Interessenkonflikts vorhanden sind. Zu beachten ist zudem,
dass die Vorsorgeauftraggebende in ihrem Vorsorgeauftrag zwei Personen mit je
verschiedenen Aufgaben beauftragt hat, was einen Einfluss auf die jeweilige Ent-
schadigungshohe haben konnte. Da die Vorsorgeauftraggebende im Vorsorgeauf-
trag lediglich den Grundsatz der Entschadigung ohne ausreichende Bemessungskri-
terien festgehalten und der Beschwerdeflhrer die KESB mit einer schlissigen und
nachvollziehbaren Begriindung um die Festlegung der Entschadigungshohe ersucht
hat, hat die KESB eine angemessene Entschadigungsregelung zu treffen. Sie kann
jedoch bei der vorsorgebeauftragten Person einen Vorschlag zur Entschadigungs-
regelung einholen (Kurzkommentar-ZGB-Langenegger, Art. 366 N 2). Insofern kann
sich die KESB durchaus der Erfahrung des Beschwerdefiihrers in der Vorsorge- und
Finanzberatung bedienen, selbst wenn einzig der KESB selbst die Kompetenz zur
Festlegung der Entschadigungshohe zukommt.

3.4 Eine konkrete Festlegung der Ublichen Entschadigung durch die KESB ist auch
vor dem Hintergrund weiterer moglicher Entwicklungen sinnvoll. Zusétzlich zu den
Ausfiihrungen in Erwagung 3.3 und der dort festgehaltenen Notwendigkeit eines
Handelns der KESB ist namlich zu berlcksichtigen, dass ein jetziges Tatigwerden
der KESB geeignet ist, allféllige spatere behordliche Interventionen zu vermeiden,
was schliesslich auch im Sinne der gesetzlich angestrebten Selbstbestimmung ist.
Vorliegend ist namentlich zu beachten, dass die Vorsorgebeauftragte ihre beiden
Kinder als beauftragte Personen eingesetzt hat. Sollte nun der Beschwerdefihrer
die Kompetenz haben, seine Entschadigung selber festzulegen, besteht, nicht zu-
letzt auch wegen der nicht vollstandig klaren Bewertungskriterien, die Gefahr, dass
dadurch Familienkonflikte entstehen, die wiederum einen KESB-Entscheid erforder-
lich machen kénnten. Ein Indiz hierfir ist die im Rahmen der Anhdrung vom 6. April
2017 getétigte Ausserung des Beschwerdefiihrers, dass bei den Geschwistern Emo-
tionen Uber die Art der Ausiibung des Mandats vorhanden seien und es einen Kla-
rungsbedarf aufgrund der finanziellen Situation gebe. Zudem besteht flir den Be-
schwerdefiihrer die Gefahr einer Haftung nach Art. 456 ZGB, sollte die selbstandige
Festlegung der Entschadigung als ein Verstoss gegen das Verbot von Interessen-
konflikten bzw. die Treuepflicht beurteilt werden. Es lberrascht denn auch nicht,
dass der Beschwerdefiihrer, welcher gemass der unwidersprochenen Darstellung
der KESB in der Vorsorge- und Finanzberatung erfahren ist, sie um die Festlegung
der Entschadigung bittet. Damit riskiert er zwar, dass die Entschadigung geringer
ausfallt, als wenn er sie selber festlegen konnte, doch sieht er sich durch den an-
gestrebten behordlichen Entscheid nicht dem Vorwurf einer Treuepflichtverletzung
ausgesetzt. Dieses vorsichtige Vorgehen des Beschwerdefiihrers deutet gerade dar-
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auf hin, dass er die soeben beschriebenen Konflikte vermeiden mochte, was ihm
nicht zum Nachteil gereichen soll.

3.5 An der Anhorung vom 6. April 2017 wies der Beschwerdefihrer darauf hin, er
habe bisher die ganze Tatigkeit zugunsten seiner Mutter gratis geleistet. Man kon-
ne dies aber auch anders regeln. Entgegen der Ansicht der KESB soll diese Aus-
sage nicht zu seinen Ungunsten interpretiert werden. Vernunftigerweise kann sie
nicht dahingehend verstanden werden, dass der Beschwerdeflihrer der Ansicht sei,
die Entschadigungsfragen seien hinreichend im Vorsorgeauftrag geregelt. Zudem ist
nicht ersichtlich, weshalb flr die Frage, ob der Vorsorgeauftrag betreffend die Ent-
schadigung liickenhaft sei, auf einzelne Ausserungen des Beschwerdefiihrers abzu-
stellen sein sollte. Vielmehr ist eine Auslegung des Vorsorgeauftrags selbst vorzu-
nehmen und zwar, solange der Vorsorgeauftrag noch nicht angenommen worden
und/oder praventiv.um dessen Auslegung ersucht worden ist, nach dem Willens-
prinzip (Rumo-Jungo, a.a.0., Art. 364 N 7 ff.). Dabei kann es nicht auf Ausserungen
des Beschwerdeflihrers ankommen.

3.6 Das Argument der KESB, wonach es schwierig sei, die Entschadigung bereits im
Voraus festzulegen, vermag an den obigen Ausfiihrungen nichts zu @ndern. So kann
die KESB die Entschadigung durch generelle Faktoren wie Stundensatze oder ande-
re Richtlinien hinreichend bestimmen (siehe Geiser, a.a.0., Art. 366 ZGB N 10 f.),
ohne jedes spezifische Detail entscheiden zu missen. Des Weiteren besteht im Be-
darfsfall die Moglichkeit einer Anpassung an veranderte Verhaltnisse (Rumo-Jungo,
a.a.0., Art. 366 N 5). Nicht erforderlich hingegen ist eine Bestimmung der notwen-
digen Auslagen. Wie die KESB zu Recht ausflhrt, sollten die notwendigen Auslagen
bzw. Spesen jeweils ohne Weiteres, z. B. gestitzt auf entsprechende Belege, klar
ausgewiesen und geltend gemacht werden kdnnen. Demnach ergibt sich, dass die
Bestimmung der Ublichen Entschadigung fir die beauftragten Personen durch die
KESB nicht nur zuldssig, sondern auch erforderlich ist. Insofern ist der Antrag des
Beschwerdefiihrers, die KESB sei anzuweisen, die Hohe der Entschadigung der Be-
auftragten konkret festzuhalten, gutzuheissen.

(..)

5. Zusammenfassend bleibt mithin festzuhalten, dass sich die Beschwerde insofern
als begriindet erweist, als Ziff. 5 des angefochtenen Entscheids aufzuheben und die
vorliegende Angelegenheit zur Neuformulierung und Festlegung der Hohe der Ent-
schadigung der Vorsorgebeauftragten an die KESB zuriickzuweisen ist. Die KESB hat
insbesondere auch zu prifen, ob die unterschiedlichen Aufgabenbereiche der Vor-
sorgebeauftragten eine unterschiedliche Entschadigungshohe erfordern oder nicht.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. Mai 2018, F 2017 26
Das Urteil ist rechtskréaftig.

7.2 Art. 134 Abs. 4 ZBG i.V.m Art. 274 Abs. 2 ZGB

Regeste:

Art. 134 Abs. 4 ZBG i.V.m Art. 274 Abs. 2 ZGB - Lehnt ein urteilsfahiges Kind
den Umgang mit einem Elternteil kategorisch ab, so ist dieser aus Griinden des
Kindeswohls auszuschliessen (Erw. 4.1).

Sistierung des Besuchsrechts im vorliegenden Fall als mildestmogliche Mass-
nahme (Erw. 4.3).

Aus dem Sachverhalt:

A., Jahrgang 2006, gemeinsame Tochter der ehemals miteinander verheirateten B.
und C. lebt bei ihrer Mutter C., welche auch die elterliche Sorge inne hat. Es besteht
eine Besuchsrechtsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB. Am 8. Méarz 2016 in-
formierte der Beistand die KESB darlber, dass sich A. weigere, den Kindsvater B. zu
sehen. Am 23. Mai 2016 und am 29. Juni 2016 liess die Kindsmutter C. bei der KESB
unter anderem die Sistierung des Besuchsrechts auf unbestimmte Zeit beantragen.
Nach der Durchfiihrung einer forensisch-psychiatrischen Begutachtung von A. sis-
tierte die KESB am 16. August 2017 gestitzt auf Art. 134 Abs. 4 ZGB i.V.m. Art. 274
Abs. 2 ZGB bis auf Weiteres das Besuchsrecht zwischen B. und seiner Tochter A.
Die Aufgaben des Beistands &nderte die KESB dahingehend ab, als er den Kindsva-
ter kinftig mit den fur ihn notwendigen Informationen Uber seine Tochter zu versor-
gen habe, soweit er diese nicht selber beschaffen kdnne. Gegen diesen Entscheid
der KESB reichte B. am 23. August 2017 beim Verwaltungsgericht Beschwerde ein
und beantragte dessen Aufhebung. Demgegeniber beantragten sowohl die KESB
als auch C. die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwégungen:

(..)

4. Umstritten und zu prifen ist die Notwendigkeit und Verhaltnismassigkeit der Sis-
tierung des Besuchsrechts zwischen A. und ihrem Vater flr die Wahrung des Kinds-
wohls.

4.1 Nach Art. 133 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 ZGB beachtet das Gericht bei der Re-
gelung des personlichen Verkehrs (Art. 273 ZGB) alle flr das Kindswohl wichtigen
Umsténde und beriicksichtigt dabei unter anderem - soweit tunlich - die Meinung
des Kindes. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Kindeswille fir
die Regelung des Besuchsrechts von herausragender Bedeutung. Der Wunsch des
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Kindes bei der Frage der Regelung des Besuchsrechts muss bericksichtigt werden,
namentlich wenn es sich aufgrund des Alters und der Entwicklung des Kindes um
einen gefestigten Entschluss handelt (BGE 124 111 90, 92, Erw. 3b). Nicht nur bei der
Ausgestaltung des Besuchsrechts im Einzelnen ist der Kindeswille zu beriicksichti-
gen, sondern vor allem auch bei der Frage, ob Uberhaupt Besuche stattfinden sollen
(BGE 127 11l 295 Erw. 2 ff.). Lehnt ein urteilsfahiges Kind den Umgang kategorisch
ab, so ist dieser aus Griinden des Kindeswohls auszuschliessen, weil ein gegen den
starken Widerstand erzwungener Besuchskontakt mit dem Zweck des Umgangs-
rechts im Allgemeinen ebenso unvereinbar ist wie mit dem Personlichkeitsrecht des
Kindes (Urteil des Bundesgerichts vom 3. Januar 2006, 5C.250/2005, Erw. 3.2.1).
Beruht die Weigerungshaltung auf eigenem Erleben des Kindes, beispielsweise von
familidrer Gewalt, oder auf einem unldsbaren Loyalitatskonflikt, so darf sie nicht
einfach ibergangen werden (vgl. auch Basler Kommentar ZGB |-Schwenzer/Cottier,
Art. 273 N 11).

4.2 Zu prifen ist das Vorliegen einer Kindswohlgefahrdung von A. In diesem Zu-
sammenhang ist auch ihr Wille hinsichtlich der Sistierung des Besuchsrechts zu
ermitteln und zu klaren, inwieweit darauf abzustellen ist.

(...)

4.2.2 Es bleibt mithin festzuhalten, dass A. mehrmals - entweder alleine oder in
Anwesenheit ihrer Mutter - angehort worden ist. Sie brachte in stetiger und in sich
schlissiger Weise deutlich und unmissverstandlich zum Ausdruck, dass und warum
sie vor ihrem Vater Angst habe sowie dass sie ihn zur Zeit nicht mehr sehen wolle.
Die Angste von A. gegeniiber ihrem Vater beruhen nach der Ansicht der Psychiater
Dres. D. und E. vorwiegend auf ihren eigenen Erfahrungen und eigener Meinungs-
bildung und weniger auf einem Einwirken der Mutter. Lediglich im Zusammenhang
mit den finanziellen Auseinandersetzungen der Kindseltern sei eine manipulative
Beeinflussung der Kindsmutter wahrscheinlich. Im Lichte der in Erwédgung 4.1 vor-
stehend zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur darf der Wille
von A. nicht einfach Ubergangen werden. Angesichts ihres Alters (Jahrgang 2006)
ist sie namlich wohl unbestrittenermassen hinsichtlich des personlichen Verkehrs
mit ihrem Vater als urteilsfahig zu betrachten. Des Weiteren ist unter Verweis auf
die zahlreichen Anhdrungen und auf ihre Ausfiihrungen gegeniiber den Gutachtern
von einem gefestigten Entschluss von A. auszugehen. An dieser Beurteilung ver-
mag auch der Einwand des Beschwerdefihrers, wonach A. bei der Begutachtung
im Triaplus-KJ von ihrer Mutter begleitet worden sei und aus diesem Grund nicht
unbeeinflusst habe Auskunft geben konnen, nichts zu andern. Es ist namlich zu be-
achten, dass A. auch am 15. Juni 2015 gegeniber der Scheidungsrichterin und am
1. Méarz 2016 gegeniber der KESB, jeweils in Abwesenheit ihrer Mutter, stets inhalt-
lich identische und in sich schlissige Aussagen gemacht hat. Zum Thema Gefahr-
dung des Kindswohls bleibt zusammenfassend festzuhalten, dass A. betreffend die
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Frage der Sistierung des Besuchsrechts als urteilsfahig zu betrachten ist und dass
sie eine Sistierung eindeutig und unmissverstandlich beflirwortet. Des Weiteren be-
ruht ihre Weigerungshaltung auf ihrem eigenen Erleben des Verhaltens ihres Vaters
ihr und anderen Personen (insbesondere ihrer Mutter) gegentber. Zu beachten ist
zudem, dass A. seitens ihres Vaters wahrscheinlich auch hdusliche Gewalt und ver-
schiedenartige Drohungen miterleben musste und dass sie sich in einem unlosbaren
Loyalitatskonflikt befindet. Schliesslich bejahte auch der ehemalige Schulleiter das
Vorliegen einer Kindswohlgefahrdung. Der vom Beschwerdefiihrer auf A. und auf ih-
re Mutter ausgeibte Druck betreffend Wiederaufnahme des personlichen Verkehrs
ist immens. Wie hoch dieser Druck sein muss, vermag ansatzweise der Umstand zu
verdeutlichen, dass die Kindsmutter und A. an einen dem Beschwerdefiihrer unbe-
kannten Ort weggezogen sind und gegen ihn eine Auskunftssperre erwirkt haben.
Lediglich der Vollstandigkeit halber bleibt an dieser Stelle auf die KESB-Unterlagen
zu verweisen, denen ein mehrfaches aggressives, lautes und zum Teil bedrohliches
Verhalten des Beschwerdefiihrers an den Anhorungen zu entnehmen ist. Durch sein
Verhalten bestétigt der Beschwerdeflhrer die diesbeziglichen Aussagen von A. und
ihrer Mutter auf eindriickliche und beangstigende Weise. Es bleibt mithin festzuhal-
ten, dass das Vorliegen einer Kindswohlgefahrdung von A. zu bejahen ist.

4.3 Zu prifen ist des Weiteren, ob die von der KESB angeordnete Sistierung des
Besuchsrechts erforderlich ist und ob es sich dabei um die mildest mogliche Mass-
nahme handelt.

Seit 2015 sind die Kontakte zwischen dem Beschwerdeflhrer und A. unterbrochen.
Im Rahmen der Scheidung wurden angesichts der bereits damals vorhandenen Wei-
gerung von A., ihren Vater zu sehen, in Nachachtung des Subsidiaritatsprinzips vor-
erst begleitete Besuchstage verfligt und eine Besuchsrechtsbeistandschaft errich-
tet. Alle Versuche des Beistands, Besuche aufzugleisen, scheiterten an der Verwei-
gerungshaltung von A. Daran vermochten auch diverse Gesprache nichts zu andern.
Aus diesen Griinden und auch angesichts der Zerstrittenheit der Kindseltern ist eine
kindeswohlkonforme Ausiibung des Besuchsrechts zwischen Beschwerdefiihrer und
A. derzeit nicht moglich. In dieser Situation gibt es drei Moglichkeiten: Durchsetzung
eines allfalligen Besuchsrechts mit Zwangsmassnahmen und gegen den ausdriickli-
chen Willen von A., eine Sistierung oder eine Aufhebung des Besuchsrechts. Der
Umstand, dass A. wiederholt ihre Angste gedussert hat und diese aufgrund der
Ausflihrungen des forensisch-psychiatrischen Gutachtens aufgrund eigener Erfah-
rungen entstanden sind, ist zentral fir die Entscheidung, ob Besuche gegen ihren
ausdriicklichen Willen zwangsweise durchgesetzt werden sollen oder nicht. Ein ge-
gen ihren starken Widerstand erzwungener Besuchskontakt ware in Nachachtung
der in Erwdgung 4.1 vorstehend zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung und
Literatur sowohl mit dem Zweck des Umgangsrechts im Allgemeinen als auch mit ih-
rem Personlichkeitsrecht unvereinbar und wird vom Beschwerdeflihrer berechtigter-
weise auch gar nicht beantragt. Die Sistierung des Besuchsrechts stellt die mildere
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Massnahme als dessen Aufhebung dar, sodass diese Losung das Gebot der Ver-
haltnismassigkeit wahrt. Es ist zudem nicht zu beanstanden, dass die KESB keine
Befristung der Sistierung angeordnet hat, da dadurch wiederum ein dem Kindswohl
widersprechender Druck auf A. aufgebaut wiirde. Die KESB hat in regelméssigen
Abstanden zu prifen, ob die Sistierung des Besuchsrechts nach wie vor notwendig
und verhaltnismassig ist. Es ist daher festzuhalten, dass die von der KESB angeord-
nete Sistierung des Besuchsrechts zurzeit erforderlich ist und dass es sich dabei
auch um die mildest mogliche Massnahme handelt. Die Beschwerde erweist sich
als diesbezuglich unbegriindet.

(.)

6. Zusammenfassend und in Berilicksichtigung aller Aspekte bleibt festzuhalten,
dass der Beschwerdeflhrer jegliche angstausldsende Verhaltensweise gegeniiber
A. bestreitet. Es steht ausser Frage, dass er alles Mogliche getan hat, um einen
Kontakt zu seiner Tochter aufzubauen und sie sehen zu kdnnen. Dennoch verkennt
er vorliegend, dass er aufgrund seiner aufbrausenden und fordernden Art ihre Be-
durfnisse nicht wahrnehmen kann und sie somit nachvollziehbar mit Rickzug rea-
giert. Durch Druck kann kein Vertrauensverhéltnis aufgebaut werden. Durch sein
Verhalten gegeniiber der KESB und dem Verwaltungsgericht bestatigt er zudem die
diesbezlglichen Aussagen von A. und ihrer Mutter auf eindriickliche und beéngs-
tigende Weise. Die Verweigerungshaltung von A. ist als autonomer Kindeswille zu
betrachten und vor allem auch angesichts ihres Alters (Jahrgang 2006) entspre-
chend zu wirdigen und zu bertcksichtigen. Eine zwangsweise Durchsetzung des
Besuchsrechts widersprache wohl unbestrittenermassen dem Kindeswohl, sodass
die Sistierung desselben gestutzt auf Art. 134 Abs. 4 ZGB i.V.m. Art. 274 Abs. 2 ZGB
bis zu einer Beruhigung der Situation als notwendig und auch als die mildest mdgli-
che Massnahme zur Wahrung des Kindswohls von A. erscheint. Die Notwendigkeit
und Verhaltnismassigkeit der angeordneten Kindesschutzmassnahme ist zudem in
regelmassigen Abstanden von der KESB zu Uberprifen. Es ist dabei gerechtfertigt,
dass die KESB auf die zeitliche Festlegung der Sistierung verzichtet hat, um einen
allfalligen dadurch entstehenden erneuten und dem Kindeswohl widersprechenden
Druck auf A. zu vermeiden. Der Entscheid der KESB vom 16. August 2017 ist jeden-
falls in Berlicksichtigung aller Aspekte zu Recht ergangen; die Beschwerde erweist
sich mithin als unbegriindet und muss vollumfénglich abgewiesen werden.

(..

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. April 2018, F 2017 40
Das Urteil ist rechtskraftig.
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8. Polizeirecht

8.1 Art. 4 und 5 Konkordat liber Massnahmen gegen Gewalt anlésslich von Sportveran-
staltungen

Regeste:

Art. 4 und 5 Konkordat ber Massnahmen gegen Gewalt anldsslich von Sportver-
anstaltungen - Die Verfligung eines Rayonverbots fiir die maximal zulassige Dau-
er von drei Jahren gegen eine u.a. wegen mehrfachen Landfriedensbruchs sowie
mehrfachen Verstosses gegen das Konkordat tiber Massnahmen gegen Gewalt
anlasslich von Sportveranstaltungen verurteilte Person, von der eine sehr grosse
Rickfallgefahr ausgeht, widerspricht nicht dem Grundrecht auf Bewegungsfrei-
heit (Erw. 6¢ und 6d).

Aus dem Sachverhalt:

A. griff am 10. Méarz 2018 vor dem Eishockeyspiel EVZ gegen den C.-Club zusammen
mit einer vermummten Gruppe von jungen Mannern das Pub Mr. Pickwick in Zug an.
Dabei warf eine vermummte Person einen brennenden Rauch- und Brandkorper ins
Innere des Lokals, wahrend andere Mitglieder der Gruppe beim Pickwick Garten-
stihle behandigten und damit Fenster- und Turscheiben des Pickwicks einschlugen.
Nachdem die EVZ Fans nicht wie erhofft aus dem Pub heraustraten, flichtete die
Gruppierung vom Tatort.

Mit Verfligung vom 26. Marz 2018 sprach die Zuger Polizei gegen A. ein Rayonverbot
aus und untersagte ihm in der Zeit vom 10. Mé&rz 2018 bis 9. Marz 2021 bei samt-
lichen Eishockeyspielen des C.-Clubs und séamtlichen Fussballspielen des Y.-Clubs
das Betreten der Rayons am Austragungsort sowie das Verweilen darin. Weiter wur-
de ihm das Betreten der Rayons im Kanton Zug untersagt. Prézisierend wird in der
Verfligung festgehalten, dass das Rayonverbot jeweils vier Stunden vor Spielbeginn
beginne und vier Stunden nach Spielende ende. Fir die Nichtbeachtung des Ray-
onverbots wurden strafrechtliche Folgen gemass Art. 292 des StGB angedroht. A.
wehrt sich mit seiner Beschwerde insbesondere gegen die Dauer des Rayonverbots.

Aus den Erwéagungen:

(...

3a) Gemass Art. 4 Abs. 1 des Konkordats kann einer Person, die sich anlasslich
von Sportveranstaltungen nachweislich an Gewalttatigkeiten gegen Personen oder
Sachen beteiligt hat, der Aufenthalt in einem genau umschriebenen Gebiet im Um-
feld von Sportveranstaltungen (Rayon) zu bestimmten Zeiten verboten werden. Die
zustandige Behorde bestimmt, fir welche Rayons das Verbot gilt. Dabei wird das
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Rayonverbot fir eine Dauer bis zu drei Jahren verfligt und kann Rayons in der gan-
zen Schweiz umfassen (Art. 4 Abs. 2 des Konkordats).

(...

6b) Im Rahmen der Priifung der Verhaltnismassigkeit ist zundchst darauf hinzuwei-
sen, dass Rayonverbote geeignet sind, Personen, von denen Gewalttatigkeiten aus-
gehen konnten, sowohl vom Umkreis der Stadien als auch von den Bahnhdfen und
Ortlichkeiten, welche zur Hin- bzw. Riickfahrt benutzt werden, fernzuhalten. Damit
wird in effizienter Weise verhindert, dass die betroffenen Personen in jene Gebiete
gelangen, wo es erfahrungsgemass besonders haufig zu Gewalttatigkeiten kommt
(BGE 137 | 31 Erw. 6.5). Das gegentber dem Beschwerdeflihrer angeordnete Ray-
onverbot ist somit geeignet, die friedliche Durchfiihrung grosser Sportanldsse zu
ermoglichen, indem einerseits spezialpréventiv eine erneute Widerhandlung durch
den Beschwerdefiihrer selbst verhindert und andererseits generalpraventiv andere
Teilnehmer von der Nachahmung abgehalten werden.

c¢) Wie bereits festgehalten, muss die Verwaltungsmassnahme im Hinblick auf das
im offentlichen Interesse angestrebte Ziel erforderlich sein und darf in personlicher,
sachlicher, zeitlicher und rdumlicher Hinsicht nicht weiter gehen, als es der polizei-
liche Zweck erfordert.

aa) Da sich das Rayonverbot direkt gegen den Beschwerdeflhrer richtet, der durch
sein Verhalten die offentliche Sicherheit und Ordnung gestort und geféhrdet hat,
reicht dieses in personlicher Hinsicht nicht Uber das angestrebte Ziel hinaus.

bb) In zeitlicher Hinsicht dirfen Massnahmen nur so lange dauern, als es notwendig
ist, um das damit angestrebte Ziel zu erreichen. Das Rayonverbot wurde vorliegend
fur die Dauer vom 10. Méarz 2018 bis 9. Marz 2021 jeweils fir vier Stunden vor
Spielbeginn bis vier Stunden nach Spielende ausgesprochen. Diesbeziglich ist zu-
nachst auf Art. 4 Abs. 2 des Konkordats zu verweisen, wonach das Rayonverbot fir
eine Dauer von bis zu drei Jahren verfligt werden kann. Dementsprechend hat die
Beschwerdegegnerin vorliegend die nach dem Konkordat zuldssige Maximaldauer
ausgeschopft. Das Bundesgericht halt zur Maximaldauer eines Rayonverbots in BGE
140 | 2 Erw. 11.2.2 fest, eine solche Dauer erscheine namentlich vor dem Hinter-
grund, dass Rayonverbote neu Rayons in der ganzen Schweiz umfassen kdnnten, als
sehr lang. Es dirfte jedoch nicht geradezu ausgeschlossen sein, dass ein dreijah-
riges Rayonverbot bei einschlagig bekannten Personen notwendig und verhaltnis-
maéssig sein konne, um der Gewalt bei Sportveranstaltungen wirksam vorzubeugen.
Um die Maximaldauer von drei Jahren auszusprechen, dirften also wiederholte Wi-
derhandlungen im Sinne von Art. 2 des Konkordats vorausgesetzt werden. Wie die
Beschwerdegegnerin korrekterweise darauf hingewiesen hat, sind sodann die Emp-
fehlungen Uber die praktische Umsetzung von Massnahmen des Konkordates uber
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Massnahmen gegen Gewalt anlésslich von Sportveranstaltungen durch die Polizei-
korps der Konferenz der Kantonalen Polizeikommandanten (KKPKS) vom 27. Oktober
2016 zu bericksichtigen. Im Anhang findet sich dabei ein Katalog der Massnahmen-
Dauer, wobei fir das vorliegend beanzeigte Delikt des Landfriedensbruch ein Ray-
onverbot fir die Dauer von zwei Jahren (bzw. fir Anfthrer 2 1/2 Jahren) empfohlen
wird. Massgebend sind jedoch stets die konkreten Umsténde einschliesslich der
Schwere des begangenen Gewaltakts.

Was den vorliegenden Fall anbelangt, ist zundchst zu beriicksichtigen, dass der Be-
schwerdefihrer rechtskréaftig wegen einer Anlasstat im Sinne von Art. 2 Abs. 1 des
Konkordats verurteilt wurde, weshalb bereits deshalb von einem grossen offentli-
chen Interesse am Erlass eines Rayonverbots auszugehen ist. Dem rechtskréaftigen
Strafbefehl der Staatsanwaltschaft des Kantons Zug vom 7. Juni 2018 ist zu ent-
nehmen, dass am Nachmittag des 10. Marz 2018 rund 50 Mitglieder der Hooligan-
Gruppierung «B.» - darunter auch der Beschwerdefiihrer - den Entschluss fassten,
gemeinsam nach Zug zu fahren, um mit Fans des EVZ beim Restaurant Pickwick
eine korperliche Auseinandersetzung zu suchen. Nachdem mogliche Angriffsrouten
auf Strassenkarten markiert waren, begaben sich ungeféhr zwei Dutzend Personen
mit mehreren Privatautos nach Zug, wobei ein Auto vom Beschwerdefiihrer gelenkt
wurde. In unmittelbarer Nahe des Pickwicks bereitete man sich auf den Angriff auf
sich im Pickwick befindende Anhénger des EVZ vor, indem einige der Hooligans
- darunter auch der Beschwerdeflhrer - sich vermummten sowie mit Zahnschutz
und Boxbandagen ausristeten. Anschliessend stirmte die Gruppe - darunter auch
der Beschwerdeflihrer - um 17.56 Uhr geschlossen auf das Pickwick zu, wobei ein
Mitglied der Gruppe mit der Absicht, die sich im Pickwick aufhaltenden Personen
ins Freie zu treiben, eine Rauchpetarde ins Pickwick warf. Andere Mitglieder der
Gruppe behandigten beim Pickwick Gartenstlhle und schlugen damit Fenster- und
Turscheiben ein. Weil die Tur des Pickwicks von innen zugehalten wurde und kei-
ne Personen ins Freie traten, flichtete die Gruppierung. Schliesslich konnte das
Auto, welches der Beschwerdeflihrer lenkte, in Baar durch die Zuger Polizei ange-
halten werden. Durch die Gewalteinwirkungen entstand ein Sachschaden in Hohe
von ca. Fr. 10’000.-. Angesichts dessen wurde der Beschwerdefiihrer unter ande-
rem des Landfriedensbruchs gemass Art. 260 Abs. 1 StGB schuldig gesprochen.
Aufgrund der im Rahmen des Landfriedensbruchs tangierten Rechtsgiiter (Gefahr-
dung von Leib und Leben, Sachbeschadigung) ist von einem erhdhten offentlichen
Interesse auszugehen. Insbesondere ist mit der Beschwerdegegnerin darauf hinzu-
weisen, dass die mit den anderen Hooligans gebildete offentliche Zusammenrottung
nicht nur gegen Sachen, sondern auch gegen Personen gewaltsam vorging, indem
durch eine eingeschlagene Fensterscheibe eine brennende Rauchpetarde ins Inne-
re des Pickwicks geworfen wurde. Angesichts dessen ist nicht von der Hand zu
weisen, dass die Offentliche Sicherheit erheblich gefdhrdet wurde. Hinzu kommt,
dass der Beschwerdefiihrer zusétzlich zum Landfriedensbruch wegen weiterer De-
likte (Verstoss gegen das Vermummungsverbot und Widerhandlung gegen das Be-
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taubungsmittelgesetz) schuldig gesprochen wurde. Sodann kann die Vermummung
im konkreten Zusammenhang nicht anders denn als Mittel gewertet werden, die
strafrechtliche Verfolgung des Verhaltens zu erschweren. Des Weiteren ist mit der
Beschwerdegegnerin festzustellen, dass der Beschwerdeflhrer bereits in der Ver-
gangenheit negativ im Zusammenhang mit Gewalttatigkeiten anlasslich von Sport-
veranstaltungen aufgefallen ist - 29. September 2013 Mitfihren von Pyrotechnik
und 25. Mai 2015 Zugehorigkeit gewaltausibender Mob, Vermummung, Verlassen
der von der Polizei vorgegebenen Route (Landfriedensbruch, Vermummungsverbot)
- und ihm deswegen bereits zweimal ein Rayonverbot (6 Monate 1 Rayon bzw. 2
Jahre 9 Rayons) sowie ein gesamtschweizerisches Stadionverbot fur drei Jahre auf-
erlegt wurden. Aus dem entsprechenden HOOGAN-Auszug vom 16. Mai 2018 geht
zudem hervor, dass der Beschwerdefiihrer bereits zweimal gegen ein Stadionverbot
verstossen hat (29. April 2017 und 13. August 2017). Der Beschwerdeflhrer hat so-
mit wiederholt gegen Art. 2 des Konkordats verstossen, sodass bei ihm sicherlich
von einer einschlagig bekannten Person gesprochen werden kann. Entgegen der
Auffassung des Beschwerdefiihrers spricht demnach auch das bereits zitierte Bun-
desgerichtsurteil (BGE 140 | Erw. 11.2.2) nicht gegen eine Ausdehnung des Rayon-
verbots auf die Maximaldauer. Diesbeziiglich ist der Beschwerdeflihrer sodann dar-
auf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung, wonach ein dreijahriges Rayonverbot nur
gegen eigentliche Radelsflihrer ausgesprochen werden darf, Uberholt ist. Aufgrund
des Verhaltens des Beschwerdefiihrers und den entsprechenden Eintrégen in der
HOOGAN-Datenbank ist die Gefahr, dass sich der Beschwerdefiihrer erneut an Zu-
sammenrottungen beteiligt, welche zu Ausschreitungen flihren und er somit anlass-
lich einer Sportveranstaltung erneut Landfriedensbruch begeht, somit als sehr hoch
einzustufen. Insbesondere ist zu berlicksichtigen, dass er bereits am 25. Mai 2015
anlasslich des Spiels zwischen dem FC X. und dem FC Y. als Teil der &6ffentlichen
Zusammenrottung der FC-Y.-Fans gegen Menschen und Sachen Gewalttatigkeiten
ausibte und dass er sich dabei aktiv, vermummt und mit einer Fahnenstange aus-
gerlstet zu den X.-Fans begab. In Anbetracht des grossen Gefahrdungspotenzials
des Beschwerdefiihrers erscheint die Auferlegung des Rayonverbots fir die Dauer
von drei Jahren somit als erforderlich. Zwar war der Beschwerdefthrer beim Vorfall
vom 10. Méarz 2018 nicht aktiv an Gewalttatigkeiten beteiligt. Nachdem es beim Be-
schwerdefihrer aber bereits wiederholt zu Widerhandlungen gegen das Konkordat
gekommen ist, beim Beschwerdefiihrer somit von einer sehr grossen Riickfallgefahr
auszugehen ist, dass er sich anldsslich einer Sportveranstaltung erneut einer Zu-
sammenrottung anschliesst und Landfriedensbruch begeht, und im Rahmen des am
10. Mérz 2018 begangenen Landfriedensbruchs eine erhebliche Gefahr fir Leib und
Leben bestanden hat sowie ein betrachtlicher Sachschaden entstanden ist, erweist
sich die Anordnung eines Rayonverbots fiir die maximal zuldssige Dauer von drei
Jahren als verhéltnismassig.

Das Gleiche gilt auch in Bezug auf die Sperrzeit von vier Stunden vor Spielbeginn
bis vier Stunden nach Spielende. Nach Ansicht des Bundesgerichts steht ausser
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Frage, dass ein gewisser Zeitraum von einigen Stunden vor und nach den Spielen
abgedeckt werden muss, um das Ziel der Gewaltpravention zu erreichen (BGE 140
| 2 Erw. 7.2). Die Beschwerdegegnerin hat in diesem Zusammenhang auf die Sta-
diondffnung zwei Stunden vor Spielbeginn, die Zeitspanne davor, welche vor allem
durch Risikofans zur Umsetzung ihrer Vorbereitungshandlungen genutzt wird, sowie
die Zeit der Stadionentleerung und eine allfallige diesbezligliche Verlangerung sowie
auf die Teilnahme an Rickmarschen verwiesen. Die Konferenz der Kantonalen Jus-
tiz- und Polizeidirektoren (KKJPD) empfiehlt denn auch eine Dauer von vier Stunden
vor Spielbeginn bis vier Stunden nach Spielende (vgl. Ziff. 2.3.7 der Empfehlungen
uber die Umsetzung von Massnahmen des Konkordates Uber Massnahmen gegen
Gewalt anldsslich von Sportveranstaltungen, Anderung vom 2. Februar 2012, ver-
abschiedet am 31. Januar 2014). Die Beschwerdegegnerin hat sich somit an diese
Empfehlung gehalten und sich im Rahmen des ihr zustehenden Ermessens bewegt.
Das Rayonverbot erweist sich dementsprechend auch bezogen auf die Dauer am
Spieltag als verhaltnismassig.

cc) In raumlicher Hinsicht umfasst das Verbot die Rayons am Austragungsort samtli-
cher Eishockeyspiele des C.-Clubs und samtlicher Fussballspiele des Y.-Clubs sowie
die Rayons im Kanton Zug. Die Ausdehnung auf die Rayons jener Spielstatten, in
denen der C.-Club und der Y.-Club Spiele austragen, ist mit Blick darauf, dass der
Beschwerdefiihrer offensichtlich ein grosser C.- sowie Y.-Fan ist, sachlich gerecht-
fertigt.

dd) Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, inwiefern die Beschwerdegegnerin eine
ebenso geeignete, aber weniger stark in die Grundrechte des Beschwerdefiihrers
eingreifende Massnahme hatte ergreifen konnen. Vielmehr ist mit der Beschwerde-
gegnerin darauf hinzuweisen, dass sich das Rayonverbot hinsichtlich der Eingriff-
sintensitat als die mildest mogliche Massnahme erwiesen hat, um den Beschwer-
defiihrer vom Umkreis der Stadien als auch von den Bahnhdfen und Ortlichkeiten,
welche zur Hin- bzw. Riickfahrt benutzt werden, fern- und von entsprechenden Ge-
walttatigkeiten abzuhalten. Diesbeziiglich hat die Beschwerdegegnerin namlich zu
Recht darauf hingewiesen, dass beim Beschwerdefiihrer angesichts seines delikti-
schen Verhaltens sogar der Erlass einer Meldeauflage nach Art. 6 des Konkordats
moglich gewesen ware (vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. a des Konkordats). Die Meldeauflage
hatte dabei insoweit aber zu einem erheblich schwereren Eingriff in die Grundrechte
des Beschwerdeflihrers geflhrt, als ihm nicht der Aufenthalt an einzelnen Orten zu
bestimmten Zeiten verboten worden wére, sondern er vielmehr verpflichtet gewesen
ware, sich zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort einzufinden.

d) Schliesslich ist zu prufen, ob sich das verfligte Rayonverbot auch als verhaltnis-
maéssig im engeren Sinne erweist. Mit anderen Worten ist zu klaren, ob das Rayon-
verbot in einem verninftigen Verhéltnis zwischen dem angestrebten Ziel und dem
durch die betroffene Person zu erduldenden Eingriff steht. Die Massnahme muss
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durch ein das private Interesse Uberwiegendes offentliches Interesse gerechtfertigt
sein. Das private Interesse an der Aufhebung oder der zeitlichen bzw. 6rtlichen Be-
schrankung des Rayonverbots bemisst sich dabei primar daran, inwiefern die betrof-
fene Person durch das Rayonverbot in ihren individuellen Tatigkeiten eingeschrankt
wird. Entscheidend ist dabei insbesondere die Haufigkeit der Einschrénkung und
die Frage, ob es flr die betroffene Person zumutbar ist, im Einzelfall oder fir eine
bestimmte Tatigkeit eine Ausnahmebewilligung einzuholen. Demgegeniiber fallt die
grundsétzliche Einschrénkung, d.h. jede Einschrénkung beziiglich Ortlichkeiten, die
kein Gebiet betreffen, in dem sich die Person lblicherweise aufhlt, nicht sonder-
lich ins Gewicht. Dies umso weniger, als die Benutzung o6ffentlicher Verkehrsmittel
zur Durchreise auch innerhalb des grundsatzlich verbotenen Rayons moglich ist (vgl.
AGVE 2015 22 Erw. 5.4.3.1).

Dem Beschwerdefiihrer wird durch das ihm auferlegte Rayonverbot untersagt, fir
die Dauer vom 10. Mérz 2018 bis 9. Marz 2021 jeweils vier Stunden vor Spiel-
beginn bis vier Stunden nach Spielende die Rayons am Austragungsort samtlicher
Eishockeyspiele des C.-Clubs und samtlicher Fussballspiele des Y.-Clubs zu betreten
und darin zu verweilen. Zudem wird ihm das Betreten der Rayons im Kanton Zug un-
tersagt. Dass dadurch eine erhebliche Einschrankung seiner Bewegungsfreiheit ein-
hergeht, ist unbestritten und nicht von der Hand zu weisen. Der Beschwerdefiihrer
ist jedoch darauf hinzuweisen, dass ein Rayonverbot seinem Zweck entsprechend
immer eine Beschrankung der Bewegungsfreiheit mit sich bringt. Des Weiteren ist zu
beachten, dass dem privaten Interesse des Beschwerdefihrers, sich frei bewegen zu
kénnen, sehr erhebliche 6ffentliche Interessen entgegenstehen. Es ist noch einmal
zu betonen, dass aufgrund der tangierten Rechtsglter, der im Rahmen des Landfrie-
densbruchs begangenen Delikte und der Eintrage in der HOOGAN-Datenbank sowie
der hohen Riickfallgefahr von einem grossen bis sehr grossen offentlichen Interesse
am Erlass eines Rayonverbots auszugehen ist. Sodann darf nicht unberticksichtigt
bleiben, dass der Beschwerdefiihrer nicht in der Stadt C., sondern in D. wohnt. Dem
Beschwerdefiihrer ist es somit weiterhin moglich, sich an seinem Wohnort und in der
naheren Umgebung frei zu bewegen. Auch wenn der Wohnort des Beschwerdefiih-
rers nur 5,51 km (Luftlinie) vom Bahnhof G. (Rayon B) und 9,35 km vom Stadion H.
(Rayon A) entfernt liegt, der Beschwerdeflihrer mithin nur unweit von der Stadt C.
entfernt wohnt, und es wohl zutrifft, dass ein 21-Jahriger unter diesen Umstanden
seine Freizeit auch in der Stadt C. verbringt, geniigt dies nicht, um das verfiigte Ray-
onverbot zeitlich und/oder ortlich zu beschranken. Hinsichtlich der Zumutbarkeit ist
der Beschwerdegegnerin sodann Recht zu geben, dass nur die Rayons am jeweiligen
Spielort des C.-Clubs und des Y.-Clubs (sowie die Rayons im Kanton Zug) betroffen
sind. Diesbezlglich ist zu berlcksichtigen, dass der Beschwerdefihrer nichts vor-
bringt, was auf eine individuelle Einschrénkung beziiglich der verbotenen Rayons
ausserhalb der Stadt C. hindeuten wirde. Was die Einschréankung der Bewegungs-
freiheit in den Rayons der Stadt C. betrifft, ist mit der Beschwerdegegnerin darauf
hinzuweisen, dass diese Einschrankung nicht an allen Spieltagen des Y.-Clubs und
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des C.-Clubs, sondern bloss an denjenigen, an welchen die Spiele in C. ausgetra-
gen werden, gilt. Auch wenn es, wie vom Beschwerdeflihrer aufgezeigt, zutrifft, dass
der C.-Club und der Y.-Club pro Saison eine beachtliche Anzahl von Eishockey- und
Fussballspielen in C. austragen, und es ihm dementsprechend an diesen Tagen ver-
unmaoglicht wird, seinen Freizeitaktivitaten in den Rayons der Stadt C. nachzugehen,
genlgt dies nicht, um die entgegenstehenden erheblichen 6ffentlichen Interessen
zu Uberwiegen. Insbesondere ist zu berlcksichtigen, dass der Beschwerdefiihrer
nicht weiter konkretisiert, um was flr Freizeitaktivitaten es sich handeln soll, die
ihm durch die Auferlegung des Rayonverbots verunmdoglicht wirden, und er auch
nicht geltend macht, dass er an diesen Tagen einer dringenden Tétigkeit auf dem
C.-Gebiet nachgehen bzw. sich anderweitig notwendigerweise dort aufhalten muss-
te. Schlussendlich ist in Betracht zu ziehen, dass es dem Beschwerdeflihrer zumut-
bar sein sollte, seine Freizeitgestaltung an den betreffenden Tagen so auszurichten,
dass er die verbotenen Rayons weder betreten noch darin verweilen muss, respek-
tive im Einzelfall bei der Zuger Polizei eine Ausnahmebewilligung zu erwirken. Eine
Abwéagung der sich entgegenstehenden privaten und offentlichen Interessen ergibt
somit, dass dem Beschwerdefiihrer unter den konkreten Umstéanden das verflgte
Rayonverbot zumutbar ist. Dies gilt insbesondere auch in Bezug auf die Regelung
in Ziff. 4 der angefochtenen Verfligung, wonach der Beschwerdefihrer fir den Fall,
dass er flr den Arbeitsweg oder aus sonstigen zwingenden Griinden den offentli-
chen Verkehr benitzt, den Rayon Bahnhof maximal zehn Minuten vor Zugsabfahrt
bis zehn Minuten nach Zugsankunft betreten darf. Soweit der Beschwerdefiihrer
diesbeziglich vorbringt, eine Durchquerung der Rayons mit dem o&ffentlichen Ver-
kehr miisse immer gewahrleistet sein, ist er darauf hinzuweisen, dass ihm durch das
verflgte Rayonverbot nur das Betreten des Rayons Bahnhof sowie das Verweilen
darin untersagt wird. Die Benutzung offentlicher Verkehrsmittel zur blossen Durch-
reise auch innerhalb der grundsatzlich verbotenen Rayons bleibt ihm demgegeniber
weiterhin moglich, halt sich der Beschwerdefiihrer doch nicht im Rayon auf, wenn
er sich im geschlossenen Zug auf der Durchreise befindet. Die in Ziff. 4 getroffene
Regelung hindert den Beschwerdeflhrer daher nicht daran, die verbotenen Rayons
mit den offentlichen Verkehrsmitteln zu durchqueren, wird in der genannten Ziffer
doch lediglich geregelt, wie lange er den Rayon Bahnhof betreten darf, wenn er den
offentlichen Verkehr fir den Arbeitsweg oder aus sonstigen zwingenden Griinden
benltzt. Was an dieser Regelung absurd sein sollte, ist nicht ersichtlich und wird
vom Beschwerdefiihrer auch nicht naher substantiiert. Vielmehr ist noch einmal dar-
auf hinzuweisen, dass die bessere Freizeitgestaltung kein triftiger Grund darstellt,
um die in Ziff. 4 der angefochtenen Verfigung getroffene Regelung zu lockern und
das Betreten des Rayons Bahnhof bei Benltzung des o6ffentlichen Verkehrs zu blos-
sen Freizeitzwecken fiir maximal zehn Minuten vor Zugsabfahrt bis zehn Minuten
nach Zugsankunft zu gestatten. In Anbetracht des grossen Gefahrdungspotenzials
des Beschwerdefiihrers wiirde eine solche Lockerung im Zusammenhang mit Sport-
veranstaltungen des C.-Clubs und des Y.-Clubs zu einer erheblichen Gefahr fir die
offentliche Sicherheit fiihren, handelt es sich doch sowohl beim Bahnhof G. als auch
beim Bahnhof C. um bekannte Treffpunkte der Risikofangruppierungen. Die in Ziff.
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4 getroffene Regelung erweist sich somit als erforderlich, um den Beschwerdefiih-
rer von Gewalttatigkeiten anlasslich von Sportveranstaltungen abzuhalten. Zudem
bringt der Beschwerdefiihrer, abgesehen von der besseren Freizeitgestaltung, keine
Grlnde vor, die die Regelung fir ihn als unzumutbar erweisen wirde.

e) Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass sich das gegen den Beschwer-
deflihrer verhdngte Rayonverbot als verhéltnisméassig erweist. Das vorliegend aus-
gesprochene Rayonverbot ist geeignet und erforderlich, um den Beschwerdefiihrer
vom Umkreis der Stadien als auch von den Bahnhéfen und Ortlichkeiten, welche
zur Hin- bzw. Rickfahrt benutzt werden, fernzuhalten und ihn dadurch von weiteren
Gewalttétigkeiten anlésslich von Sportveranstaltungen abzuhalten. Darliber hinaus
erweist sich das flr die Dauer von drei Jahren ausgesprochene Rayonverbot auch
als zumutbar, stehen dem grossen 6ffentlichen Interesse doch lediglich untergeord-
nete private Interessen des Beschwerdeflihrers gegeniiber. Daher erweist sich die
Beschwerde als unbegriindet und sie ist abzuweisen.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, V 2018 44
Das Urteil ist rechtskréaftig.

8.2 Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 BV i.V.m. Art. 36 BV, § 3 VideoG

Regeste:

Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 13 BV i.V.m. Art. 36 BV und § 3 VideoG - Die Anord-
nung einer Videolberwachung rund um den Bahnhof Zug bis hin zur Bossard-
Arena ist verhaltnisméassig, weshalb sie grundsatzlich Zustimmung verdient. D ie
Massnahme ist geeignet und erforderlich, um kinftige Straftaten zu verhindern
und bereits begangene Straftaten zu verfolgen und aufzukléaren. Sie erweist sich
als zumutbar, stehen dem grossen 6ffentlichen Interesse doch lediglich weniger
gewichtige private Interessen der von der Videoiiberwachung betroffenen Per-
sonen gegeniiber (Erw. 3d ff.). Sie ist jedoch insofern einzuschréanken, als dass
im Gebiet zwischen dem Bahnhof Zug und der Bossard-Arena die Videolber-
wachung nur bei Veranstaltungen erfolgen darf, bei denen mit Ausschreitungen
bzw. dem Begehen von strafbaren Handlungen gerechnet werden muss (Erw.
3h/dd).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 31. Oktober 2017 erteilte der Regierungsrat des Kantons Zug die
Bewilligung zum Betrieb einer Videouberwachung fur funf Jahre. Die Videolberwa-
chung bezweckt die Verhinderung, Verfolgung und Aufklarung von strafbaren Hand-
lungen. Als zusténdiges Organ wurde die Zuger Polizei bezeichnet. Uberwacht wer-
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den soll mit insgesamt 23 Kameras der offentliche Raum in der Stadt Zug

- am Bahnhofplatz und an der Alpenstrasse bis nach der Kreuzung Gotthardstrasse;
- an der westlichen Vorfahrt zum Bahnhof, parallel zur Dammstrasse, vom sidwest-
lichen Bahnhofausgang bis zur Gubelstrasse;

- an der Gubelstrasse und General-Guisan-Strasse von der Bahnhofunterfiihrung
bis zur Kreuzung Allmendstrasse, einschliesslich angrenzender Bereiche der Damm-
strasse und der Aabachstrasse;

- auf dem Aussenbereich des Kaufmannischen Bildungszentrums Zug, einschliess-
lich des Parkplatzes bis und mit Weststrasse;

- auf dem Arenaplatz und den Aussenbereichen der Stadthalle Zug, der Bossard-
Arena und der Curlinghalle, einschliesslich angrenzender Bereich der Weststrasse
und der Allmendstrasse.

Der Beschluss enthélt in zwolf weiteren Ziffern Handlungsanweisungen an die Zu-
ger Polizei und bezeichnet die berechtigten Stellen innerhalb der Zuger Polizei. Er
wurde im Amtsblatt des Kantons Zug vom 10. November 2017 veroffentlicht. Am
9. Dezember 2017 erhob A. B. (nachfolgend Beschwerdeflhrer), Baar, gegen diesen
Beschluss Verwaltungsgerichtsbeschwerde und stellte den Antrag, der Beschluss
sei aufzuheben.

Auf Verlangen des Gerichts reichte die Sicherheitsdirektion eine statistische Aus-
wertung ein zur Beantwortung der Fragen, worauf ihre Feststellungen basierten,
dass im flr die Videoliberwachung vorgesehenen Perimeter uberdurchschnittlich
viele Straftaten stattfanden bzw. es sich um Orte mit hohem Kriminalitatsdruck, um
sog. Brennpunkte oder «Hotspotsy, handle, sowie dass die Straftaten im vorgese-
henen Perimeter zu jeder Jahreszeit und zu jeder Tages- und Nachtzeit erfolgten.
Das von der Zuger Polizei erstellte Dokument enthélt die statistische Auswertung
der Straftaten, welche im Zeitraum 2014 bis 2018 (Stand: 26. September 2018) im
Kanton Zug stattgefunden haben. Dabei wurden die Straftaten nach ausgewahlten
StGB-Titeln gegliedert und einerseits raumlich (mit einer Heatmap) und andererseits
zeitlich statistisch ausgewertet. Fir die Auswertung konnten die Straftaten verwen-
det werden, deren Tatorte mit Koordinaten versehen sind (81.4 % aller Straftaten im
Kanton Zug, davon 37.9 % in der Stadt Zug).

Aus den Erwagungen:

(..

3a) Eine personenbezogene Videoiberwachung - wie sie hier der Fall ist, weil Perso-
nen erkennbar oder bestimmbar sind - stellt einen Eingriff in die von der Bundesver-
fassung und der EMRK geschitzten Grundrechte personliche Freiheit, insbesondere
die Freiheit, sich in den Uberwachten Raumen frei und ungezwungen zu bewegen
(Art. 10 Abs. 2 BV) (Lucien Midiller, Videoliberwachung in offentlich zuganglichen
Raumen, Diss. Zlrich/St. Gallen 2011, S. 151), Privatsphére (Art. 13 Abs. 1 BV und
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Art. 8 EMRK) und informationelle Selbstbestimmung, welche vor Datenmissbrauch
schiitzt (Art. 13 Abs. 2 BV), dar. Einschrankungen dieser Rechte haben die Anforde-
rungen von Art. 36 BV zu erfiillen. Danach bediirfen Einschrankungen von Grund-
rechten einer gesetzlichen Grundlage. Sie mussen durch ein offentliches Interesse
gerechtfertigt sein. Einschrénkungen von Grundrechten missen zudem verhaltnis-
massig sein. Mit dem VideoG ist die gesetzliche Grundlage fiir die Videolberwa-
chung gegeben. Im vorliegenden Fall verfolgt die Videolberwachung das Ziel, Straf-
taten zu verhiten und zu ahnden, was unbestrittenermassen im 6ffentlichen Interes-
se liegt. Ob das offentliche Interesse (Schutzzweck) das private Interesse (personli-
che Freiheit, Schutz der Privatsphéare) Uberwiegt und ob die geplanten Massnahmen
verhaltnismassig sind, ist nachfolgend zu beurteilen.

b) Das Gebot der Verhaltnisméssigkeit verlangt, dass eine behordliche Massnah-
me fir das Erreichen des im offentlichen oder privaten Interesse liegenden Zieles
geeignet und erforderlich ist und sich fir die Betroffenen in Anbetracht der Schwe-
re der Grundrechtseinschrankung zumutbar und verhéltnismassig (i.e.S.) erweist.
Geeignet ist eine Massnahme, wenn der von ihr verfolgte (im offentlichen Interes-
se liegende) Zweck damit auch erreicht werden kann (Rainer J. Schweizer, in: St.
Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 3. Aufl., Zurich/St. Gallen 2014, Art. 36,
Rz. 38). Eine Massnahme ist dann nicht erforderlich und damit unverhaltnismassig,
wenn das von ihr angestrebte Ziel mit einem weniger schweren Grundrechtseingriff
erreicht werden kann (BGE 136187 E. 3.2; 133177 E. 4.1; 132 149 E. 7.2 mit Hinwei-
sen). Der Eingriff darf in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller Beziehung
nicht Uber das Notwendige hinausgehen (Héafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Schwei-
zerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Rz. 322). Zwischen
dem verfolgten Ziel und dem dazu erforderlichen Grundrechtseingriff muss sodann
ein vernlnftiges Verhaltnis bestehen. Das offentliche Interesse an der Durchfih-
rung einer Massnahme oder der Erfillung einer Aufgabe einerseits und die dadurch
betroffenen privaten Interessen andererseits sind gegeneinander abzuwéagen, um
zu entscheiden, ob der Grundrechtseingriff dem Betroffenen zumutbar ist (dazu
Schweizer, a.a.0., Art. 36, Rz. 40).

c) Das Gebot der Verhaltnismassigkeit findet sich auch im VideoG. Gemass § 3
Abs. 1 VideoG durfen Videolberwachungen eingesetzt werden, soweit sie geeig-
net und erforderlich sind, a) zum Schutz von Personen und Sachen vor strafbaren
Handlungen sowie zur Verhinderung, Verfolgung und Aufklarung von Straftaten; b)
innerhalb und ausserhalb der Bauten und Anlagen der Organe zum Schutz der Bau-
ten und Anlagen und ihrer Benutzerinnen und Benutzer vor strafbaren Handlungen
sowie zur Verhinderung, Verfolgung und Aufklarung von Straftaten. Die Videolber-
wachungen sind ortlich und zeitlich auf das zur Erfiillung des Zwecks Erforderliche
zu beschranken (Abs. 2).
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d(...)

Miller (a.a.0.) hat in seiner Dissertation zahlreiche Studien und Berichte betref-
fend die Videolberwachung analysiert. Er kommt dabei zum Ergebnis, dass die Vi-
deoliberwachung grundsatzlich ein geeignetes Mittel dazu sei, die Strafverfolgung
zu erleichtern oder iberhaupt zu ermdglichen. Namentlich liessen sich mit der Vi-
deouberwachung die Aufklarungsraten und das Festnahmerisiko steigern. Auch die
Funktion von Videoaufzeichnungen als Beweismittel im Strafprozess dirfe nicht un-
terschatzt werden. Die Aufzeichnungen konnten auch dazu dienen, Opfer und Zeu-
gen von Straftaten zu identifizieren (S. 240 f.). Geméass Miller ist insbesondere die-
jenige Videouberwachung geeignet, welche auch eine Echtzeitbeobachtung zulasst.
Bei dieser gehe es auch darum, unmittelbar Gefahren am Bildschirm zu registrieren
und Beamte vor Ort schicken zu kdnnen. Es sei davon auszugehen, dass eine sol-
che Echtzeitbeobachtung nach dem Kamera-Monitor-Prinzip der Polizei tatsachlich
ein schnelleres Eingreifen vor Ort erlaube, womit sich die Begehung von Delikten
oder zumindest die Begehung zusatzlicher oder schwerer Delikte verhindern lasse
(S. 241 £.). Eine Echtzeitiberwachung ist im Kanton Zug gemass § 8 VideoG mdglich
und wird in Ziff. 11 des Regierungsratsbeschlusses auch ausdricklich erwédhnt. Eher
unklar ist, ob die Videoliberwachung einen abschreckenden Effekt auf die Begehung
von Delikten hat. Gemass Miiller sei festzustellen, dass sich aus bisherigen Untersu-
chungen zur Wirksamkeit der Videolberwachung im 6ffentlichen Raum zur Reduk-
tion der Gesamtkriminalitat im Uberwachten Gebiet keine klaren Schlisse ziehen
liessen. In den Untersuchungen scheine immerhin eine gewisse Ubereinstimmung
dahingehend zu bestehen, dass die Videolberwachung Delikte, welche mit Gewalt
gegen Personen verbunden seien, wie namentlich Kérperverletzungsdelikte, kaum
oder nur in sehr geringem Umfang zu verhindern im Stande sei. Dies werde da-
mit erklért, dass solche Delikte haufig im Affekt und/oder unter Alkohol- oder Dro-
geneinfluss begangen wirden. Hingegen scheine die Videoiberwachung von Par-
kldtzen zum Schutz der Fahrzeuge vor Diebstahl und Sachbeschadigung wirksam
zu sein, zumindest soweit gleichzeitig weitere Massnahmen ergriffen wirden, wie
etwa eine bessere Beleuchtung. Bezlglich anderer auf offentlichen Strassen und
Platzen vorkommender Delikte wie Sachbeschadigung, Raub oder Diebstahl zeige
sich ein uneinheitliches Bild. Ahnliches gelte fiir Betdubungsmitteldelikte. Die Vi-
deoliberwachung im o6ffentlichen Verkehr solle hingegen zu Rickgéngen von Van-
dalismusschaden gefiihrt haben, ebenso zu einer Verminderung von Bedrohungen
und Ubergriffen. Miiller kommt zum Ergebnis, dass sich nicht pauschal behaupten
lasse, die VideolUberwachung sei ein generell ungeeignetes Mittel, um die Krimi-
nalitéat im Uberwachten Bereich zu verringern. Ohnehin gelte, dass Massnahmen
der Gefahrenabwehr nicht etwa schon deshalb ungeeignet seien, weil sie Gefahren
nicht vollumfanglich zu verhindern in der Lage seien. Es sei ausreichend, wenn sie
voraussichtlich einen sinnvollen Beitrag zur Verwirklichung des angestrebten Zieles
leisteten (S. 243 ff.).
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Fir das Gericht ergibt sich daraus Folgendes: Auch wenn gewisse Zweifel an der
praventiven Wirkung einer Videoliberwachung bestehen, kann ihr die Geeignetheit
nicht abgesprochen werden. Daflr spricht im vorliegenden Fall insbesondere, dass
sie offen erfolgt, also fir den Einzelnen erkennbar ist. Das sieht Ziff. 15 der regie-
rungsratlichen Bewilligung vor, wonach die Videoliberwachung im Aufnahmegebiet
mit Hinweisschildern gekennzeichnet wird, die ein Kamerasymbol und die Aufschrift
«Videon tragen. Die Kennzeichnungspflicht ist im Ubrigen auch bereits in § 13 Vi-
deoG vorgesehen. Es ist gerade das Wissen um die Beobachtung und allenfalls die
Aufzeichnung deliktischen Verhaltens, welches die VideolUberwachung Uberhaupt
als taugliches Mittel zur Erreichung einer abschreckenden Wirkung erscheinen lasst
(Mdller, a.a.0., S. 247). Die heutigen Videokameras, welche auch die Zuger Polizei
einsetzen wird, haben zudem eine derart gute Qualitat, dass damit eine effiziente
Strafverfolgung durchaus moglich ist und dadurch ein Abschreckungseffekt auch
tatsachlich erzielt werden kann. Den bestehenden Zweifeln an der préventiven Wir-
kung der Videouberwachung wird insbesondere dadurch begegnet, dass die Bewil-
ligung auf flnf Jahre befristet ist. Soll der Betrieb nach Ablauf der Bewilligungsfrist
verlangert werden, muss das zusténdige Organ ein erneutes Gesuch einreichen.
Der Einsatz der Videolberwachung ist somit regelmassig zu tberprifen. Paragraf 2
Abs. 3 VideoV sieht denn auch vor, dass bei der ersuchten Erneuerung oder Verlan-
gerung einer

Videolberwachung ihre Wirksamkeit darzulegen ist. Sollte sich daraus ergeben,
dass der Zweck der Videolberwachung am fraglichen Ort nicht erreicht wird, wiirde
die Bewilligung nicht verlangert. Dies und insbesondere die Tatsachen, dass eine Vi-
deoliberwachung die Strafverfolgung erleichtert oder Uberhaupt ermdglicht, sowie
dass die geplante Echtzeitbeobachtung der Polizei ein schnelleres Eingreifen vor Ort
erlaubt, fuhrt das Gericht zur Erkenntnis, dass im vorliegenden Fall die vorgesehene
Videouberwachung ein geeignetes Mittel darstellt, um Straftaten zu verhindern, zu
verfolgen und aufzuklaren. Ob diese

Videolberwachung tatsdchlich erforderlich und verhaltnismassig ist, wird weiter un-
ten zu prifen sein.

(.)

f/aa) Eine Verwaltungsmassnahme muss im Hinblick auf das im offentlichen Inter-
esse angestrebte Ziel erforderlich sein; sie hat zu unterbleiben, wenn eine gleich
geeignete, aber mildere Massnahme fiir den angestrebten Erfolg ausreichen wir-
de. Das Element der Erforderlichkeit dient der Priifung der Intensitat staatlichen
Handelns. Die Massnahme darf in sachlicher, rdumlicher, zeitlicher und personeller
Hinsicht nicht Gber das Notwendige hinausgehen (Hafelin/Mdller/Uhimann, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Zlrich/

St. Gallen 2016, Rz. 527 und 530).

f/bb) Beziglich baulicher Massnahmen oder Verbesserung der Beleuchtung ist dar-
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auf hinzuweisen, dass solche Massnahmen keine unmittelbare Abschreckung, wie
sie durch die Videouiberwachung bezweckt wird, bewirken (Mdller, a.a.0., S. 252).
Dem Regierungsrat ist zudem zuzustimmen, dass bauliche Massnahmen oder die
Verbesserung der Beleuchtungssituation zwar vereinzelt und in spezifischen Situa-
tionen diesen Zweck unterstitzen, die Wirkungsmoglichkeiten der geplanten Video-
Uberwachungsmassnahmen aber bei weitem nicht ersetzen. Insbesondere kénnen
sie keinen Beitrag zur Aufklarung von Straftaten leisten. Was eine Erhéhung der Po-
lizeiprasenz an den fraglichen Orten betrifft, ist festzustellen, dass der Einsatz von
Polizeibeamten vor Ort verglichen mit einer Videoaufzeichnungsmassnahme die mil-
dere Massnahme darstellt. Da aber eine Videoaufzeichnung aufgrund der Beweis-
sicherung einer polizeilichen Prasenz tberlegen ist und damit auch ein zuséatzlicher
praventiver Effekt erreicht werden durfte, Iasst sich mit einer Steigerung der be-
obachtenden polizeilichen Prasenz vor Ort nicht zwangslaufig eine gleichermassen
abschreckende Wirkung erzielen (Miller, a.a.0., S. 250). Kommt hinzu, dass mit der
Videobeobachtung, verglichen mit dem Einsatz von Polizeikréften vor Ort, jedenfalls
eine grossflachigere, genauere und intensivere Beobachtung moglich ist, weshalb
sie aufgrund des dadurch gesteigerten Entdeckungsrisikos als zur Abschreckung
besser geeignet erscheint. Eine solch hohe Beobachtungskapazitat durch blosse
Polizeiprdsenz zu erreichen, ist zwar nicht ausgeschlossen. Dies wiirde aber eine
massive Steigerung der polizeilichen Présenz vor Ort bedingen. Dann erschiene die
(gesteigerte) Polizeiprasenz zwar als gleich geeignetes Mittel wie eine Videobeob-
achtung, konnte aber nicht mehr als milderes Mittel bezeichnet werden. Die zusatz-
lich notwendigen personellen und finanziellen Mittel wiirden jedenfalls in keinem
sinnvollen Verhéltnis zum erreichten Sicherheitsgewinn stehen. Damit erweist sich
die geplante Videoliberwachung als erforderlich.

g) Der Beschwerdeflhrer bestreitet die Verhaltnisméssigkeit der Massnahme. Un-
ter anderem erachtet er die zu Uberwachenden Gebiete als sehr umfangreich. So
wiirden ganze Strassengegenden und bestimmte Stadtgebiete vollstandig von der
Videolberwachung erfasst.

g/aa) Der Regierungsrat liess dem Verwaltungsgericht eine statistische Auswertung
der Straftaten der Jahre 2014 bis 2018, deren Tatorte mit Koordinaten versehen sind
(81.4 % aller Straftaten), zukommen (act. 20). In der von der Zuger Polizei erstellten
raumlichen Auswertung (Heatmap) wird dargestellt, wo diese Straftaten im Kanton
Zug und insbesondere in der Stadt Zug erfolgten. Basierend auf der Gebietsbelas-
tung durch Straftaten wurde die der Heatmap zugrundeliegende Karte wie folgt ein-
gefarbt: gelb = starke Belastung, rot = mittlere Belastung, blau = geringe Belastung,
wobei die unterschiedliche Einfarbung nicht nur auf der Ebene von Quartieren, son-
dern in noch grosserer Detaillierung vorgenommen wurde. Auch wenn die Heatmap
keine Legende mit absoluten Zahlen enthalt, kann ihr mit grosser Eindricklichkeit
entnommen werden, dass mit Abstand am meisten Delikte im Gebiet des Bahn-
hofs Zug begangen werden. Dies gilt insbesondere fiir strafbare Handlungen gegen
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Leib und Leben, Verbrechen und Vergehen gegen die Freiheit, strafbare Handlungen
gegen die sexuelle Integritat sowie fiir strafbare Handlungen gegen das Vermogen
(wobei Letztere, was die Gesamtzahl anbetrifft, stark Uberwiegen). Die Heatmap
zeigt somit auf, dass es sich beim Bahnhof Zug und seinem Umgeldnde eindeutig
um einen Brennpunkt oder «Hotspoty bezlglich Straftaten handelt. Es ist daher nicht
zu bemingeln, wenn sich der Uberwachungsperimeter vom siidlichen Bahnhofein-
gang bis zum Dreispitzplatz sowie an der westlichen Bahnhofvorfahrt vom dortigen
Bahnhofausgang bis zur Gubelstrasse erstreckt. In diesen beiden Gebieten ist das
Personenaufkommen hoch, und dort finden, wie ausgefiihrt, mit Abstand am meis-
ten Straftaten innerhalb des Kantons Zug statt. Im Gebiet des Bahnhofs Zug ist die
Karte gelb eingefarbt.

(..)

g/bb) Gerichtsnotorisch ist, dass grossere Veranstaltungen, insbesondere Sportver-
anstaltungen, die Polizeiorgane immer wieder vor grosse Herausforderungen stellen.
Die Polizei ist dabei haufig mit gewalttatigen Auseinandersetzungen und Vandalis-
mus konfrontiert. Mit verschiedenen Massnahmen und geeigneten Mitteln, wozu wie
vorangehend erwahnt auch die Videolberwachung gehort, soll versucht werden, die
Sicherheit sowohl der Veranstaltungsteilnehmer als auch der ibrigen Bevdlkerung
zu gewahrleisten. Bei Anldssen mit grossem Publikumsandrang unterstiitzt die Vi-
deolberwachung zudem das Fihren von Menschenansammlungen und das Bilden
von Rettungsachsen fir allfallige Evakuierungen. Solche Anldsse finden im Kanton
Zug mehrheitlich im Gebiet der Sportanlagen Allmend/Herti statt, und es besteht
insbesondere ein Bediirfnis, Fanmarsche, die zwischen dem Bahnhof Zug und den
genannten Sportanlagen stattfinden, mit Videokameras zu Gberwachen. Auch wenn
in diesem Gebiet gemass der von der Zuger Polizei vorgenommenen statistischen
Auswertung nicht die meisten Straftaten stattfinden, erachtet es das Gericht, an-
gesichts dessen, dass bei grosseren Veranstaltungen mit hohem Publikumsandrang
immer wieder Gefahrdungssituationen entstehen, als gerechtfertigt, die Videouber-
wachung vom Bahnhof Zug her an der Gubelstrasse und der General-Guisan-Strasse
bis zur Kreuzung Allmendstrasse («Fanmarschroute») sowie auf dem Areal zwischen
der Allmendstrasse, der Weststrasse, der Aabachstrasse und der General-Guisan-
Strasse vorzusehen. Diese raumliche Ausdehnung ist zur Erreichung des Zwecks
erforderlich.

g/cc) Als Zwischenresultat ergibt sich somit, dass die rdumliche Dimension der
vorgesehenen Videolberwachung nicht zu beméngeln ist. Ob sich die Videouber-
wachung auch beziiglich ihres zeitlichen Umfangs (vorgesehen ist die Uberwachung
rund um die Uhr, sowohl beim Bahnhof Zug als auch auf der «Fanmarschroute) als
verhéaltnismassig erweist, ist nachfolgend zu prifen.
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h/cc) Die zeitliche Auswertung der Straftaten, fir welche dieselben Daten verwen-
det wurden, welche die Grundlage flr die raumliche Auswertung der StGB-Straftaten
bildeten, zeigt - entgegen der Ansicht des Beschwerdefihrers - auf, dass sich die
Verteilung von Straftaten sowohl im Kantonsgebiet als auch im Gebiet der Stadt Zug
weder nach Jahreszeit, nach Wochentag oder Tagesstunde stark unterscheidet. Ein-
zig am Sonntag sind rund 30 % weniger Delikte festzustellen als an den beziiglich
Anzahl erfasster Straftaten ziemlich ausgeglichenen tbrigen Wochentagen. Auffal-
lend ist zudem, dass es auch keine massiven Unterschiede bei der Verteilung der
Delikte auf die Uhrzeit gibt. Insbesondere verhalt es sich nicht so, dass in der Nacht
mehr Straftaten als am Tag veriibt werden, was der Forderung der Datenschutzstelle
entsprechen wirde, im Bereich Bahnhof den Aufzeichnungsmodus auf die Nachtzei-
ten einzuschranken. Im Gegenteil, in der Stadt Zug (aber auch im Ubrigen Kantons-
gebiet) werden mehr tagslber als in der Nacht begangene Straftaten festgestellt,
wobei jedoch davon ausgegangen werden muss, dass in den Nacht- und Morgen-
stunden tendenziell eher schwerere Straftaten stattfinden. Vor diesem Hintergrund
und eingedenk der bereits weiter oben gemachten Feststellung, dass es sich beim
Gebiet stdlich und westlich des Bahnhofs Zug um einen eigentlichen Kriminalitats-
schwerpunkt handelt, sieht das Gericht keine Veranlassung, die Beurteilung des Re-
gierungsrats zu beméngeln und in diesem Perimeter eine zeitlich eingeschrankte
Videolberwachung anzuordnen. Angesichts der Tatsache, dass in diesem Gebiet
mehr Straftaten am Tag als in der Nacht erfolgen, ist das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip auch nicht dadurch verletzt, dass tagstiber mehr Personen von der Videotberwa-
chung betroffen sind als in der Nacht. Eine dauernde Videoliberwachung dient am
ehesten dem Zweck, im Brennpunkt stdlich und westlich des Bahnhofs Zug Straf-
taten zu verfolgen und aufzuklaren. Somit ist festzustellen, dass die Rund-um-die-
Uhr-Uberwachung am Bahnhofplatz und an der Alpenstrasse bis nach der Kreuzung
Gotthardstrasse sowie an der westlichen Vorfahrt zum Bahnhof parallel zur Damm-
strasse, vom sldwestlichen Bahnhofausgang bis zur Gubelstrasse, (Spiegelstriche 1
und 2 der regierungsratlichen Bewilligung) zulassig ist.

h/dd) Anders beurteilt das Gericht die Situation ab der Gubelstrasse bis zur Bossard-
Arena, der sogenannten «Fanmarschroutes. Hier wurde bereits ausgefiihrt, dass
auf dieser Strecke keine Uberdurchschnittliche Haufung von Straftaten registriert
werden kann, es sich, was die Anzahl von Delikten betrifft, somit nicht um einen
«Hotspoty handelt. Hingegen besteht bei grosseren Veranstaltungen im Gebiet All-
mend/Herti eine erhohte Gefahrdung der Sicherheit, insbesondere bei Risikospie-
len der Eishockeymeisterschaft, bei denen es immer wieder zu gewalttatigen Aus-
schreitungen und Ubergriffen sowie weiteren strafbaren Handlungen kommt, was
mit der Videouberwachung eingedédmmt werden soll. Solche Veranstaltungen fin-
den jedoch nur punktuell statt, und das Gericht erachtet es als unverhaltnismassig,
zum Zweck der Strafverfolgung und Aufklarung von Delikten sowie der Pravention
im Gebiet ab der Gubelstrasse bis zur Bossard-Arena (Spiegelstriche 3 - 5 der Bewil-
ligung des Regierungsrats) die Videouberwachung rund um die Uhr vorzunehmen.
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So war es denn auch der Regierungsrat selber, der in seinem Bericht und Antrag
vom 4. Dezember 2012 zum VideoG ausfiihrte, die Videoliberwachung sei nicht
nur in raumlicher, sondern auch in zeitlicher Hinsicht auf das zur Erreichung des
Uberwachungsgesetzes Notwendige zu begrenzen. So werde sich etwa die Uber-
wachung an oOffentlichen Flanierwegen und Freizeitplatzen im Wesentlichen auf die
Sommermonate beschranken, wo die Wahrscheinlichkeit von Straftaten wesentlich
grosser sei als im Winter, und der Weg vom Bahnhof Zug zur Bossard-Arena und
zurtick werde praktisch nur im Zusammenhang mit Sportveranstaltungen zu einem
moglichen Problembereich (KRV Nr. 14211, S. 16). Nach Ansicht des Gerichts ist
eine Videouberwachung rund um die Uhr in diesem Gebiet unverhaltnismassig, und
der Regierungsrat hat diesbezliglich sein Ermessen Uberschritten. Eine Beschran-
kung der Videolberwachung auf Veranstaltungen, bei denen mit Ausschreitungen
bzw. dem Begehen von strafbaren Handlungen gerechnet werden muss, ist ange-
zeigt, wobei - entsprechend der Empfehlung der Datenschutzstelle - Echtzeitiber-
wachungen (mit gleichzeitiger Aufzeichnung) zuléssig sein sollen. Um welche Ver-
anstaltungen es sich dabei handelt, soll der pflichtgeméssen Beurteilung der Zuger
Polizei Uberlassen bleiben. Die Folge, dass dadurch fir die Bevolkerung weniger gut
erkennbar und nachvollziehbar ist, ob momentan eine Videoiberwachung erfolgt
oder nicht, ist flir das Gericht vernachlassigbar, da es einerseits technische Mittel
gibt, dies zu kommunizieren, und andererseits die erwinschte kriminalpraventive
Wirkung der Videouberwachung auch dann gegeben ist, wenn ein Betroffener irr-
timlich davon ausgeht, die Videolberwachung sei eingeschaltet. Die Beschrankung
der Videoiiberwachung auf einzelne Veranstaltungen reduziert im Ubrigen auch die
vom Beschwerdeflihrer aufgeworfene Problematik, dass sich im Gebiet der ,Fan-
marschroute® das Kaufmannische Bildungszentrum (KBZ) befindet. Zu den Zeiten,
in denen diejenigen risikobehafteten Veranstaltungen stattfinden, bei welchen eine
Videouberwachung angezeigt ist, findet in der Regel im KBZ kein Schulunterricht
statt, weshalb die grosse Mehrheit der KBZ-Schilerinnen und -Schiler nicht von
Videokameras erfasst wird.

i) Der Beschwerdefiihrer sieht das Gebot der Verhdltnisméssigkeit insbesondere
auch dadurch verletzt, dass durch die vorgesehenen Videolberwachungsmassnah-
men Uberdurchschnittlich viele Personen betroffen seien. Zudem lasse der Regie-
rungsrat ausser Acht, dass gewisse Ladengeschafte oder Radumlichkeiten (z. B. An-
waltskanzleien, Arztpraxen, Beratungsstellen, Ombudsstelle des Kantons Zug) nur
uber das mit Video Uberwachte Gebiet erreicht werden konnten. Passantinnen und
Passanten hatten daher haufig gar keine Moglichkeit, das mit Video uUberwachte
Gebiet zu meiden.

i/aa) Damit bezieht sich der Beschwerdefiihrer auf die Verhaltnisméassigkeit der Vi-
deoliberwachung im engeren Sinne. Dabei ist zu klaren, ob durch die Videolberwa-
chung ein verninftiges Verhaltnis zwischen dem angestrebten Ziel und dem durch
die betroffenen Personen zu erduldenden Eingriff besteht. Die Massnahme muss
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durch ein das private Interesse Uberwiegendes offentliches Interesse gerechtfertigt
sein. Nur in diesem Fall ist sie den betroffenen Privatpersonen zumutbar. Fir die
Interessenabwagung massgeblich sind also einerseits die Bedeutung der verfolgten
offentlichen Interessen und anderseits das Gewicht der betroffenen privaten Inter-
essen. Eine Massnahme, an der nur ein geringes offentliches Interesse besteht, die
aber tiefgreifende Auswirkungen auf die Rechtsstellung der betroffenen Privaten hat,
soll unterbleiben (Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 557).

i/bb) Unstreitig im offentlichen Interesse liegen die Wahrung der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung (vgl. BGE 132149 E. 7.1; Hafelin/Mdller /Uhlmann, a.a.0., Rz.
472; Schweizer, a.a.0., Art. 36, Rz. 32), die Verhinderung kinftiger Straftaten und
die Aufklarung und Verfolgung bereits begangener Straftaten (BGE 128 Il 259 E. 3.5;
BGE 120 la 147 E. 2d; BGE 117 la 472 E. 3f). Somit besteht kein Zweifel daran, dass
die mit der VideoUberwachung verfolgten Zwecke der Verhitung und (erleichterten)
Verfolgung von Straftaten im offentlichen Interesse liegen (BGE 136 | 87 E. 8.3 und
8.4; BGE 1331 77 E. 5.3 f.). Das offentliche Interesse an der Verhinderung und Ahn-
dung von Straftaten stellt grundsatzlich ein gewichtiges offentliches Interesse dar
(vgl. EGMR, Urteil vom 28. Januar 2003 i.S. Peck gegen Vereinigtes Konigreich, Nr.
44647/98, ECHR 2003, Ziff. 79). Dies auch deshalb, weil die Sicherheit selbst ei-
ne Voraussetzung fur die Austibung individueller Freiheiten und Rechte darstellt und
damit letztlich auch fur das Funktionieren eines demokratischen und freiheitlichen
Staatswesens unerlasslich ist (siehe dazu auch Miiller, a.a.0., S. 233 f.).

Nachdem sich vorangehend die Videoliberwachung als geeignet und erforderlich
erwiesen hat, ist somit im vorliegenden Fall auch von einem hinreichenden o6ffent-
lichen Interesse auszugehen. Zu priifen ist, ob dieses Interesse die personlichen
Schutzrechte, die mit dem Mittel der Videolberwachung beeintrachtigt werden,
Uberwiegt. Dabei ist insbesondere zu prifen, wie intensiv diese Grundrechtsbeein-
trachtigung ist.

i/cc) Die Beantwortung der Frage der Intensitat des Grundrechtseingriffs durch Vi-
deotberwachung im offentlichen Raum hangt von den Umsténden des Einzelfalls
ab bzw. hat unter Beriicksichtigung sémtlicher die Uberwachung charakterisieren-
der Elemente zu erfolgen. Es trifft zu, dass durch die vorliegend vorgesehene Vi-
deoliberwachung viele Personen betroffen sind. Wie dargelegt, finden im Uberwa-
chungsperimeter aber auch tberdurchschnittlich viele Straftaten statt. Ein Missver-
haltnis zwischen der Anzahl der von der Videolberwachung betroffenen Personen
und der Anzahl Straftaten ist jedenfalls nicht erkennbar. Uberdies wiegt der indivi-
duelle Grundrechtseingriff an sich nicht deshalb schwerer, weil eine grosse Anzahl
von Personen betroffen ist (siehe dazu BGE 133 | 77 E. 5.3). Wie erwahnt (Erw.
3c), enthélt das VideoG einen Hinweis auf das Gebot der Verhaltnismassigkeit. Aber
auch mit weiteren Bestimmungen trégt das VideoG den von der VideolUberwachung
tangierten Grundfreiheiten Rechnung. So dirfen gemass § 9 VideoG die Bildauf-
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zeichnungen nur dann ausgewertet werden, wenn eine Strafanzeige, ein Strafantrag
oder konkrete Verdachtsgriinde fir eine Straftat vorliegen und damit zu rechnen ist,
dass die Aufzeichnungen als Beweismittel dienen kdnnen. Ein verdachtsloses Aus-
forschen oder Verfolgen von Einzelpersonen ist untersagt. Die Echtzeitiberwachung
ist an die Voraussetzungen von § 8 VideoG gebunden. Danach kann die Polizei die
Echtzeitiberwachung anordnen, a) unmittelbar aufgrund einer Alarmmeldung, die
das Uberwachte Gebiet, den liberwachten Bau oder die liberwachte Anlage betrifft;
b) wenn angenommen werden muss, dass im Uberwachten Gebiet, im liberwachten
Bau oder in der Uiberwachten Anlage eine besondere Gefédhrdungssituation besteht
(Abs. 1). Die Echtzeitiberwachung erfolgt ohne Anordnung automatisch aufgrund
eines Alarms, der an einer im Uberwachten Gebiet, im Uberwachten Bau oder in der
Uberwachten Anlage angebrachten Vorrichtung ausgelost wird (Abs. 2). Auch der
Regierungsrat hat Vorkehrungen getroffen, um die Intensitdt des Grundrechtsein-
griffs von Videouberwachungen zu verkleinern. Die Videoliberwachungsverordnung
enthéalt Bestimmungen, die diesem Zweck dienen. So haben gemass § 3 VideoV die
Videolberwachungsanlagen mindestens folgende Anforderungen zu erfillen: a) Auf-
nahmen ausserhalb des bewilligten Bereichs werden mit technischen Mitteln verhin-
dert; b) Arbeitsplatze und Technik sind so eingerichtet, dass nur die Berechtigten die
Bildaufzeichnungen einsehen kdnnen; c) Zugriffe auf die Bildaufzeichnungen werden
lickenlos dokumentiert. Geméass § 4 Abs. 1 VideoV bildet die Polizei die zur Aus-
wertung berechtigten Stellen in Zusammenarbeit mit der Datenschutzstelle aus. Die
Funktionstlchtigkeit der Videolberwachungsanlage wird mindestens einmal jahr-
lich Uberpriift. Abweichungen vom bewilligten Betrieb der Videolberwachungsanla-
ge werden so rasch als moglich behoben. Kann die Videolberwachungsanlage nicht
wie bewilligt betrieben werden, ist sie ausser Betrieb zu nehmen. Die Funktionspri-
fungen und die Wartungen der Videolberwachungsanlage werden protokolliert (§ 6
Abs. 1-4 VideoV). Gemass § 7 Abs. 1 VideoV werden die Aufnahmebereiche zu-
dem mindestens mit Kamerasymbolen und der Aufschrift ,Video® gekennzeichnet.
Das Datenschutzgesetz vom 28. September 2000 (BGS 157.1) verlangt zudem in § 7
Abs. 1, dass die Organe durch angemessene technische und organisatorische Mass-
nahmen flr die Sicherung der Daten sorgen. Daten sind insbesondere vor Verlust,
Falschung, Entwendung, Kenntnisnahme, Kopieren und Bearbeiten durch Unbefug-
te zu sichern. Gestutzt auf § 20 des Datenschutzgesetzes hat die Datenschutzstelle
weiter jederzeit das Recht, die Datensicherheit zu kontrollieren.

Im vorliegenden Fall machte der Regierungsrat mehrere Auflagen, um die Intensi-
tat des Grundrechtseingriffs von Videouberwachungen zusatzlich zu verringern. So
sind gemass Ziff. 9 der Bewilligung die Aufzeichnungen nach 14 Tagen zu I6schen,
sofern sie nicht Eingang in Strafuntersuchungen finden, obwohl geméass bundes-
gerichtlicher Praxis (BGE 133 | 77 E. 5.3) und § 12 VideoG eine 100-tagige Auf-
bewahrungsfrist zuldssig ware. Durch diese Senkung der Aufbewahrungsfrist auf
14 Tage sinkt die Intensitat des Grundrechtseingriffs. Zugang zu den Daten und
Einsicht in die Aufzeichnungen erhélt nur ein eingeschrénkter Personenkreis der
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Zuger Polizei, der an das Amtsgeheimnis gebunden ist (Ziff. 14 der Bewilligung).
Entsprechend der kantonalen Gesetzgebung findet die Videolberwachung nur im
offentlichen Raum statt. Verglichen mit einer Videotberwachung im privaten, nicht
offentlich zugénglichen Raum weist eine solche im 6ffentlichen Raum eine geringe-
re Eingriffsintensitat auf. Um die Privatsphare von Anwohnern und Geschéften zu
respektieren und zu gewahrleisten, werden ihre Liegenschaften, Hauseingange und
Raumlichkeiten technisch mit sogenannten «Privacy Masks» ausgeblendet, so dass
sie weder auf den Aufzeichnungen noch in der Live-Ansicht einsehbar sind. Gemass
der glaubwiirdigen Darstellung der Sicherheitsdirektion und entgegen der Vermu-
tung des Beschwerdefiihrers sind diese Aufzeichnungen nicht rekonstruierbar. Es
sei namlich vorgesehen, dass die Blindbereiche direkt auf der Kamera programmiert
bzw. konfiguriert wirden, so als wirde ein Teil der Kameralinse mit einem Gegen-
stand oder einem durchsichtigen Klebeband zugedeckt. Die Blindbereiche kdnnten
folglich nicht eingesehen werden. Da sie gar nicht aufgenommen wirden, bestehe
auch im Nachhinein keine Mdglichkeit, die Anonymisierungen auf den Bildsequenzen
zu bearbeiten, zu entfernen oder dahinterliegende Ereignisse sichtbar zu machen.
Damit kann den Bedenken des Beschwerdefihrers entsprochen werden, wonach
es im Uberwachten Bereich Angebote und Dienstleistungen wie Anwaltskanzleien,
Arztpraxen sowie soziale und andere Beratungsstellen (z. B. kantonale Ombudsstel-
le) gebe, deren Raumlichkeiten nur Uber das uUberwachte Gebiet erreicht werden
konnten. Es kann davon ausgegangen werden, dass Leute, welche solche Gebau-
de betreten, nicht erkannt werden konnen, womit ihre Privatsphare diesbeziiglich
geschiitzt ist. Von Bedeutung ist weiter, dass die Uberwachung entsprechend § 13
VideoG und Ziff. 15 der Bewilligung offen und nicht verdeckt erfolgt, indem auf den
Einsatz der Bildaufzeichnungs- und Bildibermittlungsgerate mit einem Kamerasym-
bol und der Aufschrift «Video» gut sichtbar hingewiesen wird. Durch den Verzicht
auf die Heimlichkeit der Datenbeschaffung sinkt die Eingriffsintensitat ebenfalls.

Weiter ist Folgendes zu beachten: Im sudlichen und westlichen Vorfeld des Bahn-
hofs Zug bzw. im dort Uberwachten Raum sind die Aufenthaltszeiten der betroffenen
Personen in der Regel eher kurz. Es handelt sich nicht um ein typisches Ausgangs-
viertel, und z. B. Strassencafés, in denen Personen regelmassig langer verweilen,
gibt es nur wenige. Die Pflege von sozialen Kontakten und der Kommunikation mit
anderen Personen steht in diesem Gebiet nicht im Vordergrund. Auch wird das Ge-
lande nicht flr Veranstaltungen genutzt. Viel eher wird das Gebiet normalerweise
einfach durchquert, wenn nicht gerade Personen auf Busse warten oder auf der
Westseite des Bahnhofs mit Personenwagen oder Cars abgeholt werden. Mit an-
deren Worten: Das Verhalten bzw. die Personlichkeit einer Person werden dort in
einem geringen Ausmass erfasst. Es gibt kaum besonders schiitzenswerte Lebens-
bereiche, in denen Personen beobachtet oder registriert werden. Und schliesslich
ist auch darauf hinzuweisen, dass keine sogenannte intelligente Videosysteme (auch
«Thinking Cameras)» genannt) eingesetzt werden, was den Grundrechtseingriff ver-
tiefen wirde. Intelligente Videoiberwachung wiirde Videoanalysen und einen Da-

133



A Gerichtspraxis

tenabgleich erlauben. Unter Videoanalyse versteht man Verfahren, welche Bildinhalt
und/oder das Videosignal bewerten, insbesondere um Abweichungen festzustellen
oder Objekte anhand bestimmter Kriterien (wie Form, Grosse oder Geschwindig-
keit) zu erkennen. Als wichtigste Videoanalysefunktionen gelten die Videosensorik,
die Objekterkennung, die Biometrie, die Suche in Bildkonserven und die Sabotage-
tberwachung (Miller, a.a.0., S. 17 ff.). All das wird vorliegend nicht eingesetzt, um
auch dadurch die Eingriffsintensitat gering zu halten.

j) Das Gericht teilt die Ansicht des Beschwerdefiihrers nicht, wonach die Bewilligung
des Regierungsrats nur ungenigende Massnahmen betreffend Datensicherheit ent-
halte und insbesondere unklar bleibe, mit welchen Massnahmen die Datensicherheit
in Bezug auf die Aufzeichnung, Bearbeitung und Auswertung sowie die Vernichtung
konkret sichergestellt werde. Gemass § 6 Abs. 2 lit. g VideoG muss die Bewilligung
Angaben dariiber enthalten, mit welchen Massnahmen fir die Datensicherheit bei
der Aufzeichnung, Bearbeitung, Auswertung sowie Vernichtung der Daten gesorgt
wird. Der Grundsatz der Datensicherheit, wie er in § 7 Abs. 1 des Datenschutzge-
setzes normiert ist, verlangt, dass die Organe durch angemessene technische und
organisatorische Massnahmen fiir die Sicherung der Daten sorgen. Daten sind ins-
besondere vor Verlust, Félschung, Entwendung, Kenntnisnahme, Kopieren und Bear-
beiten durch Unbefugte zu sichern. Die regierungsréatliche Bewilligung enthélt in Ziff.
8 und in Ubereinstimmung mit § 3 lit. b und ¢ VideoV die Auflage, dass jeder Daten-
zugriff registriert wird und somit im Sinne einer Eingabekontrolle jeder Datenzugriff
nachtraglich Uberprift werden kann. Gemass Ziff. 10 werden die Datenspeicher in
nicht 6ffentlich zugénglichen Rdumen in Datenschrénken eingeschlossen, wodurch
eine Zugangskontrolle sichergestellt ist. Ziffer 14 bringt eine enge Begrenzung der
Personen, welche Zugang zu den Aufzeichnungen haben. Auch die in § 10 Abs. 2
VideoG und § 4 VideoV geregelte Ausbildung der zur Auswertung Berechtigten dient
dem Grundsatz der Datensicherheit. Die Regelung von § 12 VideoG, wonach das
zustandige Organ durch geeignete technische und organisatorische Massnahmen
sicherstellt, dass Daten spatestens nach hundert Tagen (tatsachlich nach 14 Tagen)
geldscht oder innerhalb dieser Frist in ein Strafverfahren tberfiihrt werden, ist kon-
kret genug, um betreffend Datenvernichtung den Anforderungen des Datenschut-
zes gerecht zu werden. Und schliesslich dienen auch die Bestimmungen von § 6
VideoV betreffend Funktionsprifung und Wartung der Videolberwachungsanlagen
dem Ziel, eine ausreichende Datensicherheit zu erreichen.

k) Aus diesen Umstanden ergibt sich, dass - unter der Einschrankung, dass im Ge-
biet zwischen dem Bahnhof Zug und der Bossard-Arena die Videoiiberwachung nur
bei Veranstaltungen erfolgt, bei denen mit Ausschreitungen bzw. dem Begehen von
strafbaren Handlungen gerechnet werden muss - das gewichtige 6ffentliche Inter-
esse an der Verhiltung und Verfolgung von Straftaten die personlichen Schutzrech-
te, die mit dem Mittel der Videouberwachung beeintrachtigt werden, tberwiegt und
daher den Betroffenen zumutbar ist.
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4. Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die Beurteilung des Regierungs-
rats, dass die vorgesehene Videoliberwachung verhaltnismassig ist, grundsatzlich
Zustimmung verdient. Die Massnahme ist geeignet und erforderlich, um kiinftige
Straftaten zu verhindern und bereits begangene Straftaten zu verfolgen und auf-
zuklaren. Sie erweist sich als zumutbar, stehen dem grossen offentlichen Interesse
doch lediglich weniger gewichtige private Interessen der von der Videoiberwachung
betroffenen Personen gegentiiber. Sie ist einzig insofern einzuschranken, als dass im
Gebiet zwischen dem Bahnhof Zug und der Bossard-Arena die Videoiberwachung
nur bei Veranstaltungen erfolgen darf, bei denen mit Ausschreitungen bzw. dem Be-
gehen von strafbaren Handlungen gerechnet werden muss. Bezliglich Letzterem ist
die Beschwerde gutzuheissen. Im Ubrigen erweist sie sich als unbegriindet, weshalb
sie in diesem Umfang abzuweisen ist.

(...)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2018, V 2017 132
Das Urteil ist bei Redaktionsschluss der GVP 2018 noch nicht rechtskraftig.

9. Stimm- und Wahlrecht

9.1 § 17 bis Abs. 1 GG, § 67 Abs. 1 lit. a und b WAG

Regeste:

§ 17 bis Abs. 1 GG, § 67 Abs. 1 lit. a und b WAG - Zur Erhebung einer Stimm-
rechtsbeschwerde sind sowohl Privatpersonen als auch politische Verbéande le-
gitimiert, sofern letztere als Verein nach Art. 60 ff. ZGB konstituiert sind, im
Gebiet der jeweiligen Gemeinde aktiv sind und hauptsachlich aus Mitgliedern,
die in der infrage stehenden Gemeinde wohnen, bestehen (Erw. 2). Der im An-
schluss an eine Gemeindeabstimmung berechtigte aber vom Gemeinderat nicht
durchgeftihrte Ordnungsantrag auf Wiederholung der Abstimmung hat die Un-
glltigkeit der Abstimmung zur Folge (vgl. zum Ganzen Erw. 6, zum berechtigten
Ordnungsantrag Erw. 6d sowie zur Folge der Ungiltigkeit Erw. 6g).

Aus dem Sachverhalt:

a. An der Gemeindeversammlung der Einwohnergemeinde A. vom 31. Mai 2017
wurde die Motion der B.-Partei vom Februar 2017 als erheblich erklart, die den
Gemeinderat beauftragte, im Zusammenhang mit der Sanierung/Erneuerung der
Ortsdurchfahrt, ebenfalls Tempo-30-Zonen wirtschaftlich zu realisieren. Gleichzei-
tig wurde der Gemeinderat beauftragt, die Kosten fir eine Studie zu ermitteln und
einen entsprechenden Kreditantrag vorzulegen. In der Folge beantragte der Gemein-
derat der Gemeindeversammlung vom 29. November 2017 unter Traktandum sechs
einen Kredit von 46 000 Franken fiir die Ausarbeitung eines nach Art. 32 Abs. 3
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des Strassenverkehrsgesetzes erforderlichen verkehrstechnischen Gutachtens zur
Einfiihrung von Tempo 30 im Gemeindegebiet.

b. Bei der ersten Abstimmung der Gemeindeversammlung zu Traktandum sechs wur-
de der Antrag des Gemeinderates mit 126 Nein-Stimmen gegen 123 Ja-Stimmen
abgelehnt. Ein Teilnehmer der Gemeindeversammlung, Z, stellte einen Ordnungsan-
trag auf «(Nachzahlungy, worauf der Gemeindeprasident wie folgt reagierte: «Gut, das
kénnen wir machen. Nochmalige Nachzahlung ... Wer fiir die Tempo-30-Zone ist, soll
das jetzt mit Handerheben bezeugen... Wer gegen das Konzept ist, soll das jetzt mit
Handerheben bezeugen.» Bei der zweiten Abstimmung gab es 133 Ja-Stimmen und
122 Nein-Stimmen. Anschliessend ging der Gemeindeprasident zu Traktandum sie-
ben (weitere Informationen aus dem Gemeinderat) tber. Daraufhin wurde er von ei-
nem Stimmberechtigten unterbrochen. Dieser fragte ihn, welches Resultat nun gelte
in Anbetracht der Tatsache, dass die Gemeindeversammlung in der ersten Abstim-
mung den Kredit abgelehnt und in der zweiten Abstimmung dem Kredit zugestimmt
habe. Daraufhin ordnete der Gemeindeprésident eine dritte Abstimmung mit folgen-
den Worten an: «Wer ist dafir, dass wir die 46’000.- Franken ausgeben? ... Wer ist
dagegen? Wir machen keine vierte Abstimmung.» Die dritte Abstimmung ergab 128
Ja-Stimmen und 128 Nein-Stimmen. In der Folge erklérte der Gemeindeprésident,
dass der Gemeinderat dieses Geschaft auf die ndchste Gemeindeversammlung ver-
schiebe.

c. Gegen das im Amtsblatt publizierte Ergebnis der Gemeindeversammlung A. er-
hoben die C.-Partei, vertreten durch D., sowie die E.-Partei, vertreten durch F., Be-
schwerde beim Regierungsrat des Kantons Zug. Die Beschwerdefiihrer beantragten
im wesentlichen, die erste Abstimmung mit dem Resultat von 126 Nein-Stimmen zu
123 Ja-Stimmen sei flr glltig und samtliche weiteren Abstimmungen sowie Hand-
lungen des Gemeinderats unter Traktandum sechs fir nichtig zu erklaren. Mit Be-
schluss vom 18. Januar 2018 trat der Regierungsrat auf die Beschwerde der C.-Partei
und der E.-Partei nicht ein und wies die Beschwerde von D. und F. ab.

d. Gegen diesen Beschluss liessen D. und die C.-Partei am 16. Februar 2018 Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde einreichen.

Aus den Erwéagungen:
(-1
2. Der Regierungsrat hat lediglich die Beschwerdeberechtigung von D. anerkannt.

Vom Gemeinderat wird die Legitimation beider Beschwerdefihrer zur Stimmrechts-
beschwerde bestritten.
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a) Die Privatperson D. ist gegenliber dem angefochtenen Gemeindeversammlungs-
beschluss vom 29. November 2017 als stimm- und wahlberechtigter Einwohner ohne
weiteres zur Erhebung der Stimmrechtsbeschwerde befugt. Dies ergibt sich formell
schon aufgrund des Grundsatzes der Einheit des Verfahrens in Berlcksichtigung
von Art. 111 des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bun-
desgerichtsgesetz, BGG, SR 173.110) i.V. mit Art. 89 Abs. 3 BGG (BGE 135 | 292
E. 1, 1C_587/2008 vom 12. August 2009, E. 1). Die Beschwerdeberechtigung in
Stimmrechtssachen schliesst an die politische Stimmberechtigung im Sinne einer
Organstellung und damit an die Auslbung offentlicher Interessen an und setzt dar-
um insbesondere kein besonderes personliches Interesse voraus (vgl. Steinmann,
Basler Kommentar BGG, 2. A. 2011, Art. 89 N 71 f.). Schon allein die Tatsache, dass
ein Stimmberechtigter Beschwerde fuhrt, weist ein genligendes Interesse an der
Wahrung des objektiven Rechts aus (vgl. Josef Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde im Kanton Schwyz, 1980, S. 45). In dem mit dem Inkrafttreten des WAG
am 16. Dezember 2006 aufgehobenen § 49 Abs. 2 Ziff. 2 VRG war noch ausdriick-
lich festgehalten, dass jeder Aktivbirger zur Beschwerde befugt ist.

b) Die Beschwerdelegitimation kommt auch C.-Partei zu. Denn die C.-Partei ist als
Verein nach Art. 60 ff. ZGB konstituiert und es ist unzweifelhaft, dass sie im Gebiet
der Gemeinde A. aktiv ist und hauptsachlich aus Mitgliedern, die in der Gemeinde
A. wohnen, besteht (vgl. Steinmann, a.a.0., N 73 mit Hinweis auf BGE 136 | 352,
376; BGE 134 1172, 175). Die Legitimation ergibt sich unmittelbar aufgrund der Stel-
lung der politischen Partei im demokratischen Verfahren. Die C.-Partei handelt im
Beschwerdeverfahren fir die von ihm vertretenen Stimmberechtigten im Hoheitsge-
biet der Kérperschaft, deren Beschluss angefochten wird (vgl. Patrick Schonbéachler,
Das Verfahren der Gemeindeversammlung im Kanton Schwyz, 2. Aufl. 2001, verof-
fentlicht auf der Website http://www.schoenbaeohIer.ch/gdevers.pdﬂ Rz. 86, Fn.
260; Michel Besson, Legitimation zur Beschwerde in Stimmrechtssachen, in: ZB-
JV 2011, S. 843 ff., hier 853). Entgegen der Ansicht des Gemeinderats steht fest,
dass politische Parteien gerade die Wahrung und Vertretung der Interessen der Ver-
einsmitglieder jedenfalls in politischen Belangen vorsehen, abgesehen davon, dass
die Rechtsprechung zur sog. egoistischen Verbandsbeschwerde nur hinsichtlich von
Verbanden ohne politische Zielsetzungen heranzuziehen ware (vgl. dazu Besson,
854).

(...

6. a) Umstritten und zu prifen ist zunachst, ob es rechtmassig war, dass der Ge-
meindeprasident nach dem Abstimmungsresultat der ersten Abstimmung mit dem
Resultat von 126 Nein-Stimmen zu 123 Ja-Stimmen weitere Abstimmungen tber
denselben Verhandlungsgegenstand anordnete.

Thttp://www.schoenbaechler.ch/gdevers.pdf
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(..)

d) Grundsatzlich soll das Resultat einer Abstimmung gelten. Selbst ein knappes Ab-
stimmungsergebnis rechtfertigt fiir sich allein nicht eine Wiederholung einer Abstim-
mung. Auch wenn keine ausdricklichen Bestimmungen dariiber bestehen, ob und
unter welchen Voraussetzungen die Ergebnisse von Abstimmungen nachzupriifen
sind, darf jedenfalls die Leitung der Gemeindeversammlung nicht nach Belieben, oh-
ne besondere Umstande, auf ein verkiindetes Abstimmungsergebnis zurlickkommen
und eine Wiederholung der Abstimmung anordnen. Wie im Bundesgerichtsentscheid
BGE 104 la 428, 432 E. 3c, festgehalten wurde, kommt der Wiederholung der Ab-
stimmung unter den Umsténden des Stimmenmehrs an der Glarner Landsgemeinde
praktisch die Funktion einer Nachzahlung zu. Eine solche konne nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung auch ohne entsprechende kantonale Vorschrift ange-
ordnet werden, wenn sie zur zuverlassigen Feststellung des Abstimmungsresultates
als geboten erscheine (BGE 101 la 245; BGE 98 la 85). Im zu beurteilenden Fall habe
fir den Landammann Anlass bestanden, an der Richtigkeit des von ihm festgestell-
ten Abstimmungsergebnisses zu zweifeln, nachdem dessen Verkiindung unter den
Stimmbirgern Protest hervorgerufen habe und offenbar auch seitens der Protokoll-
flihrer auf das Vorliegen eines Irrtums hingewiesen worden sei. In einer derartigen
Situation sei es dem Landammann nicht verwehrt, eine Wiederholung der Abstim-
mung anzuordnen, um das Stimmenverhéltnis - notigenfalls unter Beihilfe der b-
rigen Regierungsratsmitglieder - nochmals abschéatzen zu kénnen. Auf Grund des
bundesrechtlichen Anspruches auf richtige Feststellung des Abstimmungsergebnis-
ses sei er zu einem solchen Vorgehen berechtigt.

Aus diesem hochstrichterlichen Urteil ist zu schliessen, dass solche besonderen
Umstande etwa dann als erfillt zu betrachten sind, wenn die Stimmenzéhlenden
einen nur mangelhaften Uberblick {iber das Versammlungslokal hatten, das Ergeb-
nis offensichtlich knapp war und unter Protest entgegengenommen wurde. Richt-
schnur fir diese Beurteilung ist, dass die Demokratie darauf aufbaut, dass sich die
unterlegene Minderheit loyal einem Mehrheitsentscheid unterzieht, wobei sich die-
se Loyalitat langerfristig aber nur aufrechterhalten lasst und erwartet werden kann,
wenn die Biirgerinnen und Biirger der Uberzeugung sind, dass bei Erlass von Volks-
entscheiden das verfassungs- und gesetzesmassig vorgeschriebene demokratische
Verfahren zweifelsfrei beachtet worden ist. Ein Anspruch auf Nachzéhlung des Ab-
stimmungsergebnisses ist demnach gegeben und einem darauf hinzielenden Be-
gehren muss entsprochen werden, wenn an der Zuverlassigkeit und Genauigkeit der
ermittelten Resultate begriindete Zweifel vorhanden sind.

Es bedarf jedenfalls besonderer Umsténde, damit das Zuricknehmen eines verkin-
deten Abstimmungsergebnisses gerechtfertigt ist und Uber das fragliche Geschaft
nochmals abgestimmt werden darf, doch darf umgekehrt aufgrund des bundes-
rechtlichen Anspruchs auf richtige Feststellung des Abstimmungsergebnisses die
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Hemmschwelle fir die Anordnung der Wiederholung der Abstimmung auch nicht
zu hoch sein. Wenn begriindete Zweifel an der Zuverldssigkeit und Genauigkeit der
ermittelten Resultate vorhanden sind, besteht deshalb sogar ein Anspruch auf Wie-
derholung der Abstimmung (Schonbéchler, Rz. 67). Wie Schonbéachler iberzeugend
erganzt, ist die - auch im vorliegenden Fall im Raum stehende - Missbrauchsgefahr
schon von daher klein, als die Wiederholung der Abstimmung durch den personell
identischen Abstimmungskdrper erfolgt und ohne nennenswerten Aufwand maoglich
ist. Hingegen wiirde die Anordnung einer Wiederholung der Abstimmung nicht ange-
hen, wenn sich zwischenzeitlich - vor allem durch das Erscheinen weiterer Stimm-
berechtigter an der Versammlung - die Mehrheitsverhaltnisse allenfalls verschoben
haben konnten (Schonbéchler, Rz. 67 Fn. 209). Hierfir bestehen vorliegend keine
Hinweise. Je klarer das erste Abstimmungsergebnis ausgefallen ist, umso weniger
wahrscheinlich ist es zudem, dass eine zweite Abstimmung am Ergebnis etwas an-
dern konnte. Hinzuzufligen ist, dass dabei vorauszusetzen ist, dass eine Wiederho-
lung der Abstimmung bzw. ein Zurlickkommen eine sofortige Anordnung voraussetzt
und vorher keine weitere Diskussion vorgeschaltet werden darf.

Zweifellos geht im Falle, dass keine klaren Griinde fiir eine solche Anordnung be-
stehen, die Wiederholung einer Abstimmung zur Nachzahlung Uber die ordentliche
verfahrensleitende Befugnis des Gemeindeprasidenten hinaus, da eine solche An-
weisung eben gerade nicht nur das Verfahren sicherstellt und ordnet, sondern offen-
sichtlich direkte Auswirkungen auf das bereits einmal festgestellte inhaltliche Resul-
tat einer Abstimmung haben kann. Denn im Gegensatz zur geheimen (schriftlichen)
Abstimmung, in welcher der Wille der Stimmberechtigten «zementierty, aber allen-
falls falsch festgestellt wurde, gibt es bei der Wiederholung offener Abstimmungen
erfahrungsgemass immer Leute, welche sich bei der ersten Abstimmung der Stimme
enthalten haben und nunmehr mitstimmen oder aber in Kenntnis des ersten Abstim-
mungsresultates ihre Meinung und damit ihr Abstimmungsverhalten @andern. Des-
halb soll nicht ohne Not bzw. willkirlich, etwa nach politischem Belieben der Verfah-
rensleitung, durch blosses Behaupten einer Unordnung oder - wenn keine vom Ver-
sammlungsleiter von Amtes wegen zu beriicksichtigende, begriindete Zweifel an der
Zuverlassigkeit und Genauigkeit der ermittelten Resultate bestehen - nicht ohne for-
mellen Beschluss der Gemeindeversammlung eine Abstimmung wiederholt werden
(vgl. Entscheid des Regierungsrats des Kantons Solothurn vom 9. November 2004,
E. 2.3.1, einsehbar unter http://www.appl.so.oh/appl/ger/daten/ger2004/06.pdﬂ.
Wenn aber beispielsweise das Abstimmungsergebnis bloss um eine Stimme zwi-
schen Ja und Nein differiert, dann ist es offensichtlich als nachvollziehbar anzu-
sehen, dass am Abstimmungsresultat, das mittels Handerheben festgestellt wird,
Zweifel bestehen kdnnen (Entscheid Regierungsrat Kanton Solothurn vom 9. Novem-
ber 2004, E. 2.3.1, http://www.app|.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06.pdﬂ.
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e) Die Stimmberechtigten missen die Mdglichkeit des Antrags auf Wiederholung
einer Abstimmung als Gegenstand eines Ordnungsantrags haben, nachdem bei be-
grindeten Zweifeln an der Zuverlassigkeit und Genauigkeit der ermittelten Resultate
wie erwahnt ein Anspruch auf Wiederholung der Abstimmung besteht. Dies muss
insbesondere gelten, falls die Versammlungsleitung nicht selber tatig wird. Auch auf-
grund dieses sich aus der Garantie der politischen Rechte ergebenden Anspruchs
hat die in § 76 Abs. 2 GG enthaltene Aufzahlung von Ordnungsantrégen offensicht-
lich nur beispielhaften Charakter. Sie ist nicht abschliessend. Bei einem Ordnungs-
antrag auf Wiederholung einer Abstimmung hat die Gemeindeversammlung aber ge-
mass § 76 Abs. 2 GG zuerst formell darliber abzustimmen, ob sie nochmals auf die
bereits erfolgte Abstimmung zurlickkommen mochte. Ohne ausdriickliche Zustim-
mung der Gemeindeversammlung besteht kein Anspruch der Stimmberechtigten
auf ein Rickkommen (vgl. H.R. Thalmann, Kommentar zum Zircher Gemeindege-
setz, 3. A., Wadenswil 2000, § 46 Ziff. 5.6.2). Es ist somit - wie der Regierungsrat
zu Recht ausflihrt - zu unterscheiden, ob die Versammlungsleitung oder die Ge-
meindeversammlung selbst auf ein Abstimmungsergebnis zuriickkommt. Wéahrend
die Versammlungsleitung nicht nach Belieben auf ein nach Auszéhlung der Stim-
men verkindetes Abstimmungsergebnis zuriickkommen und eine Wiederholung der
Abstimmung anordnen kann (vgl. den Landsgemeindefall BGE 104 la 428 E. 3b),
kann die Gemeindeversammlung selbst entscheiden, auf ein Abstimmungsergebnis
zurickkommen und die Abstimmung wiederholen zu wollen. Diesbeziglich ist es
nicht abwegig, beispielsweise auf das im Kanton Zug bestehende Antragsrecht ei-
nes Kantonsratsmitglieds, eine Abstimmung des Kantonsrates zu wiederholen (§ 71
Abs. 2 des Kantonsratsbeschlusses uber die Geschéaftsordnung des Kantonsrats
vom 28. August 2014, GO KR; BGS 141.1), hinzuweisen, da es sich doch um ein
demokratisches Abstimmungsverfahren handelt, auch wenn es zutreffend ist, dass
parlamentarische Verfahren grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich der po-
litischen Rechte gehdren (vgl. Gerald Steinmann, St. Galler Kommentar zu Art. 34
BV, Rz. 5). Das Gemeindegesetz schliesst eine Wiederholung einer Abstimmung je-
denfalls nicht explizit aus. Auch zum Zircher Gemeindegesetz wird denn die Mei-
nung vertreten, dass die Gemeindeversammlung auch ohne explizite Gesetzesbe-
stimmung selbst auf ein Geschaft zuriickkommen kann, Uber welches sie bereits ab-
gestimmt hat (H.R. Thalmann, § 46 Ziff. 6.2, recte 5.6.2; Alain Griffel in: GG - Kom-
mentar zum Zlrcher Gemeindegesetz, Zirich, 2017, § 23 N 26). Nicht einschlagig
erscheinen demgegeniiber die von den Beschwerdefiihrern angefiihrten Entscheide
BGer 1C_582/2016 und BGE 131 | 442 E. 3.3, da einerseits im vorliegenden Fall
der Ordnungsantrag gerade unmittelbar im Anschluss an die erste Abstimmung ge-
stellt worden ist und sich anderseits die Situation anlasslich einer Urnenabstimmung
nicht auf eine Gemeindeversammlungsabstimmung mit offenem Handmehr lber-
tragen lasst. An der notwendigen Unterscheidung zwischen den Kompetenzen der
Versammlungsleitung und der Gemeindeversammlung vorbei geht aber die Ansicht,
dass Antrége aus der Versammlung auf Wiederholung einer Abstimmung nicht ohne
Weiteres bzw. nur zugelassen werden dirften, wenn Fehler in der Ermittlung des
Ergebnisses vorlagen, die fir das Ergebnis von entscheidender Bedeutung seien.
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Uber die Angemessenheit oder die Missbrauchlichkeit einer erneuten Abstimmung
kann und soll ja gerade die Gemeindeversammlung mittels Abstimmung befinden.
Auch im aargauischen Gemeinderecht ist das Stellen von Wiedererwagungsantra-
gen ohne spezielle Voraussetzungen gestattet (vgl. AGVE 2002, 621, 623). Dem-
zufolge muss gelten, dass wenn Fehler in der Ermittlung des Ergebnisses oder im
Abstimmungsverfahren noch in der Gemeindeversammlung festgestellt oder glaub-
haft gemacht werden oder Zweifel Gber den Ausgang der Abstimmung bestehen,
der Prasident die Abstimmung sofort zu wiederholen hat (vgl. H.R. Thalmann, § 46
N 6.10, mit Hinweis u.a. auf BGE 101 la 245; 98 la 85). Im Ubrigen entscheidet im
Zweifel, wie Thalmann Uberzeugend ausflihrt, die Versammlung Uber einen allfalligen
entsprechenden Ordnungsantrag. Zum gleichen Ergebnis kommt man, wenn man
rechtsvergleichend unter Berlcksichtigung von § 59 Abs. 2 des Gemeindegesetzes
des Kantons Solothurn (GG, vom 16. Februar 1992, SO BGS 131.1) davon ausgeht,
dass wer mit einer verhandlungsleitenden Verfligung - beispielsweise der unter-
lassenen Wiederholung einer Abstimmung - nicht einverstanden ist, sich sogleich
bei der Gemeindeversammlung zu beschweren hat, die unverziglich entscheidet.
Wer also mit einer verhandlungsleitenden Verfligung nicht einverstanden ist, kann
sich - mit einem Ordnungsantrag - ungeachtet der Tatsache, dass das zugerische
Gemeindegesetz sich dazu nicht dussert, sogleich bei der Gemeindeversammlung
beschweren, die unverzilglich entscheidet (dies in Analogie zu § 77 Abs. 4 GG, wo-
nach uber Einwénde gegen die Festlegung der Abstimmungsfolge von Antragen die
Gemeindeversammlung entscheidet).

f) Im vorliegenden Fall stellte der Versammlungsteilnehmer Z nach der ersten Ab-
stimmung den «Ordnungsantrag... ich bitte um Nachzéhlungy. Da eine eigentliche
Nachzahlung wegen des offenen Handmehrs im Gegensatz zu einer Urnenabstim-
mung nicht mdglich war, konnte und musste sein Antrag auf Nachzéhlung nur inso-
fern interpretiert werden, dass er eine Wiederholung der Abstimmung verlangte. Ei-
ne andere Wirdigung kdme entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer einem
unzuléssigen, Uberspitzten Formalismus und einer offensichtlichen Verletzung der
demokratischen Rechte gleich. So kann den Beschwerdefiihrern nicht gefolgt wer-
den, wenn sie einwerfen, unglltige Antrdge auf Nachzdhlung konnten nicht «sinn-
gemassy in glltige Antrage auf Rickkommen umgedeutet werden. Denn es kann
Uberhaupt kein Zweifel daran bestehen, dass der Antragsteller nach einem formell
an sich angezeigt gewesenen prasidialen Hinweis auf die Unmoglichkeit einer Nach-
zahlung und die formell angebracht gewesene Rickfrage, ob er damit einen Antrag
auf Wiederholung stelle, diese Frage bejaht hatte. Unter den gegebenen Umstanden
bedurfte es einer solchen formellen Bestatigung aber offensichtlich nicht. Nicht ge-
folgt werden kann weiter der Ansicht der Beschwerdefihrer, dass Ordnungsantrage,
Uber die falschlicherweise nicht abgestimmt werde, nicht pendent blieben, sondern
als erledigt zu gelten hatten, wenn nicht rechtzeitig Beschwerde erhoben werde,
womit die erste Abstimmung Gultigkeit behielte. Diese Argumentation verfangt hier
schon darum nicht, weil der Antragsteller Z angesichts der offensichtlich in seinem
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Sinn ausgegangenen weiteren Abstimmungen keinen Anlass hatte, formelle Rigen
geltend zu machen. Er wére dazu auch kaum legitimiert gewesen. Eine solche Recht-
sprechung widerspréache gerade dem Sinn und Zweck der Formstrenge im demokra-
tischen Entscheidungsfindungsprozess. Denn der oder die Verfahrensfehler liegen
hier klar auf Seiten der Versammlungsleitung und kénnen nicht nachtréglich zu Las-
ten des Stimmberechtigten angerechnet werden, hinter dessen Anliegen wohl auch
eine Vielzahl anderer Anwesender standen.

Somit hat Z unmittelbar im Anschluss an die erste Abstimmung zu Traktandum 6
einen glltigen Ordnungsantrag auf Wiederholung der Abstimmung gestellt. Wie der
Gemeinderat richtig ausflhrt, erfolgte der Ordnungsantrag mit Blick auf die konkre-
ten Verhaltnisse (hohe Teilnehmerzahl, zumindest teilweise wohl eher uniibersichtli-
che Verhaltnisse, etc.) und das knappe Ergebnis jedenfalls nicht rechtsmissbrauch-
lich, d.h. der Versammlungsleiter konnte den Ordnungsantrag nicht einfach Uberge-
hen bzw. formlos nicht darauf eingehen (vgl. den oben schon zitierten Schonbéachler,
Rz. 67). Ohnehin bedarf es aber flr die Abstimmung tber einen Ordnungsantrag auf
Wiederholung einer Abstimmung keines Nachweises von Unregelmassigkeiten oder
Zweifeln Uber das Verfahren oder die Ermittlung des Abstimmungsergebnisses der
ersten Abstimmung. Es ist ein demokratisches Recht. Nicht zu folgen ist deshalb
den Beschwerdefiihrern, wenn sie davon ausgehen, ein Antrag auf Rickkommen
habe weder glltig gestellt noch giltig zur Abstimmung gebracht werden kdnnen.

g) Der Gemeindepréasident hatte der Gemeindeversammlung unverziglich mitteilen
missen, dass infolge objektiver Unmdglichkeit der Ordnungsantrag von Z einzig
als solcher auf Wiederholung der Abstimmung behandelt werden kdnne und auch
sogleich in diesem Sinne darlber abzustimmen sei. Die Versammlungsleitung hat
es aber unterlassen, den zwar richtig verstandenen Ordnungsantrag unverziglich
als solchen der Gemeindeversammlung zur Abstimmung zu unterbreiten. Stattdes-
sen hat sie sogleich noch einmal in der Sache abstimmen lassen. Diese zweite
Abstimmung erfolgte ganz offensichtlich unter Umsténden, geméss denen jeden-
falls hochst unsicher war, ob die Versammlungsteilnehmerinnen und -teilnehmer
tber den Abstimmungsmodus bzw. den Gegenstand ihrer Stimmabgabe (Abstim-
mung Uber den Ordnungsantrag auf Wiederholung oder materielle Abstimmung in
der Sache selbst) im Klaren oder im Ungewissen waren. Wenn der Gemeindepréa-
sident folgende Worte an die Gemeindeversammlung richtete: «Wer fir die Tempo-
30-Zone ist, soll das jetzt mit Handerheben bezeugen... Wer gegen das Konzept ist,
soll das jetzt mit Handerheben bezeugeny, dann legten diese Ausfiihrungen flr vie-
le Versammlungsteilnehmer nahe, dass mit hoher Wahrscheinlichkeit die meisten
Stimmberechtigten davon ausgegangen sind, dass erneut ber die Sache und nicht
Uber einen Ordnungsantrag auf Wiederholung der Abstimmung abgestimmt werde.
Dieser Mangel wiegt zweifellos so schwer, dass die zweite Abstimmung keine ord-
nungsgemasse und giltige Erledigung des Ordnungsantrags darstellen konnte. (Nur
am Rande erganzt sei hier die Bemerkung, dass der Gemeindeprasident bei der
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zweiten Abstimmung mit seinen Worten - (Wer fir die Tempo 30-Zone ist ...» -
gleichzeitig formell auch nicht den zutreffenden Antrag - ndmlich den Kredit von Fr.
46’000.- - zur Abstimmung stellte). Erst wenn der Ordnungsantrag angenommen
worden ware, hatte die (Sach-) Abstimmung wiederholt werden kdnnen und ein an-
deres Ergebnis hatte giltig zustande kommen kdnnen. Nur bei einer Abweisung des
Ordnungsantrags ware hingegen das Ergebnis der (ersten) Abstimmung unverandert
gliltig geblieben. Angesichts dieser Rechtslage hangt die erste Abstimmung folglich
noch solange in der Schwebe bzw. ist das Verfahren «nicht vollstandig durchgeflihrt
wordeny, bis Uber den Ordnungsantrag gliltig abgestimmt worden ist, ungeachtet der
Tatsache, dass formell die Hauptabstimmung - sogar zweimal - wiederholt worden
ist (siehe dazu den Entscheid AGVE 2002 S. 621, 623, bei dem allerdings aufgrund
der Umstande der Beschluss trotz Mangels nicht aufzuheben war). Angesichts der
ungultigen Abstimmung ber den Ordnungsantrag von Z war insbesondere auch die
nachfolgende dritte Abstimmung Uber die Sache unzuldssig, da auch sie ohne den
notwendigen rechtsgtiltigen Beschluss der Gemeindeversammlung tber den Ord-
nungsantrag auf Wiederholung der Abstimmung erging. Abgesehen davon ergab sie
ein Patt, das eine weitere Abstimmung erforderlich gemacht hatte (vgl. § 79 Abs. 1
GG).

Demzufolge kann, wie der Regierungsrat richtig feststellt, das Resultat der ersten
Abstimmung entgegen der Betrachtungsweise der Beschwerdeflhrer nicht als gul-
tig zustande gekommen betrachtet werden. Dabei handelt es sich keineswegs um
einen Uberspitzten Formalismus, sondern um eine notwendige Strenge im demokra-
tischen Abstimmungsverfahren der Gemeindeversammlungsdemokratie. Dass ein
Ordnungsantrag, uber den infolge Verfahrensfehlers der Versammlungsleitung nicht
sofort abgestimmt wird, die Glltigkeit des zuvor erfolgten Abstimmungsganges nicht
hindern solle, wirde demgegeniiber eine unstatthafte Verklrzung der rechtzeitig
geltend gemachten Verfahrensrechte der Stimmberechtigten bedeuten. Nicht nur
vermag erst die auf das zuvor beschlossene Riickkommen vorzunehmende Abstim-
mung in der Sache selber in ihrem Ergebnis die frihere Abstimmung zu ersetzen,
wie die Beschwerdefiihrer geltend machen. Ebenso sehr kann die friihere Abstim-
mung so lange noch nicht Glltigkeit beanspruchen, als ein formell korrekt erhobe-
ner Ordnungsantrag dazu noch nicht erledigt worden ist. Da nur eine rechtsgiiltig
vorgenommene neue Abstimmung das vorherige Resultat ersetzen kann, sind die
zweite wie die dritte Abstimmung ungtiltig. Mit Blick auf das sich aus der Wahl- und
Abstimmungsfreiheit ergebende Erfordernis der korrekten Formulierung der Abstim-
mungsfragen und die rechtmassige Durchfiihrung der Abstimmung ist es von ent-
scheidender Bedeutung, dass die Versammlungsteilnehmerinnen und -teilnehmer
uber das von der Versammlungsleitung gewahlte Abstimmungsverfahren jederzeit
im Bilde sind und deshalb in der Lage sind, die Tragweite ihres Abstimmungsverhal-
tens abzuschéatzen (vgl. RRB vom 18. August 1998, ZBI 2000, 48 ff., 50, E. 3b).
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i) Schliesslich ist festzustellen, dass die Gemeindeversammlung tUber Ordnungsan-
trdge gemass § 76 Abs. 2 GG unmittelbar nach ihrer Erhebung abzustimmen hat,
weshalb Uber den Antrag von Z nicht nachtrdglich an der nachsten Gemeindever-
sammlung abgestimmt werden kann. Der Gemeinderat hat deshalb das Geschaft
neu noch einmal an der Gemeindeversammlung zu traktandieren und zur Abstim-
mung zu bringen, ohne dass es sich also formell um eine Abstimmungswiederho-
lung im Sinne von § 79 GG handeln wiirde. Die Beschwerdefiihrer bringen hierzu
vor, dass die Verschiebung der Vorlage auf die ndchste Gemeindeversammlung un-
gliltig sei, da der Gemeinderat die weitere Beratung und die Abstimmung von Ge-
setzes wegen nur dann auf eine spatere Gemeindeversammlung verschieben kon-
ne, wenn er die Auswirkungen von materiellen Anderungsantragen naher abkldren
wolle (§ 76 Abs. 1 und 3 Gemeindegesetz), und dass Uber eine Verschiebung auf
die néchste Versammlung hochstens die Gemeindeversammlung selber beschlies-
sen konnte, sofern das mit dem Willklrverbot, der Rechtsgleichheit und allféllig zu
beachtenden Fristen vereinbar sei. Hierzu ist festzustellen, dass in der konkreten
Konstellation und ausgehend von der vom Gemeinderat - zu Recht oder zu Unrecht
- getroffenen Verschiebung des Geschafts gar kein anderes Vorgehen mehrin Frage
kommen kann. Auf diesen Fall sind offensichtlich nicht die allgemein giiltigen Vor-
aussetzungen flr die Wiederholung von Abstimmungen anwendbar. Jedenfalls kann
den Beschwerdefiihrern nicht gefolgt werden, wenn sie auch mit dieser Argumen-
tation verlangen, dass als Ergebnis der verunglickten Behandlung des Traktandums
6 doch noch die Anerkennung der Gliltigkeit der ersten Abstimmung resultieren
misse. Dies kéme erneut einer Geringschatzung der demokratischen Instrumen-
te gleich, wahrend die Neuansetzung des Traktandums offensichtlich keine Rechte
der Verfahrensbeteiligten oder Dritter beeintrachtigt, sondern vielmehr doch noch
zu einer demokratisch legitimierten Entscheidung fihren soll. Mit Giovanni Biaggi-
ni kann hier nur konstatiert werden, dass die Versammlungsdemokratie nun einmal
«problemanfalligy ist (Biaggini, Kommentar BV, Zirich 2007, Art. 34 N 16). Mit den
Beschwerdefiihrern ist aber festzustellen, dass auch ihre gegen die Verschiebung
des Geschéftes auf eine weitere Gemeindeversammlung erhobene Riige zuléssig ist,
auch wenn sie an der Gemeindeversammlung keinen entsprechenden Ordnungsan-
trag gestellt haben. Die Einhaltung des Rigeprinzips verlangt tatsachlich nicht, dass
gegen jeden einzelnen Schritt formlich Protest erhoben oder gar ein Ordnungsan-
trag eingereicht werden muss. Es reicht in diesem Zusammenhang, dass das Gericht
wie die Vorinstanz davon ausgeht, dass seitens der Beschwerdefiihrer die Rige-
pflicht erflllt worden ist.

j) Somit ergibt sich, dass es beziliglich des Traktandums 6 an einem giltigen Be-
schluss der Gemeindeversammlung fehlt. Demzufolge hat der Regierungsrat die Be-
schwerde und den Antrag der Beschwerdefiihrer, die erste Abstimmung mit dem
Resultat von 126 Nein-Stimmen zu 123 Ja-Stimmen sei fur glltig und sémtliche wei-
teren Abstimmungen sowie Handlungen des Gemeinderats unter Traktandum sechs
seien flr nichtig zu erklaren, zu Recht abgewiesen. Indessen ist der Regierungs-
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rat zu Unrecht nicht auf die Beschwerde der C.-Partei eingetreten. Wie vom Re-
gierungsrat angeordnet worden ist, hat der Gemeinderat das Geschéft nach Eintritt
der Rechtskraft dieses Urteils der Gemeindeversammlung notwendigerweise erneut
vorzulegen. Demzufolge liegt keine Unregelmassigkeit im Sinne von § 67 WAG i.V.m.
§ 17bis des Gemeindegesetzes vor und muss die Beschwerde abgewiesen werden.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, V 2018 20
Das Urteil ist rechtskraftig.

Il. Zivilrecht
1. Gesellschaftsrecht

1.1 Art. 731b OR

Regeste:

Art. 731b OR - Méngel in der Organisation der Gesellschaft. Ein Streit oder eine
Unklarheit Uber die Eigentumsverhéltnisse an einer juristischen Person stellen
in der Regel keinen Organisationsmangel im Sinne von Art. 731b OR dar.

Aus den Erwéagungen:

4. [Prifung der Frage, ob eine unklare oder umstrittene Aktiondrsstruktur einen
Organisationsmangel im Sinne von Art. 731b OR darstellt].

4.1 Ob unklare Eigentumsverhéltnisse einen Organisationsmangel im Sinne von Art. 731b
OR darstellen, kommt in dieser Bestimmung nicht klar zum Ausdruck. Die Auffas-
sungen in Lehre und Rechtsprechung sind uneinheitlich (einen Organisationsman-
gel bejahend etwa: Schonbéachler, a.a.0. [Die Organisationsklage nach Art. 731b
OR, 2013], S. 137; verneinend: Lorandi, Konkursverfahren Uber Handelsgesellschaf-
ten ohne Konkurserdffnung - Gedanken zu Art. 731b OR, AJP 11/2008 S. 1378
ff., 1380; Urteil des Kantonsgerichts Zug, Einzelrichter, vom 28. August 2012 E.
3.1, in: GVP 2012 S. 156 f.). Art. 731b OR ist auslegungsbedirftig. Bei der Aus-
legung von Gesetzen befolgen Lehre und Rechtsprechung einen Methodenpluralis-
mus. Nebst dem grammatikalischen Auslegungselement existieren das systemati-
sche, das historische und das teleologische Element (BGE 141 Il 155 E. 4.2; Emme-
negger/Tschentscher, Berner Kommentar, 2012, Art. 1 ZGB N 166 ff. mit Hinwei-
sen).

4.2 Primares Auslegungsmittel ist der Wortlaut (grammatikalische Auslegung). Ge-
mass Wortlaut von Art. 731b OR liegt ein Organisationsmangel vor, wenn «der Ge-
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sellschaft eines der vorgeschriebenen Organe [fehlt] oder [...] eines dieser Organe
nicht rechtmassig zusammengesetzt [ist]». Organe einer Aktiengesellschaft sind die
Generalversammlung, der Verwaltungsrat und - sofern kein Opting-out beschlossen
wurde - die Revisionsstelle (Art. 698 ff. OR). Die Generalversammlung wiederum
setzt sich zusammen aus den Aktiondren der Gesellschaft. Wo keine Aktionare eru-
ierbar sind, fehlt die Generalversammlung und es liegt ein Organisationsmangel vor
(vgl. Schénbéchler, a.a.0., S. 137). Wo hingegen Aktiondre eruierbar sind, unter die-
sen jedoch strittig ist, wem welche und wie viele Aktien gehdren, «fehlty die Gene-
ralversammlung nicht. Ausserdem fiihrt ein Streit Uber die Zusammensetzung nicht
dazu, dass die Zusammensetzung «nicht rechtmassigy wére. Folglich fallt die Kon-
stellation unklarer Eigentumsverhaltnisse vom Wortlaut her nicht unter Art. 731b
OR.

4.3 Unter systematischen Gesichtspunkten der Auslegung sprechen insbesondere
zwei Griinde dagegen, dass unklare Eigentumsverhéltnisse einen Organisationsman-
gel darstellen.

4.3.1 Der erste Grund ist, dass das Organisationsmangelverfahren nach Art. 731b
OR keine passenden Massnahmen zur Beseitigung unklarer Eigentumsverhaltnisse
kennt.

Die Androhung der Auflésung fiir den Fall der Nichtbehebung (beispielsweise flr
den Fall der Nichtanhebung einer Feststellungs- oder Gestaltungsklage) innert Frist
(Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR) passt nicht, da die Interessen der Aktionare bzw. jener,
die behaupten Aktionare zu sein, gegenldufig sein dirften, und demnach die Frist
einseitig gegen bestimmte Aktionare liefe. Von Massnahmen jedoch, die im Kern
einem Aktionar den Standpunkt des anderen aufzwingen, ohne dass Gewahr fur die
Uberlegenheit des einen oder anderen Standpunktes besteht, hat der Organisations-
mangelrichter abzusehen (Schonbéachler, a.a.0., S. 310). Ausserdem richtet sich die
Organisationsklage gegen die Gesellschaft (Schonbéachler, a.a.0., S. 363), weshalb
folgerichtig die zur Beseitigung des Mangels notwendigen Vorkehrungen von der
Gesellschaft und nicht von Dritten, wie Aktiondren, vorzunehmen waren. Sodann
wére die Androhung der Auflosung ohnehin hochstens dann praktikabel, wenn der
Organisationsmangelrichter, die Gesellschaft und das Aktionariat wissen, wessen
Aktionarseigenschaften umstritten sind, damit entsprechende Anordnungen an die
entsprechenden Personen verlangt und gerichtet werden kdnnten. Die Aktionarsei-
genschaft muss aber nicht zwingend nur zwischen den Prozessparteien oder Neben-
intervenienten eines Organisationsméngelverfahrens umstritten sein. Das Wissen
um alle strittigen Eigentumsverhéltnisse in einer Gesellschaft dirfte insbesondere
(aber nicht nur) bei Gesellschaften mit mehreren (Inhaber-)Aktionédren oft fehlen.
Damit sich eine Anordnung dennoch an alle potentiellen Aktionare richtet, ware pri-
ma vista eine Publikation im SHAB in Erwdgung zu ziehen. Bei Gesellschaften, die
nicht von allgemeinem 6ffentlichen Interesse sind (also bei vielen kleineren Gesell-
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schaften), ist eine SHAB-Publikation ohne gesetzliche Grundlage aber gerade nicht
zuldssig (vgl. Art. 3 Abs. 1 der Verordnung lber das Schweizerische Handelsamts-
blatt [SR 221.415]). Im Weiteren wére es unverhéaltnismassig (vgl. zum Erfordernis
der Verhaltnismassigkeit Schonbachler, a.a.0., S. 190), wenn Gesellschaften letzt-
lich aufgelost werden mussten, bloss weil sich gewisse Aktionadre uber ihren Anteil
streiten (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR). Ausserdem ware mit der Auflosung das Pro-
blem unklarer Eigentumsverhaltnisse nicht gelost, sondern es wirde sich spatestens
bei der Verteilung des Liquidationsiiberschusses von Neuem stellen.

Die Ernennung des fehlenden Organs als weitere im Gesetz genannte Massnahme
(Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 erste Variante OR) - bei unklaren Eigentumsverhéltnisse
also die «Ernennung einer Generalversammlungy - ist nicht moglich. Auch ein Sach-
walter (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 zweite Variante OR) kann die Generalversammlung
als oberstes Willensbildungsorgan der Gesellschaft nicht ersetzen (so auch Schon-
bachler, a.a.0., S. 218). Darliber hinaus kann ein Sachwalter auch als Exekutivor-
gan (als Ersatz fir den Verwaltungsrat) den Streit zwischen Aktiondren hochstens
schlichten, ihn jedoch nicht endgiiltig entscheiden.

Die in Art. 731b OR genannten Massnahmen sind zwar nicht abschliessend. Doch
weitere, im Gesetz nicht genannte, gerichtlich anzuordnende Massnahmen, die nicht
am Ziel - namlich der Schaffung klarer Eigentumsverhéltnisse - vorbeischiessen,
sind nicht ersichtlich. So wére beispielsweise die Anordnung einer Versteigerung
oder eines «buyoutsy (vgl. Schonbachler, a.a.0., S. 310 f.) unverhaltnismassig, da
strittige Eigentumsverhaltnisse klageweise, das heisst in einem kontradiktorischen
Verfahren, geklart werden kénnen (vgl. BGE 81 Il 197; Urteil des Bundesgerichts
4A_248/2015 vom 15. Januar 2016 E. 4.3; Lorandi, a.a.0., S. 1378 und 1380 [Fn
28]). Die Versteigerung oder das «buy-out» werden als Massnahmen bei Pattsitua-
tion empfohlen. Bei Pattsituationen ist indes zu beachten, dass diese - im Unter-
schied zu unklaren Eigentumsverhaltnissen - klageweise nicht geklart werden kon-
nen und insofern auch nicht geklart werden missen, als die Rechtslage dort un-
strittig ist. Entsprechend ist auch die ebenfalls in diesem Zusammenhang erwahnte
Massnahme, wonach der Richter gestitzt auf Art. 731b OR den Sollaktiondren de-
finitiv Eigentum an ihren Aktien «zusprichty (vgl. Lieberherr/Vischer, a.a.0., S. 303
f.; s. auch Art. 166 OR [¢richterliches Urteily]), bei unklaren Eigentumsverhéltnissen
abzulehnen. Hinzu kommt, dass Eingriffe des Richters in die Aktionarsstruktur ei-
ne formelle Enteignung darstellen kdnnen, wofir Art. 731b OR keine hinreichende
gesetzliche Grundlage bote (vgl. Steffen, Die interne Handlungsfahigkeit der Aktien-
gesellschaft, 2016, N 751).

4.3.2 Der zweite Grund, der bei systematischer Betrachtungsweise dagegen spricht,
unklare Eigentumsverhaltnisse als Organisationsmangel im Sinne von Art. 731b OR
zu behandeln, liegt in der fir Organisationsklagen anwendbaren Verfahrensart.
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Das Verfahren nach Art. 731b OR ist ein summarisches Verfahren gemass Art. 248
ff. ZPO. [...] Wo der Mangel [in der Organisation] liquid und unbestritten ist, ist
die [im summarischen Verfahren festzulegende] Auflosungsfolge grundsatzlich nicht
weiter bedenklich. Wo aber die Eigentumsverhaltnisse umstritten und vom Gericht
endglltig zu kldren sind, eignet sich das summarische Verfahren nicht (vgl. auch
BGE 142 Il 321 E. 4.4.1, wonach das summarische Verfahren ungeeignet ist, um
materiellrechtliche Verpflichtungen zu klaren). Zwecks Klarung der Eigentumsver-
héltnisse stehen den Betroffenen Rechtsbehelfe im ordentlichen Verfahren zur Ver-
fligung und zwar solche (namentlich die Feststellungsklage nach Art. 88 ZPO [vgl.
BGE 81 11 197]), fir die keine Quoren erforderlich sind (die Auflosungsklage [Art. 736
Ziff. 4 OR] etwa kann nur von Aktionaren erhoben werden, die mindestens zehn Pro-
zent des Aktienkapitals vertreten).

4.3.3 Aus diesen systematischen Uberlegungen ist die Subsumtion unklarer Eigen-
tumsverhaltnisse unter Art. 731b OR abzulehnen.

4.4 Es bleibt die teleologische Auslegung. Ratio legis von Art. 731b Abs. 1 OR
ist der Schutz vor Verletzungen von Normen, die im offentlichen Interesse aufge-
stellt worden sind und die dem Verkehrsschutz bzw. dem Funktionieren des Ge-
schéaftsverkehrs und der Wirtschaftsordnung als Ganzes dienen sollen. Es geht um
die Durchsetzung zwingender Organisationsvorgaben, mit denen die Funktions- und
Handlungsfahigkeit der Gesellschaft gewahrleistet werden soll. Den Parteien eines
Verfahrens nach Art. 731b OR fehlt daher die Verfligungsbefugnis tber den Streitge-
genstand. Sie konnen das Verfahren beispielsweise nicht durch Vergleich beenden
(Schonbéchler, a.a.0., S. 28 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_457/2010 vom 5. Ja-
nuar 2011 E. 2.2.1; Watter/Pamer-Wieser, a.a.0. [Basler Kommentar, 5. A. 2016],
Art. 731b OR N 1 ff.; Lorandi, a.a.0., S. 1380; Botschaft vom 19. Dezember 2001
zur Revision des Obligationenrechts [GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-,
Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht], BBI 2001, 3231 f.; Urteil des
Obergerichts Zirich LF110043 vom 10. August 2011 E. 2.6.3).

4.4.1 Uneinigkeiten Uber die Aktionadrseigenschaft bzw. fehlende lickenlose Nach-
weise der Ubertragungskette von Aktien diirften in der Praxis oft vorkommen, insbe-
sondere, weil vielen Aktiondren und Gesellschaften die Erfordernisse fiir die Uber-
tragung von Aktien nicht bekannt sind (vgl. Blum, a.a.0., S. 695). Die Funktions-
fahigkeit einer Unternehmung ist deswegen aber noch nicht ausgeschlossen oder
eingeschrankt (unzutreffend Lieberherr/Vischer, a.a.0., S. 299). Denn der amtie-
rende Gesamtverwaltungsrat trifft die fur die Feststellung der Stimmrechte an der
Generalversammlung erforderlichen Massnahmen. Das bedeutet, er entscheidet,
wer sich giltig als Aktionar ausweist (vgl. Art. 702 OR; Dubs/Truffer, Basler Kom-
mentar, a.a.0., Art. 702 OR N 22). Wo ein Aktienbuch vorhanden ist, hat er sich auf
dieses zu stitzen. Dieses ist flr den Verwaltungsrat verbindlich, solange die Eintrage
darin nicht durch eine neue Transaktion geldscht werden oder sehr schwerwiegen-
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de materielle Anhaltspunkte daflr auftauchen, dass das Ergebnis der Legitimati-
onsprifung (bei der Eintragung im Aktienbuch) unrichtig war, dass die Zustimmung
der Gesellschaft (bei vinkulierten Namenaktien) nicht rechtsbestandig erwirkt wur-
de oder dass ein Umgehungsgeschéft im Sinne von Art. 691 OR vorliegt (vgl. Bock-
li, a.a.0., § 6 N 325). Gestlitzt auf den Entscheid des Verwaltungsrates Uber die
Zulassung zur Generalversammlung konnen Versammlungen weiterhin abgehalten
und Beschlisse gefallt werden. Wo der Verwaltungsrat die Zulassung gewisser Ak-
tionare - aus Sicht anderer Aktionare - falsch beurteilt, er beispielsweise einen
Aktionar trotz fehlender liickenloser Zessionskette als Aktionar mit Stimmrecht an-
erkannt, kann dagegen mit aktienrechtlichen Rechtsbehelfen vorgegangen werden,
so beispielsweise mit der Stimmrechtsklage nach Art. 691 OR (vgl. Bockli, a.a.0.,
§16 N 174 [Fn 427]; Lieberherr/Vischer, a.a.0., S. 300, sehen darin sogar einen
Nichtigkeitsgrund nach Art. 706b OR). Das Funktionieren des Geschaftsverkehrs
oder der Wirtschaftsordnung ist bei strittigen oder unklaren Eigentumsverhaltnissen
aber nicht eingeschrankt oder ausgeschlossen. Die Gesellschaft bleibt handlungsfa-
hig. Bei Pattsituationen (ein haufig genanntes Beispiel fir einen Organisationsman-
gel) gestaltet sich die Ausgangslage anders. Dort kdnnen gar keine Entscheidungen
mehr gefallt werden (sogenannter (Deadlock»). Anders ist die Situation ferner dort,
wo sich der Verwaltungsrat weigert oder ausser Stande sieht, die fir die Durchfiih-
rung einer Generalversammlung notwendige Anzahl von Aktien - wo statutarisch
nichts anderes festgelegt wird (Prasenzquorum), ist die Versammlung bei Anwesen-
heit bereits einer Aktienstimme beschlussfahig - zuzulassen, und folglich keine Ge-
neralversammlungen mehr stattfinden. Die vollstédndige Nichtzulassung hat jedoch
nichts damit zu tun, dass die Aktionérseigenschaft strittig oder unklar ist. Denn wo
diese strittig oder unklar ist, hat sich der Verwaltungsrat, wie erwahnt, zu Guns-
ten eines Aktiondrs bzw. bestimmter Aktionédre zu entscheiden, weshalb es nicht
per se unmoglich ist, die Generalversammlung zu konstituieren (unzutreffend da-
her Steffen, a.a.0., N 679). Einen Entscheid, gar keinen Aktionar zuzulassen, durfte
der Verwaltungsrat nur dann féllen, wenn kein Aktionar eruierbar ist, mithin keiner
einen Eigentumsanspruch an den Aktien geltend macht oder liberhaupt keine An-
gaben zur Herkunft bzw. Ubertragungskette vorliegen (quasi-herrenlose Aktien). Wo
eine Ubertragungskette ansatzweise bekannt ist, diese aber Licken aufweist, hat
der Verwaltungsrat grundsatzlich das seiner Ansicht nach letzte giiltige Glied der
Kette (oder dessen Erben) als Aktionar zuzulassen und nach Massgabe der Statu-
ten zur Generalversammlung einzuladen. Der Verwaltungsrat darf sich nicht ohne
Weiteres mit einem Nicht-Entscheid begnigen. Wo zudem ein Aktienbuch vorhan-
den ist, hat sich der Verwaltungsrat, wie erwahnt, primar auf dieses zu stltzen. Aus
teleologischen Uberlegungen liegt somit nicht per se ein Organisationsmangel im
Sinne von Art. 731b OR vor, bloss weil die Aktiondrsstrukturen unklar oder strittig
sind.

4.4.2 Gegen die Anwendung von Art. 731b OR bei unklaren oder strittigen Aktio-
narsstrukturen spricht auch folgende teleologische Uberlegung: Wiirde jede Unei-
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nigkeit unter Aktionaren tber die Aktionarseigenschaft oder jeder Fall, bei dem eine
liickenlose Ubertragungskette fiir sémtliche Aktien fehlte, einen Organisationsman-
gel darstellen, dann litte wohl ein Grossteil schweizerischer Aktiengesellschaften,
insbesondere KMUs, unter einem Organisationsmangel. Eine «flachendeckende» An-
wendung von Art. 731b OR, der fir die Behebung eines solchen (Mangels» ohnehin
keine praktische Handhabe bietet (E. 4.3.1), ware zweckfremd und entsprache kaum
der ratio dieser Bestimmung.

4.5 Die historische Auslegung hilft nicht weiter. Mit der Implementierung von Art.
731b OR wurde bezweckt, eine einheitliche und tUbersichtliche Ordnung fir Mangel
in der Organisation juristischer Personen zu schaffen und die an verschiedenen Or-
ten verstreuten, zum Teil nicht aufeinander abgestimmten Regelungen zusammen-
zufassen. Doch weder aus Lehre und Rechtsprechung zu diesen Vorgéangerbestim-
mungen (vgl. die Ubersicht bei Schénbéchler, a.a.0., S. 20 [Fn 45]) noch aus den
Materialien Uber die Entstehungsgeschichte von Art. 731b OR selbst (vgl. Botschaft
zur Revision des Obligationenrechts vom 19. Dezember 2001, BBI 2002 S. 3148 ff,;
Schonbachler, a.a.0., S. 20 und 25 f.) lassen sich Erkenntnisse zur vorliegenden
Fragestellung gewinnen.

4.6 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass aufgrund der grammatikalischen, sys-
tematischen und teleologischen Auslegung von Art. 731b OR ein Streit oder eine
Unklarheit - die Falle der quasi-herrenlosen Aktien vorbehalten - Uber die Eigen-
tumsverhaltnisse an einer juristischen Person keinen Organisationsmangel im Sinne
dieser Bestimmung darstellt. [...]

Entscheid des Kantonsgerichts Zug ES 2016 550 vom 24. April 2017
Die gegen diesen Entscheid erhobene Berufung wurde rechtskraftig abgewiesen.

2. Familienrecht

2.1 Art. 286 Abs. 2 ZGB; Art. 129 Abs. 1 ZGB

Regeste:

Art. 286 Abs. 2 ZGB; Art. 129 Abs. 1 ZGB - Zur Frage, ob die dem gekindigten und
in der Folge arbeitslos gewordenen Unterhaltsschuldner ausbezahlte Abgangsent-
schadigung (nebst den Arbeitslosentaggeldern) als Einkommen anzurechnen ist.

Aus dem Sachverhalt:

1. Die Parteien haben am [. . .] 1998 vor dem Zivilstandsamt [...] geheiratet. Aus ihrer
Ehe sind die Kinder C., geb. [...], D, geb. [...], und E., geb. [. . .], hervorgegangen.
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2. Mit Urteil des Kantonsgerichts Zug vom 14. April 2010 wurde - gestitzt auf eine
von den Parteien wahrend des Verfahrens eingereichte Vereinbarung tiber die Schei-
dungsfolgen - die Ehe der Parteien geschieden, die elterliche Sorge (iber die Kinder
der Beklagten zugeteilt und der Klager verpflichtet, folgende Unterhaltsbeitrége zu
bezahlen (.. .):

- fur die Kinder: je CHF 1°200.- bis zum erflllten 12. Altersjahr, je CHF 1°320.- vom
13. bis zum erfiillten 16. Altersjahr und je CHF 1°430.- vom 17. Altersjahr bis zum
Abschluss einer Erstausbildung (Ziff. 2.3 des Urteils);

- fir die Beklagte: CHF 2’200.- bis 31. August 2015 und CHF 1°500.- bis 31. August
2021 (Ziff. 3.1 des Urteils).

Die Vereinbarung uber die Scheidungsfolgen basierte auf einem Einkommen des
Klagers von CHF 11’800.- netto pro Monat (inkl. 13. Monatslohn, exkl. Kinderzula-
gen; E. 7 des Urteils).

[..]

4. Am 20. Juni 2016 kiindigte die damalige Arbeitgeberin des Klagers, die F. AG,
[...], das Arbeitsverhéaltnis mit dem Klager. Ab dem 20. Juli 2016 wurde der Klager
bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 31. Dezember 2016 freigestellt (vgl.
Ziffer 1 des «Settlement Agreements) vom 24./30. Juni 2016 [...]). Seit 1. Januar
2017 ist der Klager arbeitslos und bezieht Arbeitslosentaggelder, die sich im Jahre
2017 im Schnitt auf monatlich CHF 9°100.- (wenn der Januar mit den Wartetagen
nicht miteingerechnet wird) beliefen (Abrechnungen der Arbeitslosenkasse [...]).
Geméss Ziffer 2 des Settlement Agreements erhielt der Kldger von der F. AG, [.. ],
eine Abfindung («severancey) von brutto CHF 149°243.00, einen Bonus fiir das Jahr
2016 («bonus for 2016») von brutto CHF 77°458.00 und einen Betrag von brutto
CHF 22°432.00 fur ausstehende Ferienguthaben («remaining holiday entitlement
payouty).

5. Am 30. Oktober 2017 reichte der Klager beim Kantonsgericht Zug, Einzelrichter,
gegen die Beklagte die vorliegende Klage auf Abanderung des Scheidungsurteils ein
[er beantragte die Aufhebung von Ziff. 2.3 und Ziff. 3.1 des Urteils des Kantonsge-
richts Zug vom 14. April 2010 und die Neufestlegung dieser Unterhaltsbeitrage].

Aus den Erwagungen:
2. Der Klager verlangt eine Abanderung des Urteils des Kantonsgerichts Zug vom

14. April 2010 sowohl betreffend die Kinderunterhaltsbeitrage als auch betreffend
den nachehelichen Ehegattenunterhaltsbeitrag.
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2.1 Den Beitrag fir den Kinderunterhalt hat das Gericht auf Antrag eines Eltern-
teils oder des Kindes neu festzusetzen, wenn sich die Bedirfnisse des Kindes, die
Leistungsfahigkeit der Eltern oder die Lebenskosten dndern. Vorausgesetzt ist, dass
sich die Verhaltnisse erheblich geandert haben (Art. 286 Abs. 2 ZGB). Erheblich
ist eine Verdnderung, wenn sie die nach Art. 285 ZGB massgebenden Parameter
der Beitragsbemessung betrifft und im Hinblick auf die Berechnung des Kinderun-
terhaltsbeitrages beziiglich Dauer und Ausmass von Gewicht ist. Nicht erforderlich
ist die fehlende Voraussehbarkeit der Veranderung im Zeitpunkt der urspriinglichen
Festlegung der Unterhaltsbeitrége, soweit der Veranderung tatsachlich nicht Rech-
nung getragen worden ist (vgl. BGE 131 Ill 189 E. 2.7.4; Aeschlimann, in: Schwen-
zer/Fankhauser [Hrsg.], FamKomm, 3. A. 2017, Band |: ZGB, Art. 286 ZGB N 5).

Den nachehelichen Unterhaltsbeitrag zugunsten eines Ehegatten kann das Gericht
bei erheblicher und dauernder Verénderung der Verhaltnisse herabsetzen, aufheben
oder fur eine bestimmte Zeit einstellen (Art. 129 Abs. 1 ZGB). Nachtrégliche Veran-
derungen der Verhaltnisse begriinden nur dann eine Abanderung des Entscheids,
wenn sie bei der Festsetzung der Rente nicht zum Voraus berlcksichtigt wurden
(BGE 131 11 189 E. 2.7.4).

2.2 Der Klager begriindet die Veranderung der Verhéaltnisse im Hauptstandpunkt
(einzig) damit, dass ihm gekiindigt worden sei und er seit 1. Januar 2017 nicht mehr
den damaligen Lohn, sondern Arbeitslosentaggelder beziehe ({...]; zu den Eventual-
begrindungen s. E. 2.7.5 und 2.7.6). Die Beklagte wendet ein, unter Beriicksichti-
gung der Abgangsentschadigung, die Uber die Dauer von 24 Monaten verteilt (maxi-
maler Taggeldanspruch) zu den Arbeitslosentaggeldern hinzuzurechnen sei, sei gar
keine Verschlechterung der finanziellen Situation beim Kléager zu erkennen (...).
Der Klager verweist auf die Berechnung der Abgangsentschadigung und behaup-
tet gestiitzt darauf, die Abgangsentschadigung sei als Entschadigung fir geleistete
Dienste und nicht als Entschéadigung zur Abfederung kiinftiger Lohneinbussen zu
verstehen. Es habe sich bei der Abgangsentschadigung um eine freiwillige Leistung
seines Arbeitgebers und somit um eine Gratifikation im Sinne von Art. 322d OR
gehandelt, welche im Sinne einer zuséatzlichen Vergitung als Anerkennung fir be-
reits geleistete Dienste und als Ansporn fir kiinftige Tatigkeiten ausgerichtet werde.
Deshalb sei sie bei der Ermittlung des Einkommens nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses nicht zu berlicksichtigen (...). Die Beklagte entgegnet, dass es aus
unterhaltsrechtlicher Sicht irrelevant sei, welche Kriterien fir die Berechnung der
Abgangsentschadigung herbeigezogen wirden. Eine Abgangsentschadigung bleibe
eine Abgangsentschadigung (.. .).

2.3 Mithin stellt sich die Frage, ob die Abgangsentschadigung («Severancey) als
Einkommen anzurechnen ist und, gegebenenfalls, fir welche Dauer. Gemass élterer
Rechtsprechung des Obergerichts des Kantons Zirich wurden Abfindungszahlungen
bei der Unterhaltsberechnung nicht berlcksichtigt, mit der Begrindung, es handle
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sich um Vermogen des Arbeitnehmers (Beschluss des Obergerichts des Kantons Zu-
rich LPO50011 vom 20. Juni 2015; zitiert nach Maier, Die konkrete Berechnung von
Unterhaltsansprichen im Familienrecht, dargestellt anhand der Praxis der Zlrcher
Gerichte seit Inkraftsetzung der neuen ZPO, FamPra.ch 2014 S. 302 ff., 336). Nach
neuerer Praxis rechnet das Obergericht des Kantons Zirich Abgangsentschadigun-
gen als Einkommen des Berechtigten an. In einem Entscheid aus dem Jahre 2011
tat es dies mit der Begriindung, dass diese zur Abfederung des Stellenverlustes aus-
gerichtet worden sei (Beschluss des Obergerichts des Kantons Zirich LP090044
vom 1. Juli 2011 E. 3.4.2b; Maier, a.a.0., S. 336). Das Kantonsgericht Basel-Land-
schaft bericksichtigte eine Netto-Abgangsentschadigung als Einkommen, wenn mit
ihr die Kompensation eines mit dem Stellenverlust zusammenhangenden Erwerbs-
ausfalls bezweckt wird (Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft 400 14 68
vom 27. Mai 2014 E. 7). Das Bundesgericht erwog in einem Verfahren betreffend
Abénderung des Kindesunterhalts, dass es nur dann gerechtfertigt sei, eine Ent-
lassungsentschadigung allein fir die Zeit der Arbeitslosigkeit anzurechnen, falls die
Entschadigung zur Uberbriickung einer der Kiindigung nachfolgenden Arbeitslosig-
keit erfolgt sei (Urteil des Bundesgerichts 5A_90/2017 vom 24. August 2017 E.
7.2.3).

2.4 Die Frage, ob eine Abgangsentschédigung als Einkommen anzurechnen ist, stellt
sich namentlich auch im Arbeitslosenversicherungsrecht (vgl. etwa Blesi, Abgangs-
entschadigung des Arbeitgebers: Ungereimtheiten im Arbeitslosenversicherungs-
recht, ARV 2006 S. 85 ff.) oder im Steuerrecht (vgl. etwa Blochliger, Wann haben
Abgangsentschadigungen Vorsorgecharakter?, StR 63/2008 S. 498 ff.). Die An-
rechnungskriterien sind jeweils unterschiedlich.

2.4.1 Im Arbeitslosenversicherungsrecht gilt gemass Art. 11a Abs. 1 AVIG beispiels-
weise der Arbeitsausfall so lange nicht als anrechenbar, als freiwillige Leistungen
des Arbeitgebers den durch die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses entstehenden
Verdienstausfall decken. Anlass zur Einfihrung dieser Bestimmung war, dass «all-
gemein als stossend empfunden [wurde], wenn Versicherte ausserordentlich hohe
Leistungen von ihrem ehemaligen Arbeitgeber erhalten und vom ersten Tag an Ar-
beitslosenentschadigung beziehen konneny (Botschaft zu einem revidierten Arbeits-
losenversicherungsgesetz vom 28. Februar 2011, BBI 2001 2245, 2278). Nach die-
ser Regelung liegt bei der Ausrichtung von freiwilligen Leistungen grundséatzlich kein
anrechenbarer Arbeitsausfall (also kein Verdienstausfall) vor (Blesi, a.a.0., S. 88).
Als freiwillige Leistungen gelten geméss Art. 10a AVIV Leistungen des Arbeitgebers
bei der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses, die nicht Lohn- oder Entschadigungsan-
spriche nach Art. 11 Abs. 3 AVIG darstellen. Entschadigungsanspriiche wiederum
sind Anspriiche, die der gekiindigten Person fiir die Zeit nach der (tatsachlichen
und rechtlichen) Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zustehen. Es geht im Wesent-
lichen um Schadenersatzanspriiche gegenlber dem ehemaligen Arbeitgeber wegen
ungerechtfertigter fristloser Entlassung bzw. wegen gerechtfertigter fristloser Kin-
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digung durch den Arbeitnehmer (Blesi, a.a.0., S. 89). Ob die Abgangsentschadigung
(vertraglich) geschuldet ist oder ob sie freiwillig erfolgt, spielt flr die Qualifikation
nach Art. 11 Abs. 3 AVIG keine Rolle (BGE 128 V 176 E. 3c).

2.4.2 Im Steuerrecht ist auf die Praxis der Eidgendssischen Steuerverwaltung (ESTV)
hinzuweisen. Demnach haben Abgangsentschadigungen Vorsorgecharakter, wenn
sie ausschliesslich und unwiderruflich dazu dienen, die mit den Risiken Alter, Invalidi-
tat und Tod verbundenen finanziellen Folgen zu mildern. Dazu gehdren beispielswei-
se freiwillig geleistete Entschadigungen des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer, um
die durch den vorzeitigen Austritt entstandenen Liicken in dessen beruflicher Vor-
sorge zu schliessen. Bei deren Berechnung sind die vorsorgerechtlichen Grundsatze
zu beachten. Die Entschadigung muss analog den BVG-Leistungen objektiv dazu die-
nen, im Vorsorgefall (Alter, Tod, Invaliditdt) dem Empféanger die Fortsetzung seiner
gewohnten Lebenshaltung in angemessener Weise sicherzustellen (Kreisschreiben
Nr. 1 der ESTV vom 3. Oktober 2002 Ziff. 3.2).

2.5 Das Unterhaltsrecht folgt anderen Prinzipien als das Arbeitslosenversicherungs-
recht oder das Steuerrecht, weshalb die dortigen Definitionen nicht, jedenfalls nicht
unbesehen Ubernommen werden konnen. Insbesondere ist zu beachten, dass beim
Arbeitslosenversicherungsrecht und Steuerrecht auf einer Seite Rechte und Pflich-
ten des Staates tangiert sind, wahrend im Unterhaltsrecht ausschliesslich Rechte
und Pflichten Privater - insbesondere Rechte der unterhaltsberechtigten Kindern
oder (Ex-)Ehegatten - zu berlcksichtigen sind. Zudem muss im Unterhaltsrecht eine
Verénderung erheblich sein (Art. 129 Abs. 3 ZGB und Art. 286 Abs. 2 ZGB), damit sie
zur Abanderung festgelegter Unterhaltsrenten berechtigt. Eine solche Schwelle exis-
tiert im Arbeitslosenversicherungsrecht oder im Steuerrecht nicht. Bereits deshalb
dréangt sich im Unterhaltsrecht bei der Anrechnung einer Abgangsentschédigung ei-
ne weniger restriktive Handhabung auf. Im Unterhaltsrecht gilt, dass die Abanderung
einer Unterhaltsrente bei unbedeutenden oder bloss voriibergehenden Schwankun-
gen der Leistungsfahigkeit ausgeschlossen ist. Erforderlich fiir eine Abanderung ist,
dass aufgrund erheblich und dauerhaft veranderter Umsténde durch das alte Schei-
dungsurteil «ein unzumutbares Ungleichgewichty zwischen den betroffenen Parteien
entstanden ist. Zur Beurteilung dieser Voraussetzung sind die Interessen von Vater,
Mutter und Kind oder Kindern gegeneinander abzuwéagen (Urteile des Bundesge-
richts 5A_506/2011 vom 4. Januar 2012 E. 4.1 und 5D_183/2017 vom 13. Juni
2018 E. 4.1).

2.6 Entscheidend fir die Abdnderung von Unterhaltsbeitragen ist somit eine Ab-
wagung der Interessen und Beurteilung der Zumutbarkeit im Einzelfall. Fir diese
Beurteilung kann der Zweck der Abgangsentschadigung nur insofern relevant sein,
als die Berlicksichtigung der Abgangsentschadigung als Einkommen zu einem un-
zumutbaren Ungleichgewicht flihren wiirde. Hierzu ist indes weniger der Zweck der
Abgangsentschadigung relevant, als vieimehr deren Hohe. Denn der (Netto-)Betrag
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der Abgangsentschadigung steht dem Unterhaltsschuldner unabhéngig vom Zweck
derselben nach ihrer Ausrichtung zur Verfligung. Ein unterschiedlicher Zweck andert
denn auch nichts daran, dass die Entschadigung - so die Regel - als Einmalzahlung
ausgerichtet wird.

Zum Zweck ist anzufiigen, dass damit ohnehin nicht der subjektive Zweck, den der
Arbeitgeber einer Abgangsentschadigung beimisst, gemeint sein kann, sondern der
objektive Zweck (s. auch Urteil des Bundesgerichts 2C_86/2017 vom 26. Sep-
tember 2017 E. 2.3.1), ansonsten es im Belieben des Arbeitgebers stinde, mit
einer (subjektiven) Zweckbestimmung Einfluss auf den Unterhalt zu nehmen. Die
vom Arbeitgeber bei vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ausgerichte-
ten Abgangsentschadigungen konnen verschiedene Grinde haben (beispielswei-
se Schmerzensgeld flr die Entlassung, Abfederung der Folgen eines Stellenverlus-
tes, Uberbriickung einer auf die Kiindigung folgenden Arbeitslosigkeit, Treuepramie
fUr langjahrige Dienstverhéltnisse, Risikoprdmie fur die personliche Sicherheit und
berufliche Zukunft, Entgelt flr erbrachte Arbeitsleistungen, Ausgleich allfallig ent-
stehender Liicken oder langfristiger Einbussen in der beruflichen Vorsorge [Vor-
ruhestandsregelungen] etc.). Oft handelt es sich um pauschale Abfindungssum-
men, deren Zweck unklar ist (Blochliger, a.a.0., S. 498; Urteil des Bundesgerichts
5A_90/2017 vom 24. August 2017 E. 7.2.3). Kein Kriterium zur Abgrenzung des
Zwecks stellt der Modus dar, mit dem die Abfindung bemessen wird, namentlich
die Bemessung nach Dienstalter, Funktion (Kader) oder Lebensalter (vgl. Blochli-
ger, a.a.0., S. 508 mit Hinweis). Dass Dienstalter, Funktion und Lebensalter bei der
Bemessung berticksichtigt werden, trifft némlich ohnehin auf die meisten Abgangs-
entschadigungen zu (fir die gesetzliche Abgangsentschadigung nach Art. 339¢ OR
s. etwa BGE 115 11 30 E. 3). Auch kein Unterscheidungskriterium zur Ermittlung des
(objektiven) Zwecks ist die - in der Regel vom Arbeitgeber gewahlte - Bezeichnung
der Abgangsentschadigung. So unklar der genaue Zweck einer jeden Abfindungs-
leistung und so schwierig deren Ermittlung ist, so klar (und notorisch) ist also bei
objektiver Betrachtungsweise, dass jede Abgangsentschadigung zu einem gewissen
Teil den Schmerz der Entlassung lindert und mit jeder Abgangsentschadigung, die
freiwillig entrichtet wird (mithin Uber die vertraglich geschuldeten Lohn- und Gratifi-
kationszahlungen hinausgeht), der Stellenverlust zu einem gewissen Teil abgefedert
wird. Objektiv betrachtet kann eine freiwillige Abgangsentschadigung somit kaum
ganz auf die Zeit vor, aber auch kaum ganz auf die Zeit nach dem Stellenverlust
angerechnet werden (dahingehend auch Urteil des Bundesgerichts 5A_90/2017
vom 24. August 2017 E. 7.2.3). Entscheidend fir die Frage, ob die Abanderungs-
voraussetzungen gegeben sind, ist, wie erwahnt, stets die Gesamtbetrachtung aller
Umsténde des Einzelfalls.

2.7 Vorliegend erhielt der Klager ab 1. Januar 2017 monatlich rund CHF 9°100.00

Arbeitslosentaggelder (Schnitt der Monate Februar bis und mit Dezember 2017 [auf-
grund der Wartetage ohne Januar 2017]; [...]). Im Vergleich zum dem Scheidungs-
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urteil zugrunde gelegten Einkommen von monatlich CHF 11°800.00 (. . .) stellt dies
eine Reduktion von rund 23% dar. Die Arbeitslosentaggelder werden dem Klager
langstens bis 1. Januar 2019 (24 Monate) ausbezahlt (vgl. Abrechnung der Arbeits-
losenkasse Januar 2017 [. . .]: ,Rahmenfrist 02.01.17 - 01.01.19%).

2.7.1 Wie erwahnt, erhielt der Klager eine Abgangsentschadigung. Diese entspricht
gemass einem vom Klager eingereichten Blatt mit der Bezeichnung «COMPENSATI-
ON DETAILS (§ 2 SETTLEMENT AGREEMENT)» 8,5 Monatslohnen und belduft sich
auf total CHF 149°243.00 brutto. Werden davon die Sozialversicherungsabgaben
von ermessensweise 15 % abgezogen, resultiert eine Nettoentschadigung von rund
CHF 126°000.00. Verteilt auf die 24 Monate, in denen der Klager maximal Arbeitslo-
sentaggelder erhalt, entspricht das CHF 5°250.00 netto im Monat. Zuziglich der Ar-
beitslosentaggelder von CHF 9°100.00 resultiert somit ein monatliches Einkommen
von CHF 14°350.00. Wirde die Abgangsentschadigung nur auf 20 Monate verteilt,
wenn davon ausgegangen wirde, dass erst ab einer viermonatigen Arbeitslosigkeit
von einer dauerhaften oder erheblichen Veranderung gesprochen wird (vgl. Urtei-
le des Bundesgerichts 5A_78/2014 vom 25. Juni 2014 E. 4.2 und 5A_352/2010
vom 29. Oktober 2010 E. 4.3), dann wiirde dies sogar einem Nettobetrag von CHF
6’300.00 pro Monat entsprechen, und das monatliche Totaleinkommen des Klagers
beliefe sich dann auf CHF 15’400.00. Das Einkommen von monatlich jedenfalls CHF
14’350.00 netto liegt CHF 2°550.00 tber dem dem Scheidungsurteil zugrunde lie-
genden CHF 117800.00, was eine Verbesserung der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit von monatlich rund 22 % entspricht. Vorliegend kann offenbleiben, in wel-
chem Umfang genau die Abgangsentschédigung als Uberbriickung der Arbeitslosig-
keit oder des Stellenverlustes diente. Denn erstens dient, wie dargelegt (E. 2.6),
jede Abgangsentschadigung zu einem gewissen Teil der Abfederung des Stellen-
verlustes. Und zweitens wirde selbst dann kein Abanderungsgrund vorliegen, wenn
die Abgangsentschadigung beispielsweise nur zu einem Viertel der Abfederung des
Stellenverlustes diente. Dann wéren nur ein Viertel der CHF 5°250.00, mithin CHF
1’312.50, als Einkommen zum Arbeitslosentaggeld hinzuzurechnen, womit immer
noch ein monatliches Einkommen von CHF 10°412.50 verbliebe. Das ware im Ver-
gleich zu CHF 11°800.00 eine Verschlechterung von lediglich CHF 1°387.50 oder
von 12 %, was aufgrund der vorliegenden Umstande (s. auch nachfolgend E. 2.7.4)
nicht als erhebliche oder dauerhafte Veranderung zu taxieren ware.

2.7.2 Ohnehin aber deutet nichts darauf hin, dass die Abgangsentschadigung aus-
schliesslich oder Uber einen Anteil von einem Viertel als Anerkennung fir die ge-
leisteten Dienste des Klagers gewahrt worden waére. Denn der Klager ist, wie er
selber ausfiihrt, an Krebs erkrankt, wovon die frihere Arbeitgeberin Kenntnis hatte
und was die friihere Arbeitgeberin offenbar dazu bewog, die Kiindigungsmodalitéten
«sehr zuriickhaltend und vorsichtigy einzuleiten. «Nicht zuletzt wegen dieser heiklen
Situationy, so der Klager, habe sich seine damalige Arbeitgeberin bereit erklart, «bei
der Bemessung der Abgangsentschadigung eine gewisse Grossziigigkeit zu zeigeny.
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Damals seien die Prognosen der Krebserkrankung sehr schlecht gewesen. Dass er
(der Klager) sich sehr gut erholt habe, sei damals nicht voraussehbar gewesen (.. .).
Damit legt der Klager selber dar, dass die Grossziigigkeit bei der Bemessung der
Entschédigung (auch) auf seine Krebserkrankung zurlckzufiihren war. Dies hat je-
doch mit einer Anerkennung bzw. einer Entschadigung fir geleistete Dienste nichts
zu tun. Vielmehr steht damit fest, dass sich die damalige Arbeitgeberin insbesonde-
re aufgrund der Krebserkrankung zu einer Abfindungszahlung in grossziigiger Hohe
bewogen sah. Bei einer Krebserkrankung mit schlechter Prognose sind die Chan-
cen, die Eigenversorgungskapazitat langerfristig auf demselben Niveau zu halten,
schlecht. Das ist notorisch. Der Klager fiihrte jedoch aus, dass er sich sehr gut
erholt habe und im Moment sein Gesundheitszustand stabil sei (...). Aus diesem
Grund ist es nicht unzumutbar, wenn die Abgangsentschadigung, die umfangmassig
auch auf die schlechte Gesundheitsprognose bzw. die «¢heikle Situationy zuriickzu-
flihren war, dem Einkommen des Klagers angerechnet wird, insbesondere nachdem
die schlechte Prognose nicht eingetroffen ist.

2.7.3 Aus dem Umstand, dass die Arbeitslosenversicherung die Abgangsentschadi-
gung nicht angerechnet hat (so der Einwand des Klagers [. . .]), lasst sich nichts zu
Gunsten des Klagers ableiten. Erstens gelten, wie erwahnt (E. 2.4.1), im Arbeits-
losenversicherungsrecht andere Kriterien als im Unterhaltsrecht. Zweitens wére es
unbillig, wenn die Abgangsentschadigung (auch) in der Unterhaltsfrage nicht als Ein-
kommen angerechnet wirde, weil dann der Klager von der Nichtberlicksichtigung
zweimal - einmal durch die uneingeschrankten Arbeitslosentaggelder und einmal
durch Herabsetzung des Unterhalts - profitieren wiirde.

2.7.4 Im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung kommt hinzu, dass als
massgebendes Einkommen des Klagers fir die im Scheidungsurteil vom 14. April
2010 festgelegten Renten ein Einkommen in Hohe von CHF 11°800.00 netto zugrun-
de gelegt wurde (...). Nebst der Abgangsentschadigung erhielt der Klager anlasslich
der Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses einen Bonus flr das Jahr 2016 von brut-
to CHF 77°458.00 und den Monatslohn von CHF 17°558.00 brutto (inklusive Spe-
senentschadigung von CHF 900.00 pro Monat) flr die Zeit der Freistellung (Ziffer 2
des Settlement Agreements [...]). Allein die in der Zeit vom 20. Juli 2016 (Datum
der Freistellung) bis 31. Dezember 2016 (Datum der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses) erhaltenen Spesen, denen aufgrund der Freistellung keine tatséachlichen Ge-
schéftsauslagen gegeniiberstanden, beliefen sich auf iber CHF 4’500.00; faktisch
flihrte die Fortzahlung der Spesen sogar zu einer Lohnerhohung von CHF 900.00
monatlich. Werden nun diese Spesen vom Bruttolohn in Abzug gebracht und von
der Differenz schliesslich die Sozialversicherungsabgaben subtrahiert, resultiert ein
Nettolohn von CHF 14°308.30 {(...). Werden zudem vom Bruttobonus 2016 (CHF
77'458.00) 15% flr Sozialabgaben abgezogen und wird dieser Jahresnettobonus
auf zwolf Monate verteilt, resultiert ein monatlicher Bonus von CHF 5°486.60 net-
to. Gesamthaft belief sich das monatliche Nettoeinkommen des Klagers im Jahr
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2016 somit auf CHF 19°794.90. Dieses Einkommen lag rund CHF 8’000.- Uber dem
dem Scheidungsurteil zugrunde gelegten Einkommen des Klagers von netto CHF
117800.-. Der Lohn von CHF 19°794.90 bedeutet im Vergleich zum Lohn von CHF
117800.- eine wirtschaftliche Verbesserung von 68 %, was - fiir sich genommen -
bereits zu einer Erhohung der Renten berechtigt hatte. Ob das im Scheidungsur-
teil angegebene Einkommen von CHF 11°800.00 der Realitat entsprach oder zu tief
angesetzt war, ist dabei unerheblich (Schwenzer/Biichler, FamKomm, 3. A. 2017,
Art. 129 ZGB N 49). Die Beklagte verlangte indes keine Erhohung, was bei der Ge-
samtbetrachtung zu berlcksichtigen ist.

2.7.5 Fir den Fall, dass die Abgangsentschédigung als Lohnfortzahlung qualifiziert
werde, macht der Klager - im Sinne einer Eventualbegriindung - geltend, dass er
sich im Hinblick auf das Ende der Bezugstage bei der Arbeitslosenversicherung ent-
schieden habe, eine selbstandige Erwerbstatigkeit aufzunehmen bzw. eine eigene
Gesellschaft zu grinden. Dies verlange von ihm einen erheblichen finanziellen Ein-
satz. Das Aktienkapital der G. AG belaufe sich auf CHF 100°000.- und sei voll li-
beriert. Dieses fir die berufliche Weiterentwicklung benétigte Kapital sei bei der
Abgangsentschadigung vorab in Abzug zu bringen (.. .). Die Beklagte bestreitet dies

(...

Gemass Handelsregistereintrag wurde die G. AG am [...] Juni 2018 gegrindet. Der
Klager, Mitglied des Verwaltungsrates, ist die einzige im Handelsregister eingetra-
gene zeichnungsberechtigte Person dieser Gesellschaft (. ..). Vorab ist - der Ord-
nung halber - festzuhalten, dass der Klager nicht behauptet, die Aufnahme einer
selbstdndigen Erwerbstatigkeit im Sommer 2018 sei ein Abdnderungsgrund. Der
Klager wendet einzig im Sinne einer Eventualbegrindung ein, das Kapital von CHF
100°000.00 sei bei der Abgangsentschadigung vorab in Abzug zu bringen. Dieser
Einwand verféngt nicht. Denn massgebend zur Beurteilung, ob gednderte Umstan-
de vorliegen, ist der Zeitpunkt der Einreichung der Abanderungsklage (BGE 137 Il
604 E. 4.1.1), mithin der 30. Oktober 2017 (...). Damals war die Selbstandigkeit
des Klagers noch kein Thema. Zudem behauptet der Klager nicht explizit, das Akti-
enkapital sei ausschliesslich von ihm liberiert worden; die Griindungsurkunde der G.
AG legt er nicht ins Recht. Zudem behauptet er, wie die Beklagte zu Recht einwen-
det (.. .), auch nicht, dass das Aktienkapital aus der Abgangsentschadigung bezahlt
wurde. Dass Kosten, die im Hinblick auf die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit an-
fallen, als Bedarfspositionen von der Abgangsentschadigung (rechnerisch) in Abzug
gebracht werden konnen, ist zwar nicht ausgeschlossen, setzt aber voraus, dass
solche Kosten (beispielsweise Investitionen zwecks Aufnahme einer unselbstandi-
gen Tatigkeit oder Weiterbildungskosten zwecks Verbesserung der Chancen auf dem
Arbeitsmarkt) fiir die Beibehaltung oder Wiedererlangung der finanziellen Leistungs-
fahigkeit unumgénglich, zumindest jedoch angemessen sind, was von demjenigen
zu beweisen ist, der solche Kosten geltend macht (Art. 8 ZGB), mithin vom Klager.
Der Klager legt allerdings nicht dar, weshalb eine Aktiengesellschaft (und nicht bei-
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spielsweise eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem Stammkapital
von CHF 20°000.- oder sogar eine Einzelfirma) gegriindet und weshalb das Aktien-
kapital voll liberiert werden musste. Die Vermutung der Beklagten, der Klager habe
mit diesem Vorgehen den Anrechnungsbetrag der Abgangsentschadigung minimie-
ren wollen (. ..), ist somit nicht von der Hand zu weisen.

2.7.6 Ebenfalls im Sinne einer Eventualbegriindung macht der Klager geltend, die
Abgangsentschédigung sei - wenn Uberhaupt - nur auf ein Jahr, ndmlich das Jahr
2017, verteilt anzurechnen (.. .).

Auch dieser Einwand ist unbegrindet. Erstens dauert der Taggeldanspruch des Kla-
gers zwei Jahre (s. Abrechnung der Arbeitslosenkasse Januar 2017 [...]: «(Rahmen-
frist 02.01.17 - 01.01.19»). Zweitens ist zur Beurteilung, ob gednderte Umstdnde
vorliegen, der Zeitpunkt der Einreichung der Abanderungsklage (BGE 137 Ill 604 E.
4.1.1), mithin der 30. Oktober 2017 {(...), massgebend, und am 30. Oktober 2017
ware - selbst nach der Eventualbegriindung des Klagers - die Abgangsentschadi-
gung noch immer anzurechnen gewesen.

2.8 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Arbeitslosigkeit - falls nur die Ar-
beitslosentaggelder beriicksichtigt werden - zu einer Reduktion des dem Urteil
zugrunde gelegten monatlichen Einkommens um 23 % fihrte, eine Arbeitslosigkeit
nicht per sofort, sondern erst nach einer gewissen Dauer (beispielsweise nach vier
Monaten) einen Abanderungsgrund darstellt, die Abgangsentschadigung verteilt auf
24 Monate zusammen mit den Arbeitslosentaggeldern zu einem Monatseinkommen
flihrte, das 22 % Uber dem dem Scheidungsurteil zugrunde gelegten Einkommen
liegt und der Kléager bis Ende 2016 ein gegeniber dem Einkommen geméss Schei-
dungsurteil um 67 % hoheres Einkommen erzielte (die Spesenausrichtung in der Frei-
stellungszeit noch nicht berlicksichtigt), ohne dass die Beklagte eine Erhohung des
Unterhaltsbeitrages gefordert hatte. Mithin lag bzw. liegt weder im Zeitpunkt der
Einleitung der Klage noch zurzeit, das heisst im Zeitpunkt dieses Entscheids, eine
erhebliche oder dauerhafte Verénderung der Verhéltnisse im Sinne von Art. 286
Abs. 2 ZGB oder Art. 129 Abs. 3 ZGB vor. Die Klage des Klagers ist daher abzuwei-
sen.

2.9 Weitere Beweise als die eingereichten Urkunden sind nicht abzunehmen. Der
Klager beantragt seine Einvernahme zur Frage, was mit der Abgangsentschadigung
abgegolten worden ware, sowie zur Grindung der G. AG (.. .). Weiter offerierte der
Klager die Befragung von H., Verantwortlicher der Personalabteilung der F. AG, dazu,
dass sich nirgends ein Hinweis finden lasse, wonach die Abgangsentschadigung zur
Abfederung einer moglichen Arbeitslosigkeit geleistet worden wére oder sie Vorsor-
gecharakter gehabt hatte, sowie zur Berechnung der Abgangsentschadigung (.. .).
Die Befragung des Klagers oder des Zeugen H. zum Zweck der Abgangsentschadi-
gung ist nicht erforderlich, da es, wie erwahnt, nicht auf die subjektive Zweckbestim-
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mung des Arbeitgebers ankommt (E. 2.6), und umso weniger auf den Zweck, den
der Klager der Abgangsentschadigung beimass oder heute beimisst. Die Befragung
des Zeugen H. zur Berechnung der Entschadigung ist nicht erforderlich, da der Mo-
dus der Berechnung bzw. Bemessung fiir die Frage der Anrechnung irrelevant ist (E.
2.6). Im Ubrigen wird in den Rechtsschriften nicht ausgefiihrt, dass bei der F. AG alle
Abgangsentschadigungen nach dieser Methode bzw. mit exakt denselben Parame-
tern (s. auch E-Mail von H. vom [...] Juni 2018 mit Anhang [. . .]) berechnet werden;
wie zudem der Klager selber darlegt (s. seine Ausfiihrungen zur damaligen Krebspro-
gnose [E. 2.7.2]), enthielt die Bemessung der klagerischen Abgangsentschadigung
individuelle, klagerspezifische Komponenten. Die Befragung des Klagers zur Grin-
dung der G. AG ist deshalb nicht erforderlich, da der Klager in der Rechtsschrift
nicht darlegt, inwiefern diese Auslagen fir die Grindung bzw. die Griindung einer
Aktiengesellschaft Gberhaupt und die volle Liberierung - sofern das Aktienkapital
tberhaupt (voll) vom Klager liberiert wurde - fiir die Aufnahme einer selbstandigen
Erwerbstéatigkeit unumganglich oder angemessen waren.

Entscheid des Einzelrichters des Kantonsgerichts Zug EO 2017 176 vom 6. Septem-
ber 2018

3. Zivilgesetzbuch

3.1 Art. 602 f. ZGB; Art. 70 ZPO; Art. 311 Abs. 1 ZPO

Regeste:
Art. 602 f. ZGB; Art. 70 Abs. 1 ZPO; Art. 311 Abs. 1 ZPO - Erbengemeinschaft;
Erfordernis des gemeinsamen Handelns im Berufungsverfahren.

Aus dem Sachverhalt:

1. Die Erbengemeinschaft Z. sel. (nachfolgend: Erbengemeinschaft) besteht aus A.
(nachfolgend: Beklagte 1) und B. (nachfolgend: Beklagte 2). Als Mitglieder der Er-
bengemeinschaft waren die Beklagten 1 und 2 Eigentimerinnen mehrerer im Kanton
Zug gelegener Grundstiicke. Die Beklagte 1 ist mit X. verheiratet. X. war Geschafts-
flihrer der G. GmbH, die spater im Handelsregister geldscht wurde.

2. Die Beklagten beabsichtigten, die in ihrem Eigentum stehenden Grundstlicke zu
Uberbauen. Bei der Planung kam es jedoch zu erheblichen Schwierigkeiten, die
letztlich zum Abbruch des Projektes flihrten. In der Folge stellte die auf die Ent-
wicklung und Realisation von Liegenschaftsprojekten spezialisierte M. AG (nachfol-
gend: Klagerin) der Erbengemeinschaft ein Honorar von insgesamt CHF 522°200.-
in Rechnung. Zur Begriindung flhrte die Klagerin aus, sie habe - nachdem die
Grundeigentiimer an sie gelangt seien - erfolgreich an der Entwicklung des Areals
gearbeitet und in den Bereichen «Strategische Planung/Vorstudien» und «Projek-
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tierung/Vorprojekty umfangreiche Leistungen erbracht. Diese seien ihr im geltend
gemachten Umfang zu vergiten.

3.1 Nachdem die Klagerin die Beklagten 1 und 2 erfolglos betrieben hatte, reich-
te sie beim Kantonsgericht eine Klage ein und beantragte, die Beklagten 1 und 2
sowie X. seien - unter Vorbehalt einer Nachklage - unter solidarischer Haftung zu
verpflichten, der Klagerin CHF 250°000.- zuziglich Zins zu 5% seit 26. November
2007 zu bezahlen.

3.2 In der Klageantwort schloss die Beklagte 2 auf kostenfallige Abweisung der Kla-
ge. Zur Begrindung brachte sie im Wesentlichen vor, sie habe der Klagerin nie ei-
nen Auftrag erteilt. X. sei als Geschaftsfihrer der G. GmbH und als Vertreter der
Beklagten 1 aufgetreten. Er habe aber nie eine Vollmacht der Beklagten 2 gehabt.
Zwischen der Klagerin und der G. GmbH seien keine Vertragsverhandlungen gefiihrt
worden, die eine culpa in contrahendo rechtfertigen wirden. Es habe (berhaupt
keine Geschaftsbeziehung zwischen der Beklagten 2 und der Klégerin gegeben. L&-
ge eine culpa in contrahendo oder eine ungerechtfertigte Bereicherung vor, waren
entsprechende Forderungen langst verjahrt.

3.3 Die Beklagte 1 und X. stellten in ihrer Klageantwort ebenfalls Antrag auf kos-
tenfallige Abweisung der Klage. Gleichzeitig beantragten sie, zur Vereinfachung sei
das Verfahren gemass Art. 125 lit. a ZPO vorab auf die Frage der Verjahrung zu
beschranken. Zur Begriindung dieses Antrages liessen sie ausfiihren, die Partei-
en hatten beabsichtigt, einen Totalunternehmervertrag (inkl. Projektierungsarbei-
ten) abzuschliessen. Ein solcher Vertrag sei aber nicht giiltig zustande gekommen.
Demzufolge kdnne einzig die culpa in contrahendo/Vertrauenshaftung Grundlage
der klagerischen Teilforderung bilden. Diese sei jedoch verjahrt. Abgesehen davon
waren die Voraussetzungen fir eine Vertrauenshaftung nicht erfillt, weil die Be-
klagte 1 und X. keine vorvertraglichen Pflichtverletzungen begangen und auch kein
schutzwirdiges Vertrauen der Klagerin geschaffen hatten.

3.4 Mit Entscheid vom 24. Juni 2016 beschrankte der Referent das erstinstanzliche
Verfahren auf die Frage, ob Uberhaupt eine vertragliche oder ausservertragliche
Anspruchsgrundlage fir die klagerische Forderung bestehe und ob eine allfallige
Forderung der Klagerin verjahrt ware.

3.5 Am 22. Dezember 2016 erliess das Kantonsgericht Zug folgenden Zwischenent-
scheid:

1. Es wird festgestellt, dass eine vertragliche Anspruchsgrundlage fir die klagerische

Forderung gegenuber der der Erbengemeinschaft besteht und die Forderung der
Kladgerin nicht verjahrt ist.
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2. Die Klage gegen X. wird abgewiesen.

[.]

Zur Begriindung flihrte das Kantonsgericht im Wesentlichen aus, zwischen der Kl&-
gerin und der Erbengemeinschaft sei ein Architekturvertrag zustande gekommen.
Dabei habe X. als Vertreter der Erbengemeinschaft gehandelt, weshalb die Erben-
gemeinschaft als Vertretene und nicht X. als Vertreter berechtigt und verpflichtet
worden sei. X. sei selber nicht Vertragspartei gewesen sei, weshalb die Klage gegen
ihn aufgrund der fehlenden Passivlegitimation abzuweisen sei. Nachdem feststehe,
dass fir die klagerische Forderung eine vertragliche Anspruchsgrundlage bestehe,
richte sich die Verjahrung nach Art. 127 OR, was auch fir Honorarforderungen des
Architekten gelte. Mithin sei die zehnjahrige Verjahrungsfrist anwendbar, welche die
Klagerin im vorliegenden Fall mehrmals rechtzeitig unterbrochen habe. Deren An-
spruch sei somit nicht verjahrt. Demzufolge sei festzustellen, dass eine vertragliche
Anspruchsgrundlage flr die klégerische Forderung gegen die Erbengemeinschaft
bestehe und die Forderung der Klagerin nicht verjahrt sei. Die Klage gegen X. sei
hingegen mangels Passivlegitimation abzuweisen.

Ob die Voraussetzungen fiir eine Haftung aus culpa in contrahendo oder eine Ver-
trauenshaftung erfiillt waren, prifte das Kantonsgericht nicht. Folglich dusserte es
sich auch nicht zur Frage, ob auf diesen Anspruchsgrundlagen basierende Forde-
rungen verjahrt waren.

4.1 Gegen das Urteil des Kantonsgerichts reichte die Beklagte 1 beim Obergericht
des Kantons Zug eine Berufung mit folgendem Rechtsbegehren ein:

1. Die Berufung sei gutzuheissen, der Zwischenentscheid vom 22. Dezember 2016
sei aufzuheben und die Klage sei vollumfanglich abzuweisen. Eventualiter sei die
Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Berufungsbeklagten
flr das erst- und zweitinstanzliche Verfahren.

[.]

4.2 Die Beklagte 2 erhob gegen das Urteil des Kantonsgerichts ebenfalls Berufung
und stellte folgendes Rechtsbegehren:

1. Der Zwischenentscheid des Kantonsgerichts vom 22. Dezember 2016 (A3 2015
34) sei vollumfanglich aufzuheben.
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2. Es sei festzustellen, dass keine Anspruchsgrundlage - weder eine vertragliche
noch eine aus culpa in contrahendo - fiir die klagerische Forderung gegeniiber der
Erbengemeinschaft Y.Z. sel. besteht.

[..]

4.2 Die Klagerin beantragte demgegeniber, die Berufung sei abzuweisen, soweit
darauf einzutreten sei, und der Zwischenentscheid des Kantonsgerichts vom 22. De-
zember 2016 sei zu bestatigen

Aus den Erwagungen:

[..]

2. Vorab zu prifen ist, ob auf die vorliegenden Berufungen Uberhaupt einzutreten
ist. Zur Beantwortung dieser Frage ist zundachst auf die Besonderheiten der Erben-
gemeinschaft

als Gesamthandverhaltnis einzugehen.

2.1 Die Beklagten 1 und 2 bilden unbestrittenermassen eine Erbengemeinschaft
und damit eine (Gesamthand-)Gemeinschaft aller Rechte und Pflichten der Erb-
schaft (Art. 602 Abs. 1 ZGB). Als solche ist die Erbengemeinschaft weder eine ju-
ristische Person noch eine Miteigentumsgemeinschaft. Berechtigt und verpflichtet
sind immer die einzelnen Gemeinschafter, d.h. die berufenen Erben, und nicht die
Erbengemeinschaft als solche, denn dieser fehlt die Rechtspersonlichkeit. Aus der
Rechtsnatur der Erbengemeinschaft als Gemeinschaft zur gesamten Hand ergibt
sich indessen der Grundsatz des gemeinsamen Handelns aller Miterben (Art. 602
Abs. 2 ZGB); es gilt das Prinzip der Einstimmigkeit (vgl. Wolf, Berner Kommentar,
2014, Art. 602 ZGB N 42 f. und 56; Wolf/Hrubesch Millauer, Grundriss des schwei-
zerischen Erbrechts, 2017, N 1611 ff.; Schaufelberger/Keller Lischer, Basler Kom-
mentar, 5. A. 2015, Art 602 ZGB N 9 ff.).

2.2 Bei der Erbengemeinschaft ist das Gesamthandprinzip - jedenfalls in der Ten-
denz - strikter eingehalten als in anderen Gesamthandverhaltnissen, was dadurch
begriindet ist, dass die Erbengemeinschaft - im Unterschied zu allen anderen Ge-
samthandverhaltnissen - nicht rechtsgeschaftlich, sondern zwingend von Geset-
zes wegen eintritt. Das Erfordernis gemein-samen Handelns bezweckt den Schutz
der Gemeinschaft gegen schadliche Sonderaktionen einzelner Gemeinschafter. Un-
zulassig sind deshalb nicht nur eigentliche Verfligungen Uber das Recht, sondern
auch diejenigen Rechtshandlungen, welche die Gefahr einer Benachteiligung der
Gemeinschaft oder ihrer Mitglieder bringen kénnen. Das Einstimmigkeitsprinzip ist
mit Blick auf seinen Schutzzweck grundsatzlich von zwingender Natur (vgl. Wolf,
a.a.0., Art. 602 ZGB N 56 ff. m.w.H., insbesondere auf BGE 121 IIl 118 E. 3).
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2.3 Dem Gesamthandprinzip entsprechend bedarf es zur externen Vertretung der
Erbengemeinschaft des Mitwirkens aller Miterben. So bedirfen z. B. Vertrage, wel-
che flr die Erbengemeinschaft eingegangen werden, der Zustimmung samtlicher
Erben. Aufgrund einer Vollmacht (Art. 32 ff. OR) kdnnen ein oder mehrere Miterben
oder auch Dritte zur Vertretung der Erbschaft und der (ibrigen Erben bevoliméchtigt
werden. Die Erteilung der Vollmacht hat wiederum durch alle Miterben zu erfol-
gen. Die Bevollméachtigung ist formlos giiltig und kann auch stillschweigend erfolgen
(Wolf, a.a.0., Art. 602 ZGB, N 71, 75 und 77 f.; Schaufelberger/

Keller Luscher, a.a.0., Art. 602 ZGB N 17 und 24 f.).

2.4 Das Erfordernis der Einstimmigkeit greift grundsatzlich auch im Prozessrecht.
Sind mehrere Personen an einem Rechtsverhéltnis beteiligt, Uber das nur mit Wir-
kung fiir alle entschieden werden kann, so bilden sie gemass Art. 70 Abs. 1 ZPO
eine notwendige Streitgenossenschaft und miissen gemeinsam klagen oder be-
klagt werden. Fir die Erbengemeinschaft bedeutet dies, dass bei Aktivprozessen
die Erben nur gemeinsam zur Prozessfihrung befugt sind und alle zusammen kla-
gen missen. Bei Passivprozessen - d.h. Prozessen gegen die Erbschaft - sind die
Falle der Erbschafts- und Erbgangsschulden sowie der anderweitigen Verpflichtun-
gen der Erbschaft zu unterscheiden. Weil die Erben flir die Schulden des Erblassers
nach Art. 603 Abs. 1 ZGB solidarisch haften, steht es dem Erbschaftsglaubiger frei,
dafir einen einzelnen beliebigen Erben fir die Forderung einzuklagen. Die Solidar-
haftung von Art. 603 Abs. 1 ZGB gilt indessen nur flr Erbschafts- und Erbgangs-
schulden sowie fir Vermachtnisse und Forderungen des Uberlebenden Gatten aus
Guterrecht. Bei der prozessualen Durchsetzung anderer Verpflichtungen der Erben-
gemeinschaft, z. B. Nichterfiillung eines von der Erbengemeinschaft abgeschlosse-
nen Vertrages oder bei Feststellung des Nichtbestehens einer von der Erbengemein-
schaft erhobenen Forderungen, bilden die Teilhaber der Erbengemeinschaft wieder-
um eine notwendige Streitgenossenschaft und miissen daher alle Erben als Beklagte
belangt werden (Schaufelberger/Keller Lischer, a.a.0., Art. 602 ZGB N 26 und 30
f.; Wolf/Hrubesch Miillauer, a.a.0., Rz 1617).

2.5 Ob eine notwendige Streitgenossenschaft besteht, bestimmt sich mithin nicht
nach Art. 70 Abs. 1 ZPO, sondern nach dem anwendbaren materiellen Recht. Inso-
fern stellt Art. 70 Abs. 1 ZPO eine blosse Verweisnorm dar (Staehelin/Schweizer, in
Sutter-Somm /Hasenbohler /Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 3. A. 2016, Art. 70 ZPO N 39 m.H.; Seiler, Die Berufung nach
ZP0, 2013, N 93; von Holzen, Die Streitgenossenschaft im schweizerischen Zivilpro-
zess, 2006, S. 71 f.). Aus dem materiellen Recht ergibt sich auch, dass die notwen-
digen Streitgenossen grundsatzlich nur gemeinsam Prozesshandlungen vornehmen
kdnnen; das im materiellen Recht verankerte Einstimmigkeitsprinzip gebietet, dass
die Streitgenossen gemeinsam Uber den Streitgegenstand bestimmen. Sie missen
nicht nur die Klage gemeinsam einreichen, auch das Rechtsbegehren muss gleich-
lautend sein. Ausserdem sind Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen, Klageaner-
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kennung und Klageriickzug, der Abschluss eines Vergleichs, die Einlegung und der
Riickzug von Rechtsmitteln nur insofern von Bedeutung, als sie von den Streitge-
nossen gemeinsam vorgenommen werden (Ruggle, Basler Kommentar, 3. A. 2017,
Art. 70 ZPO N 29; E. Staehelin/

Schweizer, a.a.0., Art. 70 ZPO N 44; von Holzen, a.a.0., S. 148; Guldener, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht, 3. A. 1979, S. 299).

Das Gebot, gemeinsam zu handeln, gilt indes nicht ausnahmslos. So kann den Streit-
genossen nicht verwehrt werden, je eigene Parteivortrage abzugeben; allfallige Dif-
ferenzen wahrend des Prozesses - insbesondere mit Bezug auf Tatsachenbehaup-
tungen und Beweisantrdgen - hat das Gericht dann im Rahmen seiner freien Be-
weiswlrdigung zu bewerten (vgl. Ruggle, a.a.0., Art. 70 ZPO N 30 f.; von Holzen,
a.a.0., S. 155 f.). Im Weiteren sieht Art. 70 Abs. 2 Satz 1 ZPO vor, dass rechtzei-
tige Prozesshandlungen eines Streitgenossen auch fiir sdumige Streitgenossen gel-
ten. Weitere Ausnahmen vom Grundsatz der Notwendigkeit gemeinsamen Handelns
sind zudem bei einer Interessenkollision oder Dringlichkeit denkbar (Ruggle, a.a.0.,
Art. 70 ZPO N 38 ff.; von Holzen, S. 154). Ausdricklich ausgenommen von diesen
Ausnahmen ist das Ergreifen von Rechtsmitteln (Art. 70 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Dies
bedeutet, dass im Gegensatz zu anderen Rechtshandlungen die Einreichung einer
Berufung durch einen Streitgenossen keine Rechtswirkung fir die sdumigen Streit-
genossen bewirkt; vielmehr missen hier wie bei der Klageeinreichung sémtliche
Streitgenossen gemeinsam handeln (Seiler, a.a.0., N 101; E. Staehelin/Schweizer,
a.a.0., Art. 70 ZPO N 50; Ruggle, a.a.0., Art. 70 ZPO N 44; von Holzen, a.a.O.,
S. 171 1);

3. Die Berufung ist bei der Rechtsmittelinstanz innert 30 Tagen seit Zustellung des
begrindeten Entscheids schriftlich und begriindet einzureichen (vgl. Art. 311 Abs. 1
ZPO).

3.1 Das Berufungsverfahren ist als eigensténdiges Verfahren ausgestaltet. Es dient
nicht der Vervollstandigung des vorinstanzlichen Verfahrens, sondern der Uberprii-
fung und Korrektur des erstinstanzlichen Entscheids im Lichte konkret dagegen vor-
gebrachter Beanstandungen. Entsprechend ist die Berufung nach Art. 311 Abs. 1
ZPO begriindet einzureichen. Dabei muss der Berufungsklager aufzeigen, inwiefern
und weshalb er den angefochtenen Entscheid in tatsdchlicher oder rechtlicher Hin-
sicht als fehlerhaft erachtet bzw. weshalb (zulassige) Noven oder neue Beweismittel
einen anderen Schluss aufdrangen. Um diesen Anforderungen nachzukommen, ge-
nlgt es nicht, wenn der Berufungsklager lediglich auf seine Vorbringen vor erster
Instanz verweist, sich mit Hinweisen auf frihere Prozesshandlungen zufriedengibt
oder den angefochtenen Entscheid in allgemeiner Weise kritisiert. Vielmehr muss er
im Einzelnen die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnen, die er beanstandet, sich
mit ihnen argumentativ auseinandersetzen und die Aktenstlicke nennen, auf denen
seine Kritik beruht. Die Begriindung muss hinreichend explizit sein, sodass sie von

165



A Gerichtspraxis

der Berufungsinstanz einfach nachvollzogen werden kann (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 5A_573/2017 vom 19. Oktober 2017 E. 3.1 m.w.H., insbesondere auf BGE
142 11413 E. 2.2.2 und 138 Il 374 E. 4.3.1).

Die Begrindung ist eine gesetzliche, von Amtes wegen zu prifende Zuldssigkeits-
voraussetzung fir die Berufung. Fehlt sie, so tritt das obere kantonale Gericht nicht
auf die Berufung ein. Die gerichtliche Fragepflicht nach Art. 56 ZPO entbindet nicht
von einer gehorigen Begriindung der Rechtsmitteleingabe. Ebenso wenig besteht ei-
ne Pflicht des Berufungsgerichts, die Berufung zur Verbesserung zuriickzuweisen.
Dabei handelt es sich nicht um

verbesserliche Mangel im Sinne von Art. 132 Abs. 1 ZPO (vgl. Urteile des Bundes-
gerichts 5A_209/2014 vom 2. September 2014 E. 4.2.1 und 4A_258/2015 vom
21. Oktober 2015 E. 2.4.1, je m.w.H.).

3.2 Obwohl dies aus dem Wortlaut von Art. 311 ZPO nicht explizit hervorgeht,
muss die Berufung (als Rechtsmittel) auch Rechtsmittelantréage enthalten. Aus der
Rechtsmittelschrift muss hervorgehen, dass und weshalb der Rechtsuchende ei-
nen Entscheid anficht und inwieweit dieser geandert oder aufgehoben werden soll.
Die Antrage bestimmen den Umfang, in welchem die Rechtsmittelinstanz den ange-
fochtenen Entscheid Uberprifen kann und umgrenzen somit den Streitgegenstand
des Rechtsmittelverfahrens. Mit Blick auf die reformatorische Natur der Berufung
(Art. 318 Abs. 1 lit. b ZPO) darf sich der Berufungskléger nicht darauf beschranken,
lediglich die Aufhebung des angefochtenen erstinstanzlichen Entscheids zu bean-
tragen, son-dern er muss einen Antrag in der Sache stellen. Sein Rechtsbegehren
muss so bestimmt sein, dass es im Falle der Gutheissung unveréndert zum Urteil
erhoben werden kann. Namentlich sind die auf eine Geldzahlung gerichteten Beru-
fungsantrage zu beziffern. Allerdings ist auch

in diesem Zusammenhang das aus Art. 29 Abs. 1 BV abgeleitete Verbot des uber-
spitzten Formalismus zu beachten. Daraus folgt, dass auf eine Berufung mit formell
mangelhaften Rechtsmittelbegehren ausnahmsweise einzutreten ist, wenn sich aus
der Begriindung - allenfalls in Verbindung mit dem angefochtenen Entscheid - er-
gibt, was der Berufungsklager in der Sache verlangt oder - im Fall zu beziffernder
Rechtsbegehren - welcher Geldbetrag zuzusprechen ist.

Werden die Anforderungen an die Rechtsmittelantrdge nicht eingehalten, so fehit
es an einer Zuldssigkeitsvoraussetzung der Berufung und diese ist ebenfalls durch
Nichteintreten zu er-ledigen. Da es sich auch diesbeziiglich nicht um einen ver-
besserlichen Mangel im Sinne von Art. 132 Abs. 1 ZPO handelt, ist keine Nach-
frist anzusetzen (vgl. zum Ganzen BGE 137 Il 617 E. 4.3 f. und E. 6.1 f. sowie
Urteile des Bundesgerichts 4A_383/2013 vom 2. Dezember 2013 E. 3.2.1 und
4A_258/2015 vom 21. Oktober 2015 E. 2.4.1, je m.w.H.; Reetz/Theiler, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.0., Art. 311 ZPO N 34 f.). Im vorlie-
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genden Verfahren sind beide Beklagten durch Rechtsanwaélte vertreten. Es besteht
daher kein Anlass, die Anforderungen an die Rechtsmittelantrége zu reduzieren.

4. Im Lichte der vorangehenden E. 2 und 3 ist zu den Rechtsmittelbegehren der
Beklagten Folgendes festzuhalten:

4.1 Beide Beklagten beantragen in erster Linie die Aufhebung des angefochtenen
Entscheids. Im Unterschied zur Beklagten 1 verlangt die Beklagte 2 allerdings nicht
nur die Aufhebung, son-dern ausdricklich die vollumfangliche Aufhebung des Ent-
scheids. Dem Wortlaut nach verlangt die Beklagte 2 somit auch die Aufhebung von
Ziff. 2 des erstinstanzlichen Urteilsdispositivs, mit welcher die Klage gegen X. ab-
gewiesen wurde. Dies ist insofern bemerkenswert, als die Beklagte 2 eine Bevoll-
méachtigung von X. bestreitet, wahrend die Vorinstanz zum Schluss gelangte, dass
X. ausschliesslich als Vertreter der Erbengemeinschaft gehandelt habe und aus die-
sem Grund selber nicht Vertragspartei gewesen sei, weshalb die Klage gegen ihn
mangels Passivlegitimation abzuweisen sei. Dieser Meinung ist auch die Beklagte
1, die der Vorinstanz attestiert, zu Recht auf ein Vertretungsverhéltnis zwischen X.
und der Erbengemeinschaft geschlossen zu haben. Die Auffassungen der Beklagten
widersprechen sich somit diametral. Aus der Begriindung der Berufung der Beklag-
ten 2 lasst sich nun allerdings nicht entnehmen, dass diese tatséachlich auch die
Aufhebung von Dispositiv-Ziff. 2 des angefochtenen Entscheids verlangt. Dazu wére
sie sie ohnehin nicht legitimiert, da sie in diesem Punkt weder formell noch ma-
teriell beschwert ist. Insoweit vermogen die unterschiedlichen Formulierungen der
Rechtsbegehren den Beklagten nicht zu schaden.

4.2 Im Weiteren stellen beide Beklagten auch Antrage in der Sache. Diese unter-
scheiden sich jedoch erheblich, schliesst doch die Beklagte 1 auf vollstandige Ab-
weisung der Klage, wahrend die Beklagte 2 um Feststellung ersucht, dass keine
Anspruchsgrundlage - weder eine vertragliche noch eine aus culpa in contrahendo
- flir die klagerische Forderung gegeniiber der Erbengemeinschaft besteht.

4.2.1 Der Antrag der Beklagten 1 ist klar und grundsatzlich nicht zu beanstanden,
auch wenn die Vorinstanz allféllige Anspriiche der Klagerin aus culpa in contrahen-
do (noch) nicht beurteilt hat. Die Klagerin tbersieht in diesem Zusammenhang, dass
eine Rickweisung an die Vorinstanz gemass Art. 318 Abs. 1 lit ¢ ZPO nur ausnahms-
weise in Frage kommt und der Beru-fungsinstanz insofern ein gewisser Ermessen-
spielraum verbleibt, als sie auch bei Vorliegen eines Rickweisungsgrundes gleich-
wohl nach pflichtgemédssem Ermessen einen reformatori-schen Entscheid treffen
kann (vgl. Seiler, a.a.0., N 1518; Reetz/Hilber, in: Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuen-
berger [Hrsg.], a.a.0., Art. 318 ZPO N 25). Abgesehen davon hat die Beklagte 1 in
ihrer Berufung ein Eventualbegehren auf Rickweisung an die Vorinstanz gestellt,
womit sich ihr Rechtsmittelbegehren in jedem Fall als zuldssig erweist.
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4.2.2 Auf der anderen Seite kann der Beklagten 2 nicht beigepflichtet werden, wenn
sie ihren Antrag auf Feststellung, dass fir die kldgerischen Forderung keine An-
spruchsgrundlage bestehe, kurzerhand mit einem Antrag auf Abweisung der Klage
gleichsetzen will. Die Beklagte 2 Ubergeht, dass eine Klage aus einzelnen, vollig
unterschiedlichen Griinden ganz oder teilweise abgewiesen werden kann. So be-
schlagt beispielsweise gerade die Verjahrung, um die es vorliegend geht, nicht den
Bestand der Forderung als solcher, sondern nur deren Durchsetzung, indem der
Schuldner das Recht erhélt, die eingeklagte Leistung durch Einrede zu verweigern
(vgl. Gauch/Schluep/Emmenegger, Schweizerisches Obligationen Allgemeiner Teil,
Band Il, 10. A. 2014, Rn 3276). Das Begehren der Beklagten 2 auf Feststellung, dass
fur die klagerische Forderung keine Anspruchsgrundlage besteht, geht demgegen-
Uber viel weiter und umfasst auch diejenigen Anspriiche der Klagerin, die diese mit
ihrer Teilklage (noch) gar nicht geltend gemacht hat. Im Grunde genommen erhebt
die Beklagte 2 mit ihrem Begehren widerklageweise eine negative Feststellungskla-
ge. Ein schitzenswertes Interesse an einer solchen Klage ist allerdings nicht er-
kennbar und die Beklagte 2 macht auch nicht geltend, dass neue Tatsachen oder
Beweismittel vorlagen, die es ihr erlauben wiirden, im derzeitigen Verfahrensstadi-
um noch ein solches (neues) Klagebegehren zu stellen (Art. 317 Abs. 2 ZPO). Das
Begehren der Beklagten 2 weicht mithin nicht nur erheblich von demjenigen der
Beklagten 1 ab; vielmehr erweist es sich auch als unzuldssig, weshalb nicht darauf
eingetreten werden kann.

4.3 Demnach ist festzuhalten, dass die Beklagten unterschiedliche Rechtsmittelbe-
gehren gestellt haben, die sich auch bei grossziigiger Auslegung der Berufungsbe-
grindungen nicht in Einklang bringen lassen. Damit mangelt es im Berufungsver-
fahren bereits an der erforderlichen Ubereinstimmenden Festlegung des Streitge-
genstandes. Ausserdem kann auf das von der Beklagten 2 in der Sache gestellte
Begehren nicht eingetreten werden. Dieser Mangel kann im Berufungsverfahren, in
welchem die Beklagten als Streitgenossinnen und Berufungsklagerinnen gemein-
sam handeln missen (Art. 70 Abs. 2 ZPO; vgl. vorne E. 3.5), nicht , geheilt* werden;
unzulassig ware es insbesondere auch, einzig das Begehren der Beklagten 1 zu be-
riicksichtigen (vgl. ZR 1992/93 Nr. 76 E. 3.h). Somit fehlt es an einem gemeinsamen
Rechts-mittelbegehren der Streitgenossen, weshalb auf deren Berufung(en) nicht
eingetreten werden kann (vgl. Reetz, in: Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuen—berger
[Hrsg.], a.a.0., Vorbemerkungen zu den Art. 308-318 ZPO N 50).

5. Auf die vorliegenden Berufungen kann aber auch deshalb nicht eingetreten wer-
den, weil sie nicht hinreichend begrindet sind.

Wie bereits dargelegt, widersprechen sich die von den Beklagten in den Berufungs-
schriften vertretenen Auffassungen teilweise diametral. Dies gilt insbesondere mit
Bezug auf die ent-scheidende Frage, ob X. bevollméachtigt war, als Vertreter der Er-
bengemeinschaft (d.h. der Beklagten 1 und der Beklagten 2) zu handeln und diese
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gegenuber der Klagerin zu vertreten. Wahrend die Beklagte 2 eine Bevollméchtigung
von X. vehement bestreitet und auch eine sog. Duldungsvollmacht verneint, folgt die
Beklagte 1 nicht nur der Vorinstanz, die zu Recht auf ein Vertretungsverhaltnis zwi-
schen X. und der Erbengemeinschaft geschlossen habe, sondern bestreitet explizit
auch die abweichenden Ausfiihrungen der Beklagten 2. Auf diese Weise lasst sich
eine Berufung offenkundig nicht begriinden. Die Ausfiihrungen der Beklagten sind
derart widerspruchlich, dass sie nicht erkennen lassen, ob tUberhaupt eine Riige vor-
liegt und in welchen Punkten aus welchen Griinden die Beklagten allenfalls eine un-
richtige Rechtsanwendung oder eine falsche Feststellung des Sachverhalts geltend
machen wollen. Nachdem notwendige Streitgenossen beim Ergreifen von Rechts-
mitteln gemeinsam handeln missen (vgl. vorne E. 2.5), kann es auch nicht Aufgabe
der Rechtsmittelinstanz sein, die divergierenden Ausfihrungen in den Berufungs-
schriften im Rahmen der Beweiswiirdigung zu bewerten und danach zu suchen bzw.
an Stelle der uneinigen Berufungsklager zu bestimmen, was diese als fehlerhaft er-
achten konnten. Abgesehen davon geht es vorliegend nicht bloss um abweichende
Tatsachenbehauptungen der Beklagten, sondern auch um (von den Beklagten vollig
unterschiedlich beurteilte) Rechtsfragen, die der Beweiswirdigung von vornherein
entzogen sind. Ferner wendet zwar auch die Berufungsinstanz das Recht grund-
satzlich von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO). Dieser Grundsatz befreit die in einer
notwendigen Streitgenossenschaft verbundenen Beklagten aber nicht von der Ob-
liegenheit, gemeinsam bzw. lbereinstimmend zu riigen, inwiefern die Vorinstanz das
Recht falsch angewendet haben soll. Nur schon deshalb genlgen die vorliegenden
Berufungen den Anforderungen an eine hinreichende Begriindung nicht. Der Ein-
wand der Beklagten 2, wonach jede Partei den Sachverhalt anders schildere, wor-
aus «objektivy nur geschlossen werden kénne, dass der Sachverhalt hochst komplex
gewesen sei und jede Partei den Sachverhalt anders wahrgenommen habe, geht an
der Sache vorbei und vermag die Widersprichlichkeit in der Argu-mentation der Be-
klagten offenkundig nicht zu entschuldigen. Nicht nachvollziehbar ist aber auch das
Argument der Beklagten 1, wonach die Diskrepanzen auf das schlechte Verhéltnis
unter den Beklagten (und X.) zuriickflhren seien, die Klagerin fir sich daraus aber
keinen Nutzen ziehen kénne und dirfe und deshalb das erkennende Gericht dartber
hinwegzusehen habe. Weshalb dem so sein und woran sich das Gericht denn hal-
ten sollte, ist nicht ersichtlich und wird von der Beklagten 1 nicht ndher begriindet.
Sie legt insbesondere auch nicht dar, inwiefern unter den Beklagten nicht bloss ein
schlechtes Verhéltnis, sondern ein eigentlicher Interessenkonflikt bestanden haben
soll, der ein Abweichen vom Einstimmigkeitsprinzip allenfalls rechtfertigen wirde.

Von einem gemeinsamen Handeln bzw. gemeinsamen, hinreichend begriindeten Ri-
gen der Beklagten kann unter diesen Umsténden keine Rede sein. Es mangelt an
der erforderlichen (inhaltlichen) Ubereinstimmung, wobei wiederum zu beachten ist,
dass ein Mangel in der Berufung nicht durch einen andere, bessere Berufung ,,ge-
heilt“ werden und eine Rige, die ein Streitgenosse nicht vorbringt (und insofern den
vorinstanzlichen Entscheid akzeptiert), auch nicht bei Vorbringen durch einen ande-
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ren Streitgenossen berlicksichtigt werden kann (vgl. vorne E. 4.3; ZR 1992/93 Nr.
76 E. 3.h). Somit kann auch aus diesen Griinden auf die Berufung nicht eingetreten
werden.

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass auf die Berufungen der Beklagten wegen
unzureichender bzw. unzulassiger Rechtsmittelbegehren und wegen ungenlgender
Begriindung nicht eingetreten werden kann.

[.]

Obergericht, I. Zivilabteilung, 13. Juli 2018 (Z1 2017 8)

11l. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
1. Vollstreckungsrecht

1.1 Art. 192 SchKG i.V.m. Art. 725a OR

Regeste:

Art. 192 SchKG i.V.m. Art. 725a OR - Im Konkursverfahren nach erfolgter Uber-
schuldungsanzeige sind die Glaubiger nicht legitimiert, die Bewilligung des Kon-
kursaufschubs anzufechten.

Aus den Erwéagungen:

2. Zur Beschwerde ist legitimiert, wer ein schutzwirdiges eigenes und aktuelles
Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheides hat.
Der Rechtsmittelklager muss formell und materiell beschwert sein (fir viele: Reetz,
a.a.0., Vorbem. zu den Art. 308-318 ZPO N 3 ff.). Es muss sich um ein im rechtli-
chen Sinne geschltztes Interesse handeln; ein bloss tatséchliches Interesse an der
Aufhebung oder Abanderung des angefochtenen Entscheides geniigt nicht (Kunz,
in: Kunz/Hoffmann-Novotny/Stauber [Hrsg.], ZPO-Rechts—mittel Berufung und Be-
schwerde, 2013, Vor Art. 308 ff. ZPO N 62).

3.1 Von einem schutzwirdigen Interesse der Beschwerdefiihrerin wére auszugehen,
wenn ihr als Glaubigerin der Beschwerdegegnerin ein Anspruch auf Mitwirkung im
Konkursaufschubsverfahren zustinde. Diesfalls wére sie legitimiert, den Entscheid
der Einzelrichterin vom 24. Februar 2018 mit Beschwerde im vorerwahnten Umfang
anzufechten.

3.2 Auf die Benachrichtigung der Uberschuldung einer Aktiengesellschaft eréffnet
der Richter den Konkurs. Er kann ihn auf Antrag des Verwaltungsrates oder eines
Glaubigers aufschieben, falls Aussicht auf Sanierung besteht (Art. 725a Abs. 1 OR).
Die Glaubiger dirfen durch die Gewahrung des Aufschubs nicht schlechter gestellt
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werden und ein Eingriff in ihre Rechte ist nur mit ihrer ausdriicklichen Zustimmung
moglich (Hardmeier, Zircher Kommentar, 1997, Art. 725a OR N 1319). Die Interes-
sen der Glaubiger an der Erhaltung des Vermdgens sind durch richterliche Mass-
nahmen, insbesondere durch die Einsetzung eines Sachwalters zu wahren (Wusti-
ner, Basler Kommentar, 5. A. 2016, Art. 725a OR N 10, 15). Dieser richterlichen
Verpflichtung ist die Einzelrichterin mit der Einsetzung des Sachwalters samt Ertei-
lung von Weisungen zur Erhaltung des Vermdgenssubstrates am 13. Februar 2018
nachgekommen (Vi act. 10).

Ein Glaubiger kann die konkursamtliche Liquidation des Schuldners herbeifiihren, in-
dem er diesen auf Konkurs betreibt (Art. 166 SchKG) oder indem er die Konkurser-
offnung ohne vorgéangige Betreibung zufolge Zahlungseinstellung (Art. 190 Abs. 1
SchKG) verlangt. Wie die Vorinstanz zutreffend festgestellt hat, steht dem Glau-
biger indessen das Recht nicht zu, die Konkurseréffnung Uber die schuldnerische
Aktiengesellschaft zu beantragen, weil diese Uberschuldet sei. Mithin kommt zwar
jedem Glaubiger gemass ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift das Recht zu, im Fal-
le einer Uberschuldungsanzeige den Aufschub des Konkurses zu verlangen. Es ist
aber nicht ersichtlich, welches dartber hinausgehende schiitzenswerte Interesse er
an der Mitwirkung am Konkursaufschubsverfahren haben kénnte. Insbesondere ist
nicht einzusehen, weshalb der Glaubiger nach Bewilligung des Konkursaufschubs
die Mdglichkeit haben sollte, den Konkurs des Schuldners herbeizufiihren, obwohl
er vor Erteilung der Aufschubsbewilligung dieses Recht nicht hatte. Weitergehen-
de Mitwirkungsrechte als das Recht, den Konkursaufschub zu beantragen, haben
die Glaubiger in einem aufgrund einer Uberschuldungsanzeige eréffneten konkurs-
richterlichen Verfahren daher nicht. Ihre Interessen hat der Richter beim Entscheid
uber den Konkursaufschub und danach gegebenenfalls der Sachwalter zu wahren
(Lorandi, Die Wirkungen des Konkursaufschubs, in: Schweizerisches und internatio-
nales Zwangsvollstreckungsrecht, Festschrift fur Karl Spihler, 2005, S. 237 m.H.;
Wadstiner, a.a.0., Art. 725a OR N 5, N 11).

3.3 Nach dem Wortlaut von Art. 174 Abs. 1 SchKG kann der Entscheid des Konkurs-
gerichts von den Parteien angefochten werden. Im Urteil BGE 123 Il 402 hat das
Bundesgericht den am Konkursverfahren nicht beteiligten Glaubigern die Legitima-
tion zur Weiterziehung eines aufgrund der Insolvenzerklarung ergangenen Konkur-
serkenntnisses abgesprochen (vgl. auch BGE 111 Ill 66; Urteil des Bundesgerichts
5A_43/2013 vom 25. April 2013 E. 2). Es ist nicht einzusehen, weshalb dies an-
ders sein soll, wenn das Konkursverfahren nach Uberschuldungsanzeige gemass
Art. 725a OR i.V.m. Art. 192 SchKG eingeleitet wurde. Auch hier sind zur Weiter-
ziehung des Entscheides des Konkursgerichtes nur diejenigen Glaubiger befugt, die
am erstinstanzlichen Verfahren teilgenommen haben (Hardmeier, a.a.0., Art. 725a
OR N 1310; Krampf/Schuler, Die aktuelle Praxis des Konkursrichters des Bezirksge-
richts Ziirich zu Uberschuldungsanzeige, Konkursaufschub und Insolvenzerklarung
juristischer Personen, in: AJP 2002, S. 1072; Brunner/Boller, Basler Kommentar, 2.
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A. 2010, Art. 192 SchKG N 24; Talbot, a.a.0., Art. 192 SchKG N 32). Eugen Fritschi
(Verfahrensfragen bei der Konkurserdffnung, 2010, S. 279) fiihrt zudem aus, die Be-
schwerdelegitimation kdnne auch nicht auf Art. 346 ZPO abgestitzt werden, da dies
im Widerspruch zu der zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung stehen wiirde.

3.4 Die Beschwerdefiihrerin ist nicht Partei des Konkursverfahrens und daran nicht
beteiligt. Sie konnte sich daran auch nicht beteiligen, da ihr, wie gezeigt, keine Mit-
wirkungsrechte zustehen. Sie hatte einzig selbst den Konkursaufschub beantragen
kénnen; ob sie, wenn ihrem Antrag nicht entsprochen worden ware, diesen Ent-
scheid hatte anfechten konnen, muss hier nicht entschieden werden. Damit kommt
auch nichts darauf an, ob die Beschwerdefiihrerin Kenntnis vom Konkursverfahren
hatte, da sie sich, auch wenn sie davon gewusst hatte, nicht hatte daran beteiligen
kdnnen.

Die Beschwerdefiihrerin flhrt gegenteilige Literaturmeinungen an, namentlich von
Roger Giroud (Die Konkurserdffnung und ihr Aufschub bei der Aktiengesellschaft, 2.
A. 1986, § 6 N 38) und von Brunner/Boller (Basler Kommentar, 2. A. 2010, Art. 192
SchKG N 24). Letztere bestatigen aber am zitierten Ort ein Beschwerderecht nur
derjenigen Glaubiger, die sich mit einem abgewiesen Gesuch um Konkursaufschub
am erstinstanzlichen Verfahren beteiligt haben, was fir die Beschwerdefhrerin of-
fensichtlich nicht zutrifft. Giroud ist zwar der Meinung, dass auch Entscheide des
Konkursrichters, mit denen der Konkursaufschub bewilligt wurde, von jedem Glau-
biger und unabhangig davon, ob er sich am vorinstanzlichen Verfahren beteiligte,
gemass Art. 174 SchKG angefochten werden kénnen. Diese Meinung steht indessen
in Widerspruch insbesondere zum Bundesgerichtsentscheid 123 11l 402, welcher im
Ubrigen nach Publikation des Werkes von Giroud ergangen ist. Auch die von Giroud
zitierten Kommentare Biirgi (Zircher Kommentar) und Jager sind inzwischen durch
Neuauflagen tberholt, in welchen, wie oben belegt, abweichende Auffassungen ver-
treten werden.

3.5 Mithin ergibt sich, dass die Beschwerdefihrerin mangels Beteiligung an dem
nach erfolgter Uberschuldungsanzeige eingeleiteten Konkursverfahren nicht legiti-
miert ist, die in diesem Verfahren ergangenen Entscheide und insbesondere die
Bewilligung des Konkursaufschubes anzufechten. Auf die Beschwerde ware inso-
weit mithin selbst dann nicht einzutreten gewesen, wenn sie rechtzeitig eingereicht
worden ware.

3.6 Da der Beschwerdefihrerin, wie gezeigt, kein Anspruch auf Beteiligung und
Mitwirkung im Konkursaufschubsverfahren zusteht, ist die Einzelrichterin zudem zu
Recht nicht auf den Antrag eingetreten, es sei der Aufschub zu widerrufen. Bei die-
ser Sachlage hatte sie der Be-schwerdeflhrerin die Kosten zu auferlegen (Art. 106
Abs. 1 ZPO). Die Beschwerde erweist sich mithin als unbegriindet und ist abzuwei-
sen, soweit darauf einzutreten ist.
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Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 29. Marz 2018
1.2 Art. 239 ZPO, Art. 325 ZPO, Art. 336 ZPO

Regeste:

Art. 239 ZPO, Art. 325 ZPO, Art. 336 ZPO - Entscheide, die nicht schriftlich
begrindet wurden und nur mit Beschwerde anfechtbar sind, werden mit der
Eroffnung vollstreckbar.

Aus den Erwagungen:

3. Im Entscheid des Kantonsgerichts Zug, Einzelrichter, vom 21. Juni 2018 [...] wur-
de die Beschwerdefiihrerin u.a. verpflichtet, der Glaubigerin CHF 8°504.40 nebst
Zins zu 5% seit 10. Februar 2017 sowie Betreibungskosten von CHF 73.30 zu be-
zahlen. Ferner wurde festgestellt, dass die Glaubigerin die Betreibung Nr. [...] des
Betreibungsamtes [...] im Betrag von CHF 8’504.40 nebst Zins zu 5% seit 10. Fe-
bruar 2017 fortsetzen kann (act. 3/3). Fur diesen Betrag hat die Glaubigerin die
Fortsetzung der Betreibung verlangt und wurde am 4. Juli 2018 die Konkursandro-
hung aus- und der Beschwerdefiihrerin am 16. August 2018 zugestellt (act. 1/1).
Dies wird von der Beschwerdefiihrerin zu Recht nicht bestritten.

4.1 Entscheide in vermdgensrechtlichen Verfahren mit einem Streitwert von CHF
10°000.- oder weniger sind nur mit Beschwerde anfechtbar (Art. 308 Abs. 2 ZPO
i.V.m. Art. 319 lit. a ZPO). Die Beschwerde hemmt die Rechtskraft und Vollstreck-
barkeit des angefochtenen Entscheides nicht, es sei denn, die Rechtmittelinstanz
schiebe die Vollstreckbarkeit auf (Art. 325 ZPO). Der vorliegende Entscheid erging
in einer vermogensrechtlichen Streitigkeit mit einem Streitwert von CHF 8’504.40
und wurde mithin mit der Eroffnung vollstreckbar. Es stellt sich die Frage, ob dar-
an etwas andert, dass der Entscheid im Sinne von Art. 239 Abs. 1 lit. b ZPO oh-
ne schriftliche Begriindung eroffnet wurde und die Beschwerdefihrerin fristgerecht
eine schriftliche Begriindung verlangte, welche noch nicht vorliegt (act. 1/4; vgl.
Art. 239 Abs. 2 ZPO).

4.2 Zur Frage der Vollstreckbarkeit von Entscheiden, die nicht schriftlich begrindet
wurden und nur mit Beschwerde anfechtbar sind, besteht, soweit ersichtlich, keine
bundesgerichtliche Rechtsprechung. Auch das Obergericht hatte sich bisher nicht
mit der Frage zu befassen. In der kantonalen Rechtsprechung und in der Literatur
werden unterschiedliche Auffassungen vertreten.

Das Obergericht des Kantons Zirich hat im Urteil RT120039 vom 11. Juni 2012 (in:
ZR 111 /2012, Nr. 70) erwogen, einem beschwerdeféhigen Entscheid sei, in Ana-
logie zu Art. 112 Abs. 2 Satz 3 BGG, die Vollstreckung zu versagen, solange nicht
entweder die zehntégige Frist, innert welcher geméss Art. 239 Abs. 2 ZPO eine Be-
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grindung verlangt werden kann, abgelaufen oder die begriindete Ausfertigung des
Entscheids eroffnet worden ist. Diese Rechtsprechung wurde mit Urteil LB150035
vom 13. August 2015 E. 2 bestatigt. Das Kantonsgericht Basel-Landschaft ging im
Entscheid 410 12 182 vom 19. Juni 2012 hingegen von der sofortigen Vollstreckbar-
keit eines eroffneten, aber (noch) nicht schriftlich begriindeten Urteils aus, hielt aber
dafir, dass der unterliegenden Partei die Moglichkeit offenstehe, bei der Rechtsmit-
telinstanz vorsorglich den Aufschub der Vollstreckbarkeit bis zum Einreichen einer
Beschwerde zu beantragen.

In der Literatur wird vorab im Aufsatz von Staehelin/Bachofner (Vollstreckung im
Niemands-land, Jusletter 16. April 2012) die Auffassung vertreten, ein Entscheid,
gegen den das Rechtsmittel der Beschwerde zur Verfligung steht, sei mit der Eroff-
nung vollstreckbar und nicht erst mit Erdffnung der schriftlich begriindeten Aus-
fertigung. Zwar konne eine Beschwerde dagegen erst eingereicht werden, wenn
die Begriindung vorliege. Die unterlegene Partei konne sich aber gegen die zwi-
schenzeitliche Zwangsvollstreckung schiitzen, indem sie in sinngemasser Anwen-
dung von Art. 263 ZPO bei der Rechtsmittelinstanz den Aufschub der Vollstreckbar-
keit beantrage. In den Kommentierungen von Art. 239 und Art. 336 ZPO (Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 3. A. 2016, Art. 239 ZPO N 35; Art. 336 ZPO N 13) und von Art. 80
und Art. 84 SchKG (Basler Kommentar, 2. A. 2010, Art. 80 SchKG N 7b; Art. 84
SchKG N 79) aussert sich Staehelin in gleicher Weise. Gleicher Auffassung sind
auch Markus/Wuffli (Rechtskraft und Vollstreckbarkeit: zwei Begriffe, ein Konzept?,
ZBJV 151/2015 S. 107 ff.) und Jent-Sgrensen (Resolutiv bedingte Vollstreckbar-
keit und Vollstreckung, SJZ 110/2014 S. 60 f.). Gemass Rohner/Mohs (in: Brun-
ner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A. 2016,
Art. 336 ZPO N 2), Droese (Basler Kommentar, 3. A. 2017, Art. 336 ZPO N 8) und
Tappy (in: Bohnet et al. [Hrsg.], CPC Code de procédure civile commenté, 2011,
Art. 239 CPC N 22) wird demgegenlber der Entscheid erst mit Er6ffnung der be-
grindeten Ausfertigung vollstreckbar.

4.3 Der Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft und die Argumentation
von Staehelin, auf welche das Kantonsgericht abstitzt, iberzeugen insbesondere
deswegen, weil ein Ent-scheid nicht zweimal eroffnet werden kann. Die Zivilprozess-
ordnung erlaubt ausdricklich eine Eréffnung des Entscheides ohne schriftliche Be-
grindung (Art. 239 Abs. 2 ZPO). Die formelle Rechtskraft tritt mit dessen Eroffnung
ohne Weiteres ein, sofern dagegen kein ordentliches Rechtsmittel mehr ergriffen
werden kann. Ein Entscheid, der nur mit Beschwerde angefochten werden kann,
wird daher gemass Art. 325 Abs. 1 ZPO mit seiner Eroffnung rechtskraftig. War-
de der Eintritt der Vollstreckbarkeit bis zur Zustellung des begrindeten Entscheides
hinausgeschoben, widersprache dies dem Wortlaut und der Systematik des Geset-
zes. Nahme man namlich, wie das Obergericht Zirich, bezlglich der Vollstreckbar-
keit von Entscheiden fir den Zeitraum zwischen der Eroffnung im Dispositiv und
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der Anhebung der Beschwerde eine Gesetzesliicke an, die es im Sinne von Art. 112
Abs. 2 BGG zu flillen gelte, so waren beschwerdefahige Entscheide mit ihrer Er-
offnung rechtskraftig, aber noch nicht vollstreckbar. Gegen eine solche Annahme
spricht der Wortlaut von Art. 336 Abs. 1 ZPO (Staehelin/Bachofner, a.a.0., Rz 8).

4.4 Es ist zwar nicht zu verkennen, dass der Glaubiger so unter Umstanden sei-
ne Forderung vollstrecken kann, bevor tber die erstinstanzliche Beseitigung des
Rechtsvorschlages abschliessend entschieden wurde. Der Schuldner ist daher mog-
licherweise darauf angewiesen, eine Rickforderungsklage einzureichen (vgl. dazu
Markus/Wuffli, a.a.0., S. 116 ff.), womit er das Solvenzrisiko des Glaubigers tragt,
was das Obergericht Zirich als stossend bezeichnet (Urteil RT120039 vom 11. Juni
2012 E. 3.5). Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass um-gekehrt der Glaubiger
das Solvenzrisiko des Schuldners tragt, wenn er einen rechtskréaftigen Entscheid
nicht vollstrecken kann. Da ein erstinstanzlicher Entscheid zu seinen Gunsten vor-
liegt, besteht zudem eine erhdhte Wahrscheinlichkeit, dass er seinen Anspruch zu
Recht geltend gemacht und der Schuldner diesen zu Unrecht bestritten hat (Stae-
helin, in: Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.0., Art. 239 ZPO N
35a.E.).

In praktischer Hinsicht kommt hinzu, dass das Betreibungsamt von sich aus nicht
beurteilen kdnnte, ob ein ihm vom Glaubiger vorgelegtes unbegriindetes Urteil voll-
streckbar ist oder nicht. Dem Betreibungsamt ist nédmlich nicht bekannt, ob von
einer Partei die Ausfertigung einer schriftlichen Begriindung verlangt wurde oder
ob die entsprechende Frist verstrichen ist und damit auch auf die Ergreifung ei-
nes Rechtsmittels verzichtet wurde (Art. 239 Abs. 2 ZPO). Der Glaubiger musste
eine Vollstreckbarkeitsbescheinigung vorlegen, obwohl eine solche fiir die Stellung
des Fortsetzungsbegehrens gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht er-
forderlich ist (Urteil des Bundesgerichts 5A_78/2017 vom 18. Mai 2017 E. 2.2).

4.5 Der Schuldner ist, jedenfalls nach Auffassung des Kantonsgerichts Basel-Land-
schaft und von Staehelin, der Vollstreckung nicht schutzlos ausgeliefert. Vielmehr
kdnne er in analoger Anwendung von Art. 263 ZPO bei der Beschwerdeinstanz vor-
sorglich den Aufschub der Voll-streckbarkeit beantragen (vgl. auch Markus/Wuffli,
a.a.0., S. 114). Dies wird damit begriindet, dass gemass Art. 263 ZPO vorsorgliche
Massnahmen schon vor Rechtshéangigkeit der Klage in der Hauptsache angeord-
net werden konnten. Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung gemaéss Art. 325
Abs. 2 ZPO sei eine vorsorgliche Massnahme sui generis. Es sei daher nicht aus-
geschlossen, diese auch schon vor Einreichung der Beschwerde anzuordnen. Wie
es sich damit verhalt, muss vorliegend zwar nicht abschliessend beurteilt werden,
da die Beschwerdefiihrerin keinen entsprechenden Antrag gestellt hat. Die Argu-
mentation leuchtet indessen ein. Mithin ist davon auszugehen, dass dem Schuldner,
der gegen einen fir ihn negativen Rechtsoéffnungsentscheid noch kein Rechtsmittel
ergreifen kann, dennoch ein Rechtsbehelf zur Abwehr der Vollstreckung zur Verfi-
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gung steht. Mit diesem kann er Uberprifen lassen, ob sich unter Beriicksichtigung
der drohenden Nachteile und unter Bertlicksichtigung der Erfolgsaussichten der Be-
schwerde eine Vollstreckung rechtfertigt. Auch unter dem Aspekt des Schutzes des
Schuldners und seines Anspruchs auf das rechtliche Gehor ist es mithin unnotig,
die Vollstreckbarkeit des gemass Art. 239 Abs. 1 lit. b ZPO unbegriindet eréffneten
Entscheides bis zur Zustellung der Begriindung aufzuschieben. Eine im Sinne von
Art 112 Abs. 2 BGG zu fiillende Gesetzesliicke ist nicht ersichtlich.

4.6 Im Ubrigen entspricht diese Lésung gemass dem erlduternden Bericht zur An-
derung der Zivilprozessordnung vom 2. Méarz 2018 (S. 72 f.) dem Vorentwurf des
Bundesrates fiir eine An-derung der Zivilprozessordnung. Dieser sieht in einem neu-
en Abs. 2bis von Art. 239 ZPO ausdricklich vor, dass ohne schriftliche Begrindung
eroffnete Entscheide vollstreckbar sind.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 2. Oktober 2018

IV. Strafrecht

1. Strafrechtspflege

1.1 Art. 428 Abs. 1 StPO; Art. 399 Abs. 3 StPO
Regeste:
Kostenauflage bei Riickzug der Berufung vor Ablauf der Frist fiir die Berufungser-
klarung: Die Partei, welche gegen ein Urteil des Strafgerichts fristgerecht Beru-

fung anmeldet und diese vor Ablauf der 20-tégigen Frist fur die Einreichung der
Berufungserklarung zurlickzieht, werden keine Kosten auferlegt.

Obergericht, Strafabteilung, Préasidialverfigung vom 17. September 2018 (S 2018
23)

2. Materielles Strafrecht

2.1 Art. 43 StGB

Regeste:
Voraussetzungen fiir eine teilbedingte Freiheitsstrafe von iber zwei Jahren

Aus den Erwagungen:
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5.1 Fir Freiheitsstrafen von lber zwei Jahren bis zu drei Jahren, die mithin Uber
der Grenze flr bedingte Strafen liegen, sieht Art. 43 StGB einen eigenstandigen
Anwendungsbereich vor. An die Stelle des vollbedingten Strafvollzugs, der hier aus-
geschlossen ist (Art. 42 Abs. 1 StGB), tritt der teilbedingte Vollzug, wenn die subjek-
tiven Voraussetzungen daflr gegeben sind. Grundvoraussetzung fur die teilbedingte
Strafe ist somit eine begriindete Aussicht auf Bewahrung bzw. der Ausschluss einer
unglnstigen Prognose, wobei die Kriterien denjenigen von

Art. 42 StGB entsprechen (BGE 134 IV 1 E. 5.3.1).

Der unbedingt vollziehbare Teil der Freiheitsstrafe muss mindestens sechs Monate
betragen, darf aber die Halfte der Strafe nicht Ubersteigen (Art. 43 Abs. 2 und 3
StGB). Innerhalb des gesetzlichen Rahmens liegt die Festsetzung im pflichtgemas-
sen Ermessen des Gerichts. Der unbedingte Strafteil darf dabei das unter Verschul-
densgesichtspunkten (Art. 47 StGB) gebotene Mass nicht unterschreiten (BGE 134
IV 1E.5.6).

Schiebt das Gericht den Vollzug einer Strafe ganz oder teilweise auf, so bestimmt
es dem Verurteilten eine Probezeit von zwei bis fiinf Jahren (Art. 44 Abs. 1 StGB).

5.2 Die Vorinstanz fiihrte aus, gemass Gutachten bestehe beim Beschuldigten eine
Wahrscheinlichkeit bezlglich einer sexuell motivierten Straftat von 26% nach funf
Jahren und von 31% nach zehn Jahren; dies entspreche einem durchschnittlichen
bis hohen Ruckfallrisiko. Zufolge dieser Riickfallgefahr misse dem Beschuldigten
eine schlechte Prognose fur kinftiges Verhalten gestellt bzw. kdnne diesem der
teilbedingte Vollzug fiir die Freiheitsstrafe nicht gewahrt werden.

5.3 In seinem Ergénzungsgutachten vom [...] 2017 rdumte Dr.med. X. ein, er misse
zu seinem Gutachten vom [...] 2014 bemerken, dass zum Zeitpunkt seiner Begut-
achtung die inkriminierten Straftaten schon vier Jahre zurlickgelegen seien, ohne
dass es zu erneuten Straftaten gekommen sei. Dementsprechend hatte das Riick-
fallrisiko schon damals nur noch 8% nach funf bzw. 13.7% nach zehn Jahren be-
tragen. Die entsprechenden Zahlen fir eine «Time at Risk» nach acht Jahren waren
7.6% bzw. 13.1 % [nach zehn Jahren]. Damit wére der Beschuldigte in der Gruppe
niedriges bis durchschnittliches Rickfallrisiko bei keiner «Time at Risk» einzustufen.

5.4 Dem Anhang zum Gutachten vom [...] 2014 ist zu entnehmen, dass Dr.med. X.
bei der Analyse anhand des aktuarischen Prognoseinstruments «Static-99» in «ltem
Nr. 2» davon ausging, der Beschuldigte lebe nicht in einer mindestens zwei Jahre
andauernden partnerschaftlichen Beziehung. Dies flhrte dazu, dass dem Beschul-
digten ein entsprechender Risikopunkt vergeben wurde, sodass er gesamthaft vier
statt drei Risikopunkte erzielte. Dabei ist dem Prognoseinstrument «Static-99» zu
entnehmen, dass die Rickfallgefahr eines Taters mit der Anzahl der Risikopunkte
steigt.
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Der Beschuldigte macht hierzu geltend, er pflege «seit mehreren Jahren eine Be-
ziehung mit Y.» und lebe mit dieser zusammen. Dies wird insoweit von den Eltern
von Y. bestétigt, als sie in einer Eingabe vom [...] 2017 sinngemass ausfiihrten,
ihre Tochter flhre seit mindestens Ende 2013 eine Beziehung zum Beschuldigten.
Dass diese Beziehung nach wie vor Bestand hat, geht sodann aus einem (unda-
tierten) Schreiben von Y. an die amtliche Verteidigung und insbesondere aus dem
Familienausweis des Beschuldigten hervor, gemass welchem erund Y.am[...] 2018
geheiratet haben und sie am [. . .] Eltern einer gemeinsamen Tochter geworden sind.
Dies fiihrt dazu, dass dem Beschuldigten ein Risikopunkt abzuziehen ist, sodass er
gesamthaft drei statt vier Risikopunkte erzielt.

Vor diesem Hintergrund ist das Rickfallrisiko als eher «niedrigy im Sinne des Gutach-
tens einzustufen. Zudem ist davon auszugehen, dass dem Beschuldigten das lange
Strafverfahren und die Untersuchungshaft die volle Tragweite seines Handelns auf-
gezeigt haben. Eine klar unglinstige Prognose kann daher entgegen der Auffassung
der Vorinstanz, die sich - wie sich mittlerweile ergeben hat - unbewusst auf ein
fehlerhaftes Gutachten abstitzte, nicht mehr angenommen werden.

5.5 Obwonhl keine unglinstige Prognose besteht, wére eine Begrenzung des unbe-
dingten Teils der Freiheitsstrafe auf das gesetzliche Minimum von sechs Monaten
unter Verschuldensgesichtspunkten (namentlich bei den Delikten zum Nachteil von
Z.) nicht zu rechtfertigen. Andererseits erscheint es angesichts der Tatsache, dass
der Beschuldigte erwerbstatig ist und er vor kurzem geheiratet hat sowie Vater einer
Tochter geworden ist, fiir welche er finanziell zu sorgen hat, gerechtfertigt, den voll-
ziehbaren Teil so zu bemessen, dass ein Vollzug der Strafe in Halbgefangenschaft
(Art. 77b StGB) moglich ist. Demnach ist der unbedingt vollziehbare Teil der Frei-
heitsstrafe auf 12 Monate und der aufgeschobene Teil auf 16 Monate festzusetzen.
Um der nach wie vor bestehenden - wenn auch nur niedrigen - Riickfallgefahr Rech-
nung zu tragen, ist die Probezeit auf drei Jahre festzulegen.

Das bedeutet, dass der Beschuldigte die Freiheitsstrafe im Umfang von 16 Mona-
ten vorerst nicht verblissen muss; bewahrt er sich bis zum Ablauf der dreijghrigen
Probezeit, wird dieser Teil der Strafe definitiv nicht mehr vollzogen (Art. 45 StGB).
Im Sinne von Art. 44 Abs. 3 StGB wird der Beschuldigte aber ausdricklich darauf
aufmerksam gemacht, dass der aufgeschobene Teil der Freiheitsstrafe widerrufen
werden kann, d.h. nachtraglich zu verbissen ist, wenn er wahrend der Probezeit
ein Verbrechen oder Vergehen begeht (Folgen der Nichtbewahrung gemass Art. 46
StGB).

[..]

Obergericht, Strafabteilung, Urteil vom 2. Marz 2018 (S 2017 9)
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2.2 Art. 49 Abs. 1 StGB

Regeste:
Strafzumessung; Bildung einer Gesamtstrafe

Aus den Erwagungen:

[...]
VI. Sanktion
1. Urteil der Vorinstanz und Antrége der Parteien

1.1 Die Vorinstanz bestrafte den Beschuldigten mit einer Freiheitsstrafe von 12 Jah-
ren unter Anrechnung der Untersuchungshaft von 343 Tagen.

1.2 Der Beschuldigte riigt, diese Sanktion sei weit Ubersetzt, und beantragt eine
Freiheitsstrafe von maximal 8 Jahren unter Anrechnung der bereits erstandenen
Haft.

1.3 Die Staatsanwaltschaft wendet sich ebenfalls gegen die Strafzumessung. Sie
beantragt eine Freiheitsstrafe von 15 Jahren unter Anrechnung der bereits erstan-
denen Haft.

2. Grundsatze der Strafzumessung

2.1 Die Vorinstanz hat die allgemeinen Regeln der Strafzumessung und der Verschul-
densbewertung (bei Widerhandlungen gegen das Betdubungsmittelgesetz), das Vor-
gehen bei der Anwendung des Asperationsprinzips gemass Art. 49 Abs. 1 StGB so-
wie die Folgen einer Verletzung des Beschleunigungsgebotes zutreffend dargelegt,
so dass darauf verwiesen werden kann. Erganzend ist Folgendes anzumerken:

2.2 Das Bundesgericht hat in einem neuen Leitentscheid (Urteil 6B_483/2016 vom
30. April 2018) seine Rechtsprechung zur Bildung einer Gesamtstrafe geméass Art. 49
Abs. 1 StGB weiter prazisiert. Es erwog, dass die in letzter Zeit vermehrt geschaffe-
nen Ausnahmen von der konkreten Methode der Gesamtstrafenbildung, namentlich
bei Seriendelikten und einer mehrfachen Verwirklichung desselben Tatbestands im
Ergebnis zu einer (selektiven) Aufgabe der Gesamtstrafe nach dem Asperationsprin-
zip zugunsten der gesetzlich nicht vorgesehenen «Einheitsstrafey geflihrt hatten, was
von der Lehre zu Recht kritisiert worden sei.

Vor diesem Hintergrund, so das Bundesgericht, seien im Rahmen der Strafzumes-
sung zuerst samtliche Einzelstrafen fir die konkreten Delikte (gedanklich) festzu-

179



A Gerichtspraxis

setzen; erst dann kdnne das Gericht beurteilen, ob und welche Strafen gleichartig
seien. Wenn fir einzelne Delikte im konkret zu beurteilenden Fall unter Beachtung
des Verhaltnismassigkeitsprinzips eine Geldstrafe nicht mehr flr schuldangemes-
sen und zweckmassig sei, hindere Art. 41 Abs. 1 StGB das Gericht nicht daran, auf
Einzelfreiheitsstrafen von weniger als sechs Monaten zu erkennen, wenn die dar-
aus zu bildende Gesamtstrafe sechs Monate Ubersteige (Urteil des Bundesgerichts
6B_483/2016 vom 30. April 2018 E. 4.3).

[-.]
3. Tatkomponenten

3.1 Im Einklang mit der Vorinstanz ist die vom Beschuldigten (in Mittaterschaft mit
X.) verlibte Beforderung von 29.906 kg Heroingemisch als schwerste Tat zu betrach-
ten. Es liegt insoweit ein schwerer Fall im Sinne von Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG vor.
Der Strafrahmen hierfir reicht von einer Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bis
zu einer solchen von 20 Jahren, womit eine Geldstrafe verbunden werden kann. Die
Einsatzstrafe ist somit wie folgt festzusetzen.

3.1.1 Hinsichtlich der objektiven Tatschwere sind mit der Vorinstanz zunéchst die
Menge reinen Heroins von 17.44 kg und das damit verbundene ausserordentlich ho-
he Gefahrdungspotential fir die Gesundheit vieler Menschen als dusserst belasten-
de Kriterien zu bertiicksichtigen (vgl. Fingerhuth/ Schlegel/Jucker, BetmG, Kommen-
tar, 3. Aufl. Zirich 2016, Art. 47 StGB N 37 ff.; Mathys, Leitfaden Strafzumessung,
N 79). Diesbeziiglich ist zu beachten, dass der Grenzwert gemass Art. 19 Abs. 2
lit. a BetmG um das ca. 1450-fache uberschritten wurde. Sodann ist der Beschul-
digte zwar ,nur® als Vermittler auf Hierarchiestufe 3 (Einsatzstrafe 5 - 8 Jahre; vgl.
Fingerhuth/Schlegel/Jucker, BetmG, Kommentar, 3. Aufl. Zlrich 2016, Art. 47 StGB
N 32) einzuordnen, er hat die Kuriere jedoch gemass seinen eigenen Aussagen «in
die Sache hineingezogeny, was belastend ins Gewicht fallt. Zudem ist zu berlicksich-
tigen, dass die Organisation, welche die Herointransporte in Auftrag gegeben hat,
eine hohe kriminelle Energie aufweist. Gemass den Aussagen des Beschuldigten sei
namlich die Beschlagnahmung von 15 oder 30 kg Heroingemisch fir die Organisa-
tion nicht sehr gravierend gewesen, da sie (Geschafte im grossen Stily betreibe. Im
Weiteren scheint das vom Beschuldigten angestrebte Entgelt von CHF 40’000.- an-
gesichts der transportierten Menge bzw. des damit moglichen Gesamtertrags auf
den ersten Blick zwar nicht sehr hoch; fir den Beschuldigten personlich, welcher
damit den Konkurs seiner Firma abwenden wollte, war dieser Betrag jedoch erheb-
lich. Weiter ist zu wirdigen, dass der Beschuldigte sein eigenes Risiko auf Kosten
von X. minimierte, indem er die Drogen von diesem aus der Tirkei in die Schweiz
transportieren liess. Das objektive Tatverschulden ist demnach als mittelschwer bis
schwer einzustufen.
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3.1.2 In subjektiver Hinsicht ist zu berlcksichtigen, dass der Beschuldigte aus rein
finanziellen und somit egoistischen Griinden handelte. Zudem war er weder siich-
tig, noch befand er sich in einer prekaren finanziellen Notlage, so dass kein Grund
bestand, die Schweizer Rechtsordnung nicht einzuhalten. Im Weiteren zeigte der
Beschuldigte auch eine gewisse Leichtfertigkeit und Gleichglltigkeit, betrachtete er
doch seine Delinquenz als Spiel; es sei «wie bei einem Fussballmatchy oder «wie
Lotto» gewesen. In dieses Bild passt, dass sich der Beschuldigte durch den ers-
ten Fehlschlag nicht beirren liess und sogleich eine zweite Kurierfahrt organisier-
te; damit manifestierte er seine Tatentschlossenheit (vgl. Urteil des Bundesgerichts
6B_687/2016 vom 12. Juli 2017 E. 1.4.5). Nur minim verschuldensmindernd wirkt
sich aus, dass der Beschuldigte in Bezug auf die 30 kg Heroingemisch lediglich mit
Eventualvorsatz handelte; denn sein direkter Vorsatz bezog sich nur, aber immerhin
auf eine Menge von «mehr als 20 kgy. Es bleibt somit dabei, dass das Tatverschulden
insgesamt als mittelschwer bis schwer einzustufen ist.

3.1.3 Demnach ist der Strafrahmen etwa zur Halfte auszuschopfen. Angesichts des
geschilderten Tatverschuldens ist im Einklang mit der Vorinstanz und dem «Strafzu-
messungsmodelly von Fingerhuth et al. bei der vorliegend relevanten Menge reinen
Heroins von 17.44 kg von einer Ausgangsstrafe von zehneinhalb Jahren auszuge-
hen (Fingerhuth/ Schlegel/Jucker, BetmG, Kommentar, 3. Aufl. Zurich 2016, Art. 47
StGB N 44 f.). Hiervon sind 10 % abzuziehen, um dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass es «nury um einen Transport (und namentlich nicht um einen Erwerb) von Be-
taubungsmitteln aus dem Ausland ging. Ein Abzug von 20 %, wie bei X., ist hingegen
nicht gerechtfertigt; dies deshalb, weil das Tatverschulden des Beschuldigten auf-
grund seiner hoheren Hierarchiestufe als deutlich schwerer zu qualifizieren ist als
jenes von X.

3.1.4 Im Sinne eines Zwischenergebnisses ist demnach festzuhalten, dass in Uber-
einstimmung mit der Vorinstanz eine Einsatzfreiheitsstrafe von neun Jahren und fiinf
Monaten (bzw. 113 Monaten) angemessen erscheint.

3.2 Zu beurteilen ist sodann die (mittaterschaftliche) Beforderung der von Y. trans-
portierten knapp 16 kg Heroingemisch. Abgesehen davon, dass die 8.325 kg reines
Heroin den Grenzwert geméss Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG um das knapp 700-fache
Uberschritten und der vom Beschuldigten angestrebte Lohn lediglich CHF 15’000.-
betrug, sind ansonsten die gleichen objektiven Tatkomponenten wie bei der Kurier-
fahrt von X. zu berlicksichtigen. Das Gleiche gilt grundsatzlich auch hinsichtlich des
subjektiven Tatverschuldens. Immerhin ist festzuhalten, dass es sich vorliegend um
den ersten Versuch handelte und der Beschuldigte mit einer Lieferung von 15 kg He-
roin rechnete. Unter diesen Umstéanden ist das Verschulden insgesamt im Einklang
mit der Vorinstanz als mittelschwer einzustufen.
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Vor diesem Hintergrund orientiert sich das Obergericht auch bezlglich der Kurier-
fahrt von Y. am «Strafzumessungsmodelly von Fingerhuth et al., so dass bei der
vorliegend relevanten Menge reinen Heroins von 8.325 kg von einer Ausgangsstrafe
von acht Jahren auszugehen ware. Davon sind 10 % abzuziehen, um dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass es «nur» um einen Transport (und namentlich nicht um
einen Erwerb) von Betdubungsmitteln aus dem Ausland ging. Ein Abzug von 20%,
wie bei Y., ist hingegen nicht gerechtfertigt; dies deshalb, weil das Tatverschulden
des Beschuldigten aufgrund seiner hoheren Hierarchiestufe als deutlich schwerer
einzustufen ist als jenes von VY. Bei eigensténdiger Betrachtung ware demnach eine
Freiheitsstrafe von sieben Jahren und zwei Monaten (bzw. 86 Monaten) angemes-
sen.

In Anwendung von Art. 49 Abs. 1 StGB ist die hypothetische tatbezogene Strafe flr
die Kurierfahrt von Y. - entgegen der Ansicht der Staatsanwaltschaft, die von bloss
10 % spricht, was praktisch dem Kumulationsprinzip gleich kdme - um ca. 60 % zu re-
duzieren, da zwischen den beiden Kurierfahrten ein sehr enger sachlicher, zeitlicher
und situativer Zusammenhang besteht, was die Vorinstanz in Ubereinstimmung mit
dem Beschuldigten zu wenig gewichtete; nachdem das erste Vorhaben fehlgeschla-
gen war, startete der Beschuldigte umgehend einen zweiten Versuch. Zudem ist zu
berlcksichtigen, dass der Beschuldigte mit beiden Taten die gleichen Rechtsgiter
verletzt hat und nahezu identisch vorgegangen ist (vgl. Mathys, Leitfaden Strafzu-
messung, N 373). Im Ergebnis ist die Einsatzstrafe demnach um zwei Jahre und
zehn Monate (bzw. 34 Monate) zu erhohen.

3.3 Vermittlung von insgesamt 1.2 kg Heroingemisch

3.3.1 Hinsichtlich der objektiven Tatschwere der Vermittlung von 500 g Heroinge-
misch von Mitte Februar 2013 zwischen W. und Z. ist zunachst zu beachten, dass
es sich selbst bei Annahme eines tiefen Reinheitsgrades von 20 % um 100 g reines
Heroin handelte, womit der Grenzwert gemass Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG um das
gut achtfache Uberschritten wurde. Verschuldensmindernd ist zu Gunsten des Be-
schuldigten zu bericksichtigten, dass er nur vermittelt hat. Zudem wurde er stets
von seinem Lieferanten bzw. von dessen Gehilfen begleitet, was darauf hindeutet,
dass ihm wenig Vertrauen geschenkt wurde und seine Rolle bei der Ubergabe eher
gering war.

In subjektiver Hinsicht ist zu beachten, dass der Beschuldigte mit direktem Vorsatz
sowie wiederum aus rein finanziellen und somit egoistischen Grinden handelte. Zu-
dem war er weder sichtig, noch befand er sich in einer finanziellen Notlage. Dem-
nach bestand fir ihn kein Grund, die Schweizer Rechtsordnung nicht einzuhalten.

Die objektive und subjektive Tatschwere ist demnach angesichts des weiten Strafrah-
mens von bis zu 20 Jahren noch als leicht einzustufen, so dass in Anlehnung an das
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«Strafzumessungsmodelly von Fingerhuth et al. bei eigenstandiger Betrachtung eine
Frei-heitsstrafe von 22 Monaten angemessen ware.

3.3.2 Betreffend die Vermittlung von 500 g Heroingemisch von Anfang Méarz 2013
zwischen W. und Z. sind die identischen objektiven und subjektiven Tatkomponenten
wie bei der der Vermittlung von Mitte Februar zu berlicksichtigen. Auch hier ist von
einem noch leichten Verschulden auszugehen; bei eigenstandiger Betrachtung wéare
demnach ebenfalls eine 22-monatige Freiheitsstrafe angemessen.

3.3.3 Hinsichtlich der Vermittlung von 200 g Heroingemisch von Ende Januar 2013
sind abgesehen von der geringeren Heroinmenge (40 g reines Heroin) ebenfalls die
gleichen objektiven und subjektiven Tatkomponenten wie bei den Vermittlung von
Mitte Februar und Anfang Marz 2013 zu berticksichtigen, so dass von einem leichten
Verschulden ausgegangen werden kann und bei eigenstandiger Betrachtung eine
Freiheitsstrafe von 14 Monaten angemessen ware.

3.3.4 In welchem Umfang nun die Einsatzstrafe aufgrund der mehrfachen Vermitt-
lung von insgesamt 1.2 kg Heroin zwischen W. und Z. zu erhohen ist, hangt von
verschiedenen Faktoren ab. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind na-
mentlich das Verhaltnis der einzelnen Taten untereinander, ihr Zusammenhang, ihre
grossere oder geringere Selbststandigkeit sowie die Gleichheit oder Verschieden-
heit der verletzten Rechtsgiiter und Begehungsweisen zu beriicksichtigen (Urteil des
Bundesgerichts 6B_323/2010 vom 23. Juni 2010 E. 3.2 m.H.).

Der Gesamtschuldbeitrag der Vermittlungshandlungen ist im mittleren Mass straf-
erhohend zu veranschlagen. Zwar stellen diese eigensténdige Delikte dar, zumal
die Vorgehensweise hier eine andere war. Zu beachten ist jedoch, dass sie wie-
derum den gleichen Bereich betreffen und die gleichen Rechtsglter verletzen wie
die schwerste Tat. Insofern besteht ein gewisser Zusammenhang. Es ist daher ge-
rechtfertigt, von den total 58 Monaten die Hélfte anzurechnen. In Beriicksichtigung
des Asperationsprinzips ist die Einsatzstrafe daher um weitere zwei Jahre und fiinf
Monate (bzw. 29 Monate) zu erhohen. Die von der Staatsanwaltschaft beantragte
Anrechnung von 90 % widerspricht dem Asperationsprinzip.

3.4 Schliesslich ist die Einsatzstrafe aufgrund des mehrfachen Verkaufs von Mari-
huana zu erh6hen, weil auch hier nur eine Freiheitsstrafe in Betracht fallt, was denn
auch unbestritten ist.

Zu beachten ist, dass der Beschuldigte zwischen dem 22. April 2009 und 6. Mai
2010, d.h. bereits vor Beginn der vorliegend zu sanktionierenden Taten, viermal mit
bedingten und unbedingten Geldstrafen bestraft wurde. Auch parallel zum Mari-
huanahandel musste er wegen anderen Delikten immer wieder strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden; insgesamt wurden wahrend des Marihuanahandels
weitere flinf unbedingte Geldstrafen gegen den Beschuldigten ausgesprochen. Be-
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reits vor diesem Hintergrund fallt fir jede einzelne Handlung im Zusammenhang mit
dem Marihuanahandel nur eine Freiheitsstrafe in Betracht. Hinzu kommt, dass der
Beschuldigte den Handel Uber eine lange Zeit hinweg betrieb. Er offenbarte damit
eine kriminelle Veranlagung, die nach einer harteren Sanktion verlangt. Eine blosse
Geldstrafe ware offenkundig nicht geeignet, den Beschuldigten zu beeindrucken.

3.4.1 Hinsichtlich des Verkaufs von Marihuana ist in objektiver Hinsicht zunéachst
die mehrfache Tatbegehung zu bericksichtigen. Sodann wirkt sich belastend aus,
dass es sich bei 12.2 kg um eine relativ grosse Menge handelt.

In subjektiver Hinsicht ist zu beachten, dass der Beschuldigte allein aus finanziellem
Interesse (bzw. um seinen Eigenkonsum zu finanzieren) gehandelt hat, wobei er sich
nicht in einer eigentlichen Sucht- oder Notlage befunden hat.

Insgesamt kann gerade noch von einem leichten Verschulden ausgegangen werden,
sodass fur den Verkauf der 12.2 kg Marihuana bei eigenstandiger Betrachtung und
in Berticksichtigung des Strafrahmens (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren) eine Frei-
heitsstrafe von neun Monaten angemessen ware (vgl. Fingerhuth/Schlegel/Jucker,
BetmG, Kommentar, 3. Aufl. Zirich 2016, Art. 47 StGB N 43).

3.4.2 In Anwendung von Art. 49 Abs. 1 StGB ist die Strafe von neun Monaten an-
gesichts des geringen zeitlichen und sachlichen Zusammenhangs mit den «Heroin-
Delikteny bzw. der Eigen-sténdigkeit des Marihuanahandels lediglich um einen Drit-
tel zu reduzieren, so dass sich eine Erhohung der Einsatzstrafe um sechs Monate
ergibt.

3.5 Im Sinne eines Zwischenergebnisses ist somit festzuhalten, dass aufgrund der
Tatkomponenten eine Gesamtfreiheitsstrafe von flinfzehn Jahren und zwei Monaten
(bzw. 182 Monaten) angemessen erscheint.

4-6.1..]

[Anmerkung des Redaktors: Die Verschuldensbewertung erfuhr durch Beriicksichti-
gung der Taterkomponenten, namentlich des umfassenden Gesténdnisses und der
Verletzung des Beschleunigungsgebots im Vorverfahren, eine deutliche Korrektur
nach unten]

7. Gesamtbewertung

In Wirdigung aller massgebenden Strafzumessungsfaktoren erweist sich dem Ver-
schulden des Beschuldigten eine Freiheitsstrafe von elf Jahren als angemessen. Die
Untersuchungs- und Sicherheitshaft von 343 Tagen sowie der vorzeitige Strafvollzug
kénnen im Sinne von Art. 51 StGB auf die Freiheitsstrafe angerechnet werden.
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Anzumerken bleibt, dass eine hohere Strafe bzw. eine Strafe von flinfzehn Jahren,
wie sie die Staatsanwaltschaft fordert, nur in Frage kdme, wenn dem Beschuldigten
hatte nachgewiesen werden kénnen, dass er auf einer hoheren Hierarchiestufe stiin-
de und namentlich Kaufer des aus der Tirkei eingeflihrten Heroins gewesen ware.
Umgekehrt besteht fir eine Reduktion der Strafe - entsprechend dem Antrag des
Beschuldigten - ebenfalls keine Grundlage; eine Strafe von bloss acht Jahren wa-
re mit dem Schuldprinzip nicht vereinbar, worauf die Staatsanwaltschaft zutreffend
verwiesen hat, indem sie ausfihrt, eine solche Strafe ware unverhaltnismassig bzw.
unhaltbar mild.

8. Strafvollzug

Bei einer Freiheitsstrafe von elf Jahren fallen sowohl der bedingte (Art. 42 Abs. 1
StGB) als auch der teilbedingte Strafvollzug (Art. 43 Abs. 1 StGB) von vornherein
ausser Betracht.

[...]
Obergericht, Strafabteilung, Urteil vom 14. Juni 2018 (S 2017 33)

V. Rechtspflege
1. Zivilprozessordnung

1.1 Art. 29 Abs. 3 BV; Art. 117 ZPO

Regeste:

Art. 29 Abs. 3 BV; Art. 117 ZPO - Ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspfle-
ge kann fir eine juristische Person ausnahmsweise dann bestehen, wenn ihr
einziges Aktivum im Streit liegt und neben ihr auch die wirtschaftlich Beteiligten
mittellos sind. Zusatzlich muss ein offentliches und allgemeines Interesse an der
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege zur Weiterexistenz der juristischen
Person ausgewiesen sein,

Aus den Erwéagungen:

1. Jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verfugt, hat nach Art. 29

Abs. 3 BV Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht

aussichtslos erscheint (ebenso die praktisch gleichlautende Bestimmung von Art. 117
ZPO).

1.1 Die Regelung von Art. 29 Abs. 3 BV ist auf natirliche Personen zugeschnit-
ten. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung konnen juristische Personen
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grundsatzlich weder die unentgeltliche Prozessfihrung noch eine Verbeistandung
beanspruchen; sie sind nicht arm oder bediirftig, sondern bloss zahlungsunféhig
oder Uberschuldet und haben in diesem Fall die gebotenen gesellschafts- und kon-
kursrechtlichen Konsequenzen zu ziehen. Juristische Personen verfligen deshalb -
wie grundsatzlich auch die Konkurs- oder Nachlassmasse - Uber keinen bundes-
rechtlichen Anspruch auf unentgeltliche Prozessfihrung. Ausnahmsweise kann ein
solcher Anspruch allenfalls dann bestehen, wenn das einzige Aktivum einer juristi-
schen Person im Streit liegt und neben ihr auch die wirtschaftlich Beteiligten mit-
tellos sind (vgl. BGE 143 | 328 E. 3.1 m.w.H.). Die Frage, ob positiv zu verlangen
sei, dass ein offentliches und allgemeines Interesse an der Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege zur Weiterexistenz der juristischen Person zuséatzlich ausge-
wiesen werde, hat das Bundesgericht bislang offengelassen (vgl. BGE 143 | 328 E.
3.3). Diese Frage ist indes zu bejahen, weil die unentgeltliche Rechtspflege - wie
bereits erwahnt - auf natirliche Personen zugeschnitten ist und in erster Linie die
Unterstutzung in einer personlichen Notlage bezweckt. Demgegentber handelt es
sich bei den juristischen Personen um kinstliche, aus Zweckmassigkeitsgriinden
zugelassene Schopfungen; ihre rein wirtschaftlichen Interessen sollen daher nicht
auf Kosten der Allgemeinheit verfolgt werden kdnnen, ausser es gabe besondere
Griinde dafur, so. z. B. die Erfillung von Aufgaben der Allgemeinheit, die Rettung
einer Vielzahl von Arbeitsplatzen etc. Jedenfalls muss ausser den wirtschaftlich Be-
teiligten ein erheblich weiterer Personenkreis betroffen sein (vgl. Jent-Serensen, in:
Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO, 2. A. 2014, Art. 117 ZPO
N 7 m.H.; Emmel, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommen-
tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A. 2017, Art. 117 ZPO N 2; Bihler,
Berner Kommentar, 2012, Vorbemerkungen zu Art. 117-123 ZPO N 31; Urteil des
Obergerichts Zirich PF130055-0/U vom 10. Méarz 2014 E. 4.a; Urteil des Oberge-
richts Solothurn ZKBES.2015.172 vom 5. Februar 2016 E. 4.4, in : CAN 2-16 Nr. 31
S. 82 ff.).

1.2. Als juristische Person hat die Kldgerin grundséatzlich keinen Anspruch auf un-
entgeltliche Rechtspflege. Ein dffentliches oder allgemeines Interesse, welches eine
Ausnahme rechtfertigen kdnnte, besteht vorliegend nicht: Die Kldgerin erflllt of-
fenkundig weder Aufgaben der Allgemeinheit, noch ist ersichtlich, inwiefern vom
vorliegend zu féllenden Entscheid - ausser der Klagerin, ihren Organen sowie allen-
falls ihren Geschéaftspartnern und Kunden - ein grosseren Personenkreis betroffen
sein konnte. Die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege lauft somit keinen
Allgemeininteressen zuwider, was allein schon zur Abweisung des Gesuches fihrt.
Hinzu kommt, dass das vorliegende Verfahren nicht das einzige Aktivum der Klagerin
betrifft, sondern die Abwehr der von der Beklagten geltend gemachten Anspriiche
bezweckt. Mithin fehlt es auch unter diesem Aspekt an einer Voraussetzung, die
es ausnahmsweise erlauben konnte, der Klagerin als juristischer Person die unent-
geltliche Rechtspflege zu bewilligen. Das Gesuch ist daher in jedem Fall abzuweisen



V. Rechtspflege

und es kann offenbleiben, ob die Klagerin tatsachlich nicht Gber die erforderlichen
Mittel verfligt und/oder ihr Begehren als aussichtslos erscheint.

[.]

Obergericht, I. Zivilabteilung, Présidialverflgung, 5. April 2018 (Z1 2018 3 / VA 2018
33)

1.2 Art. 122 ZPO

Regeste:

Art. 122 ZPO - Wird ein Fall beim Friedensrichteramt abgeschlossen bzw. die
Klagebewilligung nicht beim Gericht eingereicht, entscheidet der Friedensrichter
uber die Hohe der Entschadigung des unentgeltlichen Rechtsbeistandes.

Aus dem Sachverhalt:

1.1 Mit Eingabe vom 16. Februar 2016 liess B. beim Einzelrichter am Kantonsgericht
Zug beantragen, es sei ihr in dem von A. gegen sie vor dem Friedensrichteramt der
Stadt Zug angehobenen Verfahren die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren und
ihrin der Person von RA C. ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen. Mit Ent-
scheid vom 1. Méarz 2016 bewilligte der Einzelrichter die unentgeltliche Rechtspflege
und bestellte RA C. als unentgeltlichen Rechtsbeistand.

1.2 An der Schlichtungsverhandlung vom 3. Méarz 2016 kam es zu keiner Einigung,
worauf der Friedensrichter auf Antrag von A. die Klagebewilligung ausstellte. A. lei-
tete in der Folge keine Klage gegen B. beim Kantonsgericht Zug ein.

1.3 Mit Eingabe vom 16. April 2018 reichte RA C. beim Einzelrichter am Kantons-
gericht Zug seine Honorarnote ein und ersuchte um Festsetzung der Entschédigung
aus der Gerichtskasse geméass Honorarnote.

1.4 Mit Schreiben vom 19. April 2018 leitete der Einzelrichter die Honorarnote zu-
standigkeitshalber an das Friedensrichteramt der Gemeinde X. weiter zur Prifung
bzw. Genehmigung, falls der in Rechnung gestellte Aufwand angemessen sei.

1.5 Am 16. Mai 2018 retournierte der Friedensrichter die Honorarnote zur weite-
ren Bearbeitung an das Kantonsgericht Zug. Zur Begriindung fiihrte er aus, er sehe
sich grundséatzlich ausserstande, die Aufwendungen von RA C. im vollen Umfang
zu beurteilen. Ausserdem konne er als Friedensrichter auf kommunaler Ebene den
Kanton nicht zu Entschadigungen gleich welcher Art verpflichten und so auch den
gewtinschten Entscheid nicht fallen.
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1.6 Mit Entscheid vom 22. Mai 2018 trat der Einzelrichter am Kantonsgericht Zug
auf das Gesuch von RA C. vom 16. April 2018, es sei vom Kantonsgericht Zug die
Hohe der Entschadigung aus der Gerichtskasse gemass Honorarnote festzulegen,
nicht ein.

2.1 Gegen diesen Entscheid reichte das Friedensrichteramt der Gemeinde X. (nach-
folgend: Beschwerdeflhrer) mit Eingabe vom 1. Juni 2018 Beschwerde beim Ober-
gericht Zug ein zur Klarung der Frage, wer fiir die Beurteilung der eingereichten
Honorarforderung bzw. der Festsetzung der Anwaltsentschadigung zusténdig sei.

2.2 Der Einzelrichter am Kantonsgericht Zug und RA C. verzichteten auf eine Ver-
nehmlassung.

Aus den Erwégungen:
1. Zunachst ist zu prifen, ob der Beschwerdefiihrer zur Beschwerde legitimiert ist.

1.1 Die ZPO enthélt keine Bestimmungen uber die Beschwerdelegitimation. Nach
der Lehre setzt die Beschwerdelegitimation grundsatzlich voraus, dass sich der Be-
schwerdefiihrer als Haupt- oder Nebenpartei am Verfahren beteiligt hat, das zum
angefochtenen Urteil gefiihrt hat. Darliber hinaus kdnnen auch am Verfahren nicht
beteiligte Dritte von gerichtlichen Entscheidungen betroffen werden und Interesse
an der Ergreifung eines Rechtsmittels haben. Erforderlich ist, dass der Beschwerde-
fuhrer durch den angefochtenen Entscheid unmittelbar betroffen ist und ein Rechts-
schutzinteresse an dessen Aufhebung oder Abanderung hat (materielle Beschwer)
bzw. der angefochtene Entscheid in seine Rechte eingreift (Freiburghaus / Afheldt,
in: Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO], 3. A. 2016, Art. 321 ZPO N 7 ff.; Hungerbuhler/Bucher,
in: Brunner/ Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A.
2016, Art. 321 ZPO N 18). Nach der Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung ware es nicht sachgerecht, das Rechtsschutzinteresse flir die Beschwerde in
Zivilsachen ans Bundesgericht restriktiver zu formulieren als fir das kantonale Ver-
fahren (Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO], BBI 2006 7276).
Aus diesem Grund wurde das Bundesgerichtsgesetz entsprechend angepasst, so
dass fir die Beschwerde in Zivilsachen ebenfalls ein schutzwirdiges (tatsachliches
oder rechtliches) Interesse gentigt. Entsprechend kann flr die Beschwerdelegitima-
tion nach Art. 319 ff. ZPO Literatur und Rechtsprechung zur Beschwerdelegitimation
nach Art. 76 BGG herangezogen werden (vgl. Beschluss des Obergerichts des Kan-
tons Zirich RU120006-0/U vom 16. August 2012 E. 2.2.2).

1.2 Gemass Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG ist zur Beschwerde in Zivilsachen berech-
tigt, wer durch den angefochtenen Entscheid besonders beriihrt ist und ein schutz-

wiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat. Erforderlich ist ein
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personliches, aktuelles und praktisches Interesse. Die Wahrnehmung offentlicher
Interessen begriindet grundsétzlich kein Rechtsschutzinteresse. Nach der Recht-
sprechung kann ein Gemeinwesen auch zur Beschwerde legitimiert sein, wenn es
durch einen Entscheid in seinen hoheitlichen Befugnissen und Aufgaben berihrt
ist (Klett, Basler Kommentar, 2. A. 2011, Art. 76 BGG N 4). Darlber hinaus kann
das Gemeinwesen in bestimmten Féllen in seinen hoheitlichen Interessen derart
berlihrt sein, dass von einem schutzwirdigen Interesse auszugehen ist. Das kann
namentlich bei wichtigen vermdgensrechtlichen Interessen der Fall sein. In jedem
Fall setzt die Beschwerdebefugnis zur Durchsetzung hoheitlicher Anliegen eine er-
hebliche Betroffenheit in wichtigen 6ffentlichen Interessen voraus. Das allgemeine
Interesse an der richtigen Rechtsanwendung verschafft dem Gemeinwesen noch
keine Beschwerdebefugnis. Zur Begrindung des allgemeinen Beschwerderechts ge-
nligt auch nicht jedes beliebige, mit der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe direkt
oder indirekt verbundene finanzielle Interesse des Gemeinwesens (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 5A_784 /2011 vom 23. Marz 2012 E. 1.2.1; BGE 136 11 383 E. 2.4).

1.3 Mit der vorliegenden Beschwerde mochte der Beschwerdefihrer die Frage kla-
ren, ob der Einzelrichter am Kantonsgericht Zug oder der Friedensrichter bei unent-
geltlicher Rechtspflege im Schlichtungsverfahren flr die Beurteilung einer Honorar-
forderung bzw. der Festsetzung der Anwaltsentschadigung zustandig ist. Er verlangt
«die Beurteilung des Dossiers durch das Obergericht, um fir den gegenwartigen
Fall, aber auch fir zukinftige Falle Klarheit zu schaffen» (vgl. act. 1). Dieses An-
liegen ist nicht ausreichend, um eine spezifische und qualifizierte Betroffenheit im
Sinne der soeben dargelegten Rechtsprechung des Bundesgerichts und damit ein
Rechtsschutzinteresse darzutun. Wie vorne in E. 1.2 dargelegt, verschafft das all-
gemeine Interesse an der richtigen Rechtsanwendung dem Gemeinwesen noch kei-
ne Beschwerdebefugnis. Auch ein allfélliges indirektes finanzielles Interesse reicht
nicht aus. Der Beschwerdeflhrer kann daher in der Sache selber keine Legitimation
beanspruchen. Auf die Beschwerde ist daher nicht einzutreten.

2. Selbst wenn auf die Beschwerde eingetreten werden konnte, misste sie abgewie-
sen werden.

2.1 Die Kosten der unentgeltlichen Rechtspflege werden gemass Art. 122 ZPO vom
«Kantony getragen bzw. der unentgeltliche Rechtsbeistand vom ¢Kantony entschéa-
digt. Welche offentlich-rechtliche Kasse innerhalb des Kantons die dem unentgelt-
lichen Rechtsbeistand geschuldete Entschadigung effektiv auszurichten und zu tra-
gen hat, sagt Art. 122 ZPO nicht. Den Kantonen kommt diesbezlglich Gestaltungs-
freiheit zu, weil der in Art. 122 ZPO verwendete Begriff des Kantons in der ZPO nir-
gends definiert wird. Die Kantone kdnnen daher selber bestimmen, welche Staats-,
Gemeinde- oder Bezirkskasse die Kosten der unentgeltlichen Verbeistandung zu
tragen hat (vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich RU110035-0/U vom
6. Oktober 2011 [ZR 2011 Nr. 83 E 2.4]; Urteil des Obergerichts des Kantons Zi-
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rich VO110011-O/U vom 10. Mai 2011 E. 4.1; Bihler, Berner Kommentar, 2012,
Art. 122 ZPO N 41b; Emmel, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.],
a.a.0., Art. 122 ZPO N 2; Huber, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], a.a.0.,
Art. 122 ZPO N 6; Jent-Sgrensen, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkom-
mentar ZPO, 2. A. 2014, Art. 122 ZPO N 1). Diejenige Behorde, welche die Kosten
des unentgeltlichen Rechtsbeistandes zu tragen hat, muss auch die Honorarnote
des unentgeltlichen Rechtsbeistandes priifen bzw. genehmigen.

2.2 Im GOG des Kantons Zug wird nicht geregelt, welches Gemeinwesen den Aus-
fall der Geblhr und die Kosten des unentgeltlichen Rechtsbeistandes zu tragen hat,
wenn der Fall beim Friedensrichteramt abgeschlossen bzw. die Klagebewilligung
nicht beim Gericht eingereicht wird. Anhaltspunkte fir ein qualifiziertes Schweigen
des Gesetzgebers liegen nicht vor. Es gibt soweit ersichtlich in den Materialien keine
Ausserungen zu dem Punkt. Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen, dass
der kantonale Gesetzgeber den Punkt aus Versehen nicht geregelt hat. Es ist da-
her im Sinne von Art. 1 Abs. 2 ZGB eine Lickenfillung vorzunehmen. Dabei liegt
die Uberlegung am nachsten, dass, wer die tatsachlich bezahlten Gebihren ein-
kassiert, auch den Ausfall zu tragen hat, wenn Gebiihren nicht erhaltlich sind oder
(wegen bewilligter unentgeltlicher Rechtspflege) gar nicht auferlegt werden kénnen
(vgl. dazu Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich RU120041-O/U vom 18. Ok-
tober 2012 E. 5.1 - 5.4). Nach § 37 Abs. 3 GOG und § 10 der Verordnung tber die
Schlichtungsbehorden vom 18. Januar 2011 (BGS 161.4) fallen die Einnahmen der
Friedensrichterinnen und Friedensrichter in die Gemeindekasse. Folglich sind auch
die Ausfalle von den Gemeinden zu bezahlen (vgl. Urteil des Obergerichts des Kan-
tons Zirich RU110035 vom 6. Oktober 2011 [ZR 2011 Nr. 83 E. 2.4]). Wurde zusétz-
lich ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt, ist die Kostentragungspflicht der
Gemeinden analog zu bejahen. Zwar kassieren die Gemeinden, anders als bei den
Schlichtungspauschalen, hier nichts ein. Eine andere Kostenverlegung drangt sich
dennoch nicht auf. Es ist davon auszugehen, dass die anfallenden Kosten der un-
entgeltlichen Rechtsbeisténde flr die Gemeinden keine wesentliche Mehrbelastung
und auch nicht «steuerfussrelevanty sein werden. Es handelt sich um einige wenige
Félle, und der Aufwand eines Vertreters in Schlichtungsverfahren ist begrenzt (vgl.
Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 18. Oktober 2012 RU120041-0/U
E. 5.4). Wéren aber die Kosten der unentgeltlichen Rechtspflege von der Gemeinde
zu tragen, wenn der Fall beim Friedensrichteramt abgeschlossen bzw. die Klagebe-
willigung nicht beim Gericht eingereicht wird, misste auch die Gemeinde, vertreten
durch die Friedensrichterinnen und Friedensrichter, die Honorarnote des unentgelt-
lichen Rechtsbeistandes priifen bzw. genehmigen.

3. Nach dem Gesagten ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

Da Art. 119 Abs. 6 ZPO auf das Beschwerdeverfahren geméss Art. 121 ZPO keine
Anwendung findet (BGE 137 Ill 470 ff.) und der Beschwerdefiihrer vorliegend unter-
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liegt (Art. 106 Abs. 1 ZPQ), waren ihm grundsatzlich die Verfahrenskosten aufzuer-
legen. Indes ist § 62 Abs. 3 GOG zu beachten, wonach den Gemeinden Gerichts-
und Verfahrenskosten nur dann auferlegt werden, wenn sie in eigenen finanziellen
Interessen betroffen sind. Der Beschwerdefiihrer verfolgt vorliegend - wenn (ber-
haupt - nur indirekt eigene finanzielle Interessen, weshalb es sich rechtfertigt, auf
die Erhebung von Gerichtskosten zu verzichten.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 12. Juli 2018 (BZ 2018 46)
1.3 Art. 223 Abs. 1i.V.m. Art. 219 ZPO

Regeste:

Art. 223 Abs. 1 i.V.m. Art. 219 ZPO - Auch im Verfahren betreffend definitive
Rechts6ffnung muss keine Nachfrist fiir eine verpasste Gesuchsantwort ange-
setzt werden.

Aus den Erwagungen:

3. Weiter macht der Beschwerdeflihrer geltend, er sei im vorinstanzlichen Verfahren
mit Schreiben vom 8. November 2017 aufgefordert worden, innert sieben Tagen eine
schriftliche Gesuchsantwort einzureichen. Dieses Schreiben sei am 18. November
2017 zugestellt worden. Die 7-tagige Frist habe am 27. November 2017 geendet. In-
nert dieser Frist habe er infolge geschéftlicher Terminkollisionen ungliicklicherweise
keine Gesuchsantwort einreichen kdnnen. In Anwendung von Art. 223 Abs. 1i.V.m.
Art. 219 ZPO hétte ihm die Vorinstanz indes eine kurze Nachfrist ansetzen mis-
sen. Dies umso mehr, als er im damaligen Zeitpunkt noch nicht anwaltlich vertreten
gewesen sei und die Sdumnisfolgen nicht habe einschatzen kdnnen. Die Erwagun-
gen in BGE 138 Ill 483, welche sich mit der Nachfristansetzung im summarischen
Verfahren befassten, seien auf den vorliegenden Fall nur beschrankt anwendbar.
Der vorgenannte Entscheid habe eine provisorische Rechtsoffnung betroffen, mit
welcher letztlich die Parteirollen verteilt wirden. Gegenstand des vorinstanzlichen
Verfahrens sei hingegen eine definitive Rechtsoffnung gewesen, gegen welche sich
der Beschwerdefiihrer anschliessend nicht mehr zur Wehr setzen kdnne bzw. wel-
che faktisch zu einem Rechtsverlust fihre. Die Nichtansetzung einer kurzen Nach-
frist bei nicht rechtzeitiger Einreichung der Gesuchsantwort erscheine unter diesem
Blickwinkel als unrichtige Rechtsanwendung i.S.v. Art. 320 lit. a ZPO.

4. Nach Art. 223 Abs. 1 ZPO setzt das Gericht im ordentlichen Verfahren bei ver-
saumter Klageantwort der beklagten Partei eine kurze Nachfrist an. Gemass Art. 219
/PO gelten die Bestimmungen des ordentlichen Verfahrens sinngemass fur samtli-
che anderen Verfahren, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt. In dem vom
Beschwerdefiihrer zitierten BGE 138 Ill 483 hat das Bundesgericht die Nichtan-
wendung von Art. 223 Abs. 1 ZPO im summarischen Verfahren fir das Rechts-
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offnungsverfahren nicht damit begriindet, dass der Rechtsoffnungsentscheid nicht
in materielle Rechtskraft trete und es bei der provisorischen Rechtsoffnung im We-
sentlichen bloss um die Parteirollenverteilung mit Blick auf ein nachfolgendes or-
dentliches Verfahren gehe. Ausschlaggebend fir die Nichtanwendung von Art. 223
ZPO im Rechtsoffnungsverfahren war fir das Bundesgericht vielmehr die gesetzlich
gebotene Prozessbeschleunigung. Nach Auffassung des Bundesgerichts bedingt die
im Gesetz vorgesehene Beschleunigung des Rechtsoffnungsverfahrens, die Rechte
eines Gesuchsgegners bei versaumter Stellungnahme enger zu fassen als im ordent-
lichen Zivilverfahren und daher Art. 223 ZPO in diesem summarischen Verfahren
nicht anzuwenden (BGE 138 Il 483 E. 3.2.4). Der vom Bundesgericht in diesem
Entscheid zitierte Art. 84 Abs. 2 SchKG, der den Rechtsoffnungsrichter zur raschen
Fallung eines Entscheides anhalt, gilt aber sowohl im provisorischen als auch im de-
finitiven Rechtséffnungsverfahren. Auch ist der laut Bundesgericht geméss Art. 84
Abs. 2 SchKG verfolgte Zweck, dem Schuldner die Mdglichkeit zu nehmen, durch
Unterlassen oder Erheben des Rechtsvorschlags gleichzeitig betreibende Glaubiger
zu bevorzugen bzw. zu benachteiligen, sowohl fir das provisorische als auch das de-
finitive Rechtsoffnungsverfahren massgebend. Daraus ist zu schliessen, dass nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts dem Betreibungsschuldner daher weder im
provisorischen noch im definitiven Rechtsoffnungsverfahren gestitzt auf Art. 223
Abs. 1 iV.m. Art. 219 ZPO Nachfrist zur Einreichung einer Stellungnahme zum
Rechtsoffnungsgesuch angesetzt werden darf. Die Vorinstanz hat daher dem Be-
schwerdefiihrer nach dem unbenutzten Ablauf der 7-tégigen Vernehmlassungsfrist
zu Recht keine Nachfrist zur Einreichung einer Stellungnahme angesetzt.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 8. Februar 2018
1.4 Art. 320 ZPO

Resgeste:
Art. 320 ZPO - Kognition der Beschwerdeinstanz

Aus den Erwagungen:

2.1 Mit der Beschwerde kann geméss Art. 320 ZPO die unrichtige Rechtsanwen-
dung (lit. a) sowie die offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts (lit. b)
geltend gemacht werden.

2.1.1 Die Uberpriifung des Sachverhalts ist auf Willkiir beschrénkt (BGE 138 IIl 232
E. 4.1.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_149 /2017 vom 28. September 2017 E. 2.2).
Willkdr liegt vor bei aktenwidriger Tatsachenfeststellung, d.h. wenn sich die Fest-
stellung auf einen Sachverhalt stitzt, der Gberhaupt nicht aktenmaéssig belegt ist,
es sei denn, es handle sich um eine bekannte Tatsache (d.h. offenkundige oder
gerichtsnotorische Tatsachen oder allgemein anerkannte Erfahrungssétze) im Sin-
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ne von Art. 151 ZPO. Dasselbe gilt, wenn eine aktenkundige und rechtserhebliche
Tatsache Ubersehen oder irrtlimlich nicht richtig festgehalten worden ist. Ist das
Beweisergebnis interpretationsbediirftig, gilt der Grundsatz der freien Beweiswrdi-
gung (Art. 157 ZPO). Der Beschwerdegrund ist nur erflllt, wenn die durch die erste
Instanz gezogene Schlussfolgerung schlechtweg nicht vertretbar erscheint (Sterchi,
Berner Kommentar, 2012, Art. 320 ZPO N 6 f.).

2.1.2 Uneinheitlich ist der Meinungsstand zur Kognition der Beschwerdeinstanz bei
Rechtsfragen. Ein Teil der Lehre geht davon aus, die Rechtsmittelinstanz habe (auch)
eine uneingeschrankte Angemessenheitskontrolle vorzunehmen und notigenfalls ihr
(Rechtsanwendungs-)Ermessen an die Stelle desjenigen der Erstinstanz zu setzen
(vgl. Reetz/Theiler, in: Sutter-Somm/

Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung [ZPO], 3. A. 2016, Art. 310 ZPO N 36; Reich, in: Baker & McKenzie [Hrsg.],
Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], 2010, Art. 320 ZPO N 2 i.V.m. Art. 310
ZPO N 16 f.; Stauber, in: Kunz/Hoffmann-Nowotny/Stauber [Hrsg.], ZPO-Rechts-
mittel, Berufung und Beschwerde, 2013, Art. 320 ZPO N 3 i.V.m. Art. 310 ZPO N
10). Andere Autoren sind demgegeniiber der Auffassung, dass diesfalls nur gerligt
werden kdnne, es liege eine rechtsfehlerhafte Ermessensausiibung, d.h. Ermessens-
missbrauch, Ermessensiiber- oder -unterschreitung vor, und dass blosse Unange-
messenheit den Beschwerdegrund der unrichtigen Rechtsanwendung nicht erfiille
(vgl. Splhler, Basler Kommentar, 3. A. 2017, Art. 320 ZPO N 1 i.V.m. Art. 310 ZPO
N 3; Sterchi, a.a.0., Art. 320 ZPO N 3 i.V.m. Art. 310 ZPO N 3 und N 8 f.). Die Ziir-
cher Praxis geht von einer umfassenden Kognition auch bezlglich Angemessenheit
aus. Allerdings greift die Beschwerdeinstanz nur mit einer gewissen Zuriickhaltung
in einen wohl Uberlegten und vertretbaren Ermessensentscheid der ersten Instanz
ein (vgl. ZR 111 [2012] Nr. 53 E. 3; Blickenstorfer, in: Brunner/Gasser/Schwander
[Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A. 2016, Art. 320 ZPO N 4 i.V.m.
Art. 310 ZPO N 10; Brunner, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2. A. 2014, Art. 320

ZPO N 2; Gasser/Rickli, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 2. A.
2014, Art. 320 ZPO N 1 i.V.m. Art. 310 ZPO N 3). Diese Praxis wurde vom Bundes-
gericht gebilligt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_265/2012 vom 30. Mai 2012 E.
4.3.2).

2.1.3 Die I. Zivilabteilung des Obergerichts Zug liess in einem Urteil aus dem Jah-
re 2013 offen, ob sich die Rechtsmittelinstanz bei der Uberpriifung eines Ermes-
sensentscheides eine gewisse Zurlckhaltung auferlegen durfe (vgl. Z1 2012 34 E.
7.5.3). Die Il. Beschwerdeabteilung des Obergerichts Zug hielt in einem Urteil aus
dem Jahre 2015 fest, dass die Rechtsmittelinstanz nicht einfach ihr eigenes Ermes-
sen an die Stelle desjenigen der Vorinstanz setzen konne. Im Ergebnis laufe dies
auf eine Einschrankung der Kognition auf Ermessensmissbrauch, Ermessensiber-
schreitung oder -unterschreitung, unter Ausschluss der Angemessenheitskontrolle,
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hinaus (vgl. BZ 2015 16 E. 2.2). In einem Urteil aus dem Jahre 2018 fihrte die .
Beschwerdeabteilung aus, dass sich die Rechtsmittelinstanz bei der Uberpriifung
eines Ermes-sensentscheides eine gewisse Zurlickhaltung auferlegen musse. Dies
gelte insbesondere dort, wo das Gesetz dem Richter einen grossen Ermessensspiel-
raum einraume (vgl. BZ 2018 72 E. 1.2). An dieser Praxis ist festzuhalten. Der II. Be-
schwerdeabteilung kommt zwar auch in Bezug auf die Prifung der Angemessenheit
grundsatzlich eine umfassende Kognition zu. Sie greift indes nur mit einer gewissen
Zurlickhaltung in einen wohl durchdachten und vertretbaren Ermessensentscheid
der ersten Instanz ein.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 2. Oktober 2018 (BZ 2018 43)

2. Anwaltsrecht

2.1 Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA, Art. 9 BGFA

Regeste:

Ein Anwalt, der wahrend zehn Monaten unrechtmassig Arbeitslosenentschadi-
gung in der Hohe von CHF 14°733.85 bezogen hat und daflr mit einer bedingten
Geldstrafe von 40 Tagessatzen zu CHF 160.00 unter Ansetzung einer Probezeit
von zwei Jahren sowie mit einer Busse von CHF 1°600.00 bestraft wurde, erfllt
die personlichen Voraussetzungen gemass Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA nicht mehr
und sein Eintrag im Anwaltsregister ist zu loschen.

Aus den Erwagungen:

1. Anwéltinnen und Anwaélte, die Uber ein kantonales Anwaltspatent verfligen und
Parteien vor Gerichtsbehdrden vertreten wollen, lassen sich ins Register des Kan-
tons eintragen, in dem sie ihre Geschéaftsadresse haben. Die Aufsichtsbehdrde tragt
sie ein, wenn sie festgestellt hat, dass die fachlichen (Art. 7 BGFA) und personlichen
(Art. 8 BGFA) Voraussetzungen erfillt sind (vgl. Art. 6 Abs. 1 und 2 BGFA).

Nach Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA darf bei den Anwaltinnen und Anwalten fir den Eintrag
im kan-tonalen Anwaltsregister keine strafrechtliche Verurteilung vorliegen wegen
Handlungen, die mit dem Anwaltsberuf nicht zu vereinbaren sind, es sei denn, diese
Verurteilung erscheine nicht mehr im Strafregisterauszug flr Privatpersonen. An-
waltinnen und Anwalte, die eine der Voraussetzungen fir den Registereintrag nicht
mehr erflllen, werden nach Art. 9 BGFA im Register geldscht.

2. Die Bestimmung von Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA beruht auf der Uberlegung, dass
das Vertrauensverhaltnis, das zwischen Anwalt und Klient bestehen muss, gestort
sein kann, wenn der Anwalt nicht vollumfanglich fir Seriositat und Ehrenhaftigkeit
birgt. Es kdnnen nur solche Verurteilungen Auswirkungen auf die Austibung des An-
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waltsberufes haben, die mit dem Anwaltsberuf nicht vereinbar sind. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob der Tater im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit als Anwalt oder
in einem privaten Umfeld gehandelt hat. Bei der Prifung der Frage der Vereinbarkeit
der strafrechtlichen Verurteilung mit dem Anwaltsberuf verflgt die Aufsichtsbehor-
de Uber einen grossen Beurteilungsspielraum; sie hat indessen stets den Grundsatz
der Verhéltnisméassigkeit zu beachten. Fir die Verweigerung des Eintrages bzw. fir
dessen Ldschung muss somit stets eine gewisse Tatschwere vorliegen und diese
muss mit der Loschung in einem verninftigen Verhaltnis stehen. Ist jedoch die per-
sonliche Voraussetzung des Fehlens einer Verurteilung wegen einer mit dem An-
waltsberuf nicht zu vereinbarenden Handlung nicht mehr gegeben, ist der Anwalt
gemass Art. 9 BGFA im Register zu l16schen, ohne dass der zustandigen Behorde in
dieser Hinsicht - anders als bei der Frage der Vereinbarkeit - noch ein Ermessens-
spielraum verbliebe (vgl. BGE 137 11 425, E. 6.1 und 7.1, sowie Urteil des Bundesge-
richts 2C_183/2010 vom 21. Juli 2010, E. 2.3 und E. 2.6, je mit weiteren Hinweisen;
Staehelin/Qetiker, in: Fellmann/Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2.
A. 2011, Art. 8 BGFA N 17 f.; Fellmann, Anwaltsrecht, 2. A. 2017, Rz 131 ff.).

Zu den Handlungen, die nicht mit dem Anwaltsberuf zu vereinbaren sind, zahlen
namentlich strafbare Handlungen gegen Leib und Leben (Mord, vorséatzliche To-
tung, schwere Korperverletzung sowie gewisse Handlungen gegen die sexuelle In-
tegritat), Delikte gegen das Vermogen (Betrug, Veruntreuung, Diebstahl, Raub, Er-
pressung, ungetreue Geschaftsbesorgung, Steuerdelikte), Delikte gegen die Willens-
freiheit (Drohung, Notigung), Urkunden-falschung und Geldwéascherei (insbesondere
Art. 305bis StGB); solche sind grundsatzlich geeignet, die berufliche Zutrauenswiir-
digkeit Anwalts in Frage zu stellen (vgl. Staehelin/Oetiker, a.a.0., Art. 8 BGFA N 20,
und Urteil des Bundesgerichts 2C_183/2010 vom 21. Juli 2010, E. 2.4, je mit wei-
teren Hinweisen). Mit dem Anwaltsberuf oft noch zu vereinbaren sind Delikte, bei
denen ganz allgemein die kriminelle Energie gering ist (z. B. eine méassige Geschwin-
digkeitsliberschreitung nach SVG).

3. RA X. hat, wie bereits erwahnt, in den Monaten Dezember 2012 bis September
2013 jeweils Arbeitslosenentschadigung bezogen, obwohl er in diesem Zeitraum als
[...] tatig war und dafir entlohnt wurde. Er wurde daher wegen eines Verstosses ge-
gen Art. 105 des Arbeitslosenversicherungsgesetzes (AVIG) rechtskraftig verurteilt.
Nach dieser Bestimmung wird, wer durch unwahre oder unvollstdndige Angaben
oder in anderer Weise flr sich oder einen andern zu Unrecht Versicherungsleistun-
gen erwirkt, mit Gefangnis bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 180 Ta-
gessatzen bestraft, sofern nicht ein mit einer hoheren Strafe bedrohtes Verbrechen
oder Vergehen des Strafgesetzbuches vorliegt. Bei diesem Tatbestand handelt es
sich somit um ein Vergehen. In der Kurzbegriindung zum Strafbefehl wurden keine
Ausfiihrungen zum Verschulden gemacht. Aufgrund der Strafhohe (Geldstrafe von
40 Ta-gessatzen sowie Busse von CHF 1°600.00) darf zwar angenommen werden,
dass die Staatsanwaltschaft das Verschulden RA X. als noch leicht wertete. Das
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bedeutet aber nicht, dass sein Verhalten keine erhebliche Tatschwere im Sinne von
Art. 8 BGFA aufweist. RA X. hat wahrend 10 Monaten auf dem jeweiligen Formular
der Arbeitslosenversicherung seine [. . .] Tatigkeit bei der [. . .] nicht angegeben und
damit die ungerechtfertigte Auszahlung von Arbeitslosengeldern in der Hohe von
CHF 14°733.85 erwirkt. Sein Hinweis, dass er bis zur ersten Lohnabrechnung im
Juni 2013 noch nicht gewusst habe, wie hoch sein Verdienst bei der [. . .] ausfallen
wirde, Uberzeugt nicht, ist doch im Formular primar anzugeben, ob die versicherte
Person im jeweiligen Monat gearbeitet hat, sei dies im Angestelltenverhaltnis oder
selbstédndig erwerbend (Beilage 3 zur Anzeige der Arbeitslosenkasse an die Staats-
anwaltschaft vom 18. Juli 2017). Zusétzliches Gewicht erhalt die Unterlassung und
damit die Verfehlung RA X., als dieser nach Erhalt der ersten Lohnabrechnung der
[...]im Juni 2013 weiterhin diesen - mittlerweile bezifferten - Erwerb beim Ausfil-
len des Formulars verschwieg.

Der Rechtsanwalt wird von seinen Klienten mandatiert, um ihre Interessen auf geset-
zeskon-formem Weg durchzusetzen. Mit seinem juristischen Wissen und der Erfah-
rung soll er den Rechtsuchenden helfen. Diese Tatigkeit erfordert ein hohes Mass
an Vertrauenswurdigkeit. Diese Vertrauenswirdigkeit ist bei RA X. in Frage gestellt.
Er hat gegenliber einer Sozialversicherungseinrichtung mit unwahren Angaben Ver-
sicherungsleistungen erschlichen. Dieses Verhalten lasst an seiner Seriositat und
Ehrenhaftigkeit zweifeln; unerheblich ist, dass es sich um ein ausserberufliches Ver-
halten handelt. Es kann auch nicht gesagt werden, RA X. habe nur geringe kriminel-
le Energie an den Tag gelegt; vielmehr hat er wahrend mehrerer Monate wiederholt
falsche Angaben gemacht und sich damit einen nicht unerheblichen wirtschaftlichen
Vorteil verschafft. Die Handlungen RA X. und die darin zum Ausdruck kommende
Unehrlichkeit sind daher mit der Austibung des Anwaltsberufs nicht zu vereinbaren.

Schliesslich erweist sich eine Loschung aus dem Anwaltsregister auch nicht als un-
verhéltnismassig. Diese hat zwar zur Folge, dass RA X. bis zum Ablauf der Probezeit
von zwei Jahren und somit bis Dezember 2019 sich nicht mehr ins Anwaltsregister
eintragen lassen kann. Eine solche Strenge ist aber vom Gesetz gewollt, wenn we-
gen eines Verhaltens, das mit der Austibung des Anwaltsberufs nicht vereinbar ist,
eine bedingte Strafe unter Ansetzung einer Probezeit ausgesprochen wird. Jedenfalls
kann nicht gesagt werden, die (verbleibende) Dauer der Probezeit stehe zur Schwe-
re der Tat in einem Missverhaltnis und die Loschung stelle eine bermassige Harte
flr den betroffenen Anwalt dar. RA X. ist geméass den Angaben auf seiner Webseite
[...] schwergewichtig rechtsberatend im [...] tatig und kann diese Tatigkeit auch
nach der Loschung seines Eintrags weiterhin ausiben.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass RA X. die personlichen Voraussetzungen zur
Aufrechterhaltung des Eintrags im Anwaltsregister des Kantons Zug nicht mehr er-
flllt. Sein Eintrag ist daher gestitzt auf Art. 8 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit Art. 9
BGFA mit sofortiger Wirkung zu loschen.
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Aufsichtskommission tber die Rechtanwalte, 5. Juni 2018
2.2 Art. 12 lit. i BGFA

Regeste:

Nach Art. 12 lit. i BGFA hat der Anwalt die Klientschaft bei der Ubernahme des
Mandats tber die Grundséatze seiner Rechnungslegung hinreichend aufzuklaren.
Ferner hat er die Klientschaft unaufgefordert und unabhangig von Auskunftsbe-
gehren periodisch Uber die Hohe des geschuldeten Honorars zu unterrichten.

Aus den Erwagungen:

3. Gemass Art. 12 lit. i 1. Teilsatz BGFA klaren die Anwaltinnen und Anwalte ihre
Klientschaft bei Ubernahme des Mandates iiber die Grundsétze ihrer Rechnungs-
stellung auf.

3.1 Zur Aufkldrung Uber die Grundsatze der Rechnungsstellung gehdren Hinweise
auf allfallig gewlinschte Vorschusse, den Zeitpunkt der Rechnungsstellung, die Art
des Honorars, allfallige Zahlungsfristen sowie Angaben zu einem allfalligen Stunden-
ansatz. Diese Aufklarungspflicht ist Ausfluss der Pflicht zur Schaffung klarer Verhalt-
nisse. Sie dient nicht zuletzt dazu, das Vertrauensverhaltnis zwischen Anwalt und
Klient zu starken, indem sie Streitigkeiten Uber das Honorar vorbeugt (vgl. Fellmann,
Anwaltsrecht, 2. A. 2017, N 490 mit Hinweisen, u.a. auf den Beschluss der Zuger
Aufsichtskommission Uber die Rechtsanwalte AK 2006/2 vom 7. November 2006
E. 3.1). Die notige Information des Klienten erfolgt am besten im Rahmen einer
(schriftlichen) Honorarvereinbarung (Fellmann, in: Fellmann/Zindel [Hrsg.], Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, 2. A. 2011, Art. 12 BGFA N 161).

Bei der Festlegung von Art und Hohe der Vergltung sind Anwalt und Klient grund-
satzlich frei. Sie konnen die Hohe der Vergiitung im Voraus abschliessend festle-
gen (Pauschalhonorar). Es ist aber auch mdglich, dass sie nur die massgebenden
Berechnungselemente, nach denen die Vergiitung (spater definitiv) bestimmt wird,
festsetzen (Fellmann, a.a.0., N 492). Art. 12 lit. i BGFA sagt nichts zum Erfordernis
einer Prognose Uber die Hohe des voraussichtlichen Honorars. Das Gesetz verlangt
bloss eine Aufklarung lber die Grundséatze der Rechnungsstellung tUber die bereits
angefallenen Kosten. In der Lehre ist jedoch allgemein anerkannt, dass sich der An-
walt im Rahmen seiner Aufklarungspflicht in der Regel auch zur mutmasslichen Ho-
norarhohe aussprechen muss. Mehr als die Angabe einer verniinftigen Grossenord-
nung darf vom Anwalt in der Regel allerdings nicht erwartet werden. In den meisten
Fallen konnen die Anwalte namlich bloss den Rahmen abstecken, in welchem sich
ihr Honorar mutmasslich bewegen wird. Man wird aber vom Anwalt fordern dirfen,
den Klienten in komplizierten Féallen gerade (ber die Unvorhersehbarkeit des Auf-
wands zu informieren und auf die absehbaren Risiken hinzuweisen, die sich auf die
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Hohe des Honorars auswirken konnen (Fellmann, a.a.0., N 502 mit Hinweisen; Tes-
ta, Die zivil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes gegeniiber dem
Klienten, Zirich 2001, S. 235).

3.2 Die Anzeigeerstatterin macht geltend, der Verzeigte habe sie nie Uber die Grund-
satze seiner Rechnungsstellung informiert und sie betreffend Hohe des Honorars
«einfach im Dunkelny gelassen. In einem Schreiben, das der Verzeigte am 15. Mai
2017 an ihren aktuellen Rechtsvertreter gerichtet habe, habe er zugeben missen,
dass er mit ihr keine Honorarvereinbarung tiber CHF 300.00 pro Stunde abgeschlos-
sen habe. Die Behauptung, er habe dies mindlich getan, sei schlicht und einfach
falsch (act. 2 S. 3). Der Verzeigte bestreitet diese Ausfihrungen. Er habe der An-
zeigeerstatterin bei Ubernahme des Mandates erklart, dass er nach Aufwand ab-
rechnen werde und zu einem Stundenansatz von CHF 300.00 arbeite. Im Weiteren
habe er dargelegt, dass es schwierig sei, den Aufwand abzuschéatzen, den der kon-
krete Fall mit sich bringen wirde. Schliesslich habe er auch nicht zugeben mussen,
dass keine Honorarvereinbarung abgeschlossen worden sei. Er habe lediglich fest-
gehalten, dass keine schriftliche Honorarvereinbarung abgeschlossen worden sei;
es seien aber auch miindliche Vertrage giiltig (act. 7 S. 5).

3.3 Dem Verzeigten ist vorab insoweit zuzustimmen, als eine Honorarvereinbarung
auch mindlich abgeschlossen werden kann. Vorliegend ist allerdings nicht belegt,
dass der Verzeigte mit der Anzeigeerstatterin eine solche Vereinbarung getroffen
hat. Entsprechende Hinweise lassen sich in den Akten nicht finden. Aufgrund der
Korrespondenz, die der Verzeigte und die Anzeigeerstatterin Jahr 2014 geflhrt ha-
ben, ist vielmehr anzunehmen, dass es weder eine Vereinbarung noch entsprechen-
de Hinweise oder Erklarungen des Verzeigten gab. So hielt der Verzeigte in einem
an die Anzeigeerstatterin gerichteten Schreiben vom 25. Februar 2014 fest, dass
er von ihr «bisher [...] ja noch keinen Vorschuss verlangty habe. Er ersuchte sie
daher um eine ¢Akontozahlungy von CHF 10’800.00 (inkl. MWST) auf sein Honorar,
machte dabei aber keinerlei Angaben zum bereits entstandenen und/oder kiinftig
zu erwartenden Aufwand und/oder zu seinem Stundenansatz. Die Anzeigeerstat-
terin kam dieser Aufforderung nicht nach, sondern bat ihrerseits den Verzeigten
mit Schreiben vom 30. August 2014, den «Kostenvorschuss» mit einer Summe von
CHF 10°800.00 zu begriinden. Im Weiteren hielt sie fest, dass der Verzeigte in der
Klage und der Replik [im Verfahren vor dem Kantonsgericht Zug] grésstenteils ihre
Vorarbeiten ibernommen und sich sein zeitlicher Aufwand damit wohl deutlich be-
schrankt habe. Im Moment sei sie ohnehin «nicht in der Situationy, die geforderte
Akontozahlung zu leisten, und erwarte vom Verzeigten «gerne [...] nochmals einen
Versuch, die Kosten in diesem Fall von der Rechtsschutzversicherung geltend zu
machen [...] Oder wir einigen uns, dass Ihnen lhre Kosten fiir die Aufwande nach
Abschluss des Falles ausgezahlt werden (in diesem Fall hoffe ich auf einen fiir mich
moglichst positiven Abschluss, da ich mit den angebotenen 8°000.- CHF im Ver-
gleichsvorschlag [des Kantonsgerichts] wohl kaum irgendetwas anfangen konnte)s.
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Der Verzeigte verzichtete in der Folge auf Kostenvorschisse oder Akontozahlungen,
was ihm weiter nicht vorzuwerfen ist. Offenkundig hat er aber die Anzeigeerstatterin
weder Uber die Grundsatze seiner Rechnungsstellung noch iber mutmassliche Ho-
norarhohe aufgeklart und damit die Berufsregel geméass Art. 12 lit. i 1. Teilsatz BGFA
verletzt.

4. Gemass Art. 12 lit. i 2. Teilsatz BGFA haben die Anwaltinnen und Anwalte ihre Kli-
entschaft periodisch oder auf Verlangen (iber die Hohe des geschuldeten Honorars
zu informieren.

4.1 In Rechtsprechung und Lehre ist unbestritten, dass Auskinfte ber die Hohe
des Honorars innert nitzlicher Frist zu erfolgen haben, wenn die Klientschaft dies
verlangt. Streitig ist hin-gegen, ob der Anwalt den Klienten nur auf eine entspre-
chende Frage hin zu informieren hat oder ob er ihn auch unaufgefordert periodisch
iiber die Héhe des geschuldeten Honorars zu unterrichten hat (vgl. dazu die Uber-
sicht bei Fellmann, a.a.0., N 503 ff.). Nach Auffassung des Zircher Obergerichts
beurteilt sich der Inhalt der Aufklarungspflicht hinsichtlich des ge-schuldeten Hono-
rars gemass Art. 12 lit. i BGFA nach Massgabe der auftragsrechtlichen Vorgaben
in Art. 398 OR. Der Sinn von Art. 12 lit i BGFA kénne nur sein, dass diese periodi-
sche Informationspflicht lediglich auf Anfrage des Klienten ausgeldst werde. Eine
Informations-pflicht ohne eine solche Anfrage sei nur in denjenigen Fallen gerecht-
fertigt, wo sich fir die Wahrnehmung der Interessen des Klienten unvorhergesehene
wesentliche Mehraufwendungen abzeichneten (Beschluss des Obergerichts Zirich,
lIl. Zivilkammer, vom 21. Méarz 2006, in: SJZ 2007 S. 101 f.; gl.M. Testa, a.a.0.,
S. 234). Diese Auffassung Ubersieht - wie Fellmann zu Recht bemerkt -, dass die
Berufsregeln zum Schutz des rechtssuchenden Publikums weitergehen kdnnen als
die Sorgfalts- und Treuepflicht nach Auftragsrecht. Aufgrund des klaren Wortlauts
des Gesetzes ist daher zu verlangen, dass Anwalte ihre Klienten unabhéngig von
solchen Auskunftsbegehren unaufgefordert periodisch lber die Hohe des geschul-
deten Honorars unterrichten (Fellmann, a.a.0., N 504 mit Hinweisen). Im Weiteren
ist zu beachten, dass ein Anwalt, der Giber Jahre hinweg keine Abrechnungen erstellt,
unklare Verhaltnisse schafft. Wenn im Nachhinein iber Jahre hinweg Abrechnungen
erstellt werden missen, bleiben stets Zweifel an der korrekten Mandatsfiihrung und
damit an der Vertrauenswirdigkeit des Anwalts. Um das Aufkommen solcher Zweifel
von Anfang an zu vermeiden, muss der Anwalt von sich aus in regelmassigen Abstan-
den Abrechnungen erstellen, auch wenn dies der Mandant nicht verlangt (Fellmann,
a.a.0., N 505 mit Hinweisen). Damit wird nicht nur das Vertrauensverhaltnis zwi-
schen Anwalt und Klient gestarkt; vielmehr kann ein solches Vorgehen - wie gerade
der vorliegende Fall zeigt - auch dazu dienen, unnotige Streitigkeiten tber das Ho-
norar zu vermeiden (vgl. vorne E. 3.1). In welcher Kadenz solche Informationen zu
erfolgen haben, lasst sich nicht allgemein sagen; massgebend sind die Verhéaltnisse
im Einzelfall (Fellmann, a.a.0., N 505 mit Hinweisen; Hess, Das Anwaltsgesetz des
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Bundes [BGFA] und seine Umsetzung durch die Kantone am Beispiel des Kantons
Bern, ZBJV 2004 S. 123).

4.2 Der Verzeigte bestreitet, die Anzeigeerstatterin nie informiert und sie betreffend
Hohe des Honorars «einfach im Dunkeln gelasseny zu haben. So habe die Anzeige-
erstatterin mit der Aufforderung zur ersten Akontozahlung vom 25. Februar 2014
«die ungefahre Hohe des Aufwandsy gekannt, der bis zu diesem Zeitpunkt entstan-
den sei. Im Weiteren habe er sie jeweils im Detail tGber die Anwaltskosten informiert,
als das Kantonsgericht nach Abschluss des Schriftenwechsels und nach der Haupt-
verhandlung den Parteien einen Vergleichsvorschlag unterbreitet habe. Schliesslich
habe er ihr auch eine Kopie der Kostennote zugestellt, die er im Verfahren vor Ober-
gericht eingereicht habe (act. 7 S. 6 .).

4.3 Soweit sich der Verzeigte auf die Aufforderung zur ersten Akontozahlung vom
25. Februar 2014 beruft, ist zu wiederholen, dass er dort keine Angaben zum be-
reits entstandenen und/oder kiinftig zu erwartenden Aufwand und/oder zu seinem
Stundenansatz machte, weshalb sich das geschuldete Honorar daraus nicht ableiten
lasst (vgl. vorne E. 3.3). Im Weiteren fallt auf, dass der Verzeigte in den Kostennoten,
die er am 20. November 2015 dem Kantonsgericht und am 10. August 2016 dem
Obergericht einreichte, seinen Aufwand mit einem Stundenansatz von CHF 350.00
verrechnete, was seinen eigenen Angaben zum angeblich mit der Anzeigeerstatterin
vereinbarten Ansatz widerspricht. Auf der anderen Seite ist zu beachten, dass der
Verzeigte in den genannten Kostennoten sein Honorar nicht nur nach Streitwert,
sondern auch nach Zeitaufwand berechnete, was es der Anzeigeerstatterin ermdog-
lichte, die Héhe des aufgelaufenen Honorars hinreichend abzuschatzen. Im Ubrigen
hat die Anzeigeerstatterin dem Verzeigten selber vorgeschlagen, dass ihm die «Kos-
ten fir die Aufwande [erst] nach Abschluss des Falles ausgezahlt werdeny (vgl. vorne
E. 3.3). Unter diesen Umstanden kann dem Verzeigten nicht vorgeworfen werden,
die Anzeigeerstatterin nur ungenligend informiert und damit gegen die Berufsregel
von Art. 12 lit. i 2. Teilsatz BGFA verstossen zu haben.

Aufsichtskommission Uber die Rechtsanwélte, 5. Juni 2018
Die gegen diesen Beschluss erhobene Beschwerde des verzeigten Rechtsanwalts

wies die Il. Beschwerdeabteilung des Obergerichts mit Urteil vom 11. September
2018 rechtskraftig ab.
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2.3 Art. 12 lit. a BGFA

Regeste:

Der Verteidiger eines inhaftierten Beschuldigten darf das Recht auf freien Kon-
takt nicht dazu missbrauchen, unerlaubte Gegenstande oder sog. Kassiber an
der Postkontrolle vorbeizuschmuggeln. Der Anwalt, der sein Sekretariat mit der
Zustellung eines Pakets mit einem nicht unter dem Schutz des Anwaltsgeheim-
nisses stehenden Inhalt an einen inhaftierten Mandanten beauftragt, hat dafir
besorgt zu sein, dass das Paket nicht unerlaubterweise als Anwaltspost versandt
wird. Andernfalls verstosst er gegen Art. 12 lit. a BGFA.

Aus den Erwagungen:

1. Gemass Art. 12 lit. a BGFA haben Anwaéltinnen und Anwalte ihren Beruf sorgféltig
und gewissenhaft auszuiiben. Diese Berufsregel beschlagt nicht nur die Beziehung
zwischen Anwalt und Klient, sondern insbesondere auch das Verhalten des Anwalts
gegenlber den staatlichen Behdrden (vgl. BGE 130 11 270 E. 3.2; Urteil des Bundes-
gerichts 2C_620/2016 vom 30. November 2016 E. 2.1).

2. Der Verzeigte ist amtlicher Verteidiger von G.G., der sich Ende August 2017 in der
Strafanstalt Zug im vorzeitigen Strafvollzug befand und mittlerweile nach Thorberg
versetzt wurde (vgl. act. 4 S. 2).

2.1 Die Verteidigung ist in den Schranken des Gesetzes und der Standesregeln allein
den Interessen der beschuldigten Person verpflichtet (Art. 128 StPO). Sie kann mit
der inhaftierten Person frei und ohne inhaltliche Kontrolle verkehren (Art. 235 Abs. 4
StPO). Dieses Recht ergibt sich ebenso aus Art. 32 Abs. 2 Satz 2 BV und Art. 6 Ziff.
3 lit. b und ¢ EMRK. Das Verbot der inhaltlichen Kontrolle gewahrleistet den un-
beaufsichtigten Kontakt zwischen der Verteidigung und der beschuldigten Person;
Gespréche, Korrespondenz und Telefonate dirfen somit inhaltlich nicht Gberwacht
werden (vgl. Harri, Basler Kommentar, 2. A. 2014, Art. 235 StPO N 52 und 54 m.H.).
Auf der anderen Seite darf die Verteidigung das Recht auf freien Kontakt nicht dazu
missbrauchen, unerlaubte Gegensténde oder sog. Kassiber, d.h. Nachrichten des
Beschuldigten an Dritte (Komplizen oder Angehdrige) oder von Dritten an den Be-
schuldigten, an der Postkontrolle vorbeizuschmuggeln (vgl. Thommen, Basler Kom-
mentar, 2. A. 2014, Art. 3 StPO N 85; Thormann/Brechbihl, Basler Kommentar,
2. A. 2014, Art. 248 StPO N 52). Mit einem solchen Verhalten verstossen Rechts-
anwaélte gegen das gesetzliche Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 3 Abs. 2 lit. b
StPO) und verletzen zugleich ihre berufliche Sorgfaltspflicht. Sie gefahrden dadurch
mitunter den Untersuchungszweck und setzen sich dem Vorwurf der Begiinstigung
(Art. 305 StGB) aus; sie nutzen die Vertrauensstellung, die sie innerhalb der Rechts-
pflege geniessen, aus und riskieren, dass der freie Verkehr zwischen Verteidiger und
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Mandanten eingeschrankt werden kdnnte (vgl. Brunner/Henn/Kriesi, Anwaltsrecht,
2015, S. 113 m.H.).

2.2 Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Verzeigte ein Paket mit Waren,
die sein Mandat G.G. beim Versandhaus [...] bestellt hatte und der Kanzlei X. zu-
gestellt worden waren, zu Handen von G.G. an die Strafanstalt Zug weiterleitete.
Ebenso unbestritten ist, dass das Paket u.a. unerlaubte Speicherkarten enthielt und
die Adresse mit dem Vermerk «Anwaltsposty gekennzeichnet war (act. 1/1). Gleich-
zeitig steht aber auch fest, dass sich der Verzeigte vor dem Versand des Pakets bei
der Strafanstalt telefonisch tber die Zustellung von Waren an seinen Mandanten
erkundigt hatte, worauf ihm mitgeteilt wurde, dass dies ausschliesslich auf postali-
schem Weg erfolgen kdnne (vgl. act. 2 und act. 4 S. 3 f.). Demnach war das Handeln
des Verzeigten, der offenbar nichts falsch machen wollte, durchaus transparent. Im
Weiteren ist nach der Ubereinstimmenden Darstellung des Anzeigeerstatters und
des Verzeigten davon auszugehen, dass Y., eine Sekretadrin der Kanzlei X., fur die
der Verzeigte tatig ist, das Paket adressierte und bei der Post aufgab (vgl. act. 1 S. 1
und act. 4 S. 4). Unter diesen Umstanden ist ohne Weiteres anzunehmen, dass der
Verzeigte nicht die Absicht hatte, seine Vertrauensstellung als Verteidiger von G.G.
zu missbrauchen und diesem unter Umgehung der Postkontrolle unerlaubte Gegen-
stande zukommen lassen. Insofern ist eine Verletzung von Berufungspflichten zu
verneinen.

2.3 In der Stellungnahme vom 27. September 2017 bringt der Verzeigte sodann vor,
er habe das gedffnete Paket des Versandhauses in der Kanzlei an Y. ibergeben und
ihr mitgeteilt, dass das Paket an G.G. in die Strafanstalt weitergeleitet werden mis-
se. Eine weitergehende Kontrolle des Postversandes habe er nicht vorgenommen,
da kein Begleitbrief an G.G. angefertigt worden sei und Y. eine dusserst pflichtbe-
wusste Anwaltssekretarin mit langjahriger Erfahrung sei. Ausserdem habe es sich
bei der «mit ihr abgesprochenen Versandhaus-Lieferungy offensichtlich nicht um
«Anwaltspost» gehandelt. Wie nun der Verzeigung zu entnehmen sei, habe Y. bei der
Adressierung des Pakets handschriftlich den Vermerk «Anwaltsposty angebracht.
Zweifellos ware es «optimal“y gewesen, wenn er (der Verzeigte) das Paket nach dem
erneuten Verschliessen und der Adressierung durch Y. nochmals kontrolliert und so-
dann den Vermerk «Anwaltsposty gestrichen hatte. Unter den gegebenen Umstan-
den konne die «Unterlassung der Adresskontrolle vor dem Paketversand» indessen
nicht als Sorgfaltspflichtverletzung qualifiziert werden (act. 4 S. 4 und 6).

Dieser Auffassung des Verzeigten kann nicht gefolgt werden. Wenn er tber die Art
der Zustellung des Paktes schon selber unsicher war und er sich daher eigens bei
der Strafanstalt danach erkundigte, durfte er nicht ohne Weiteres darauf vertrau-
en, dass seine Sekretdrin das Paket in jedem Fall richtig - d.h. ohne den Vermerk
«Anwaltsposty - adressieren wiirde. Vielmehr hatte er sie entsprechend instruieren
oder die Adresse des Pakets vor dem Versand noch kontrollieren mussen; offen-
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kundig vermdgen auch pflichtbewusste und erfahrene Sekretarinnen und Sekretére
Anwaltinnen und Anwalte nicht davon zu entbinden, die diesen obliegenden beruf-
lichen Sorgfaltspflichten zu beachten. Der Verzeigte muss sich daher anrechnen
lassen, dass das Paket unzuldssigerweise mit dem Vermerk «Anwaltspost» an die
Strafanstalt verschickt wurde.

Aufsichtskommission tber die Rechtsanwalte, 5. Dezember 2017
2.4 Art. 33c BeurkG, a§ 12 Abs. 2 BeurkG, § 16 Abs. 5 EG BGFA

Regeste:

Begenht eine freiberufliche Urkundsperson besonders schwerwiegende Pflicht-
verletzungen, kann ihr die Beurkundungsbefugnis selbst dann dauernd entzogen
werden, wenn ihr Eintrag im Anwaltsregister auf eigenes Gesuch geldscht wurde
und die Beurkundungsbefugnis aus diesem Grund bereits dahingefallen ist.

Aus den Erwégungen:

1.4 Im Zusammenhang mit der A. AG beurkundete oder beglaubigte der Verzeigte
als Urkundsperson an folgenden Daten auf folgenden Dokumenten die Anwesenheit
und Erklarungen B. oder die Echtheit der gefdlschten Unterschriften von B.:

1.4.1 Offentliche Beurkundung des Protokolls der ausserordentlichen Generalver-
sammlung der A. AG vom 22. Juni 2009, geméass welchem B. erklarte, er habe die
vorstehende Urkunde gelesen und sei mit dem Inhalt einverstanden, sowie die Er-
kldrung des Verzeigten, B. habe die Urkunde in seiner Gegenwart unterzeichnet;

1.4.2 amtliche Beglaubigung der Statuten der A. AG vom 22. Juni 2009 mit der Un-
terschrift von B., mit welcher bestatigt wurde, dass die Statuten die Beschlisse der
von B. als Vorsitzendem geleiteten ausserordentlichen Generalversammlung vom
22. Juni 2009 enthalten;

1.4.3 amtliche Beglaubigung der Unterschrift von B. auf der Anmeldung an das Han-
delsregisteramt vom 22. Juni 2009;

1.4.4 amtliche Beglaubigung der Unterschrift von B. auf einer weiteren Anmeldung
an das Handelsregisteramt vom 11. Juni 2010.

2.1 Der Verzeigte hat an der Hauptverhandlung vom 11. September 2017 vor der
Einzelrichterin den der Anklage vom 3. Juli 2017 zugrunde liegenden Sachverhalt
und sonach auch die Begehung der in den vorstehenden Ziffern 1.4.1 bis 1.4.4 auf-
gefiihrten Delikte anerkannt und ist hierflr rechtskréaftig der mehrfachen Urkunden-
falschung im Amt gemaéss Art. 317 Ziff. 1 StGB schuldig gesprochen worden.
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2.2 Zwar stellen die in Ziffer 1.4.1 bis 1.4.4 aufgefiihrten Beurkundungen und Be-
glaubigungen auch Urkundenfalschungen und Falschbeurkundungen gemass Art. 251
Ziff. 1 StGB dar. Doch geht Art. 317 StGB als lex specialis vor, wenn Art. 251 Ziff.
1 StGB und Art. 317 StGB aufeinandertreffen (Boog, Basler Kommentar, 3. A. 2013,
Art. 317 StGB N 24 mit weiteren Verweisen).

2.3 Nicht zu berticksichtigen sind im vorliegenden Disziplinarverfahren die weiteren
Urkundenfalschungen, welche vom Verzeigten im Zeitraum von Ende 2002 bis Mitte
2014 begangen worden sind. Zwar hat er zwischen 2002 und 2009 auf 29 Revisions-
berichten der A. AG die Unterschrift B. entweder selbst gefélscht oder toleriert, dass
die Unterschrift von Dritten gefélscht wurde; zudem hat er in der Zeit von 2009 bis
2014 auf 37 Zahlungsauftréagen an die Postfinance die Unterschrift von C. gefalscht.
Ferner hat der Verzeigte Mitte 2014 auf dem Saldierungsauftrag an die Postfinance
die Unterschrift von D. gefélscht. Schliesslich sind vom Verzeigten zwischen 2002
und 2013 auf elf Jahresrechnungen der A. AG sowie einer Mahnung die Unterschrif-
ten von B. gefélscht worden. Doch erfolgten alle diese Unterschriftenféalschungen,
soweit ersichtlich, immer im Zusammenhang mit der A. AG, nicht aber im Rahmen
der Austibung seiner Tatigkeit als Urkundsperson. Fir diese Urkundenféalschungen
kénnen den Akten keine weiteren Hinweise auf Amtspflichtverletzungen entnommen
werden. Die Delikte lassen aber Rickschlisse auf die Mentalitat des Verzeigten zu,
wie nachfolgend zu zeigen ist.

3.1 Gemass § 33 Abs. 1bis lit. d BeurkG bt die Aufsichtsbehdrde bei Amtspflichtver-
letzungen die Disziplinargewalt aus. Demnach ist zu priifen, ob und gegebenenfalls
welche Disziplinarmassen auszusprechen sind fir die in Ziffer 1.4 hiervor aufgefiihr-
ten mehrfachen Urkundenféalschungen im Amt gemadss Art. 317 StGB. Als Disziplin-
armassnahmen vorgesehen sind in § 33c Abs. 1 BeurkG die Verwarnung (lit. a), der
Verweis (lit. b), die Busse bis CHF 20°000.00 (lit. c), der befristete Entzug der Beur-
kundungsbefugnis fiir langstens zwei Jahre (lit. d) sowie der dauernde Entzug der Be-
urkundungsbefugnis (lit. €). Zudem kann eine Busse zusatzlich zum befristeten oder
dauernden Entzug der Beurkundungsbefugnis ausgesprochen werden (§ 33c Abs. 2
BeurkG). Die Bestimmung von § 33c BeurkG ist am 1. April 2015 im Rahmen der Teil-
revision in das Beurkundungsgesetz eingefligt worden. Vor diesem Zeitpunkt waren
die Sanktionen in a§ 12 Abs. 2 BeurkG geregelt, welcher als Disziplinarmassnahmen
den Verweis und die Ordnungsbusse bis auf CHF 300.00 vorsah. In schweren Fallen
konnte die Beurkundungsbefugnis voriibergehend oder dauernd entzogen werden.
Der Entzug war im Amtsblatt zu veroffentlichen. Eines der Hauptziele der Teilrevision
war es, die Disziplinarmassnahmen zu erweitern und den Bussenrahmen substanti-
ell zu erhohen (vgl. Bericht und Antrag des Regierungsrates und Obergerichtes vom
3. Dezember 2013 betreffend Teilrevision des Gesetzes lber die 6ffentliche Beur-
kundung und Beglaubigung in Zivilsachen vom 3. Juni 1946, S. 2 und 6). Mit der
Einfugung von § 33c BeurkG wurden neu namentlich die Verwarnung, der vorsorgli-
che Entzug sowie die Erhohung der maximal zulassigen Busse von CHF 300.00 auf
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CHF 20°000.00 eingefihrt. Werden die Sanktionen von § 33c BeurkG mit denje-
nigen in a§ 12 Abs. 2 BeurkG verglichen, so sind die Disziplinarmassnahmen nach
a§ 12 Abs. 2 BeurkG als das im Vergleich zu den Disziplinarmassnahmen gemass
§ 33c BeurkG mildere und somit anwendbare Recht zu bezeichnen.

3.2 Die Aufsichtsbehorde hat diejenige Massnahme zu wahlen, die dem Zweck des
Disziplinarrechts am besten entspricht. Es ist zu fragen, welche Massnahme am ehe-
sten geeignet ist, die durch das Disziplinarrecht geschiitzten Interessen vor weiterer
Verletzung zu bewahren. Dabei ist auch dem Grundsatz der Verhéltnisméassigkeit
Rechnung zu tragen, und der Disziplinarbehorde steht bei der Festlegung der Sank-
tion ein gewisser Ermessensspielraum zu, wobei sie gehalten ist, das unterschiedli-
che Gewicht der verschiedenen Sanktionen und die darin zum Ausdruck kommende
Rangordnung zu beachten. Die Behorde kann von einer Disziplinierung absehen,
wenn eine Pflichtverletzung geringfiigig ist, weit zurtickliegt oder wenn eine Wieder-
holungsgefahr nicht besteht. Verweis und Busse sind fir leichtere und solche Falle
bestimmt, die an sich die Vertrauenswirdigkeit der Urkundsperson nicht ohne wei-
teres beeintrachtigen kdnnen. Sie haben primar Strafcharakter; mit ihnen soll der
Disziplinarverstoss gesthnt und der Fehlbare spezialpraventiv von der Wiederholung
ahnlicher Handlungen abgehalten werden. Fiir schwere Falle ist der voriibergehende
oder dauernde Entzug der Beurkundungsbefugnis vorgesehen.

4. Der Verzeigte macht in diesem Zusammenhang geltend, die ihm vorgeworfenen
und diszipli-narrechtlich relevanten Amtshandlungen datierten vom 22. Juni 2009
und vom 11. Juni 2010. Der gegen ihn erhobene Vorwurf beinhalte die mehrfache
Falschbeurkundung lediglich eines einzigen unrichtigen Sachverhalts. Davon betrof-
fen gewesen seien insgesamt vier Dokumente, welche in einem unmittelbaren sach-
lichen Zusammenhang stiinden. Es handle sich um die amtliche Beglaubigung der
gefalschten Unterschrift des verstorbenen B. im Zusammenhang mit der A. AG. Die
genannten Verfehlungen seien vor mehr als sieben Jahren erfolgt. Seither habe sich
der Verzeigte in seiner Funktion als Urkundsperson keine weiteren Pflicht-verletzun-
gen zu Schulden kommen lassen. Vielmehr sei er zwischenzeitlich aus eigenem An-
trieb daflr besorgt gewesen, den unrechtméssigen Zustand zu beseitigen, indem er
der A. AG am 12. September 2013 das Domizil gekiindigt habe, worauf die Gesell-
schaft mit Entscheid des Einzelrichters vom 8. Juli 2014 von Amtes wegen aufgeldst
worden sei. Die Revi-sionstatigkeit der A. AG sei nie beanstandet worden und durch
deren Tatigkeit sei auch nie-mand zu Schaden gekommen. Der Verzeigte habe mit
Schreiben vom 4. Oktober 2017 nicht zuletzt aus gesundheitlichen Griinden die so-
fortige Loschung seines Eintrags im Anwaltsre-gister beantragt, und diesem Antrag
sei mit Verfligung vom 9. Oktober 2017 entsprochen worden. Damit sei auch die
Zulassung als Urkundsperson erloschen. Der Verzeigte beab-sichtige keine Wieder-
aufnahme der Berufstéatigkeit als Anwalt und/oder Urkundsperson. Der Verzeigte
habe mit seinen rechtswidrigen Handlungen Dritten keinen Schaden zugefligt und
damit auch keine wirtschaftlichen Vorteile erzielt. Die Taten lagen schon uber sie-
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ben Jahre zurlick, und seither habe der Verzeigte bewiesen, dass er die Funktion
als Urkundsperson sorgfaltig und korrekt auszuiiben in der Lage sei. Aufgrund der
gezeigten Einsicht in sein Fehlverhalten, die von ihm veranlasste Beseitigung des un-
rechtmassigen Zustands und der gelebten Reue erweise sich ein dauernder Entzug
der Beurkundungsbefugnis nicht mehr als erforderlich, um das offentliche Interesse
an der korrekten Beurkundung von Tatsachen offentlichen Glaubens zu schitzen.
Vielmehr kdnne den eingestandenen Pflichtverletzungen mit einem befristeten Ent-
zug der Beurkundungsbefugnis genigend Rechnung getragen werden.

5.1 Mit Verfligung des Prasidenten der Aufsichtskommission vom 9. Oktober 2017
wurde der Eintrag des Verzeigten im Anwaltsregister geldscht, und aufgrund der
Loschung ist die dem Verzeigten erteilte Beurkundungsbefugnis dahingefallen, was
aber nichts an der Zustandigkeit der Aufsichtsbehdrde dndert. Damit die Diszipli-
naraufsicht wirkungsvoll durchgefiihrt und der Eingriff von Disziplinarmassnahmen
sichergestellt werden konnen, darf die Disziplinargewalt gegeniiber der Urkundsper-
son nicht in jedem Fall mit der Loschung des Eintrags im Anwaltsregister enden.
Wiirde die Disziplinargewalt gegeniiber einer im Anwaltsregister nicht mehr einge-
tragenen Urkundsperson entfallen, wére es ein Leichtes, sich durch Loschung des
Eintrags einer disziplinarischen Sanktion zu entziehen. Kommt hinzu, dass flr die
(erneute) Eintragung im Anwaltsregister zwar keine strafrechtliche Verurteilung vor-
liegen darf wegen Handlungen, die mit dem Anwaltsberuf nicht zu vereinbaren sind
und deren Eintrag im Strafregister nicht geloscht ist (Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA). Doch
muss der Eintrag ins An-waltsregister und damit die Erteilung der Beurkundungser-
méachtigung erfolgen, wenn der Ein-trag im Strafregister geléscht wurde. Aus diesen
Grlinden muss die Aufsichtskommission analog zu § 16 Abs. 5 EG BGFA unter Ab-
wagung der Interessen entscheiden kdnnen, ob sie das Verfahren gegen eine im
Anwaltsregister nicht mehr eingetragene Urkundsperson fort-setzen oder als ge-
genstandslos abschreiben will. Es wird in der Rechtslehre denn auch die Auffassung
vertreten, zeitlich erstrecke sich der Geltungsbereich des Disziplinarrechtes auf die
Zeitspanne von der Erteilung der Berufsauslibungsbewilligung bis zu ihrem Erlo-
schen. Eine Ausnahme gelte flr den disziplinarischen Entzug des Patents. Da dieser
fir eine allfallige Neuzulassung zum Notariatsberuf und fir deren friihest moglichen
Zeitpunkt prajudiziell sei, schliesse der freiwillige Verzicht auf die Berufsauslbung
den disziplinarischen Patententzug nicht aus (vgl. Briickner, Schweizerisches Beur-
kundungsrecht, 1993, N 3546 f.). Angesichts der Art der Delikte und der Schwere
der Gesetzesverletzungen sowie unter Berlcksichtigung der offentlichen Interessen
erachtet es die Aufsichtskommission als geboten, das Disziplinarverfahren gegen
den Verzeigten fortzusetzen.

5.2 Priméarer Zweck der &ffentlichen Beurkundung ist die Schaffung schriftlicher Be-
lege mit recht-lich zuerkannter Wahrheitsgeltung. Diese Wahrheitsgeltung wird auch
als offentlicher Glaube bezeichnet. Die rechtliche Zuerkennung des offentlichen
Glaubens erfolgt flr die offentlichen Urkunden des schweizerischen Bundesprivat-
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rechts in Art. 9 ZGB, und zwar durch die den 6f-fentlichen Urkunden in dieser Ge-
setzesvorschrift verliechene verstarkte Beweiskraft (Briickner, a.a.0., N 241 f.). So
erbringen nach Art. 9 Abs. 1 ZGB 6ffentliche Register und 6ffentliche Urkunden fir
die durch sie bezeugten Tatsachen vollen Beweis, solange nicht die Unrichtigkeit ih-
res Inhaltes nachgewiesen ist. Wo das Gesetz die 6ffentliche Beurkundung fir indivi-
duelle rechtsgeschéftliche Erklarungen verlangt, dient das Beurkundungsverfahren
neben der Belegschaffung dem Schutz der Erklarenden vor Unbedacht anldsslich
der Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten und Pflichten (Briickner,
a.a.0., N 258). Aus diesen Griinden hat der Gesetzgeber fiir die Errichtung offentli-
cher Beurkundungen strenge formelle Vorschriften aufgestellt (§§ 13 ff. BeurkG) und
die Erméachtigung zur 6ffentlichen Beurkundung einem besonderen Personenkreis
vorbehalten (§§ 1 f. BeurkG), der durch seine fachlichen und personlichen Voraus-
setzungen Gewabhr flr eine korrekte Durchfliihrung der Beurkundungen bietet. Ge-
schiitzes Rechtsgut beim Straftatbestand der Urkundenfalschung im Amt gemass
Art. 317 StGB ist denn auch das besondere Vertrauen, das die Offentlichkeit den
Amtshandlungen des Staates entgegenbringt, und ebenso das Interesse des Staa-
tes an einer zuverlassigen Amtsfihrung seiner Beamten, mithin das Vertrauen in die
Verlasslichkeit der Beamten und die Amtspflichttreue (Boog, a.a.O., Art. 317 StGB N
1 mit Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts). Die korrekte Errichtung
offentlicher Urkunden ist daher von zentraler Bedeutung. Demgemass begeht eine
Urkundsperson, die vorséatzlich dagegen verstosst, eine schwere Verfehlung.

5.3 Der Verzeigte beurkundete respektive beglaubigte in seiner Eigenschaft als Ur-
kundsperson am 22. Juni 2009 und am 11. Juni 2010 auf vier Urkunden die Anwe-
senheit und Erklarungen B. respektive die Echtheit der vom Verzeigten gefélschten
Unterschrift B. im Wissen darum, dass es sich bei B. um eine fiktive Person han-
delte, die nie vor ihm erschienen war. Damit verstiess der Verzeigte gegen zentra-
le Pflichten, die ihm als Person offentlichen Glaubens zukamen. Dieses Verhalten
stellt eine gravierende Verletzung seiner Pflichten als Urkundsperson dar. Soweit
der Verzeigte dagegen vorbringt, die A. AG sei inzwischen aufgeldst worden und
weitere Verletzungen seiner Amtspflicht seien nicht zu erwarten, da diese einzig im
Zusammenhang mit seiner Geschéftstatigkeit bei der A. AG vorgekommen seien,
vermag ihn das nicht zu entlasten. Gleiches gilt fir die Argumente des Verzeig-
ten, wonach er mit seinen rechtswidrigen Handlungen keinen Schaden verursacht
und keine wirtschaftlichen Vorteile erzielt respektive seither bewiesen habe, dass
er die Funktion als Urkundsperson sorgfaltig und korrekt auszuiiben in der Lage
sei, weswegen aufgrund der gezeigten Einsicht in sein Fehlverhalten, die von ihm
veranlasste Beseitigung des unrechtmassigen Zustands und der gelebten Reue ein-
zig ein vorubergehendes Berufsausibungsverbot verhéaltnisméassig sei. Dem ist ent-
gegenzuhalten, dass die vom Verzeigten eingestandenen Urkundenféalschungen im
Amt gemass Art. 317 StGB nicht isoliert betrachtet werden dirfen. Vielmehr ist
darlber hinaus zu beriicksichtigen, dass der Verzeigte eingestandenermassen Ur-
kundendelikte in zahlreichen weiteren Féllen bis Mitte 2014 begangen hat. Auch
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wenn diese Urkundenfalschungen keine Amtspflichtverletzungen darstellen, kann
nicht Gbersehen werden, dass der Verzeigte aus wirtschaftlichen (u.a. nach eigenen
Angaben aus steuerlichen) Grinden bereit war, unbestimmt viele Urkundendelikte
zu begehen, wobei er auch vor Urkundenfalschungen im Amt nicht zuriickschreck-
te. Er setzte die Urkundenfédlschungen auch zur Vertuschung seiner Delikte, unter
anderem die Urkundenfélschungen im Amt, Gber Jahre hinaus fort, brachte seine
Taten nicht selber zur Anzeige und legte ein Gesténdnis erst nach Vorliegen einer
erdriickenden Beweislage ab. Der Verzeigte hat zwar die A. AG |6schen und damit
verschwinden, nicht aber die Urkundenfélschungen beseitigen lassen. Von einer Be-
seitigung des unrechtmadssigen Zustands und von gelebter Reue kann nicht gespro-
chen werden. Vielmehr offenbarte der Verzeigte mit seinem Vorgehen ein skrupel-
loses Handeln und stellte mit Bezug auf die eingestandenen Urkundenféalschungen
im Amt seine personlichen Interessen uber die Berufspflichten als Urkundsperson.
Sein Verschulden wiegt sehr schwer. Eine Disziplinierung mit einer Ordnungsbusse
von CHF 300.00 kommt deshalb nicht mehr in Frage. Vielmehr ist es angezeigt, dem
Verzeigten die Beurkundungsbefugnis zu entziehen.

5.4 Ein befristeter Entzug der Beurkundungsbefugnis ist auszusprechen, wenn an-
genommen werden kann, dass die auf Besserung zielende Sanktion Wirkung zeitigt.
Ist demgegeniber davon auszugehen, dass ein voriibergehender Entzug wirkungslos
bleibt, kann einzig ein dauernder Entzug der Beurkundungsbefugnis ausgesprochen
werden. Der dauernde Entzug ist dann anzuordnen, wenn das Verhalten der Ur-
kundsperson eine Mentalitat aufzeigt, die mit der Stellung, Funktion und Tatigkeit
einer Urkundsperson schlechterdings nicht zu vereinbaren ist und die Wirdigung
der konkreten Umstande zur Schlussfolgerung flihren wiirde, dass mildere Mass-
nahmen kinftig kein korrektes Verhalten gewahrleisten kdnnten (AK 2004 4; vgl.
zum dauernden Berufsaustibungsverbot bei Rechtsanwaélten auch Poledna, in: Fell-
mann/Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A. 2011, Art. 17 BGFA N 38
ff.).

5.5 Der Verzeigte hat in seiner beruflichen Funktion als Urkundsperson vorsétz-
lich seine Pflichten mehrfach und tber eine Zeitdauer von einem Jahr krass verletzt
und sich dadurch der mehrfachen Urkundenfélschung im Amt schuldig gemacht.
Die strafbaren Amtspflichtverlet-zungen des Verzeigten betteten sich ein in das von
diesem errichtete System von Urkundenfalschungen, das vom Verzeigten (ber ei-
nen Zeitraum von fast zwanzig Jahren mit erheblicher krimineller Energie betrieben
worden ist. Zwar hat der Verzeigte in seiner Stellungnahme vom 13. Oktober 2017
ausgefuhrt, er habe seit Begehung der strafbaren Amtspflichtverletzungen bewie-
sen, dass er die Funktion als Urkundsperson sorgfaltig und korrekt auszuiben in
der Lage sei. Doch ist erstellt und vom Verzeigten anerkannt, dass er auch nach
2010 weiterhin und in erheblichem Umfang Urkunden falschte und damit eine Men-
talitat offenlegte, die mit der Stellung, Funktion und Tétigkeit einer Urkundsperson
schlechterdings nicht zu vereinbaren ist. Sein Verhalten widerspricht den zentralen
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Anliegen, um nicht zu sagen dem Kern des Beurkundungsrechts. Der Verzeigte bie-
tet keine Gewahr mehr flr eine einwandfreie Beurkundungstatigkeit. Deshalb und
weil es sich bei den eingestandenen Ur-kundenfélschungen im Amt um schwerwie-
gende Verfehlungen handelt, ist ein dauernder Entzug der Berufsausiibungsbefugnis
angezeigt. Die Wirdigung der konkreten Umsténde fihrt zur Schlussfolgerung, dass
mildere Massnahmen kiinftig kein korrektes Verhalten ge-wahrleisten konnten. An-
gesichts der Tatsache, dass der Verzeigte nach eigenen Angaben keine Wiederauf-
nahme der Berufstatigkeit als Anwalt und/oder Urkundsperson beabsichtigt, derzeit
aus gesundheitlichen Griinden nicht im Register eingetragen ist und eine Wiederein-
tragung friihestens nach Ablauf der Probezeit von zwei Jahren, d.h. im September
2019 und damit im Alter von 63 Jahren beantragen konnte, verstdsst ein dauernder
Entzug der Berufsaustbungsbefugnis auch nicht gegen das Prinzip der Verhéltnis-
maéssigkeit.

Aufsichtskommission (ber die Rechtsanwélte, 28. Marz 2018

3. Beurkundungsrecht

3.1 Art. 3, 13, 14, 16, 19, 21 und 33c BeurkG

Regeste:
Mehrfacher Verstoss gegen das Beurkundungsgesetz (E. 2 und 3). Disziplinar-
massnahme (E. 4).

Aus den Erwagungen:

1. Die Vorinstanz kam zum Schluss, der Beschwerdeflihrer habe in seiner Eigen-
schaft als Urkundsperson bei der Errichtung der 6ffentlichen Urkunde Nr. [...] vom
[...] Gber die Errichtung eines Erbvertrages zwischen den Ehegatten C. gegen ele-
mentare Pflichten verstossen. Abgesehen davon, dass er sich nicht ausreichend
uber die Identitat der Urkundsparteien vergewissert habe, falle massgeblich ins Ge-
wicht, dass er keine substanziellen Abklarungen Uber die Handlungsfahigkeit von
A.C. sel. vorgenommen habe, obwohl sich solche nach den Umsténden gerade-
zu aufgedrangt hatten. Ferner habe er gegen die gesetzlich vorgeschriebene Form
verstossen, indem er im Widerspruch zur bundesgesetzlichen Regelung Uber den
Erbvertrag eine Sukzessivbeurkundung vorgenommen habe. Uberdies habe er dies
in der Urkunde nicht offen gelegt und damit den Umstand verschleiert, dass er mit
dieser Beurkundung die Vorschriften dber die ortliche Zusténdigkeit verletzt habe.
Darlber hinaus habe er die von ihm abhangigen Zeuginnen verleitet, offensichtlich
falsche Zeugenerklarungen abzugeben. Die Verletzung dieser zentralen Pflichten ha-
be denn auch die Nichtigkeit dieser Urkunde zur Folge. Dieses Verhalten stelle einen
gravierenden Verstoss gegen die Pflichten als Urkundsperson dar. Hinzu komme,
auch wenn dies im Vergleich mit den vorangehenden Amtspflichtverletzungen weit
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weniger ins Gewicht falle, dass der Beschwerdefiihrer mit der Nachtragsurkunde
Nr. [...] vom [...] eine weitere nichtige Urkunde geschaffen habe. Dem Beschwer-
defiihrer konne zugutegehalten werden, dass er seine Fehler eingesehen und sich
entschuldigt habe. Ferner sei zu seinen Gunsten zu berlcksichtigen, dass er noch
nie disziplinarisch bestraft worden sei. Die Verfehlungen wirden aber derart schwer
wiegen, dass ein befristeter Entzug der Beurkundungsbefugnis von drei Monaten so-
wie eine Busse von CHF 3’000.- angezeigt seien.

2.1 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, er sei sich [...] sicher gewesen, dass
er eine zuldassige Sukzessivbeurkundung mache. Einerseits habe er nicht gewusst
(und bei seinen rechtlichen Abklarungen nicht festgestellt), dass die Sukzessivbeur-
kundung bei Erbvertragen ausge-schlossen sei. Anderseits habe er die Ausnahme-
regelung von § 16 Abs. 2 BeurkG falsch verstanden und angewendet. Er sei davon
ausgegangen, die Feststellung des Parteiwillens von A.C. sel. und dessen Unter-
zeichnung des Erbvertrages konne im Kanton Ziirich stattfinden, solange die «ei-
gentliche Beurkundungy in Zug vorgenommen werde. Er habe nicht gewusst, dass
bereits die Feststellung des Parteiwillens und die Unterzeichnung des Erbvertra-ges
durch A.C. sel. Teil des Beurkundungsvorganges seien. Unzutreffend sei der Vorwurf
der Vorinstanz, er habe die Zeuginnen dazu verleitet, offensichtlich falsche Zeuge-
nerklarungen abzugeben. Einerseits sei er sich sicher gewesen, dass der geplante
Ablauf zuléssig sei. An-derseits hatten die beiden Zeuginnen ihre Zeugenerklarung
betreffend A.C. sel. in X. ZH bzw. betreffend B.C. in Zug abgegeben und anschlies-
send in Zug unterzeichnet. Es kdnne ihm daher hdchstens vorgeworfen werden, der
Zeugenerklarung sei nicht eindeutig zu entnehmen, dass die Erklarung betreffend
A.C. sel. in X. ZH abgegeben worden sei.

2.2 Fest steht, dass der Beschwerdeflhrer in der offentlichen Urkunde Nr. [...]
Uber die Errichtung eines Erbvertrages vom [...] eine Sukzessivbeurkundung vor-
nahm, welche zwar nach Zuger Beurkundungsrecht zuléassig (§ 16 Abs. 2 BeurkG),
aber nach Bundesrecht ausgeschlossen ist. Fiir den Erbvertrag ergibt sich die Un-
zulassigkeit der Sukzessivbeurkundung aus dem Wortlaut von Art. 512 Abs. 2 ZGB
in Verbindung mit Art. 501 ZGB. Beim Erbvertrag haben die Vertragsschliessen-
den ,gleichzeitig dem Beamten ihren Willen zu erklaren und die Urkunde vor ihm
und den zwei Zeugen zu unterschreiben (vgl. Briickner, Schweizerisches Beurkun-
dungsrecht, 1993, N 2073). Damit hat der Beschwerdefiihrer die Vorschrift Giber die
Wahrung der Form verletzt (§ 14 BeurkG). Daran vermag nichts zu andern, dass sich
der Beschwerdefihrer offenbar nicht bewusst war, eine unzuldssige Sukzessivbe-
urkundung vor-zunehmen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist jedes
grobe, schuldhafte (d.h. vorsatzliche oder fahrlassige) Fehlverhalten disziplinarisch
zu ahnden (vgl. Urteil des Bun-desgerichts 2C_379/2009 vom 7. Dezember 2009
E. 3.2). Der Beschwerdefiihrer hat grob-fahrldssig und damit schuldhaft gehandelt,
hatte er doch als Urkundsperson und Anwalt zwei-felsohne wissen mussen (bzw.
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spatestens bei seinen rechtlichen Abklarungen feststellen missen), dass die Suk-
zessivbeurkundung beim Erbvertrag von Bundesrechts wegen ausge-schlossen ist.

2.3 Weiter ist aktenkundig, dass der Beschwerdeflhrer in der o6ffentlichen Urkunde
uber die Er-richtung eines Erbvertrages vom [...] beurkundete, die beiden Zeugin-
nen hatten ihre Zeu-generklarung vor den Vertragsparteien und ihm selbst abge-
geben und unterzeichnet. Wie der Beschwerdefihrer im vorinstanzlichen Verfahren
ausflihrte, gaben die Zeuginnen ihre Zeugenerklarung aber nicht vor A.C. sel. ab
und unterzeichneten ihre Zeugenerklarung auch nicht in X. ZH, sondern erst in der
Wohnung von B.C. in Zug. Damit hat der Beschwerdefiihrer auch die Vorschrift tber
die Beurkundungserklarung (§ 19 Abs. 2 BeurkG i.V.m. § 16 Abs. 2 BeurkG) verletzt.
Was der Beschwerdeflihrer dagegen vorbringt, vermag nicht zu Uberzeugen. Im Be-
schwerdeverfahren behauptet er erstmals, die beiden Zeuginnen hatten ihre Zeuge-
nerklarung betreffend A.C. sel. in X. ZH bzw. betreffend B.C. in Zug abgegeben und
anschliessend in Zug unterzeichnet. Diese Behauptung widerspricht den Ausflihrun-
gen des Beschwerdefihrers im vorinstanzlichen Verfahren und ist eine reine Schutz-
behauptung, die vorliegend nicht mehr berticksichtigt werden kann. Nicht zu helfen
vermag dem Be-schwerdefiihrer der Einwand, er sei davon ausgegangen, die Fest-
stellung des Parteiwillens von A.C. sel. und dessen Unterzeichnung des Erbvertrages
kdnne im Kanton Zirich stattfinden, solange die «eigentliche Beurkundungy in Zug
vorgenommen werde. Der Beschwerdeflhrer hatte als Urkundsperson und Anwalt
§ 16 Abs. 2 BeurkG (wonach eine Sukzessivbeurkundung in der Beurkundungsfor-
mel offenzulegen ist) und § 19 Abs. 2 BeurkG (wonach in der Beurkundungsformel
festzuhalten ist, dass die Urkunde in Gegenwart der Zeugen ausdriicklich geneh-
migt worden ist) kennen mussen. Rechtliche Abklarungen hatten zudem ergeben,
dass die Sukzessivbeurkundung als ein einziges Beurkundungsverfahren verstan-
den wird, nicht als die sukzessive Durchfiihrung verschiedener, selbsténdiger Be-
urkundungsverfahren mit verschiedenen Beteiligten (vgl. Brickner, a.a.0., N 2071).
Entsprechend hatte er wissen mussen, dass die Feststellung des Parteiwillens und
die Unterzeichnung des Erbvertrages durch A.C. sel. Teil des Beurkundungsvorgan-
ges sind. Auch hier hat der Beschwerdefihrer grobfahrlassig und damit schuldhaft
gehandelt.

3.1 Der Beschwerdefiihrer macht zudem geltend, er habe zu keinem Zeitpunkt Zwei-
fel an der Urteilsfahigkeit von A.C. sel. gehabt. Im Gesprach habe A.C. sel. ihm in
klarer und deutlicher Sprache geantwortet. Aufgrund dieser Umsténde habe er kei-
ne Grinde gehabt, Zweifel an der Urteilsfahigkeit zu haben, obwohl A.C. sel. fort-
geschrittenen Alters gewesen sei und alleine im Altersheim gewohnt habe. Weitere
Abklarungen hatten sich nicht aufgedrangt. Wenn die Vorinstanz aufgrund der heute
vorliegenden Akten zur gegenteiligen Ansicht gelange, verfalle sie dem sog. Rick-
schaufehler (¢hindsight bias).
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3.2 Gemass § 13 Abs. 1 Satz 1 BeurkG hat sich die Urkundsperson uber Identitat
und Handlungsfahigkeit der vor ihr erscheinenden Personen zu vergewissern. Die
Beurkundung ist zu verweigern, wenn die Urkundsperson die Uberzeugung gewinnt,
dass eine Partei nicht urteilsfahig ist (§ 13 Abs. 2 BeurkG). Bestehen hinsichtlich der
Urteilsfahigkeit einer Urkundspartei Zweifel, nimmt die Urkundsperson die Beurkun-
dung auf deren Verlangen vor und halt diesen Umstand in der Urkunde fest (§ 13
Abs. 3 BeurkG). Wo die Urkundsperson begriindeten Anlass zu Zweifeln hat, ist sie
verpflichtet, die Handlungsfahigkeit der Beteiligten in weiterem Umfang zu kontrol-
lieren. Dies geschieht in erster Linie durch das personliche Gesprach. Gelangt die
Urkundsperson zu keiner klaren Schlussfolgerung, verbleiben also weiterhin Zweifel
an der Urteilsfahigkeit, so ist bei leichten Zweifeln an der Handlungsfahigkeit bzw.
Urteilsfahigkeit einer Partei die Meinung eines Arztes, bei erheblichen Zweifeln ein
eigentliches psychiatrisches Gutachten einzuholen (Brickner, a.a.0., Rz 991 f.). Bei
der Beurkundung letztwilliger Geschafte alter Personen, deren Urteilsfahigkeit her-
abgesetzt sein mag, kann die Urkundsperson die kiinftige Beweislage zugunsten der
Gultigkeit der beurkundeten Erklarung dadurch verbessern, dass sie als Beurkun-
dungszeugen Arzte und Pfleger beizieht, welche aufgrund ihres Umgangs mit der
betreffenden Person oder aufgrund einer psychiatrischen Untersuchung deren Ur-
teilsfahigkeit zu bezeugen vermogen (Briickner, a.a.0., N 2400 f.).

3.3 Vorliegend ist nicht entscheidend, dass der Beschwerdeflhrer zu keinem Zeit-
punkt Zweifel an der Urteilsfahigkeit von A.C. sel. hatte. Massgebend ist vielmehr,
ob er begriindeten Anlass zu Zweifeln hatte haben missen. Wie den Akten zu ent-
nehmen ist, war A.C. sel. im Zeitpunkt der Beurkundung 92 Jahre alt. Er lebte allein
im Alters- und Pflegeheim in X. ZH, wahrend seine ebenfalls 92jahrige Ehefrau allein
in Zug wohnte. Diese beiden Umsténde hatten Anlass zu Zweifeln geben missen
und weitere Abklarungen zur Frage der Urteilsfahigkeit von A.C. sel. erfordert. Da-
bei hatte der Beschwerdeflhrer durch einfaches Nachfragen erfahren, dass A.C. sel.
bereits seit dem [. . .] aus gesundheitlichen Griinden in der geschlossenen Abteilung
flir Demenzkranke im Alters- und Pflegeheim in X. ZH lebte. Dies wiederum hatte ihn
- bei sorgfaltiger Vorgehensweise - veranlassen mussen, einen Arzt beizuziehen, ein
Arztzeugnis einzuholen oder die (damals bereits vorhandenen) Arztberichte einzu-
fordern. Zumindest aber hatte er beim anwesenden Pflegepersonal nachfragen kon-
nen, ob A.C. sel. urteilsfahig ist. Die damals bereits vorhandenen Austrittsberichte

des Spitals S. vom [...] und [...] sowie der Austrittsbericht der Psychiatrischen
Klinik K. vom [...] hatten keine Zweifel zugelassen, dass A.C. sel. im Zeitpunkt der
Beurkundung vom [. . .] nicht mehr urteilsfdhig und damit nicht mehr handlungsfahig

war. Es kann diesbeziiglich auf die zutreffenden Ausfiihrungen im angefochtenen Be-
schluss verwiesen werden (§ 22 EG BGFA i.V.m. Art. 82 Abs. 4 StPO). Unbehelflich
ist der Einwand des sog. Riickschaufehlers (die Tendenz, die Vorhersehbarkeit eines
Ereignisses im Nachhinein zu Uberschéatzen, wird in der Psychologie als Rickschau-
fehler bezeichnet [«hindsight biasy], vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_365/2010
vom 14. Mérz 2011 E. 4.13.1). Im Zeitpunkt der Beurkundung vom [...] lagen be-
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reits Arzt- und Austrittsberichte vor, aus denen hervorging, dass A.C. sel. dement
und damit nicht mehr urteilsfahig war. Der Beizug eines Arztes oder des anwesen-
den Pflegepersonals hatte diese Informationen ohne weiteres zu Tage gebracht. Der
Beschwerdeflihrer wusste, dass A.C. sel. im Zeitpunkt der Beurkundung 92 Jahre alt
war und getrennt von seiner Ehefrau in einem Alters- und Pflegeheim lebte. Diese
Umstande hatten die Einholung eines Arztzeugnisses oder den Beizug eines Arz-
tes, zumindest aber den Beizug des anwesenden Pflegepersonals erfordert. Indem
der Beschwerdefiihrer die Beurkundung ohne die erforderlichen Abklarungen tber
die Urteilsfahigkeit von A.C. sel. durchfiihrte, verletzte er die Vorschriften Uber die
Prufungspflicht (§ 13 BeurkG).

4.1 Der Beschwerdefihrer rigt ferner, die Vorinstanz habe diverse Umsténde ausser
Acht gelassen, die im Rahmen der «Strafzumessungy zu beriicksichtigen gewesen
waren. Er habe in den letzten zehn Jahren Hunderte von Urkunden erstellt und sich
nichts zu Schulden kommen lassen. Es habe noch nie ein Aufsichtsverfahren gegen
ihn gegeben. Nachdem er [. . .] auf die Fehler hingewiesen worden sei, habe er alles
unternommen, damit keine Nachteile fiir die involvierten Parteien entstehen. Aus-
serdem habe er sein Honorar vollumfanglich zu-riickerstattet. Das Verfahren vor der
Aufsichtskommission habe ihn schwer beeindruckt und er werde inskiinftig genauer
abklaren, wie er was beurkunden dirfe. Wiederholungsgefahr bestehe somit nicht.
Die verhangte Disziplinarmassnahme sei unverhaltnismassig hoch. Antragsgemass
sei er flir seine Verstosse gegen das BeurkG zu verwarnen.

4.2 Gemass § 33¢ Abs. 1 lit. a - e BeurkG kommen als Disziplinarmassnahmen die
Verwarnung, der Verweis, die Busse bis CHF 20°000.00, der befristete Entzug der
Beurkundungsbefugnis fir l&ngstens zwei Jahre sowie der dauernde Entzug der Be-
urkundungsbefugnis in Betracht. Eine Busse kann zusatzlich zum befristeten oder
dauernden Entzug der Beurkundungsbefugnis ausgesprochen werden (§ 33 Abs. 2
BeurkG).

4.2.1 Allgemein wird aus dem Verhéltnisméassigkeitsgebot gefolgert, dass die vom
Gesetzgeber gewahlte Massnahme zur Verwirklichung des im o6ffentlichen Interesse
liegenden Ziels geeignet und notwendig ist. Ausserdem muss der angestrebte Zweck
in einem vernunftigen Verhaltnis zu den eingesetzten Mitteln bzw. den zu seiner Er-
reichung notwendigen Freiheitbeschrankungen stehen. Der Eingriff darf insbeson-
dere in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht einschnei-
dender sein als erforderlich. Die Disziplinierung hat sich zwingend an den Umstén-
den des Einzelfalls auszurichten. Die Bemessung der Massnahme richtet sich nach
der Schwere des Verstosses gegen eine BGFA-Regelung (Berufspflichtverletzung),
wobei auch die Zahl der Verstdsse oder eine fortgesetzte Begehung zu beachten
sind. Zu bericksichtigen sind zudem das Mass des Verschuldens, das unter sinn-
gemasser Anwendung strafrechtlicher Grundsatze festzulegen ist, sowie das beruf-
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liche (und damit auch disziplinarische) Vorleben des Anwalts (vgl. Fellmann/Zindel
[Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A. 2011, Art. 17 BGFA N 23 ff.).

4.2.2 Die Verwarnung ist die mildeste Disziplinarsanktion. Sie kommt nur in Frage
bei erstmaligen und leichtesten nicht mehr tolerierbaren Verfehlungen. Die Busse
bildet das «Mittelfeld» der disziplinarischen Sanktionen sowohl hinsichtlich ihres an
das Strafrecht angelehnten Charakters wie auch bezilglich der Eingriffswirkung. Sie
ist die einzige Massnahme, die nebst einer anderen Massnahme (befristetes oder
dauerndes Berufsausiibungsverbot) verhangt werden darf. Das befristete Berufsaus-
ubungsverbot ist die strengste spezialpraventiv wirkende Sanktion. Ein befristetes
Berufsaustibungsverbot von vier Monaten wurde vom Bundesgericht etwa bei einer
ernstzunehmenden, aber nicht gravierenden Verletzung von Berufspflichten als am
oberen Rand des Zuldssigen betrachtet (vgl. Fellmann/Zindel [Hrsg.], a.a.0., Art. 17
BGFA N 28 ff.).

4.2.3 Die in E. 4.2.1 f. genannten Grundsatze gelten analog fir die im Zuger Beur-
kundungsgesetz vorgesehenen Disziplinarmassnahmen.

4.3 Der Beschwerdeflihrer hat mehrfach gegen elementare Pflichten des Beurkun-
dungsrechts (§§ 3, 13, 14, 16, 19 und 21 BeurkG) verstossen. Schwer wiegt, dass
er einen Teil des Beur-kundungsvorgangs, namlich die Feststellung des Parteiwillens
von und die Unterzeichnung des Erbvertrags durch A.C. sel., ausserhalb des Kan-
tons Zug vornahm. Die Bestimmung im Zuger Beurkundungsgesetz, wonach Zuger
Urkundspersonen nur auf dem Kantonsgebiet des Kantons Zug offentliche Beurkun-
dungen vornehmen dirfen (§ 3 BeurkG), ist zentral. Ebenso schwer wiegt, dass der
Beschwerdefiihrer davon ausging, A.C. sel. sei urteilsfahig, ohne dies nachzupri-
fen, obwohl sich eine Abklarung nach den Umsténden (hohes Alter, Unterbringung
im Alters- und Pflegeheim getrennt von seiner Ehefrau) geradezu aufgedrangt hat-
te. Bei der Beurkundung letztwilliger Geschéfte alter Personen gehért die Uberprii-
fung der Urteilsfahigkeit zu den zentralen Pflichten der Urkundsperson. Weiter fallt
mittelschwer ins Gewicht, dass sich der Beschwerdefiihrer nicht iber die Identitat
der vor ihm erschienen Personen vergewisserte. Die Uberpriifung der Identitat ge-
hort ebenfalls zu den elementaren Pflichten einer Urkundsperson. Als mittelschwer
einzustufen ist auch, dass der Beschwerdefiihrer bei der unzulassigen Sukzessiv-
beurkundung nur ins Zuger Beurkundungsgesetz schaute und Art. 512 Abs. 2 ZGB
nicht kannte, wonach die Vertragsschliessenden gleichzeitig der Urkundsperson ih-
ren Willen zu erklaren und die Urkunde vor ihm und den zwei Zeugen zu unterschrei-
ben haben. Weniger schwer wiegt, dass der Beschwerdefihrer beurkundete, die
beiden Zeuginnen hatten ihre Zeugenerklarung vor den Vertragsparteien und ihm
selbst abgegeben und unterzeichnet, obwohl die Zeuginnen ihre Zeugenerklarung
nicht vor A.C. sel. abgaben und ihre Zeugenerklarung auch nicht in X. ZH, sondern
erst in Zug unterzeichneten, ging er doch falschlicherweise davon aus, er konne den
Beurkundungsvorgang unterteilen. Diese falsche Annahme flihrte auch dazu, dass er
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die von ihm abhangigen Zeuginnen verleitete, offensichtlich falsche Zeugenerklarun-
gen abzugeben. Nur leicht wiegt schliesslich die Erstellung der (unzuldssigen) Nach-
tragsurkunde Nr. [...] vom [...], ging es dem Beschwerdeflihrer doch einzig darum,
die Urkunde Nr. [...] vom [...] aufzuheben. Folge des Verhaltens des Beschwerde-
flhrers war, dass er zwei nichtige Urkunden erstellte (vgl. Briickner, a.a.0., N 1502
ff.; N 1507 Ziff. 3 und 7). Angesichts der mehrfachen gravierenden Verstdsse gegen
die Pflichten als Urkundsperson ist es nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
von einer blossen Verwarnung abgesehen und stattdessen einen auf drei Monate
befristeten Entzug der Beurkundungsbefugnis verbunden mit einer Busse von CHF
3’000.- ausgesprochen hat. Eine Verwarnung, wie der Beschwerdefiihrer beantragt,
ware nur bei erstmaligen und leichtesten nicht mehr tolerierbaren Verfehlungen in
Frage gekommen (vgl. vorne E. 4.2.2), was vorliegend nicht der Fall ist. Dem Um-
stand, dass der Beschwerdefiihrer seine Fehler eingesehen hat, sich entschuldigt
hat und noch nie disziplinarisch bestraft worden ist, wird bei der Dauer des Entzugs
der Beurkundungsbefugnis und der Festsetzung der Bussenhohe Rechnung getra-
gen, bewegen sich doch die verhangten Disziplinarmassnahmen am unteren Rand
der gesetzlichen Regelung (vgl. § 33c Abs. 1 lit. ¢ und d BeurkG).

[..]

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 4. Juli 2018
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B Verwaltungspraxis

I. Gesundheit, Arbeit, soziale Sicherheit

—_

. Sozialwesen

—_

.1 Art. 3 Abs. 2 Bst. a ZUG, § 20 und § 21 SEG, Art. 62 Abs. 1 OR

Regeste:

Art. 3 Abs. 2 Bst. a ZUG - Beitrage an einen Aufenthalt in einer sozialen Einrich-
tung, welche mit einer individuellen Kosteniibernahmegarantie (KUG) gestiitzt
auf § 20 SEG gewahrt werden, stellen Beitrage mit Subventionscharakter dar und
fallen nicht in den Geltungsbereich des Zustandigkeitsgesetzes (Erw. 1-1.3).
§20 und § 21 SEG - Eine Verlegung des Wohnsitzes der unterstitzten Person
in einen anderen Kanton wéhrend der Geltungsdauer einer KUG I3sst die Pflicht
des Kantons Zug zur Leistungsabgeltung entfallen (Erw. 3).

Art. 62 Abs. 1 OR - Im Rahmen einer KUG ausgerichtete Betrige an eine so-
ziale Einrichtung sind zurlickzuerstatten, wenn aufgrund eines nicht gemelde-
ten Wohnsitzwechsels der unterstitzten Person keine Pflicht des Kantons Zug
zur Leistungsabgeltung bestand. Die soziale Einrichtung kann sich nicht auf den
Vertrauensschutz berufen (Erw. 4 ff.).

Aus dem Sachverhalt:

A. E. ist der Sohn von M. Die Mutter erwies sich mit der Betreuung ihrer Tochter
A. und ihres Sohnes E. als Uberfordert. Die Vormundschaftsbehdrde M. entzog der
Mutter daher mit Entscheid vom 17. August 2009 die Obhut lber die beiden Kinder
und platzierte diese bei der Grossmutter und ihrem Ehemann in U. Zudem errichtete
sie eine Beistandschaft im Sinne von Art. 308 Abs. 3 ZGB. Seit dem 1. Januar 2010
werden die Grossmutter und ihr Ehemann bei der Betreuung der Kinder von der
Beschwerdefiihrerin begleitet. (...)

B. Die Direktion des Innern des Kantons Zug gewahrte ab dem 1. Januar 2010 erst-
mals fiir die Dauer eines Jahres eine individuelle Kosteniibernahmegarantie (KUG)
fir die Betreuung von E. durch die Beschwerdefihrerin. (...) Am 25. Mai 2016 bewil-
ligte die Direktion des Innern letztmals eine KUG fiir den Zeitraum vom 1. Juni 2016
bis 31. Mai 2017 (...).

C. Per 1. August 2016 meldete sich die Mutter in der Stadt Zug ab, da sie nach W.
in den Kanton A. zog. Das Kantonale Sozialamt teilte der Beschwerdefiihrerin sowie
der Gemeinde W. am 5. September 2016 mit, dass die Mutter ihren zivilrechtlichen
Wohnsitz nach W. verlegt habe und die Finanzierungspflicht des Kantons Zug fir
die Ubernahme der Kosten fiir die Betreuung von E. durch die Beschwerdefiihre-
rin ab dem 1. August 2016 entfalle, da sich der zivilrechtliche Wohnsitz des Kindes
gemass Art. 25 ZGB nach demjenigen der Mutter richte. Die Gemeinde W. entgeg-
nete in ihrem Antwortschreiben vom 7. September 2016, dass sich die Mutter noch
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nicht bei ihr angemeldet habe und deswegen keine Kostenlibernahme in Aussicht
gestellt werden konne. Auch die Beschwerdeflihrerin erachtete die Gemeinde W.
aufgrund der Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber die Zustandigkeit fur die Un-
terstlitzung Bedurftiger vom 24. Juni 1977 (Zustandigkeitsgesetz, ZUG; SR 851.1)
hinsichtlich des Unterstltzungswohnsitzes von E. als nicht zusténdig und bat um
rasche Klarung der Frage der Finanzierung. Da sich die Mutter in der Folge lange-
re Zeit nicht in der Gemeinde W. als wohnhaft anmeldete, leistete der Kanton Zug
weiterhin die in der KUG gewahrten Beitrdge an die Betreuung von E. durch die Be-
schwerdefihrerin. Es wurde indes seitens des Kantonalen Sozialamts regelmassig
nachgefragt, ob die Mutter sich nunmehr in W. angemeldet habe. Am 23. Méarz 2017
erhielt das Kantonale Sozialamt schliesslich von der Gemeinde W. die Wohnsitzbe-
statigung bzw. den Heimatausweis fur E.

D. Die Gemeinde W. und das Kantonale Sozialamt konnten sich in der Folge nicht
darlber einigen, welches Gemeinwesen fir die Tragung der Kosten der Betreuung
von E. durch die Beschwerdeflhrerin ab dem 1. August 2016 zusténdig ist. (...) Der
Kanton Zug hat samtliche gemass KUG vom 25. Mai 2016 zugesicherten Kosten fiir
die Betreuung von E. flr den Zeitraum vom 1. Juni 2016 bis 31. Marz 2017 bezahlt.
Die Rechnungen fiir die Monate April und Mai 2017 wurden dem Kanton Zug von
der Beschwerdefihrerin ebenfalls zugestellt, aber noch nicht bezahlt.

E. Am 17. August 2017 erliess die Direktion des Innern eine Verfligung, in welcher sie
entschied, dass die Kosten flr die Betreuung von E. durch die Beschwerdefihrerin
geméass KUG vom 25. Mai 2016 ab dem 1. August 2016 aufgrund des fehlenden
Wohnsitzes von E. im Kanton Zug nicht Gbernommen wiirden. Die flir den Zeitraum
vom 1. August 2016 bis 31. Marz 2017 vom Kanton Zug bereits bezahlten Kosten in
der Hohe von insgesamt Fr. 33 113.60 fir die Betreuung von E. seien dem Kanton
Zug bis 30. September 2017 zuriickzuerstatten. Die Ubernahme der Kosten fiir die
Monate April und Mai 2017 wurde sodann abgelehnt.

Die Direktion des Innern begriindete ihren Entscheid dahingehend, dass es sich bei
der Beschwerdefthrerin nicht um eine Einrichtung handle, welche in den Geltungs-
bereich der Interkantonalen Vereinbarung fir Soziale Einrichtungen vom 13. Dezem-
ber 2002 (IVSE; BGS 861.52) falle. Daher habe die Direktion des Innern gestitzt auf
§ 20 Abs. 2 des Gesetzes Uber soziale Einrichtungen vom 26. August 2010 (SEG;
BGS 861.5) befristete individuelle Kosteniubernahmegarantien flir Beitrage an einen
Aufenthalt in einer sozialen Einrichtung gewahrt. Dies gelte jedoch nur fir soziale
Einrichtungen im Kanton Zug und fir Personen mit besonderen Betreuungsbedirf-
nissen mit zivilrechtlichem Wohnsitz im Kanton Zug (§ 2 Abs. 1 SEG). Da die Be-
schwerdefihrerin die Voraussetzungen von § 20 Abs. 2 SEG erflillt habe, habe die
Direktion des Innern mit KUG vom 25. Mai 2016 die Ubernahme der Kosten fiir die
Betreuung des damals in Zug wohnhaften E. fir die Periode vom 1. Juni 2016 bis
31. Mai 2017 zugesagt. Seit dem Wegzug der Mutter aus dem Kanton Zug nach W.
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per 1. August 2016 befinde sich jedoch der zivilrechtliche Wohnsitz von E. nicht mehr
im Kanton Zug. Gemass Art. 25 Abs. 1 ZGB gelte als Wohnsitz des Kindes unter el-
terlicher Sorge der Wohnsitz der Eltern oder, wenn die Eltern keinen gemeinsamen
Wohnsitz haben, der Wohnsitz des Elternteils, unter dessen Obhut das Kind steht;
in den dbrigen Fallen gelte sein Aufenthaltsort als Wohnsitz. Bevormundete Kinder
hatten ihren Wohnsitz am Sitz der Kindesschutzbehorde (Art. 25 Abs. 2 ZGB). Da
E. nicht bevormundet sei und somit der elterlichen Sorge seiner Mutter unterstehe,
gelte der Wohnsitz der Mutter folglich auch fir das Kind. Der Wohnsitz der Mutter
befinde sich nach Art. 23 ZGB an dem Ort, wo sie sich mit der Absicht dauernden
Verbleibens aufhalt. Die Mutter sei per 1. August 2016 nach W. gezogen mit der
Absicht, dort zu verbleiben. Daher sei davon auszugehen, dass sie ihren Lebens-
mittelpunkt und damit auch ihren zivilrechtlichen Wohnsitz seit diesem Zeitpunkt in
W. habe. Daraus ergebe sich, dass der Kanton Zug die Kosten geméass KUG vom
25. Mai 2016 fir die Betreuung von E. durch die Beschwerdefiihrerin nur fir den
Zeitraum vom 1. Juni bis 31. Juli 2016 Ubernehmen konne. Die durch den Kanton
Zug bezahlten Kosten fur den Zeitraum vom 1. August 2016 bis 31. Méarz 2017 sei-
en ihm daher durch die Beschwerdefiihrerin zuriickzuerstatten. Die Ubernahme der
Kosten flr die Monate April und Mai 2017 sei aus denselben Griinden abzulehnen.

F. Mit Eingabe vom 8. September 2017 reichte die Beschwerdeflhrerin eine Be-
schwerde gegen die Verfligung der Direktion des Innern vom 17. August 2017 ein

(vr).
G.-M. (...)
Aus den Erwagungen:

1. Streitig ist im vorliegenden Verfahren in hauptsdchlicher Hinsicht, wo der Wohn-
sitz von E. seit dem 1. August 2016 liegt und nach welchen rechtlichen Bestimmun-
gen dieser festzulegen ist. Von dieser Frage hdngt ab, ob die Direktion des Innern
die mit der KUG zugesprochenen Beitrdge an die Beschwerdefiihrerin fiir den Zeit-
raum vom 1. August 2016 bis 31. Méarz 2017 zuriickfordern und fir die Monate
April und Mai 2017 verweigern kann. Die Direktion des Innern stellt gestitzt auf § 2
Abs. 1 SEG auf den zivilrechtlichen Wohnsitz im Sinne von Art. 25 Abs. 1 ZGB ab,
wahrend die Beschwerdefiihrerin die hiervon abweichende Wohnsitzdefinition von
Art. 7 Abs. 3 Bst. ¢ i.V.m. Abs. 1 und 2 ZUG fiir anwendbar halt. Massgebend fir die
Bestimmung des anwendbaren Rechts ist die Frage, ob es sich bei einer KUG um
Sozialhilfe handelt oder nicht.

1.1 Gemass Art. 1 Abs. 1 ZUG bestimmt das Zustandigkeitsgesetz, welcher Kan-
ton fir die Unterstltzung einer bedirftigen Person, die sich in der Schweiz aufhalt,
zustandig ist. Als bedirftig gilt, wer fiir seinen Lebensunterhalt nicht hinreichend
oder nicht rechtzeitig aus eigenen Mitteln aufkommen kann (Art. 2 Abs. 1 ZUG).

220



I. Gesundheit, Arbeit, soziale Sicherheit

Die Beddrftigkeit wird nach den am Unterstitzungsort geltenden Vorschriften und
Grundsétzen beurteilt (Art. 2 Abs. 2 ZUG). Als Unterstiitzungen gelten gemaéss Art. 3
Abs. 1 ZUG Geld- und Naturalleistungen eines Gemeinwesens, die nach kantonalem
Recht an Bedirftige ausgerichtet und nach den Bedirfnissen bemessen werden.
Der Negativkatalog von Art. 3 Abs. 2 ZUG bestimmt abschliessend diejenigen Leis-
tungen, welche nicht vom Zustandigkeitsgesetz erfasst werden. Dazu gehoren ge-
maéss Art. 3 Abs. 2 Bst. a ZUG Sozialleistungen, auf die ein Rechtsanspruch besteht
und deren Betrag nicht nach behdrdlichem Ermessen festgesetzt, sondern nach Vor-
schriften berechnet wird, insbesondere die Ergédnzungsleistungen zur Alters-, Hin-
terlassenen- und Invalidenversicherung, gesetzlich oder reglementarisch geordnete
Staats- und Gemeindebeitrage an Wohnungs-, Ausbildungs- und Versicherungskos-
ten Minderbemittelter und andere Beitrage mit Subventionscharakter. Massgebend
flir den vorliegenden Fall ist die Frage, ob den auf Grundlage des SEG mittels der
KUG ausgerichteten Beitrdgen an soziale Einrichtungen Subventionscharakter im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 Bst. a ZUG zukommt oder nicht.

1.2 Das Zustandigkeitsgesetz enthalt keine Definition der in Art. 3 Abs. 2 Bst. a ZUG
genannten Beitrdge mit Subventionscharakter und auch aus den Materialien erhel-
len sich diese nicht (vgl. Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz Uber die
Zustandigkeit flr die Unterstltzung Bedrftiger vom 17. November 1976, BBl 1976
111193, S. 1202 Ziff. 222; BGE 142V 271 E. 7.1 S. 276). Das Bundesgericht hielt in
BGE 142 V 271 fest, dass fir die Definition der Subvention nicht auf das kantonale
Recht abzustellen ist, sondern auf den bundesrechtlichen Begriff, da es sich beim
Zustandigkeitsgesetz um einen bundesrechtlichen Erlass handelt (BGE 142 V 271 E.
7.2 S. 277). Es stellte auf die in Art. 3 des Bundesgesetzes Uber Abgeltungen und
Finanzhilfen vom 5. Oktober 1990 (Subventionsgesetz, SuG; SR 616.1) enthaltene
Definition ab. Demnach wird mit Finanzhilfen eine im offentlichen Interesse liegende
Tatigkeit gefordert, die ohne Unterstiitzung nicht in ausreichendem Mass ausgelbt
wiirde. Bei Abgeltungen wird hingegen eine finanzielle Belastung des Empfangers,
der eine staatliche Aufgabe erfillt, auf ein zumutbares Mass reduziert. Sowohl Fi-
nanzhilfen als auch Abgeltungen werden vom Oberbegriff Subvention erfasst (BGE
142V 271 E. 7.3 S. 277 f.). Das Bundesgericht erachtete in BGE 142 V 271 die
dort zu beurteilenden Zircher Staatsbeitrége an Jugendheime (Mindestversorgerta-
xen im Sinne von § 7 Abs. 2 des Gesetzes des Kantons Zirich Uber die Jugendheime
und die Pflegekinderflrsorge vom 1. April 1962 [LS 852.2] und § 14 Abs. 1 und § 19
Abs. 1 der Verordnung des Kantons Zirich tber die Jugendheime vom 4. Oktober
1962 [LS 852.21]) als Beitrage mit Subventionscharakter im Sinne von Art. 3 Abs. 2
Bst. a ZUG. Auch in seinem Urteil 1P.481/1998 vom 11. Marz 1999 war es bei der
Qualifikation der Heimdefizitbeitrage, welche gestitzt auf die Interkantonale Verein-
barung Uber Vergiitungen an Betriebsdefizite und die Zusammenarbeit zugunsten
von Kinder- und Jugendheimen sowie von Behinderteneinrichtungen vom 2. Februar
1984 (IHV; durch die IVSE ersetzt, vgl. §§ 2 und 3 des Regierungsratsbeschlusses
vom 24. Oktober 2006 betreffend Beitritt zur Interkantonalen Vereinbarung fir so-
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ziale Einrichtungen [IVSE] und die redaktionelle Anpassung des Schulgesetzes vom
27. September 1990; BGS 861.51) ausgerichtet wurden, schon zum gleichen Ergeb-
nis gelangt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.134 /2006 vom 29. Juni 2006 E. 3.1).

1.3 Zu priifen ist, ob die gestiitzt auf die erteilte KUG geleisteten Kantonsbeitrige
fur die Betreuung von E. durch die Beschwerdefiihrerin als Beitrage mit Subventions-
charakter im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Bst. a ZUG zu qualifizieren sind. Grundlage der
KUG bildet das SEG. Dieses bezweckt, Personen mit besonderen Betreuungsbedirf-
nissen den Zugang zu den fir sie geeigneten Betreuungsangeboten innerhalb und
ausserhalb des Kantons Zug zu gewahrleisten und ihre soziale Integration durch eine
angemessene Unterstltzung, Betreuung, Beschéftigung und Férderung anzustreben
(Art. 1 Abs. 1 SEG). Es bietet die Grundlage fiir das Verfahren der individuellen Fi-
nanzierung von Platzierungen in inner- und ausserkantonalen Einrichtungen, wenn
keine Leistungsvereinbarung vorliegt und eine KUG erforderlich ist (Bericht und An-
trag des Regierungsrates vom 12. Januar 2010 betreffend das Gesetz (iber soziale
Einrichtungen, Vorlage Nr. 18871 - Laufnummer 13287, S. 5). Es regelt einerseits
die Gewahrung einer KUG, wenn die betroffene soziale Einrichtung in den Geltungs-
bereich der IVSE fallt, andererseits aber werden auch KUG fir Einrichtungen aus-
serhalb der IVSE erfasst. Die Beschwerdefiihrerin ist unbestrittenermassen keine
der IVSE unterstellte Einrichtung, weshalb die KUG gestiitzt auf § 20 Abs. 2 SEG
gewahrt wurde. Dabei sind indes dieselben Voraussetzungen wie bei einer der IVSE
unterstellten sozialen Einrichtung zu erflllen, nur muss zudem die Eignung, Qualitat
und Wirtschaftlichkeit der sozialen Einrichtung belegt werden (Art. 20 Abs. 2 SEG).
Die Kosten flir den Aufenthalt in einer sozialen Einrichtung bemessen sich nach
einem anhand der Richtlinien der IVSE zu berechnenden Tarif gemass § 18 der Ver-
ordnung zum Gesetz Uber soziale Einrichtungen vom 16. Oktober 2010 (SEV; BGS
861.512; vgl. auch § 10 Abs. 1 SEG). Diese Kosten werden gedeckt einerseits durch
einen Beitrag des Kantons und andererseits durch die Eigenleistung der betreuten
Person (§20 Abs. 1 Bst. b i.V.m. § 20 Abs. 2 Bst. a und § 25 SEG). Der Beitrag
des Kantons und die Eigenleistung der betreuten Person missen bei der vorliegend
zu beurteilenden Frage auseinandergehalten werden. Bei der KUG handelt es sich
um einen pauschal nach Tarif festgelegten Beitrag des Kantons mit Subventions-
charakter. Schuldner dieses Beitrages gegenlber der sozialen Einrichtung ist der
Kanton selbst und nicht die untergebrachte Person. Im Gegensatz zur Sozialhilfe
(vgl. § 25 SHG) ist die betreute Person denn auch nicht zur Riickerstattung dieses
Beitrages verpflichtet. Dies hat zur Folge, dass der Beitrag des Kantons nicht in den
Geltungsbereich des Zustandigkeitsgesetzes fallt, da er als Beitrag mit Subventions-
charakter im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Bst. a ZUG zu qualifizieren ist (vgl. Bericht
und Antrag des Regierungsrates vom 12. Januar 2010 betreffend das Gesetz Uber
soziale Einrichtungen, a.a.0., S. 9; Beschluss Nr. 990/2015 des Regierungsrats des
Kantons Schwyz zur Interpellation | 12/15 betreffend Kostensteigerung bei Fremd-
platzierung, S. 4 ff. Ziff. 2.2.3; Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und
Sozialdirektoren [SODK], Kommentar zur Interkantonalen Vereinbarung flr soziale
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Einrichtungen [IVSE], S. 13 Art. 22 und S. 6 Art. 4). Diese Schlussfolgerung ergibt
sich auch aus dem Aufbau der Sozialhilfe im Kanton Zug. Geméss dem in § 2% SHG
verankerten Subsidiaritatsprinzip wird Sozialhilfe nur gewéhrt, soweit und solange
sich Hilfe Suchende nicht selber helfen kdnnen oder Hilfe von Dritter Stelle nicht
oder nicht rechtzeitig erhaltlich ist. Trager der Sozialhilfe sind in erster Linie die
Einwohner- und Biirgergemeinden (§ 9 Abs. 1 SHG). Der mit der KUG zugesicherte
Subventionsbeitrag wird indes durch den Kanton gewahrt. Er stellt folglich eine Hilfe
von Dritter Stelle im Sinne von § 2% SHG dar und geht damit der Sozialhilfe vor.
Anders sieht es hingegen hinsichtlich der Eigenleistung der betreuten Person aus
(vgl. Reglement uber die Bemessung der Eigenleistung von betreuten Personen an
die Kosten fir den Aufenthalt in einer sozialen Einrichtung vom 2. Februar 2011;
BGS 861.514). Schuldner gegeniber der sozialen Einrichtung ist hier die betreute
Person selbst. Kann die betreute Person diesen Beitrag nicht leisten, kdnnen die-
se Kosten der Sozialhilfe belastet werden (vgl. Art. 22 Abs. 2 IVSE). Diesfalls fallen
sie in den Geltungsbereich des Zustandigkeitsgesetzes, womit flr die Frage des Un-
terstitzungswohnsitzes auf die Bestimmungen dieses Gesetzes abzustellen ist (vgl.
auch Beschluss Nr. 990/2015 des Regierungsrats des Kantons Schwyz zur Inter-
pellation | 12/15 betreffend Kostensteigerung bei Fremdplatzierung, S. 4 ff. Ziff.
2.2.3; Kantonales Sozialamt Zirich, Sozialhilfe-Behdrdenhandbuch des Kantons Zi-
rich, Version vom 6. November 2017, Ziff. 12.2.03 Ausserkantonale Platzierungen in
Kinder- und Jugendheimen, S. 2 f. Ziff. 2.1). Im vorliegenden Fall ist indes nicht die
Eigenleistung der betreuten Person Streitgegenstand, sondern der Subventionsan-
teil des Kantons. Aus diesem Grund ist fir die Frage des Wohnsitzes von E. nicht
auf die Bestimmungen des Zustandigkeitsgesetzes, sondern auf diejenigen des SEG
abzustellen.

2. Zu ermitteln ist nunmehr der Wohnsitz von E. Gemass § 2 Abs. 1 SEG gilt das
Gesetz fir soziale Einrichtungen im Kanton Zug und fir Personen mit besonderen
Betreuungsbediirfnissen mit zivilrechtlichem Wohnsitz im Kanton Zug. Der zivilrecht-
liche Wohnsitz bestimmt sich nach den Bestimmungen des Zivilgesetzbuches (Be-
richt und Antrag des Regierungsrats vom 12. Januar 2010 zum Gesetz liber soziale
Einrichtungen, a.a.0., S. 9). Unbestritten und aktenkundig ist, dass die Mutter von
E. bis 31. Juli 2016 ihren zivilrechtlichen Wohnsitz in der Stadt Zug hatte. Sie mel-
dete sich alsdann aus der Stadt Zug ab und wohnt seither in W., ohne dass sie sich
dort allerdings gleich als wohnhaft angemeldet hatte. Erst im Friihling 2017 erwirkte
das Kantonale Sozialamt ihre Anmeldung in W. rlickwirkend auf den 1. August 2016.
Gemaéss Art. 23 Abs. 1 ZGB befindet sich der Wohnsitz einer Person an dem Ort,
wo sie sich mit der Absicht des dauernden Verbleibens aufhalt. Nicht massgebend
ist, ob sich die Person an diesem Ort angemeldet und ihre Schriften hinterlegt hat
(DANIEL STAEHELIN, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 5. Aufl. 2014, N. 23 zu
Art. 23 ZGB). Da die Mutter sich bereits ab dem 1. August 2016 mit der Absicht des
dauernden Verbleibens in W. aufgehalten hat, befindet sich mithin ihr zivilrechtlicher
Wohnsitz ab diesem Zeitpunkt in dieser Gemeinde. Dies ist auch fiir den Wohnsitz
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von E. von Bedeutung. Gemaéss Art. 25 Abs. 1 ZGB gilt als Wohnsitz des Kindes
unter elterlicher Sorge der Wohnsitz der Eltern oder, wenn die Eltern keinen gemein-
samen Wohnsitz haben, der Wohnsitz des Elternteils, unter dessen Obhut das Kind
steht; in den Ubrigen Fallen gilt sein Aufenthaltsort als Wohnsitz. Bevormundete Kin-
der haben ihren Wohnsitz am Sitz der Kindesschutzbehdrde (Art. 25 Abs. 2 ZGB).
E. ist zwar verbeistandet und fremdplatziert, doch nicht bevormundet. Er verbleibt
unter der alleinigen elterlichen Sorge seiner Mutter. Daher bestimmt sich sein Wohn-
sitz nach Art. 25 Abs. 1 ZGB. Steht wie im vorliegenden Fall bloss einem Elternteil
die elterliche Sorge zu, so hat das Kind seinen zivilrechtlichen Wohnsitz an dessen
Wohnsitz. Nicht massgebend ist, wo das Kind seinen tatséchlichen Aufenthalt hat
und ob es sich unter der Obhut des sorgeberechtigten Elternteils befindet. Auch
fremdplatzierte, d.h. unter fremder Obhut stehende Kinder behalten ihren Wohnsitz
beim sorgeberechtigten Elternteil (DANIEL STAEHELIN, a.a.0., N. 4 zu Art. 25 ZGB;
BGE 133 11 305 E. 3.3.4 S. 307 f.). (...)

3. Zu prifen sind alsdann die Auswirkungen der Verlegung des Wohnsitzes von E.
von der Stadt Zug nach W. per 1. August 2016 auf die am 25. Mai 2016 durch
die Direktion des Innern gewdhrte KUG. Die Bestimmung von § 20 SEG, welche die
Voraussetzungen und das Verfahren der Gewahrung einer KUG bestimmt, enthlt
keine Regelung, wie sich ein Wohnsitzwechsel wihrend der Geltungsdauer der KUG
auf diese auswirkt. § 21 Abs. 1 SEG verpflichtet die sozialen Einrichtungen indes
dazu, der Direktion des Innern und den zusténdigen Gemeinden Anderungen beziig-
lich des Aufenthalts einer Person in einer sozialen Einrichtung, die Auswirkungen
auf eine gewdhrte KUG haben, umgehend mitzuteilen. Ebenso haben die zusténdi-
gen Gemeinden der Direktion des Innern und der sozialen Einrichtung Anderungen
des zivilrechtlichen Wohnsitzes sowie betreffend vormundschaftliche Massnahmen
umgehend mitzuteilen (§ 21 Abs. 2 SEG). Diese Pflicht zur unverziglichen Benach-
richtigung von Anderungen weist darauf hin, dass eine KUG nicht ohne Weiteres im
gewdhrten Ausmass weitergilt, sondern Anpassungen auf den Zeitpunkt der einge-
tretenen Anderungen hin vorgenommen werden kénnen. Ein Wechsel des Wohnsit-
zes der betroffenen Person in einen anderen Kanton stellt eine grundlegende Ver-
anderung der Verhaltnisse dar. Die Person verldsst in diesem Fall den Geltungsbe-
reich des SEG, weshalb eine fir sie gewahrte KUG ihre Wirkung unmittelbar verliert,
solange die Person ihren Wohnsitz nicht wieder in den urspringlichen Kanton zu-
riickverlegt (vgl. § 2 Abs. 1 SEG). Dies ergibt sich auch aus den Bestimmungen und
Erlauterungen zur IVSE, welche per analogiam beigezogen werden konnen. Auch
wenn vorliegend keine KUG fiir eine Einrichtung, welche der IVSE untersteht, zu
beurteilen ist, so besteht doch eine weitgehende Ubereinstimmung bei den Voraus-
setzungen und Verfahren betreffend KUG nach SEG und IVSE. Daher ist nicht davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber diese beiden Bereiche in verfahrensmassiger
Hinsicht unterschiedlich behandeln wollte, soweit er dies nicht gesetzlich ausdriick-
lich bestimmt hat (vgl. Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 12. Januar 2010
betreffend das Gesetz lber soziale Einrichtungen, a.a.0., S. 3 f. und S. 8). Art. 27
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Abs. 1 Satz 2 IVSE sieht vor, dass bei einem Wechsel des Wohnkantons der Stand-
ortkanton eine neue KUG einzuholen hat. Die SODK begriindet dies in ihren FAQ
zum IVSE Verfahren fir die KU besucht am 8. November 2017) dahingehend,
dass der Wohnkanton, in dem sich neu der zivilrechtliche Wohnsitz befindet, ipso
iure fir die Leistungsabgeltung zusténdig wird und zwar unabhéngig davon, ob die
unbefristete oder befristete KUG noch l3uft. Im Fall von E. ergibt sich mithin, dass
er aufgrund der Verlegung seines Wohnsitzes per 1. August 2016 von der Stadt Zug
nach W. den Geltungsbereich der fir ihn von der Direktion des Innern am 25. Mai
2016 gewihrten KUG verlassen hat. Er hat seinen zivilrechtlichen Wohnsitz auch
nicht mehr bis zum Ablauf der KUG am 31. Mai 2017 in eine Gemeinde des Kantons
Zug zurlickverlegt. Mithin ist festzustellen, dass der Kanton Zug fiir die Leistungsab-
geltung flr die Betreuung von E. durch die Beschwerdefihrerin ab 1. August 2016
nicht mehr zustandig war. Die bis 31. Marz 2017 durch den Kanton Zug hierfir ge-
leisteten Zahlungen an die Beschwerdefiihrerin waren mithin nicht mehr durch die
KUG gedeckt und entbehrten einer rechtlichen Grundlage. Insofern hat die Direk-
tion des Innern in der angefochtenen Verfligung zu Recht entschieden, dass der
Kanton Zug die Kosten fiir die Betreuung von E. durch die Beschwerdefihrerin ab
dem 1. August 2016 nicht mehr dbernimmt. (...)

4. Zu prifen ist sodann, ob die Direktion des Innern die fir den Zeitraum vom 1. Au-
gust 2016 bis 31. Marz 2017 durch den Kanton Zug geleisteten Zahlungen fir die
Betreuung von E. im Betrag von Fr. 33 113.60 von der Beschwerdefihrerin zurlick-
fordern kann.

41 (..)

4.1.1 Gemass Art. 62 Abs. 1 OR hat die Bereicherung zurlickzuerstatten, wer in un-
gerechtfertigter Weise aus dem Vermdogen eines anderen bereichert ist. Insbeson-
dere tritt diese Verbindlichkeit dann ein, wenn jemand ohne jeden giltigen Grund
oder aus einem nicht verwirklichten oder nachtraglich weggefallenen Grund eine
Zuwendung erhalten hat (Art. 62 Abs. 2 OR). Die im Rahmen der KUG aufgrund
der Bestimmungen des SEG ausgerichteten Beitrage an soziale Einrichtungen un-
terstehen dem offentlichen Recht. Im oOffentlichen Recht gilt wie im Privatrecht
der Grundsatz, dass ungerechtfertigte Bereicherungen zurlickzuerstatten sind. In-
sofern finden die Bestimmungen von Art. 62 ff. OR als allgemeiner Rechtsgrund-
satz analoge Anwendung, zumindest soweit das Gesetz nichts anderes vorsieht (Ur-
teil des Bundesgerichts 8C_79/2012 vom 10. Mai 2012 E. 4.1; Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2015.00088 vom 29. Juni 2015 E. 2.4; HAFE-
LIN/MULLER /UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, N. 148 ff.).

(..)

41.2(..)

Thttp://www.sodk.ch/faq/ivse-verfahren-fuer-die-kostenuebernahmegarantie-kueg/
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41.3(.)

4.2 Die Beschwerdeflhrerin wendet weiter ein, die Rickforderung der erhaltenen
Zahlungen verstosse gegen den Grundsatz von Treu und Glauben. Die KUG vom
25. Mai 2016 sei fur die Dauer vom 1. Juni 2016 bis 31. Mai 2017 gewahrt worden.
Sie sei erstmals mit der angefochtenen Verfiigung widerrufen worden. Der Kanton
Zug sei deshalb gehalten, fir seine urspriinglich gegeniiber der Beschwerdefihrerin
abgegebene Erklarung einzustehen. (...

Vorab ist anzumerken, dass die Direktion des Innern die KUG fiir die Betreuung von
E. durch die Beschwerdefiihrerin nicht widerrufen hat. Die KUG blieb in Kraft bis
zu ihrem Ablauf am 31. Mai 2017. Die Direktion des Innern hat lediglich die Uber-
nahme der Kosten ab dem 1. August 2016 abgelehnt. Wie in Erwagung 3 dargelegt
war dies richtig, denn der Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Leistungsabgel-
tung fiel von Gesetzes wegen dahin, als E. seinen zivilrechtlichen Wohnsitz aus dem
Kanton Zug verlegt hat. Hatte er seinen zivilrechtlichen Wohnsitz vor dem Ablauf
der KUG wieder in den Kanton Zug zuriickverlegt, hitte die Beschwerdefiihrerin
gestiitzt auf die nach wie vor geltende KUG wieder Anspruch auf Abgeltung ihrer
Leistungen durch den Kanton Zug gehabt. Die Beschwerdefiihrerin durfte sich da-
her nur soweit auf die KUG verlassen, als sich der zivilrechtliche Wohnsitz von E.
noch im Kanton Zug befand. Gerade aus diesem Grund verpflichtet § 21 Abs. 1
SEG die sozialen Einrichtungen, der Direktion des Innern und den zustéandigen Ge-
meinden Anderungen beziiglich des Aufenthalts einer Person in einer sozialen Ein-
richtung, die Auswirkungen auf eine gewdhrte KUG haben, umgehend mitzuteilen.
Ebenso haben die zustandigen Gemeinden gestiitzt auf § 21 Abs. 2 SEG der Di-
rektion des Innern und der sozialen Einrichtung Anderungen des zivilrechtlichen
Wohnsitzes sowie betreffend vormundschaftliche Massnahmen umgehend mitzu-
teilen. Der Beschwerdefiihrerin war denn auch bewusst, dass sie sich nicht mehr
unbesehen auf die KUG verlassen durfte. Das Kantonale Sozialamt teilte ihr namlich
mit Schreiben vom 5. September 2016 mit, dass aufgrund des Wegzugs der Mutter
von E. nach W. die Finanzierungspflicht des Kantons Zug entfalle, und empfahl ihr,
sich mit der Gemeinde W. beziglich der Kostentragung ab dem 1. August 2016 in
Verbindung zu setzen. Auch wenn in der Folge die Leistungen der Beschwerdefiih-
rerin aufgrund der Unklarheit des zivilrechtlichen Wohnsitzes von E. und aufgrund
divergierender Ansichten Uber die Zusténdigkeit flr die Finanzierung weiterhin vom
Kanton Zug abgegolten wurden, musste der Beschwerdefiihrerin aufgrund dieses
Schreibens dennoch bewusst sein, dass es moglicherweise zu einer Rickforderung
dieser Zahlungen durch den Kanton Zug kommen konnte, so wie es im Frihling
2012 bereits einmal vorgekommen war. Insofern ist im vorliegenden Fall keine Ver-
trauensgrundlage gegeben, auf welche sich die Beschwerdeflhrerin berufen konnte
(vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., N. 654 ff.). Doch selbst wenn davon
auszugehen ware, dass die Beschwerdeflhrerin sich darauf verlassen durfte, dass
der Kanton Zug ihre Leistungen weiter abgelten wirde, kdnnte sie daraus nichts zu
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ihren Gunsten ableiten. Auf den Vertrauensschutz kann sich nur berufen, wer ge-
stltzt auf sein Vertrauen eine Disposition getatigt hat, die er nicht ohne Nachteil
wieder riickgangig machen kann (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., N. 659 f.).
Die Beschwerdefthrerin hat zwar die Betreuung von E. ab dem 1. August 2016 weiter
wahrgenommen und hierfir vom Kanton Zug Zahlungen erhalten. Dies stellt indes
keine Disposition dar, welche bei einer Rickforderung dieser Zahlungen durch den
Kanton Zug einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken wirde. Die Ver-
pflichtung zur Rickerstattung der vom Kanton Zug erhaltenen Zahlungen in Hohe
von Fr. 33 113.60 und auch die Weigerung der Direktion des Innern, die Kosten fiir
die Monate April und Mai 2017 zu Ubernehmen, bedeuten mitnichten, dass die Be-
schwerdefuhrerin fir ihre Leistungen nicht zu entschadigen ware. Es wird einzig und
allein festgelegt, dass nicht der Kanton Zug Schuldner ist. Die Beschwerdefihrerin
wird daher eine Entschadigung flr ihre Leistungen beim zustéandigen Gemeinwesen
einfordern mussen, sei dies nun bei der Wohnsitzgemeinde, der Unterstltzungsge-
meinde oder allenfalls beim Kanton A. Welches Gemeinwesen hierflr zustandig ist,
ist nicht Gegenstand der angefochtenen Verfligung und daher auch nicht im vor-
liegenden Beschwerdeverfahren zu entscheiden. Es besteht indes kein Grund zur
Annahme, dass die Beschwerdefiihrerin letztlich keine Abgeltung ihrer erbrachten
Leistungen erhalten wird. Damit sind die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes
nicht erflllt und die Beschwerde ist (...) abzuweisen.

Entscheid des Regierungsrats vom 12. Dezember 2017.
Der Entscheid ist rechtskraftig.

Il. Grundlagen, Organisation, Gemeinden
1. Ausstand; Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung

1.1 Art. 7 Abs. 1 Ziff. 5 GO RR; Art. 29 Abs. 1 BV

Regeste:

§ 7 Abs. 1 Ziff. 5 GO RR; Art. 29 Abs. 1 BV - Dass die Direktorin des Innern
sowohl bei der denkmalpflegerischen Antragstellung der kantonalen Denkmal-
kommission im Sinne von § 13 Abs. 1 Bst. b DMSG mitwirkt (als Prasidentin
der Denkmalkommission) als auch - gestitzt auf § 10 Abs. 1 Bst. a DMSG - als
Mitglied des Regierungsrats beim Entscheid tber die Schutzwirdigkeit eines Ge-
baudes, stellt eine (gesetzlich gewollte) Vorbefassung dar. Durch diese sich auf
geltendes Gesetzesrecht abstlitzende Vorbefassung wird kein Ausstandsgrund
im Sinn von § 7 Abs. 1 Ziff. 5 GO RR bzw. Art. 29 Abs. 1 BV geschaffen, weil die
Regierungsratin dadurch bei objektiver Betrachtungsweise nicht «offensichtlich
den Anschein der Befangenheit erweckty.
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Aus dem Sachverhalt:

A. 1908 kaufte A. B. das im 18. Jahrhundert erbaute Gasthaus «B.» in der Gemeinde
C. sowie den westseitigen Anbau. Die beiden Geb&dude befinden sich im Inventar
der schiitzenswerten Denkméler des Kantons Zug.

B. Mit Schreiben vom 3. September 2012 stellte der heutige Eigentimer und Nach-
fahre von A. B., C. B., den Antrag auf Entlassung beider Geb&dude aus diesem Inven-
tar. Am 22. Oktober 2012 fihrte die kantonale Denkmalkommission einen Augen-
schein durch. Gleichentags beantragte sie der Direktion des Innern die Unterschutz-
stellung der beiden Geb&dude. Am 5. Marz 2013 leitete das Amt fir Denkmalpflege
und Archéologie das Unterschutzstellungsverfahren ein. (.. .)

C. C. B., vertreten durch Rechtsanwalt Z. G., Zug, beantragte in seiner Stellung-
nahme vom 21. September 2017, das Gebaude-Ensemble sei nicht unter Schutz zu
stellen und aus dem Inventar der schitzenswerten Denkmaler des Kantons Zug zu
entlassen. Fir den Fall, dass dem Antrag auf Entlassung aus dem Inventar nicht
stattgegeben werden sollte, habe die Vorsteherin der Direktion des Innern in den
Ausstand zu treten. Er begrindete das Ausstandsbegehren damit, dass Regierungs-
ratin X. Y. Prasidentin der Kantonalen Denkmalkommission sei, mithin jener Kom-
mission, welche bereits zwei Mal die Unterschutzstellung beider Gebaude beantragt
habe. (...) Durch ihre Mitwirkung bei der Entscheidfindung der vorerwahnten Be-
schliisse der Denkmalkommission habe sich die Vorsteherin festgelegt; das Ver-
fahren konne damit hinsichtlich der Beteiligung der Vorsteherin der Direktion des
Innern nicht mehr als ergebnisoffen bezeichnet werden. X. Y. erwecke damit bei ob-
jektiver Betrachtungsweise vielmehr offensichtlich den Anschein der Befangenheit,
weshalb sie gestitzt auf § 7 Abs. 1 Ziff. 5 des Kantonsratsbeschlusses uber die Ge-
schaftsordnung des Regierungsrats vom 26. September 2013 (GO RR; BGS 151.1)
in den Ausstand zu treten habe. Hierzu sei festzuhalten, dass der objektiv begrin-
dete Anschein der Befangenheit auch in «institutionell-verfahrensorganisatorischen
Umstandeny begriindet sein kdnne.

G. Da im vorliegenden Verfahren allein Uber die Vorfrage des geltend gemachten
Vorliegens eines Ausstandsgrundes von Regierungsratin X. Y. entschieden wird, be-
findet sich die Direktorin des Innern gestitzt auf § 7 Abs. 3 GO RR im Ausstand und
das Regierungsratsgremium entscheidet unter Ausschluss ihrer Mitwirkung. (. . .)
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Aus den Erwagungen:
l.

1. Nach § 10 Abs. 1 Bst. a und d des Denkmalschutzgesetzes vom 26. April 1990
(Denkmalschutzgesetz, DMSG; BGS 423.11) beschliesst der Regierungsrat die Ein-
tragung von Objekten in das Denkmalverzeichnis und die kantonalen Beitrage. Ge-
mass § 11 Abs. 3 DMSG beschliesst die Direktion des Innern tiber die Unterschutz-
stellung und einen Kantonsbeitrag, sofern der mutmassliche erstmalige Kantons-
beitrag an die Restaurierung den Betrag von 200°000.- Franken nicht Ubersteigen
wird und sofern die Standortgemeinde damit einverstanden ist. Der Gemeinderat
von C. hat die Unterschutzstellung eines der beiden hier zur Diskussion stehenden
Gebaude abgelehnt. Die beiden Gebdude bilden aber ein Ensemble und sind daher
gemeinsam zu beurteilen. Aus diesem Grund ist im vorliegenden Fall der Regierungs-
rat zustandig fir den Beschluss Uber die Unterschutzstellung und die Zusicherung
eines Kantonsbeitrags. Dies ist denn auch unbestritten.

2. Die Verfahrensinstruktion und Antragstellung an den Regierungsrat hinsichtlich
von in die Zustandigkeit des Regierungsrates fallenden denkmalpflegerischen Un-
terschutzstellungsentscheiden fallt der Direktion des Innern zu (§ 11 Abs. 1 DMSG
und § 24 Abs. 1 DMSG). Wenn

- wie hier - das Vorliegen eines Ausstandsgrundes bei einem Mitglied des Regie-
rungsrates geltend gemacht wird, so gelangen die Ausstandsbestimmungen der Ge-
schaftsordnung des Regierungsrates zur Anwendung (§ 8 des Gesetzes (ber den
Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. April 1976, Verwaltungsrechtspflegege-
setz, VRG; BGS 162.1). Uber Ausstandsfragen entscheidet der Regierungsrat un-
ter Ausschluss des betreffenden Ratsmitglieds (§ 7 Abs. 3 GO RR). Aus diesem
Grund instruiert die Sicherheitsdirektion das vorliegende Verfahren beziiglich des
Entscheides Uber die Ausstandsfrage zu Handen des Regierungsrates (im Ausstand
der Direktorin des Innern).

1. Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet die Vorfrage, ob mit Blick
auf den spater zu fallenden Sachentscheid ein Ausstandsgrund betreffend Regie-
rungsratin X. Y. vorliegt. (.. .)

2. Gemass § 7 Abs. 1 GO RR treten Ratsmitglieder bei Geschéaften des Regierungs-
rats und der von ihnen geleiteten Direktion in den Ausstand, wenn sie am Geschaft
ein unmittelbares personliches Interesse haben (Ziff. 1); sie mit einer Person, die
am Geschaft ein unmittelbares personliches Interesse hat, in gerader Linie oder in
der Seitenlinie bis zum dritten Grade verwandt, verschwéagert oder durch Ehe, Ver-
lobung, eingetragene Partnerschaft oder faktische Lebensgemeinschaft verbunden
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sind (Ziff. 2); ihre eigenen Entscheide vor dem Regierungsrat angefochten werden
(Ziff. 3); sie Vertreterinnen oder Vertreter einer Person sind, die am Geschaft ein
unmittelbares personliches Interesse hat, oder fur diese in der gleichen Sache tétig
waren (Ziff. 4); sie bei objektiver Betrachtungsweise offensichtlich den Anschein der
Befangenheit erwecken (Ziff. 5).

3. Die genannte Ausstandsregelung dient dazu, die Unbefangenheit und Unpartei-
lichkeit des Regierungsrats sicherzustellen und ist somit ein wichtiger Garant fir
das Vertrauen der Bevodlkerung in den Regierungsrat. Sie soll jede Befangenheit
oder Interessenkollision sowie jeden entsprechenden Anschein vermeiden und eine
objektive Prifung gewéhrleisten (vgl.

KIENER /RUTSCHE /KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl. 2015, S. 131 ff.
Rz. 525, 529 und 533; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, S. 147 Rz. 423). Dieselbe Zielset-
zung gilt laut Art. 29 Abs. 1 BV als allgemeine Verfahrensgarantie vor Gerichts-
und Verwaltungsinstanzen, wonach jede Person Anspruch auf gleiche und gerechte
Behandlung besitzt. Fiir den Zuger Regierungsrat enthalten weder die Kantonsver-
fassung noch ein formelles Gesetz Ausstandsgriinde. Sie sind geméass dem Bericht
und Antrag GO RR des Regierungsrats vom 25. September 2012 zum Kantonsrats-
beschluss betreffend die Geschaftsordnung des Regierungsrats, S. 13 (Vorlage Nr.
2183.1; Laufnummer 14160; nachfolgend: Bericht und Antrag GO RR) einzig in § 7
GO RR geregelt. Die dort genannten Ausstandsgriinde sind nicht nur auf Gesuch
hin, sondern von Amtes wegen zu beachten.

4. Bei der Prifung von Ausstandsbegehren gilt es zufolge bundesgerichtlicher Recht-
sprechung zu berlicksichtigen, dass der Anspruch auf Ausstand befangener Behor-
denmitglieder stets in einem gewissen Spannungsverhéaltnis zum Anspruch auf ge-
setzmassige Zusammensetzung der Behdrde steht. Der Ausstand sollte deshalb im
Verhéltnis zur regelhaften Verfahrensordnung eine Ausnahme bleiben und nicht vor-
schnell angenommen werden (Urteil des Bundesgerichts 1B_243/2009 vom 14. De-
zember 2009 E. 2; BGE 122 11 471 E. 3b S. 477). Ein Ausstand muss uberzeugend
begriindet sein. Andernfalls besteht die Gefahr einer nicht richtigen Besetzung des
Regierungsrats, falls Ratsmitglieder zu Unrecht im Ausstand sind (vgl. TINO JORIO,
Kommentar zu den Geschaftsordnungen des Regierungsrats und des Kantonsrats
des Kantons Zug, 2015, S. 24 Rz. 74).

5. Dass Ausstandsgrinde im Sinne von § 7 Abs. 1 Ziff. 1 bis 4 GO RR vorlagen, wird
seitens der Einsprechenden nicht geltend gemacht. Derartige Fallkonstellationen
liegen hier offenkundig auch nicht vor. Zu prifen ist vorliegend hingegen, ob ein
Ausstandsgrund im Sinne von § 7 Abs. 1 Ziff. 5 GO RR vorliegt.

5.1. Der Eigentimer der beiden Gebaude, C. B., lasst in diesem Zusammenhang
geltend machen, dass der objektiv begriindete Anschein der Befangenheit auch in
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«institutionell-verfahrensorganisatorischen Umsténdeny begriindet sein kdnne. Wie
oben ausgefiihrt treten geméass § 7 Abs. 1 Ziff. 5 GO RR Ratsmitglieder bei Ge-
schaften des Regierungsrats und der von ihnen geleiteten Direktion in den Aus-
stand, wenn sie bei objektiver Betrachtungsweise offensichtlich den Anschein der
Befangenheit erwecken. Dieser Ausstandsgrund ist aus Art. 29 Abs. 1 BV abgelei-
tet, wird der Vollstéandigkeit halber aber nochmals im kantonalen Recht aufgefihrt
(vgl. Bericht und Antrag GO RR, S. 18). Es handelt sich hierbei um einen klassi-
schen Auffangtatbestand. Die Praxis des Bundesgerichts ist diesbezliglich auch in
jungerer Zeit relativ grossziigig. So erachtete es die Mitwirkung eines Regierungs-
ratsmitglieds in einem Rechtsmittelverfahren gegen einen Entscheid seines eigenen
Departements als zuldssig (BGE 1251 119 E. 3 S. 122). Massgebend fir den Ent-
scheid Uber den Ausstand ist eine objektivierte Betrachtungsweise, d.h. wie ein un-
befangener und verniinftiger Dritter die Lage einschatzen wiirde. Wichtig ist dabei
die im Gesetz genannte Einschrénkung «offensichtlichy. Die Befangenheit muss ver-
nlnftigen Dritten sofort, fast «instinktivy, klar sein. Dabei ist nicht jede erdenkliche
Befangenheit zu berlcksichtigen (TINO JORIO, a.a.0., S. 35 Rz. 124). Die Vertretung
offentlicher Interessen aufgrund eines Amtes bewirkt normalerweise kein privates
Interesse (Bericht und Antrag GO RR, S. 18; TINO JORIO, a.a.0., S. 35 Rz. 126).

5.2. Die Direktorin des Innern wirkte unbestrittenermassen bei der Antragstellung
der kantonalen Denkmalkommission an die Direktion des Innern zuhanden des Re-
gierungsrates im Sinne von § 13 Abs. 1 Bst. b DMSG mit. Von Gesetzes und von
Amtes wegen - gestitzt auf § 12 Abs. 1 DMSG - war X. Y. zum Zeitpunkt der bei-
den Entscheide der kantonalen Denkmalkommission vom 22. Oktober 2012 und
vom 5. Mai 2017 Préasidentin dieser Kommission und ist es auch heute noch. Und
ebenfalls von Gesetzes wegen - gestutzt auf § 10 Abs. 1 Bst. a DMSG - wird sie
nach Rechtskraft des vorliegenden Entscheids als Mitglied des Regierungsrats auch
beim Entscheid Uber die Frage, ob die beiden Gebaude in das Denkmalverzeich-
nis einzutragen seien, mitzuwirken haben. Das verwaltungsrechtliche Verfahrens-
recht des Kantons Zug ordnet damit unterschiedliche Verfahrensabschnitte und -
situationen aus Griinden der Sachkompetenz und Okonomie ein und derselben Per-
son zu. Diese Situation wird seit BGE 114 la 50 als sog. Vorbefassung bezeichnet
(auch Mehrfachbefassung oder «cumul des fonctions» genannt; vgl. zur Abgrenzung
von anderen Konstellationen BGE 126 | 68 E. 4a S.73). Der Begriff ist wertneutral,
beschreibt lediglich abstrakt eine typisierte Konstellation, an die sich unter dem
Gesichtswinkel von Art. 30 Abs. 1 BV ein spezifisches Prifungsprogramm ansch-
liesst (MULLER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl. 2008, S. 942 ff.;
RHINOW/KOLLER/KISS /THURNHEER /BRUHL-MOSER, Offentliches Prozessrecht,
2. Aufl. 2010, S. 163 Rz. 515 ff.; MARKUS BOOG, in: Basler Kommentar, Schwei-
zerische Strafprozessordnung, 2010, N. 17 ff. und 23 ff. zu Art. 56 StPO). Die Vor-
befassung ist in objektiver Weise darauf hin zu priifen, ob im spateren Verfahren
oder Verfahrensabschnitt durch die vorgangige Téatigkeit der Anschein der Voreinge-
nommenheit erweckt werde und die Beurteilung noch offen erscheine. Hierflr wird
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namentlich auf die konkreten Umsténde, die Gleichheit der sich stellenden Fragen,
den Entscheidungsspielraum in den unterschiedlichen Abschnitten und die Bedeu-
tung fur den Fortgang des Verfahrens abgestellt (BGE 114 la 50 E. 3d S. 57; 138
| 425 E. 4.2.1 S. 428; 131 1 24 E. 1.2 S. 26; STEINMANN/LEUENBERGER, in: St.
Galler Kommentar, Die schweizerische Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, N. 24 zu
Art. 30 BV).

5.3. Bei der Priifung der vorliegenden Vorbefassung der Direktorin des Innern durch
ihre Mitwirkung bei der Entscheidfindung in der Denkmalkommission ist dazu festzu-
halten, dass die Denkmalkommission hinsichtlich von denkmalpflegerischen Unter-
schutzstellungen mit der «Antragstellung an die Direktion des Innern zuhanden des
Regierungsratesy betraut ist (§ 13 Abs. 1 Bst. b Ziff. 1 DMSG). Dem Regierungsrat
demgegeniber obliegt nicht eine Antragstellung, er ist vielmehr mit dem Entscheid
Uber die Unterschutzstellung oder Nichtunterschutzstellung betraut (§ 10 Abs. 1 Bst.
a DMSG). Insofern liegt keine Gleichheit der sich stellenden Fragen vor. Es ist in
diesem Zusammenhang auf Félle hinzuweisen, in welchen es unklar ist, ob an der
Erhaltung des fraglichen Objekts ein sehr hohes 6ffentliches Interesse besteht oder
nicht (dem ist haufig, wenn nicht sogar in aller Regel so). In solchen Fallen wird die
Denkmalkommission im Zweifelsfall der Direktion des Innern gegeniber eher die
Unterschutzstellung beantragen: Einerseits, um die Unterschutzstellung tiberhaupt
ermoglichen zu konnen, andererseits aber auch, um zu ermdoglichen, dass die ge-
setzlich zum Entscheid berufene politische Instanz - der Regierungsrat - den Ent-
scheid fallen und damit gleichzeitig Rechtssicherheit schaffen kann. Sodann sind
die Denkmalkommission und der Regierungsrat personell unterschiedlich zusam-
mengesetzt. Die einzige - gesetzlich gewollte - Uberschneidung liegt in der Person
der Vorsteherin beziehungsweise des Vorstehers der Direktion des Innern. Diese
personelle Uberschneidung stellt sicher, dass die Uberlegungen und persénlichen
Wahrnehmungen, welche die Prasidentin beziehungsweise der Prasident der Denk-
malkommission an deren Augenscheinen und Sitzungen gemacht hat, unmittelbar
in den Regierungsrat getragen werden kénnen. Indem die Kommission nur Antrag
stellt, der Regierungsrat demgegeniber Uber die Unterschutzstellung entscheidet,
haben diese zwei Verfahrensschritte zudem eine grundsétzlich unterschiedliche Be-
deutung flr den Fortgang des Verfahrens. Schliesslich ist festzuhalten, dass sich
die Denkmalkommission inhaltlich schwerpunktmassig mit den spezifisch denkmal-
pflegerischen Fragestellungen befasst, wahrend der Regierungsrat zuséatzlich eine
breite politische Gewichtung einbringt.

5.4. Durch die sich auf geltendes Gesetzesrecht abstitzenden Mitwirkungshand-
lungen der Vorsteherin der Direktion des Innern wird daher kein Ausstandsgrund im
Sinn von § 7 Abs. 1 Ziff. 5 GO RR geschaffen. Regierungsratin X. Y. erweckt dadurch
nicht den offensichtlichen Anschein der Befangenheit. Sie nimmt sowohl in der kan-
tonalen Denkmalkommission als auch im Regierungsrat ohne privates Interesse und
in amtlicher Funktion an der Entscheidfindung teil. In diesem Zusammenhang ist
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erganzend auch auf die - vorstehend unter Buchstabe F. des Sachverhalts wieder-
gegebenen - zutreffenden Ausfiihrungen der Direktion des Innern zu verweisen.

5.5. In dem durch den Rechtsvertreter von C. B. angeflihrten BGE 137 Ill 289 hielt
das Bundesgericht in Erwagung 4.4 fest, dass bei psychisch kranken Menschen
(Suchtkranken) gestiitzt auf das Zivilgesetzbuch nicht ohne Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens Uber ein Gesuch der betroffenen Person um Entlassung aus
der Anstalt entschieden werden kann (E. 4.1-4.3). Der entsprechende Gutachter
musse ein ausgewiesener Fachmann, aber auch unabhangig sein und er dirfe sich
nicht bereits im gleichen Verfahren ber die Krankheit der betroffenen Person ge-
aussert haben. Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fur Men-
schenrechte sei Uberdies mit der geforderten Unabhéangigkeit des Sachverstandigen
nicht zu vereinbaren, dass ein Mitglied der entscheidenden Instanz (Fachrichter)
gleichzeitig als Sachverstandiger amtet (BGE 137 Ill 289 E. 4.4 S. 292 mit weiteren
Hinweisen). Im Unterschied zu diesem Entscheid des Bundesgerichts amtete Re-
gierungsratin X. Y. als Présidentin der Denkmalkommission nicht in einer Funktion,
welche gestitzt auf das Bundesrecht durch eine unabhéngige Gutachtensperson
wahrzunehmen ist. Beim Regierungsrat handelt es sich sodann auch nicht um ein
formelles Gericht im Sinne von Art. 30 BV. Art. 6 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101)
und Art. 14 Abs. 1 des Internationalen Pakts tUber birgerliche und politische Rechte
vom 16. Dezember 1966 (SR 0.103.2) enthalten hinsichtlich des vorliegenden Sach-
verhalts keine Uber die in Art. 29 und 30 BV geforderten (und vorstehend beschrie-
benen) Anforderungen an die Unabhéngigkeit des Spruchkorpers hinausgehende
Garantien, weshalb C. B. daher weder aus dem genannten Bundesgerichtsentscheid
noch aus den erwédhnten Staatsvertrégen einen Ausstandsgrund herleiten kann.

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass Regierungsratin X. Y. hinsichtlich des Sach-

entscheids nicht ausstandspflichtig ist und das Ausstandsbegehren deshalb abzu-
weisen ist.

(..)

Entscheid des Regierungsrates vom 10. Juli 2018
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Behandlung des Geburtsgebrechens , [5§|

Abdnderung eines Scheidungsentscheids, [T51]

Abgangsentschadigung, [152]

Anderungen von Arealbebauungen: Nur wesentliche Anderungen einer Arealbebau-
ung verlangen die Zustimmung von mindestens Dreivierteln der wesent-
lich stérker belasteten Eigentiimer, [8]

Anfechtbarkeit von Schatzungen der Schatzungskommission: Mangels Rechtsgrund-
lage kénnen Schatzungen, welche die Schatzungskommission im Rahmen
einer Steuerveranlagung erstellt, nicht direkt beim Verwaltungsgericht an-
gefochten werden, [T02]

Anwaltsrecht, [T94] [197} [207]

Anwaltsregister, |203

ArbeitsIosenversicherung,

Aufkldrung der Klientschaft liber Grundsétze der Rechnungslegung bei Ubernahme
des Mandats, [197]

Aufschub der Grundstiickgewinnsteuer bei gemischten Schenkungen. Vorlaufige Ein-
schatzung zur Praxis verschiedener Zuger Grundsttickgewinnsteuer-Kom-
missionen, [87]

Ausstand,[227]

Ausstandspflicht einer Regierungsratin fir die Beschlussfassung Uber eine denk-
malpflegerische Unterschutzstellung im Gesamtregierungsrat, wenn sie -
wie gesetzlich vorgesehen - vorgéngig in einem anderen Gremium (Denk-
malkommission) bereits Uber dieseslbes Geschéaft mitberaten und dem
Regierungsrat Antrag gestellt hat (Ausstandspflicht verneint)., 227

Befangenheit,

Befangenheit einer Regierungsréatin fur die Beschlussfassung Uber eine denkmal-
pflegerische Unterschutzstellung im Gesamtregierungsrat, wenn sie - wie
gesetzlich vorgesehen - vorgangig in einem anderen Gremium (Denkmal-
kommission) bereits Uber dieseslbes Geschaft mitberaten und dem Re-
gierungsrat Antrag gestellt hat (Befangenheit verneint).,[227

Bemessung Erwerbsausfallentschadigung aufgrundnachdienstliches Verhalten,

Beriicksichtigung des Kindeswillens bei der Regelung des Besuchsrechts, [T12]

Beschwerdelegitimation der Parteien; Voraussetzungen des berechtigten Ordnungs-
antrages; Folgen der Missachtung eines berechtigten Ordnungsantrages,

Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit: Die Minimalbesteuerung
des Aktienkapitals verstosst im Falle eines Konkurses bzw. im Anschluss
an die Genehmigung eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung
gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit, [73]

Beurkundungsrecht, [209]
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Denkmalschutz: Folgen fir Prifung, wenn Standortgemeinde und Eigentimer Erhalt
ablehnen, [28]

Denkmalschutz: Prazisierung der Voraussetzung des iberwiegenden offentlichen In-
teresses am Erhalt,[28]

Denkmalschutz: Unterschutzstellung des ehemaligen Stationsgebdudes Oberégeri,
5]

Der Grundsatz der vergleichbaren Verhaltnisse, @

Die Anordnung einer Videolberwachung muss verhaltnismassig sein.,[122

Die dauerhafte Videouberwachung eines Gebiets zum Schutz vor strafbaren Hand-
lungen stellt einen verhaltnismassigen Eingriff in die personliche Freiheit
der Betroffenen dar, wenn ausgewissen ist, dass es sich um einen Krimi-
nalitatsschwerpunkt handelt und dort Straftaten zu jeder Zeit stattfinden.
022

Disziplinarmassnahme, [209]

Eingliederungsmassnahmen Invalidenversicherung: Voraussetzungen zur Gewahrung
der Kapitalhilfe in der Invalidenversicherung, [44]

Entschadigung bei Gefahr eines Interessenkonflikts, [T07]

Entscheide, die nicht schriftlich begriindet wurden und nur mit Beschwerde anfecht-
bar sind, werden mit der Er6ffnung vollstreckbar.,

Erbengemeinschaft,[T60]

Erbengemeinschaft; Erfordernis des gemeinsamen Handelns im Berufungsverfah-

ren.,[160]
Erwerbsausfallentschadigung, [63]

Familienzulagen: Tragweite des Doppelbezugsverbots, [50]

Familienzulagen: Voraussetzung der Bezugsberechtigung von Grosseltern fir im Aus-
land lebende Enkel, [50]

Folge besonders schwerwiegender Pflichtverletzungen einer freiberuflichen Urkunds-

person, [203]

Geburtsgebrechen ,[58]
Gesellschaftsrecht, [T45)]

Grundsatz der vergleichbaren Verhéltnisse,@
Grundstiickgewinnsteuer,[82} [87]

Handelsregisterrecht: Verfahrenskosten bei Auflésung einer Rechtseinheit, [39]

Handelsregisterrecht: Voraussetzungen zur Ausféllung einer Ordnungsbusse nach
Art. 943 Abs. 1 OR,[39]

Handelsregisterrecht: Zustellung von Verfiigungen bei ungiiltigem Rechtsdomizil, [39]

Individuelle Kosteniibernahmegarantie (KUG): Keine Anwendung des Zusténdigkeits-

gesetzes, [21§]
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Individuelle Kosteniibernahmegarantie: Pflicht des Kantons Zug zur Leistungsabgel-
tung entfallt bei Verlegung des Wohnsitzes der un-terstitzten Person in
einen anderen Kanton; Riickerstattungspflicht, [218]
Invalidenversicherung, [58]

Kindesschutz, [T14]

Kognition der Beschwerdeinstanz, ﬂzZl

Konkursverfahren nach erfolgter Uberschuldungsanzeige: Im Konkursverfahren nach
erfolgter Uberschuldungsanzeige sind die Glaubiger nicht legitimiert, die
Bewilligung des Konkursaufschubs anzufechten, [T70]

Kostenauflage bei Riickzug der Berufung vor Ablauf der Frist fur die Berufungserkla-

rung, [17¢]

Leistungen in Erfiillung familienrechtlicher Pflichten bei nicht aufgeldster Familien-
gemeinschaft sind nicht von den Steuern abziehbar. , |94
Leistungspflicht der Invalidenversicherung, 58]

Massnahmen bei fehlender Mdglichkeit einer kindeswohlkonformen Austibung des
Besuchsrechts, [TT1]

materielles Strafrecht, [T77[179]

Mehrfacher Verstoss gegen das Beurkundungsgesetz,|209

Organisationsmangel, [T45]

Periodizitétsprinzip ,[99]
personlichen Voraussetzungen gemass Art. 8 Abs. 1 lit. b BGFA ,[T94]
Postverkehr des Anwalts mit inhaftiertem Klient,

Qualifizierung von Schatzungen der Schatzungskommission in Steuerverfahren: Im
Steuerveranlagungsverfahren eingereichte Schatzungen unterscheiden sich
im Hinblick auf ihre Anfechtbarkeit nicht von anderen in Verwaltungsver-
fahren erhobenen Gutachten, [T02]

Rayonverbots, [TT5]

Rechtfertigung einer periodenibergreifenden Betrachtungsweise fur den Fall, dass
zu Unrecht erfolgte Vermogenszuflisse und -abflisse in verschiedenen
Steuerperioden miteinander verrechnet werden.,@

Sozialabziige, [94]
Stimmrechtsbeschwerde,

Strafrechtspflege,
Strafzumessung; Bildung einer Gesamtstrafe,

Tragweite des Stichtagprinzips: Verweigerung des Sozialabzugs fiir die gesamte Peri-
ode, wenn die Voraussetzungen dafiir am 31. Dezember nicht erfiillt sind.
.04
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Tragweite von Dispositionen auf die Vermittlungsfahigkeit, [68]

Ungerechtfertigte Bereicherung: Rickerstattungspflicht von Beitrdgen an soziale
Einrichtungen bei nicht gemeldeter Verlegung des Wohnsitzes der unter-
stlitzten Person in einen anderen Kanton,m

Unterhaltsbeitrage ,[94]

Verhaltnisméssigkeitspriifung, [124]

Verhaltnismassigkeitspriifung einer Besuchsrechtssistierung, [TT1]

Verhaltnissméssigkeitspriifung des Rayonverbots, [TT¢]

Vertrauensschutz, [87]

Videotiberwachung ,[122]

Vollstreckbarkeit nicht schriftlich begriindeter und nur mit Beschwerde anfechtbarer
Entscheide, [T73]

Voraussetzungen fiir eine teilbedingte Freiheitsstrafe von tber zwei Jahren,[T74]

Vorbefassung,

Vorbefassung einer Regierungsréatin fiir die Beschlussfassung uber eine denkmal-
pflegerische Unterschutzstellung im Gesamtregierungsrat, wenn sie - wie
gesetzlich vorgesehen - vorgangig in einem anderen Gremium (Denkmal-
kommission) bereits Uber dieseslbes Geschaft mitberaten und dem Re-
gierungsrat Antrag gestellt hat.,

Vorbehaltlose Zusicherung eines Sekretérs einer Grundstiickgewinnsteuer-Kommis-
sion als Vertrauensgrundlage fiir einen Steuerpflichtigen, [87]

Vorsorgeauftrag,

Zivilprozessrecht,
Zivilprozessrecht: Ansetzen einer Nachfrist fir eine verpasste Gesuchsantwort im

Verfahren betreffend definitive Rechtséffnung,

Zivilprozessrecht: unentgeltliche Rechtspflege fiir eine juristische Person, [185]

Zivilprozessrecht: Zustandigkeit des Friedensrichters zum Entscheid Uber Hohe der
Entschadigung des unentgeltlichen Rechtsbeistandes, wenn ein Fall beim
Friedensrichter abgeschlossen wurde bzw. die Klagebewilligung nicht beim
Gericht eingereicht Wurde,

Zur Frage, ob die dem gekindigten und in der Folge arbeitslos gewordenen Unter-
haltsschuldner ausbezahlte Abgangsentschadigung (nebst den Arbeitslo-
sentaggeldern) als Einkommen anzurechnen ist.,[150]
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