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A Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht
1. Verfahrensrecht

1.1 Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 8 ZGB, § 122 Abs. 1 StG

Regeste:

Art. 8 ZGB - Versendet eine Behdrde - hier die Grundstickgewinnsteuer-Kom-
mission - einen Entscheid per A- oder B-Post ist der Beweis flr die erfolgte
Zustellung an einem bestimmten Tag durch den blossen Verweis auf das Ver-
fligungsdatum, den Ublichen administrativen Ablauf und die die Ubliche Zustell-
dauer gemass Postauskunft nicht erbracht. Wird die Tatsache oder das Datum
der Zustellung in der Folge bestritten, muss im Zweifel auf die Darstellung der
Empfangerin oder des Empfangers abgestellt werden (Erw. 3d).

Art. 29 Abs. 2 BV - Als wesentlicher Bestandteil des Anspruchs auf rechtliches
Gehor muss sich die Behdrde mit den fiir den Entscheid wesentlichen Gesicht-
spunkten auseinandersetzen. Vorliegend hat die Behdrde es unterlassen im Ein-
spracheentscheid zu begrinden, weshalb die Einsprache ihrer Ansicht nach ver-
spatet erfolgt sei und damit das rechtliche Gehor verletzt (Erw. 3f-h).

§122 Abs. 1 StG - Jede auf Feststellung oder Geltendmachung der Steuer-
forderung gerichtete Amtshandlung, die einer steuerpflichtigen Person zur Ken-
ntnis gebracht wird, unterbricht die 5-jahrige Veranlagungsverjahrung (Erw. 4a).
Das gilt auch fur ein Schreiben der Grundstiickgewinnsteuer-Kommission, in
dem vier Jahre nach der Veranlagungsperiode auf die Abrechnung eines Grund-
stlicksteuerfalls aufmerksam gemacht wird (Erw. 4c). Die Behdrde muss den
Zugang dieses Schreibens an den Steuerpflichtigen allerdings belegen kénnen,
was hier nicht der Fall war (4e und f).

Aus dem Sachverhalt:

Mit offentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 30. April 2009 verkaufte C. sein Ein-
familienhaus in der Gemeinde A. Am 17. Marz 2016 veranlagte die Grundstiickge-
winnsteuer-Kommission von A. den Grundstiickgewinn. Mit Einsprache vom 9. Mai
2016 wandte sich der Rekurrent gegen die Veranlagung und machte insbesondere
geltend, dass die Steuer knapp sieben Jahre nach der Handénderung infolge Ver-
jahrung nicht mehr veranlagt werden kénne. Mit Entscheid vom 12. Mai 2016 trat die
Rekursgegnerin infolge Verpassens der Frist nicht auf die Einsprache ein. Mit Steuer-
rekurs vom 13. Juni 2016 gelangte C. an das Verwaltungsgericht und beantragte
u.a., der Einspracheentscheid sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass die
Grundstuckgewinnsteuer verjahrt sei. Am 7. Juli 2016 beantragte die Grundstickge-
winnsteuer-Kommission die Abweisung des Rekurses. Rekursgegnerin sinngemass,
die Antréage des Rekurrenten seien abzulehnen. Zur Begriindung fihrte sie im We-
sentlichen aus: Es hatten zwischen der Einwohnergemeinde und dem Rekurrenten
Gesprache und personliche Treffen stattgefunden. Mit Schreiben vom 12. Marz
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|. Staats- und Verwaltungsrecht

2013 sei er nochmals darauf hingewiesen worden, dass die Grundstickgewinn-
steuer abzurechnen und zu veranlagen sei. Der Rekurrent habe eine Abrechnung
(Investitionen B.» eingereicht. Am 7. Oktober 2015 sei dem Rekurrenten nochmals
eine Steuererklarung zugestellt worden. Die Veranlagung sei am 17. Marz 2016 per
A-Post zugestellt worden. Die Einsprache vom 9. Mai 2016 sei somit verspatet erfol-
gt. Die Verjahrung sei nicht eingetreten, weil Unterbrechungshandlungen vorgenom-
men worden seien. Die Veranlagung des Falles sei nach langjahriger, einheitlicher
Praxis im Kanton Zug vorgenommen worden. Mit Schreiben vom 22. September
2016 reichte der Rekurrent eine Replik ein, in welcher er im Wesentlichen aus-
flhrt, dass er bestreite, zwischen ihm und der Rekursgegnerin hatten Gesprache
und personliche Treffen stattgefunden. Den Akten lasse sich auch nichts Derar-
tiges entnehmen. Das Schreiben vom 12. Marz 2013 sei ihm nicht bekannt. (...)
Zum im Schreiben erwahnten Treffen bestiinden keine Aktennotizen, was zeige,
dass dieses eben nie stattgefunden habe. Aktenwidrig sei auch die Behauptung
der Rekursgegnerin, dass am 7. Oktober 2015 «nochmals» eine Steuererkldrung
zugestellt worden sei. Es sei die erste zugestellte Steuererklarung gewesen. Mit
Duplik vom 18. November 2016 fihrte die Rekursgegnerin im Wesentlichen aus,
dass die Unterstellungen der unseriosen Dossierfiihrung und groben Nachlassigkeit
entschieden zuriickgewiesen werde. Die Rekursgegnerin habe sich nichts entgegen
zu halten. Ein offizielles Schreiben der Einwohnergemeinde A. als wenig glaubwiirdig
zu beschreiben, sei inakzeptabel. Die Aussagen des Rekurrenten seien nachweis-
lich falsch. Es werde daran festgehalten, dass die Eroffnung der Veranlagung am
17. Marz 2016 erfolgt und die Verfligung per A-Post zugestellt worden sei. Aufgrund
der konkreten Umstande sei der Zeitraum hinreichend klar bestimmt worden. Die
Verfligung sei am Freitag, 18. Marz 2016 in den Machtbereich des Rekurrenten
gelangt und somit aktenkundig gewesen.

Aus den Erwagungen:

(..)

2. Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Rekurses bildet der Einspracheent-
scheid vom 12. Mai 2016. Streitgegenstand bilden die Fragen, ob der Rekurrent
seine Einsprache verspatet eingereicht hat, ob die Veranlagungsverjahrung einge-
treten ist und schliesslich allenfalls die Frage, ob ein Steueraufschubtatbestand vor-
liegt.

3. a) Zuerst ist die Frage zu kléren, ob die Einsprache fristgerecht eingereicht wurde.
Fur die Beweislast gilt wie erwahnt auch im Bereich des offentlichen Rechts Art. 8
ZGB als allgemeiner Rechtsgrundsatz (...). Demnach hat jene Partei das Vorhan-
densein einer Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte ableitet (BGE 133 V 205
E. 5.5). Im vorliegenden Fall beansprucht die Rekursgegnerin das Recht, auf die
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Einsprache nicht einzutreten. Sie hat folglich die fristauslosende Zustellung ihrer
Veranlagungsverfligung zu belegen.

b) Fur die Frage des Zeitpunkts der Zustellung einer Verfligung ist die Behorde ob-
jektiv beweisbelastet (vgl. BGE 136 V 295 E. 5.9, mit Hinweisen). Demnach hat die
Steuerbehorde auf geeignete Art den Beweis dafir zu erbringen, dass und wann die
Zustellung erfolgt ist. Dabei ist kein strikter Beweis vorausgesetzt; im Rahmen der
Beweiswiirdigung geniigt es, dass aufgrund der konkreten Umsténde der Zeitraum
hinreichend klar bestimmt werden kann, in dem die Sendung in den Machtbere-
ich des Empfangers gelangt sein muss (Urteile des Bundesgerichts vom 7. Februar
2006, 2A.494 /2005, E. 2.1; vom 17. November 1999, 2A.271 /1999, E. 3a, in: NStP
[53, 1999], 173). Aufgrund von Indizien oder gestutzt auf die gesamten Umsténde
kann allenfalls ein indirekter Zustellbeweis erbracht werden.

c) Die Rekursgegnerin macht in der Vernehmlassung vom 7. Juli 2016 geltend, die
Grundstickgewinnsteuer-Kommission treffe sich in der Regel viermal jahrlich zur
Kommissionssitzung (gemass Pflichtenheft vom 11. Januar 2011) und bearbeite seit
Jahren die zur Beurteilung vorliegenden Falle nach einem bestimmten Ablauf: Sit-
zungsdatum + 2 Arbeitstage = Versanddatum mit A-Post (§ 114 StG ZG); Ablauf
Einsprachefrist: Versanddatum + 1 Tag + 30 Tage (§ 117 StG ZG); anschliessend
Auszahlung / Rechnungsstellung je nach Verfligung. An der Sitzung vom Dienstag,
15. Méarz 2016 seien 35 Falle bearbeitet worden. Die Verfiigungen seien mit Da-
tum Donnerstag, 17. Marz 2016 eroffnet worden («Fristauslosungy) und am sel-
ben Tag per A-Post den Pflichtigen zugestellt worden («zwingend wegen Fristaus-
I6sungy). Am Montag, den 18. April 2016, seien diese Verfiigungen rechtskraftig
geworden. Aufgrund der Zuverlassigkeit, Plnktlichkeit- und Schnelligkeit der Post
sowie nach geschaftlicher Usanz sei dieser Brief wie die anderen 34 Zustellun-
gen am Freitag, 18. Marz 2016 in den Machtbereich des Empfangers gelangt. Am
Mittwoch, den 20. April 2016 (Fristauslosung), nach Ablauf der Einsprachefrist, sei
per A-Post («zwingend wegen Fristauslosungy) die Rechnung zum Fall 2009_026
dem Rekurrenten zugestellt worden. Der Rekurrent habe im Rekursschreiben vom
Montag, 13. Juni 2016 unter Ziffer 11.1.2 bestatigt, die Rechnung am Donnerstag, den
21. April 2016 erhalten zu haben und beweise somit indirekt, dass der bestimmte
Ablauf zur Bearbeitung der Grundstickgewinnsteuerfélle gemass obiger Beschrei-
bung durchgefiihrt werde und die Zustellung der A-Post bestens funktioniere. Die
Einsprache vom Montag, den 9. Mai 2016, sei aufgrund der Rechnungszustellung
vom Mittwoch, den 20. April 2016, erfolgt und sei definitiv verspatet.

Der Rekurrent will hingegen erst am 21. April 2016 oder am 22. April 2016 die Rech-
nung der Rekursgegnerin mit Datum vom 20. April 2016 betreffend die Grundsttck-
gewinnsteuer erhalten haben, worauf sich sein Sohn bei der Gemeinde telefonisch
am 26. April 2016 Uber den Hintergrund der Rechnung erkundigt und er in der Folge
eine Kopie der Verfiugung habe abholen kdnnen.
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d) Zunéachst ist festzustellen, dass bei aller Glaubwirdigkeit der Rekursgegnerin aus
ihrer dargelegten, festen Praxis beim Ausfertigen der Verfligungen und beim gle-
ichzeitigen Versand meist einer Vielzahl von Veranlagungen kein Beweis und auch
kein beweisfestes Indiz fur die im Einzelfall auch wirklich erfolgte Zustellung einer
Verfligung abgeleitet werden kann. Denn wie erwahnt ist auch im Prozessrecht
der allgemeine Grundsatz von Art. 8 ZGB massgeblich, wonach diejenige Person
das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache beweisen muss, die aus ihr Rechte
ableitet. Wie das Verwaltungsgericht des Kantons Zug bereits im Urteil A 2016 14
vom 29. November 2016 in Erwdgung 2c gegenuber der Rekursgegnerin - als der
hier zu beurteilende Fall aber bereits hangig war - feststellte, ist fur Vollzug und
Zeitpunkt der Zustellung einer Verfligung oder eines Entscheids, wovon die Auslo-
sung und der Lauf einer Rechtsmittelfrist abhangen, die zustellende Behorde be-
weispflichtig (BGE 99 Ib 356 E. 2). Die Behorde, welche die Beweislast fir die erfol-
gte Zustellung tragt, kann dies nicht durch den blossen Hinweis auf den blichen ad-
ministrativen Ablauf nachweisen, sondern hat den Beweis aufgrund weiterer Indizien
oder der Gesamtumsténde (wie der Erfullung einer Forderung, dem Schriftenwech-
sel, dem Verhalten einer Person oder Zeugenaussage) zu erbringen. Die Postaufgabe
beweist nicht zwingend, dass die Adressatin oder der Adressat die Sendung auch
erhalten hat, denn ein Fehler der Postzustellung liegt nicht derart ausserhalb je-
der Wahrscheinlichkeit, dass mit dieser Moglichkeit nicht gerechnet werden misste
(BGE 105 Il 43 E. 2a; Uhlmann / Schilling-Schwank, in: Waldmann / Weissenberg-
er, Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., Zirich / Basel / Genf
2016, N 13 zu Art. 34 VWVG). Wird die Tatsache oder das Datum der Zustellung be-
stritten, muss im Zweifel auf die Darstellung der Empfangerin oder des Empfangers
abgestellt werden (Uhlmann / Schilling-Schwank, a.a.0., N 13 zu Art. 34 VWVG;
Richner / Frei / Kaufmann / Meuter, Kommentar zum Zircher Steuergesetz, 3.
Aufl., Bern 2013, N 34 zu § 126 StG; vgl. BGE 103 V 63 E. 2a).

Unbestrittenermassen hat die Grundstlickgewinnsteuer-Kommission ihre Veranla-
gungsverfligung - ihrer bisherigen Praxis gemass - dem Rekurrenten nicht ein-
geschrieben und auch nicht mit A-Post Plus zugestellt. Es ist weder ein Barcode
auf einem Couvert aktenkundig noch liegt ein Zustellnachweis tUber Track & Trace
der Post oder durch ein anderweitiges Dokument vor. Im Unterschied zu herkdmm-
lichen Postsendungen sind insbesondere auch «A-Post Plusi-Sendungen mit einer
Nummer versehen, was die elektronische Sendungsverfolgung im Internet («Track
& Tracey) ermdglicht. Daraus ist u.a. ersichtlich, wann dem Empfénger die Sendung
durch die Post zugestellt wurde. Das Bundesgericht erachtet den Zustellnachweis
durch einen Track & Trace-Auszug als rechtsgeniglich (vgl. Urteile des Bundes-
gerichts vom 26. November 2014, 8C_573/2014, E. 2.2; vom 24. Januar 2012,
2C_570/2011 und 2C_577/2011, E. 4.2; vom 13. Februar 2014, 2C_68/2014 und
2C_69/2014, E. 2.3; vom 14. Januar 2010, 2C_430/2009, E. 2.3, publ. in; StR
65 [2010] 396, jeweils mit weiteren Hinweisen). Bei der Zustellung mit A- oder B-
Post ist der Wahrscheinlichkeitsbeweis flir den Zustellungszeitpunkt einer Verfligung
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nicht allein durch den blossen Hinweis auf das Verfligungsdatum und die Ubliche
Zustelldauer gemass Auskunft der Post erbracht. Allein aus dem Verfligungsdatum
kann nicht ohne weiteres auf den Versandzeitpunkt geschlossen werden und A- und
B-Post-Briefe werden mitunter durchaus auch erst mehrere Tage nach der Aufgabe
zugestellt oder gar nicht. So sind in den letzten 10 Jahren verschiedene Stichproben
mit jeweils zwischen 100 und 200 Briefen gemacht worden, und alle diese Stich-
proben flihrten zum selben Ergebnis: Namlich, dass die Post ihre Regelversandzeit-
en nicht immer einhalt. In der Zeitschrift Saldo Nr. 17 vom 27. Oktober 2010 wird
eine Stichprobe aus dem Jahre 2010 mit je 100 Briefen A- und B-Post beschrieben,
wobei 12% beziehungsweise 5% aller Briefe zu spat angekommen sind und 1% aller
Briefe nie. In der Zeitschrift Saldo Nr. 5 vom 18. Méarz 2008 wird eine Stichprobe
aus dem Jahre 2008 mit 200 Briefen B-Post (durchgefihrt vom Schweizerischen
Beobachter, zitiert in Saldo) beschrieben, wobei 11.5% aller B-Post-Briefe langer als
3 Tage (ohne Samstage) unterwegs waren. (...) Damit ist aus Sicht des Gerichts
klar erwiesen, dass nicht unbesehen auf die von der Post in eigener Sache kommu-
nizierten Regelzustelldauern abgestellt werden darf (BGE 142 IV 125 E. 4.4 und BGE
129 1 8). Wer die Vorteile des billigeren Versandes mit A-Post in Anspruch nimmt,
hat die Folgen (namlich die Beweislosigkeit) zu tragen.

()

e) Demzufolge ist festzustellen, dass die Rekursgegnerin auf die Einsprache des
Rekurrenten vom 9. Mai 2016 hatte eintreten missen, da sie als beweisbelastete
Partei nach Art. 8 ZGB die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat. Im Einsprache-
entscheid wie auch vor Gericht hat sich die Rekurrentin weder mit dem Sachverhalt
auseinandergesetzt noch hat sie eine rechtliche Wirdigung vorgenommen und sich
mit dem Ungenigen der Zustellung per A-Post befasst. Hatte sich die Rekursgeg-
nerin mit den Vorbringen des Rekurrenten auseinandergesetzt, hatte sie festgestellt,
dass auf die Einsprache einzutreten gewesen ware (...).

f) Gegen den Einspracheentscheid vom 12. Mai 2016 wird zusétzlich eine Verlet-
zung der behordlichen Begriindungspflicht geltend gemacht. So flhrte der Rekur-
rent in der Einsprache aus, die Veranlagungsverfligung sei ihm vor weniger als 30
Tagen zugegangen, womit die Einsprache fristgerecht erfolge. Die Rekursgegnerin
flihrte dazu in ihrem Einspracheentscheid aus, dass «infolge Verpassung der Frist
auf die Einsprache nicht eingetreteny werde. Weiter wurde einzig ausgefiihrt, dass
am 29. Januar 2016 eine ausgefilllte und rechtsgiiltig unterschriebene Steuererkla-
rung fur die Grundstlickgewinnsteuer eingereicht worden sei und man die Angaben
Uberprift habe. Die Verfligung sei dem Steuerpflichtigen am 17. Marz 2016 und die
Rechnung nach Ablauf der Einsprachefrist am 20. April 2016 zugestellt worden.

Vor Gericht fuhrt der Rekurrent aus, dass der Einspracheentscheid unzureichend
begrindet worden sei. Zu den jeweiligen Punkten seien von der Rekursgegnerin aus-
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schliesslich nicht brauchbare Kurzaussagen ohne irgendwelche Substantiierung und
ohne Bezug zum vorliegenden Fall gemacht worden. So werde betreffend die Frist
ausgeflhrt, dass sie verpasst worden sei, ohne auszufiihren, weshalb. Betreffend
die Verjahrungsthematik fihre die Rekursgegnerin im Einspracheentscheid lediglich
aus, dass «personliche Gesprache und Schriftverkehry stattgefunden hatten. Diese
wirden jedoch nicht spezifiziert.

Die Rekursgegnerin macht demgegeniber geltend, der Nichteintretensentscheid auf
die Einsprache sei zureichend begriindet worden, wonach die Einsprachefrist nicht
eingehalten worden sei. Die Begriindungspflicht im Rahmen der Einsprache sei nicht
verletzt, sondern sogar kundenfreundlich ausgelegt worden mit den Hinweisen und
Begriindungen, dass die Einsprache auch bei Eintreten abgelehnt worden ware.

g) Das rechtliche Gehor nach Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) verlangt, dass die
Behorde die Vorbringen des Rechtsunterworfenen auch tatsachlich hort, prift und
in der Entscheidfindung berlcksichtigt (BGE 124 | 49 E. 3a; BGE 124 | 241 E. 2, je
mit Hinweisen). Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Seine Ver-
letzung flihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst
zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids (BGE 118 la 17 E. 1a; BGE 117 la
5 E. 1a; BGE 115 la 8 E. 2a, mit Hinweisen). Die Entscheidadressaten haben das
Recht, sich vor Erlass von Entscheiden, die in ihre Rechtsstellung eingreifen, zur
Sache zu aussern. Dazu gehort insbesondere das Recht, Einsicht in die Akten zu
nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehort zu werden und an der Erhebung
wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergeb-
nis zu dussern, wenn es geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen (BGE 127 |
54 E. 2b). Wesentlicher Bestandteil des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist die
Begriindungspflicht. Die Begriindung soll verhindern, dass sich die Behorde von un-
sachlichen Motiven leiten lasst, und dem Betroffenen ermdglichen, die Verfligung
gegebenenfalls sachgerecht anzufechten. Dies ist nur moglich, wenn sowohl er wie
auch die Rechtsmittelinstanz sich tber die Tragweite des Entscheids ein Bild machen
kénnen. In diesem Sinn miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt wer-
den, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf welche sich ihr Entscheid
stitzt. Dies bedeutet indessen nicht, dass sie sich ausdricklich mit jeder tatbe-
standlichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzen muss.
Vielmehr kann sie sich auf die flir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte be-
schranken (BGE 1361229 E. 5.2; BGE 1331270 E. 3.1; BGE 129 1 232 E. 3.2; BGE
126 197 E. 2b, mit Hinweisen).

h) Vorliegend hatte die Rekursgegnerin nicht nur auf die Einsprache eintreten mis-
sen, da sie nicht in der Lage ist, die Zustellung ihrer Veranlagungsverfiigung und
damit den Beginn der Einsprachefrist zu beweisen. Sie ware zudem verfahrens-
maéssig verpflichtet gewesen, in ihrem Einspracheentscheid zu begriinden, warum
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die Einsprache nach ihrer Ansicht verspatet erhoben worden sei, nachdem der an-
waltlich vertretene Rekurrent ausdriicklich geltend machte, er habe den Einsprache-
entscheid vor weniger als 30 Tagen zugestellt erhalten. Die Rekursgegnerin hatte
abgesehen von der Moglichkeit und Angemessenheit einer mindlichen oder schrift-
lichen Anhdrung des Rekurrenten zu dem von ihm in der Einsprache geltend ge-
machten Sachverhalt wenigstens in ihrem Entscheid anfiihren missen, was sie vor
Gericht geltend macht. So ware anzufiihren gewesen, dass sie an der Sitzung vom
Dienstag, den 15. Marz 2016, mit dem Fall des Rekurrenten insgesamt 35 Falle
bearbeitet habe und alle Verfigungen mit Datum Donnerstag, den 17. Marz 2016,
eroffnet worden und praxisgemass am selben Tag per A-Post den Pflichtigen zu-
gestellt worden seien, weshalb sie nach ihrer Ansicht am Montag, 18. April 2016,
rechtskraftig geworden seien. Nur auf eine solche, substanziierte - wenn auch im
Rekursverfahren nicht durchdringende - Begriindung hin wéare der Rekurrent in der
Lage gewesen, konkret Stellung nehmen zu kénnen.

i) Nach der Rechtsprechung kann eine - nicht besonders schwerwiegende - Ver-
letzung des rechtlichen Gehdrs ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die betrof-
fene Person die Moglichkeit erhalt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu aussern,
die sowohl den Sachverhalt als auch die Rechtslage frei Uberpriifen kann. Von ei-
ner Rickweisung der Sache ist selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des
rechtlichen Gehdrs dann abzusehen, wenn und soweit die Rickweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unndétigen Verzdgerungen fiihren wirde, die
mit dem (der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei an einer
beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren (BGE 133 1 201 E.
2.2 mit Hinweisen).

Hier wiirde eine Rickweisung der Sache zu einem formalistischen Leerlauf fihren,
wie die weiteren Ausfihrungen des Gerichts zeigen. Die Verletzungen des rechtli-
chen Gehors sind indessen bei der Kostenauflage zu berlicksichtigen. Zusammen-
fassend kann somit festgehalten werden, dass die Rekursgegnerin das rechtliche
Gehor des Rekurrenten durch den Nichteintretensentscheid und mangels Begriin-
dung desselben verletzt hat, diese Verletzung aber vom Verwaltungsgericht geheilt
werden kann. Demzufolge ist auf eine Rickweisung der Sache zur Beurteilung der
Einsprache und entsprechender neuer Verfiugung durch die Rekursgegnerin zu ver-
zichten.

4. a) Gemass § 122 Abs. 1 StG verjahrt das Recht, eine Steuer zu veranlagen, funf
Jahre nach Ablauf der Steuerperiode (relative Verjahrungsfrist). Nach Abs. 3 begin-
nt die Verjahrung neu zu laufen mit jeder auf Feststellung oder Geltendmachung
der Steuerforderung gerichteten Amtshandlung, die einer steuerpflichtigen Person
zur Kenntnis gebracht wird (lit. a) oder mit jeder ausdricklichen Anerkennung der
Steuerforderung durch die steuerpflichtige Person (lit. b). Das Recht, eine Steuer
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zu veranlagen, ist 15 Jahre nach Ablauf der Steuerperiode auf jeden Fall verjahrt
(absolute Verjahrungsfrist, Abs. 4).

b) Das zu veranlagende Handanderungsgeschaft datiert vom 30. April 2009. Die Ve-
ranlagung der Grundstickgewinnsteuer erfolgte mit Verfigung vom 17. Mérz 2016
und ging dem Rekurrenten nach eigenen Aussagen Ende April 2016 zu, nachdem
er sich nach Erhalt der Rechnung der Rekursgegnerin bei dieser nach dem Grund
flir die Rechnung erkundigte. Die relative Verjahrungsfrist betragt - wie erwahnt -
flnf Jahre, d.h. an sich ist die relative Verjahrungsfrist vorliegend eingetreten. Es
bleibt zu priifen, ob die relative Verjahrungsfrist nachweisbar unterbrochen worden
ist oder nicht, d.h. ob die Rekursgegnerin rechtsgentiglich belegen kann, dass Un-
terbrechungshandlungen stattgefunden haben.

c) Bei den Akten liegt ein Schreiben des Sekretérs der Grundstiickgewinnsteuer-
Kommission vom 12. Méarz 2013 an den Rekurrenten, in welchem dieser unter an-
derem ausflhrte: «Es gilt, den vorgenannten Grundstickgewinnsteuerfall noch abzu-
rechnen und zu veranlagen. Bitte setze Dich doch demné&chst mit mir in Verbindung,
damit wir einen Termin vereinbaren konnen.» Da es gemass der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung (vgl. Urteil vom 18. Juni 2010, 2C_115/2010, E. 2.3.1) fir eine
Unterbrechung der Verjahrung bereits ausreicht, wenn die zustéandige Behdrde «un-
missverstandlich auf die Besteuerung der fraglichen Liegenschaftsgewinne aufmerk-
samy macht, oder wenn sie zu Sitzungen |4dt, «bei der es ebenfalls um die Be-
steuerung des Gewinns aus der Uberbauungy geht, dann reicht das hier ergangene
Schreiben ebenfalls aus, um die Verjdhrung zu unterbrechen. Denn dieses macht
unmissverstandlich darauf aufmerksam, dass dieser «Grundstiickgewinnsteuerfall
noch abzurechnen und [zu] veranlageny sei und es wird auch (zumindest indirekt) zu
einer entsprechenden Sitzung geladen. Das Schreiben vom 12. Mérz 2013 war also
entgegen der Ansicht des Rekurrenten geeignet, die Verjahrung zu unterbrechen,
falls es an ihn zugestellt worden ist.

d) Die Rekursgegnerin beruft sich darauf, dass mit dem Rekurrenten, nachdem er
entgegen seiner Pflicht gemass § 200 StG keine Steuererklarung eingereicht habe,
Gesprache und personliche Treffen stattgefunden hatten und er mit Schreiben vom
12. Marz 2013 nochmals darauf hingewiesen worden sei, dass der Grundstick-
gewinnsteuerfall 2009_026 abzurechnen und zu veranlagen sei. Der Rekurrent habe
in dieser Zeit das A4-Blatt Uber die «Investitionen B.» eingereicht. Der Rekurrent
habe bei den Kontakten immer betont, weitere Unterlagen, insbesondere Rechnun-
gen etc., seien keine mehr vorhanden.

Der Rekurrent bestreitet, dass zwischen der Rekursgegnerin und ihm Gesprache
und personliche Treffen stattgefunden hatten, bei denen es um die Veranlagung
der Grundstiickgewinnsteuer oder das Veranlagungsverfahren gegangen sei. Hier-
von wisse er schlichtweg nichts. Auch aus den Akten konne nichts Entsprechendes

15



A Gerichtspraxis

entnommen werden. Die Treffen hatten denn auch keinerlei Aktennotizen entstehen
lassen. Das Schreiben vom 12. Mérz 2013 sei dem Rekurrenten nicht bekannt. Es
sei auch wenig glaubwirdig. Einerseits werde auf ein kiirzliches Treffen verwiesen,
andererseits sei der Inhalt des Schreibens dahingehend, dass ein Termin verein-
bart werden misse und man um Kontaktnahme bitte. Entsprechendes hatte je-
doch bereits anlésslich des angeblichen kirzlichen Treffensy vereinbart werden
kénnen. Das angebliche Schreiben vom 12. Marz 2013 sei denn auch ohne ir-
gendwelche Nachverfolgung geblieben. Vielmehr habe die Angelegenheit weitere
zwei Jahre geruht. Dem Schreiben sei kein aktenkundiges Telefongesprach oder
eine weitere Rickfrage gefolgt. Auch dies mache es sehr wahrscheinlich, dass das
Schreiben dem Rekurrenten gar nie zugestellt worden sei. Zu dem im Dokument
mit Datum vom 12. Méarz 2013 behaupteten Treffen, dessen Datum und/oder Ort
nicht einmal genannt werden koénne, bestiinden keinerlei Aktennotizen oder Aus-
fllhrungen der Rekursgegnerin. Dies zeige umso mehr, dass das behauptete Treffen
gar nie stattgefunden habe. Auch sei die Aussage der Rekursgegnerin, dass in der
Zeit vom Mérz 2013 ein A4-Blatt Uber die «Investitionen B.» eingereicht worden sei,
schlichtweg falsch. Der Rekurrent habe keinerlei Veranlassung gehabt, irgendwelche
Dokumente einzureichen, da er hierzu ja gar nicht aufgefordert worden sei. Das
Dokument sei erst im Zusammenhang mit der Grundstiickgewinnsteuer-Deklaration
vom Januar 2016 eingereicht worden. Die Rekursgegnerin habe sich entgegenhalten
zu lassen, dass weder auf dem A4-Blatt «Investitionen B.» ein Datum des Zuganges
vermerkt sei, noch irgendwelche weiteren Aktennotizen oder Korrespondenzen dazu
im Dossier auffindbar seien.

e) Wie bereits (...) erlautert, obliegt es demjenigen, der aus einer Tatsache Rechte
(hier: Verjahrungsunterbrechung) ableitet, diese zu belegen. Die Rekursgegnerin hat
weder behauptet noch dargetan, dass sie das Schreiben vom 12. Mérz 2013 dem
Rekurrenten per Einschreiben oder mit A-Post Plus geschickt hat. Auch dem in den
Akten vorhandenen Schreiben vom 12. Mérz 2013 I&sst sich kein Hinweis auf eine
derartige Versandart entnehmen (...). Die Rekursgegnerin kann somit auch den Be-
weis, dass dieses Schreiben an den Rekurrenten zugestellt worden ist, nicht erbrin-
gen.

f) Die Rekursgegnerin bringt weiter vor, dass «zwischen der Einwohnergemeinde und
dem Rekurrenten Gesprache und personliche Treffen stattgefundeny héatten (...). Es
fehlen aber Zeugenaussagen und insbesondere Aktennotizen Uber solche Kontakte,
weshalb diese Vorbringen keinen Beweis erbringen kdnnen. Auch hier ist (...) darauf
hinzuweisen, dass nicht belegbare Behauptungen Beweise nicht zu ersetzen vermo-
gen, weshalb die Rekursgegnerin abermals die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen
hat.

5. Es ergibt sich somit, dass die Rekursgegnerin auf die Einsprache des Rekur-
renten zu Unrecht nicht eingetreten und der Einspracheentscheid vom 12. Mai 2016
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aufzuheben ist. Auf eine Rickweisung der Sache an die Vorinstanz ist zu verzich-
ten und festzustellen, dass eine (allféllige) Grundstiickgewinnsteuer aus der Liegen-
schaftsverausserung des Rekurrenten vom 30. April 2009 infolge eingetretener Ver-
anlagungsverjahrung nicht mehr geltend gemacht werden kann und die Veranla-
gungsverfligung vom 17. Marz 2016 somit aufzuheben ist. Eine Prifung der Angele-
genheit in materieller Hinsicht (insbesondere die Streitfrage der steuerlichen Bew-
ertungsmethode bei gemischten Schenkungen) entfallt damit.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Mai 2017, A 2016 15
Das Urteil ist rechtskraftig

1.2 Art. 93 Abs. 1 BGG i.V.m. Art. 111 Abs. 1 BGG, § 41 Abs. 1 lit. ¢ VRG, § 15 Abs. 2
VRG i.V.m. § 17 VRG

Regeste:

Art. 93 Abs. 1 BGG i.V.m. Art. 111 Abs. 1 BGG - Gegen behordliche Zwisch-
enentscheide ist die Beschwerdeerhebung bei der nachsten Instanz moglich,
wenn die dafir im Bundesgerichtsgesetz (BGG) stipulierten minimalen Voraus-
setzungen erfillt sind. Der Kanton Zug hat im VRG die bundesrechtlichen Vo-
raussetzungen nicht erweitert (Erw. 2a/aa).

§ 15 Abs. 2 VRG i.V.m. § 17 VRG - Das aus dem Zivilprozessrecht stammende
Institut der superprovisorischen Massnahme ist auch in verwaltungsrechtlichen
Verfahren im Kanton Zug gangig und zuldssig. Demzufolge kdnnen bei grosser
Dringlichkeit einstweilige Anordnungen ohne Anhérung der Gegenseite getroffen
werden. Die Anhorung ist schnellstmdglich nachzuholen, worauf die Behorde
definitiv Uber die Anordnung entscheidet (Erw. 2b/dd).

Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG - Ein Beschwerdefihrer, der sich gegen eine superprovi-
sorische Massnahme wehrt, kann keine Gehorsverletzung riigen. Er konnte auf-
grund nicht wieder gutzumachender Nachteile gleichwohl beschwerdeberechtigt
sein. Daher sind auch superprovisorische Massnahmen mit einer Rechtsmittel-
belehrung zu versehen (Erw. 2b/ii).

Aus dem Sachverhalt:

Die Erbin X. reichte am 21. Mérz 2017 ein gegen den Willensvollstrecker Z. ge-
richtetes Begehren beim Gemeinderat Y. ein. Dabei verlangte sie im Sinne einer
vorsorglichen Massnahme, dem Willensvollstrecker sei einstweilen zu untersagen,
gewisse, genau bezeichnete Vermogenswerte aus dem Nachlass von Q. zu ver-
steigern. Angesichts der besonderen Dringlichkeit sei die Massnahme superprovi-
sorisch, das heisst ohne Anhoérung des Willensvollstreckers anzuordnen. Der Ge-
meinderat Y. untersagte dem Willensvollstrecker darauf am 29. Mérz 2017, die er-
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wahnten Vermogenswerte zu versteigern. Gleichzeitig réumte er ihm eine zweiwo-
chige Frist zur Stellungnahme ein und stellte eine definitive Verfligung in Aussicht.
Einem allfalligen Rechtsmittel gegen die superprovisorische Verfligung wurde die
aufschiebende Wirkung entzogen. Dagegen reichte der Willensvollstrecker am 6. April
2017 eine Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat ein. Am 27. Juni 2017 trat
der Regierungsrat auf die Beschwerde mangels Rechtsschutzinteresses nicht ein.
Am 13. Juli 2017 beantragte Z. beim Verwaltungsgericht die Aufhebung sowohl
des regierungsratlichen Entscheids vom 27. Juni 2017 als auch die Aufhebung des
Entscheids des Gemeinderats vom 29. Marz 2017.

Aus den Erwagungen:

1.(..)

2. Strittig und zu priifen ist die Frage, ob der Regierungsrat zu Recht nicht auf die
Beschwerde gegen die Verfligung des Gemeinderats Z. vom 29. Méarz 2017 eintrat.
In dieser Verflgung wurde dem Beschwerdeflhrer, der als Willensvollstrecker amtet,
superprovisorisch untersagt, verschiedene Versteigerungsverfahren durchzufiihren,
mit denen er Liquiditat zur Bezahlung von Nachlassschulden beschaffen wollte.

a) Der Regierungsrat stellte sich im angefochtenen Entscheid im Wesentlichen auf
den Standpunkt, dass der Beschwerdeflihrer tber kein Rechtsschutzinteresse an
der Beurteilung der Streitsache verflige.

a/aa) Artikel 111 Abs. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG,
SR 173.110) statuiert, dass wer zur Beschwerde an das Bundesgericht berechtigt
ist, sich am Verfahren vor allen kantonalen Vorinstanzen als Partei beteiligen kon-
nen muss. Mit dieser Bestimmung wird der kantonalrechtliche Parteibegriff tber
das BGG vorgegeben. Es handelt sich dabei um eine Mindestanforderung, d.h. die
Beschwerdebefugnis darf im kantonalen Verfahren nicht enger umschrieben wer-
den als diejenige vor Bundesgericht (Ehrenzeller, in Basler Kommentar zum Bun-
desgerichtsgesetz, 2. Aufl. Basel 2011, Art. 111 N 4 ff.). Der Kanton Zug hat die
Beschwerdeberechtigung fur die Verwaltungsbeschwerde in § 41 VRG und flr das
verwaltungsgerichtliche Verfahren in § 62 VRG geregelt. Die Bestimmungen weisen
denselben Wortlaut auf wie Art. 89 Abs. 1 BGG, wo es um die Beschwerdeberech-
tigung gegen so genannte Endentscheide bzw. verfahrensabschliessende Entschei-
de in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten geht. Vorliegend geht es indessen um
die Beschwerde gegen eine Verfligung aus dem Bereich des vorsorglichen Rechtss-
chutzes. Solche Verfligungen schliessen das Verfahren nicht ab, sondern ergehen
als so genannte selbstandig eroffnete Zwischenentscheide. In Art. 93 Abs. 1 BGG
wurde die Berechtigung zur Beschwerdefiihrung ans Bundesgericht gegen solche
Entscheide eingeschrankt. Der Kanton Zug hat diese Bestimmung zwar nicht aus-
dricklich in sein VRG Ubernommen, aber da der Zuger Gesetzgeber die Beschw-
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erdelegitimation bei Zwischenentscheiden im VRG gegenuber der Regelung im BGG
nicht ausdricklich erweitert hat, haben im Kanton Zug bei Zwischenentscheiden die
Mindestvorschriften des BGG zu gelten. Demzufolge wére es im Kanton Zug moglich
gegen selbstandig eroffnete Zwischenentscheide Beschwerde zu flihren, wenn sie
einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen (Art. 93 Abs. 1 lit.
a BGG) oder wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid her-
beifiihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weitlau-
figes Beweisverfahren ersparen wiirde (Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG). Sind diese Voraus-
setzungen alternativ erflillt, verfligt ein Beschwerdeflhrer im Kanton Zug Uber ein
schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder der Anderung dieses Entscheids
im Sinne von § 41 Abs. 1 lit. ¢ VRG bzw. von § 62 Abs. 1 lit. ¢ VRG.

a/bb) Mit Blick auf die Fallkonstellation in Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG ist festzustellen,
dass die Gutheissung der Beschwerde gegen den superprovisorischen Entscheid
des Gemeinderats Y. das Verfahren keineswegs abschliessen wirde. Eine Gutheis-
sung wirde zwar bedeuten, dass der Beschwerdeflhrer nicht mehr daran gehindert
worden ware, bestimmte Vermogenswerte aus dem Nachlass von Q. zu versteigern.
Der Gemeinderat hatte das urspriinglich angestrengte Verfahren jedoch weiterge-
flhrt, d.h. er hatte das Gesuch um den Erlass von vorsorglichen Massnahmen, mit
denen die Gesuchstellerin die Durchfiihrung verschiedener Versteigerungen zu ver-
hindern trachtete, gepriift, und hatte am Schluss darlber befunden. Der Beschwer-
defiihrer war somit gestutzt auf Art. 93 Abs. 1 lit. b BGGi.V.m. § 41 Abs. 1 lit. ¢ VRG
zur Beschwerdefiihrung vor dem Regierungsrat nicht legitimiert.

a/cc) Was den nicht wieder gutzumachenden Nachteil betrifft, so fiihrte der Regie-
rungsrat im angefochtenen Entscheid aus, es sei im vorliegenden Fall nicht erkenn-
bar, welcher Nachteil aus der vom Gemeinderat Y. verhangten einstweiligen Ausset-
zung des Versteigerungsverfahrens resultiere konnte und weshalb es nicht moglich
wdre, den vorsorglichen Entscheid des Gemeinderats Y. abzuwarten (...). Der Be-
schwerdefiihrer fihrte dazu aus, die Versteigerungsverfahren wiirden der Schaf-
fung von Liquiditat dienen. Anfangs August 2017 missten (Nach)-Steuerschulden
in der Hohe von Fr. ___ bezahlt werden. Im Herbst missten auch zwei grosse Dar-
lehensbetrage zurlickbezahlt werden. Der Beschwerdefihrer reichte dazu zwei Blat-
ter mit einer Excel-Tabelle ein (...). Der nicht wieder gutzumachende Nachteil des
Beschwerdefiihrers wiirde also darin liegen, dass er flr die Dauer des superprovi-
sorisch geltenden Verwertungsverbots gewisse Schulden des Nachlasses nicht be-
zahlen konnte. Vorab ist generell festzuhalten, dass ein Glaubiger Geldforderungen
nicht sofort vollstrecken kann, sondern er muss daflr zuerst ein Betreibungsver-
fahren durchlaufen, in welchem dem Schuldner verschiedene Mdglichkeiten an die
Hand gegeben werden, um Zeit zu gewinnen (z. B. durch Erhebung des Rechtsvor-
schlags: Art. 78 Abs. 1 des Bundesgesetzes iber Schuldbetreibung und Konkurs
vom 11. April 1889 [SchKG, SR 281.1]). Schon von daher gesehen, verfangt das Ar-
gument des Beschwerdeflihrers nicht besonders. Mit Blick auf die vom Beschwer-
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deflihrer geltend gemachten Steuerschulden ist ferner zu sagen, dass diese gemass
Zusammenstellung auf der zweiten Seite der Excel-Tabelle rund Fr. ___ betragen,
dass davon aber rund Fr. ___ offenbar bereits bezahlt worden sind. Die Steuer-
schulden, die am 1. August 2017 féllig sein sollen, belaufen sich demnach noch auf
rund Fr. ___. Aus der Zusammenstellung der Aktiven auf der ersten Seite der Ex-
cel-Tabelle geht hervor, dass die auf Konten vorhanden Mittel rund Fr. ___ und die
Depotwerte rund Fr. ___ betragen sollen. Da sich Wertschriften rasch liquidieren
lassen, kdnnen die Steuerschulden daher aus den vorhandenen und vom Beschwer-
defiihrer dem Gericht bekanntgegebenen liquiden und leicht liquidierbaren Mitteln
bereits jetzt bezahlt werden. Was die offenbar félligen Steuerschulden betrifft, kann
somit nicht gesagt werden, dass die superprovisorische Massnahme einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil fir den Beschwerdefihrer bzw. den von ihm be-
treuten Nachlass bewirken konnte. Auf der zweiten Seite der Excel-Tabelle ist weiter
zu sehen, dass am 30. September 2017 ein Darlehen von Fr. ____und am 31. Oktober
2017 eines von Fr. __ zur Zahlung féllig werden soll. Auch hier bestand im Zeit-
punkt der Erdffnung der superprovisorischen Verfligung im vergangenen Mérz bei
Weitem kein nicht wieder gutzumachender Nachteil fir den Nachlass. Auch aktuell
ist ein derartiger Nachteil im Ubrigen nicht zu sehen, denn die Forderungen sind
noch gar nicht féllig. Der Beschwerdefiihrer war somit auch gestitzt auf Art. 93
Abs. 1 lit. a BGG i.V.m. § 41 Abs. 1 lit. ¢ VRG nicht zur Beschwerdefiihrung vor dem
Regierungsrat legitimiert.

a/dd) Vorbehéltlich der noch zu prifenden Gegenargumente des Beschwerdefiih-
rers lasst sich an dieser Stelle als Zwischenergebnis festhalten, dass der Nicht-
eintretensentscheid des Regierungsrats mit dem Argument des fehlenden Rechtss-
chutzinteresses vor dem Gesetz standhalt.

b) Der Beschwerdeflhrer riigt, der Gemeinderat Y. habe mit der superprovisorischen
Verfligung seinen Gehdrsanspruch verletzt. Bevor auf diese Riige eingegangen wer-
den kann, sind zundchst Ausfiihrungen zu den Eigenheiten und zur Stellung der su-
perprovisorischen Verfligung innerhalb des Verwaltungsverfahrens erforderlich.

b/aa) Vorsorgliche Massnahmen dienen dem vorldufigen Rechtsschutz und regeln
mitunter Fragen, deren Beantwortung keinen Aufschub duldet. Damit der Zweck
der Massnahme nicht vereitelt wird, darf als so genannte superprovisorische Mass-
nahme ausnahmsweise auf die vorgangige Anhdrung verzichtet und sofort verfligt
werden. Dieses Vorgehen rechtfertigt sich aber nur bei Gefahr im Verzug, d.h. wenn
andernfalls gewichtige Anliegen oder Interessen gefahrdet sind. Die Anhérung muss
so rasch wie moglich nachgeholt werden. Sobald die Anhorung stattgefunden hat,
ist die superprovisorische Verfligung durch eine ordentliche vorsorgliche Massnah-
me zu ersetzen (Kiener, in: Kommentar VRG, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2014, § 6
N 30, mit Hinweisen).
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b/bb) Der Begriff «superprovisorische Massnahmey findet sich in Art. 265 der Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO, SR 272). Das Bun-
desgericht stellt sich auf den Standpunkt, dass fir den Erlass superprovisorischer
Massnahmen im Verwaltungsverfahrensrecht die gleichen Grundséatze gelten wie im
Zivilprozessrecht. Es flhrt dazu in BGer 2C_603/2011 vom 16. Januar 2012, Erw.
3.3, namentlich Folgendes aus: «Zum Anspruch auf rechtliches Gehor, wie er in
Art. 29 Abs. 2 BV enthalten ist, gehdrt insbesondere, dass der Betroffene vor Erlass
einer Verfligung, die in seine Rechtsstellung eingreift, sich zur Sache dussern kann
(BGE 132 V 368 E. 3.1 S. 370; 129 11 497 E. 2.2 S. 505; Urteil 8C_322/2009 vom
9. September 2009). Sofern im Rahmen einer vorsorglichen Massnahme das recht-
liche Gehor nicht vorgéangig gewahrt werden kann, muss der Betroffene daher auch
noch bei der nachfolgenden gerichtlichen Uberpriifung Stellung nehmen kénnen.
So sieht beispielsweise auch Art. 265 (...) ZPO (...) fir superprovisorische Mass-
nahmen vor, dass mit der Anordnung der Massnahme die Parteien vorgeladen oder
zur Stellungnahme eingeladen werden und danach neu entschieden wird. Gleich-
es muss grundsatzlich auch fir vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren
gelten (Regina Kiener, in: Kommentar zum Bundesgesetz iber das Verwaltungsver-
fahren, 2008, N. 12 zu Art. 56 VWVG, mit weiteren Hinweisen; Hansjorg Seiler, in:
Praxiskommentar zum Bundesgesetz iber das Verwaltungsverfahren, 2009, N 65 zu
Art. 56 VWVG).»

b/cc) Gemass § 17 VRG kann die Behorde zur Erhaltung des Zustandes oder zur
Sicherung bedrohter rechtlicher Interessen vorsorgliche Massnahmen treffen. Die
Behorde gewahrt den Parteien das rechtliche Gehor, bevor sie entscheidet (§ 15
Abs. 1 VRG). Bei Dringlichkeit kdnnen vor der Anhdrung einstweilige Verfligungen
getroffen werden (§ 15 Abs. 2 VRG).

b/dd) Der Kanton Zug hat die superprovisorische Massnahme im VRG nicht aus-
driicklich geregelt. Im Lichte der zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts und
der in der Lehre entwickelten Grundsatze ermoglicht § 15 Abs. 2 VRG i.V.m. § 17
VRG es den Behorden jedoch vorsorgliche Massnahmen im superprovisorischen
Verfahren, d.h. ohne Anhdrung der betroffenen Person zu verfligen. Nach dem
Gesagten konnte der Gemeinderat Y. die Verfligung vom 29. Méarz 2017 erd6ffnen,
ohne den davon betroffenen Beschwerdefiihrer dazu vorgangig anzuhoren. Im frag-
lichen Entscheid wurde der Beschwerdefiihrer ausdriicklich aufgefordert, innert 14
Tagen eine Gesuchsantwort einzureichen (...), und es wurde ausdriicklich eine end-
gliltige, begriindete Verfiigung in Aussicht gestellt (...). Die superprovisorisch ver-
flgte Massnahme enthalt damit alle vom Bundesgericht verlangten Merkmale und
ist in dieser Hinsicht nicht zu beanstanden.

b/ee) Der Beschwerdefiihrer bringt vor, die gegen ihn ergangene superprovisorische
Verfugung vom 27. Méarz 2017 sei nicht begriindet worden. Infolge fehlender Be-

grindung habe er die Verfligung nicht sachgerecht anfechten kdnnen, wodurch sein
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Anspruch auf Wahrung des rechtlichen Gehors verletzt worden sei. Der Beschwer-
defihrer irrt. Gestitzt auf die Ausfiihrungen in den vorangegangen Erwagungen
ist festzuhalten, dass die Nichteinrdumung des rechtlichen Gehors den superpro-
visorischen Verfligungen geradezu immanent ist, so auch der hier strittigen vom
27. Méarz 2017. Der Gemeinderat Y. musste seine Massnahme somit noch gar nicht
begrinden, damit sie sachgerecht hatte angefochten werden kénnen. Die Begrin-
dung, welcher der Beschwerdefiihrer vermisst, wird er mit der ordentlichen vorsor-
glichen Verfligung enthalten, welche der Gemeinderat in Kenntnis der Meinungsaus-
serungen aller Seiten beschliessen wird.

b/ff) Der Beschwerdeflhrer bringt unter Verweis auf die Literatur (Kiener, Kom-
mentar VRG, § 6 N 33) vor, dass fir provisorisch verfligte Anordnungen die glei-
chen Formvorschriften gélten wie fiir die anderen Verfligungen. Deshalb, so der
Beschwerdefiihrer, missten auch superprovisorische Verfligungen begriindet wer-
den. Der Beschwerdefiihrer Ubersieht, dass es in der von ihm angeflihrten Liter-
aturstelle nicht um superprovisorische Massnahmen, sondern um die ordentlichen
vorsorglichen Verfligungen geht. Die superprovisorischen Massnahmen werden im
vorangehenden Kapitel (zum rechtlichen Gehdr) behandelt, und dort wird ausge-
flihrt, dass bei diesen Verfligungen auf die Anhorung verzichtet und sofort verfligt
werden konne (Kiener, a.a.0., § 6 N 30).

b/gg) Der Beschwerdeflhrer referenziert eine weitere Literaturstelle (Tschannen /
Zimmerli / Miller: Allgemeines Verwaltungsrecht 2009, § 29 Rz. 12 ff.), wonach die
Begriindung, auch wenn sie kurz gefasst sei, es dem Adressaten ermdgliche nachzu-
vollziehen, warum die Behdrde so und nicht anders entschieden habe. Ein Blick in
die aktuelle Ausgabe des vom Beschwerdeflhrer verwendeten Lehrbuchs der Au-
toren Tschannen/Zimmerli/Miller (4. Auflage, Bern 2014) zeigt, dass der vom Be-
schwerdefihrer wiedergegebene Text zwar auch in der neueren Ausgabe enthalten
ist, dass die Autoren sich an dieser Stelle aber ganz allgemein mit verschiedenen EI-
ementen von ordentlichen Verfligungen befassen und nicht mit dem Spezialfall der
superprovisorischen Massnahme. Wie eine Durchsicht des Buches ergibt, sind die
vorsorglichen Massnahmen des Verwaltungsverfahrens darin Uberhaupt kein The-
ma. Im Ubrigen verkennt der Beschwerdefiihrer mit seinem Vorbringen erneut den
superprovisorischen Charakter der Massnahme.

b/hh) Der Beschwerdefiihrer bringt vor, der Regierungsrat habe sich im angefocht-
enen Entscheid nicht mit seinen Vorbringen zum rechtlichen Gehdr befasst und
damit seinerseits das rechtliche Gehor des Beschwerdefiihrers verletzt. Da der Re-
gierungsrat sich - wie gezeigt - im angefochtenen Entscheid korrekt auf den Stand-
punkt stellte, der Beschwerdefiihrer sei zur Beschwerdeerhebung gar nicht legit-
imiert, musste er sich nicht mehr mit der Frage befassen, ob im Verfahren vor dem
Gemeinderat Y. eine Gehérsverletzung erfolgt sei oder nicht. Im Ubrigen wird eine
Verletzung des rechtlichen Gehdrs geheilt, wenn eine betroffene Person die Mo-
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glichkeit erhalt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu dussern, die - wie hier - den
Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberpriifen kann, und ihr aus der Heilung ei-
nes allfélligen Begrindungsmangels kein Nachteil erwéchst (BGE 129 1 129 E. 2.2.3,
BGer vom 1. Dezember 2015, 6B_487/2015, E. 1.3.1). Das Verwaltungsgericht hat
sich mit der Rlge der Gehorsverletzung ausfihrlich befasst. Nachteile sind dem Be-
schwerdefiihrer aus dieser nachtraglichen Begrindung keine erwachsen. Eher das
Gegenteil ist der Fall, denn eine Aufhebung des angefochtenen Entscheids aufgrund
von Verfahrensfehlern, wie vom Beschwerdeflihrer beantragt, wiirde das Verfahren
verlangern, was gemass den Ausfiihrungen an einer anderen Stelle der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde schadlich fir den Nachlass sein soll (vgl. ...). Das Verwaltungs-
gericht hatte hiermit jedenfalls die gerigte Gehorsverletzung geheilt, wiirde eine
solche Uberhaupt vorliegen. Der Beschwerdefihrer ist mit seinem Vorwurf nicht zu
horen.

b/ii) Der Regierungsrat schrieb im angefochtenen Entscheid, dass die Rechtsmit-
telbelehrung in der superprovisorischen Verfigung unzutreffend war (...). Sofern
der Regierungsrat damit sagen wollte, dass die Rechtsmittelbelehrung hatte wegge-
lassen werden konnen, ist er zu korrigieren. Zwar ist die Moglichkeit zur Beschw-
erdeerhebung gegen superprovisorische Verfligungen nur sehr selten gegeben, wie
der Regierungsrat zutreffend ausfiihrte (...). Doch es sind Falle denkbar, in denen
die Voraussetzung von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG erfillt sind. Das Vorliegen eines
nicht wieder gutzumachenden Nachteils ware von einem Beschwerdefiihrer aber
zunachst mit Gberzeugenden Argumenten zu behaupten und mit aussagekréaftigen
Beweismitteln zu belegen. Der Beschwerdefiihrer hat in seiner Beschwerde beim
Regierungsrat aber weder dargetan, welchen nicht wieder gutzumachenden Nach-
teil die superprovisorische Massnahme im Nachlass bewirken wiirde, noch hat er
diesen Nachteil belegt. Auch von dieser Warte aus betrachtet, war es korrekt, dass
der Regierungsrat nicht auf die Beschwerde eintrat.

¢) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer weder gestitzt
auf Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG i.V.m. § 41 Abs. 1 lit. ¢ VRG noch gestiitzt auf Art. 93
Abs. 1 lit. b BGG i.V.m. § 41 Abs. 1 lit. ¢ VRG zur Beschwerdefiihrung vor dem Re-
gierungsrat legitimiert war (Erw. 2a/bb und 2a/cc). Der Regierungsrat hat somit zu
Recht einen Nichteintretensentscheid geféllt. Die vom Beschwerdefiihrer dagegen
vorgebrachten Argumente gehen an der Sache vorbei (Erw. 2b/ee, 2b/ff, 2b/gg,
2b/hh) und kdnnen am Ausgang des Resultats nichts andern. Die Beschwerde ist
vollumfanglich abzuweisen.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. August 2017,V 2017 86
Das Urteil ist rechtskréaftig.
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2. Grundrechte

2.1 Art. 16 Abs. 2 BV, Art. 34 Abs. 2 BV und Art. 8 Abs. 1 BV, § 22 GSW, § 13 Abs. 1
Reklamereglement Stadt Zug

Regeste:

Art. 16 Abs. 2 i.V.m. Art. 34 Abs. 2 - Fur die Austbung von Freiheitsrechten be-
steht ein bedingter Anspruch auf Bewilligung von gesteigertem Gemeingebrauch
des offentlichen Grundes (Erw. 3 ¢c/aa - 3 ¢/bb).

§ 22 GSW und § 13 Abs. 1 Reklamereglement Stadt Zug - Rechtsetzende Erlasse
miussen publiziert werden. Dies gilt auch fiir die im Reklamereglement der Stadt
Zug verlangten vom Stadtrat zu erlassenden Richtlinien fir politische Werbung
(Erw. 3 c/dd - 3 c/ff).

Art. 8 Abs. 1 BV - Keine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots, wenn die
Plakatierung allen offen steht, welche die einschrénkenden Voraussetzungen
nach Massgabe der Art des Urnengangs erflllen. Plakatierungspraxis des Stad-
trates in materieller Hinsicht nicht zu beanstanden (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Die Partei X reichte am 6. September 2016 bei der Stadt Zug ein Gesuch mit dem
Antrag ein, zur Volksabstimmung vom 25. September 2016 tber das Nachrichten-
dienstgesetz an zehn Standorten in der Stadt Zug je einen Plakatstéander mit max-
imal zwei Plakaten im Format F4 fir die Zeitspanne vom 10. September bis zum
28. September 2016 aufstellen zu durfen. Mit Stadtratsbeschluss vom 13. Septem-
ber 2016 wurde das Gesuch abgewiesen. Nachdem die Partei dagegen erfolglos Be-
schwerde vor Regierungsrat fiihrte, erhob sie am 9. April 2017 Verwaltungsgerichts-
gerichtsbeschwerde und beantragte die Aufhebung des Regierungsratsbeschlusses
vom 7. Mérz 2017 sowie die Feststellung, dass die Verweigerung der Plakatierungs-
bewilligung durch den Stadtrat der Stadt Zug anlasslich der Volksabstimmung vom
25. September 2016 ber das Nachrichtendienstgesetz rechtswidrig war.

Das Verwaltungsgericht erwagt:

()

3. a) Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass zur Auslbung politischer Rechte ein
bedingter Anspruch auf Bewilligung des gesteigerten Gemeingebrauchs nach Art. 34
Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BVY, SR 101) i.V.m. Art. 16 Abs. 2 BV bestehe. Sie habe den Stadtrat Zug
darum ersucht, anldsslich einer nationalen Referendumsabstimmung auf bestimm-
ten Platzen in der Stadt mit Plakaten fir ihren Standpunkt werben zu kénnen. Mit der
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Abweisung dieses Gesuchs habe der Stadtrat Zug ihre verfassungsmassigen Rechte
verletzt.

b/aa) Der Stadtrat Zug hat das strittige Gesuch der Beschwerdefiihrerin mit der
Begriindung abgelehnt, die Stadt stelle bei Wahlen und Abstimmungen an rund
zehn verschiedenen Standorten die kostenlose Plakatierung auf mobilen Plakat-
standern auf offentlichem Grund zur Verfligung. Auch kdnne auf verschiedenen
Werbeflachen der APG kostenlos plakatiert werden. Verschiedentlich habe er aber
entschieden, dass das Angebot der kostenlosen Plakatierung in erster Linie fir kom-
munale Abstimmungen und Wahlen sowie flr kantonale und gesamtschweizerische
Gesamterneuerungswahlen vorgesehen sei.

b/bb) Der Stadtrat Zug beruft sich in seinen Eingaben im vorinstanzlichen Verfahren
auf eine langjahrige Praxis, die dazu diene, eine Gleichbehandlung der politischen
Akteure sicherzustellen. Gemass dieser Praxis werde die politische Plakatierung nur
an zehn Standorten bewilligt (...). Zusammengefasst sehe die Praxis wie folgt aus

(...):

- Gesamterneuerungswahlen («Supersundayn, alle vier Jahre)
Handhabung: An den zehn Standorten werden je 24 Plakatflachen zur Verfu-
gung gestellt. Die Plakatflachen werden den Parteien anteilmassig zur Verfligung
gestellt. Die Plakatstander werden von der Stadt beklebt und aufgestellt. Freie
Plakatierung auf privatem Grund und entlang der Kantonsstrassen.

- Stadtische Abstimmung oder Ergédnzungswahl
Handhabung: An den zehn Standorten werden pro Abstimmungs- bzw. Wahlge-
genstand zwei bis vier Plakatflachen zur Verfligung gestellt. Die Plakatstdnder
werden von der Stadt beklebt und aufgestellt. Freie Plakatierung auf privatem

Grund und entlang der Kantonsstrassen.
- Eidgendssische oder kantonale Urnenabstimmungen (sofern keine stadtis-

chen Abstimmungen oder Ergdnzungswahlen anstehen)

Handhabung: Die zehn Standorte werden den kantonalen Parteien zur Plakatie-
rung zur Verfligung gestellt. Die Plakatstander missen jedoch von den Parteien
gestellt, beklebt und aufgestellt werden. Freie Plakatierung auf privatem Grund
und entlang der Kantonsstrassen.

b/cc) In einem Schreiben des Stadtrats an alle «stadtischen Parteieny, welches
auf eine Stadtratssitzung vom 8. Juli 2016 Bezug nimmt, orientiert der Stadtprasi-
dent Uber die Plakatierung im Hinblick auf die hier streitbetroffene stadtische Ur-
nenabstimmung vom 25. September 2016 (...). Demzufolge wirden dem Pro- und
dem Contra-Komitee vom 29. August bis und mit 25. September 2016 je 10 F4-
Plakatstander mit jeweils zwei F4-Plakaten an zehn Standorten in der Stadt zur Ver-
fligung gestellt. Es wiirden auf dem offentlichen Grund keine zusétzlichen Plakate
bewilligt. Flr die kostenlose Plakatierung auf Werbeflachen der APG stiinden den
politischen Parteien, Gruppierungen oder Aktionskomitees in der gleichen Zeit je 59
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Flachen fur F4-Plakate zur Verfligung. Ein Kontingent bestehe aus maximal 20 F4-
Flachen. Die Parteien konnten Kontingente nach Bedarf auch fiir die kantonalen
Ergdnzungswahlen beanspruchen. Die Plakate seien mit dem Vermerk «Kommu-
nale Abstimmung der Stadt Zug vom 25. September 2016» sowie dem Namen der
Partei/des Komitees, der APG zuzustellen. Auf den ordentlichen Plakatstellen konne
jedes Komitee unbeschrankt politische Plakate fiir Abstimmungen und Wahlen stel-
len. Der Aushang erfolge Uber die APG gemass deren Verkaufsbedingungen. Politis-
che Parteien, Gruppierungen oder Aktionskomitees kdnnten politische Plakate friih-
estens sechs Wochen vor dem Abstimmungssonntag grundsatzlich auch auf pri-
vatem Grund innerhalb der Bauzone in der Stadt Zug und ausserorts entlang der
Kantonsstrassen stellen. Dabei dirften die Plakate innerhalb der Bauzone nicht im
Bereich von Kreuzungen, Strasseneinmindungen sowie in privaten Ein- und Aus-
fahrten stehen und sie miissten den Durchgang fiir Fussganger gewahrleisten. Ent-
lang der Kantonsstrassen seien die Plakate auf privatem Grund zu verankern. Sie
dirften das Landschafts- und Ortsbild nicht zu stark storen und sie missten den
Bestimmungen des Strassenverkehrsrechts entsprechen.

b/dd) Der Stadtrat leistet mit seinem Angebot der kostenlosen politischen Plakatie-
rung auf mobilen Stéandern und Plakatflachen der APG einen wichtigen und sehr
begriissenswerten Beitrag zur politischen Willensbildung im Vorfeld von Abstim-
mungen und Wahlen. Es ist indessen nicht zu Ubersehen, dass der Stadtrat unter
Berufung auf dieses Angebot, in ganz bestimmten Konstellationen, namlich immer
dann, wenn Uber eine kommunale Abstimmungsvorlage zu befinden ist, gewisse
Gruppierungen daran hindert, den 6ffentlichen Grund in der Stadt zu beanspruchen,
welche darauf ebenfalls politische Plakatwerbung betreiben wollen. Dies war bei-
spielsweise auch im Vorfeld der Abstimmung vom 25. September 2016 der Fall.
Anhand der vom Stadtrat Zug vor der Vorinstanz dargelegten Praxis ist dies auf den
ersten Blick zwar nicht ersichtlich. Doch aus dem Schreiben, welches der Stadtrat
an alle stadtische Parteien richtete, geht hervor, dass nur Parteien und Gruppierun-
gen, welche sich im Rahmen der stadtischen Urnenabstimmungen engagierten,
gratis Plakatstander erhielten und kostenlos auf APG-Werbeflachen plakatieren kon-
nten, ferner dass auf offentlichem Grund keine weiteren Plakatstander bewilligt wur-
den und dass politische Akteure zwar ausserorts entlang der Kantonsstrassen frei
plakatieren durften, dass solche Plakate aber im privaten Grund verankert werden
mussten. Damit konnten Gruppierungen, die im Vorfeld des Abstimmungswochen-
endes vom 25. September 2016 in einer eidgendssischen Sachabstimmung auf
Plakaten fur ihren Standpunkt werben wollten, den offentlichen Grund in der Stadt
Zug nicht beanspruchen. Es ist zu priifen, ob der Stadtrat von Zug diese Gruppierun-
gen tatsachlich daran hindern durfte.

c/aa) Das Bundesgericht hat sich in BGE 135 | 302 E. 3.2 zur Problematik der

Bewilligungspflicht fur eine intensivere Nutzung des offentlichen Grundes wie folgt
gedussert: «(Nach Rechtsprechung und Lehre gehdren zum schlichten Gemeinge-
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brauch die Nutzungen offentlicher Sachen und all jene Téatigkeiten auf offentlichem
Grund, die entsprechend der breit umschriebenen und weit verstandenen Widmung
der Allgemeinheit voraussetzungslos offen stehen. Merkmal des schlichten Gemein-
gebrauchs - und zugleich wesentliches Kriterium der Abgrenzung zum gesteigerten
Gemeingebrauch - bildet die Gemeinvertraglichkeit. Eine Nutzung wird als gemein-
vertraglich betrachtet, wenn sie von allen interessierten Blrgern gleichermassen
ausgelbt werden kann, ohne dass andere an der entsprechenden Nutzung Uber-
maéssig behindert werden. Wesentlich ist, dass im fraglichen Bereich gesamthaft
eine gleichartige Benutzung durch alle Interessierten praktisch moglich ist (BGE
1221 279 E. 2e/cc S. 286 mit Hinweisen). Die Grenze des einfachen Gemeinge-
brauchs wird indes Uberschritten, wenn eine Nutzung ihrer Natur oder Intensitat
nach den Rahmen des Ublichen {ibersteigt, nicht mehr der bestimmungsgemas-
sen Verwendung entspricht, den rechtméssigen Gebrauch durch andere Beniitzer
beeintrachtigt und somit nicht mehr gemeinvertréglich ist. Fur die Abgrenzung im
Einzelnen ist auf die konkreten ortlichen und zeitlichen Gegebenheiten sowie die
Art und das Ausmass der Ublichen Benitzung abzustellen (BGE 126 | 133 E. 4c
S. 139; BGE 105 la 91 E. 2 S. 93; je mit Hinweisen; ... ). Gesteigerter Gemeinge-
brauch unterliegt im Allgemeinen einer Bewilligungspflicht, welche nicht so sehr
dem Schutz von Polizeiglitern als vielmehr der Koordination und Prioritadtensetzung
zwischen verschiedenen Nutzungen des offentlichen Raums dient (BGE 1271 164 E.
3b S. 169; BGE 126 1 133 E. 4d S. 139; je mit Hinweisen). Nach der unter der al-
ten Bundesverfassung ergangenen Rechtsprechung durfte gesteigerter Gemeinge-
brauch auch ohne gesetzliche Grundlage von einer Bewilligung abhéngig gemacht
werden (vgl. BGE 1211279 E. 2b S. 283; BGE 105 la 91 E. 2 S. 93; je mit Hinweisen).
Unter der neuen Bundesverfassung wird von der Lehre eine gesetzliche Grundlage
fUr eine Bewilligungspflicht gefordert.»

¢/bb) Zum bedingten Anspruch auf Bewilligung von gesteigerten Gemeingebrauch
erwog das hdchste Gericht in BGE 138 1 274 E. 2.2.2: (Meinungsausserungen verlan-
gen vielfach die Benitzung offentlicher Sachen. Sofern die in Frage stehende Grun-
drechtsausiibung nicht eine Uber den allgemeinen Zweck hinausgehende Nutzung
der oOffentlichen Sache darstellt, besteht ein unbedingter Anspruch auf Nutzung
der offentlichen Sache und diese ist - unter Vorbehalt von gesetzlich vorgese-
henen, im offentlichen Interesse liegenden und verhaltnismassigen Einschrankun-
gen (Art. 36 BV) - zuléssig (vgl. etwa BGE 1351302 E. 3.2 f. S. 307 ff; ...). Handelt
es sich dagegen um eine intensivere Nutzung, so hat das Bundesgericht zundchst
bei Sachen in Gemeingebrauch festgehalten, dass ein bedingter Anspruch auf Be-
willigung von gesteigertem Gemeingebrauch besteht, wenn er fiir die Ausibung von
Freiheitsrechten auf offentlichem Grund erforderlich ist (vgl. BGE 135 |1 302 E. 3.2
S.308; 1321256 E. 3 S. 259; 1P.336/2005 vom 20. September 2005 E. 5; siehe
auch BGE 127 1 84 E. 4b S. 88). Der Anspruch ist nur bedingt: Bedingt zum ei-
nen, weil grundsatzlich kein Anspruch besteht, dass der Staat positiv (neue) Einrich-
tungen schafft, um die Freiheitsrechtsausiibung zu ermdglichen (...). Der bedingte
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Anspruch bezieht sich somit jeweils nur auf die Nutzung bestehender offentlicher
Sachen in engerem Sinn oder bestehender Infrastruktur (zu 6ffentlichen Sachen im
Gemeingebrauch: BGE 1271164 E. 5/b/bb S. 179; siehe auch BGE 1221 279 E. 2¢
S. 284; zum Verwaltungsvermogen: Urteil 1P.304 /1990 vom 18. Februar 1991 E. 3,
in: ZBI 1992, S. 40 ff. in Verbindung mit nicht publiziertem Urteil P.170/1978 vom
19. Méarz 1980 E. 3). Daneben besteht kein Recht, den o6ffentlichen Grund an ei-
nem beliebigen Ort, zu einem beliebigen Zeitpunkt und in einer beliebigen Weise zu
benltzen (vgl. BGE 127 1 164 E. 3¢ S. 171 m.H.); ausschlaggebend sind genligende
Kapazitaten.»

c/cc) Offentliche Platze dienen in erster Linie dazu, dass sich Personen darauf
aufhalten und diese zu Fuss queren konnen. Werden auf Platzen im Vorfeld von
Wahlen und Abstimmungen wahrend mehrerer Wochen Plakatstander aufgestellt,
so geht diese Nutzung Uber den schlichten Gemeingebrauch hinaus und es liegt
gesteigerter Gemeingebrauch vor. Ein Plakatstander nimmt einen gewissen Raum in
ausschliesslicher Weise in Anspruch. Der zur Verfligung stehende offentliche Raum
ist beschrankt, und es konnen auf einem Platz nicht in beliebiger Anzahl Plakat-
stander aufgestellt werden. Ungeregeltes Aufstellen von Plakatstdndern auf einem
offentlichen Platz konnte zudem andere legitime Benutzungsarten beeintrachtigen.
Der Regelungsbedarf der Behorden flir das Aufstellen von Plakaten auf Platzen im
Vorfeld von Wahlen und Abstimmungen ist damit ausgewiesen (vgl. BGE 105 la
91 E. 2, in dem das Bundesgericht das Aufstellen eines Informationsstands eines
politischen Aktionskomitees an finf Samstagen auf einem Platz als gesteigerten
Gemeingebrauch taxierte.).

c/dd) Das kantonale Gesetz uber Strasse und Wege vom 30. Mai 1996 (GSW,
BGS 751.14) regelt in grundséatzlicher Weise, dass im Kanton Zug jede uber den
Gemeingebrauch hinausgehende Benutzung einer Strasse oder eines Weges bewil-
ligungspflichtig ist (§ 22 Abs. 1 GSW). Die Stadt Zug hat flir die Werbung im o6ffent-
lichen Raum, wozu das Aufstellen von Plakaten auf 6ffentlichen Platzen gehort, mit
dem Reglement fir Aussenwerbung vom 22. November 2011 (Reklamereglement,
Nr. 406) eine spezielle Rechtsgrundlage geschaffen. Das Reglement wurde vom
Grossen Gemeinderat erlassen und unterstand gemass § 8 Abs. 1 lit. a der Gemein-
deordnung der Stadt Zug vom 1. Februar 2005 (GO Zug, Nr. 101) der fakultativen
Volksabstimmung. Beim Reklamereglement handelt es sich somit um eine Norm auf
Gesetzesstufe bzw. um ein formelles Gesetz. Geméass § 1 Abs. 1 Reklamereglement
umschreibt es die Bewilligungspflicht von Werbetragern. Ferner regelt es das Be-
willigungsverfahren flr Werbetrager, deren Zuléssigkeit, Gestaltung und Unterhalt.
Es dient geméass Abs. 2 dem Vollzug der planungsrechtlichen und baupolizeilichen
Vorschriften, der Verkehrssicherheit, dem Schutz des Orts- und Landschaftsbilds,
dem Schutz von Kultur- und Naturdenkmélern sowie dem Schutz von Aussichtspunk-
ten. Paragraph 2 Reklamereglement statuiert sodann, dass es flr alle Reklameein-
richtungen auf dem Gebiet der Stadt Zug gilt (Abs. 1). Es gilt auch fur temporéare
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und mobile Werbung und Werbetrager (Abs. 2). Plakatstellen gelten als Werbung
im Sinne des Reglements (§ 3 Abs. 2 Reklamereglement). Paragraph 13 Abs. 1 Re-
klamereglement behandelt sodann die politische Werbung. Demzufolge erlasst der
Stadtrat fur politische Werbung, wie fir Wahlen und Abstimmungen, eigene Richtlin-
ien. Bei letztgenannter Bestimmung handelt es sich um eine Delegationsnorm. Der
Stadtrat Zug wird darin vom Gesetzgeber beauftragt, generell-abstrakte Regelun-
gen fir politische Werbung im 6ffentlichen Raum aufzustellen, die auf verschiedene
Einzelfalle anzuwenden sind. Rechtsdogmatisch gesehen handelt es sich bei diesen
vom Stadtrat zu erlassenden Richtlinien um eine Verordnung. Eine Verordnung ist
namlich dadurch charakterisiert, dass sie Rechtsnormen enthalt, die einer anderen
Form als derjenigen der Verfassung oder des Gesetzes ergangen sind, d.h. auf ei-
ner Stufe unterhalb des Gesetzes stehen (Hafelin/Madller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7. A., Ziirich / St. Gallen 2016, N 69). Lehre und Praxis unter-
scheiden verschiedene Arten von Verordnungen. Es stellt sich im vorliegenden Fall
insbesondere die Frage, ob es sich bei der zu erlassenden Verordnung um eine
Rechts- oder um eine Verwaltungsverordnung handelt. Wahrend Verwaltungsverord-
nungen generelle Dienstanweisungen einer Behorde an ihre untergeordneten Behor-
den sind, enthalten Rechtsverordnungen Rechtsnormen, die dem Einzelnen Rechte
einrdaumen oder Pflichten auferlegen. Sie richten sich in der Regel an die Allge-
meinheit (Hafelin Miller/Uhlmann, a.a.0., N 77 ff.). Im konkreten Fall fordert der
Stadtzuger Gesetzgeber in § 13 Abs. 1 Reklamereglement den Stadtrat auf, Regeln
fur die politische Werbung zu erlassen. Aufgrund dieses Wortlauts wird klar, dass
sich die Regeln nicht an dem Stadtrat unterstellte Behorden richten, sondern dass
diese Regeln Aussenwirkung haben sollen. Insbesondere richten sie sich an poli-
tische Akteure (Parteien, Gruppierungen, Aktionskomitees, Einzelpersonen usw.),
welche den offentlichen Grund in der Stadt Zug benutzen wollen, um darauf fir ihre
Anliegen zu werben. Es handelt sich bei der zu erlassenden Verordnung somit um
eine Rechtsverordnung und nicht um eine Verwaltungsverordnung.

c/ee) Aus rechtsstaatlichen Griinden, insbesondere im Hinblick auf die Rechtssicher-
heit, gilt der Grundsatz, dass rechtssetzende Erlasse erst nach ihrer Publikation in
der Gesetzessammlung fir die Privaten verbindlich werden (BGE 1251182 E. 2 b/cc,
mit weiteren Verweisen; Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., N 260). Dieser Grundsatz
gilt auch flir Rechtsverordnungen (Héafelin/Miller /Uhlmann, a.a.0., N 79). Der Stad-
trat Zug geht offenbar ebenfalls davon aus, dass nicht nur Beschliisse des Grossen
Gemeinderats, sondern auch solche, die er fasst und die allgemeinverbindlich sind,
in der Amtlichen Sammlung der Ratsbeschlisse der Stadt aufzunehmen und damit
der Allgemeinheit zur Kenntnis zu bringen sind (vgl. Ziff. 1 lit. b Stadtratsbeschluss
431 5E|vom 20. Januar 2015 betreffend die Aufnahme der Ratsbeschlisse vom Zeit-
raum 1. Januar 2011 bis 31. Dezember 2014).

c¢/ff) Richtlinien zur politischen Werbung bzw. eine entsprechende Rechtsverord-

1 www.stadtzug.ch/dl.php/de/54cb62fb71312/151.42.pdf
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nung hat der Stadtrat Zug indessen offensichtlich nicht erlassen. Ware es anders,
hatte der Stadtrat Zug diese wohl zu den Akten gereicht oder zumindest darauf ver-
wiesen. Auch auf der Website der Stadt Zug sind keine Richtlinien bzw. ist keine
Verordnung zur politischen Werbung aufgeschaltet. Die Plakatierungspraxis, auf die
sich der Stadtrat in diesem Verfahren beruft, ist kein addquater Ersatz flr die fehlen-
de Rechtsgrundlage. Die Praxis ist der Allgemeinheit namlich nicht bekannt, wodurch
es den davon betroffenen politischen Akteuren nicht moglich ist, sich danach zu
richten. Das Schreiben, welches der Stadtrat von Zug im Vorfeld des Abstimmungs-
wochenendes vom 25. September 2016 an politische Gruppierungen verschickt hat,
kommt als Ersatz fir die fehlende Rechtsverordnung aufgrund des eingeschrankten
Adressatenkreises (stadtische Parteien) erst recht nicht in Frage. Ausserdem war
das Schreiben nicht geeignet, den angeschriebenen Gruppierungen Rechtssicher-
heit zu verschaffen, da diese aufgrund der nicht vorhandenen Rechtsverordnung
nicht Uberprifen konnten, ob der Stadtrat seine Praxis im Einzelfall rechtsgleich
handhaben wiirde oder nicht. Auch eine gerichtliche Uberpriifung ist damit nicht
moglich. Der Stadtrat Zug hat das Gesuch der Beschwerdeflhrerin vom 6. Septem-
ber 2016 am 13. September 2016 abgewiesen, ohne dafir Uber eine genigende
Rechtsgrundlage zu verfligen, und obwohl er verpflichtet war, eine entsprechende
Rechtsgrundlage zu schaffen. Der Stadtrat hat hier umgehend seiner gesetzlichen
Verpflichtung nachzukommen.

d) Der Regierungsrat hat im angefochtenen Entscheid die fehlende Rechtsgrundlage
fur die Bewilligung von Plakatstéandern auf 6ffentlichen Platzen in der Stadt Zug fur
politische Werbung nicht festgestellt und gerligt. Damit hat der Regierungsrat es
unterlassen, auf den Fall das richtige Recht anzuwenden, was eine Rechtsverletzung
darstellt.

4. Fehlt es fir die angefochtene Verfligung der Stadt an einer ausreichenden ge-
setzlichen Grundlage, stellt sich trotzdem die Frage, wie die Verfligung auf die er-
hobene Beschwerde hin zu beurteilen ist. Das Fehlen einer ausreichenden gesetzli-
chen Grundlage kann nicht bedeuten, dass die Stadt bis zum Erlass einer solchen je-
dermann und jederzeit den gesteigerten Gemeingebrauch ihrer Strassen und Platze,
auch nicht fir politische Meinungsausserungen, uneingeschrankt zu gewahren hatte.
Dem steht nicht nur die - an sich aber auf unvorhersehbare Notféalle beschrankte
(vgl. BGE 137 11 431 E. 3.3; 136 IV 97 E. 6.3.1) - polizeiliche Generalklausel entge-
gen, sondern immerhin auch die kantonale Gesetzesnorm von § 22 GSW und das
stadtische Reklamereglement, das in der Delegationsnorm von § 13 Abs. 1 vorsieht,
dass flr die politische Werbung in der Stadtgemeinde Richtlinien zu erlassen sind.

Demzufolge ist in Bertcksichtigung der verfassungsmassigen Rechte der Beschwer-
defiihrerin Folgendes festzustellen: Der Stadtrat Zug setzt bei der Zurverfligung-
stellung des offentlichen Grunds flr die politische Plakatwerbung klare Akzente.
Er will die politischen Akteure bei kommunalen Urnengangen (Sachabstimmungen
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und Ergénzungswahlen) und bei den alle vier Jahre stattfindenden kommunalen und
kantonalen Gesamterneuerungswahlen klar bevorzugen. Diese Priorisierung gegen-
Uber Parteien, Aktionskomitees und Personen, die sich bei nationalen oder kan-
tonalen Urnengéngen engagieren, erscheint vor dem Hintergrund der begrenzten
Kapazitaten sowie dem offentlichen Interesse an einem ungestorten Fussganger-
fluss und einem maoglichst harmonischen Stadtbild sachlich gerechtfertigt. Der Be-
schrankung des Angebots auf zehn stark frequentierte Platze haftet nichts Willkir-
liches an, sondern sie ist das Resultat einer durch die Vorinstanzen nach objektiven
Kriterien vorgenommenen Interessenabwagung. Die in diesem Zusammenhang vom
Regierungsrat im angefochtenen Entscheid gemachten Ausfihrungen sind nachvoll-
ziehbar und nicht zu beanstanden {(...). Eine Ermessensiberschreitung oder ein Er-
messensmissbrauch durch den Regierungsrat liegt jedenfalls nicht vor. Weiter ist
eine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8 Abs. 1 BV), wie von der Be-
schwerdefiihrerin vorgebracht, nicht ersichtlich. Dies jedenfalls solange die Pla-
katierung jeweils allen offensteht, welche die einschrénkenden Voraussetzungen
nach Massgabe der Art des Urnengangs erfillen. Dies heisst aber auch, dass es
bei kommunalen Abstimmungen wohl nicht gerechtfertigt ware, die Gratisangebote
(Plakatieren auf zehn Platzen und auf APG-Werbeflachen) nur einem Pro- und einem
Contra-Komitee zu ermdglichen, sondern sie waren auch anderen Personen, Partei-
en oder Gruppierungen zuganglich zu machen, welche sich auf Plakaten im Format
F4 zu einer oder mehreren kommunalen Vorlagen dussern wollen. Ahnliches liesse
sich zu den kantonalen und eidgendssischen Sachabstimmungen sagen, wo es vor
dem Hintergrund des Rechtsgleichheitsgebots problematisch sein dirfte, die zehn
offentlichen Platze in der Stadt lediglich politischen Parteien fiir Plakatierungsak-
tionen zur Verflugung zu stellen. Die Regelung, dass politische Akteure bei diesen
Vorlagen ihre Plakatstander selber mitbringen und bekleben mussen, halt des Wei-
teren vor dem Rechtsgleichheitsgebot stand, so lange sie in solchen Situationen fir
alle gleich gilt. Was schliesslich das stadtische Angebot bei den Erneuerungswahlen
betrifft, so missten sich die Plakatierungsangebote mit Blick auf Art. 34 Abs. 2 BV
an alle Personen und Gruppierungen richten, welche Wahlvorschlage eingereicht ha-
ben. Eine Beschrankung der Gratisangebote auf politische Parteien, welche bereits
in den jeweiligen Parlamenten vertreten sind, wirde vor der Verfassung wohl nicht
standhalten. In materieller Hinsicht erweist sich somit die Abweisung des Gesuchs
der Beschwerdefiihrerin durch den Stadtrat als rechtens, indem der Entscheid keine
verfassungsmassigen Rechte der Beschwerdefiihrerin verletzt und verhaltnismassig
ist.

5. Demzufolge ergibt sich, dass in teilweiser Gutheissung der Beschwerde fest-
zustellen ist, dass sich die angefochtenen Entscheide der Vorinstanzen nicht auf
eine genligende gesetzliche Grundlage stiitzen kdnnen und insofern gegen Verfas-
sungsrecht verstossen. Sie verletzen in materieller Hinsicht indessen nicht verfas-
sungsméssige Rechte, weshalb die Beschwerde im Ubrigen abzuweisen ist.
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()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 5. Oktober 2017, V 2017 43
Das Urteil ist rechtskraftig.

2.2 § 16 Abs. 1 PolG, Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 36 BV

Regeste:

§16 Abs. 1 PolG - Sachverhaltsiiberpriifung anhand von Videomaterial der
Polizei - Entgegen der Behauptung des Beschwerdefiihrers zeigen Aufnahmen,
dass sich am 23. Januar 2016 in der Stadt Zug ein Demonstrationszug formierte,
der Beschwerdefiihrer sich diesem bewusst anschloss und er die sich mehrfach
bietenden Gelegenheiten nicht nutzte, um die Gruppe der von der Polizei um-
stellten Beteiligten zu verlassen (Erw. 3).

Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 36 BV - Das gegen den Beschwerdefiihrer ausge-
sprochene 24-stiindige Rayonverbot beruhte auf einer gesetzlichen Grundlage,
war im offentlichen Interesse und verhaltnismassig (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Am 23. Januar 2016 fand in der Zuger Innenstadt eine unbewilligte Demonstration
gegen das Weltwirtschaftsforum (WEF) statt. Im Verlauf dieser Kundgebung wurde
X. von der Zuger Polizei im Rahmen des Einsatzes «PIAZZA» angehalten und kontrol-
liert. Gestitzt auf § 16 des kantonalen Polizeigesetzes sprach die Zuger Polizei in
ihrer Verfigung vom 23. Januar 2016 gegen ihn eine Wegweisung und Fernhaltung
aus, welche flir das Gemeindegebiet der Stadt Zug wahrend 24 Stunden, d.h. von
Samstag, 23. Januar 2016, 17.00 Uhr, bis Sonntag, 24. Januar 2016, 17.00 Uhr, galt.

Dagegen erhob X. am 5. Februar 2016 Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat
des Kantons Zug, der die Beschwerde am 6. Dezember 2016 abwies. Am 11. Janu-
ar 2017 reichte X. beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug Beschwerde ein und
beantragte die Aufhebung des Regierungsratsbeschlusses vom 6. Dezember 2016,
die Bezeichnung des Rayonverbots als unverhaltnismassig und dessen rickwirkende
Aufhebung, unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Vorinstanz.

Aus den Erwagungen:

()

2. Anfechtungsgegenstand bildet in casu die Verflgung «Rayonverbot Gemeinde
Zugy der Zuger Polizei vom 23. Januar 2016, womit sie den Beschwerdefihrer gestutzt
auf § 16 des Polizeigesetzes des Kantons Zug vom 30. November 2006 (BGS 512.1;
PolG) fiir die Dauer von 24 Stunden, d.h. vom Samstag, 23. Januar 2016, 17.00 Uhr,
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bis Sonntag, 24. Januar 2016, 17.00 Uhr, aus dem Gebiet der Stadt Zug weggewiesen
hat. Im Wesentlichen rlgt der Beschwerdefiihrer, die Zuger Polizei und die Vorin-
stanz seien von einem unkorrekten Sachverhalt ausgegangen und die angefocht-
ene Verflgung sei unverhaltnismassig. Ob der Beschwerdeflhrer heute noch ein
aktuelles Rechtsschutzinteresse an der Aufhebung der angefochtenen Verfligung
hat, kann offenbleiben, da sich die mit der Beschwerde aufgeworfene Frage jed-
erzeit und unter gleichen oder dhnlichen Umstanden wieder stellen kdnnte, an ihrer
Beantwortung wegen ihrer grundsatzlichen Bedeutung ein hinreichendes offentlich-
es Interesse besteht und eine rechtzeitige gerichtliche Prifung im Einzelfall kaum je
moglich ware (vgl. BGE 135 | 79 Erw. 1.1 mit Verweis auf BGE 131 lll 670 Erw. 1.2).
In der vorliegenden Angelegenheit ist somit als erstes auf den umstrittenen Sach-
verhalt einzugehen und zu priifen, was genau am 23. Januar 2016 geschehen ist
(vgl. Erw. 3 nachfolgend). Des Weiteren griff die Zuger Polizei unbestrittenermassen
mit der Anordnung der 24-stiindigen Wegweisung und Fernhaltung vom Gemein-
degebiet der Stadt Zug in die verfassungsmassig garantierten Freiheitsrechte des
Beschwerdeflihrers, namentlich in dessen Bewegungsfreiheit geméass Art. 10 Abs. 2
der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101), ein. Da ein solcher Eingriff unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV
zuldssig ist, ist demnach zu priifen, ob die Verfligung «Rayonverbot Gemeinde Zugy
vom 23. Januar 2016 der Zuger Polizei den Voraussetzungen von Art. 36 BV zu genu-
gen vermag. Die Grundrechtseinschrankung bedarf insbesondere einer gesetzlichen
Grundlage, muss durch ein offentliches Interesse oder durch den Schutz von Grun-
drechten Dritter gerechtfertigt sein und hat den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
zu wahren (vgl. Erw. 4 nachfolgend).

3. Als erstes ist auf den umstrittenen Sachverhalt einzugehen und zu prifen, was
genau am 23. Januar 2016 geschehen ist.

a) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass die sich am 23. Januar 2016 auf
dem Bundesplatz vor dem Eingang zum Coop City aufhaltenden Demonstrierenden
keinen Demonstrationszug hétten formieren wollen. Als sie sich in Richtung Bahn-
hof in Bewegung gesetzt hatten, sei die Kundgebung bereits beendet gewesen und
sie hatten dort lediglich den Zug besteigen und nach Hause fahren wollen.

Dem vorliegenden Bildmaterial ist zu entnehmen, dass die vor dem Eingang zum
Coop City versammelten Demonstrierenden Transparente gehalten haben (vgl. bei-
spielsweise das auf der Videosequenz 1 gut sichtbare Transparent mit dem roten
Stern, ab 0°00”; vgl. auch Videosequenz 2, ab 0°0”). Um 15.26 Uhr setzte sich die
Gruppe in Richtung Bahnhof in Bewegung, wobei die Zuschauer eine Gasse bildeten,
um die Demonstrierenden durchzulassen (Videosequenz 1, ab 0°29”). Sie bewegten
sich eng zusammengeschlossen mit entfalteten Transparenten in Richtung Bahn-
hof, wobei eine Person ein Megaphon trug. An der Spitze der Gruppe marschierte
ein Herr mit grauer Wollmitze mit, dessen zum Mitmarschieren auffordernde Arm-

33



A Gerichtspraxis

bewegung mit winkender Hand auf der Videosequenz 2 deutlich zu erkennen ist
(@b 0’107). Aus dem Dargestellten ist unmissverstandlich zu schliessen, dass die
Demonstrierenden einen Demonstrationszug sowohl beabsichtigt als auch tatséach-
lich durchgefiihrt haben. Wenn sie nur einzeln nach Hause hatten gehen wollen,
hatten sie nicht Zeichen zum Mitmarschieren gegeben und waren nicht in einer
engen Formation mit aufgerollten Transparenten und einem Megaphon in Richtung
Bahnhof marschiert. Das Vorbringen des Beschwerdeflihrers, wonach die Demon-
strierenden keinen Demonstrationszug hatten formieren wollen, erweist sich als ak-
tenwidrig.

b) Der Beschwerdefiihrer wirft der Zuger Polizei vor, sie habe zu Unrecht auf eine
Unterscheidung zwischen den eigentlichen Organisatoren der Kundgebung und den
raumlich distanziert aufgestellten Zuhorern auf dem Bundesplatz verzichtet.

Vorab ist dem Beschwerdeflhrer entgegen zu halten, dass er weder von der Zuger
Polizei noch vom Regierungsrat als Organisator der Kundgebung bezeichnet wor-
den ist. Des Weiteren ist zu erwéahnen, dass sich die vor dem Eingang des Coop
City auf dem Bundesplatz versammelten Demonstranten um 15.26 Uhr durch eine
Zuschauergasse in Richtung Bahnhof in Bewegung gesetzt haben (Videosequenz 1,
ab 0°29”). Zu diesem Zeitpunkt stand der Beschwerdefiihrer in der Zuschauermenge
(mit einem roten Punkt markiert, Videosequenz 2, ab 0’12”). Wahrend sich der Be-
schwerdefiihrer dem Demonstrationszug anschloss, blieben andere Zuschauer um
ihn herum stehen oder entfernten sich vom Geschehen (Videosequenz 2, ab 0’277).
Die Polizei stoppte den sich Richtung Bahnhof bewegenden Demonstrationszug auf
der Hohe der Parflimerie Oswald (Videosequenz 2, ab 0’37”). Die Zuschauer und
Passanten waren von dieser Massnahme vorerst noch nicht betroffen und kon-
nten sich auf dem Bundesplatz nach wie vor frei bewegen (Videosequenz 1 ab
1’24”). Von der anderen Seite des Bundesplatzes her, d.h. aus Richtung Waren-
haus Manor, rickte die Polizei langsam auf und kesselte die Demonstrierenden
ein (Videosequenz 2, ab 0’54”). Wahrend der Umstellung bestand fiir alle Perso-
nen - auch flr die Beteiligten - ohne weiteres die Mdglichkeit, sich in Richtung
Bundesplatz zu entfernen. Insbesondere direkt vor dem Sunrise Laden konnten
die Passanten problemlos an den vorriickenden Polizisten vorbeigehen (Videose-
quenz 2, 1°05” bis 2’00”). Schliesslich bildete die Polizei auf dem Bundesplatz
eine aussere Ordnungskette, um Zuschauer und Passanten von den Demonstrieren-
den und Beteiligten zu trennen (Videosequenz 5). Das vorhandene Videomaterial
zeigt eindeutig und unmissverstandlich auf, dass sich der Beschwerdefihrer dem
Demonstrationszug bewusst angeschlossen hat. Bei der polizeilichen Umstellung
verzichtete er zudem darauf, sich umgehend von der Gruppe der Demonstrierenden
zu entfernen, um damit der polizeilichen Wahrnehmung entgegen zu wirken, Teil
des Demonstrationsumzugs zu sein. Auch im Anschluss an die Umstellung wandte
er sich nicht an die Polizei, um sie darUber aufzuklaren, dass er lediglich ein un-
beteiligter Zuhdrer sei und zu seinem Fahrrad bzw. nach Hause wolle. Der Be-

34



|. Staats- und Verwaltungsrecht

schwerdefihrer verblieb demnach bewusst bei den Demonstrierenden. Schliesslich
nahmen auch die Reporter des Fernsehsenders Tele 1 den Beschwerdeflhrer als
einen am Demonstrationsumzug beteiligten Demonstranten wahr und stellten ihn
den Fernsehzuschauern als solchen vor (vgl. eingeblendete Zeile «Demonstrant,
Videosequenz 7, ab 0’08”). Er verzichtete gegeniber dem Fernsehsender auf den
Hinweis, dass er nicht zu den Demonstranten gehore. Es bleibt mithin festzuhalten,
dass die Polizei entgegen den anderslautenden Ausserungen des Beschwerdefiih-
rers zwischen am Demonstrationszug Beteiligten und Unbeteiligten unterschieden
hat. Bei den Unbeteiligten handelte es sich um schaulustige Zuhdrer, welche sich
klar von der unbewilligten Demonstration distanzierten. Demgegenuber schlossen
sich die Beteiligten bewusst dem Demonstrationszug an und bemiihten sich bei der
polizeilichen Umstellung nicht um eine umgehende Entfernung von der Gruppe, um
zu verhindern, als Teil von ihr wahrgenommen zu werden. Das erwéhnte Bildmate-
rial hat eindeutig und unmissverstéandlich ergeben, dass die Polizei den Beschwer-
defihrer zu Recht als am Demonstrationsumzug «Beteiligtery qualifiziert hat. Seine
diesbezigliche Rige erweist sich somit als unbegrindet.

c) Des Weiteren riigt der Beschwerdefiihrer, es habe keine polizeilichen Anweisun-
gen an die auf dem Bundesplatz weilenden Personen gegeben, d.h. die Polizei habe
diese nicht Uber Lautsprecher zum Verlassen des Bundesplatzes innert einer be-
stimmten Frist aufgefordert. Es habe somit keine Option gegeben, sich an polizeiliche
Anordnungen zu halten und damit einer Umzingelung zu entgehen. Schliesslich habe
es keinen «Abzugskorridory gegeben bzw. die Polizei habe ihm das Verlassen des
Bundesplatzes nicht erlaubt.

Dem Beschwerdeflhrer ist das vorliegende Bildmaterial entgegen zu halten. Diesem
ist zu entnehmen, dass sich um 15.26 Uhr am sidlichen Rand des Bundesplatzes
(in Richtung See) mehrere Polizisten aufgehalten und die Versammlung der Demon-
stranten vor dem Eingang des Coop City beobachtet haben. Zu diesem Zeitpunkt
konnten sich die Menschen auf dem Bundesplatz frei bewegen. Als sich der Demon-
strationszug in Richtung Bahnhof in Bewegung setzte, folgten ihm diese Polizisten
langsam (Videosequenz 1, insbesondere ab 1°12”). Auf der Hohe der Parflimerie
Oswald stoppte die Polizei den Demonstrationszug (Videosequenz 2, ab 0’37”). Von
der anderen Seite, d.h. aus Richtung See, riickten die Polizisten langsam vor und be-
gannen, die Demonstrierenden und die dort verbliebenen Beteiligten zu umstellen.
Wahrend des Stoppens und der geordneten und ruhig verlaufenden Umstellung des
Demonstrationszugs bestand sowohl fir Beteiligte als auch fir Unbeteiligte ohne
Weiteres die Mdglichkeit, sich in Richtung Bundesplatz/See zu entfernen und sich
hinter die von dort her schliessenden Reihe der Ordnungsdienstkrafte zu begeben
(Videosequenz 1, ab 1°24”; Videosequenz 2, 1°05” bis 1’45”). Die Polizei forderte
die anwesenden unbeteiligten Zuschauer und Passanten sogar teilweise einzeln auf,
sich zu entfernen (vgl. beispielsweise Videosequenz 3, worin zwei junge Frauen von
Polizisten zum Weitergehen aufgefordert wurden). Diejenigen, welche diese Gele-
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genheit nutzten, hatten in der Folge auch keine weiteren polizeilichen Massnahmen
zu gewartigen. In diesem Zusammenhang ist auf die auf der Videosequenz deutlich
sichtbare Person mit hellgriiner Mitze zu verweisen, welche sich unmittelbar neben
dem Beschwerdeflhrer aufgehalten hat und dann ungehindert aus der Umstellung
herausgegangen ist. Wie die Aufnahme zeigt, hat sich der Beschwerdefihrer dem-
gegenuber in Richtung Litfasssaule bewegt und ist dort stehen geblieben (Videose-
quenz 2, 0’47” bis 1°03”). Das Dargestellte verdeutlicht, dass der Beschwerdefiihrer
von der Moglichkeit, die Umstellung zu verlassen bzw. gar nicht erst hinein zu gelan-
gen, keinen Gebrauch gemacht hat und bewusst bei den Demonstranten verblieben
ist. Auch im Verlauf der Umstellung der Demonstrierenden und Beteiligten durch
die Polizei konnten auf der Hohe des Sunrise Shops mehrere Personen durch ei-
nen Korridor ungehindert die Umstellung verlassen, was auf den Videoaufnahmen
am rechten Bildrand deutlich erkennbar ist (Videosequenz 2, 1°37” bis 2’10”). Ent-
gegen seinen anderslautenden Ausfiihrungen héatte der Beschwerdefiihrer somit zu
seinem Fahrrad, welches beim Schulhaus Neustadt parkiert war, gehen konnen,
wenn er dies auch tatsdchlich gewollt hatte. Obwohl der Polizeieinsatz und die
sich anbahnende Umstellung ganz offensichtlich und - spatestens zu diesem Zeit-
punkt - nicht mehr zu Ubersehen waren, verblieb der Beschwerdefiihrer bei der
Litfasssaule und beobachtete ruhig das Geschehen (gut sichtbar in Videosequenz 2,
2’15”). An diesem Umstand vermag auch nichts zu @ndern, dass nach seinen Anga-
ben eine dritte Polizeikette auf der nordwestlichen Seite des Bundesplatzes (beim
Veloparkplatz des Coop) vorgeriickt sein soll. Nach der Stoppung des Demonstra-
tionszuges und der Vollendung der Umstellung kindigte die Polizei den Umstell-
ten um 15.51 Uhr durch ein Megaphon Personenkontrollen und einen allfalligen
polizeilichen Gewahrsam gestitzt auf § 11 PolG an. Zum Zeitpunkt dieser Durch-
sage stand der Beschwerdeflihrer bei den Beteiligten (Videosequenz 4, 0°30”). Um
15.57 Uhr setzte die Polizei den Umstellten ein Ultimatum und gewahrte ihnen eine
funfmindtige Frist, um freiwillig aus der Gruppe herauszutreten und sich einer Per-
sonenkontrolle zu unterziehen. Nach Ablauf dieser finf Minuten werde sie die Leute
einzeln «herauspfliickeny. Zu diesem Zeitpunkt befand sich der Beschwerdeflhrer
immer noch in der Gruppe (vgl. Videosequenz 4, 0’57”), nutzte diese Gelegenheit
zum Abzug nicht und verblieb vor Ort. Spatestens zu diesem Zeitpunkt hatte er, wéare
er wie behauptet als Unbeteiligter umstellt gewesen, eine sofortige Reaktion zeigen
und die anwesenden Polizisten darauf aufmerksam machen missen, dass er rein
zuféllig und falschlicherweise in die Umstellung geraten sei und er sich von dieser
Gruppe distanzieren mochte. Es bleibt daher festzustellen, dass sich seine Riige,
wonach er aufgrund des raschen Vorriickens der Polizeikréfte gar keine Bedenkzeit
gehabt habe, um sich aus dem «Kessel» zu entfernen, als aktenwidrig erweist. Samt-
liche auf dem Bundesplatz anwesenden Personen (Beteiligte und Unbeteiligte) hat-
ten mehrfach die Gelegenheit, den Platz zu verlassen, was auch fir die Zeit der Um-
stellung gilt (dann allerdings mit einer Personenkontrolle verbunden), sodass sich
die vom Beschwerdefiihrer erhobenen Riigen als unbegrindet erweisen.
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d) Zur Stitzung seiner Sachverhaltsdarstellung verweist der Beschwerdefihrer zu-
dem auf die Einstellungsverfligung der Staatsanwaltschaft des Kantons Zug vom
15. November 2016 (Verfahren 3A 2016 3123; BF-act. 2). Sie habe festgestellt, dass
er sich nicht in der Ansammlung der Demonstranten aufgehalten habe, wie dem
von der Zuger Polizei erstellten Verhaltens- bzw. Bewegungsbild zu entnehmen sei.
Er sei vielmehr als Beobachter der Demonstration bzw. der Geschehnisse auf dem
Bundesplatz zu erkennen (vgl. Erw. 3 der Einstellungsverfiigung).

Dem Beschwerdeflhrer ist unter Verweis auf das vorhandene Bildmaterial entgegen
zu halten, dass diese Sachverhaltsfeststellung offensichtlich unzutreffend ist (vgl.
dazu die Ausfiihrungen in den Erw. 3a bis 3c), sodass er aus der Einstellungsver-
fugung der Staatsanwaltschaft vom 15. November 2016 nichts zu seinen Gunsten
abzuleiten vermag. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist zudem darauf hinzuwei-
sen, dass die Staatsanwaltschaft zu klaren hatte, ob sich der Beschwerdeflhrer
einer strafbaren Handlung, d.h. in casu einer Widerhandlung gegen das Gesetz tber
Strassen und Wege vom 30. Mai 1996 (GSW, BGS 751.14), schuldig gemacht hat.
Sie ist der Ansicht, dass dies nicht der Fall sei und stellte daher die Strafunter-
suchung gegen den Beschwerdeflhrer ein. Demgegeniiber geht es im vorliegenden
Fall um die sicherheitspolizeiliche Massnahme einer Wegweisung und/oder Fernhal-
tung gemass § 16 PolG, welche als praventives Mittel im Wesentlichen die Verhin-
derung von Straftaten bezweckt. Fir die Anordnung einer Wegweisung/Fernhaltung
ist somit keine strafbare Handlung vorausgesetzt. Um die offentliche Sicherheit und
Ordnung aufrecht zu erhalten bzw. wiederherzustellen wird eine Einschrankung der
Bewegungs- und Versammlungsfreiheit in Kauf genommen, allerdings miissen dafr
bestimmte Voraussetzungen erfiillt sein (gesetzliche Grundlage, Wahrung der Ver-
haltnismassigkeit und bestehendes oOffentliches Interesse, vgl. dazu Erw. 4 nach-
folgend). Am 23. Januar 2016 musste die Polizei beurteilen, ob die erwdhnten Vo-
raussetzungen zum Erlass einer Wegweisung/Fernhaltung des Beschwerdefihrers
gestiitzt auf § 16 PolG erfillt sind oder nicht. Ob er sich eines strafbaren Verhaltens
schuldig gemacht hat oder nicht, ist eine andere Frage. Der Beschwerdeflhrer ver-
mag daher weder aus der Sachverhaltsfeststellung der Staatsanwaltschaft noch aus
der Einstellung der Strafuntersuchung abzuleiten, dass das praventiv angeordnete
Rayonverbot als unrechtmassig bzw. als unverhaltnismassig zu qualifizieren ware.

e) Schliesslich bringt der Beschwerdefiihrer vor, das von der Vorinstanz zitierte Urteil
des Bundesgerichts vom 20. April 2016 (BGE 142 | 121) beziehe sich auf eine so-
genannte 1. Mai-Nachdemo in Zirich, welche den Ruf von gewaltsamen Auseinan-
dersetzungen habe. Dies treffe jedoch auf die Zuger Kundgebung vom 23. Januar
2016 nicht zu, sodass die Vorinstanz daraus nichts zu ihren Gunsten abzuleiten ver-
mdochte.

Dem Beschwerdeflhrer ist entgegen zu halten, dass er die Schlussfolgerung, wel-
che die Vorinstanz aus dem erwahnten Urteil gezogen hat, unkorrekt wiedergibt.
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Sie wies im vorliegenden Zusammenhang im Wesentlichen darauf hin, dass die
Polizei im erwahnten Urteil aufgrund der Umstdnde - die Person sei einem Aufruf
zur Versammlung an einem bestimmten Ort gefolgt und habe sich dort in einer
entsprechenden Menschenmenge aufgehalten - korrekterweise davon ausgegan-
gen sei, dass die Person an einer unbewilligten Demonstration teilnehmen kénnte
(Vernehmlassung, Ziff. 34). Es geht somit um die polizeiliche Beurteilung, ob jemand
an einer unbewilligten Kundgebung teilnehmen konnte oder nicht. Ob es sich um
eine 1. Mai-Nachdemonstration oder um eine andere Kundgebung handelt, ist dabei
nicht entscheidend, sodass sich die Rige des Beschwerdeflhrers als unbegriindet
erweist. Dass die Zuger Kundgebung nicht den «Ruf von gewaltsamen Auseinan-
dersetzungeny gehabt habe, ist ebensowenig entscheidend, da die Ausschreitungs-
gefahr bei den gegebenen Umstanden auch dem Beschwerdefiihrer klar erkenn-
bar sein musste. Tatsachlich war aber schon aufgrund der im Vorfeld der Demon-
stration aufgehangten, mobilisierenden Plakaten und der in der Presse gedusserten
Befiirchtungen und des angekindigten Einsatzes von Polizeikraften gegen die un-
bewilligte Demonstration mit der Mdglichkeit von Auseinandersetzungen zu rech-
nen. Lediglich der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle erwahnt, dass das Bun-
desgericht das polizeiliche Vorgehen im Zircher Fall angesichts der konkreten Um-
stande als verhaltnismassig qualifiziert hat. Der Betroffene hatte zweieinhalb Stun-
den im Polizeikessel auszuharren, wo er sich frei bewegen konnte. Anschliessend
wurde er - mit Kabelbindern gefesselt - in die Polizeikaserne transportiert und dort
noch knapp dreieinhalb Stunden und somit insgesamt rund sechs Stunden festge-
halten (vgl. Erw. 3.5.2 des erwahnten Urteils). Da sich die Rige des Beschwerde-
flihrers wie bereits erwahnt als unbegriindet erweist, eriibrigen sich Weiterungen zu
diesem Thema.

f) Zum umstrittenen Sachverhalt bleibt abschliessend festzuhalten, dass die Dar-
legung des Beschwerdefiihrers, er sei als unbeteiligter Zuschauer zuféllig in die
polizeiliche Umstellung geraten, angesichts seiner 46-jahrigen Erfahrung mit «an-
tikapitalistischen» Kundgebungen (Selbstangabe) als unglaubwiirdig erscheint. Da
der Anti-WEF-Demonstration vom 23. Januar 2016 eine Bewilligung fehlte, musste
er mit sicherheitspolizeilichen Massnahmen rechnen. Dem vorliegenden Bildmateri-
al ist schliesslich klar zu entnehmen, dass er sich dem Demonstrationszug bewusst
angeschlossen hat. Er liess die sich mehrfach bietenden Gelegenheiten, aus der
Gruppe der Beteiligten respektive aus der Umstellung herauszutreten, ungenutzt ver-
streichen und nahm damit in Kauf, polizeilich kontrolliert und mit einer Wegweisung
und Fernhaltung belegt zu werden. Die vom Beschwerdefiihrer erhobenen Rigen
erweisen sich daher als unbegriindet.

4. An dieser Stelle ist zu prifen, ob die Verfligung «Rayonverbot Gemeinde Zugy
vom 23. Januar 2016 der Zuger Polizei den Voraussetzungen von Art. 36 BV zu
genugen vermag. Die Grundrechtseinschrankung bedarf einer gesetzlichen Grund-
lage (vgl. Erw. 4a nachfolgend) und muss durch ein offentliches Interesse oder
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durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein (vgl. Erw. 4b) und
hat den Grundsatz der Verhaltnismé&ssigkeit zu wahren, wobei der Kerngehalt des
Grundrechts unantastbar ist (vgl. Erw. 4c).

a) Nach Art. 36 Abs. 1 BV bediirfen Einschrankungen von Grundrechten einer ge-
setzlichen Grundlage. Schwerwiegende Einschrankungen missen im Gesetz selbst
vorgesehen sein. Ausgenommen sind Falle ernster, unmittelbarer und nicht anders
abwendbarer Gefahr. Nach § 16 Abs. 1 PolG kann die Polizei eine Person bis lang-
stens 72 Stunden von einem bestimmten Ort wegweisen und/oder fernhalten, wenn
sie selbst ernsthaft und unmittelbar gefahrdet ist (lit. a); ein begriindeter Verdacht
besteht, sie werde die dffentliche Sicherheit und Ordnung ernsthaft und unmittel-
bar gefahrden oder stéren oder durch ihr Verhalten die unmittelbare Gefahr einer
gewalttdtigen Auseinandersetzung schaffen (lit. b); sie Dritte ernsthaft beldstigt,
gefahrdet oder Dritten mit einer ernsthaften Gefahrdung droht (lit. c); sie Einsatze
zur Wiederherstellung oder Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung insbesondere durch die Polizei, Krafte des Bevolkerungsschutzes oder der Ret-
tungsdienste behindert, stort oder sich in solche Einsatze einmischt (lit. d); sie die
Polizei an der Durchsetzung vollstreckbarer Entscheide hindert, stort oder sich ein-
mischt (lit. e) oder sie die Erflllung polizeilicher Aufgaben zu vereiteln versucht (lit.
f). Die Verfligung «Rayonverbot Gemeinde Zug» der Zuger Polizei vom 23. Januar
2016 stltzt sich auf § 16 PolG. Nach dessen Absatz 1 ware eine Wegweisung/Fernhaltung
bis zu 72 Stunden zul&ssig, sodass die angefochtene Verfligung lediglich einen Drit-
tel der gesetzlich zuldssigen Hochstdauer ausschopft. Sie informiert zudem tber
die Griinde, die Dauer und den rdumlichen Bereich der Massnahme. Ausserdem
weist sie auf die Folgen bei Missachtung der Massnahme hin und enthélt eine
Rechtsmittelbelehrung, sodass die angefochtene Verfigung vom 23. Januar 2016
den Anforderungen von § 16 Abs. 2 PolG zu gentigen vermag. Das Vorliegen einer
gesetzlichen Grundlage im Sinne von Art. 36 Abs. 1 BV ist somit zu bejahen.

b) Einschrankungen von Grundrechten miissen durch ein 6ffentliches Interesse oder
durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein (Art. 36 Abs. 2 BV).

aa) Unter das offentliche Interesse fallen zunéchst polizeiliche Schutzgiter. In der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt es sich dabei typischerweise um den
Schutz von Leben und Gesundheit der Menschen, der 6ffentlichen Ruhe und Sit-
tlichkeit und von Treu und Glauben im Geschéftsverkehr (BGE 127 | 164 Erw. 3d,
BGE 127 11 91 Erw. 4). Der Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung meint
einen Sammel- und Oberbegriff und bedeutet letztlich den Schutz der Rechtsord-
nung. Nichtpolizeiliche Interessen lassen sich anderen Teilen der Verfassung ent-
nehmen, beispielsweise Interessen des Sprachfriedens (Art. 70 BV), des Religions-
friedens (Art. 72 BV), des Umweltschutzes (Art. 74 BV), der Raumplanung (Art. 75
BV), des Natur- und Heimatschutzes (Art. 78 BV), des Tierschutzes (Art. 80 BV),
der kulturellen Vielfalt der elektronischen Medien (Art. 93 BV) oder auch sozialpoli-
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tische Interessen (Art. 41 BV). Nicht polizeiliche und polizeiliche Interessen kon-
nen sich teilweise Uberschneiden (beispielsweise wenn gegen eine Tierqualerei aus
Grinden des Tierschutzes und aus polizeilichen Griinden eingeschritten werden
muss). Schliesslich bestehen auch nicht zu unterschatzende Eigeninteressen der
Behorden und der staatlichen Verwaltung (beispielsweise besondere Geheimhal-
tungsinteressen oder der Schutz der Funktionsfahigkeit der Behdrden). Ob diese
offentlichen Interessen einen Eingriff rechtfertigen, ist im Hinblick auf jedes in-
frage stehende Grundrecht und fiir jeden Einzelfall separat zu beurteilen (Rainer
Schweizer, Kommentar zur Schweizerischen Bundesverfassung, St. Gallen, 2014,
Art. 36 N 32). Eine Einschrankung eines Grundrechts kann zudem zum Schutz
der Grundrechtsanspriiche eines oder mehrerer anderer Grundrechtstrager notig
sein (Grundrechtskollision). Was das Anliegen des Schutzes der Grundrechte Dritter
betrifft, so wird erwogen, ob dieses nicht schon im Begriff des 6ffentlichen Inter-
esses enthalten ist. Ist die Zahl der betroffenen Drittpersonen gross, so wird ihr
grundrechtlich geschitztes Anliegen oft mit einem offentlichen kollektiven Inter-
esse (ibereinstimmen (vgl. BGE 128 | 327 Erw. 4.3.2 betreffend die Uberpriifung
einer neuen Bestimmung in einer grossratlichen Verordnung des Kantons Graubln-
dens, die im Zusammenhang mit dem WEF erlassen wurde). Ausserdem liegt der
Grundrechtsschutz ohnehin im &ffentlichen Interesse, soweit Polizeigiter betroffen
sind. Schutz von Grundrechten Dritter meint vor allem, dass ein konkret gefahrdetes
Grundrecht eines Dritten im Vordergrund steht. Das trifft etwa zu, wenn Gefahrdun-
gen oder Schadigungen Dritter konkret zu beflrchten sind. Der Schutz von Grun-
drechten Dritter bedeutet aber nicht, dass der Grundrechtstrager auch beliebig vor
sich selbst geschiitzt werden darf. Aber auch wenn den Staat in einem konkreten
Fall bei einer besonderen Gefdhrdung eine Schutzpflicht trifft, muss er vor allem
im Fall einer Grundrechtskollision gegenseitige Interessen abwagen, so beispiels-
weise bei der Frage nach dem Kindswohl. Einen zuséatzlichen Gehalt hat der Schutz
von Grundrechten Dritter demnach nur dann, wenn mit diesen Grundrechten nicht
gleichzeitig ein offentliches Interesse (z. B. ein Polizeigut) angerufen wird (Schwei-
zer, a.a.0., Art. 36 N 35).

bb) Zu prifen ist, ob ein offentliches Interesse oder der Schutz von Grundrecht-
en Dritter eine Einschrankung der Grundrechte des Beschwerdeflhrers rechtfertigt.
Dieser macht geltend, die Einschrankung seiner Grundrechte sei weder durch das
Vorliegen eines offentlichen Interesses noch durch den Schutz von Grundrechten
Dritter gerechtfertigt gewesen. Er habe nédmlich in den vergangenen 46 Jahren an
den meisten «antikapitalistischeny Kundgebungen im Kanton Zug teilgenommen und
konne sich nicht an eine einzige erinnern, an welcher es zu gewaltsamen Auseinan-
dersetzungen gekommen ware. Vor diesem Hintergrund musse die polizeiliche Ein-
stufung (hohes Aggressions-, Konflikt- und Schadenpotential) der Kundgebung vom
23. Januar 2016 angezweifelt werden.

Bei der Einschatzung der potentiellen Gefahrlichkeit der Veranstaltung sind die zahl-
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reichen Erfahrungen anderer Schweizer Ortschaften beziglich Anti-WEF-Demon-
strationen mit regelméssigem Aufeinandertreffen extremistischer Gruppierungen,
welche in schwere Auseinandersetzungen mit teilweise erheblichen Sach- und Per-
sonenschaden mindeten, zu berlcksichtigen. In diesem Zusammenhang raumte
auch der Beschwerdeflhrer ein, dass die meisten Demonstrierenden von «auswarts
zugereisty seien, sodass sich eine Berlicksichtigung der Erfahrungen anderer Schwei-
zer Stadte mit Anti-WEF-Demonstrationen umso mehr aufdrangt. Angesichts des
vorliegend nicht unerheblichen Gewaltpotenzials derartiger Veranstaltungen bestand
daher sowohl fir Beteiligte als auch fir Nichtbeteiligte bzw. bloss anwesende Per-
sonen eine ernstzunehmende Verletzungsgefahr. An der Kundgebung vom 23. Ja-
nuar 2016 wurden nach den Angaben der Polizei einige vermummte Demonstran-
ten und vereinzelte gefahrliche Gegenstéande angetroffen sowie linksextremistische
Fihrungspersonen identifiziert (vgl. Stellungnahme der Zuger Polizei vom 20. Ju-
ni 2016, S. 3). Sowohl der Beschwerdeflhrer als auch die Polizei erwdhnten zudem
eine Gruppe junger Manner, die aufgrund ihres szeneublichen Verhaltens (Zwischen-
rufe, Ausserungen, Kleidung und Haarschnitt etc.) eher einer rechtsextremen Grup-
pierung zuzuordnen seien. Aus diesem Grund musste die Polizei mit einer gewalt-
tatigen Konfrontation zwischen den jugendlichen Rechtsextremen und den linken
Demonstranten rechnen. Es drohte die unmittelbare Gefahr einer gewalttatigen Au-
seinandersetzung zwischen den beiden Gruppierungen. Ein Zuwarten, bis es zu
ersten Personen- oder Sachschaden kommt, war seitens der Polizeikréafte nicht
angezeigt. Die Polizei strebte mit ihrem Vorgehen gegeniiber den Demonstranten
wie auch gegeniiber dem Beschwerdefiihrer die Auflésung einer unbewilligten De-
monstration mit nicht unerheblichem Gewaltpotential und die Verhinderung von
deren Neuformierung im Sinne der offentlichen Sicherheit und Ordnung an. Hin-
weise darauf, dass vom Beschwerdeflhrer als aktiv handelnder Person eine ern-
sthafte und unmittelbare Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung ausge-
gangen ist, sind nicht ersichtlich. Allerdings ist auch durch die blosse Prasenz in ei-
ner bestimmten Ansammlung von Menschen, von denen eine entsprechende Gefahr
ausgeht, und der darin liegenden Unterstiitzung bzw. des Mittragens ihres jeweili-
gen Verhaltens und Vorgehens eine solche Gefahr zu erblicken (vgl. dazu der oben
erwahnte BGE 142 | 121, 125, Erw. 3.3.1). Der Beschwerdeflhrer befand sich am
23. Januar 2016 auf dem Bundesplatz in der Stadt Zug und damit im Zentrum einer
Menschenmenge von Demonstranten, deren Zusammensetzung die Zuger Polizei
aufgrund der genannten Umsténde als risikobehaftet einstufte. Somit ging auch von
ihm im Hinblick auf die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung eine Storgefahr im Sinne
von § 16 Abs. 1 lit. b PolG aus. Durch seine Préasenz auf dem Bundesplatz und seine
manifestierte Weigerung, sich vom Demonstrationszug zu distanzieren, behinderte
der Beschwerdefiihrer den Einsatz der Polizei zwecks Auflésung der unbewilligten
Demonstration, sodass auch § 16 Abs. 1 lit. d PolG erfillt ist. Schliesslich vermag
er aus dem Umstand, dass die Demonstration vom 23. Januar 2016 grundsétzlich
friedlich verlaufen ist, nichts zu seinen Gunsten abzuleiten. Es ist namlich zu beach-
ten, dass die Stimmung jederzeit umschlagen und in massive Auseinandersetzungen
hatte minden kdnnen. Das Risiko fiir Auseinandersetzungen war hierbei nicht bloss
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theoretischer Natur und es bestand Grund zur Annahme bevorstehender Gewalt-
tatigkeiten oder anderer erheblicher Rechtsbriche. Vor dem Hintergrund der zahl-
reichen Erfahrungen beziiglich Anti-WEF-Demonstrationen in anderen Schweizer
Ortschaften mit regelmassigem Aufeinandertreffen extremistischer Gruppierungen,
welche in schwere Auseinandersetzungen mit Sach- und Personenschaden minde-
ten, ging die Zuger Polizei zu Recht von einer erhohten Gefahr fir die offentliche
Sicherheit und Ordnung und die individuelle Unversehrtheit der anwesenden Per-
sonen in der Stadt Zug aus. Sowohl das Vorliegen eines o6ffentlichen Interesse als
auch die Notwendigkeit des Schutzes von Grundrechten Dritter im Sinne von Art. 36
Abs. 2 BV ist daher zu bejahen.

c) Es bleibt zu prifen, ob die Wegweisung/Fernhaltung unter den gegebenen Um-
standen verhaltnismassig gewesen ist (vgl. Art. 36 Abs. 3 und 4 BV).

aa) Ein Grundrechtseingriff lasst sich nur rechtfertigen, wenn er verhaltnismassig
ist. Dieses Kriterium misst sich am Verhaltnis des Grundrechtseingriffs zum Zweck
der Regelung, der dem offentlichen Interesse bzw. dem Schutz der Grundrechte
Dritter dienen muss. Dabei missen drei Aspekte der Verhéltnismassigkeit kumulativ
erflllt sein: Die Eignung, die Erforderlichkeit und die Verhéltnismassigkeit von Ein-
griffszweck und Eingriffswirkung (Zumutbarkeit; statt vieler: BGE 124 | 107 Erw. 4c).
Im jeweiligen konkreten Einzelfall ist zu prifen, ob der infrage stehende Eingriff in
das betreffende Grundrecht Uberhaupt notwendig und gerechtfertigt ist (Schweizer,
a.a.0., Art. 36 N 37). Geeignet ist eine staatliche Handlung dann, wenn durch sie das
offentliche Interesse auch tatsachlich wahrgenommen werden kann, sprich: Wenn
der im offentlichen Interesse verfolgte Zweck erreicht werden kann (Schweizer,
a.a.0., Art. 36 N 38). Gibt es mehrere gleich geeignete Massnahmen, mit welchen
der verfolgte Zweck erreicht werden kann, ist eine Massnahme aber in ihren Ein-
griffswirkungen milder bzw. weniger schwer, so verlangt das Element der Erforder-
lichkeit, dass auf schwerer wiegende Massnahmen verzichtet wird (BGE 140 | 2 Erw.
9.2.2). Der Eingriff darf also im konkreten Fall in sachlicher, raumlicher, zeitlicher
und personeller Beziehung nicht tUber das, was unerldsslich ist, hinausgehen (Urteil
des Bundesgerichts vom 15. April 2013, 1B_277/2013, Erw. 4.3.3). Der Eingriff soll
sich namentlich primar gegen die verantwortlichen Storer richten (Schweizer, a.a.0.,
Art. 36 N 39). Schliesslich muss sich der Eingriffszweck im Verhaltnis zur Eingriff-
swirkung im konkreten Fall bewahren (Zumutbarkeit eines Grundrechtseingriffs). Es
ist zu priifen, ob das gesteckte Ziel in einem verninftigen Verhaltnis zu der zu seiner
Erlangung notwendigen Freiheitsbeschrankung steht. Dazu sind namentlich die In-
teressen des Gemeinwesens am Eingriff gegen die entgegenstehenden spezifischen
Interessen der betroffenen Grundrechtstréagerinnen und -trager abzuwagen (Schwei-
zer, a.a.0., Art. 36 N 40).

bb) Im Rahmen der Priifung der Verhaltnismassigkeit der angeordneten Massnahme
ist darauf hinzuweisen, dass Wegweisungen/Fernhaltungen bzw. Rayonverbote ein

42



|. Staats- und Verwaltungsrecht

geeignetes Mittel zur Verhinderung der Fortsetzung des Demonstrationszugs oder
einer Nachdemonstration sind, um insbesondere damit verbundenen Eskalationen
mit Konfrontationen und Sachbeschadigungen vorzubeugen. Sie kdnnen auch als
erforderlich gelten, zumal nicht ersichtlich ist, inwiefern die Polizei insoweit eben-
SO geeignete, aber weniger stark in die Grundrechte des Beschwerdefiihrers ein-
greifende Massnahmen hétte ergreifen konnen.

Unbeteiligte hatten namlich mehrmals die Gelegenheit erhalten, den Bundesplatz
ungehindert zu verlassen. Hatte die Polizei es hingegen zugelassen, dass auch poten-
zielle Demonstrationsteilnehmer unmittelbar nach ihrer Umstellung den Bundesplatz
rasch verlassen kdnnten, hatte sie nicht ausschliessen konnen, dass diese sich
kurz darauf an einem anderen Ort an einer moglicherweise mit gewalttatigen Auss-
chreitungen verbundenen, unbewilligten Demonstration beteiligten. Auch wenn die
polizeiliche Wegweisung und Fernhaltung den Beschwerdeflhrer eingeschréankt hat,
ist zu beachten, dass den gewichtigen privaten Interessen des Beschwerdefiihrers,
sich frei zu bewegen, sich mit andern Personen versammeln und seine Meinung
ungehindert dussern zu konnen, sehr erhebliche o6ffentliche Interessen entgegen
gestanden sind. Die Erfahrungen vergangener Jahre mit Anti-WEF-Demonstratio-
nen hatten gezeigt, dass es regelméassig zu schweren Ausschreitungen kam, die
nicht nur bedeutende Sachbeschadigungen zur Folge hatten, sondern auch mit
Verletzungen bei Demonstranten, Einsatzkréften und unbeteiligten Personen ein-
hergingen. Aufgrund ihrer Einschatzung der aktuellen Situation mussten die Ein-
satzkrafte damit rechnen, dass die unbewilligte Demonstration moglicherweise mit
schweren Ausschreitungen verbunden sein kénnte, weshalb das 6ffentliche Inter-
esse an der Festhaltung des Beschwerdefihrers und weiterer potenzieller Demon-
strationsteilnehmer gross war. Unter den gegebenen Umsténden sprachen daher
gewichtige offentliche Interessen daflr, den Beschwerdefihrer und weitere poten-
zielle Demonstrationsteilnehmer sicherheitspolizeilich zu Uberprifen. Hinsichtlich
der Zumutbarkeit der angefochtenen Verfligung ist im Weiteren zu betonen, dass
sich die Wegweisung und Fernhaltung auf das Territorium der Stadt Zug beschrankt
und lediglich 24 Stunden gedauert hat, namlich vom Samstagnachmittag, 23. Januar
2016, 17.00 Uhr, bis Sonntagnachmittag, 24. Januar 2016, 17.00 Uhr. Der Beschwer-
deflihrer macht zudem nicht geltend, dass er in diesem Zeitraum einer dringenden
Tatigkeit auf dem Stadtzuger Gemeindegebiet hatte nachgehen bzw. sich anderweit-
ig notwendigerweise dort hatte aufhalten missen. Er musste weder einen dringen-
den Arzttermin wahrnehmen noch einer Erwerbstatigkeit nachgehen oder dringende
und nur in Zug mogliche Einkaufe tatigen. Es handelte sich zudem um ein Woch-
enende bzw. um eine Zeitspanne, in der die meisten Laden ohnehin geschlossen
waren. Im Einklang mit der Zuger Polizei ist hierbei hervorzuheben, dass die geset-
zlich mogliche Maximaldauer von 72 Stunden nur zu einem Drittel ausgeschopft
worden ist. Eine Fernhaltung fir die Dauer von 24 Stunden erscheint vorliegend an-
hand der flir eine bestimmte Zeit drohenden Gefahr erneuter Zusammenrottung von
Demonstranten und der damit verbundenen latenten Gefahr von Ausschreitungen
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zweckmassig. Die Verhaltnismassigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung (Zu-
mutbarkeit) ist daher zu bejahen. Mangels Vorliegens eines milderen und gleichzeitig
gleichwertigen Mittels ist ein Missverhaltnis zwischen dem zu wahrenden gewichti-
gen Offentlichen Interesse hinsichtlich éffentlicher Sicherheit und Ordnung und der
konkreten Freiheitsbeschrankung des Beschwerdeflihrers zu verneinen. Eine Abwé-
gung der sich entgegenstehenden privaten und o6ffentlichen Interessen ergibt, dass
dem Beschwerdefiihrer unter den konkreten Umsténden die Wegweisung und Fern-
haltung zumutbar gewesen ist. Die angefochtene Verfligung ist damit als notwendig
und verhaltnisméassig zu erachten und greift nicht in den Kerngehalt der Grundrechte
des Beschwerdefihrers ein.

d) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Zuger Polizei im Rahmen ihrer Anord-
nung zur Wegweisung und Fernhaltung des Beschwerdefiihrers anlésslich der un-
bewilligten Anti-WEF-Demonstration vom 23. Januar 2016 weder das Polizeigesetz
falsch angewendet noch ungerechtfertigt in die verfassungsmassigen Grundrechte
des Beschwerdefihrers eingegriffen hat. Aufgrund seines Verhaltens wurde er kor-
rekterweise als Beteiligter des Demonstrationszuges angesehen und in Berticksich-
tigung der konkreten Umsténde erweist sich das von der Zuger Polizei gegenuber
dem Beschwerdefihrer fir 24 Stunden flir das Gebiet der Stadt Zug ausgesprochene
Rayonverbot als gesetzmassig und im Offentlichen Interesse liegend. Schliesslich
vermag die angefochtene Verfligung auch der Verhaltnismassigkeitsprifung geméass
Art. 36 Abs. 3 BV standzuhalten und ein Eingriff in den Kernbereich der Grundrechte
im Sinne von Art. 36 Abs. 4 BV ist nicht ersichtlich. Abschliessend erweist sich die
Beschwerde insgesamt als unbegriindet und ist abzuweisen.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. Oktober 2017, V 2017 6
Das Urteil ist rechtskraftig.

3. Bau- und Planungsrecht

3.1 § 37 Abs. 2 BO Stadt Zug, § 19 Abs. 1V PBG

Regeste:

§ 37 Abs. 2 BO Stadt Zug - Eine Erhdhung der zuldssigen Ausnltzungsziffer
durch Kumulation von Ausniitzungszuschlagen und Ausniitzungsubertragungen
ist zuldssig. Die gemass Bauordnung zulassigen Zuschlage haben jedoch auf der
Basis der zonenmaéssigen Grund-Ausnutzungsziffer und nicht auf der durch einen
Zuschlag bereits erhohten Ausnltzungsziffer zu erfolgen (Erw. 5g).

§19 Abs. 1 V PBG - Im vorliegenden Fall fehlt eine genligend enge nach-
barschaftliche Beziehung fir die beabsichtigte Nutzungsiibertragung von einem
Grundsttick auf das andere (Erw. 5I).
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Aus dem Sachverhalt:

Auf dem Grundstlick Nr. 1639 am Milimattweg in Oberwil will X. eine Arealbe-
bauung mit finf Mehrfamilienhdusern, Sonnenkollektoren auf den Dachern, einem
Gemeinschaftsraum im Haus 14, einer Autoeinstellhalle mit 89 Autoeinstellplatzen
und sieben oberirdischen Autoabstellplatzen erstellen. In den Hausern 8/10 und
12/14 sollen 36 preisglinstige Mietwohnungen und in den drei Hausern 16, 18 und
20 24 Eigentumswohnungen realisiert werden. Der zu Uberbauende Teil des Grund-
stlcks liegt in der Wohnzone 3 (W3) und in der Zone flr preisgiinstigen Wohnbau
gemass § 37 der Bauordnung der Stadt Zug vom 7. April 2009 (BO). Nach Einre-
ichung des Baugesuchs am 21. September 2015 und der &ffentlichen Auflage bis
und mit 14. Oktober 2015 gingen innert Frist sechs Einsprachen gegen das Bau-
vorhaben ein. Am 29. Marz 2016 erteilte der Stadtrat Zug die Baubewilligung unter
Bedingungen und Auflagen und wies die sechs Einsprachen ab.

Gegen die Baubewilligung reichten A. und B. am 4. Mai 2016 Verwaltungsgerichts-
beschwerde ein und beantragten die Aufhebung der Baubewilligung. Der Stadtrat
von Zug und die Bauherrschaft beantragten die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwéagungen:

()

5. Ausnltzungsziffer

(...

g) Die Beschwerdefiihrer vertreten die Auffassung, es sei unzuldssig, wie der Bauge-
suchsteller versuche, mit kumulierten Ausnitzungsibertragungen und Ausnitzungs-
zuschlagen die zuladssige Ausnutzungsziffer zu erhohen. Hierzu ist auszufihren, dass
die Bauordnung der Stadt Zug und die kantonale Gesetzgebung sowohl die Ausniit-
zungsubertragung als auch Erhohungen der zonengeméssen Ausnitzung zulassen
und diese grundsétzlich kumuliert werden dirfen bzw. sie sich nicht gegenseitig
ausschliessen. Wie unter Erwagung 4 ausgefiihrt, erfillt das Bauprojekt die An-
forderungen der Bauordnung der Stadt Zug an eine Arealbebauung, weshalb gestiitzt
auf § 32 Abs. 1 lit. b BO die Ausnitzung um bis zu 20 % erhoht werden kann. Da in
der vorliegenden Arealbebauung mehr als 50 % der anzurechnenden Geschossflache
flir den preisgiinstigen Wohnungsbau reserviert ist (§ 37 Abs. 1 BO), wird auf den An-
teil des preisgiinstigen Wohnungsbaus ein Ausnitzungszuschlag von 10 % gewahrt,
wobei dieser Ausnitzungszuschlag zuséatzlich zu den Abweichungen gemass § 32
Abs. 1 gewahrt wird (§ 37 Abs. 2 BO).

Zu hinterfragen ist allerdings die Art und Weise, wie der Stadtrat die Kumulation
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vornimmt. Er erhoht die fir die Wohnzone 3 geltende Ausnitzungsziffer von 0.65
wegen der Arealbauweise um 20 %, woraus eine Ausniitzungsziffer von 0.78 re-
sultiert. Fur den Anteil preisglinstigen Wohnungsbau schlagt er den zusatzlichen
Ausnltzungszuschlag von 10% jedoch nicht zur Grundausniitzungsziffer von 0.65,
sondern zur bereits durch die Arealbauweise erhohten Ausnitzungsziffer von 0.78.
Das ist nicht korrekt. § 37 Abs. 2 Satz 2 BO sieht vor, dass der Ausnitzungszu-
schlag fiir den preisgiinstigen Wohnungsbau zusatzlich zu den Abweichungen ge-
méass § 32 Abs. 1 gewahrt wird. Dieser Wortlaut lasst zwar einen gewissen Inter-
pretationsspielraum offen. Nach Ansicht des Gerichts ist die Bestimmung jedoch
eng auszulegen. § 37 Abs. 2 Satz 2 BO bedeutet lediglich, dass die Vorteile, die
§ 32 Abs. 1 BO gewahrt (Ausdehnung der maximal zuldssigen Gebaudelange, Aus-
nutzungszuschlag, zusatzliches Vollgeschoss usw.), nicht ausschliessen, gleichzeitig
auch den Ausnitzungszuschlag fiir den preisglinstigen Wohnungsbau in Anspruch
zu nehmen, was mit anderen Worten heisst, dass die Vorteile, welche flr Areal-
bauweise und preisglinstigen Wohnungsbau gewahrt werden, kumulative und nicht
nur alternative Vorteile darstellen. Es kann aber nicht sein, dass die Bauherrschaft
zusatzlich dadurch profitiert, dass die bereits erhohte Ausnitzungsziffer um weitere
10 % erhdht wird. Dies wiirde namlich im Ergebnis zu einer unzuldssigen Uberhdhung
- im vorliegenden Fall zu einer Ausnltzungsziffer fiir den Anteil preisgtinstigen Woh-
nungsbau von 0.858 (0.65 plus 32 %) - flhren. Vielmehr hat der 10 %ige Zuschlag
auf der (Grund-)Ausnitzungsziffer von 0.65 zu erfolgen, womit schlussendlich eine
Ausnutzungsziffer fur den Anteil preisglinstigen Wohnungsbau von 0.845 (0.65 plus
30% [20 % fir Arealbauweise und 10 % flr preisgiinstigen Wohnungsbau]) resultiert.
Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die bereits grosszligige Kumulation
von Ausniitzungszuschlagen nicht derart weit zulassen wollte, wie das der Stadtrat
gemacht hat. Dem Stadtrat als Baubewilligungsbehorde ist es, insbesondere aus
Griinden der Rechtssicherheit und der Rechtsgleichheit, aber auch aus Griinden der
Wahrung der Nachbarrechte, nicht erlaubt, Uber eine solche Ausweitung von § 37
Abs. 2 BO selber zu entscheiden. Das misste der Gesetzgeber - falls er es denn
wollte - tun. Eine grossziigigere Anwendung der baurechtlichen Vorschriften konnte
allenfalls auch tber den Weg des Erlasses eines Bebauungsplans erfolgen, bei dem
das Stimmvolk ebenfalls wieder mitreden konnte. Bei einer Arealbebauung ist das
nicht der Fall.

Zum gleichen Ergebnis, namlich dass Kumulationen zurlickhaltend zu erfolgen ha-
ben, kommt man, wenn man berlcksichtigt, dass allféllige Ausnitzungsiibertragun-
gen und -zuschlage nicht flr sich allein, sondern stets im Kontext mit den anderen
Normen des kantonalen und gemeindlichen Planungs- und Baurechts zu betracht-
en sind. Die stadtische Bauordnung gewahrt einen Arealbebauungsbonus von «bis
zu 20 %» gemass § 32 Abs. 1 lit. b BO und fiir den Anteil des preisglinstigen Woh-
nungsbaus explizit «zusatzlichy einen Ausnltzungszuschlag «von 10 %) gemass § 37
Abs. 2 BO. Gemass § 18 Abs. 3 V PBG kann der vom Gemeinwesen fiir 6ffentliche
Anlagen beanspruchte Teil des Baugrundstiicks im Ausmass von «max. 25 %) der
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dem Baugesuch zugrundeliegenden Flache zur anzurechnenden Landflache gezahit
werden. Und schliesslich darf geméss § 19 Abs. 1 lit. a V PBG bei einer Ausniit-
zungslibertragung auf dem begiinstigten Grundstiick die zulassige Ausnitzungsz-
iffer um «hochstens einen Viertely erhoht werden. Wegleitend fir die Baubewilli-
gungsbehdrden muss sein, dass die vom gemeindlichen Gesetzgeber festgelegte
Nutzungsordnung und Zonenstruktur nicht durch ein Baubewilligungsverfahren, d.h.
durch eine einfache Verwaltungsverfiigung, in erheblichem Ausmass beeintrachtigt
oder gar ausser Kraft gesetzt werden darf. Ausnitzungserhdhungen aus Arealbe-
bauung und preisglinstigem Wohnungsbau, zusammen mit Ausnitzungsibertragun-
gen, dirfen deshalb nicht bewirken, dass eine unerwiinschte Konzentrierung der
Bausubstanz entsteht. Zu vermeiden ist, dass die resultierende Mehr- bzw. Uber-
nutzung des begunstigten Grundsticks zu Konflikten mit den massgeblichen Vor-
schriften Uber die Einordnung von Bauten und Anlagen in das Landschafts- und
Ortsbild fihren (vgl. Stalder/Tschirky, in: Griffel /Liniger/Rausch/Thurnherr [Hrsg],
FHB Offentliches Baurecht, Ziirich 2016, Rz. 3.395). Auf dem Spiel steht neben
den nachbarlichen Interessen nicht zuletzt aber auch das berechtigte Interesse der
offentlichen Hand an einer berechenbaren Auslastung der kostenintensiven, auf die
Normnutzung abgestimmten Erschliessungsanlagen, die nicht ortlich Giberlastet wer-
den dirfen. Der Gesetzgeber hat mit seinen Formulierungen im entsprechenden
Planungs- und Baurecht zum Ausdruck gebracht, dass nicht tUberall zwingend an die
obere Grenze zu gehen ist. Diese Grundhaltung ist insbesondere auch bei der Frage
zu beachten, welches die Basis fir einen zuséatzlichen Ausnitzungszuschlag ist. Wie
ausgeflihrt kann diese Basis nur die zonenmassige (Grund-)Ausniitzungsziffer sein.

Das fihrt dazu, dass dem Bauprojekt im vorliegenden Fall die notwendige Aus-
nlitzung fehlt. (...)

(..)

[) Im Rahmen der Erwadgungen betreffend Ausniitzungsziffer bleibt zu kldren, ob die
mit Vertrag zwischen der Beschwerdegegnerin 1 und der Einwohnergemeinde Zug
vom 24. Februar 2015 vorgenommene Ausniitzungsibertragung von GS Nr. 3392
auf GS Nr. 1639 zuldssig ist. Der Stadtrat bejaht dies und beruft sich dabei auf § 19
V PBG.

(...

I/cc) Das unbebaute GS Nr. 3392 mit einer Grosse von 486 m? befindet sich in
der Zone W2b, nordwestlich der Stadtbahnhaltestelle Zug Oberwil, am Brunnen-
bach zwischen der Brunnenmattstrasse und der Tellenmattstrasse. Zwischen der
Tellenmattstrasse und der Bahnlinie befinden sich Uberbaute Grundstiicke, eben-
falls der Zone W2b angehérig. Das Grundstiick Nr. 1639, 77’509 m? gross, liegt
auf der anderen Seite der Bahnlinie, stidostlich der Stadtbahnhaltestelle Zug Ober-
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wil. Der grosste Teil dieses Grundstlicks befindet sich in der Landwirtschaftszone,
die im sldwestlichen Teil des Grundstiicks liegende Flache mit der geplanten Are-
albebauung jedoch in der Zone W3. Die Luftlinie zwischen den néchstgelegenen
Punkten der GS Nrn. 3392 und 1639 misst 170 m. Zwischen dem GS Nr. 3392 und
dem ndchstgelegenen Punkt derjenigen Flache von GS Nr. 1639, auf der die Are-
albebauung vorgesehen ist, d.h. dem Bauland, besteht sogar eine Luftliniendistanz
von 285 m. Zu Fuss oder mit einem Fahrzeug gelangt man vom GS Nr. 3392 zum
GS Nr. 1639 Uber folgende Parzellen, wobei es sich ausschliesslich um im Eigentum
der Stadt Zug stehende Strassengrundstiicke handelt: 2684, 2200, 1564, 1646 und
3841. Beim GS Nr. 1646 handelt es sich um die Unterfiihrung unter der Bahnlinie.

|/dd) Das Verwaltungsgericht hatte sich bereits mit Fragen der sog. Ausnitzungs-
Ubertragung zu befassen. Eine Ausnitzungsibertragung liegt vor, wenn ein Baupro-
jekt nicht nur die sich aus der Bauparzelle ergebende Ausnitzungsmaglichkeit, son-
dern auch Ausnutzungsreserven anderer Grundstiicke beansprucht.

In dem mit Urteil vom 22. April 1999 entschiedenen Fall in der Stadtgemeinde Zug
nahm das Gericht Bezug auf die damals anwendbare Bestimmung von § 15 VV BaugG,
dass die Ausnitzungsiibertragung den Verzicht eines Grundeigentiimers auf die
Ausschopfung der Ausnitzungsziffer zugunsten seines Nachbarn bedeutet, wobei
a) auf dem beglnstigten Grundstuck die zulassige Ausnitzungsziffer um hochstens
einen Viertel erhoht werden durfte; b) die Grundstiicke Zonen angehdren mussten,
die die gleiche Nutzung gestatteten; c) die Ubrigen Bauvorschriften dem Anspruch
auf Ausschopfung der Ausniitzung vorgingen. Im Bereich der Grenze liegende Fuss-
wege und kleinere Gewasser hinderten die Ausniitzungsibertragung nicht (Abs. 1).
Bei Arealbebauungen konnte der Gemeinderat die Voraussetzungen gemass Abs. 1
erleichtern (Abs. 3). Das Gericht stellte in seinem Urteil fest, dass die Ausnitzungs-
Ubertragung zu einer Abweichung von der Regelbauweise fuhre. Insofern habe sie
sich an die Grenzen des gesetzlichen Ausnahmetatbestandes zu halten. Die prak-
tische Funktion sei eine dhnliche wie bei privatrechtlichen Abmachungen uber die
Grenzabstéande. Beide Massnahmen kénnten anstelle einer Arrondierung des Bo-
dens im Sinne der gewlnschten Bauweise treten. Die Verordnung erwdhne aus-
driicklich, dass im Bereich der Grenze liegende Fusswege und kleinere Gewasser die
Ausnltzungsibertragung nicht hinderten. Sie gehe somit von einem beschrankten
Anwendungsbereich der Ausnitzungsubertragung aus und erwédhne ausdricklich,
dass diese kleineren Abgrenzungen der bebaubaren Flache eine Ausnitzungsiber-
tragung nicht hinderten. Dem kdnne aber die Lissirainstrasse als offentliche Er-
schliessungsstrasse mit beidseitigem Trottoir, welche im Eigentum der Stadt stehe,
nicht gleichgestellt werden. Die noch nicht beachtliche Schranke eines Fussweges
im Bereich der Grenze sei in casu klar tGberschritten. Es gehe auch nicht mehr um
eine Ubertragung zwischen benachbarten Grundstiicken. Stadtrat und Regierungs-
rat hatten daher zu Recht die Ausniltzungsiibertragung gemass § 15 Abs. 1 als nicht
zulassig erachtet (V 1998 35; vgl. GVP 1999, S. 77 f.).
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Im Urteil vom 31. Mai 2012 (V 2011 100; GVP 2013, S. 18 ff.) war von der damaligen
Fassung von § 19 V PBG auszugehen, die sich von der friiheren Regelung von § 15 VV
BauG einzig hinsichtlich der im Vergleich zu § 15 Abs. 1 Satz 2 VV BauG erweiterten
Abs. 2 unterschied, wonach im Bereich der Grundstiicksgrenze liegende Wege, Er-
schliessungsstrassen und Fliessgewdsser die Ausnitzungsibertragung nicht hin-
derten. Gestltzt darauf entschied das Verwaltungsgericht, dass § 19 V PBG eine
etappenweise Ubertragung von Ausniitzungsreserven {iber ein Zwischengrundstiick
an ein nicht angrenzendes Grundstick zulasse. Das Gericht erwog, dass die An-
wendung von § 19 Abs. 2 V PBG begriffsnotwendig voraussetze, dass eine Situa-
tion gegeben sei, bei der zwei Grundstiicke nicht aneinander grenzten, also nicht
benachbart seien. Es sei nicht ersichtlich, dass die so beschriebene Ubertragung
in mehreren Etappen Sinn und Zweck der Ausnutzungsibertragung widersprechen
wiirde. Solange solche schrittweisen Ubertragungen innerhalb derselben Nutzungs-
zone erfolgten, werde die Ausnutzung des Baulandes verbessert, ohne dass dabei
die potentiell maximal mogliche Baudichte innerhalb der Nutzungszone vergrossert
werde, da aufgrund der Schranke in § 19 Abs. 1 lit. a V PBG verhindert werde, dass
sich auf einem einzigen Grundstiick Ausniitzung «ansammle» und dort im Vergleich
zur Umgebung tbermassig dicht gebaut werden kénne (E. 8b). Genauso sei aber
auch ein abgekiirztes Transferverfahren zur Ausnitzungsiibertragung zuldssig unter
Auslassung des Zwischenschritts der Ubertragung der Ausniitzung zunéchst an ei-
nen dazwischen liegenden Eigentimer und dann erst an den Eigentlimer des emp-
fangenden Grundstiicks, sofern auch die Voraussetzungen von § 19 Abs. 1 lit. a
- ¢ V PBG jeweils sowohl beim mittleren als auch beim beglnstigten Grundstiick
eingehalten seien (E. 9). Das Bundesgericht schitzte diesen Entscheid mit Urteil
1C_351/2012 vom 12. Februar 2013.

Zum Zeitpunkt des letzteren Urteils des Verwaltungsgerichts Zug stand eine Ver-
sion von § 19 Abs. 1 V PBG in Kraft, nach der die Ausnitzungsibertragung den
vertraglichen Verzicht des Grundeigentiimers auf Ausschépfung der Ausniitzungsz-
iffer zu Gunsten seines Nachbarn darstellte. Per 1. Juli 2012 wurde § 19 Abs. 1 V
PBG in dem Sinne gelockert, dass eine Ausnitzungsibertragung zu Gunsten einer
Eigentimerin/eines Eigentimers in der Nachbarschaft mdglich wurde. Gleichzei-
tig wurde festgelegt, dass die beiden Grundstlicke nur noch der gleichen Zonenart,
jedoch nicht einer Zone mit dem gleichen Nutzungsmass angehdren missen, nach-
dem bisher die beiden Grundstiicke Zonen angehdren mussten, die eine gleiche
Nutzung gestatteten. Unbestrittenermassen weiteten somit das Urteil V 2011 100
und die am 1. Juli 2012 in Kraft getretene Revision von § 19 Abs. 1 V PBG die Mo-
glichkeiten fiir eine Ausnitzungsiibertragung aus. Fraglich ist, ob die Ausnitzungs-
ubertragung zwischen den GS Nrn. 3392 und 1639 den gelockerten Bestimmungen
entspricht.

|/ee) Den Materialien zur Revision der V PBG im Jahr 2012 ist zu entnehmen, dass
der Regierungsrat mit einer offeneren Formulierung von § 19 Abs. 1 V PBG dem
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im Vernehmlassungsverfahren gedusserten Wunsch entsprechen wollte, dass allfal-
lige Ausnitzungsreserven einfacher auf Nachbargrundstiicken konsumiert werden
konnen (Regierungsratsbeschluss vom 19. Juni 2012). Mdglicherweise war diese
Lockerung auch vom Verwaltungsgerichtsurteil V 2011 100 vom 31. Mai 2012 beein-
flusst. Wie weit die Lockerung gehen solle, insbesondere was in diesem Zusammen-
hang noch als «Nachbarschafty gilt, ist jedoch weder im Verordnungstext enthalten
noch fiihrte dies der Regierungsrat in seinem Beschluss aus. Die Neufassung von
§ 19 Abs. 1 V PBG bedeutet einerseits, dass die interessierenden Flachen nicht mehr
zusammenhangen miissen. Andererseits hat sie zur Folge, dass eine Ubertragung
von Ausniitzungsreserven zwischen nicht angrenzenden Grundsticken nicht mehr
etappenweise Uber Zwischengrundstiicke - im Sinne einer (Kette» - zu erfolgen
hat, wie das noch im Urteil V 2011 100 verlangt wurde, sondern die Ubertragung
zwischen der Eigentiimerschaft der beiden betroffenen Grundstiicke direkt geregelt
werden kann. Insofern hilft es im vorliegenden Fall den Beschwerdegegnern 1 und
2 nicht bzw. ist es jedenfalls nicht ausreichend, dass zwischen dem GS Nr. 3392,
das Ausnitzung abtritt, und dem GS Nr. 1639, welches diese Ausnltzung tUbern-
immt, Strassenflachen liegen, die im Eigentum der Einwohnergemeinde Zug sind.
Entscheidend ist einzig, ob sich die beiden Grundsticke «in der Nachbarschafty
befinden und diese - was der Fall ist - der gleichen Zonenart angehdren.

Mit Fragen der rdumlichen Beziehung von Nachbarn bzw. von Grundstiicken hat sich
die Gerichtspraxis immer wieder zu befassen. So erachtet das Verwaltungsgericht
z.B. gemass standiger Praxis Nachbarn von Bauvorhaben bis zu einem Abstand von
100 Metern als zur Beschwerde berechtigt (vgl. Urteil V 2009 96 vom 23. Februar
2010 E. 2b). Weiter darf gemass Urteil V 2016 89 vom 28. Marz 2017 bei der Anwen-
dung der Asthetikklausel nicht nur auf die unmittelbare Umgebung abgestellt wer-
den. Vielmehr ist eine umfassende Wirdigung aller massgeblichen Gesichtspunk-
te unter Einbezug der weiteren Umgebung und unter Berlcksichtigung der optis-
chen Fernwirkung vorzunehmen. Die Beurteilung der Frage nach der Einordnung
darf nicht willklrlich auf einige wenige umliegende Gebaude beschrankt werden.
Vielmehr sind in diesem Sinn samtliche in dieser Umgebung stehenden Bauten
miteinzubeziehen. Im konkreten Fall betraf dies das ganze Quartier, in welchem sich
das in Frage stehende Bauprojekt befand.

Mit der Moglichkeit der Ausniitzungsiibertragung wird die Ausniitzung des zur Verfi-
gung stehenden Baulandes verbessert, ohne dass die zonengemasse Baudichte ins-
gesamt Uberschritten wird (Christoph Fritzsche /Peter Bosch/Thomas Wipf, Zlrcher
Planungs- und Baurecht, 5. Aufl., Zurich 2011, S. 732). Wie das Gericht im Urteil vom
31. Mai 2012 (V 2011 100) festhielt (E. 6d), kann gerade dank der Ausnitzungsiber-
tragung derjenige Grundeigentiimer, der durch faktische oder rechtliche Umstande
an der vollen Ausnitzung seines Grundstiicks gehindert ist, die auf seinem Grund-
stlick schlummernden Nutzungsreserven trotzdem wirtschaftlich verwerten und an
einen Nachbarn verdussern. So besehen dient das Institut der Ausnltzungsiber-
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tragung der Verwirklichung der in der Bundesverfassung verankerten Eigentums-
garantie (Art. 26 Abs. 1 BV). Zusétzlich wird dadurch dem Rechtsgleichheitsgebot
(Art. 8 Abs. 1 BV) Nachachtung verschafft. Die Ausnitzungslbertragung wider-
spricht jedoch dem Zweck der grundsatzlich ausnahmefeindlichen Ausnltzungsz-
iffer, nicht nur im grossfldchigen Rahmen bzw. fiir das ganze Gebiet einer Zone
eine bestimmte Baudichte festzulegen, sondern zur Wahrung des Zonencharakters
auch eine gleichmassige Verteilung der Baudichte innerhalb der einzelnen Zonen
herbeizufiihren (Felix Huber, Die Ausnitzungsziffer, Diss. Zlrich 1986, S. 81). Eine
unerwiinschte Konzentrierung der Bausubstanz soll vermieden werden. Dement-
sprechend sind Ausnltzungsibertragungen zuriickhaltend zuzulassen. Waren bis
1. Juli 2012 Ausnitzungsibertragungen zu Gunsten «des Nachbarn» moglich, wollte
man mit der Ausweitung auf «in der Nachbarschafty sicher nicht Tdr und Tor 6ffnen
fiir Ubertragungen {iber grossere Distanzen, selbst wenn gleichzeitig auch die Be-
schrankung auf Grundstlcke in Zonen der gleichen Nutzung aufgegeben wurde. Mit
der Lockerung wollte man hingegen sinnvolle Losungen zusatzlich erleichtern und
komplizierte Verfahren vermeiden, wie das beim Bauprojekt, welches zum Urteil V
2011 100 fihrte, noch der Fall war. Die Voraussetzung, dass eine genligend en-
ge nachbarschaftliche Beziehung der fraglichen Grundstiicke besteht, sollte jedoch
nicht aufgegeben werden.

Die Bewilligung einer Ausnltzungsubertragung greift in die gesetzliche Nutzungsor-
dnung ein. Sie kann nicht auf beliebige Distanz moglich sein. Ein Teil der kantonalen
Bau- und Planungsgesetze sieht die Nutzungsiibertragung mit unterschiedlicher Aus-
gestaltung innerhalb derselben Zone ausdricklich vor. So verlangt der Kanton Bern,
dass die betreffenden Grundstiicke unmittelbar aneinander angrenzen, der Kanton
Aargau und der Kanton Basel-Landschaft setzen benachbarte Grundstiicke voraus
und der Kanton Basel-Stadt I&sst es genligen, wenn die beiden Grundstiicke dem-
selben Baublock angehdren (vgl. Stalder/Tschirky, a.a.0., Rz. 3.394). Der Baublock
nach basel-stddtischem Recht (§9 Abs. 2 des Bau- und Planungsgesetzes, BPG,
vom 17. November 1999, 730.100) entspricht offenbar einer - im Vergleich zum
Quartier offensichtlich kleineren - Raumeinheit. Im Kanton Zirich darf eine Aus-
nlitzungsubertragung gemass der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts nicht
zu einer § 238 Abs. 1 PBG ZH verletzenden Konzentration der Bausubstanz fiihren,
wobei jeweils im Einzelfall zu priifen ist, ob die Ausnitzungsiibertragung zu Baukor-
pern fihrt, welche den Rahmen der zonengemassen, durch Bauvorschriften und
Parzellarordnung geprégten Uberbauungsstruktur sprengen und sich deshalb nicht
mehr befriedigend in die bauliche Umgebung einordnen (VB.2006.00272, E. 3.3).
Insbesondere wird also auch von der baulichen Umgebung gesprochen, was mit
der Umschreibung «Nachbarschafty weitgehend vergleichbar ist. Es ist zweifellos
davon auszugehen, dass eine Nutzungsiibertragung nicht dazu fiihren darf, dass die
gemass Zonenordnung bestehende oder angestrebte Bebauungsstruktur in einem
weiteren wie auch einem engeren Kontext des Baugrundstlcks unterlaufen wird.
Je weiter der Nachbarschaftsbegriff gezogen wird, umso mehr einzelne oder ku-
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mulierte Ausnutzungsubertragungen werden moglich, womit eine Bauzone bzw. eine
zonenmassig ausgeschiedene Nutzungsart schnell ihr an sich verbindliches Gepréage
verlieren konnte.

Auch wenn man mit Arnold Marti (ZBI 2014, S. 165) davon ausgeht, dass unter den
in § 19 Abs. 1 V PBG verwendeten Begriff «in der Nachbarschafty nach allgemeinem
Sprachgebrauch nicht nur unmittelbar aneinander angrenzende Grundsticke fall-
en, so ist zu priifen, ob eine genligend enge nachbarliche Beziehung der fraglichen
Grundstiicke bestehe. Marti betont zu Recht, dass bei der Auslegung der Voraus-
setzungen der im zugerischen Recht vorgesehenen Nutzungsibertragung vorsichtig
vorgegangen werden muss und zu verhindern ist, dass unbeabsichtigte Rechtsan-
derungen erfolgen oder beabsichtigte Gbersehen werden. An dieser Stelle ist darauf
hinzuweisen, dass der Verordnungsgeber bei der letzten Revision von § 19 V PBG am
Wortlaut des zweiten Absatzes nichts geandert hat, wonach im Bereich der Grund-
stlicksgrenze liegende Wege, Erschliessungsstrassen und Fliessgewasser die Aus-
nltzungsibertragung nicht hindern sollten. Es ist weiterhin von Grundstiicksgrenze,
nicht Grundstticksgrenzen die Rede, was gegen eine zu weit greifende Anwendung
des neu verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffs der Nachbarschaft spricht.

Im vorliegenden Fall fehlt eine genlgend enge nachbarschaftliche Beziehung im
Sinne von §19 Abs. 1 V PBG. Denn es ist festzustellen, dass das ubertragende
Grundstuck in einer zu grossen Entfernung vom empfangenden Baugrundstiick bzw.
dem «Baugrund liegt. Eine Luftliniendistanz von 170 m bzw. - unter Ausklammerung
des Nichtbaugebiets - von 285 m stellt an sich schon eine erhebliche Distanz dar.
Von Nachbarschaft kann - wenn berhaupt - in der Regel nur gesprochen werden,
wenn sich Objekte im gleichen Quartier befinden. Die beiden in Frage stehenden
Grundsticke liegen jedoch in zwei unterschiedlichen Quartieren. Vor allem aber
gebricht es vorliegend an einer erkennbaren, durch sinnféllige Umsténde begriinde-
ten Nachbarschaftsbeziehung zwischen den beiden Grundsticken, sei es durch die
Terrainverhaltnisse, die Strassenfiihrung oder Infrastrukturanlagen. Mit Ausnahme
davon, dass beide Grundstiicke der Wohnzone angehoren, besteht zwischen ihnen
keinerlei Zusammenhang. Zudem befindet sich zwischen ihnen die Eisenbahnlinie.
Was die von den Beschwerdegegnern heruntergespielte Bedeutung der Bahnlinie
betrifft, Uber (bzw. unter) welche die Abfolge von Strassengrundsticken als direkte
Verbindung zwischen den Grundstlcken fiihrt, so steht dem entgegen, dass § 32
BO explizit zwischen Arealbebauungen «am Hang» und «in der Ebene» unterschei-
det und diese Bereiche sich von der stdlichen bis zur nordlichen Gemeindegrenze
nach ihrer Position «dstlich der SBB-Linie» und «westlich der SBB-Linie» unterschei-
den. Demzufolge unterbricht die Bahnlinie zumindest bei der hier gegebenen Distanz
ganz klar eine Nachbarschaftsbeziehung im Sinne der Verordnungsbestimmung zwi-
schen Ubertragendem und empfangendem Grundstiick.
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Somit ist festzustellen, dass die Ausnltzungsubertragung § 19 Abs. 1V PBG wider-
spricht, weil die beiden betroffenen Grundstiicke nicht in der Nachbarschaft liegen.

(-

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Mai 2017, V 2016 43
Das Urteil ist rechtskraftig.

3.2 §26 Abs. 1 PBG, § 55 Abs. 1 und Abs. 2 BO Stadt Zug

Regeste:

§ 26 Abs. 1 PBG, § 55 Abs. 1 BO Zug - Der geplante Bau von Alterswohnungen
an der Waldheimstrasse in Zug liegt im offentlichen Interesse. Die Wohnungen
sind in der Zone OelB Waldheim zonenkonform (Erw. 2a und 2b).

§ 55 Abs. 2 BO Zug - Keine Rechtsverletzung durch Regierungsrat, der bei der
Bejahung der Quartiervertraglichkeit des Bauprojekts nicht nur die Grundmasse
flr die Einzelbauweise der Zonen W2a und W2b, sondern auch die Sonderbau-
vorschriften in Form von Bebauungsplanen und die bestehende Bauweise in der
Zone OelB Waldheim berticksichtigt hat (Erw. 4a).

Aus dem Sachverhalt:

Die Stiftung X. ist Eigentimerin der an der Waldheimstrasse 39, Zug, in der Zone
des offentlichen Interesses fur Bauten und Anlagen (Zone OelB) gelegenen Liegen-
schaft GS Nr. 3274. Zusammen mit der Blrgergemeinde der Stadt Zug plant sie
auf dieser Parzelle die Realisierung von Alterswohnungen, unter Riickbau der darauf
bestehenden Gebdude. Am 20. Oktober 2015 reichten die Projekttrégerinnen ein
Baugesuch fur zwei neue Mehrfamilienhduser zum «Wohnen mit Dienstleistungeny
ein. Mit Beschluss vom 1. Marz 2016 erteilte der Stadtrat von Zug die Baubewilli-
gung unter Auflagen und Bedingungen und wies verschiedene Einsprachen ab. Nach
erfolgloser Beschwerdeflihrung vor dem Regierungsrat liessen acht unterlegene Ein-
sprecher am 18. Januar 2017 beim Verwaltungsgericht Beschwerde einreichen und
beantragen, der Regierungsratsbeschluss, der Beschluss des Stadtrates Zug und die
Baubewilligung seien aufzuheben.

Aus den Erwéagungen:

()

2. Die Beschwerdefihrer bringen im Wesentlichen vor, dass das Bauvorhaben nicht
zonenkonform sei. Die geplanten Alterswohnungen wirden sich in der Zone OelB
befinden, in welcher nur Bauten und Anlagen errichtet werden durften, die offent-
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lichen Interessen dienten. Die Alterswohnungen seien nicht flr jedermann zugang-
lich. Zudem seien die geplanten Alterswohnungen mit dem Zweck der Zone OelB
Waldheim nicht vereinbar, da in der Zweckumschreibung die Alterswohnungen nicht
erwahnt seien. In der Zone OelB Waldheim diirften daher schon von der Zweckbes-
timmung her keine Alterswohnungen erstellt werden. Die Beschwerdegegner vertre-
ten demgegenuber die Auffassung, der Bau von Alterswohnungen liege im offentli-
chen Interesse und es handle sich um einen geméass der Zweckumschreibung der
Zone OelB Waldheim zuldssigen stadtischen Wohnungsbau. Das Bauvorhaben sei
dementsprechend zonenkonform.

a) Die Alterswohnungen sind geméss dem Zonenplan der Stadt Zug in der Zone des
offentlichen Interesses fiir Bauten und Anlagen (Zone OelB) geplant. Gemass § 26
Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom 26. November 1998 (PBG, BGS 721.11)
dienen die Zonen des offentlichen Interesses dem Gemeinwohl und kénnen sowohl
Frei- und Grinflachen als auch Bauten und Anlagen, welche Uberwiegend offentlich-
rechtlichen Korperschaften dienen, enthalten. Private Bauvorhaben sind zulassig,
wenn sie dauernd offentlichen Interessen dienen, dieser Zweck dinglich gesichert
ist und auf den Heimschlag nach § 55 verzichtet wird (§ 26 Abs. 2 PBG). Paragraph
55 Abs. 1 der Bauordnung der Stadt Zug vom 7. April 2009 (BO Zug) legt fest, dass
die Zone OelB fir offentliche Bauten und Anlagen bestimmt ist.

aa) Unter offentlichen Bauten und Anlagen sind einerseits Bauvorhaben zu ver-
stehen, die von der offentlichen Hand oder von beauftragten Privaten in Erflllung
verfassungsmassiger Aufgaben erstellt werden. Sie dienen dem Gemeinwesen un-
mittelbar durch ihren Gebrauchswert, sei es, dass sie zum Verwaltungsvermdgen
gehoren oder als Sachen im Gemeingebrauch der Allgemeinheit zur Verfligung ste-
hen. Neben Verwaltungsgebauden ist z.B. an Schulhduser, Spitéler, Gefangnisse
oder Asylunterkiinfte zu denken. Andererseits werden auch im offentlichen Inter-
esse liegende Bauten und Anlagen erfasst. Das sind Bauwerke, die im Interesse der
Allgemeinheit Aufgaben des modernen Leistungs- und Sozialstaats wahrzunehmen
helfen (Bernhard Waldmann, Zonen fur 6ffentliche Bauten und Anlagen, in: BR 2003,
S. 89; Daniel Gsponer, Die Zone fir offentliche Bauten und Anlagen, Diss. Zrich
2000, S. 24 ff.). Beim Begriff des offentlichen Interesses handelt es sich um ei-
nen unbestimmten Rechtsbegriff, bei dessen Auslegung der zustandigen Behorde
ein gewisser Ermessensspielraum zukommt (Gsponer, a.a.0., S. 30). Ob eine im 6f-
fentlichen Interesse liegende Baute oder Anlage vorliegt, bestimmt sich dabei weder
nach ihrem Eigentimer noch anhand der Grdsse des Benutzerkreises. Massgebend
ist vielmehr der Verwendungszweck der Baute oder Anlage und somit die Frage,
ob an ihrer Erstellung und Benutzung ein Allgemeininteresse, d.h. ein offentliches
Interesse, besteht (Gsponer, a.a.0., S. 39 f.; Waldmann, a.a.0., S. 89). Dies ist typ-
ischerweise dann der Fall, wenn die Baute der Offentlichkeit allgemein zugénglich
ist. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer bedeutet das Kriterium der All-
gemeinzugénglichkeit indes nicht, dass eine Anlage, um im 6ffentlichen Interesse zu
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stehen, schlechthin jedermann zur Verfligung zu stehen hat. Es ist somit durchaus
denkbar, dass der offentliche Zugang rechtlich (z. B. durch eine Altersgrenze) oder
faktisch (infolge Platzknappheit) eingeschrénkt werden kann (Urteil des Bundesge-
richts 1C_310/2011 vom 10. November 2011, Erw. 2.4; Waldmann, a.a.O., S. 89).
Demgegenuber widersprechen private Bauten mit beschranktem oder geschlossen-
em Benutzerkreis dem Zonenzweck und gelten somit nicht als offentliche Bauten
und Anlagen. Sofern private Nebennutzungen einer offentlichen Anlage betriebs-
notwendig sind oder sonst mit der 6ffentlichen Anlage in einem unmittelbaren sach-
lichen Zusammenhang stehen, werden sie in der Praxis allerdings zugelassen (Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen B 2016/82 vom 7. April
2017, Erw. 3.1).

bb) Die Zonenkonformitéat von Alterswohnungen in einer Zone fiir 6ffentliche Baut-
en und Anlagen wird von der herrschenden Lehre grundséatzlich bejaht (vgl. Aldo
Zaugg/Peter Ludwig, Baugesetz des Kantons Bern, Band Il, 3. Aufl., Bern 2010, N
2 zu Art. 77; Alexander Ruch, in: Aemisegger/Kuttler/Moor/Ruch [Hrsg.], Kom-
mentar zum Bundesgesetz tber die Raumplanung, Zirich/Basel/Genf 2009, N 79
zu Art. 22; Gsponer, a.a.0., S. 80 f.; Mischa Berner, Luzerner Planungs- und Bau-
recht, Bern 2012, N 563; Waldmann, a.a.0., S. 89; Walter Haller/Peter Karlen,
Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, 3. Aufl., Zirich 1999, N 289). Demgegen-
uber verweisen die Beschwerdefiihrer auf ein Urteil vom 4. Marz 1999, in welchem
das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn zum Schluss kam, dass der Bau
von Seniorenwohnungen in der Zone fir offentliche Bauten und Anlagen nicht zo-
nenkonform sei (in: SOG 1999 Nr. 36, S. 74 ff.). Wie die Beschwerdegegnerin 1
diesbeziglich jedoch dargelegt hat und nachfolgend noch aufzuzeigen sein wird,
ist die Sach- und Rechtslage des Kantons Solothurn mit derjenigen des Kantons
Zug und dem vorliegenden Fall nicht vergleichbar, sodass die Beschwerdefiihrer aus
dem angerufenen Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Solothurn nichts
zu ihren Gunsten ableiten kénnen. Mit Entscheid V 2003 176 vom 30. Juli 2004 Erw.
3b hat das Verwaltungsgericht des Kantons Zug namlich festgehalten, dass auch Al-
terswohnungen als Bauten und Anlagen im offentlichen Interesse gelten und begriin-
dend ausgefihrt, zu den Bauten und Anlagen im offentlichen Interesse seien auch
solche zu zéhlen, die der Altersversorgung dienten. Dazu gehdrten nicht nur Alters-
und Pflegeheime, sondern auch Alterswohnungen. Namentlich seien Alterswohnun-
gen, die in einem raumlichen und sachlichen Zusammenhang mit Alters- und Pflege-
heimen stinden, in der Zone OelB zuldssig. Selbst Alterswohnungen, die keinen
Bezug zu einem Alters- oder Pflegeheim aufweisen wiirden, seien erlaubt. Voraus-
gesetzt werde jedoch, dass die Moglichkeit, sich fir eine Alterswohnung zu bewer-
ben, fur é@ltere Menschen in keiner Weise eingeschrankt werde. Des Weiteren musse
dafiir gesorgt sein, dass in erster Linie betagte Menschen von diesem Angebot prof-
itieren konnten. Es wére aber auch nicht richtig, wenn die Wohnungen (z. B. im Fall
einer nicht vollumfanglichen Auslastung) nur betagten Menschen zur Verfligung ste-
hen beziehungsweise leer stehen wirden. Die gleiche Ansicht vertritt auch der Re-
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gierungsrat des Kantons Zug mit Entscheid vom 20. September 2011 (GVP 2011,
S. 389 f.) und auch in den Kantonen St. Gallen, Luzern und Schwyz wurde die Zo-
nenkonformitat von Alterswohnungen bereits bejaht (Entscheide des Verwaltungs-
gerichts des Kantons St. Gallen B 2016/82 vom 7. April 2017, Erw. 3; B 2012/128,
2012/137 vom 22. Mai 2013, Erw. 5.2.3; Entscheid des Verwaltungsgerichts des
Kantons Luzern V 03 8 vom 26. Juni 2003, in: LGVE 2003 Il Nr. 5; Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz vom 23. August 1995, in: EGVSZ 1995,
S. 9 ff.; siehe auch Peter Hettich/Lukas Mathis/Gieri Caviezel/Jeanette Fischer,
in: Griffel/ Liniger/ Rausch/ Thurnherr [Hrsg.], Offentliches Baurecht, Ziirich 2016,
N 3.37 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung in den Kantonen Aargau, Schwyz
und Luzern). Wie sich aus den aufgefiihrten Entscheiden und insbesondere auch
fur den Kanton Zug ergibt, wird die Zonenkonformitat von Alterswohnungen somit
dann bejaht, wenn diese in einem raumlichen und sachlichen Zusammenhang mit
Alters- oder Pflegeheimen oder Gemeinschaftsrdumlichkeiten stehen. Nicht betrieb-
sgebundene Alterswohnungen sind demgegeniber nur dann zonenkonform, wenn
die Mdoglichkeit, sich um eine Alterswohnung zu bewerben, in keiner Weise einge-
schrankt wird. Ausserdem ist dafir zu sorgen, dass ausschliesslich betagte Men-
schen von diesem Angebot profitieren konnen. Nicht erforderlich ist hingegen eine
ausdrickliche gesetzliche Grundlage, wie dies z. B. der Kanton Zirich kennt (Wald-
mann, a.a.0., S. 89; § 60 Abs. 2 des Zlrcher Planungs- und Baugesetzes vom 7. Sep-
tember 1975).

cc) Im vorliegenden Fall sollen auf dem GS Nr. 3274 Alterswohnungen mit Betreu-
ungsangebot realisiert werden. Aus dem Gesellschaftsvertrag vom 3. November
2015 ergibt sich, dass den Bewohnern der Alterswohnungen neben einem gerin-
gen Grundservice (Alarmsystem etc.) ein kostenpflichtiges «Dienstleistungsange-
bot auf Nachfrage» angeboten werden soll (vgl. Akten der Baudirektion B19 Bel.
7). Gemass den Ausflihrungen der Beschwerdegegnerin 1 werden die geplanten
Alterswohnungen organisatorisch an das Alters- und Pflegeheim Frauensteinmatt
angegliedert, welches flr die Bewohner der Alterswohnungen verschiedene Dien-
stleistungen wie Pflege, Essen, Alarmierung sicherstellen soll. In diesem Zusam-
menhang wird zudem darauf hingewiesen, dass fir die Spitex ein Behandlungsraum
zur Verfligung gestellt werden soll (vgl. Akten der Baudirektion B8 und B20 Bel.
9). Im Erdgeschoss sind zudem ein Gemeinschaftsraum sowie ein Innenhof mit
Sitzgelegenheiten und eine Cafeteria geplant. Ob dadurch ein hinreichender Bezug
zu einem Alters- und Pflegeheim tatséchlich besteht, kann vorliegend offen bleiben.
Es gilt namlich zu berlcksichtigen, dass das streitige Bauvorhaben selbst dann zo-
nenkonform ware, wenn die geplanten Alterswohnungen tberhaupt keinen Zusam-
menhang zu einer Institution oder Organisation der Altersbetreuung aufweisen wir-
den. Bei den geplanten Alterswohnungen handelt es sich um typische Wohnungen,
welche flr die altere Bevolkerung konzipiert sind, zumal das Bauprojekt auch den
geltenden Anforderungen an die hindernisfreie Bauweise entspricht (vgl. Akten der
Baudirektion B20 Bel. 11). Dass die entsprechenden Wohnungen fir betagte Per-
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sonen bestimmt sind, wird letztlich auch durch die Auflage in Ziffer 1.3 des Dis-
positivs der Baubewilligung sichergestellt und als 6ffentlich-rechtliche Eigentums-
beschrankung im Grundbuch angemerkt werden. Damit wird auch sichergestellt,
dass die vorgesehene Nutzung der Alterswohnungen von allfélligen Rechtsnachfol-
gern der Beschwerdegegnerin 1 weiterzufiihren ist. Eine Umnutzung wére zudem
bewilligungspflichtig (§ 44 Abs. 1 PBG). Sodann ist der Bedarf an Alterswohnun-
gen unter Hinweis auf den Bericht zur Altersstrategie 2015 - 2035 genligend aus-
gewiesen, zumal die Anzahl der betagten Personen in der Stadt Zug bis ins Jahr
2035 voraussichtlich zwischen 60 % und 90 % wachsen wird. Diesbeziiglich gilt zu
bedenken, dass gerade Alterswohnungen mit Dienstleistungen nach Bedarf, wie
z.B. Wohnungsreinigung, Waschereinigung, Mahlzeiten und Pflege, eine sinnvolle
und attraktive Alternative zwischen Eigenstandigkeit und Betreuung darstellen (vgl.
Akten der Baudirektion B19 Bel. 3, S. 6 und 17 f.). Des Weiteren wird auch die Mog-
lichkeit, sich um eine Alterswohnung zu bewerben, nicht eingeschrankt. Gemass
dem Entwurf der Richtlinien fir die Vermietung von Alterswohnungen mit Dienstleis-
tungen kann sich ndmlich jedermann mit Wohnsitz oder Lebensmittelpunkt in der
Stadt Zug fur die Alterswohnungen bewerben, der mindestens das 60. Lebensjahr
erflllt oder Bedarf an einem leicht betreuten Rahmen hat (vgl. Akten der Baudi-
rektion B19 Bel. 8). Nichts anderes ergibt sich auch aus Art. 2 der Statuten der
Stiftung X. Zug. Dort wird festgehalten, dass in erster Linie Einwohner der Stadt
Zug aufgenommen werden und, soweit freie Pl4tze vorhanden sind, auch Personen
aus anderen Gemeinden des Kantons Zug. Damit dienen die Wohnungen - im Unter-
schied zum Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Solothurn - nicht einem
beschrankten Personenkreis. Vielmehr soll jede betagte Person die Alterswohnun-
gen mieten konnen, wobei &ltere Personen mit Wohnsitz oder Lebensmittelpunkt
in der Stadt Zug bevorzugt behandelt werden sollen. Dass die Alterswohnungen
wahrend mehreren Jahren ausschliesslich von denselben Personen benutzt werden,
steht dem Kriterium der Allgemeinzugénglichkeit nicht entgegen (Gsponer, a.a.O.,
S. 81). Sodann sollen die Wohnungen gemass Gesellschaftsvertrag und Entwurf der
Richtlinien nicht verkauft, sondern vermietet werden. Dies wiederum im Unterschied
zum Entscheid aus dem Jahr 1999 des Verwaltungsgerichts des Kantons Solothurn.
Sofern die Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang etwas anderes behaupten,
sind sie nicht zu horen, zumal ihre Aussage, dass die Wohnungen nicht bloss ver-
mietet, sondern auch verkauft wiirden, durch nichts belegt wird. Die Beschwerde-
gegnerin 1 hat sich vielmehr verpflichtet, die Vermietung der Alterswohnungen und
den kinftigen Betrieb zu libernehmen. Dass die geplanten Alterswohnungen dem
offentlichen Interesse entsprechen, zeigt sich schliesslich auch im Umstand, dass
die Beschwerdegegnerin 1 gestitzt auf § 3 des Reglements uber die Forderung von
Altersheimen und Alterswohnungen der Einwohnergemeinde Zug vom 2. Oktober
1973 (SRZ 631.1) beim Stadtrat von Zug ein Gesuch fir einen stadtischen Beitrag
zur Erstellung der Alterswohnungen gestellt hat, woraufhin der Grosse Gemeinde-
rat von Zug einen Investitionsbeitrag von Fr. 1’183’233.60 zugesprochen hat (vgl.
Akten der Bauherrschaft Bel. 1). Insofern ist mit der Beschwerdegegnerin 1 festzu-
stellen, dass der Grosse Gemeinderat der Stadt Zug einen Investitionsbeitrag nicht
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zugesprochen hatte, wenn die Gemeinnutzigkeit des Bauvorhabens nicht anerkannt
worden wére, was ebenfalls fiir das 6ffentliche Interesse an der Erstellung der Alter-
swohnungen spricht. Soweit die Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang auf
den Antrag des Stadtrats von Zug vom 2. Mai 2017 zur Aufhebung des Reglements
uber die Forderung von Altersheimen und Alterswohnungen verweisen, konnen sie
auch daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Es trifft zwar zu, dass der Stadtrat
von Zug mit Datum vom 2. Mai 2017 beim Grossen Gemeinderat von Zug die Aufhe-
bung des Reglements Uber die Férderung von Altersheimen und Alterswohnungen
vom 2. Oktober 1973 beantragt und der Grosse Gemeinderat am 26. September
2017 die Aufhebung des genannten Reglements auch beschlossen hat. Zum Zeit-
punkt des angefochtenen Regierungsratsbeschlusses vom 13. Dezember 2016 war
das Reglement Uber die Forderung von Altersheimen und Alterswohnungen jedoch
in Kraft und es war Grundlage fir die Zusprechung des Investitionsbeitrages. Da-
riiber hinaus verkennen die Beschwerdefiihrer, dass sich das offentliche Interesse
am Bau von Alterswohnungen nicht einzig aus dem Reglement tber die Forderung
von Altersheimen und Alterswohnungen ableiten lasst, sondern - wie bereits dar-
gelegt - zahlreiche andere Kriterien fir das offentliche Interesse sprechen. Hinzu
kommt, dass der Grosse Gemeinderat die Altersstrategie 2015 - 2035 der Stadt
Zug am 7. April 2015 flr erheblich erklart hat und sich der Stadtrat von Zug im Be-
richt vom 2. Mai 2017 ausdricklich zu dieser Altersstrategie bekennt. Im Zentrum
der Altersstrategie 2015 - 2035 steht dabei die Lebensqualitat und Wirde der al-
teren Bevolkerung sowie die Mdglichkeit individueller Lebensgestaltung, wobei die
Stadt Zug eine Vielzahl von Wohnmoglichkeiten und -formen fordert. Unter Ziffer
6.2 des Berichts Uiber die Altersstrategie wird als entsprechende Massnahme unter
anderem das Fordern des Baus von Alterswohnungen im Waldheim genannt (vgl.
Akten der Baudirektion B19 Bel. 3).

dd) Angesichts dieser Ausfiihrungen ist ein o6ffentliches Interesse am Bau der streit-
igen Alterswohnungen nachgewiesen und dieser Zweck auch in Zukunft hinreichend
gesichert. Daran vermag schliesslich auch der Umstand nichts zu andern, dass Al-
terswohnungen auch in einer Wohnzone zonenkonform waren (Waldmann, a.a.O.,
S. 89). Der Regierungsrat kam demnach mit Recht zum Schluss, dass der Bau der
geplanten Alterswohnungen im Offentlichen Interesse liegt und in der Zone OelB
zonenkonform ist.

b) Was den Einwand der Beschwerdefiihrer betrifft, dass die geplanten Alterswoh-
nungen mit dem Zweck der Zone OelB Waldheim nicht vereinbar seien, ist zunachst
festzuhalten, dass die Zone OelB Waldheim im Anhang 4 der BO Zug als Zone des
offentlichen Interesses flr Bauten und Anlagen fir das Schwerstbehindertenheim
und das Altersheim bzw. stadtischen Wohnungsbau (preiswerte Kleinwohnungen
fir Jugendliche etc.) definiert wird. Im Unterschied zu den Zonen OelB Neustadt
und Oberwil Ost, bei welchen in der Zweckumschreibung ausdriicklich auch von
Alterswohnungen die Rede ist, werden in der Zweckumschreibung der Zone OelB
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Waldheim Alterswohnungen somit nicht explizit erwahnt. Nichtsdestotrotz konnen
die Beschwerdeflihrer daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Vielmehr ist der Be-
schwerdegegnerin 1 beizupflichten, dass der Verweis auf die Zonen OelB Neustadt
und Oberwil Ost gerade aufzeigt, dass Alterswohnungen in der Zone OelB durchaus
zonenkonform sein kdnnen. Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass im Anhang 4
der BO Zug bei der Zweckumschreibung der Zone OelB Waldheim nicht nur das
Schwerstbehindertenheim und das Altersheim als zuldssige Nutzung angegeben
werden, sondern unter dem Begriff des stadtischen Wohnungsbaus explizit auch
preiswerte Kleinwohnungen flr Jugendliche als Beispiel genannt werden. Der Zusatz
«etc.» weist dabei darauf hin, dass die in der Zone OelB Waldheim zuldssige Nutzung
im Anhang 4 der BO Zug nicht abschliessend geregelt ist. Dies fiihrt dazu, dass in
der Zone OelB Waldheim auch andere im Offentlichen Interesse liegende Bauten
und Anlagen zuldssig sind. Wie unter Erwdgung 2a bereits aufgezeigt, liegt der Bau
von Alterswohnungen im offentlichen Interesse. Hinzu kommt, dass es sich bei den
geplanten Wohnungen unbestrittenermassen um preiswerte Kleinwohnungen fir al-
tere Menschen handelt. Aufgrund dessen ist nicht zu beanstanden, dass der Re-
gierungsrat die geplanten Alterswohnungen unter den Begriff des stadtischen Woh-
nungsbaus subsumiert hat. Nachdem der stadtische Wohnungsbau in der Zone OelB
Waldheim als zuldssige Nutzung vorgesehen ist, ist dem Regierungsrat zuzustimmen,
dass die geplanten Alterswohnungen mit dem Zweck der Zone OelB Waldheim dur-
chaus vereinbar sind. Jedenfalls ist gerade nicht einzusehen, weshalb in der Zone
OelB Waldheim preiswerte Kleinwohnungen fur Jugendliche im Gegensatz zu solchen
flir dltere Menschen zuldssig sein sollten, handelt es sich doch bei beiden Personen-
gruppen um unterstiitzungsbedirftige Personen. Schliesslich ist auch der Einwand
der Beschwerdefiihrer, dass der Zweck der Zone OelB Waldheim nicht geniigend
definiert sei, unbegriindet. Denn entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrer
sind gerade nicht alle moglichen Bauten und Anlagen in der Zone OelB Waldheim
zonenkonform, sondern nur solche fiir das Schwerstbehindertenheim, das Alters-
heim sowie den stadtischen Wohnungsbau, welche im 6ffentlichen Interesse liegen.
Insofern besteht auch kein Widerspruch zum Entscheid des Regierungsrats vom
20. September 2011 (GVP 2011, S. 380 ff.).

c¢) Als Zwischenfazit kann demnach festgehalten werden, dass das Bauvorhaben
im offentlichen Interesse liegt und die geplanten Alterswohnungen auch von ihrer
Zweckbestimmung her mit der Zone OelB Waldheim vereinbar sind, sodass der Re-
gierungsrat die Zonenkonformitat zu Recht bejaht hat.

3. ()
4. Die Beschwerdeflihrer machen des Weiteren auch eine Verletzung von § 55 Abs. 2
BO Zug geltend und riigen, die Vorinstanz verkenne, dass nicht die Uberbauungs-

struktur in der benachbarten Umgebung massgebend sei, sondern die Bauvorschrif-
ten fir die Einzelbauweise in den benachbarten Wohnzonen, also die Grundmasse
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fur die Regelbauweise der Zonen W2a und W2b. Das Bauvorhaben sei aufgrund sei-
ner Hohenentwicklung, der Volumina und der Ausniitzung alles andere als im Quarti-
er vertraglich. Geringfligige Abweichungen von den Grundmassen der angrenzenden
Zonen seien zuldssig. Das Bauvorhaben (berschreite das zuldssige Mass jedoch
bei weitem. Der Verhéltnisméassigkeitsgrundsatz sei keineswegs gewahrt und von
einer Abwagung der offentlichen und privaten Interessen kénne keine Rede sein.
Demgegenuber sind die Beschwerdegegner der Ansicht, dass bei der Beurteilung
der Quartiervertraglichkeit nicht nur die Grundmasse fir die Einzelbauweise in der
Zone W2a oder W2b massgebend seien, sondern auch die Sonderbauvorschriften
fir die benachbarte Umgebung in Form von Bebauungspléanen. Zudem spiele auch
die bestehende Bauweise in der Zone OelB eine Rolle.

a) Paragraph 55 Abs. 2 BO Zug bestimmt, dass in der Zone OelB zu den Grund-
stlicken in den angrenzenden Zonen die Grenz- und Gebdudeabsténde dieser Zo-
nen einzuhalten sind. Im Ubrigen werden die Bauvorschriften vom Stadtrat unter
Berlicksichtigung der offentlichen und privaten Interessen von Fall zu Fall festgelegt.
Eigentliche Massvorschriften fiir die Zone OelB gibt es somit keine.

aa) Wie sich aus dem Zonenplan der Stadt Zug ergibt, ist das Gebiet unterhalb
der Waldheimstrasse der Zone W2a zugewiesen und jenes oberhalb der Waldheim-
strasse der Zone W2b. Dass das Bauvorhaben die Grenz- und Gebdudeabsténde der
angrenzenden Wohnzonen gemass § 36 BO Zug einhalt, wird von den Beschwerde-
fihrern nicht bestritten.

bb) Die Beschwerdeflhrer vertreten jedoch die Auffassung, der Stadtrat hatte die
Bauvorschriften flr die Zone OelB Waldheim vor Einreichung des Baugesuchs fes-
tlegen mussen. Dass die Bauvorschriften geméss § 55 Abs. 2 BO Zug unter Berlick-
sichtigung der offentlichen und privaten Interessen von Fall zu Fall festgelegt wiir-
den, bedeute nicht, dass das betreffende Gebiet frei von jeglichen Regeln tUberbaut
werden dirfe oder die Regeln erst im Nachhinein aufgrund eines bereits geplanten
Projekts festgelegt werden dirften. Dieser Rechtsauffassung ist indes nicht zuzus-
timmen. Die Beschwerdefiihrer verkennen, dass dem Stadtrat mit § 55 Abs. 2 BO
Zug bewusst die Mdglichkeit eingerdumt wird, im Baubewilligungsverfahren von der
Regelbauweise in anderen Bauzonen abweichende Vorschriften Giber das Nutzungs-
mass zu erlassen, um auf die unterschiedlichen Bedirfnisse der 6ffentlichen Bauten
und Anlagen im Einzelfall einzugehen. Dies wird insbesondere aufgrund der unter-
schiedlichen Zweckbestimmungen der im offentlichen Interesse stehenden Bau-
vorhaben als erforderlich angesehen (Gsponer, a.a.0., S. 129 ff.). Daraus ergibt sich,
dass der Stadtrat befugt ist, die Bauvorschriften im Rahmen der Prifung eines kon-
kreten Bauvorhabens festzulegen. Sinn und Zweck von § 55 Abs. 2 BO Zug ist nam-
lich gerade, dass die Bauvorschriften den verschiedenen Bedirfnissen und unter-
schiedlichen Zweckbestimmungen der Bauten angepasst werden kénnen. Entgegen
der Auffassung der Beschwerdefiihrer wird somit nicht verlangt, dass die Bauvor-
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schriften vorgangig erlassen und danach auf das konkrete Bauprojekt angewendet
werden. Die diesbezigliche Riige der Beschwerdefiihrer geht somit fehl.

cc) Indem die Bauvorschriften im Ubrigen unter Beriicksichtigung der offentlichen
und privaten Interessen von Fall zu Fall festgelegt werden, wird dem Stadtrat ein
grosser Ermessensspielraum eingeraumt. Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Stad-
trat in seinem Ermessen génzlich frei ware. Vielmehr hat sich der Stadtrat an den all-
gemeinen Bestimmungen der Bau- und Zonenordnung, dem Nutzungsziel der Zone
OelB, der Referenzzone, den Vorschriften der Nachbarzone, den baulichen Charak-
teristiken des Quartiers sowie den nachbarlichen und o6ffentlichen Interessen zu
orientieren, um sein Ermessen pflichtgeméass auszulben (Gsponer, a.a.0., S. 139
ff.). In diesem Zusammenhang verweisen die Beschwerdefihrer zu Recht auf den
Entscheid des Regierungsrats vom 20. September 2011, aus welchem hervorgeht,
dass der Stadtrat bei der Ausiibung des Ermessens die Bauvorschriften der be-
nachbarten Zonen zu berlicksichtigen hat und zwar insbesondere dann, wenn eine
Zone des Offentlichen Interesses nicht sehr gross ist und inmitten eines Uberbauten
Wohnquartiers steht (GVP 2011, S. 392). Nichtsdestotrotz kdnnen die Beschwerde-
flihrer daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Wie der Regierungsrat in Erwagung
6d des angefochtenen Beschlusses aufgezeigt hat, ist die Situation im vorliegenden
Fall eine andere als im erwahnten Entscheid des Regierungsrats aus dem Jahr 2011.
Insbesondere gilt zu bericksichtigen, dass die in der unmittelbaren Umgebung des
GS Nr. 3274 liegenden Gebaude zwar der Zone W2a und W2b zugewiesen sind, in
welcher zwei Vollgeschosse und eine Ausnitzung von maximal 0.4 bzw. 0.5 zulassig
sind (§ 36 BO Zug), die Bauweise in der benachbarten Zone W2b jedoch liberhaupt
nicht den Zonenvorschriften fiir die Einzelbauweise entspricht. Im Unterschied zum
Entscheid des Regierungsrats aus dem Jahr 2011 ist die Umgebung oberhalb der
Waldheimstrasse namlich geprégt von Sonderbauvorschriften in Form von Bebau-
ungsplanen (Bebauungsplan Waldheim und Liebfrauenhof), was dazu fihrt, dass
die benachbarten Grundstiicke der Wohnzone W2b Ausniitzungsziffern zwischen
0.84 und 1.43 ausweisen. Auch was die Anzahl der Geschosse betrifft, weichen die
oberhalb der Waldheimstrasse gelegenen Gebdude stark von der Einzelbauweise
ab. So weisen die zum Bebauungsplan Waldheim gehdrenden Gebdude vier, neun
und elf Geschosse auf, weitere Gebaude, wie z. B. das Wohnheim der Stiftung Mai-
hof, welches sich ebenfalls in der Zone OelB befindet, oder das Schwesternhaus
der Liebfrauenschwestern haben vier bis sieben Geschosse, daneben gibt es aber
auch Gebaude mit weniger Geschossen. Was die Bauweise unterhalb der Waldheim-
strasse in der Zone W2a betrifft, zeigte der Regierungsrat auf, dass dort nur niedrige
Ein- oder kleinere Mehrfamilienhdauser stehen wirden, dass das Gebiet weniger
dicht bebaut sei und die Bauweise dort in etwa den Zonenvorschriften entspreche.
Da sich die Bauweise unterhalb der Waldheimstrasse somit deutlich von jener ober-
halb der Waldheimstrasse unterscheidet, kam der Regierungsrat berechtigterweise
zum Schluss, dass auf die Bauweise unterhalb der Waldheimstrasse bei der Beur-
teilung der Quartiervertraglichkeit der geplanten Neubauten nicht abgestellt wer-
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den konne. Diese Ausfihrungen zeigen, dass die Umgebung der geplanten Alter-
swohnungen geprégt ist von Sonderbauvorschriften in Form von Bebauungspléanen
und die Zone OelB nicht inmitten eines einheitlich berbauten Wohnquartiers ste-
ht. Dies im Unterschied zum Regierungsratsentscheid aus dem Jahr 2011. Hinzu
kommt, dass die Zone OelB Waldheim um einiges grosser ist als die Zone OelB im
entsprechenden Entscheid des Regierungsrates. Ausserdem ist die Einschatzung
des Stadtrats zu beriicksichtigen, wonach das GS Nr. 3274 aufgrund der Lage und
der umliegenden Verdichtung voraussichtlich ebenfalls mittels Bebauungsplan be-
baut wiirde, wenn keine Zone OelB festgesetzt worden ware. Die Beschwerdefihrer
vertreten somit zu Unrecht die Auffassung, das Bauvorhaben sei unabhéngig von
der konkreten Umgebung an den Vorschriften der Zone W2a und W2b zu messen.
Vielmehr ist bei der Beurteilung der Quartiervertraglichkeit der geplanten Neubaut-
en auch der bisherigen Bebauung (Altersheim Waldheim), der tatsachlichen Umge-
bung und damit der gesamten Uberbauungsstruktur, insbesondere auch den Son-
derbauvorschriften in Form von Bebauungsplanen, Rechnung zu tragen, da diese
das Landschaftsbild massgebend prégen. Dass hierbei auch das Wohnheim der
Stiftung Maihof in die Beurteilung der Quartiervertraglichkeit miteinbezogen wurde,
ist - entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrer - nicht zu beanstanden. Es
trifft zwar zu, dass sich das genannte Wohnheim ebenfalls in der Zone OelB be-
findet, dennoch pragt auch dieses Gebaude die tatsachliche Umgebung. Ausser-
dem ist dem Stadtrat zuzustimmen, dass die Uberbauung Maihof aufzeigt, wie die
Bauvorschriften der Zone OelB in diesem Gebiet in der Vergangenheit gehandhabt
worden sind. Der Regierungsrat hat somit kein Recht verletzt, wenn er bei der Beur-
teilung der Quartiervertraglichkeit nicht nur die Grundmasse fiir die Einzelbauweise
der Zonen W2a und W2b, sondern auch die Sonderbauvorschriften in Form von
Bebauungspléanen und die bestehende Bauweise in der Zone OelB bericksichtigt
hat. Wenn er gestitzt darauf zum Schluss gekommen ist, dass das Bauvorhaben
quartiervertraglich ist, liegt keine Ermessensiberschreitung oder ein Ermessens-
missbrauch vor, sodass der Entscheid des Regierungsrates auch in diesem Punkt
nicht zu beanstanden ist.

7. Nach dem Ausgefihrten ist der Regierungsratsbeschluss in keinem der kritisierten
Punkte zu beanstanden. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Bau der in der
Zone OelB geplanten Alterswohnungen im offentlichen Interesse liegt und mit dem
Zweck der Zone OelB Waldheim vereinbar ist, weshalb der Regierungsrat die Zo-
nenkonformitat des Bauvorhabens zu Recht bejaht hat. Darliber hinaus hat der Re-
gierungsrat auch dem Gebot der Ricksichtnahme auf die angrenzenden Wohnzo-
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nen, der Quartiervertraglichkeit sowie dem Einordnungsgebot Rechnung getragen.
Eine Rechtsverletzung kann dem Regierungsrat jedenfalls nicht vorgeworfen wer-
den. Damit erweist sich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde als vollumfanglich un-
begriindet und ist deshalb abzuweisen.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. Oktober 2017, V 2017 10
Das Urteil ist rechtskréaftig.

4. Gewasserschutz

4.1 Art. 31 ff. und 80 ff. GSchG

Regeste:

Art. 31 ff. und 80 ff. GSchG - Die Restwassersanierung hat bei einem
Wasserkraftwerk, das kraft eines ehehaften Wasserrechts Wasser nutzt, nach
Art. 80 ff. und nicht nach Art. 31 ff. GSchG zu erfolgen.

Aus dem Sachverhalt:

A. Z. ist Eigentimer der Liegenschaft X. in der Gemeinde A. sowie Inhaber ei-
nes ehehaften Wassernutzungsrechts fur die Energieproduktion im gleichnamigen
Wasserkraftwerk.

Am 5. Oktober 2015 liess Z. bei der Einwohnergemeinde A. zwei Baugesuche be-
treffend die Sanierung des Wasserkraftwerks X. einreichen. Mit Beschluss vom
4. Oktober 2016 wies der Regierungsrat des Kantons Zug eine Einsprache des
WWF Schweiz und des WWF Zug bezlglich der Sanierung des Wasserkraftwerks
X. ab, soweit er darauf eintrat. Gleichentags legte der Regierungsrat gestitzt auf
Art. 80 ff. des Bundesgesetzes Uber den Gewdsserschutz (GSchG) mit separatem
Beschluss die entschadigungslose Restwassermenge des Kraftwerks X. wie folgt
fest: Die Restwasserabgabe betrdgt ganzjahrig mindestens 400 I/s und ist in die
Restwasserstrecke abzugeben. Gegen die regierungsratlichen Beschllsse liess der
WWF Schweiz am 14. November 2016 Verwaltungsgerichtsbeschwerde einreichen
und beantragte, die angefochtenen Entscheide aufzuheben und die Sache zu neuem
Entscheid an die Vorinstanz zurlckzuweisen. Zur Begriindung riigte der Beschwer-
defiihrer insbesondere, dass der Regierungsrat unter Berufung auf das ehehafte
Wasserrecht von Z. das geltende Umweltrecht, insbesondere Art. 31 ff. GSchG, zu
Unrecht nicht umfassend angewendet und damit auch deutlich zu tiefe Restwasser-
mengen verflgt habe.

Aus den Erwagungen:
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(...

4. Nachfolgend zu priifen ist, welche gesetzlichen Bestimmungen im vorliegenden
Fall bezlglich Restwassermengen anzuwenden sind. Fir den Regierungsrat und Z.
ist im Zusammenhang mit der Sanierung des Wasserkraftwerks X. die (entschadi-
gungslose) Restwassermenge gestitzt auf Art. 80 ff. GSchG festzulegen. Der Be-
schwerdefihrer stellt sich auf den Standpunkt, fir diese Festlegung galten die Art. 31
ff. GSchG.

()

c) Das Bundesgericht subsumiert die ehehaften Wasserrechte unter die bestehen-
den Wassernutzungsrechte im Sinne von Art. 80 Abs. 1 GSchG (Urteil 1A.320/2000
vom 20. September 2001 E. 3a/bb und cc = URP 2001 S. 1053 ff.). Ehehafte
Rechte sind so genannte vorbestandene oder wohlerworbene Rechte. Wohlerwor-
bene Rechte sind vermdgenswerte Anspriiche der Privaten gegeniber dem Staat,
die sich durch besondere Rechtsbestéandigkeit auszeichnen. Sie stehen unter dem
Schutz der Eigentumsgarantie sowie des Prinzips des Vertrauensschutzes und sind
durch das Gesetz nicht abénderbar (Urteil des Bundesgerichts 2P.256 /2002 vom
24. Marz 2003 E. 3; Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhimann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7. Auflage, Ziirich 2016, Rz. 1237). Wohlerworbene Rechte entstehen
entweder durch Gesetz, durch verwaltungsrechtlichen Vertrag bzw. Konzession oder
durch die Geschichte, wobei die durch die Geschichte entstandenen wohlerwor-
benen Rechte auf einer friheren Rechtsordnung beruhen und nach neuem Recht
nicht mehr begriindet werden kdnnen, aber weiter giltig sind, oder es sich dabei
um Rechte handelt, die seit unvordenklicher Zeit anerkannt werden; die durch die
Geschichte entstandenen wohlerworbenen Rechte werden zum Teil als «ehehafty
bezeichnet (Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.0., Rzn. 1238 ff.).

d) Sowohl die nach Abs. 1 als auch die nach Abs. 2 von Art. 80 GSchG fest-
gelegten Restwassermengen liegen in der Regel unter den Restwassermengen nach
Art. 31 GSchG. Das ist denn auch der Grund, warum der Beschwerdeflhrer trotz
des bestehenden ehehaften Rechts im vorliegenden Fall (entschadigungslose) Rest-
wassermengen gemass Art. 31 ff. GSchG fordert. Er gesteht zwar ein, dass ge-
mass bisheriger Rechtspraxis Inhaber von ehehaften Rechten Restwassersanierun-
gen lediglich gestiitzt auf die Ubergangsbestimmungen des GSchG (Art. 80 ff.)
durchfiihren mussen. Die Sicherung von Restwassermengen nach Art. 31 ff. GSchG
werde hingegen nicht verlangt. Damit stellt der Beschwerdefuhrer die aktuelle Situ-
ation korrekt dar. Er ist jedoch der Meinung, dass diese Praxis einer néheren recht-
lichen Priifung und umfassenden Interessenabwagung nicht standhalte.

d/aa) Als Erstes flihrt der Beschwerdefiihrer deshalb an, die Auslegung des GSchG
ergebe, dass das Gesetz keine zeitlich unbeschrankte Befreiung von den ordentli-
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chen Restwasservorschriften (Art. 31-34 GSchG) zulasse. Alle, auch die bestehen-
den Wasserentnahmen, mussten friher oder spater diese Vorschriften vollstéandig
einhalten. Der Beschwerdeflhrer dussert sich in diesem Zusammenhang zu den vi-
er Auslegungselementen Wortlaut, Systematik, Entstehungsgeschichte und Zweck
(ratio legis), worauf nachfolgend einzugehen ist.

Bezlglich des Wortlauts von Art. 80 Abs. 1 GSchG raumt der Beschwerdefiihrer
selber ein, dass dieser tendenziell dafiir spreche, dass die ehehaften Rechte unter
die bestehenden Wassernutzungsrechte zu zahlen seien, zumal es sich bei ihnen
um historische bzw. vorbestandene Rechte handle, welche vom Bundesgericht an-
erkannt und als eine Unterkategorie der wohlerworbenen Rechte verstanden wir-
den. Beim gegebenen Wortlaut, so der Beschwerdefiihrer, bedeute dies, dass jene
Wasserentnahmen, die aufgrund eines ehehaften Rechts betrieben wiirden, nie den
ordentlichen Restwasservorschriften von Art. 31 ff. GSchG unterliegen wirden.

Art. 80 Abs. 1 GSchG lautet wie folgt:

«Wird ein Fliessgewasser durch Wasserentnahmen wesentlich beeinflusst, so muss
es unterhalb der Entnahmestelle nach den Anordnungen der Behdrde so weit saniert
werden, als dies ohne entschadigungsbegriindende Eingriffe in bestehende Wasser-
nutzungsrechte moglich ist.»

Fur das Verwaltungsgericht ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 80 GSchG nicht
nur tendenziell sondern eindeutig, dass flir Wasserentnahmen aufgrund von ehe-
haften Wassernutzungsrechten eine Restwassersanierung gemass dieser Gesetzes-
bestimmung und nicht nach Art. 31 ff. GSchG durchzufiihren ist. Wie erwdhnt und
vom Beschwerdeflihrer eingestanden, versteht das Bundesgericht mit den beste-
henden Wassernutzungsrechten im Sinne von Art. 80 Abs. 1 GSchG alle wohler-
worbenen Rechte, also somit sowohl die Rechte der Konzessionare aus Wasserkraft
als auch die ehehaften Rechte. Vom eindeutigen und unmissverstandlichen Wort-
laut eines Rechtssatzes darf nur dann abgewichen werden, wenn triftige Griinde zur
Annahme bestehen, dass der scheinbar klare Wortlaut nicht dem «wahren Sinn» der
Norm entspricht (BGE 140 Il 129 E. 3.2; 140 Il 80 E. 2.5.3 f.). Solche Griinde sind,
wie nachfolgend darzulegen ist, fir das Verwaltungsgericht nicht erkennbar.

Insbesondere trifft dies auch fiir die Tatsache zu, dass Art. 80 Abs. 1 GSchG zu
den Ubergangsbestimmungen gehért. Entgegen den Ausfiihrungen des Beschwer-
defiihrers kann das Gericht daraus kein Indiz erkennen, dass die Art. 80 ff. GSchG
nur fiir eine Ubergangszeit Geltung haben und nach Ablauf dieser Ubergangszeit
das Regime von Art. 31 ff. GSchG gelten soll. Vielmehr schliesst sich das Gericht
dem vom Beschwerdefiihrer selber als Moglichkeit eingerdumten Verstandnis an,
dass damit eine zeitlich unbeschrankte Weitergeltung der reduzierten Restwasser-
anforderungen gemeint ist, denn Ubergangsrecht kann einer bestimmten Rechtspo-
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sition durchaus auch fiir eine sehr lange oder unbeschrankte Dauer Anerkennung
und weitere Geltung verschaffen, muss also nicht per se eine Begrenzung zur Folge
haben. Somit spricht auch das Auslegungselement Systematik nicht fir die Auffas-
sung des Beschwerdefiihrers.

Bezliglich Entstehungsgeschichte der Restwasservorschriften des GSchG macht der
Beschwerdefiihrer geltend, das GSchG von 1991 habe den indirekten Gegenvor-
schlag zu derim Jahr 1984 eingereichten Volksinitiative «zur Rettung unserer Gewass-
en dargestellt. Eine sofortige Behebung ungenligender Restwassersituationen hat-
ten der Bundesrat und die Bundesversammlung abgelehnt. Ihr Versprechen sei dahin
gegangen, mit dem neuen GSchG werde zwar nicht sofort, aber innert absehbar-
er Zeit Uberall eine akzeptable Restwassersituation herbeigefiihrt (Botschaft zum
GSchG; BBI 1987 11 1090 f., 1099). Das spreche eindeutig gegen eine Auslegung,
welche die ehehaften Wasserrechte auf Dauer von einer Einhaltung der ordentlichen
Restwasservorschriften befreien wiirde. Analysiert man die vom Beschwerdefiihrer
zitierte Stelle der Botschaft, so ist jedoch zu sagen, dass sich der Bundesrat dort
nicht mit der vom Beschwerdefiihrer behaupteten Klarheit gedussert hat. Er fihr-
te lediglich aus, «mit Ricksicht auf die grossen finanziellen Konsequenzen, welche
die integrale Durchsetzung der Restwasservorschriften bei bestehenden Wasser-
nutzungsrechten hatte, musse die Regelung so ausgestaltet werden, dass sie in er-
ster Linie fur neue Werke sowie fir die Erneuerung (bzw. den Heimfall) bestehender
Konzessionen geltey (BBI, a.a.0., S. 1090). Und: «Hinsichtlich der Gewahrleistung ei-
ner ausreichenden Wasserfihrung bei bestehenden Stauhaltungen und Wasserent-
nahmen geht der Revisionsentwurf weniger weit als die Initiative. Der Entwurf sieht
eine umfassende Sanierung bestehender Restwasserstrecken, d.h. ein Anpassen an
die fur neue Anlagen geltenden Vorschriften, erst fir den Zeitpunkt der Konzession-
serneuerung vor. Dies liegt im Wesentlichen darin begriindet, dass flr eine rasche
Sanierung aller bestehenden Restwasserstrecken grosse finanzielle Mittel eingeset-
zt werden missteny (BBI, a.a.0., S. 1099). Daraus kann keineswegs abgeleitet wer-
den, der Bundesrat sei davon ausgegangen, dass die damalige Revision des GSchG
zur Folge habe, dass auch fir Inhaber von ehehaften Wasserrechten die Restwasser-
mengen gemass Art. 31 ff. GSchG galten. Einerseits fallt auf, dass der Bundesrat in
der vom Beschwerdeflhrer zitierten Stelle der Botschaft von Konzessionen spricht,
bei welchen die flir neue Anlagen geltenden Vorschriften anzuwenden sind (und zwar
flir den Zeitpunkt der Konzessionserneuerung). Damit unterscheidet er die Konzes-
sionen ausdriicklich von den ehehaften Rechten und bringt damit zum Ausdruck,
dass flr letztere diese Vorschriften eben nicht gelten. Andererseits war es dem
Bundesrat mit Sicherheit bewusst, dass angesichts der klaren Formulierungen des
GSchG weder aus Art. 80 GSchG noch aus den ubrigen revidierten Bestimmungen
herausgelesen werden kann, dass die Restwasservorschriften von Art. 31 ff. GSchG
auch fir Inhaber von ehehaften Rechten gelten, sondern dafir auf jeden Fall eine
weitere Revision des GSchG erforderlich ware. Aus der Entstehungsgeschichte der
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Restwasservorschriften des GSchG kann somit nichts zu Gunsten des Beschwerde-
flihrers abgeleitet werden.

Auch der Zweck des GSchG spricht nicht fir die vom Beschwerdefiihrer geltend
gemachte Auslegung. Entgegen seiner Ansicht kann nicht gesagt werden, Rest-
wassermengen, welche unter den Vorgaben von Art. 31 ff. GSchG blieben, erfll-
ten den Verfassungsauftrag von Art. 24bis aBV (Art. 76 in der geltenden BV von
1999), gemass dem der Bund angehalten worden sei, «Bestimmungen Uber (...) die
Sicherung angemessener Restwassermengeny zu erlassen, nicht. Der Gesetzgeber
hatte in diesem Zusammenhang durchaus einen gewissen Spielraum, den er nicht
Uberschritten hat, indem er auf die ehehaften Wasserrechte Riicksicht nahm, umso
mehr als er mit Art. 80 Abs. 2 GSchG eine Regelung traf, wonach bei Uberwiegen-
dem offentlichem Interesse auch bei ehehaften Rechten weitergehende (allerdings
entschadigungspflichtige) Sanierungsmassnahmen verlangt werden konnen.

d/bb) Der Beschwerdefiihrer macht weiter geltend, der Gesetzgeber habe die Frage,
ob die auf ehehaften Rechten beruhenden Wasserentnahmen dauerhaft von den
Restwassermengen gemass Art. 31-34 GSchG befreit wiirden, nicht explizit gere-
gelt. Der Gesetzgeber sei bei seiner Regelung fiir die bestehenden Rechte in Art. 80
ff. GSchG vom Fall der konzedierten Rechte ausgegangen. Das Sonderproblem der
ehehaften Wasserrechte habe der Gesetzgeber ganz offensichtlich tUbersehen, denn
er habe nur die Konzessionen im Auge gehabt. Es sei von einer Licke bzw. un-
vollstandigen Regelung auszugehen, welche nach den Grundséatzen von Art. 1 ZGB
zu fillen sei. Die Restwasservorschriften des GSchG seien dabei fir die ehehaften
Wasserrechte anders zu verstehen und anzuwenden.

Eine Gesetzesllcke, die vom Gericht zu flllen ist, liegt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts dann vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat,
was er hatte regeln sollen, und dem Gesetz diesbezliglich weder nach seinem Wort-
laut noch nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt eine Vorschrift entnom-
men werden kann (BGE 140 Ill 206 E. 3.5.1). Wie vorangehend ausgefihrt, ist der
Wortlaut von Art. 80 Abs. 1 GSchG klar. Mit den in Art. 80 Abs. 1 GSchG erwéhnten
bestehenden Wassernutzungsrechten sind eindeutig die wohlerworbenen Rechte,
wozu auch die ehehaften Rechte gehoren, gemeint. Der Gesetzgeber unterschied in
den Art. 80 ff. GSchG zwischen dem Uberbegriff der «Wassernutzungsrechte» und
den davon umfassten «Konzessioneny. Ware der Gesetzgeber beim Erlass dieser Be-
stimmungen tatsachlich nur auf die Konzessionen fokussiert gewesen, so wére nicht
einzusehen, weshalb er dann in Art. 80 Abs. 1 GSchG im Gegensatz zum Wortlaut
in Art. 83 GSchG die Formulierung «bestehende Wassernutzungsrechte» und nicht
«erteilte Konzessionen» wahlte. Darauf, dass der Gesetzgeber mit der Formulierung
«bestehende Wassernutzung» auch Uber die auf unbestimmte Dauer bestehenden
und unbefristeten ehehaften Wassernutzungsrechte mitentschied, deutet auch die
Abbildung in der Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative «zur Rettung unser-
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er Gewassen und zur Revision des Bundesgesetzes Uber den Schutz der Gewasser
hin. In BBI 1987 1l 1091 wird eine Grafik gezeigt, die neben einer Darstellung des
Ablaufs der Konzessionsdauer der grosseren Wasserkraftanlagen in der Schweiz
einen Balken «Konzessionsdauer unbeschrankty enthalt. Daraus ergibt sich, dass
der Gesetzgeber beim Erlass der Bestimmungen von Art. 80 ff. GSchG durchaus
auch mit zeitlich nicht beschrankten bzw. mit unbefristeten Wassernutzungsrechten
gerechnet hat, welche als Konsequenz dieser Bestimmung auf unbegrenzte Zeit der
Restwassersanierung gemass Art. 80 Abs. 1 GSchG und nicht den Restwasserbes-
timmungen von Art. 31 ff. GSchG unterstehen. Der Gesetzgeber hat somit die ehe-
haften Rechte nicht einfach im Sinne einer echten Liicke vergessen. Hat nun aber
der Gesetzgeber eine Rechtsfrage nicht tUbersehen, sondern stillschweigend - im
negativen Sinn - mitentschieden (qualifiziertes Schweigen), bleibt kein Raum fur
richterliche Lickenflllung (BGE 140 11l 636 E. 2.1). (...)

Es ergibt sich somit als erstes Zwischenfazit, dass die Auslegung des GSchG nichts
anderes bedeutet, als dass beim Vorliegen eines ehehaften Wasserrechts die Rest-
wassersanierung nach Art. 80 ff. und nicht nach Art. 31 ff. GSchG zu erfolgen hat.

d/cc) Der Beschwerdefiihrer flihrt aus, zum Ergebnis, dass beim Kraftwerk X. die
Vorschriften von Art. 31 ff. GSchG eingehalten werden mussten, indem das ehe-
hafte Recht eingeschrankt werde, gelange man auch aufgrund einer Harmonisierung
bzw. umfassenden Abwéagung der sich widerstreitenden offentlichen und privaten
Interessen. Dabei stellt sich der Beschwerdefiihrer auf den Standpunkt, dass die
ehehaften Rechte nicht unter dem Schutz des verfassungsmassigen Anspruchs auf
Treu und Glauben (Art. 9 BV) stiinden, dies aufgrund des langen Zeitablaufs und
aufgrund der Tatsache, dass solche Rechte in der geltenden Rechtsordnung nicht
mehr begriindet werden kdnnten. Die ehehaften Rechte stiinden lediglich unter dem
Schutz der Eigentumsgarantie von Art. 26 BV, gingen jedoch nicht dariiber hinaus;
mit anderen Worten konnten sie nicht starker wirken als ein «gewdhnlichesy Eigen-
tumsrecht. Dem Urteil des Bundesgerichts 2P.256 /2002 E. 3 konne zudem entnom-
men werden, dass die Ausiibung eines ehehaften Rechts die Rechtsentwicklung der
Gesetzgebung mitmache und in diesem Umfang auch Einschrankungen hinnehmen
misse. Ebenfalls gemass Bundesgericht (BGE 117 Ib 243 E. 3a) kdmen Verfassungs-
bestimmungen, wie z.B. Art. 73 BV (Nachhaltigkeit), Art. 74 BV (Umweltschutz),
(...), Art. 76 BV (Wasser), (...), Art. 79 (Fischerei und Jagd), (...), welche die jeweili-
ge Ausgestaltung des Eigentums mitbestimmten, grundsatzlich Gleichrangigkeit zu.
Vorliegend stiinden der Gewasserschutz (Einhaltung von Art. 31 ff. GSchG) und das
Interesse von Z. an einer moglichst uneingeschréankten Auslibung seines ehehaften
Rechts in einem Zielkonflikt. In einem solchen Fall seien die divergierenden offentli-
chen und privaten Interessen zu harmonisieren. Dies im Sinne einer ganzheitlichen
Betrachtungsweise («Ganzheitlichkeitsprinzipy) bzw. einer umfassenden Interessen-
abwagung. Bei dieser Abwagung sei das Interesse an der Einheit bzw. Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung mit zu berlcksichtigen. Dieser Aspekt bedinge, dass
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ehehafte Rechte bei der Anpassung an die Restwasservorgaben des GSchG weder
gegenuber (normalemy Privateigentum noch gegenlber Wassernutzungskonzessio-
nen privilegiert behandelt wiirden. Mit Blick auf das Privateigentum bedeute das,
dass starke oOffentlichrechtliche Einschrankungen entschadigungslos hinzunehmen
seien, zumal die Schwelle zur materiellen Enteignung bei normalem Privateigen-
tum sehr hoch liege. Z. ist zuzustimmen, dass es sich bei dieser Argumentation
eigentlich nur um eine Wiederholung der vom Beschwerdeflhrer geltend gemach-
ten Auslegung des GSchG handelt. Dazu hat das Gericht bereits in den vorange-
henden Erwdgungen Stellung genommen. Nachfolgend ist zu diesem Thema da-
her lediglich Folgendes auszufiihren: Entgegen dem Standpunkt des Beschwerde-
fuhrers stehen die ehehaften Wasserrechte unter dem Schutz sowohl der Eigen-
tumsgarantie als auch des Prinzips des Vertrauensschutzes und sind durch das
Gesetz nicht abanderbar. Das flihrt das Bundesgericht im Urteil 2P.256/2002 vom
24.Marz 2003 E. 3 aus, in welchem es die ehehaften Wasserrechte als so genannte
vorbestandene oder wohlerworbene Rechte bezeichnet, die sich durch eine beson-
dere Rechtsbesténdigkeit auszeichnen, und die unter dem Schutz der Eigentums-
garantie sowie des Prinzips des Vertrauensschutzes stehen und auch durch das
Gesetz nicht abéanderbar sind. Der Schutz von ehehaften Rechten geht somit ber
Art. 26 BV (Eigentumsgarantie) hinaus, und es genugt nicht, eine Interessenab-
wagung lediglich auf dieser Basis vorzunehmen. Ehehafte Wasserrechte geniessen
einen Uber die Eigentumsgarantie hinausgehenden Schutz und sind grundsétzlich
durch das Gesetz nicht abanderbar. Auch aus dem vom Beschwerdeflhrer ange-
flihrten «Ganzheitlichkeitsprinzipy (Alain Griffel/Heribert Rausch, Kommentar zum
Umweltschutzgesetz, Erganzungsband zur 2. Auflage, N 2 zu Art. 8) kann nichts zu
dessen Gunsten abgeleitet werden. Einerseits handelt es sich bei diesem Prinzip
nicht um einen allgemein anerkannten Verfassungsgrundsatz. Andererseits raumen
die Autoren des Kommentars USG selber ein, dass sich aus diesem Prinzip eine
generelle Verpflichtung zur umfassenden Interessenabwagung nur ergibt, sofern und
soweit das positive Recht hierfir Raum Idsst. Das positive Recht gewéhrt mit der An-
erkennung der wohlerworbenen Rechte fiir die vom Beschwerdefiihrer beantragte
Interessenabwégung aber eben gerade keinen Raum, soweit in die Substanz die-
ser wohlerworbenen Rechte eingegriffen wiirde. Im Ubrigen ist mit nochmaligem
Hinweis auf die Bundesgerichtspraxis, wonach es sich bei den ehehaften Wasser-
rechten um wohlerworbene Rechte handelt, darauf hinzuweisen, dass Eingriffe in
wohlerworbene Rechte dann entschadigungspflichtig sind, wenn sie die Substanz
des Rechtes verletzen. (...)

Als weiteres Zwischenfazit ergibt sich somit, dass das geltende Recht die vom Be-
schwerdefihrer verlangte Abwagung der sich widerstreitenden 6ffentlichen und pri-
vaten Interessen gar nicht zuldsst bzw. diese Interessenabwagung aufgrund der
besonderen Rechtsbestandigkeit der ehehaften Rechte, die insbesondere aus dem
Prinzip des Vertrauensschutzes entsteht, zu Gunsten des im vorliegenden Fall beste-
henden ehehaften Wasserrechts ausféllt. Auch auf diesem vom Beschwerdeflhrer

69



A Gerichtspraxis

aufgezeigten Weg kann somit nicht erreicht werden, dass beim Wasserkraftwerk X.
die Festlegung der Restwassermenge gemass Art. 31 ff. GSchG zu erfolgen hat. (...)

d/dd) Nachdem sich aus diesen (Zwischen-)Faziten ergibt, dass das geltende Umwel-
trecht bei ehehaften Rechten nicht in dem Umfang Anwendung findet, wie das der

Beschwerdefiihrer verlangt, eriibrigt sich die Beantwortung der Frage, zu welchem

Zeitpunkt eine solche Anwendung zu erfolgen hatte. Unbestrittenermassen unter-

liegen ehehafte Wasserrechte - im Unterschied zu den Wassernutzungskonzessio-

nen - angesichts ihres dinglichen Charakters keiner Befristung. Das ist denn auch

so dem vom Beschwerdefiihrer ins Recht gelegten Gutachten A./B. zu entnehmen.

Insbesondere aufgrund der bereits dargelegten Gesetzesbesténdigkeit von wohler-

worbenen Rechten bzw. ehehaften Rechten sieht das Gericht auch keine Griinde,

die Substanzerhaltung fiir Inhaber ehehafter Wasserrechte bei bestehenden Was-

sernutzungsrechten auf eine Dauer von 80 Jahren bzw. bei langerer Dauer bis zur

Gegenwart zu beschranken. Im BGE 127 11 69, der die entsprechende Beschrankung

einfihrte, ging es ausschliesslich um Konzessionen, nicht um ehehafte Rechte. Das

Bundesgericht wies dabei ausdricklich darauf hin, dass es sich bei den konzedierten

Wasserrechten nicht um ehehafte Rechte handelt (E. 4b). Es unterschied somit ex-

plizit zwischen Konzessionen und ehehaften Wasserrechten. Weiter fiihrte das Bun-

desgericht aus, gerade das Vorhandensein der ehehaften Wasserrechte habe ur-

springlich auch zu einem privatrechtlichen und «dinglichen» Verstandnis der mit

der Konzession erteilten Rechte geflihrt. Gemass Bundesgericht konnte diese zivil-

rechtliche, ja dingliche Betrachtungsweise dazu beigetragen haben, dass das offent-

liche Interesse bisher bei Konzessionen zu wenig Berlicksichtigung gefunden habe,

welches einer definitiven Entdusserung der Gewéasserhoheit durch Erteilung einer

Sondernutzungskonzession entgegenstehe. In diesem Entscheid gestand somit das

Bundesgericht den ehehaften Wasserrechten gegeniiber den Wassernutzungskonzes-
sionen eine hohere Qualitat zu, weshalb es sich verbietet, die in diesem Entscheid

vorgesehene Befristung von Wassernutzungskonzessionen auch bei ehehaften Recht-
en anzuwenden bzw. daraus abzuleiten, dass bei letzteren nach 80 Jahren Rest-

wassermengen gemass Art. 31 ff. GSchG zu verfligen waren.

(..)

d/ff) Somit ergibt sich definitiv, dass im vorliegenden Fall die Restwassersanierung
nach Art. 80 ff. und nicht nach Art. 31 ff. GSchG zu erfolgen hat.

(-r)
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 5. Oktober 2017,V 2016 115

Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig.
Verfahrensnummer am Bundesgericht 1C_631/2017
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5. Sozialversicherung

5.1 Art. 3 KVG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. b KVV

Regeste:

Art. 3 KVG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. b KVV - Personen, welche sich ausschliess-
lich zum Zwecke arztlicher Behandlung in der Schweiz aufhalten, stellen eine
Ausnahme zu der allgemein bestehenden Versicherungspflicht dar (Erw. 2.2).
Obwohl der Beschwerdefiihrer sich kurz nach der Einreise in die Schweiz einer
Operation unterzog, was darauf hin deutet, dass die Einreise zum Zwecke der
medizinischen Behandlung erfolgte, ist in casu die Tatsache, dass der Beschwer-
defiihrer seine beschrankte Lebenszeit noch mit den ihm nahestehenden Fam-
ilienmitgliedern verbringen mochte, als weiterer Ankniipfungspunkt zu werten,
weshalb nicht von einer ausschliesslich krankenversicherungsbedingten Wohn-
sitzbegriindung ausgegangen werden kann (Erw. 3.2.3). Damit ist die Beschwer-
degegnerin verpflichtet, den Beschwerdefihrer riickwirkend in die obligatorische
Krankenpflegeversicherung aufzunehmen (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, Jahrgang 1953, chinesischer Staatsangehdriger, erkrankte anfangs
2015 an einer chronisch myelomonozytéaren Leukdmie (CMML). Am 8. Juli 2016 reis-
ten er und seine Frau in die Schweiz ein, um wahrend drei Monaten ihre Tochter,
ihren Schwiegersohn und ihre Enkel zu besuchen. Mit Unterschriftsdatum vom 4. Sep-
tember 2016 ersuchte der Versicherte bei der A. Krankenversicherung um rick-
wirkende Aufnahme in die obligatorische Krankenpflegeversicherung (nachfolgend:
OKP). Kurz darauf beantragte sein Schwiegersohn am 6. September 2016 beim Amt
flr Migration des Kantons Zug die Aufenthaltsbewilligung infolge Familiennachzugs
fUr seine Schwiegereltern. Aus diesem Schreiben geht hervor, dass man beim dies-
jahrigen Besuch in der Schweiz eine medizinische Zweitmeinung eingeholt und eine
Operation hat durchfiihren lassen. Erganzend informierte der Schwiegersohn im
Schreiben vom 18. September 2016 die Einwohnerkontrolle der Gemeinde B. da-
riber, dass seine Schwiegereltern seit dem 1. September 2016 bei ihm wohnen
wirden. Die A. Krankenversicherung nahm den Versicherten gemass Schreiben vom
4. Oktober 2016 rickwirkend provisorisch per 1. September 2016 in die OKP auf.
Aus dem Gesuch um Kostengutsprache an die A. Krankenversicherung vom 7. Ok-
tober 2016 von Dr. med. C. geht hervor, dass sich der Versicherte seit dem 15. Juli
2016, als er die medizinische Zweitmeinung zu seiner schweren Krankheit eingeholt
hat, in arztlicher Behandlung befindet. Mit dem Antrag auf Kostengutsprache er-
suchte Dr. C. die A. Krankenversicherung, nach erfolgter operativer Entfernung der
Milz am 28. Juli 2016, um Kostentbernahme der medizinischen Behandlung mit dem
Medikament Vidaza, was am 13. Oktober 2016 gutgeheissen wurde. Kurz darauf, am
20. Oktober 2016, verflgte die A. Krankenversicherung, dass die Grundversicherung
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des Versicherten mangels Versicherungspflicht infolge Aufenthalts nur zu Behand-
lungszwecken aufgehoben wird. Dagegen liess der Versicherte mit Schreiben vom
11. November 2016 durch seinen Anwalt fristgerecht Einsprache erheben, welche
mit zusatzlicher Eingabe vom 16. November 2016 erganzt wurde. Diese Einsprache
wies die A. Krankenversicherung mit Einspracheentscheid vom 9. Februar 2017 vol-
lumfanglich ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 10. Méarz 2017 liess der
Versicherte beantragen, der angefochtene Einspracheentscheid sei aufzuheben und
er sei rlickwirkend per 1. September 2016 in die Grundversicherung nach KVG bei
der A. Krankenversicherung aufzunehmen. Mit Vernehmlassung vom 21. April 2017
beantragte die Beschwerdegegnerin die vollumfangliche Abweisung der Beschwer-
de.

Aus den Erwégungen:

()

2.

2.1 Grundsatzlich muss sich jede Person mit Wohnsitz in der Schweiz innert drei
Monaten nach der Wohnsitznahme oder der Geburt in der Schweiz fiir Krankenpflege
versichern lassen (Art. 3 Abs. 1 KVG bzw. Art. 1 Abs. 1 der Verordnung Uber die
Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 [KVV; SR 832.102]). Auch Personen mit
einer Aufenthaltsbewilligung von mehr als drei Monaten nach Art. 32 und 33 des
Bundesgesetzes uber die Auslanderinnen und Auslander vom 16. Dezember 2005
(AuG; SR 142.20) oder einer Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung von mehr
als drei Monaten nach dem Freiziigigkeitsabkommen oder dem EFTA-Ubereinkom-
men unterstehen dem schweizerischen Krankenversicherungsobligatorium (Art. 1
Abs. 2 lit. a und f KVV). Gemass Art. 1 Abs. 1 KVV bestimmt sich der Wohnsitz nach
Art. 23 bis 26 des Zivilgesetzbuches (ZGB).

2.2 Der Bundesrat kann die Versicherungspflicht auf Personen ohne Wohnsitz in
der Schweiz ausdehnen, insbesondere auf solche, die in der Schweiz tétig sind
oder dort ihren gewohnlichen Aufenthalt haben (Art. 3 Abs. 3 lit. a KVG). Er kann
aber auch Ausnahmen von der Versicherungspflicht vorsehen (Art. 3 Abs. 2 KVG).
In Art. 2 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 KVV werden jene Personenkategorien genan-
nt, die zum Vornherein, d.h. ex lege, vom Versicherungsobligatorium ausgenom-
men sind. Artikel 2 Abs. 2 bis 8 KVV und Art. 6 Abs. 3 KVV nennen die Person-
en, die sich auf Gesuch hin von der Versicherungspflicht befreien lassen kdnnen.
Nach Art. 2 Abs. 1 lit. b KVV hat der Bundesrat die Mdglichkeit, Personen, die
sich ausschliesslich zur arztlichen Behandlung oder Kur in der Schweiz aufhalten,
von der Versicherungspflicht auszunehmen. Das Eidgendssische Versicherungsge-
richt (EVG) hat in diesem Zusammenhang festgehalten, dass die Ausnahmen vom
Versicherungsobligatorium eng zu umschreiben seien; geméass Botschaft des Bun-
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desrates zum KVG sei das Versicherungsobligatorium kein Selbstzweck, sondern
unverzichtbares Instrument zur Gewahrleistung der Solidaritat (RKUV 2000 Nr. KV
102 S. 20 Erw. 4c; BGE 129 V 77 Erw. 4.2; BGE 132 V 310 Erw. 8.3; Urteil des
Bundesgerichts vom 8. April 2008 9C_217/2007 Erw. 3.1).

Gemass Art. 2 Abs. 1 lit. b KVV konnen sich Personen, welche sich ausschliesslich
zum Zweck arztlicher Behandlung oder zur Kur in der Schweiz aufhalten, unabhangig
von der Dauer einer Behandlung, der Tatsache einer Wohnsitznahme in der Schweiz
oder der Art einer fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligung nicht rechtswirksam
der OKP anschliessen (Gebhard Eugster, in: Ulrich Meyer [Hrsg.], Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Soziale Sicherheit, 3. Auflage, Basel 2016, S. 453). Auss-
chliesslichkeit ist gegeben, wenn andere Motive als Behandlungsziele fur sich allein
keinen Anlass zu einer Wohnsitzbegriindung oder zur Erwirkung einer Aufenthalts-
bewilligung in der Schweiz gegeben hatten (Urteil des Bundesgerichts vom 8. April
2008 9C_217/2007 Erw. 5.2.2). Wer sich beispielsweise mit der Absicht in der
Schweiz aufhalt, nach der Behandlung umgehend wieder in ein auslandisches Dom-
izil zurtickzukehren, kann sich nicht versichern. Ebenso wenig bewirkt eine lange
Behandlungs- und Aufenthaltsdauer in der Schweiz automatisch, dass man sich der
OKP anschliessen kann. Dies wiirde den Sinn des Art. 2 Abs. 1 lit. b KVV unter-
laufen (sinngeméss Urteil des Bundesgerichts vom 8. April 2008 9C_217/2007 Erw.
5.2.1). Nach einem unzuldssigen Versicherungsbeitritt sind allenfalls bezogene Leis-
tungen zuriickzuerstatten und Pramien zuriickzugeben (vgl. Gebhard Eugster, Bun-
desgesetz uber die Krankenversicherung [KVG], Zirich/Basel/Genf 2010, N 27 zu
Art. 3 KVG).

3. Vorliegend steht fest, dass der Beschwerdeflihrer am 8. Juli 2016 mit seiner Frau
in die Schweiz eingereist ist, um drei Monate lang seine Familie in der Gemeinde B.
zu besuchen. Ebenso unbestritten ist, dass die Leukamie bereits anfangs 2015 di-
agnostiziert wurde und er in der Schweiz eine medizinische Zweitmeinung eingeholt
und sich die Milz operativ hat entfernen lassen. Die Milzentfernung erfolgte bereits
am 28. Juli 2016 und es wurde mit einer Chemotherapie begonnen, welche bis heute
weitergeflhrt wird. Laut unbestrittenen Aussagen in der Verfligung vom 20. Oktober
2016 haben der Beschwerdefiihrer und seine Frau keinen eigenen Telefonanschluss
und auch keine Bankverbindung in der Schweiz. Ebenso haben sie keine eigene
Wohnung, sondern leben bei ihrer Tochter und deren Familie in der Gemeinde B. in
einer Viereinhalb-Zimmer-Wohnung. Es wurden auch keine Unterlagen eingereicht,
die beweisen wiirden, dass der Wohnsitz in China aufgegeben worden wére. Der ur-
springlich flr einen voriibergehenden Aufenthalt eingereiste Beschwerdefiihrer und
seine Frau liessen aber wahrend ihres Besuchs in der Schweiz, am 6. September
2016, durch ihren Schwiegersohn beim Amt fiir Migration eine Bewilligung fir einen
dauerhaften Aufenthalt beantragen.

()
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3.2.1 (...) Aus den eingereichten Akten geht hervor, dass der Beschwerdefihrer sich
darum bemiht hat, Wohnsitz in der Gemeinde B. zu begriinden und eine langer-
fristige Aufenthaltsbewilligung zu erlangen. Ebenso enthalten die Akten den Mietver-
trag des Schwiegersohnes, der beweist, dass der Beschwerdeflhrer und seine Ehe-
frau als Mitbewohner im Mietvertrag aufgenommen worden sind, und einen Foto-
beweis, dass der Briefkasten neu beschriftet wurde. Der Rechtsvertreter verweist
zudem darauf, dass das Ehepaar Prepaid-Handyvertrage abgeschlossen habe und
dass auch die Ehefrau bei einer anderen Krankenkasse einen Antrag auf Kranken-
versicherung gestellt habe. Auch wenn dem Gericht keine Beweise vorliegen, dass
der frihere Wohnsitz des Beschwerdeflhrers in China aufgegeben wurde, darf nach
dem Gesagten davon ausgegangen werden, dass der Beschwerdefiihrer plant bis auf
weiteres in der Schweiz zu bleiben. Allein die Tatsache, dass er Uber keine eigene
Bankverbindung in der Schweiz verfiigt, vermag daran nichts zu @ndern, insbeson-
dere nicht, weil er und seine Ehefrau bei ihrer Tochter und deren Ehemann eingezo-
gen sind und der Schwiegersohn im Gesuch um Familiennachzug vom 6. September
2016 selbst schreibt, dass die Eltern finanziell von ihnen abhédngen wirden. Es ist
daher anzunehmen, dass der Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau in der Schweiz
Wohnsitz begriindet haben.

3.2.2 Was die Grinde fir die Wohnsitznahme in der Schweiz anbelangen, flhrte
der Beschwerdeflihrer selbst aus, dass er in der Tat urspringlich nicht mit der Ab-
sicht dauernden Verbleibens in die Schweiz eingereist sei, sondern um hier eine
medizinische Zweitmeinung einzuholen. Die Tatsachen, dass der Beschwerdeflh-
rer die Diagnose bereits anfangs 2015 erhalten hat, sich aber direkt sieben Tage
nach der Einreise in die Schweiz an Dr. C. gewendet hat, sich am 28. Juli 2016
nach Bestétigung der Diagnose durch denselben die Milz entfernen lassen hat und
dann sofort mit der Behandlung mit Vidaza begonnen hat, deuten darauf hin, dass
die Einreise zum Zweck der medizinischen Behandlung erfolgte und nicht nur, um
eine medizinische Zweitmeinung einzuholen. Dieser Eindruck wird durch den Um-
stand verstarkt, dass der Beschwerdefiihrer die Diagnose bereits seit langerer Zeit
kannte und aufgrund dessen angenommen werden darf, dass ihm allféllige Behand-
lungsmethoden, welche bei seiner Krankheit in Frage kommen, schon vor der Ein-
reise in die Schweiz bekannt waren. Hochstwahrscheinlich wusste er auch vor der
Einreise, dass die durchschnittliche Lebenserwartung mit der Diagnose einer chro-
nischen myelomonozytaren Leukdmie stark verkirzt ist. Aus den Akten geht zudem
in keiner Weise hervor, dass er sich in China bereits hat behandeln lassen und dass
er dort einer Krankenversicherung angeschlossen bzw. dass er gut versichert war.
Falls mit der Behandlung seit der Diagnosestellung mehr als ein Jahr zugewartet
wurde, um sich in der Schweiz erstmals behandeln zu lassen, wiirde dies auch
stark daflr sprechen, dass die Wohnsitzbegriindung in der Gemeinde B. zu Behand-
lungszwecken erfolgte. In keiner Weise geht aus den Akten hervor, dass er friher
schon Interesse an einer Wohnsitzbegriindung in der Schweiz gezeigt hatte. In ca-
su ist das Gericht deshalb aus all den oben erwahnten Griinden der Meinung, dass
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die medizinische Behandlung zweifelsohne eine zentrale Rolle bei der Motivation zur
Wohnsitzbegrindung gespielt hat.

3.2.3 Unter Hinweis auf Erw. 2.2. ist jedoch noch einmal daran zu erinnern, dass
das Bundesgericht mit Urteil vom 8. April 2008 9C_217 /2007 Erw. 5.2.2 ausgefihrt
hat, dass, sobald ein oder mehrere zuséatzliche Griinde neben jenem der medizinis-
chen Behandlung in der Schweiz eine Wohnsitzbegriindung rechtfertigen wiirden,
Art. 2 Abs. 1 lit. b KVV nicht mehr anwendbar sei. Daher stellt sich vorliegend die
Frage, ob nicht allenfalls auch andere Grinde als die medizinische Behandlung eine
Wohnsitzbegriindung hatten rechtfertigen kdnnen.

Der Beschwerdefiihrer selbst fiihrte neben dem Motiv, sich in der Schweiz be-
handeln zu lassen, aus, er habe eine sehr enge Bindung zu seiner Tochter, dem
Schwiegersohn und seinen Enkeln. Da die Enkel nun auch in der Schweiz eingeschult
werden missten, seien ldngere Aufenthalte der hier lebenden Familienangehdrigen
in China nicht mehr moglich. Er als Schwerkranker mochte seinen Lebensabend mit
den hier lebenden Familienangehdrigen verbringen konnen. Die Tatsache, dass sein
Schwiegersohn die Kosten fir die Einholung der Zweitmeinung, der Milzentfernung
sowie der anschliessenden medikamentosen Behandlung von ber Fr. 30°000.-
ubernommen habe, zeige, dass die Wohnsitznahme nicht zu Behandlungszwecken
erfolgt sei, sondern aus familidren Grinden. Die Lebensumstande und die nur noch
sehr begrenzte Lebenserwartung seien ausschlaggebend gewesen fir die Begrin-
dung des Wohnsitzes in der Schweiz. Mit Entscheid des Bundesgerichts vom 8. April
2008 9C_217/2007 Erw. 5.2.3 wurde ein schwer krankes, damals funf jahriges
Méadchen in die OKP aufgenommen mit der Begriindung, ihre Schwester sei in der
Schweiz geboren worden, die Familie hétte eine Wohnung in der Schweiz bezo-
gen und der Vater hitte eine Arbeitsstelle gefunden, weshalb genligend Ankniip-
fungspunkte zur Schweiz bestehen wirden, die eine Wohnsitznahme neben der
medizinischen Behandlung des Madchens begriinden konnten. Vorliegend lebt die
Tochter des Beschwerdefiihrers mit ihrem Mann und den gemeinsamen Kindern
in der Gemeinde B. Es haben geméss unbestrittenen Aussagen des Beschwerde-
flhrers in der Vergangenheit wiederholt gegenseitige Besuche stattgefunden, was
darauf hindeutet, dass tatsachlich eine engere Bindung zwischen den Familienange-
horigen besteht und auch vorher bereits bestand. Der Fakt, dass die Enkelkinder
in der Schweiz eingeschult werden, verunmdglicht zwar nicht per se langere Be-
suche der hier lebenden Familienangehdrigen in China. So waren beispielsweise
langere Aufenthalte nach wie vor wéhrend den Schulferien méglich. Ebenso kon-
nten der Beschwerdeflhrer und seine Frau, wenn sein Gesundheitszustand dies
erlaubt, ohne Wohnsitz in der Schweiz zu begriinden, ihre Familienangehdrigen in
der Schweiz besuchen. Allerdings geht es in casu nicht darum zu beweisen, dass
der Beschwerdeflihrer und seine Frau auch ohne Wohnsitznahme in der Schweiz
Kontakt zur hier anséssigen Familie haben kénnten, sondern darum, dass es ne-
ben der medizinischen Behandlung andere Motive flr eine Wohnsitzbegrindung in
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der Gemeinde B. gibt. Dass der Beschwerdefuhrer, der sich gemass arztlicher Ein-
schatzung darauf einstellen muss, nicht mehr sehr lange leben zu kénnen, seine
letzten Lebensmonate mit seinen in der Schweiz lebenden Familienangehorigen ver-
bringen mdchte, erscheint dem Gericht jedenfalls nachvollziehbar. Wohl trifft es zu,
dass der Beschwerdefiihrer urspriinglich mit der Absicht in die Schweiz eingereist
ist, seine Tochter und deren Familie wahrend drei Monaten zu besuchen und eine
Zweitmeinung einzuholen, weshalb der Beschwerdefihrer urspriinglich nicht mit der
Absicht dauernden Verbleibs eingereist ist und eine Wohnsitzbegrindung im Zeit-
punkt der Einreise gerade noch nicht geplant war, obwohl der Beschwerdefiihrer
bereits seit Mai 2015 wusste, dass er schwer krank ist. Nachdem die Diagnose
einer chronisch myelomonozytaren Leukamie (CMML) bestatigt wurde und dem Be-
schwerdefihrer keine allzu lange Lebensdauer mehr prognostiziert wurde, erscheint
es jedoch naheliegend, wenn sich der Beschwerdefiihrer in diesem Zeitpunkt dazu
entschieden hat, seinen Lebensabend im Schosse seiner Familie zu verbringen und
er zur Auffassung gelangt ist, dass eine Wohnsitznahme in der Schweiz die beste
Losung ware, zumal in der Folge nicht nur der Beschwerdefihrer selbst, sondern
auch seine Ehefrau ihren Wohnsitz in der Schweiz bei den Angehdrigen begriindet
hat. Dem Beschwerdefiihrer ist somit zuzustimmen, wonach fiir ihn und seine Ehe-
frau zumindest ab September 2016 die nur noch sehr begrenzte Lebenserwartung
und die damit zusammenhangende Absicht, die noch verbleibende Zeit mit den in
der Schweiz lebenden Familienangehdrigen zu verbringen, flr die Begriindung des
Wohnsitzes in der Schweiz und die Beantragung eines Aufenthaltsrechts im Rah-
men des Familiennachzuges ausschlaggebend waren. Es mag sein, dass Schweizer
Arzte und Spitler bei nicht obligatorisch Krankenversicherten auf die Vorauszahlung
der Rechnungen beharren. Gemass unbestritten gebliebenen Aussagen des Be-
schwerdefiihrers hat der Schwiegersohn die Behandlungskosten jedoch nicht nur
vorgeschossen bzw. vorausgezahlt, sondern diese auch tatsachlich Gbernommen
und zwar nicht nur diejenigen Kosten, die seit der Beantragung einer Aufnahme in
die Krankenkasse angefallen sind, sondern auch die bereits vor der Entscheidung
uber den Verbleib in der Schweiz entstandenen Kosten von insgesamt mehr als
Fr. 30°000.-. Die Tatsache, dass der Schwiegersohn diese Kosten bezahlt hat im
Wissen, dass er diese nicht zuriickerstattet erhalten wird, und er auch die im Nach-
gang zum Gesuch um Aufnahme in die OKP angefallenen Kosten dbernommen hat,
spricht gerade dafiir, dass die Wohnsitznahme nicht ausschliesslich zur &rztlichen
Behandlung auf Kosten der Krankenpflegeversicherung stattgefunden hat, sondern
auch aus Griinden familiarer Unterstltzung, zumal die anschliessenden Behand-
lungskosten im Verhéltnis zu denjenigen vor der Beantragung einer Aufnahme in
die Krankenkasse relativ bescheiden ausgefallen sind. Somit ist ein weiteres Mo-
tiv, welches die Wohnsitznahme begriindet, namlich die Tatsache, dass der Be-
schwerdefiihrer schwer krank ist und die ihm verbleibende Zeit moglichst intensiv
mit seinen Verwandten in der Schweiz verbringen mdchte, welche ihn auch unter-
stlitzen, vorliegend gegeben, weshalb gentgend Ankniipfungspunkte zur Schweiz
bestehen, die eine Wohnsitznahme neben der medizinischen Behandlung begrin-
den kdnnen.
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4. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in Abwégung der beiden Sachverhalts-
darstellungen die medizinische Behandlung durchaus einen entscheidenden Grund
fUr die Wohnsitzbegrindung in der Schweiz darstellte. Von entscheidender Bedeu-
tung ist allerdings die Frage, ob von einer ausschliesslich krankenversicherungsbe-
dingten Wohnsitzbegrindung ausgegangen werden muss (vgl. Urteil des Bundes-
gerichts vom 8. April 2008 9C_217/2007 Erw. 5.2.2 am Ende). Dies ist in casu
zu verneinen, da der Beschwerdefiihrer, der gemass arztlicher Prognose nur noch
beschrankte Zeit leben wird, seine ihm verbleibende Lebenszeit mit seiner Fami-
lie in der Schweiz verbringen mochte, zu welcher er bereits friher eine Beziehung
gepflegt hat. Dies begriindet einen weiteren Ankniipfungspunkt zur Schweiz, der
eine Wohnsitzbegriindung zu rechtfertigen vermag, weshalb sich der Beschwerde-
fuhrer nicht ausschliesslich zu Behandlungszwecken in der Schweiz aufhalt. Damit
erweist sich die Beschwerde als begriindet und sie ist vollumfanglich gutzuheis-
sen. Die Beschwerdegegnerin wird somit verpflichtet, den Beschwerdefiihrer rick-
wirkend per 1. September 2016 in die obligatorische Krankenpflegeversicherung auf-
zunehmen.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 13. Juni 2017, S 2017 35
Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig.
Verfahrensnummer am Bundesgericht: 9C_546/2017

5.2 Art. 25-31 KVG i.V.m. Art. 32-34 KVG, Art. 17-19 KLV

Regeste:

Art. 25-31 KVG, 32-34 KVG und Art. 17-19 KLV - Zahnarztliche Behandlungen
sind therapeutische Vorkehren am Kausystem (organischer Ansatzpunkt), wo
hingegen bei einer Massnahme, die auf ein anderes therapeutisches Ergebnis
als die Verbesserung der Funktion der Zéhne gerichtet ist, eine arztliche Be-
handlung vorliegt (Erw. 7.1). Bei der Wiederherstellung der Kaufahigkeit mittels
Implantaten fallen therapeutisches Ziel und Ansatzpunkt zusammen, daher han-
delt es sich um eine zahnérztliche Behandlung (Erw. 7.2). Zahnérztliche Behand-
lungen werden durch die Versicherung nur gedeckt, wenn diese durch eine nicht
vermeidbare Erkrankung des Kausystems (Erw. 8.2.1) oder wenn die Erkrankung
am Zahnhalteapparat (Paradontopathie) aufgrund irreversibler Nebenwirkungen
von Medikamenten (Erw. 8.2.3) bedingt sind.

Aus dem Sachverhalt:

Die bei der A. Kranken- und Unfallversicherung AG obligatorisch krankenpflegev-
ersicherte B. litt im Februar 2015 aufgrund der Einnahme des Gichtmedikamentes
Allopurinol an einer toxisch epidermalen Nekrolyse (sog. Lyell-Syndrom). Noch im
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selben Monat mussten ihr mehrere Zéhne extrahiert werden. Im August 2015 stellte
Dr. med. dent. C. fiir die Zahnsanierung der Versicherten bei der A. AG ein Gesuch
um Kostengutsprache in der Héhe von Fr. 35°729.60. Mit Verfligung vom 27. Dezem-
ber 2016 verneinte die A. AG ihre Leistungspflicht. Die vom Versicherten dagegen
erhobene Einsprache vom 10. Januar 2017 wies die A. AG mit Entscheid vom 7. Méarz
2017 ab. Zur Begriindung fihrte sie im Wesentlichen aus, die Wiederherstellung der
Kauféhigkeit stelle eine zahnarztliche Leistung gemass Art. 31 Abs. 1 KVG i.V.m.
Art. 17 ff. KLV dar. Die Behandlung, fir die Kostengutsprache beantragt worden
sei, sei nicht wegen einer Erkrankung des Zahnhalteapparates aufgrund irreversibler
Nebenwirkungen von Medikamenten (Art. 17 lit. b Ziff. 3 KLV) erfolgt. Es liege keine
andere schwere, nicht vermeidbare Erkrankung des Kausystems nach Art. 17 KLV
vor. Zwar habe Allopurinol bei der Versicherten ein sogenanntes Lyell-Syndrom aus-
geldst; die Zahne seien aber nicht aufgrund einer Erkrankung des Zahnhalteappa-
rates, sondern aufgrund eines von ihnen selbst ausgehenden Infektionsrisikos ent-
fernt worden. Die zahnarztliche Behandlung sei sodann nicht durch eine im Kata-
log von Art. 18 KLV aufgefiihrte schwere Allgemeinerkrankung oder deren Folgen
bedingt und sie diene nicht zur Unterstitzung und Sicherstellung der allgemein
arztlichen Behandlung von einer der in Art. 19 KLV aufgefiihrten Krankheiten. Damit
fehle es an einer gesetzlichen Grundlage fiir die Bejahung einer Leistungspflicht
fir die Wiederherstellung der Kaufahigkeit. Beschwerdeweise gelangte B. daraufhin
an das Verwaltungsgerichts des Kantons Zug und beantragte die Kostenlibernahme
fur die Wiederherstellung ihrer Kaufahigkeit. Mit Vernehmlassung vom 6. Juni 2017
beantragte die Beschwerdegegnerin die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:

()

4.1 Im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung haben die anerkan-
nten Krankenkassen die Kosten fiir die Leistungen gemass Art. 25-31 KVG nach
Massgabe der in Art. 32-34 KVG festgelegten Voraussetzungen zu Ubernehmen
(Art. 24 KVG). Die Leistungen geméss Art. 25-31 KVG umfassen einerseits solche,
die der Diagnose oder Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen (Art. 25
Abs. 1 KVG), wozu nach dem Leistungskatalog des Art. 25 Abs. 2 KVG in erste Lin-
ie die Untersuchungen und Behandlungen, die ambulant, stationdr oder in einem
Pflegeheim, sowie die Pflegeleistungen, die in einem Spital von Arzten oder Arztin-
nen, Chiropraktoren oder Chiropraktorinnen und Personen, die auf Anordnung oder
im Auftrag eines Arztes oder einer Arztin bzw. eines Chiropraktors oder einer Chi-
ropraktorin durchgefiihrt werden, gehoren (Art. 25 Abs. 2 lit. a KVG). Bedingung fir
die Ubernahme der Kosten der im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung erbrachten Leistungen ist nach Art. 32 Abs. 1 KVG ihre Wirksamkeit und
Zweckmassigkeit sowie ihre Wirtschaftlichkeit.
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4.2 Die zahnarztlichen Behandlungen sind in Art. 25 KVG nicht aufgefiihrt. Die
Kosten dieser Leistungen sollen im Krankheitsfall der obligatorischen Krankenpfle-
geversicherung nur in eingeschranktem Masse iberbunden werden (Urteil des BGer
vom 30. April 2002 K 152/01 Erw. 1a). In Art. 31 Abs. 1 lit. a-c KVG sieht das Gesetz
jedoch fur die zahnérztliche Behandlung aufgrund einer nicht vermeidbaren und
schweren Erkrankung des Kausystems, fir die zahnarztliche Behandlung aufgrund
einer schweren Allgemeinerkrankung mit Auswirkungen auf das Kausystem und fir
zahnarztliche Eingriffe zum Ermoglichen der Behandlung einer schweren Allgemein-
erkrankung Ausnahmen vor, die vom Verordnungsgeber in Art. 17 bis 19a der Verord-
nung des EDI Uber Leistungen in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
(Krankenpflege-Leistungsverordnung, KLV) vom 29. September 1995 (SR 832.112.31)
konkretisiert worden sind. In Art. 17 bis 19a KLV sind die zahnéarztlichen Pflichtleis-
tungen abschliessend aufgezahlt (statt vieler: BGE 130 V 464 Erw. 2.3). Liegt kein
Tatbestand gemaéss Art. 17 bis 19a KLV vor, besteht keine Kosteniibernahmepflicht
flr die betreffend zahnérztliche Behandlung (Gebhard Eugster, Bundesgesetz tber
die Krankenversicherung, in: Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialver-
sicherungsrecht, 1. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2010, Art. 31 Rzn 1 ff. mit Hin-
weisen).

4.3 Treffen mehrere medizinische Massnahmen zusammen, die gleichzeitig ver-
schiedene, jedoch unter sich zusammenhangende Zwecke verfolgen, die fir sich
allein genommen mit Bezug auf ihre Qualifikation als Pflichtleistung oder Nicht-
pflichtleistung unterschiedlich zu beurteilen waren (Behandlungskomplex), so ist zu
prifen, ob sich die einzelnen Vorkehren nicht voneinander trennen lassen, ohne
dass dadurch die Erfolgsaussichten gefahrdet wiirden. Ist das der Fall und dominiert
die nicht kassenpflichtige Leistung und steht die kassenpflichtige in ihrem Dienst,
ist grundsatzlich der gesamte Behandlungskomplex Nichtpflichtleistung. Dominiert
dagegen die kassenpflichtige Leistung, sind samtliche Massnahmen Pflichtleistung.
Treffen kassenpflichtige und nicht kassenpflichtige Massnahmen ohne sachlichen
Konnex zusammen, ist eine Kostenausscheidung vorzunehmen und die obligatori-
sche Krankenpflegeversicherung nur mit den kassenpflichtigen zu belasten (Eugster,
a.a.0., Art. 25 Rz 70).

(-
6.1 Die Kosten fiir die Extraktion der Zdhne ibernahm die Beschwerdegegnerin im
Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung gemass Art. 25 KVG, weil

diese Massnahme eine arztliche Zielsetzung, ndmlich die Vermeidung von (weiteren)
Infektionen bei einer vom Lyell-Syndrom betroffenen Patientin, hatte.

(-)
7. Wahrend die Beschwerdegegnerin der Ansicht ist, die Wiederherstellung der Kau-
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fahigkeit stelle eine zahnarztliche Behandlung dar, fir welche die gesetzliche Grund-
lage fehle und die in der Form geméss Kostenschatzung von Dr. C. vom 25. August
2015 Uberdies nicht wirtschaftlich im Sinne von Art. 32 KVG ware, stellt sich die
Beschwerdeflhrerin auf den Standpunkt, die Wiederherstellung der Kaufahigkeit sei
die addquat kausale Folge der Extraktion der Zahne, stelle mithin eine untrennbare
Einheit zur Extraktion dar, weshalb auch die Wiederherstellung als arztliche Behand-
lung zu qualifizieren und von der Beschwerdegegnerin gemass Art. 25 KVG zu be-
zahlen sei.

7.1 Zur Abgrenzung zwischen éarztlicher (Art. 25 KVG) und zahnérztlicher (Art. 31
KVG) Behandlung sind der organische Ansatzpunkt und die therapeutische Zielset-
zung der Behandlung massgebend. Zahnérztliche Behandlungen sind therapeutis-
che Vorkehren am Kausystem (organischer Ansatzpunkt). Dieses umfasst die Zahne,
den Zahnhalteapparat sowie die Organbereiche, die ein kinstliches Gebiss aufzu-
nehmen haben. Ist die Massnahme auf ein anderes therapeutisches Ergebnis als
die Verbesserung der Funktion der Zahne gerichtet (therapeutische Zielsetzung),
liegt arztliche Behandlung vor, und zwar selbst dann, wenn die Behandlung beim
Kausystem ansetzt. Ist die Zuordnung nicht eindeutig, kommt der therapeutischen
Zielsetzung das grossere Gewicht zu (Eugster, Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Sozialversicherungsrecht, a.a.0., Art. 31 Rz 35 ff. mit Hinweisen auf die Recht-
sprechung [insbesondere auf den von der Beschwerdefiihrerin erwahnten BGE 128
V 143)).

7.2 Die in casu vorgesehene Wiederherstellung der Kaufahigkeit mittels acht Im-
plantaten setzt ganz klar im Zahnhalteapparat an. Beim Implantat als Zahnersatz
handelt es sich um eine kiinstliche Zahnwurzel, die in den Kieferknochen als Ersatz
fiir die eigene Zahnwurzel bzw. als Zahnwurzelersatd'| eingesetzt wird. Sodann ist es
therapeutisches Ziel dieser rekonstruktiven Massnahme, die Kauféhigkeit wieder-
herzustellen bzw. zu verbessern, diirfte doch das Kauen bei elf fehlenden Zdhnen
zwar nicht unmaoglich, doch eher beschwerlich sein. Damit fallen - anders als im
von der Beschwerdefiihrerin zur Begriindung angefiihrten BGE 128 V 143 - der
Ansatzpunkt und die therapeutische Zielsetzung zusammen. Bei der hier strittigen
Massnahme - Erstellung kinstlicher Zahnwurzeln bzw. Rekonstruktion fehlender
Zahne - handelt es sich somit zweifellos um eine zahnarztliche Behandlung. Nichts
anderes gilt fir die Wiederherstellung der Kaufahigkeit mittels einer Zahnprothese.

Liegt also eine zahnarztliche Behandlung vor, so stellt sich weiter die Frage, ob diese
durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung im Sinne von Art. 31 Abs. 1
KVG zu Gbernehmen ist.

Tvgl. https:/ /www.optimale-zahnbehandlung.ch/index.php/zahnersatz/zahnimplantat
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8.1 Die Beschwerdefuhrerin litt unbestrittenermassen an einem Lyell-Syndrom. Sie
stellt sich auf den Standpunkt, dass die Kosten ihrer zahnarztlichen Behandlung ge-
stutzt auf einerseits Art. 17 lit. b Ziff. 3 KLV, andererseits auf Art. 18 KLV bzw. 19
KLV von der Beschwerdegegnerin zu Ubernehmen seien. Dies weil sie an einer schw-
eren Allgemeinerkrankung, am Lyell-Syndrom, gelitten habe und die Zahnextraktion
eine unvermeidbare Folge davon gewesen sei. Zu Unrecht sei ihre schwere Allge-
meinerkrankung vom Leistungskatalog geméss KLV nicht erfasst, was aber nicht er-
staune, handle es sich doch beim Lyell-Syndrom um ein sog. «orphan diseasey. Das
Gericht habe aber die Mdglichkeit zu priifen, ob eine Krankheit in den entsprechen-
den KLV-Bestimmungen zu Unrecht nicht erfasst sei. Es obliege somit dem Gericht,
den Leistungskatalog gemass KLV zu erganzen, zumal die ibrigen Voraussetzungen
gemass Art. 18 f. KLV erfiillt seien.

8.2 In BGE 124 V 185 hat das Bundesgericht entschieden, dass die in Art. 17-19
KLV erwahnten Erkrankungen, welche von der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung zu Ubernehmende zahnarztliche Behandlungen bedingen, abschliessend
aufgezahlt sind. Daran hat es in standiger Rechtsprechung festgehalten (vgl. BGE
130 V 464 Erw. 2.3 mit Hinweisen; Urteil des BGer 9C_253/2011 vom 3. Juni 2011,
Erw. 1.2).

8.2.1 Die Art. 17 und 18 KLV regeln die Ubernahme der Kosten fiir die zahnarztliche
Behandlung fir den Fall, dass diese entweder durch eine schwere, nicht vermei-
dbare Erkrankung des Kausystems oder durch eine schwere Allgemeinerkrankung
oder ihre Folgen bedingt ist; Art. 19 KLV umfasst die Ubernahme der Kosten der zah-
narztlichen Behandlung, die zur Behandlung einer schweren Allgemeinerkrankung
oder ihrer Folgen notwendig ist. Fur die Frage der anwendbaren Rechtsgrundlage
kommt es somit darauf an, ob die schwere Erkrankung des Kausystems (Art. 17
KLV) oder die schwere Allgemeinerkrankung oder deren Behandlung (Art. 18 KLV)
Ursache des Zahnleidens ist, oder ob die zahnarztliche Versorgung notwendiger
Bestandteil der Behandlung einer schweren Allgemeinerkrankung darstellt (Art. 19
KLV) (Urteile des BGer K 11 /06 vom 11. Juli 2006 Erw. 1; K 98/05 vom 30. Januar
2006 Erw. 2.1; K 64 /04 vom 14. April 2005 Erw. 3.1 und 3.2; je mit Hinweisen).

8.2.2 Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin sind die Kosten fir die vor-
liegend geplante zahnéarztliche Behandlung von der Beschwerdegegnerin weder ge-
stutzt auf Art. 19 KLV noch Art. 18 KLV zu dbernehmen. Sinn von Art. 19 KLV ist
nach dem klaren Wortlaut die Unterstitzung und Sicherung der arztlichen Behand-
lung der darin aufgelisteten schweren Allgemeinerkrankungen, deren erfolgreiche
Therapie unter Umstanden eine zahnarztliche Behandlung voraussetzt (vgl. Urteil
des BGer 9C_675/2007 vom 6. Februar 2008, Erw. 4.2). Weder stellt die Wieder-
herstellung der Kaufahigkeit eine unterstlitzende oder sicherstellende Massnahme
der Behandlung des Lyell-Syndroms dar, zumal das Lyell-Syndrom inzwischen nicht
mehr vorliegt, noch ist das Lyell-Syndrom in Art. 19 KLV als schwere Allgemein-
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erkrankung aufgelistet. Letzteres gilt auch fur Art. 18 KLV, wo das Lyell-Syndrom
nicht erfasst ist. Eine Leistungspflicht gestiitzt auf Art. 18 oder Art. 19 KLV ist somit
klar zu verneinen.

Soweit die Beschwerdeflhrerin das Gericht darum ersucht, die Aufnahme ihres
Leidens (Lyell-Syndrom) in die Krankheitsliste von Art. 18 KLV zu prifen, hat sich
das Bundesbericht schon verschiedentlich zur Rolle der Rechtsprechung in dieser
Hinsicht gedussert und festgehalten, im Rahmen seiner Uberpriifungsbefugnis von
Verordnungen sei es ihm nicht verwehrt, der Fragen nachzugehen, ob eine Krank-
heit in Art. 18 KLV zu Unrecht nicht aufgefthrt sei. Dabei hat es sich jedoch grosse
Zurlckhaltung auferlegt und es stets abgelehnt, eine Aufnahme weiterer Leiden in
die Liste der Krankheiten von Art. 18 KLV ernsthaft in Priifung zu ziehen. Begriindend
flihrte es aus, zum einen handle es sich bei der Krankenpflege-Leistungsverordnung
um eine departementale Verordnung, deren Anderung und fortlaufende Anpassung
an die Bedurfnisse der Praxis einfach sei. Zum anderen liege der Aufzahlung von
Krankheiten in Art. 18 KLV eine Konsultation der Eidg. Kommission fir allgemeine
Leistungen zugrunde. Eine richterliche Erganzung der Liste wirde ohnehin eine
vorgangige Anhorung von Experten voraussetzen, was geraume Zeit in Anspruch
nahme und erst noch den Nachteil hatte, dass im Falle einer richterlichen Ergdnzung
die Liste der Krankheiten nicht auf einheitlicher fachméannischer Beurteilung beruhte
(BGE 124 V 185 Erw. 6). Die Beschwerdeflhrerin bringt nichts vor, was Anlass geben
konnte, von dieser Rechtsprechung abzuweichen.

Der in diesem Zusammenhang erhobene Einwand der Beschwerdeflhrerin, Art. 18
und 19 KLV seien verfassungswidrig, weil sie dem Legalitatsprinzip von Art. 5 BV
und Art. 7 EMRK nicht stand hielten, ist so wenig nachvollziehbar wie der Vorwurf
an die Beschwerdegegnerin, sie verletze mit ihrem Verhalten ihre Gesundheit, was
als unmenschliche Behandlung im Sinne von Art. 6 i.V. mit der Préambel EMRK und
Art. 3 EMRK zu qualifizieren sei. Dass die Kostenlibernahme der zahnéarztlichen Leis-
tungen, welche doch im Allgemeinen nicht von der Krankenpflegeversicherung zu
decken sind, in einer Verordnung und nicht in einem Gesetz geregelt ist, stellt keine
Verletzung des Legalitatsprinzips dar und erscheint gegenteils sinnvoll, weil so eine
Anpassung an die Bedurfnisse der Praxis viel schneller vollzogen werden kann, als
wenn die Aufzahlung der schweren Allgemeinerkrankungen in einem Gesetz erfol-
gt ware. Soweit die Beschwerdegegnerin die Kosten fiir die zahnarztliche Leistung
abgelehnt hat, verletzt sie auch nicht die Gesundheit der Beschwerdefiihrerin, geht
es doch langst nicht mehr um die Behandlung des Lyell-Syndroms.

8.2.3 Somit bleibt zu prifen, ob die vorliegend zur Diskussion stehende zahnarztli-
che Behandlung unter Art. 17 lit. b Ziff. 3 KLV fallt, wie die Beschwerdefihrerin be-
hauptet. Demnach hatte die Beschwerdegegnerin die Kosten der zahnérztlichen Be-
handlung zu ibernehmen, die durch eine Erkrankung am Zahnhalteapparat (Paradon-
topathie) aufgrund irreversibler Nebenwirkungen von Medikamenten bedingt ist.
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8.2.3.1 In Wiirdigung der vorliegenden Akten ist festzuhalten, dass die Arzte der
Klinik fir Mund-, Kiefer- und Gesichtschirurgie des F. Spitals - die die Extraktion
der Z&dhne am 26. Februar 2015 vorgenommen hatten - im gleichentags erstellten
Operationsbericht festhielten, dass sie bei der Operation den Sinus (gemeint: Si-
nus maxillaris) links mittels Endoskopie dargestellt hatten und die Schleimhaut sich
stark entziindet und teilweise polyp0s gezeigt habe. Im Hospitalisationsbericht vom
6. Mai 2015 filhrten die Arzte der G. Klinik diesen Operationsbefund als Neben-
diagnose «St.n. eitriger Sinusitis maxillaris linksy auf und hielten dazu fest, diese
Sinusitis konnte differenzialdiagnostisch dentogen gewesen sein. Gestlitzt auf diese
echtzeitlichen Feststellungen und die Differenzialdiagnose fiihrte Prof. H. am 30. Sep-
tember 2015 beurteilend aus, dass die Erstdiagnose einer eitrigen Sinusitis am
26. Februar 2015 unabhingig vom Lyell-Syndrom gestellt worden sei. Die Arzte des
F. Spitals hielten am 26. Mai 2016 erganzend zu ihrem OP-Bericht vom 26. Feb-
ruar 2015 fest, die Zahne, welche noch konservierend zu erhalten gewesen seien,
hatten im Rahmen der intensivstationspflichtigen toxischen epidermalen Nekrolyse
am 26. Februar 2015 extrahiert werden mussen, um mogliche Infektionsherde zu
eliminieren.

8.2.3.2 Weder die Operateure des F. Spitals noch ein anderer im vorliegenden Fall
involvierter Facharzt sprachen von einer durch das Lyell-Syndrom (welches durch
Medikamente verursacht wurde, vgl. Erw. 6 oben) aufgetretenen Zahnproblematik.
Gegenteils kann aus der Aussage der behandelnden Arzte, dass die Z&hne kon-
servierend zu erhalten gewesen waren, geschlossen werden, dass der Zahnhalteap-
parat nicht krank war und die Zdhne eben gerade nicht extrahiert werden mussten,
weil ein dentogenes Problem vorlag, sondern um maogliche, fir die Heilung des Lyell-
Syndroms offenbar (lebens-)gefahrliche, teils schon vorhandene (Sinusitis maxillaris
links) und noch mogliche Infektionsherde zu eliminieren. Dies wurde denn genau
so kommuniziert. Soweit der Hausarzt Dr. I. in seinem Bericht vom 20. Juli 2016
zuhanden des Rechtsvertreters der Beschwerdefiihrerin vorbrachte, die Zdhne héat-
ten wahrend der Hospitalisation zu wackeln begonnen, was vorher nicht der Fall
gewesen sei, vermag er damit auch nicht zu belegen, dass durch das medikamentos
verursachte Lyell-Syndrom eine Zahnproblematik aufgetreten sei, zumal er zugle-
ich zu bedenken gab, dass die Zéhne der Beschwerdefihrerin vor der Erkrankung
nicht regelmassig kontrolliert resp. auch nicht dokumentiert oder bei Bedarf saniert
worden seien. Schliesslich ist bei dieser Aussage mitzuberiicksichtigen, dass er-
fahrungsgeméass ein Hausarzt im Zweifel wohl eher zu Gunsten seines Patienten
aussagt (vgl. Erw. 4.4 oben).

Es steht somit zweifelsfrei fest, dass die am 26. Februar 2015 erfolgten Zahnextrak-
tionen zwar im Zusammenhang mit dem Lyell-Syndrom standen, indes nicht wegen
eines durch das medikamentds versursachten Lyell-Syndroms geschéadigten Zahn-
halteapparates, sondern - wie die Beschwerdegegnerin immer wieder korrekt aus-
flhrte - zur Vermeidung von Infektionen der durch das Lyell-Syndrom anfélligeren
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Patientin, notwendig waren. Ob der bei der Extraktion der Zahne vorhandene Infekt,
d.h. die Sinusitis maxillaris links, durch das Lyell-Syndrom verursacht worden oder
allenfalls vorbestehend (dentogen) war, darlber kann nur spekuliert werden, so wie
dies die Arzte aktenkundig auch taten. Konnte diese Frage aber schon echtzeitlich
nicht beantwortet werden, so wird man diese auch nachtraglich nicht mehr beant-
worten konnen, ohne in Spekulationen zu verfallen. Auf die weiteren weitschweifi-
gen Ausfiihrungen der Parteien zu diesem Thema bzw. zum Sachverhalt ist somit
nicht weiter einzugehen, insbesondere kann der Beschwerdegegnerin keine Ver-
letzung des Untersuchungsgrundsatzes gemass Art. 43 Abs. 1 ATSG vorgeworfen
werden, durfte sie sich doch auf die echtzeitlichen und erganzenden Aussagen der
operierenden Arzte des F. Spitals abstiitzen. Von weiteren medizinischen Abkl3run-
gen ist in antizipierter Beweiswilrdigung abzusehen, so dass auch der Antrag der
Beschwerdefiihrerin auf Einholung eines polydisziplindren Gutachtens abzuweisen
ist.

8.3 Zusammenfassend steht aufgrund der Ausfiihrungen fest, dass die zahnarztli-
che Behandlung nicht unter Art. 31 Abs. 1 KVG i.V. mit Art. 17, 18 und 19 KLV fallt,
mithin die Beschwerdegegnerin eine Ubernahme der Kosten der zahnarztlichen Be-
handlung (Implantatversorgung bzw. Zahnprothese) zu Lasten der obligatorischen
Grundversicherung zu Recht verneint hat.

9. Soweit die Beschwerdefiihrerin schliesslich geltend machen lasst, Extraktion und
Wiederherstellung stiinden in einem engen Sachzusammenhang, weshalb diese auf-
grund der Kausalitat leistungsmassig gleich zu behandeln seien, kann sie nicht
gehort werden, handelt es sich doch vorliegend um zwei vollig verschiedene (zahn)arztliche
Behandlungen, welche - wie erfolgt - unabhéngig voneinander zu beurteilen sind,
sind die Erfolgsaussichten durch eine getrennte Behandlung doch nicht geféhrdet
(vgl. dazu Erw. 4.3 oben). Wie die Beschwerdegegnerin dazu mit Verweis auf einen
hochstrichterlichen Entscheid (Urteil des EVG vom 19. Dezember 2001 K 111 /1999),
welcher doch genau die vorliegende Problematik thematisiert, zu Recht ausflhrte,
gibt es namlich durchaus Konstellationen wie die vorliegende, dass eine Zahnex-
traktion eine medizinische Pflichtleistung darstellt, ohne dass danach rekonstruktive
Massnahmen zur Wiederherstellung der Kaufahigkeit per se von der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung zu ibernehmen sind. Im erwahnten bundesgerichtlichen
Fall wurde die zur Zystenoperation gehorende Behandlung der Ursache (Wurzelbe-
handlung, Resektion und Extraktion) als Pflichtleistung, nicht aber die rekonstruktiv-
en Massnahmen am betroffenen Zahn, qualifiziert.

10. Zusammenfassend erweist sich damit die Beschwerde als unbegriindet und sie
ist vollumfanglich abzuweisen.

An dieser Stelle ist der Vollstandigkeit halber darauf hinzuweisen, dass auch bei ei-
ner Leistungspflicht der Beschwerdegegnerin sehr fraglich ware, ob die Implantat-
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Variante zu Ubernehmen ware, rechtfertigen doch die WZW-Kriterien gemass Art. 32
KVG lediglich die Ubernahme einer kostengiinstigeren Variante (so bspw. die Ver-
sorgung mittels Zahnprothese[n]).

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 14. September 2017, S 2017 42
Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig.
Verfahrensnummer am Bundesgericht: 9C_725/2017

5.3 Art. 37 Abs. 4 ATSG

Regeste:

Art. 37 Abs. 4 ATSG - Bewilligung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands, wenn
die Partei bedirftig ist, die Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheinen und
die Vertretung im konkreten Fall sachlich geboten ist, was bei einem drohenden,
besonders starken Eingriff in die Rechtsstellung des Bedurftigen zu bejahen ist
(Erw. 3.1 f.). In casu geht es um die Klarung, ob tberhaupt ein Leistungsanspruch
besteht und nicht um eine angedrohte Aufhebung einer Leistung, weshalb kein
drohender besonders starker Eingriff vorliegt (Erw. 4). Zur Priifung der Erforder-
lichkeit ist auf die Schwierigkeit des Falles und die Verfahrensphase abzustellen
(Erw. 5.1). Bei einer Riickweisung an die IV-Stelle und bei unterlassenem Ein-
bezug der Beschwerdefiihrerin zur Stellung von Zusatzfragen an den Gutachter
ist die Komplexitat erhoht und ausreichend fiir die Notwendigkeit einer Ver-
beistandung, weshalb in casu die Voraussetzungen fir einen unentgeltlichen
Rechtsbeistand erfiillt sind (Erw. 5.2.2 f.).

Aus dem Sachverhalt:

Die 1984 geborene Versicherte A. meldete sich am 13. Juli 2007 unter Angabe von
seit 2002 bestehenden psychischen Problemen bei der Invalidenversicherung zum
Bezug von Leistungen an. Die IV-Stelle Zug gewahrte ihr daraufhin Berufsberatung
und Abklarung der beruflichen Eingliederungsmaglichkeiten und tbernahm Umschu-
lungskosten sowie die Kosten fiir verschiedene Kurse. Nachdem die [V-Stelle Zug
der Versicherten mit Vorbescheid vom 4. September 2014 eine Viertelsrente zuge-
sprochen und die Versicherte dagegen Einwand erhoben hatte, entschied die IV-
Stelle Zug am 23. August 2016 gestitzt auf ein Gutachten von Dr. B., die Versicherte
habe keinen Anspruch auf eine Invalidenrente. Die gegen den Entscheid der IV-Stelle
Zug vom 23. August 2016 von Rechtsanwalt C. eingereichte Verwaltungsgerichts-
beschwerde hiess das Verwaltungsgericht des Kantons Zug mit Urteil S 2016 112
vom 27. April 2017 insoweit gut, als es die Verfligung vom 23. August 2016 aufhob
und die Sache zur erganzenden Sachverhaltsabkldrung und zum abschliessenden
Neuentscheid an die IV-Stelle Zug zurlckwies. Die IV-Stelle Zug wurde aufgefordert,
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sich intensiver mit dem gescheiterten Arbeitsversuch bzw. mit der gescheiterten
Anstellung der Versicherten bei der Z. AG vom 11. Juni 2013 bis 31. Oktober 2014
auseinanderzusetzen, um die Arbeits- und Leistungsfahigkeit der Versicherten bess-
er beurteilen zu kdnnen. Zu diesem Zweck sollten entsprechende Riickfragen erfol-
gen.

Rechtsanwalt C. stellte am 1. Juni 2017 bei der IV-Stelle Zug flr die Versicherte
das Gesuch um unentgeltliche Rechtsverbeistandung. Zur Begrindung wurde vorge-
bracht, dass die versicherte Person Zusatzfragen stellen kdnne und danach zum
Ergdnzungsgutachten Stellung genommen werden misse, weshalb offenkundig kein
einfacher Fall mehr vorliege. Mit Zwischenverfligung vom 9. Juni 2017 wies die IV-
Stelle Zug das Gesuch ab und begrindete dies damit, der Rahmen der Abklarung,
welche durch die Riickweisung durch das Verwaltungsgericht zu erfolgen habe, sei
begrenzt und eng gesteckt. Die IV-Stelle sei verpflichtet, beim Gutachter Rickfra-
gen zum Einfluss der Erfahrungen aus dem Arbeitsversuch und der Anstellung der
Versicherten bei der Z. AG zu stellen. Ein umfassendes Erganzungsgutachten sei
nicht notwendig. Es fehle somit an der erforderlichen Komplexitat der Sache. Es
seien weder anspruchsvolle Verfahrensvorschriften anzuwenden noch sei der zu
kldrende Sachverhalt uniibersichtlich. Bei diesen Verhéltnissen sei eine anwaltliche
Verbeistandung nicht erforderlich.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 16. Juni 2017 liess A., vertreten durch
Rechtsanwalt C., die Antrage deponieren, die Zwischenverfigung vom 9. Juni 2017
sei aufzuheben und der Beschwerdefiihrerin sei fiir das Verwaltungsverfahren ein
unentgeltlicher Rechtsbeistand in der Person des Unterzeichneten zu bewilligen.

Aus den Erwagungen:

(..)

3.1 Gemass Art. 37 Abs. 4 ATSG wird der gesuchstellenden Person im Sozialver-
sicherungsverfahren ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bewilligt, wo die Verhalt-
nisse es erfordern. Unentgeltliche Verbeistandung im Verwaltungsverfahren wird
gewahrt, wenn die Partei bedirftig ist, die Rechtsbegehren nicht aussichtslos er-
scheinen und die Vertretung im konkreten Fall sachlich geboten ist (vgl. Art. 29
Abs. 3 der Bundesverfassung, BV).

3.2 Beim Erfordernis der Notwendigkeit einer Rechtsvertretung im Verwaltungs-
verfahren wird ein strenger Massstab angelegt. Wo eine an den Untersuchungs-
grundsatz gebundene Behorde wie die Sozialversicherungsorgane im Verwaltungs-
verfahren Uber das Leistungsgesuch einer versicherten Person zu befinden hat, er-
scheint die Mitwirkung eines Rechtsanwaltes regelmassig als nicht erforderlich. Ein
Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung entfallt insbesondere, wenn die gel-
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tend gemachten Leistungsanspriiche durch das normale Abklarungsverfahren aus-
gewiesen werden beziehungsweise die Verwaltung dem Leistungsgesuch entspricht.
Sodann dréangt sich eine anwaltliche Verbeistdndung nur in Ausnahmeféllen auf,
wenn schwierige rechtliche oder tatséachliche Fragen dies als notwendig erscheinen
lassen und eine Verbeistandung durch Verbandsvertreter, Firsorger oder andere
Fach- und Vertrauensleute sozialer Institutionen nicht in Betracht fallt (BGE 132 V
200 Erw. 4.1, 125V 32 Erw. 2, 114V 228 Erw. 5b). Entscheidend ist auch die sach-
liche Gebotenheit der unentgeltlichen Rechtsvertretung im konkreten Fall. Falls ein
besonders starker Eingriff in die Rechtsstellung des Bedirftigen droht, ist die Ver-
beistandung grundsétzlich geboten, andernfalls bloss, wenn zur relativen Schwere
des Falls besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen,
denen der Gesuchsteller auf sich alleine gestellt nicht gewachsen ist. Die Offizial-
maxime rechtfertigt es jedoch, an die Voraussetzungen, unter denen eine Verbeistan-
dung durch einen Rechtsanwalt sachlich geboten ist, einen strengen Massstab an-
zulegen (BGE 125V 32 Erw. 4b mit Hinweisen)

4. Vorab gilt es somit zu prifen, ob im laufenden Verwaltungsverfahren ein beson-
ders starker Eingriff in die Rechtsstellung der Beschwerdefiihrerin droht, welcher
eine anwaltliche Rechtsverbeistandung rechtfertigen wiirde (BGE 125 V 32, Erw.
4b, der auch in invalidensicherungsrechtlichen Entscheiden beigezogen wird, na-
mentlich im Urteil des BGer vom 6. Januar 2016 8C_246 /2015, Erw. 2.1). Vorliegend
geht es nicht um eine angedrohte Aufhebung einer zuvor erteilten Leistung, sondern
darum, zu klaren, ob tberhaupt ein Leistungsanspruch besteht. Bei dieser Sachlage
kann nicht von einem drohenden besonders starken Eingriff in die Rechtsstellung
der Beschwerdefiihrerin gesprochen werden. Allein aus diesem Grund ist daher eine
anwaltliche Rechtsverbeistandung nicht angezeigt.

5. Im Folgenden ist zu prifen, ob es sich um einen komplexen Fall handelt, bei dem
besondere tatséchliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen die
Beschwerdefiihrerin, auf sich alleine gestellt, nicht gewachsen ist.

5.1 Bei der Prifung der Erforderlichkeit ist auf die Schwierigkeit des Falles und auf
die Verfahrensphase abzustellen (BBI 1999 4595, BGE 132 V 200, Erw. 4.1, SVR
2000 IV Nr. 18, Erw. 2a). Das Bundesgericht bejahte beispielsweise die Komplexitat
- und damit die Erforderlichkeit - in einem Verfahren, bei welchem im Rahmen der
Riickweisung an die IV-Stelle die zufallsbasierte Zuweisung zu einer Gutachterstelle
nicht zur Anwendung gelangte. Als Begriindung fiihrte das Bundesgericht im We-
sentlichen aus, die Partizipationsrechte der versicherten Person liessen im Rahmen
einer gerichtlich erstrittenen Rickweisung zwecks Wiederaufnahme des Verwal-
tungsverfahrens zur erneuten medizinischen Begutachtung besondere Umsténde
erkennen, welche die Sache als nicht (mehr) einfach und somit eine anwaltliche
Vertretung als notwendig erscheinen liessen. Die Beachtung der Verfahrensgarantien
sei in dieser Konstellation bei mono- und bidisziplindren Expertisen umso wichtiger
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und die prozessuale Chancengleichheit bei der Auswahl der Fachdisziplinen und der
Gutachterfragen besonders bedeutsam (Urteil des BGer vom 18. November 2014
8C_557/2014, Erw. 5.2.1. m.w.H. insbesondere auf das Urteil des BGer vom 16. De-
zember 2013 9C_692/2013, Erw. 4.2). Weiter bejahte das Bundesgericht eine er-
hohte Komplexitat bei einem komplexen psychischen Beschwerdebild, bei dem es
um die Bestreitung des Umfangs des Rentenanspruchs unter Anwendung der nicht
leicht zu verstehenden gemischten Methode ging (SVR 2009 IV Nr. 48, Erw. 4.4.2),
oder in einem langwierigen Verfahren, in dem zuerst Uber einen Rentenanspruch
entschieden wurde, aber anschliessend verschiedene medizinische Abklarungen
gemacht werden mussten, da die vorherige Abklarung nicht gentigend war und die
Stellungnahme zu den vorgesehenen Fragen als komplex bezeichnet werden musste
und sich das Verfahren nicht mehr in einer frihen Phase befand (SVR 2009 IV Nr.
5, Erw. 2.2).

5.2

5.2.1 Vorliegend stellt sich die Situation wie folgt dar: Im dem Verwaltungsgerichts-
verfahren vorangegangenen Verwaltungsverfahren stellte die Beschwerdefihrerin
kein Gesuch um unentgeltliche Rechtsverbeistandung. Ein solches Gesuch ware
wohl auch nicht bewilligt worden, weil die Voraussetzungen mangels Komplexitéat zu
diesem Zeitpunkt vermutlich nicht erfillt waren. Erst im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren zog die Beschwerdefihrerin einen Anwalt bei, und ihr Gesuch um unent-
geltliche Rechtsverbeistandung wurde gestitzt auf Art. 61 lit. f ATSG i.V.m. § 27 VRG
bewilligt. Ab diesem Zeitpunkt stand ihr Rechtsanwalt C. zur Seite. Mit seinem Urteil
S 2016 112 vom 27. April 2017 entschied das Verwaltungsgericht, die notwendigen
Rickfragen beim Gutachter nicht selber zu stellen, sondern die Sache zur erganzen-
den Sachverhaltsabklarung und zum anschliessenden Neuentscheid an die IV-Stelle
Zug zurlickzuweisen. Somit stellt sich die Situation anders dar, als in einem erstma-
ligen Verwaltungsverfahren, bei welchem das Gericht noch nicht eingeschaltet ist.
Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung schliesst ein Riickweisungsentscheid
das Verfahren nicht ab, sondern stellt einen Zwischenentscheid dar (BGE 137 V
314 Erw. 1). Mithin ist beim nun durch die IV-Stelle zu erfolgenden Verfahren von
einem mit dem Verwaltungsgerichtsverfahren zusammenhangenden Verfahren zu
sprechen, in welchem die Beschwerdefiihrerin ebenfalls bereits auf einen unent-
geltlichen Rechtsbeistand zahlen konnte. In dieser Situation ist es daher angezeigt,
bei der Anwendung von Art. 37 Abs. 4 ATSG einen weniger strengen Massstab an-
zulegen, als wenn es sich um ein Verfahren handelt, bei welchem das Verwaltungs-
gericht noch in keiner Weise einbezogen war.

5.2.2 Ebenfalls in Betracht zu ziehen ist, dass das Bundesgericht bei Féllen, in
welchen das kantonale Versicherungsgericht eine Riickweisung zu weiteren Abklarun-
gen anordnete, die unentgeltliche Rechtsverbeistdandung schon wiederholt bejahte,
auch wenn einzurdumen ist, dass der Sachverhalt in dem von der Beschwerdefiih-
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rerin angeflhrten Bundesgerichtsurteil 9C_692/2013 nicht vollstandig mit dem-
jenigen im vorliegenden Fall verglichen werden kann, da die im hochstrichterlichen
Urteil dargestellte Situation erfahrungsgemass zu einer grosseren Komplexitat fuhrt,
als sie sich hier ergibt. Das Gleiche gilt fir das ebenfalls von der Beschwerdefiih-
rerin ins Feld gefuhrte Urteil S 2016 65 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug.
Durch die Rickweisung an die IV-Stelle hat sich aber auch im vorliegenden Fall die
Komplexitat fraglos erhoht. Jedenfalls ist sie inzwischen hoéher, als sie es noch im
ersten Verwaltungsverfahren war.

5.2.3 Einen weiteren wesentlichen Punkt, um die unentgeltliche Rechtsverbeistan-
dung im vorliegenden Fall zu bejahen, stellt fir das Gericht die Tatsache dar, dass
es die Beschwerdegegnerin unterlassen hat, die Beschwerdefihrerin einzubeziehen,
bevor sie dem Gutachter die Zusatzfragen stellte. Das wére jedenfalls vor dem Hin-
tergrund von BGE 136 V 113 (Urteil 8C_408/2009 vom 25. Mai 2010, Erw. 5.4)
angezeigt gewesen. Danach hat der Versicherungstrager, welcher einer Gutacht-
ensperson Erlauterungs- oder Erganzungsfragen zu stellen gedenkt, auch in Ver-
fahren, welche mittels durch Einsprache anfechtbare Verfligung abgeschlossen wer-
den, die versicherte Person vorgéngig dariiber zu informieren und ihr Gelegenheit
zu geben hat, auch ihrerseits solche Fragen zu stellen. Stattdessen stellte die Be-
schwerdegegnerin dem Rechtsvertreter kommentarlos eine Kopie des Schreibens
an den Gutachter, in welchem die Erganzungsfragen enthalten waren, zu. Es darf
vermutet werden, dass die Beschwerdefiihrerin ohne anwaltliche Vertretung nicht
davon ausgegangen ware, dass es ihr erlaubt ware, von sich aus dem Gutachter
Erganzungsfragen zu stellen, insbesondere weil die Beschwerdefiihrerin von der Be-
schwerdegegnerin nicht dazu aufgefordert wurde. Dieses Vorgehen bezeugt, dass
eine Rechtsverbeistandung offenbar tatsachlich erforderlich ist, weil die Beschwer-
defihrerin sonst nicht zurechtkédme.

5.2.4 Ebenfalls zu beachten ist, dass das Bundesgericht schon zu Zeiten, zu denen
eine unentgeltliche Vertretung nicht fir das ganze Verwaltungsverfahren maglich
war, diese jedenfalls spatestens dann zuliess, wenn im Verwaltungsverfahren Ele-
mente eines streitigen Verfahrens auszumachen waren, wie das z. B. beim Vorbe-
scheidverfahren der Fall ist. Vorliegend handelt es sich bereits seit Langerem um
ein streitiges Verfahren, weshalb analog der erwahnten frilheren Rechtsprechung
die Bewilligung der unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung weniger streng zu hand-
haben ist als im nicht streitigen Vorverfahren.

5.2.5 Im Sinne einer Gesamtwiirdigung kommt daher das Gericht zur Uberzeu-
gung, dass der vorliegende Fall einen Schwierigkeitsgrad erreicht hat, der eine an-
waltliche Verbeistandung rechtfertigt. Nachdem der Beschwerdefihrerin mit ver-
waltungsgerichtlicher Verfligung vom 5. Juli 2017 fiir das vorliegende Verfahren ein
unentgeltlicher Rechtsbeistand bewilligt wurde, ist davon auszugehen, dass die fi-
nanzielle Bedurftigkeit auch heute noch gegeben ist. Die Prozessfiihrung im Zusam-
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menhang mit den geforderten IV-Leistungen erscheint zudem weiterhin nicht als
zum vornherein als aussichtslos. Die Voraussetzungen fiir die Bewilligung eines un-
entgeltlichen Rechtsbeistands sind somit erfillt.

Die Beschwerde erweist sich als begriindet, weshalb sie gutzuheissen und der Ent-
scheid der Vorinstanz vom 9. Juni 2017 aufzuheben ist.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. August 2017, S 2017 83
Das Urteil ist rechtskraftig.

5.4 Art. 9 AVIG

Regeste:

Art. 9 AVIG - Fiir den Leistungsbezug gilt eine zweijahrige Rahmenfrist, welche
mit dem ersten Tag beginnt, an welchem samtliche Anspruchsvoraussetzungen
erfullt sind. Eine einmal eréffnete Rahmenfrist bleibt selbst dann bestehen, wenn
sich eine versicherte Person von der Arbeitslosenversicherung wieder abmeldet.
Die Bestandigkeit der Rahmenfrist steht unter dem Vorbehalt, dass sich die Zu-
sprechung und Ausrichtung der Arbeitslosenentschadigung nicht nachtraglich
zufolge Fehlens einer oder mehrere Anspruchsvoraussetzungen als unrichtig er-
weist (Erw. 2.3). In casu blieb die Rahmenfrist flr den Leistungsbezug bei Mit-
teilung des Stellenantritts bestehen, auch wenn die Anspruchsvoraussetzung der
Vermittlungsfahigkeit nicht mehr gegeben ist (Erw. 3.5).

Aus dem Sachverhalt:

A., zuletzt vom 1. Mai 2013 bis 30. November 2013 bei der B. AG tatig, meldete
sich Anfang Dezember 2013 zur Arbeitsvermittlung und bei der Arbeitslosenkas-
se C. zum Bezug von Arbeitslosenentschadigung per 2. Dezember 2013 an. Mit
Verfugung vom 17. Januar 2014 lehnte die Arbeitslosenkasse C. eine Anspruchs-
berechtigung vom 1. Dezember 2013 bis 31. Januar 2014 ab wegen weitergehenden
Lohnansprichen des Versicherten bis Ende Januar 2014. Per 2. Marz 2014 wurde
der Versicherte von der Arbeitsvermittlung abgemeldet, weil er ab dem 3. Méarz 2014
fur die D. GmbH befristet bis zum 30. November 2014 arbeiten konnte. Ende No-
vember 2014 meldete sich der Versicherte erneut zur Arbeitsvermittiung und zum
Bezug von Arbeitslosenentschadigung per 1. Dezember 2014 an. Mit Verfliigung vom
8. Februar 2016 lehnte die Arbeitslosenkasse C. eine Anspruchsberechtigung ab
1. Februar 2016 ab. Begrindet wurde dies unter Hinweis auf Art. 8 Abs. 1 lit. e
und Art. 13 Abs. 1 AVIG sowie Art. 11 AVIV damit, dass die Beitragszeit fir eine
neue Rahmenfrist nicht erfiillt sei. Der Versicherte habe sich vor langerer Zeit zum
Bezug von Arbeitslosenentschadigung angemeldet. Per 31. Januar 2016 sei die zwei-
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jahrige Rahmenfrist abgelaufen. Da der Versicherte wahrend der Zeit vom 1. Febru-
ar 2014 bis 31. Januar 2016 zu wenig beitragspflichtige Beschaftigungen ausgeliibt
habe, misse der Anspruch auf Taggelder in einer neuen Rahmenfrist abgelehnt
werden. Gegen diese Verfiigung erhob A. Einsprache, welche die Arbeitslosenkas-
se C. mit Einspracheentscheid vom 9. Juni 2016 abwies. Zur Begriindung fihrte
sie im Wesentlichen aus, in der hier vorliegenden Rahmenfrist fiir die Beitragszeit
vom 1. Februar 2014 bis 31. Januar 2016 kdnne festgestellt werden, dass er in der
massgeblichen Zeit lediglich eine beitragspflichtige Beschaftigung im Umfang von
8 Monaten und 28 Tagen und somit nicht wahrend mindestens 12 Monaten aus-
gelibt habe. Befreiungsgriinde seien keine gegeben. Da die notwendige Beitragszeit
von 12 Monaten nicht gegeben sei, bestehe diesbeziglich kein weiterer Anspruch
auf Arbeitslosenentschadigung ab 1. Februar 2016. Seinem Antrag, den Beginn der
Rahmenfrist neu auf den 1. Dezember 2014 zu setzen, kdnne keine Folge geleistet
werden. Er habe sich innerhalb der laufenden Rahmenfrist bewusst zweimal zum
Bezug von Arbeitslosenentschadigung und zur Arbeitsvermittlung angemeldet. Da
innerhalb der Rahmenfrist bereits fir den Monat Februar 2014 und fir den Monat
Marz 2014 eine Abrechnung erfolgt sei (es hatten aufgrund des hohen Verdien-
stes und der damit verbundenen 20 Wartetage keine Taggelder ausbezahlt werden
kénnen), er fir den Monat Februar 2014 Taggelder beantragt habe (Angaben der
versicherten Person fir den Monat Februar 2014 vom 23. Februar 2014) und die
Abmeldung auf seinen Wunsch hin auch per 2. Mérz 2014 und nicht per 1. Febru-
ar 2014 erfolgt sei, konne die Rahmenfrist rickwirkend aufgrund der erst ab dem
1. Februar 2016 gegebenen Umstande nicht geandert werden. Beschwerdeweise
gelangte A. daraufhin an das Verwaltungsgericht des Kantons Zug und beantragte
die Auszahlung von Arbeitslosentaggeld bis mindestens 30. November 2016 unter
Anderung des Rahmenfristbeginns. Mit Vernehmlassung vom 30. September 2016
beantragte die Arbeitslosenkasse C. die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwéagungen:

()

2.3 Nach Art. 9 AVIG gelten fur den Leistungsbezug und fir die Beitragszeit, sofern
das Gesetz nichts anderes vorsieht, zweijahrige Rahmenfristen (Abs. 1). Die Rah-
menfrist flr den Leistungsbezug beginnt mit dem ersten Tag, fiir den sémtliche
Anspruchsvoraussetzungen erfiillt sind (Abs. 2). Die Rahmenfrist fir die Beitrags-
zeit beginnt zwei Jahre vor diesem Tag (Abs. 3). Nach der gesetzlichen Konzeption
bleibt eine einmal laufende Rahmenfrist grundsatzlich bestehen. Weder eine die Ar-
beitslosentschadigung ausschliessende Tatigkeit noch der Wegfall der Anspruchs-
berechtigung als solcher (bspw. nicht mehr gegebener Vermittlungsfahigkeit) beendi-
gen die Rahmenfrist. Ebenfalls kann die Rahmenfrist nicht durch den Verzicht auf
Leistungen verkiirzt werden (BGE 127 V 475 Erw. 2a). Die einmal er6ffnete Rahmen-
frist bleibt selbst dann bestehen, wenn sich eine versicherte Person von der Arbeits-
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losenversicherung wieder abmeldet, denn die Rahmenfrist wird durch die Abmel-
dung und die damit verbundene Aufldsung des Rechtsverhaltnisses mit der Arbeits-
losenversicherung nicht beendet, sie lauft auch bei mehrmaliger Arbeitslosigkeit in-
nerhalb der Rahmenfrist weiter (Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichts
[kurz: EVG] vom 1. Méarz 2004, C 224 /03, Erw. 3 mit Hinweisen).

Die Bestandigkeit des einmal festgelegten Beginns der Leistungsrahmenfrist ste-
ht unter dem Vorbehalt, dass sich die Zusprechung und Ausrichtung von Arbeits-
losenentschadigung nicht nachtraglich zufolge Fehlens einer oder mehrerer An-
spruchsvoraussetzungen unter wiedererwagungsrechtlichem oder prozessual-revi-
sionsrechtlichem Gesichtswinkel als unrichtig erweist (BGE 127 V 475 Erw. 2b/aa).

(...

3.2 Der Beschwerdeflihrer arbeitete ab 1. Mai 2013 bei der B. AG, welche ihn in
einem Projekt bei ihrer Kundin E. einsetzte. Nachdem die E. den Beschwerdefihrer
aus dem Projekt ausschloss, wurde das Arbeitsverhaltnis des Beschwerdefiihrers
mit der B. AG im gegenseitigen Einvernehmen per 30. November 2013 aufgelost. Im
Aufhebungs- und Freistellungsvertrag vom 22. November 2013 wurde eine Abfind-
ung von Fr. 40’000.- zur Abgeltung der Monate Dezember 2013 und Januar 2014
vereinbart. Am 1. Dezember 2013 meldete sich der Beschwerdefiihrer beim RAV
zur Arbeitsvermittiung und am 2. Dezember 2013 zum Bezug von Arbeitslosenent-
schadigung bei der Beschwerdegegnerin per 2. Dezember 2013 an. Mit Verfligung
vom 17. Januar 2014 lehnte die Beschwerdegegnerin einen Anspruch vom 1. De-
zember 2013 bis 31. Januar 2014 ab mit der Begrindung, dass der Beschwerdefih-
rer eine Lohnzahlung bis 31. Januar 2014 erhalte, womit er keinen anrechenbaren
Arbeitsausfall erlitten habe. Am 13. Februar 2014 meldete sich F. von der B. AG
mittels E-Mail bei G. von der Beschwerdegegnerin. Letztere schrieb von Hand auf
die ausgedruckte E-Mail, dass sie am 14. Februar 2014 den Beschwerdefihrer in-
formiert habe, dass die Rahmenfrist er6ffnet werden konne, indes noch Sachver-
haltsabklarungen laufen wirden, weil eine Stellungnahme der B. AG fehle. Einem in-
ternen Arbeitsblatt der Beschwerdegegnerin vom 14. Februar 2014 betreffend den
Beschwerdeflihrer kann sodann entnommen werden, dass die Rahmenfrist fir den
Leistungsbezug auf den 1. Februar 2014 bis 31. Januar 2016 festgelegt wurde und
dass der Beschwerdefiihrer in der Rahmenfrist fiir die Beitragszeit vom 1. Februar
2012 bis 31. Januar 2014 die Beitragszeit mit einer beitragspflichtigen Beschafti-
gung von 18 Monaten erfillt hatte. Dem vom Beschwerdefiihrer unterzeichneten
Gesprachsprotokoll des RAV vom 14. Februar 2014 kann u.a. entnommen werden,
dass die Rahmenfrist weiterhin noch nicht eréffnet sei. Am 21. Februar 2014 un-
terzeichnete der Beschwerdefihrer seine befristete Anstellung bei der D. GmbH vom
3. Marz 2014 bis 30. November 2014. Am 23. April 2014 bestéatigte das RAV Zug
dem Beschwerdeflihrer seine Abmeldung von der Arbeitsvermittlung per 2. Marz
2014. Der Beschwerdefiihrer meldete sich sodann am 27. November 2014 erneut
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beim RAV zur Arbeitsvermittiung an und stellte am 3. Dezember 2014 per 1. Dezem-
ber 2014 wiederum Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung. Im vom Beschwerde-
flihrer unterzeichneten Gesprachsprotokoll des RAV vom 4. Dezember 2014 wurde
u.a. festgehalten, dass es sich beim Beschwerdeflihrer um einen «Wiederkehrer
handle, die laufende Rahmenfrist vom 1. Februar 2014 bis 31. Januar 2016 dauere
und der Beschwerdefihrer Anspruch auf Arbeitslosentschadigung per 1. Dezember
2014 erhebe. In weiteren vom Beschwerdeflihrer unterzeichneten Gespréachspro-
tokollen des RAV vom 31. Mérz 2015, 9. Juni 2015 bzw. 8. Oktober 2015 wurde unter
der Rubrik «Saldo Taggelder/Rahmenfrist) festgehalten, dass der Beschwerdefihrer
noch 364 Tage, 281 Tage bzw. 193 Tage Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung
habe und die Rahmenfrist vom 1. Februar 2014 bis 31. Januar 2016 laufe. In der
«Abrechnung Dezember 2014y der Beschwerdegegnerin zuhanden des Beschwer-
defiihrers vom 7. Januar 2015 ist u.a. nachzulesen, dass er in der Rahmenfrist vom
1. Februar 2014 bis 31. Januar 2016 einen Hochstanspruch an Taggeldern von 400
habe, wovon er nun 12 bezogen habe und ihm deshalb noch 388 blieben. Im Januar
2015 wurden 22 Tage abgerechnet, so dass der Beschwerdefthrer noch iber einen
Restanspruch von 366 verfigte.

3.3 Aus den oben zitierten Akten ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer - trotz
Arbeitslosigkeit seit dem 1. Dezember 2013 - aufgrund der Abgeltungszahlung bis
Ende Januar 2014 noch keinen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hatte, womit
die Anspruchsvoraussetzungen auf Arbeitslosenentschadigung (Art. 8 Abs. 1 AVIG)
auch noch nicht erflillt waren. Dies wurde dem Beschwerdefihrer mittels Verfligung
vom 17. Januar 2014 entsprechend mitgeteilt, was der Beschwerdefiihrer akzep-
tierte, so dass die Verfigung in Rechtskraft erwuchs. Entgegen den Ausfiihrungen
der Beschwerdegegnerin im Einspracheentscheid wurde damit aber die Rahmen-
frist noch nicht festgelegt. Den Akten ist zu entnehmen, dass die Beschwerdegeg-
nerin indes kurz darauf am 14. Februar 2014 den Beginn der Rahmenfrist fir den
Leistungsbezug auf den 1. Februar 2014 festlegte, wovon das RAV beim gleichen-
tags stattgehabten Gesprach mit dem Beschwerdeflihrer offensichtlich noch nichts
wusste und es dem Beschwerdefiihrer deshalb auch nicht mitteilen konnte. Hatte
der Beschwerdeflhrer zu diesem Zeitpunkt die Rahmenfrist fir den Leistungsbezug
gekannt, hatte dies indes nichts am Umstand geandert, dass beim Beschwerde-
flihrer per 1. Februar 2014 alle Anspruchsvoraussetzungen auf Arbeitslosentschadi-
gung im Sinne von Art. 8 Abs. 1 AVIG - insbesondere auch die Beitragszeit gemass
Art. 13 Abs. 1 AVIG - erfillt waren. Davon schien der Beschwerdefiihrer Uberdies
auch selber ausgegangen zu sein, beantragte er doch am 23. Februar 2014 fiir den
Monat Februar 2014 Taggelder. Ungeachtet dessen, dass dem Beschwerdefiihrer
aber aufgrund seines versicherten Verdienstes (ab Fr. 10’417.-) 20 Wartetage abge-
zogen wurden, so dass er im Februar 2014 noch keinen Anspruch auf Auszahlung
von Arbeitslosentaggeldern hatte, waren die Anspruchsvoraussetzungen im Sinne
von Art. 8 Abs. 1 AVIG per 1. Februar 2014 erflllt gewesen. Der Beschwerdefiihrer
wurde sodann mittels «Abrechnung Februar 2014» am 5. Marz 2014 auf die Rah-
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menfrist vom 1. Februar 2014 bis 31. Januar 2016 und den Hochstanspruch von
400 Tagen hingewiesen. Diese Abrechnung blieb seitens des Beschwerdefiihrers
unangefochten, so dass sie in Rechtskraft erwuchs. Weil die Rahmenfrist fir den
Leistungsbezug mit dem Tag, an dem samtliche Anspruchsvoraussetzungen erftllt
sind, beginnt (Art. 9 Abs. 2 AVIG), ist die Festsetzung des Beginns der Rahmen-
frist flr den Leistungsbezug auf den 1. Februar 2014 nicht zu beanstanden. Die
anldsslich der erstmaligen «Abrechnung Februar 2014» vom 5. Mérz 2014 betre-
ffend Nichtauszahlung von Taggeldern festgesetzte Rahmenfrist hat langst Rechts-
bestandigkeit erlangt. Der am 1. Februar 2014 festgesetzte Beginn der Leistungsrah-
menfrist steht mit dem geltenden Recht in Einklang, was soeben dargelegt wurde.

3.4 Um vom Grundsatz der Bestandigkeit des einmal festgelegten Beginns der Leis-
tungsrahmenfrist abzuweichen, misste sich nachtraglich herausstellen, dass sich
die Zusprechung und Ausrichtung von Arbeitslosentschadigung zufolge Fehlens ei-
ner oder mehrerer Anspruchsvoraussetzungen als unrichtig erweisen. Hinweise dafir,
dass die fragliche Rahmenfrist aus wiedererwagungsrechtlicher oder prozessualrevi-
sionsrechtlicher Sicht von der Beschwerdegegnerin neu festzulegen gewesen ware,
sind sodann keine aktenkundig. Der Beschwerdefiihrer hat namlich fir den Monat
Februar 2014 lediglich aufgrund der Hohe seines versicherten Verdienstes keine
Arbeitslosenentschadigung ausbezahlt erhalten, und nicht weil die Anspruchsvor-
aussetzungen gemass Art. 8 Abs. 1 AVIG nicht erfillt gewesen waren. Zu Recht
hat die Beschwerdegegnerin in ihnrem Einspracheentscheid sodann festgestellt, dass
die nachtragliche Feststellung ungentgender Beitragszeit innerhalb der Rahmenfrist
keinen Grund darstelle, den Beginn der einmal festgelegten Rahmenfrist abzuan-
dern.

3.5 Soweit der Beschwerdefiihrer vorliegend riigt, er sei seitens der Beschwerde-
gegnerin nicht rechtzeitig Uber den Beginn der Rahmenfrist informiert worden, kann
er nicht gehort werden. Ob er sich namlich nun in Kenntnis oder - wie er behauptet -
in Unkenntnis des Rahmenfristbeginns von der Arbeitslosenkasse und vom RAV per
2. Marz 2014 abgemeldet hat, ist irrelevant und deshalb auch nicht weiter zu prifen,
denn eine einmal erdffnete Rahmenfrist bleibt selbst dann bestehen, wenn sich
eine versicherte Person von der Arbeitslosenversicherung wieder abmeldet, denn
die Rahmenfrist wird durch die Abmeldung und die damit verbundene Aufldsung
des Rechtsverhaltnisses mit der Arbeitslosenversicherung nicht beendet, sie 1duft
auch bei mehrmaliger Arbeitslosigkeit innerhalb der Rahmenfrist weiter (vgl. Erw.
2.3 hiervor). Dass die Beschwerdegegnerin seine Mitteilung betreffend Stellenantritt
per 3. Méarz 2014 als Widerruf von der Anmeldung hatte verstehen bzw. entgegen-
nehmen sollen, ist schlicht nicht nachvollziehbar und muss als nachtragliches Kon-
strukt bzw. als reine Schutzbehauptung qualifiziert werden. Richtigerweise hat die
Beschwerdegegnerin diese Mitteilung als Abmeldung von der Arbeitslosenversiche-
rung verstanden bzw. qualifiziert, hat sie doch nach der Anmeldung des Beschwer-
defiihrers vom 2. Dezember 2013 bereits eine Verfugung am 17. Januar 2014 und
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anlasslich der per 1. Februar 2014 laufenden Rahmenfrist fir den Leistungsbezug
eine Abrechnung fiir den Monat Februar 2014 erlassen, wogegen der Beschwer-
defiihrer nicht opponiert hatte. Auch mit seinem Einwand, der zustéandige RAV-Be-
treuer habe nicht reagiert, als festgestanden habe, dass er ab dem 21. Februar
2014 (red. Anmerkung: Vertragsabschluss mit C. GmbH fir Anstellung vom 3. Méarz
2014 bis 30. November 2014) die Voraussetzungen flr den Bezug von Arbeitslosen-
entschadigung mangels Vermittlungsfahigkeit nicht mehr erfiillt habe, zielt der Be-
schwerdefiihrer ins Leere, beendigen doch weder eine die Arbeitslosentschadigung
ausschliessende Tatigkeit noch der Wegfall der Anspruchsberechtigung als solcher
(bspw. nicht mehr gegebener Vermittlungsfahigkeit) die Rahmenfrist (vgl. Erw. 2.3
oben).

3.6 Damit fehlt es an einem Grund, welcher der Bestandigkeit des festgelegten Be-
ginns der Leistungsrahmenfrist per 1. Februar 2014 entgegenstiinde, so dass die
Beschwerdegegnerin zu Recht das Wiedererwdgungsgesuch des Beschwerdefih-
rers vom 9. Méarz 2016 um Verschiebung der Rahmenfrist auf den 1. Dezember 2014
abwies. Demnach erweist sich der Entscheid der Beschwerdegegnerin vom 9. Juni
2016 als korrekt und die Beschwerde ist vollumféanglich abzuweisen.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 12. Januar 2017, S 2016 89
Das Urteil ist rechtskraftig.

5.5 Art. 51 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 29 AVIG und 15 Abs. 1 AVIG

Regeste:

Art. 51 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 29 AVIG und 15 Abs. 1 AVIG - Abgrenzung Insol-
venzentschadigung und Arbeitslosenentschadigung. Es besteht kein Anspruch
auf Insolvenzentschadigung, wenn das Arbeitsverhaltnis bereits beendet bzw.
die Person freigestellt ist, wobei dann Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung
bestehen kann, wenn die Person dem Arbeitgeber faktisch nicht mehr zur Ver-
fligung stehen muss und daher vermittlungsfahig ist (Erw. 2.5.1). Als vermitt-
lungsfahig gilt, wer bereit, in der Lage und berechtigt ist, zumutbare Arbeit
anzunehmen und an Eingliederungsmassnahmen teilzunehmen (Erw. 3). Eine
Person, die eine nicht unmittelbar freie Stelle findet und annimmt, gilt auch bis
zum Zeitpunkt des Stellenantritts als vermittlungsfahig, weshalb in casu der An-
spruch auf Insolvenzentschadigung abzulehnen ist (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte war ab 1. Januar 2013 bei der A. AG als «Account Manager Surgery»
angestellt. Das Anstellungsverhéltnis wurde von der Arbeitgeberin am 21. August
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2015 mit Wirkung per 31. Oktober 2015 ordentlich gekindigt und der Versicherte
per sofort freigestellt. Die Lohnzahlung erfolgte bis und mit September 2015. Am
29. April 2016 wurde Uber die vorerwahnte AG der Konkurs eroffnet. Am 27. Juni
2016 reichte der Versicherte bei der Arbeitslosenkasse Zug ein Gesuch um Insol-
venzentschadigung ein. Die geltend gemachte Insolvenzentschadigung flr den nicht
erhaltenen Lohn bezog sich auf den Monat Oktober 2015. Zudem wurden fir die Zeit
vom 1. Januar 2015 bis 31. Oktober 2015 der Anteil des 13. Monatslohns, nicht be-
zogene Ferientage sowie Provisionen geltend gemacht. Dieses Gesuch lehnte die
Arbeitslosenkasse mit Verfligung vom 14. September 2016 ab. Die am 17. Okto-
ber 2016 dagegen erhobene Einsprache wies die Arbeitslosenkasse mit Entscheid
vom 20. Januar 2017 ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 22. Februar 2017
beantragte der Versicherte, die Verfugung vom 14. September 2016 sei aufzuheben
und es sei ihm eine Insolvenzentschadigung fir den Monat September 2015 fiir den
entgangenen anteiligen 13. Monatslohn bis zum maximal versicherten Verdienst,
sowie fur Oktober 2015 flr den entgangenen Lohn inklusive anteiliger 13. Monat-
slohn bis zu maximal versicherten Verdienst auszurichten. Mit Vernehmlassung vom
9. Mérz 2017 beantragte die Arbeitslosenkasse die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwégungen:

()

2.

2.1 Geméss Art. 51 Abs. 1 AVIG haben beitragspflichtige Arbeitnehmer von Ar-
beitgebern, die in der Schweiz der Zwangsvollstreckung unterliegen oder in der
Schweiz Arbeitnehmer beschéftigen, Anspruch auf Insolvenzentschadigung, wenn
gegen ihren Arbeitgeber der Konkurs er6ffnet wird und ihnen in diesem Zeitpunkt
Lohnforderungen zustehen (lit. a), wenn der Konkurs nur deswegen nicht erdffnet
wird, weil sich infolge offensichtlicher Uberschuldung des Arbeitgebers kein Gléu-
biger bereitfindet, die Kosten vorzuschiessen (lit. b), oder wenn sie gegen ihren Ar-
beitgeber fir Lohnforderungen das Pfandungsbegehren gestellt haben (lit. ¢). (...)

(..)
2.5

2.5.1 Keinen Anspruch auf Insolvenzentschadigung haben Personen, welche in kei-
nem Arbeitsverhéltnis mehr stehen. Das gilt auch fir allféllige weitergehende An-
spriiche aus einem rechtlich bereits beendeten Arbeitsverhaltnis. Nur innerhalb
eines bestehenden Arbeitsverhéaltnisses findet eine faktische Betrachtungsweise
statt, und zwar allein zur Abgrenzung zwischen dem Anspruch auf Arbeitslosenent-
schadigung und demjenigen auf Insolvenzentschadigung. Wie Urs Burgherr (Die In-
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solvenzentschadigung, Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers als versichertes Risiko,
Zirich 2004, S. 90) ausfiihrt, geht es im Rahmen von Art. 51 AVIG um Lohnanspriiche
fir effektive Arbeitszeit, wahrend der die versicherte Person der Arbeitsvermittiung
nicht zur Verfligung stehen kann, weil sie in dieser Zeit dem Arbeitgeber zur Verfu-
gung stehen muss. Wenn aber eine Person dem Arbeitgeber faktisch nicht mehr zur
Verfligung stehen muss, sie deshalb vermittlungsfahig ist und die Kontrollvorschriften
erflllen kann, besteht kein Anspruch auf Insolvenzentschadigung, sondern auf Ar-
beitslosenentschadigung nach Art. 29 AVIG. Erfolgreich Arbeitslosenentschadigung
kann aber nur jemand beziehen, der sich in der massgeblichen Zeit den Kontroll-
pflichten auch tatsachlich unterworfen hat. Ist dies nicht der Fall, kann weder Insol-
venzentschadigung noch Arbeitslosenentschadigung beantragt werden (Burgherr,
a.a.0., S. 95).

2.5.2 Gemass Rechtsprechung kann der Arbeitnehmer bei einer ungerechtfertigten
fristlosen Entlassung der Vermittlung grundsétzlich wie jede andere arbeitslose Per-
son zur Verfligung stehen, weshalb er dem vermittlungsfahigen Arbeitnehmer, der
nach Eroffnung des Konkurses Anspruch auf Kindigungslohn hat, gleichzustellen
ist. Denn in diesem Fall weist die versicherte Person eine geniigend grosse Verflig-
barkeit auf, um eine zumutbare Arbeit anzunehmen und sich den Kontrollvorschriften
zu unterziehen. Die vorzeitige Auflosung des Arbeitsverhaltnisses infolge ungerecht-
fertigter fristloser Kiindigung kann demnach nicht durch Insolvenzentschadigung
abgedeckt werden (vgl. zum Ganzen BGE 132V 82 Erw. 3.2 mit weiteren Hinweisen).
Gleich verhalt es sich bei der Freistellung wahrend laufender Kiindigungsfrist, auch
diese Arbeitnehmer sind grundsatzlich als vermittlungsfahig zu betrachten (vgl. BGE
132 V 82 Erw. 3.2 mit weiteren Hinweisen; BGE 121 V 377 Erw. 2b; Barbara Kupfer
Bucher, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, Bun-
desgesetz Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insolvenzentschadi-
gung, 4. Auflage, Zurich/Basel/Genf 2013, S. 247; Urs Burgherr, a.a.0., S. 91 f,;
Urteil des EVG vom 10. Januar 2003 C 109/02 Erw. 2.4.3). (...)

2.5.3 Zur Vermittlungsfahigkeit nach Art. 15 Abs. 1 AVIG gehort nicht nur die Ar-
beitsfahigkeit im objektiven Sinne, sondern subjektiv auch die Bereitschaft, die
Arbeitskraft entsprechend den personlichen Verhéltnissen wahrend der Gblichen
Arbeitszeit einzusetzen. Dabei ist die Vermittlungsfahigkeit prospektiv, d.h. unter
Wiirdigung der Verhaltnisse, die bei Verfligungserlass galten, zu beurteilen. Die Ver-
mittlungsfahigkeit schliesst graduelle Abstufungen aus. Hingegen sind deren Teilele-
mente (Bereitschaft, Moglichkeit und Berechtigung) aufgrund der personlichen Um-
stande der versicherten Person zu bestimmen. Die Frage der Vermittlungsfahigkeit
ist unter Wiirdigung aller im Einzelfall wesentlichen, objektiven und subjektiven Fak-
toren zu beurteilen. Die Art der gesuchten zumutbaren Arbeit sowie der Umfang des
flr die versicherte Person in Betracht fallenden Arbeitsmarktes sind von Bedeutung
(Barbara Kupfer Bucher, a.a.0., S. 69 f.; Urteil des Bundesgerichts 8C_382/2010
vom 1. Juli 2010 Erw. 2.2). Hat eine versicherte Person auf einen bestimmten Ter-
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min anderweitig disponiert und steht deshalb fir eine neue Beschaftigung nur noch
wahrend einer relativ beschrankten Zeit zur Verfligung, ist sie in der Regel nicht
vermittlungsfahig (BGE 126 V 520 Erw. 3a mit Hinweisen). Zeitliche Einschrénk-
ungen auf einen bestimmten Zeitpunkt ergeben sich z. B. bei Auslandreise, Rick-
kehr von Ausléndern in ihren Heimatstaat, Militérdienst, Ausbildung, Aufnahme und
Ausutibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit usw. (vgl. AVIG-Praxis ALE/B227).
Die AVIG-Praxis nimmt dabei Vermittlungsfahigkeit einer versicherten Person an,
wenn diese dem Arbeitsmarkt flir mindestens drei Monate zur Verfligung steht.
Entscheidend fiir die Beurteilung des Einzelfalles sind dabei nicht in erster Linie
der Arbeitswille und die Arbeitsbemiihungen der versicherten 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 flr die konkret zur Verfligung 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). Wer hingegen eine geeignete, jedoch nicht unmittelbar antretbare Stelle find-
et, handelt in Erfillung der allen versicherten Personen obliegenden Schadenmin-
derungspflicht. Er hat nicht das Risiko einer allenfalls noch langeren Arbeitslosigkeit
auf sich zu nehmen. In einem solchen Fall ist die Vermittlungsfahigkeit bis zum Zeit-
punkt des Stellenantritts zu bejahen, auch wenn in der Praxis kaum Aussicht auf
eine vorlbergehende Beschaftigungsmoglichkeit besteht (Barbara Kupfer Bucher,
a.a.0.,S. 71 f; BGE 110 V 207 Erw. 1).

(...

3. Vorliegend steht fest, dass der Beschwerdefiihrer ab 1. Januar 2013 bei der A.
AG tatig war, dass er die ordentliche Kindigung am 21. August 2015 mit Wirkung
per 31. Oktober 2015 erhielt, dass er sofort freigestellt wurde und dass er am
1. November 2015 eine neue Stelle im angestammten Bereich antrat. Seine letzte
Lohnzahlung von der A. AG erhielt er fiir den Monat September 2015. Am 29. April
2016 wurde Uber die vorerwahnte AG sodann der Konkurs erdffnet, weshalb der
Beschwerdeflihrer am 27. Juni 2016 bei der Arbeitslosenkasse Zug ein Gesuch um
Insolvenzentschadigung einreichte. Streitig ist, ob der Beschwerdefihrer bei die-
ser Sachlage Anspruch auf Insolvenzentschadigung fir den entgangenen anteiligen
13. Monatslohn im September 2015 bis zum maximal versicherten Verdienst und
flir den Lohn aus dem Monat Oktober 2015 inklusive anteiligem 13. Monatslohn
bis zum maximal versicherten Verdienst hat. Nicht streitig ist demgegenUber, dass
der Versicherte fir die Zeit vom 1. Januar 2015 bis 31. August 2015 den monatlich
maximal versicherbare Verdienst in der Hohe von Fr. 10’500.- bis 31. August 2015
erhalten hat. Da bei der Abgrenzung der Arbeitslosenentschadigung von der Insol-
venzentschadigung, mithin bei der Frage, ob geleistete Arbeit im Sinne von Art. 51
ff. AVIG vorliegt, darauf abzustellen ist, ob der Versicherte im fraglichen Zeitpunkt
vermittlungsfahig war und die Kontrollvorschriften eingehalten hat, ist zunachst die
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strittige Frage zu klaren, ob der Beschwerdeflhrer in der fraglichen Periode als ver-
mittlungsfahig einzustufen ist. Die Parteien vertreten diesbeziglich gegenteilige An-
sichten.

Gemass Art. 15 Abs. 1 AVIG gilt der Arbeitslose als vermittlungsfahig, wenn er be-
reit, in der Lage und berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an
Eingliederungsmassnahmen teilzunehmen. Dabei ist unter Hinweis auf Erwéagung
2.5.2 noch einmal in Erinnerung zu rufen, dass die versicherte Person sowohl bei
ungerechtfertigter fristloser Entlassung als auch bei Freistellung wahrend der Kiindi-
gungsfrist eine gentgend grosse Verflgbarkeit aufweist, um eine zumutbare Arbeit
anzunehmen und sich den Kontrollvorschriften zu unterziehen, weshalb sie in beiden
Fallen grundsatzlich als vermittlungsfahig gilt. Das Anstellungsverhaltnis wurde vor-
liegend von der Arbeitgeberin am 21. August 2015 mit Wirkung per 31. Oktober 2015
ordentlich gekindigt und der Versicherte sofort freigestellt. Der Beschwerdeflihrer
hat demnach in den Monaten September und Oktober 2015 effektiv keine Arbeit
mehr fir seinen damaligen Arbeitgeber verrichtet und es gab auch keine Arbeitszeit
mehr abzudecken, wahrend welcher er der Arbeitsvermittiung nicht hatte zur Ver-
fligung stehen konnen. Die alleinige Tatsache, dass das rechtliche Arbeitsverhaltnis
bis am 31. Oktober 2015 bestand, vermag daran nichts zu andern. Es ist daher er-
stellt, dass der Beschwerdefiihrer ab dem 22. August 2015 einem vermittlungsfahi-
gen Arbeitslosen gleichzustellen ist, da er der Arbeitsvermittlung uneingeschrankt
hatte zur Verfligung stehen konnen. Im Lichte der erwahnten Rechtsprechung, von
der abzuweichen kein Anlass besteht, ist der Beschwerdefihrer ab dem genannten
Tag als vermittlungsfahig zu betrachten. Daran andert auch die Tatsache nichts, dass
eine versicherte Person, die auf einen bestimmten Termin anderweitig disponiert hat
und deshalb fiir eine neue Beschaftigung nur noch wahrend relativ kurzer Zeit zur
Verfugung steht, in der Regel nicht als vermittlungsfahig gilt. Dabei geht es um Dis-
positionen, die geeignet sind, eine Anstellung per se zu verunmdglichen, wie z. B.
ein Auslandaufenthalt, Militéardienst oder der Beginn einer Ausbildung. Vorliegend
trifft es zwar zu, dass der Beschwerdefihrer per 1. November 2015 eine neue Stelle
antreten konnte und er deshalb wegen dieser in naher Zukunft liegenden, festen
beruflichen Dispositionsvornahme fiir eine Ubergangsbeschéaftigung nur noch wéh-
rend zwei Monaten zur Verfligung stand, der Beschwerdefiihrer verkennt jedoch,
dass er aufgrund seiner Schadenminderungspflicht verpflichtet ist, alles Zumutbare
zu unternehmen, um die Arbeitslosigkeit zu vermeiden oder zu verkirzen und er-
folgreich eine Arbeit zu finden. Dementsprechend gilt eine versicherte Person, die
in Erflllung der Schadenminderungspflicht eine nicht unmittelbar freie Stelle findet
und annimmt, bis zum Zeitpunkt des Stellenantritts als vermittlungsfahig. In diesem
Fall stellt sich die Frage der Vermittlungsunfahigkeit nur dann, wenn die Akten Hin-
weise enthalten, dass der Arbeitnehmer allenfalls wegen anderer persénlicher Um-
stéande in der Zeit zwischen dem Ende der alten und dem Beginn der neuen Anstel-
lung vermittlungsunfahig gewesen sein kdnnte. Solche Hinweise liegen vorliegend
keine vor. Soweit der Beschwerdefiihrer darlber hinaus aus dem Umstand, dass er
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bereits 58-jahrig ist und sich in der Vergangenheit ausschliesslich mit dem Vertrieb
von Philips-Geréten im Spitalbereich beschéftigt hat, auf Vermittlungsunfahigkeit
schliessen lasst, kann ihm nicht zugestimmt werden, gilt eine versicherte Person,
die eine nicht unmittelbar freie Stelle findet und annimmt, bis zum Zeitpunkt des
Stellenantritts gerade auch dann als vermittlungsfahig, wenn in der Praxis kaum
Aussicht auf eine voriibergehende Beschaftigungsmaoglichkeit besteht. Demnach
ist - entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers - der Argumentation der Be-
schwerdegegnerin zuzustimmen, wonach ein 58-jahriger Arbeitnehmer mit einem
spezifischen Arbeits- und Tatigkeitsprofil zwar durchaus schwer vermittelbar, aber
deswegen nicht vermittlungsunfahig sei, solange er willens und in der Lage sei, eine
zumutbare Arbeit anzunehmen. Mit der Beschwerdegegnerin ist demnach festzu-
stellen, dass der Beschwerdefiihrer ab dem Zeitpunkt der Freistellung als vermitt-
lungsfahig einzustufen ist und der Anspruch auf Insolvenzentschadigung damit zu
Recht abgelehnt wurde.

()

5. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Beschwerdefiihrer, der vom 22. Au-
gust 2015 bis am 31. Oktober 2015 freigestellt war und per 1. November 2015 eine
neue Stelle antreten konnte, fir die freigestellte Zeit als vermittlungsfahig galt und
daher der Anspruch auf Insolvenzentschéadigung durch die Beschwerdegegnerin zu
Recht abgelehnt wurde. Da sich der Beschwerdefiihrer dariber hinaus auch nicht
auf den Vertrauensschutz berufen kann, erweist sich die Beschwerde als unbegriin-
det und ist demzufolge vollumfanglich abzuweisen.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Mai 2017, S 2017 25
Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig.
Verfahrensnummer am Bundesgericht: 8C_526/2017
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5.6 Art. 95 AVIG i.V.m. Art. 25 Abs. 1 ATSG

Regeste:

Art. 95 AVIG i.V.m. Art. 25 Abs. 1 ATSG - Unrechtmassig bezogene Leistun-
gen sind zurickzuerstatten, ausser es liegen sowohl guter Glaube als auch ein
Fall grosser Harte vor (Erw. 2). Guter Glaube entfallt von vornherein, wenn die
Melde- und Auskunftspflichtverletzung grobahrlassig begangen wurde (Erw. 2.1).
In casu kann nicht von Grobfahrlédssigkeit gesprochen werden, wenn der Be-
schwerdefiihrer zwar einen Mandatsvertrag mit gewisser Hoffnung auf kiinftige,
entlohnte Téatigkeiten eingehen konnte, jedoch sowohl Arbeitseinsatze als auch
Lohnzahlungen ausblieben und er sich Uberdies genau an die Vorgaben des RAV-
Beraters hielt. Ein Arbeitsloser muss sich auf die Anweisungen seines person-
lichen RAV-Beraters verlassen konnen (Erw. 5.3).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, A., geboren am xx 1952, wohnhaft in O. und als Bauingenieur und
Geschéftsfuhrer tatig gewesen, meldete sich im Januar 2012 beim RAV des Kantons
Zug zur Arbeitsvermittlung, per 1. Februar 2012 bei der Arbeitslosenkasse des Kan-
tons Zug zum Bezug von Arbeitslosentaggeldern an. Am 27. Januar 2015 verfligte
die Arbeitslosenkasse des Kantons, der Versicherte werde verpflichtet, die fir die
Monate April 2012 bis Dezember 2012 zu viel ausbezahlten Arbeitslosenentschadi-
gungen im Betrage von Fr. 19’544 .55 zurlickzuerstatten. Die dagegen erhobene Ein-
sprache hiess die Arbeitslosenkasse mit Entscheid vom 27. Mai 2015 insoweit teil-
weise gut, als die Verfliigung vom 27. Januar 2014 [recte: 2015] aufgehoben und der
Ruckforderungsbetrag auf Fr. 16’°039.20 reduziert wurde. Mit Verwaltungsgerichts-
beschwerde vom 29. August 2017 (Datum des Poststempels 7. September 2017)
verlangte A. sinngemass die Aufhebung von Verfligung und Einspracheentscheid
bzw. die Gutheissung des Erlassgesuchs. Mit Eingabe vom 11. Oktober 2017 uber-
sandte das AWA die vollstandigen Amtsakten. In der Sache wurde Antrag auf Ab-
weisung der Beschwerde gestellt, auf eine Stellungnahme verzichtete die Amtsstelle.

Aus den Erwéagungen:

()

2. Nach Art. 95 AVIG i.V.m. Art. 25 Abs. 1 ATSG sind unrechtméssig bezogene
Leistungen zurlickzuerstatten. Wer Leistungen in gutem Glauben empfangen hat,
muss sie nicht zuriickerstatten, wenn eine grosse Harte vorliegt. Die genannten
Erlassvoraussetzungen (guter Glaube und grosse Harte) missen kumulativ erfillt
sein (vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 3. Auflage, Zirich 2015, Art. 25 Rzn. 41
ff.; vgl. auch: Art. 3 und 4 der Verordnung uber den allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts [ATSV]).
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2.1 Von einem gutglaubigen Bezug einer Sozialversicherungsleistung wird gespro-
chen, wenn das Bewusstsein iber den unrechtmassigen Leistungsbezug fehlt, sofern
dieses Fehlen nach objektiver Betrachtungsweise unter den gegebenen Umstan-
den als entschuldbar erscheint. Rechtsunkenntnis stellt indes nicht & priori guten
Glauben dar. Praxisgeméss ist zu unterscheiden zwischen dem guten Glauben als
fehlendem Unrechtsbewusstsein und der Frage, ob sich jemand unter den gegebe-
nen Umstanden auf den guten Glauben berufen kann oder ob er bei zumutbar-
er Aufmerksamkeit den bestehenden Rechtsmangel hatte erkennen sollen (Urteil
des EVG vom 10. Juli 2006, C 209 /2005, Erw. 2 mit Verweis auf BGE 122 V 221
Erw. 3 und weitere Urteile). Die Frage nach dem Unrechtsbewusstsein ist eine Tat-
frage, wahrend die Frage nach der gebotenen Aufmerksamkeit als frei Uberprif-
bare Rechtsfrage gilt. Der gute Glaube ist zu vermuten und besteht folglich ins-
besondere dann, wenn sich die empfangende Person keiner groben Nachlassigkeit
schuldig gemacht hat. Ein nur leicht schuldhafter Verstoss gegen die Meldepflicht
spricht nach der Praxis nicht gegen den guten Glauben. Daraus erhellt, dass der gute
Glaube von vornherein entféllt, wenn die zu Unrecht erfolgte Leistungsausrichtung
auf eine arglistige oder grobfahrldssige Melde- und Auskunftspflichtverletzung zu-
riickzufiihren ist. Anderseits kann sich der Rickerstattungspflichtige auf den guten
Glauben berufen, wenn sein fehlerhaftes Verhalten nur eine leichte Fahrldssigkeit
darstellt (Urteil des EVG vom 31. August 2004, C 279/2002, Erw. 3.1 mit weite-
ren Hinweisen). Das Eidgendssische Versicherungsgericht hat in konstanter Praxis
ausgeflhrt, grobe Fahrlassigkeit sei gegeben, wenn jemand das ausser Acht lasse,
was jedem verstandigen Menschen in gleicher Lage und unter gleichen Umstén-
den als beachtlich hatte einleuchten missen (BGE 110 V 176 Erw. 3d mit weiteren
Hinweisen; vgl. auch: Ueli Kieser, a.a.0. Art. 25 Rzn. 47 ff.).

(..)

3.2 Die Beschwerdegegnerin reichte mehrere Aktendossiers ins Recht, darunter die
Akten des RAV.

3.2.1 Dem RAV-Gesprachsprotokoll vom 16. Februar 2012 kann unter anderem ent-
nommen werden, dass der Beschwerdeflhrer offenbart habe, dass die Z. AG ihm ein
Mandat flr zwei Tage monatlich in Aussicht gestellt habe und dass eine definitive
Entscheidung noch nicht gefallen sei (act. 42 der RAV-Akten).

3.2.2 Dem Nachweis der personlichen Arbeitsbemihungen per Februar 2012 kann
entnommen werden, dass per 13. Februar 2012 mit der Z. AG ein Vertrag geschlossen
worden sei, dass es um die Position als Direktor, um Teilzeit und ein Jahresgehalt
von Euro 20°000.- gehe (act. 40 der RAV-Akten).

3.2.3 Aktenkundig ist ein Online-Handelsregister-Auszug vom 28. Februar 2012,
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demgemass der Beschwerdefiihrer am 23. bzw. 28. Februar 2012 als Direktor mit
Einzelunterschrift ins Handelsregister eingetragen wurde (act. 39 der RAV-Akten).

3.2.4 Dem RAV-Beratungsprotokoll vom 28. Marz 2012 kann entnommen werden,
dass der Beschwerdeflhrer diverse Besprechungen mit Z. AG gehabt habe und
dass ein Mandatsabschluss per 13. Februar 2012 erfolgt sei. Eine Sanktionierung
der ungenligenden Suchbemiihungen sei angesichts der besonderen Situation un-
terblieben (act. 37 der RAV-Akten).

3.2.5 Dem Nachweis der personlichen Arbeitsbemiihungen per Marz 2012 sind 9
BemuUhungen zu entnehmen, darunter ein Hinweis auf die Z. AG und der Vermerk,
es bestehe ein Mandat als Direktor, die Vollzeitstelle aber sei offen (act. 36 der RAV-
Akten).

3.2.6 Dem RAV-Beratungsprotokoll vom 1. Mai 2012 kann entnommen werden,
dass es zu einem Mandatsabschluss mit Z. AG gekommen sei, dass bis dato keine
Bezahlung daraus resultiere (act. 34 der RAV-Akten).

3.2.7 Die Akten enthalten mehrere Formulare «Angaben der versicherten Persony,
so beispielsweise fir die Monate Mai 2012, Juli 2012 und August 2012. Darauf wer-
den indes weder die Arbeit flr einen Arbeitgeber noch ein Zwischenverdienst er-
wahnt (act. 33/28/25 der RAV-Akten).

3.2.8 Dem RAV-Beratungsprotokoll vom 21. Juni 2012 ist ein weiterer Hinweis auf
das Angebot von Z. AG zu entnehmen. Vom 20. bis zum 27. Juli 2012 weile der
Beschwerdefiihrer fiir die Gesellschaft in Los Angeles und Denver (USA) auf Inve-
storensuche fiir die Finanzierung der Erschliessung eines Olfeldes in Nigeria. In Aus-
tralien bewerbe er sich zudem bei drei Firmen als Einkaufer. Die Flugkosten trage
Z. AG., die Hotelkosten nicht (act. 31 der RAV-Akten). Dem RAV-Beratungsprotokoll
vom 16. August 2012 kann entnommen werden, dass der Versicherte im Juli wie
angekindigt in den USA war, dass aber kein Vertragsabschluss zustande kam (act.
26 der RAV-Akten). Dem RAV-Beratungsprotokoll vom 7. September 2012 kann unter
anderem entnommen werden, dass es fiir das Olférderungsprojekt in Nigeria noch
immer keine Interessenten gebe (act. 23 der RAV-Akten). Dem RAV-Beratungspro-
tokoll vom 15. Oktober 2012 ist zur Z. AG-Sache zu entnehmen, die Gesellschaft
habe von einem Aktionar finanzielle Mittel erhalten, derweil aus den USA noch keine
Investoren eingestiegen seien. Die Gesprache gingen weiter (act. 21 der RAV-Ak-
ten). Im Beratungsgesprach vom 10. Dezember 2012 wird in der fraglichen Sache
lediglich vermerkt, dass eine Anstellung bei Z. AG im Gespréach sei, allerdings vom
Finden von Geldgebern abhéange (act. 15 der RAV-Akten). In den Gesprachen vom
23. Januar 2013, vom 13. Méarz 2013 und vom 22. Mai 2013 wird die Angelegenheit
Z. AG nicht thematisiert (act. 13, 9 und 6 der RAV-Akten).
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(...

3.4 Zu guter Letzt reichte das AWA auch ein Aktendossier mit Zusatzunterlagen
aus dem Einspracheverfahren E 55 16 ins Recht. Im fraglichen Einspracheverfahren
erkundigte sich die Mitarbeiterin des Rechtsdienstes, Frau B., am 3. August 2016
per Email bei RAV-Berater C. und wollte wissen, wie die Angelegenheit Z. AG in den
Beratungsgesprachen thematisiert worden sei. Gleichentags gab RAV-Berater C. zur
Antwort, er erinnere sich an den Versicherten, sei er doch von Februar bis Okto-
ber 2012 dessen RAV-Berater gewesen. Seine Aussichten auf eine Stelle seien von
Anfang an schwierig gewesen, dies aufgrund des Alters (Jahrgang 1952) und der
Spezialisierung im Beruf (Handel mit Natursteinen/Granit). Am 16. Februar 2012
habe der Versicherte im Erstgesprach mitgeteilt, dass er bei Z. AG Aussicht auf
ein Mandat als Direktor fiir ein Olférderprojekt in Nigeria habe. Das Pensum wiirde
zwei Tage im Monat umfassen. Es sei aber, so C. weiter, von Anfang an klar gewe-
sen, dass das Mandat nur zustande komme, wenn Investoren aus den USA ein-
steigen wirden. Das Thema habe sich dann von Februar bis Oktober immer wieder
ergeben. Wahrend der ganzen Zeit seien keine Investoren gefunden worden. Die
Besitzverhéltnisse wie die unsichere Sicherheitslage in Nigeria hatten eine Rolle
gespielt. Weil der Versicherte sich schwer getan habe, geniigend Arbeitsbemiihun-
gen vorzuweisen, habe er ihm erlaubt, den Kontakt als Suchbemihung aufzulisten.
Auch habe er ihm erdffnet, dass er alle Einnahmen aus der beruflichen Tatigkeit
wahrend der Anmeldung beim RAV der ALK melden misse. Dies habe der Ver-
sicherte entgegengenommen. Mit weiterem Email erklarte Frau B. RAV-Berater C.,
der Versicherte habe zur Z. AG in den Formularen «Angaben der versicherten Per-
sony keinerlei Angaben gemacht, und fragte, ob der RAV-Berater dem Versicherten
effektiv gesagt habe, dass er in diesen Formularen erst dann entsprechende Anga-
ben machen miisse, wenn er das Geld tatsachlich werde erhalten haben. Der RAV-
Berater entgegnete darauf, der Versicherte habe damals zur Kenntnis genommen,
dass er die «AvP» monatlich ausfiillen miisse und seine Arbeitseinsitze/Einnahme
auf dem Formular zu deklarieren habe. An weitergehende Diskussionen kdnne er
sich nicht erinnern (act. 5 der weiteren AWA-Akten).

(..)
5.

5.1 Unter Verweis auf Erwéagung 3 ist noch einmal zu bedenken, dass es vorliegend
um die Frage des guten Glaubens, konkret darum geht, ob dem Beschwerdefiih-
rer bei der erstellten Sachlage wirklich Grobfahrlassigkeit angelastet werden kénne
oder aber ob es in casu nicht vielmehr um nur leicht fahrl&ssiges Handeln gehe.

5.2 Unter Verweis auf Erwagung 3.1 ff. ist noch einmal in Erinnerung zu rufen, dass
der Beschwerdefiihrer die «Causa Z. AG» bereits beim ersten Beratungsgespréach
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sowie in sechs folgenden Beratungsgesprachen thematisiert hatte, dass er den HR-
Eintrag offen gelegt, das in Aussicht gestellte, nie ausgerichtete Entgelt von Euro
20’000.- wie auch die an zahlungsstatt Ubereigneten Aktien ohne Wert erwahnt
hatte, mithin keine der vorliegend relevanten Fakten verschwiegen hatte. Unter
konkretem Hinweis auf Erwdgung 3.4 ist alsdann ergénzend zu vermerken, dass
auch RAV-Berater C. bestatigte, dass die Angelegenheit wahrend etlichen Monaten
immer wieder Thema gewesen sei, dass aber von Beginn an klar gewesen sei, dass
das Projekt ohne Investoren aus den USA nicht zustande kommen wiirde. Dem AWA
gegenlber ausserte der RAV-Berater, er habe dem Versicherten erlaubt, das Mandat
«Z. AG» als Arbeitsbemiihung auszuweisen. Allerdings habe er ihn auch angewiesen,
dass alle Einkiinfte aus einer beruflichen Tatigkeit wahrend der Anmeldung beim RAV
bei der ALK zu melden seien. Auf das Formular «Angaben der versicherten Persony
hingewiesen, dusserte der RAV-Berater, er habe den Versicherten darauf hingewie-
sen, dass er das namliche Formular monatlich ausfiillen und seine Arbeitseinsatze
bzw. seine Einnahmen auf dem Formular deklarieren misse.

5.3 Wirdigend ergibt sich fir das Gericht, dass in casu und entgegen der Ansicht
des AWA nicht von Grobfahrldssigkeit gesprochen werden kann. Die Akten bele-
gen unzweifelhaft, dass der Beschwerdeflhrer seinem RAV-Berater alle relevanten
Fakten offenlegte, nichts verschwieg. Sodann ergibt sich aus den aktenméssig er-
stellten Auskinften des RAV-Beraters nicht tberwiegend wahrscheinlich, dass die-
ser den Beschwerdeflihrer klar und deutlich darauf hinwies, dass er die «Causa Z.
AG» Monat fir Monat im Formular «Angaben der versicherten Person» erwahnen
musse. Der Hinweis, im Formular seien zuhanden der ALK die Einkiinfte aus be-
ruflicher Tatigkeit zu vermelden, musste fiir den Beschwerdefiihrer nicht bedeuten,
dass er die Z. AG auch dann im Formular vermerken misse, wenn es weder zu ei-
nem Arbeitseinsatz noch zu irgendwelchen Geldzahlungen kam. Auch der im letzten
Email von C. an B. vermerkte Hinweis, er, C., habe den Versicherten ausdricklich
darauf hingewiesen, dass er das Formular monatlich ausfiillen und seine Arbeitsein-
satze bzw. seine Einnahmen deklarieren musse, ldsst nicht offenbar werden, dass
sich der Beschwerdeflhrer weisungswidrig verhalten haben soll. Die Akten bele-
gen jedenfalls, dass er das fragliche Formular Monat fir Monat ausflllte und un-
terschrieb. Da es zu keiner Zeit zu Arbeitseinsatzen bzw. zu Lohnzahlungen kam,
musste er sich aufgrund der erwahnten Anweisung nicht verpflichtet sehen, die Z.
AG jeden Monat zu erwahnen. Den Mandatsvertrag, der ihm zwar eine gewisse Hoff-
nung auf eine kinftige, entlohnte Tatigkeit gewahrte, hatte er ja weisungsgemass
als Suchbemihung deklariert. Dass er gestutzt auf diesen Vertrag Monat fir Monat
hatte angeben missen, dass er fir einen oder mehrere Arbeitgeber gearbeitet habe,
erschliesst sich fir das Gericht nicht, kam es ja gerade nicht zu Arbeitseinsatzen
und Lohnzahlungen. Auch die Argumentation des AWA, wonach der Beschwerdefiih-
rer aufgrund seines Bildungsstandes die Bedeutung des monatlich auszuflllenden
Formulars hatte erkennen missen und dass die Strafandrohung ihn zu wahrheits-
gemassem Ausflllen des Formulars hatte veranlassen mussen bzw. dass er hatte
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erfassen missen, dass das Formular Grundlage fir die Festlegung der Anspriche
sei, zielt vollig ins Leere. Gerade weil der Beschwerdefiihrer weder Arbeitseinsatze
hatte, noch Lohnzahlungen erhielt, musste er nach Ansicht des Gerichts nicht erken-
nen, dass er das Formular anders héatte ausfiillen missen. Wieso der Hinweis auf
dem Formular, dass der Arbeitgeber die Bescheinigung Zwischenverdienst ausfillen
und zu Einsatz und Lohn Stellung nehmen misse, dem Beschwerdeflhrer hatte of-
fenbaren missen, dass er, auch ohne Arbeitseinsatz und Lohn, Frage 1 des hier in-
teressierenden Formulars nicht mit Nein, sondern Ja hatte beantworten missen, er-
schliesst sich erst recht nicht. Absolut nicht zu horen ist schliesslich die Bemerkung,
der Beschwerdeflhrer hatte sich nicht auf die Angaben des RAV-Beraters verlassen
dirfen. Soweit das AWA damit sinngemass erklaren mochte, dass unter Umstanden
grobfahrlassig handelt, wer sich als Arbeitsloser auf die Anweisungen seines person-
lichen RAV-Beraters verldsst und sich nicht veranlasst sieht, diese zu hinterfragen
und andernorts weitere Abklarungen zu treffen, erscheint dies eher bedenklich, aber
auch hilflos, gébe es der Informations- und Aufklarungspflicht nach Art. 27 ATSG
eine vollig andere Bedeutung. Fir das Gericht ergibt sich jedenfalls nach dem Be-
weisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit, dass dem Beschwerdeflhrer kein
grobfahrlassiges Verhalten angelastet werden kann.

(-
7. Damit erweist sich die Beschwerde als begriindet und sie ist entsprechend gutzu-

heissen. Die Sache wird an das AWA zuriickgewiesen, damit dieses die grosse Harte
priift.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 16. November 2017, S 2017 112
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5.7 EG Nr. 883/2004 vom 29. April 2004 i.V.m. EG Nr. 988,/2009 vom 16. September
2009, Wegleitung iiber die Versicherungspflicht in der AHV/IV (WVP), Stand 1. April
2012, Art. 20 Abs. 3 AHVV

Regeste:

EG Nr. 883/2004 vom 29. April 2004 i.V.m. EG Nr. 988 /2009 vom 16. Septem-
ber 2009; Wegleitung tber die Versicherungspflicht in der AHV/IV (WVP), Stand
1. April 2012; Art. 20 Abs. 3 AHVV - Bei selbststandiger und unselbsténdiger
Erwerbstatigkeit in zwei verschiedenen Mitglied- und Vertragsstaaten, kommen
die Rechtsvorschriften zum Tragen, in welchem die unselbststandige Tatigkeit
ausgelbt wird (Erw. 7.2). Die Beurteilung, ob eine dem schweizerischen Recht
unterstellte Erwerbstéatigkeit als selbststandig oder unselbststandig gilt, unter-
liegt den Vorschriften des Schweizer Rechts (Erw. 4.2). Das Einkommen als
Teilhaber einer Kollektiv- und Kommanditgesellschaft sowie von anderen auf ei-
nen Erwerbszweck gerichteten Personengesamtheiten ohne juristische Person-
lichkeit ist der AHV-Beitragspflicht unterstellt und fraglichen Einkiinfte werden
daher als Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit qualifiziert (Erw. 7.3).
In casu ergibt sich, dass der in der Schweiz Wohnhafte fir die unselbststéandige
Erwerbstatigkeit in der Schweiz wie auch fiir die unselbststéandige Erwerbsta-
tigkeit in Deutschland in der Schweiz verabgabt wird (Erw. 7.2) und dass sein
Einkommen als Teilhaber einer GmbH & Co. KG in Form von Dividenden als aus
selbststandiger Erwerbstatigkeit erworben zu gelten hat (Erw. 7.3).

Aus dem Sachverhalt:

A., deutscher Staatsangehoriger mit Jahrgang 1980, hatte 2012 Wohnsitz in der
Schweiz, konkret in Walchwil. Uber die Z. Ltd. erzielte er ein Einkommen aus un-
selbstandiger Erwerbstéatigkeit. Daneben erhielt er Einkiinfte durch die Y. GmbH &
Co. KG aus Deutschland. Nach der Steuermeldung der kantonalen Steuerverwal-
tung vom 23. November 2015 wurden diese Einkinfte in der Hohe von Fr. 114°666.-
als Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstatigkeit qualifiziert. Daneben wurde ein
im Betrieb investiertes Eigenkapital in der Hohe von Fr. 810°437.- vermerkt. Ge-
stutzt darauf erliess die Ausgleichskasse des Kantons Zug am 11. Mai 2016 eine
Beitragsverfiugung fiir Selbstandigerwerbende tber den Betrag von gesamthaft Fr.
11°674.80. Die dagegen am 13. Mai 2016 erhobene, in der Folge noch erganzte
Einsprache wies die Ausgleichskasse Zug mit Entscheid vom 8. Marz 2017 vollum-
fanglich ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 10. April 2017 (am 11. April
2017 der deutschen Post in Hamburg Uibergeben, am Osterdienstag, 18. April 2017
bei Gericht eingegangen), beantragte A. sinngeméss die Aufhebung von Verfligung
und Einspracheentscheid. Mit Vernehmlassung vom 9. Mai 2017 beantragte die Aus-
gleichskasse Zug die vollumfangliche Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:
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(...
4.1

4.1.1 Die Verordnung EG Nr. 883/2004 des europaischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, gedn-
dert durch die Verordnung EG Nr. 988/2009 vom 16. September 2009, in der
Fassung zum Abkommen zwischen der européischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits
uber die Freiziigigkeit trat am 1. April 2012 in Kraft. Nach Art. 2 der Verordnung
gilt diese fur Staatsangehorige eines Mitgliedstaates, Staatenlose und Fluchtlinge
mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat bzw. Vertragsstaat. In sachlicher Hinsicht ist
die Verordnung fiir alle Rechtsvorschriften, die die soziale Sicherheit betreffen, na-
mentlich fir Leistungen bei Krankheit, Mutterschaft, Invaliditat, Leistungen im Al-
ter, an Hinterbliebene, bei Arbeitsunféllen und Berufskrankheiten, fiir Sterbegeld,
Leistungen bei Arbeitslosigkeit, im Vorruhestand, schliesslich Familienleistungen
massgebend. Nach Art. 11 Abs. 1 Vo 883/2004 unterliegen Personen, fir die die
fragliche Verordnung gilt, immer nur den Rechtsvorschriften eines einzigen Mit-
glied- oder Vertragsstaates. Nach Art. 11 Abs. 3 lit. a Vo 883/2004 unterliegt eine
Person den Rechtsvorschriften jenes Mitglied- oder Vertragsstaates, in welchem
sie einer Beschéftigung oder aber einer selbsténdigen Erwerbstatigkeit nachgeht.
Ubt jemand Tétigkeiten in zwei oder mehreren Mitgliedstaaten aus, unterliegt er
den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaates, wenn er dort einen wesentlichen
Teil der Tatigkeit austbt (Art. 13 Abs. 1 lit. a Vo 883/2004). Wer in verschiede-
nen Mitglied- oder Vertragsstaaten einer Beschaftigung (bzw. unselbstandigen Er-
werbstatigkeit) und einer selbsténdigen Erwerbstatigkeit nachgeht, unterliegt den
Rechtsvorschriften des Landes, in dem er die Beschéftigung ausibt (vgl. Art. 13
Abs. 3 Vo 883/2004).

4.1.2 In der vom Beschwerdefiihrer angesprochenen Vo 574 /72, insbesondere in
der speziell zitierten Bestimmung von Art. 109 geht es um die Regelung der Verab-
gabung flr Arbeitnehmer, deren Arbeitgeber im Gebiet bzw. Mitglied- oder Vertrags-
staat, wo der Arbeitnehmer beschaftigt ist, keine Niederlassung hat.

4.2

4.2.1 Nach der Wegleitung Uber die Versicherungspflicht in der AHV/IV (WVP),
Stand 1. April 2012, beurteilt sich die Frage, ob eine in der Schweiz ausgeibte re-
sp. dem schweizerischen Recht unterstellte Erwerbstatigkeit als selbstandige oder
unselbstandige Tatigkeit gilt, nach den Vorschriften des Schweizer Rechts (vgl. WVP
Rz. 1038).

4.2.2 Die in der Regel vom Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) erlassenen
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verwaltungsinternen Weisungen resp. Wegleitungen binden die Verwaltung, nicht
aber die kantonalen Sozialversicherungsgerichte. Das Bundesgericht unterstiitzt die
Bindung der Verwaltung an die genannten Richtlinien mit dem Hinweis darauf, dass
den Bestrebungen der Verwaltung, durch entsprechende interne Weisungen, Richtlin
ien, Tabellen, oder Skalen eine rechtsgleiche Behandlung der Versicherten zu ge-
wahrleisten, Rechnung getragen werden misse. Ein Eingreifen des Sozialversiche-
rungsrichters in das Ermessen der Verwaltung rechtfertigt sich nach der héchstrich-
terlichen Auffassung schliesslich nur dann, wenn ein Ermessensmissbrauch gegeben
ist, d.h. wenn sich die Verwaltung von unsachlichen und zweckfremden Erwégungen
hat leiten lassen oder allgemeine Rechtsprinzipien wie das Willkiirverbot oder das
Verbot rechtsungleicher Behandlung, aber auch das Gebot von Treu und Glauben
oder den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, missachtet hat (vgl. BGE 123 V 150
Erw. 2 mit weiteren Hinweisen).

4.2.3 Das Merkblatt 2.02 zum Thema Beitrdge der Selbstandigerwerbenden an die
AHV, die IV oder die EO, Stand Januar 2017, soll dem Biirger in einfachen Worten erk-
laren, welche Kriterien fir die sozialversicherungsrechtliche Qualifizierung als Selb-
standig- oder Unselbstéandigerwerbender ausschlaggebend sind. Das Merkblatt wird
Interessierten von der AHV-Ausgleichskasse abgegeben. Es hat weder Gesetzes-
oder Verordnungscharakter, noch kommt ihm Verbindlichkeit fur die Verwaltung zu,
wie dies bei Weisungen bzw. Wegleitungen des BSV der Fall ist (vgl. Erw. 4.2.2).

4.3 Nach Art. 9 Abs. 1 AHVG ist jedes Entgelt, das nicht mit unselbstandiger Er-
werbstatigkeit erwirtschaftet wird, Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit.
Weiter bestimmt Art. 20 Abs. 3 AHVV, dass die Teilhaber von Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaften sowie von anderen auf einen Erwerbszweck gerichteten Per-
sonengesamtheiten ohne juristische Personlichkeit auf ihrem Anteil am Einkommen
der Personengesamtheit Beitrdge zu entrichten haben.

4.4

4.4.1 Im Entscheid 136 V 258 vom 23. Juli 2010 in Sachen AK St. Gallen gegen X
hielt das Bundesgericht im Falle eines deutschen Staatsangehdrigen mit Wohnsitz in
der Schweiz, der als Kommanditist einer in Deutschland domizilierten GmbH und Co
KG Einkinfte erhielt fest, diese seien als Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstatig-
keit beitragspflichtig. In Erwégung 2.2.3 wurde unter Bezugnahme auf das Schweizer
Recht, auf Art. 20 Abs. 3 AHVV bzw. auf die Teilhaber von Kollektiv- und Komman-
ditgesellschaften sowie anderer auf einen Erwerbszweck gerichteten Personenge-
samtheiten ohne juristische Personlichkeit festgehalten, dass die genannten Teil-
haber ihren Anteil am Einkommen der Personengesamtheit zu verabgaben hatten.
In Erwéagung 4 wurde zunachst die Entstehungsgeschichte von Art. 20 Abs. 3 AHVV
dargestellt und in Erwagung 4.4 resimierend ausgefihrt, die Beitragspflicht der
Kommanditére habe schon lange, seit Anfang 1976, Bestand und basiere auf dem
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Gedanken, dass Kommanditére, wie Komplementéare aber anders als blosse Kapital-
geber, am Gesellschaftsgewinn teilnehmen wiirden. In Erwagung 5 wurde erldutert,
auch die deutsche GmbH & Co. KG sei eine auf den Erwerbszweck ausgerichtete
Personengesamtheit ohne juristische Persdnlichkeit und es komme nicht darauf
an, wie im Einzelfalle die Einflussmoglichkeiten in der Gesellschaft seien, ob diese
eine familienbezogene Struktur aufweise, ob sie international tatig sei etc. Auch
misse nicht gepriift werden, ob die deutsche GmbH & Co. KG wirklich eine mit der
schweizerischen Kommanditgesellschaft vergleichbare Gesellschaftsform darstelle,
zumal der Verordnungstext ja auch von Teilhabern anderer auf einen Erwerbszweck
gerichteten Personengesamtheiten ohne juristische Personlichkeit spreche.

4.4.2 Im Entscheid 9C_1055/2010 vom 4. August 2011 in Sachen Y. gegen die
AK Zug, einen bekannten deutschen Sportler mit damaligem Wohnsitz im Kanton
Zug betreffend, bestatigte das Bundesgericht, unter mehrmaligen Hinweis auf den
obig zitierten Entscheid BGE 136 V 258, seine entsprechende Praxis, dies sowohl
hinsichtlich der Eigenschaft als Kommanditist fir deutsche wie auch fir dsterre-
ichische Firmen. Auch im Entscheid 9C_853/2009 vom 23. Juli 2010 in Sachen Z
gegen die AK Nidwalden hielt das oberste Gericht wiederum an seiner konstanten
Praxis fest. Soweit die Sache gleichwohl an die Vorinstanz zuriickgewiesen worden
war, ging es darum, dass das kantonale Gericht die bereits vor kantonalem Versi-
cherungsgericht vorgebrachte Riige, die Beitrage seien auch in masslicher Hinsicht
nicht korrekt ermittelt, gar nicht gepriift hatte.

(..)

7.

7.1 Wirdigend ist zunachst festzustellen, dass der Beschwerdefihrer im hier inter-
essierenden Jahr 2012 unbestrittenermassen in der Schweiz Wohnsitz hatte, dass
er damals als unselbsténdig Erwerbender bei der Z. Ltd. tatig war und dass er nach
der Aktenlage, konkret nach der entsprechenden Steuermeldung im fraglichen Jahr
als Teilhaber der Y. GmbH & Co. KG Einkiinfte in der Hohe von Euro 95'763.- resp.
umgerechnet Fr. 114’666.- erzielen konnte.

7.2 Da es vorliegend um die Verabgabung fur das Jahr 2012 handelt, steht fir alle
Beteiligten wohl grundsétzlich fest, dass sich die Frage des anwendbaren Rechts,
bzw. der Rechtsunterstellung nach der per 1. April 2012 in der Schweiz in Kraft
getretenen Vo 883/2004 richtet. Entsprechend gilt nach Art. 11 der nédmlichen
Verordnung, dass ein und dieselbe Person immer nur den Rechtsvorschriften eines
Mitglied- oder Vertragsstaates unterliegen kann - eine teilweise Verabgabung fir
die Einkinfte aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit in der Schweiz bei gleichzeitiger
Verabgabung der Einklnfte aus selbstandiger Erwerbstatigkeit in Deutschland fallt
somit bereits systembedingt ausser Betracht - und Art. 11 Abs. 3 der Verordnung
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bestimmt, dass der Erwerbsort fir die Verabgabung ausschlaggebend ist. Geht je-
mand in verschiedenen Mitglied- oder Vertragsstaaten einer unselbstandigen wie
auch einer selbstandigen Erwerbstatigkeit nach, kommen die Rechtsvorschriften
des Landes zum Tragen, in welchem die unselbsténdige Tatigkeit ausgelbt wird
(Art. 13 Abs. 3 Vo 883/2004). Entsprechend ist auch dort zu verabgaben. Ein Blick
in die Bestimmungen der vorgangig in Kraft gewesenen Vo 1408/71, Stand 2012,
konkret in die Art. 13 und 14c zeigt im Ubrigen, dass sich die obig skizzierte Recht-
slage unter der alten Verordnung grundsatzlich nicht anders gestaltet hatte. In Sub-
sumption des konkreten Sachverhaltes ergibt sich in casu, dass der in der Schweiz
wohnhaft und hier auch unselbsténdig erwerbstéatig gewesene deutsche Staatsbiirg-
er fur seine gesamten Einkinfte per 2012, jene aus unselbstandiger Erwerbstatig-
keit in der Schweiz wie jene aus selbstandiger Erwerbstatigkeit in Deutschland - so
es sich bei den Einkiinften aus Deutschland denn um solche aus selbsténdiger Er-
werbstatigkeit handelt -, in der Schweiz und nach Schweizer Recht verabgabt wird.

7.3 Wie in Erwagung 4.2.1 ausgeflhrt, beurteilt sich die Frage, ob ein hier zu verab-
gabendes Einkommen aus unselbstandiger oder aus selbstandiger Erwerbstatigkeit
stamme, nach Schweizer Landesrecht. Die Einkiinfte aus der Tatigkeit fir die Z. Ltd.-
Tochter, bzw. deren Verabgabung ist unstreitig. Zur Qualifikation der Einkiinfte aus
der Teilhaberschaft an der Y. GmbH & Co. KG ist unter Verweis auf Erwagung 4.3 und
4.4.1 ff. noch einmal in Erinnerung zu rufen, dass Art. 20 Abs. 3 AHVV die Teilhaber
von Kollektiv- und Kommanditgesellschaften sowie von anderen auf einen Erwerb-
szweck gerichteten Personengesamtheiten ohne juristische Personlichkeit fur ihre
Anteile am Einkommen der Personengesamtheit der AHV-Beitragspflicht unterstellt
und dass die fraglichen Einkiinfte als Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstatigkeit
qualifiziert werden. Nach der in den Erwagungen 4.4. ff. kurz zusammengefassten,
konstanten bundesgerichtlichen Praxis sind GmbH & Co. KG nach deutschem Recht
den Kollektiv- und Kommanditgesellschaften resp. den sogenannten anderen auf
einen Erwerbszweck ausgerichteten Personengesamtheiten ohne juristische Per-
sonlichkeit zuzurechnen und die daraus erzielten Einkiinfte sind ebenfalls als Ein-
kommen aus selbsténdiger Erwerbstatigkeit zu verabgaben. Dass es sich bei der
Y. GmbH & Co. KG um eine auf einen Erwerbszweck ausgerichtete Personenge-
samtheit ohne juristische Personlichkeit handelt, ist vorliegend unbestritten. Der
Argumentation des Beschwerdefiihrers ist sodann und unter nochmaligem Hinweis
auf die angeflhrte Judikatur, insbesondere auf BGE 136 V 258 (vgl. Erw. 4.4.1 hier-
vor) entgegenzuhalten, dass es fir die Qualifikation der Einkiinfte ohne Bedeutung
ist, ob die Anteile am Einkommen der Personengesamtheit als Dividenden oder wie
auch immer bezeichnet werden. Fir die fragliche Qualifikation ebenfalls ohne Be-
lang ist, ob der Beschwerdefihrer ein Kleinstgesellschafter ist oder ob er tber An-
teile in prozentual erheblichem Umfang verfiigt, ob er die Anteile erben konnte oder
selbst kauflich erwarb, ob er das operative Tun der Gesellschaft zu beeinflussen
vermag oder nicht, ob er reprasentative oder konsultierende Funktionen ausubt,
Mitglied des Beirates ist bzw. ob er bei strategischen Entscheiden wie auch bei In-
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vestitionsentscheiden mitbestimmen kann. Dass er nicht als Arbeitnehmer tatig ist,
ergibt sich im Ubrigen ja auch aus der Qualifikation der Einkiinfte als Einkommen
aus selbstandiger Erwerbstatigkeit selbst und bedarf keiner Weiterungen. Fir die
Einkommensqualifikation unbehelflich sind sodann auch die vom Beschwerdefiih-
rer angefuhrten Zahlenbeispiele. Dem Einwand schliesslich, in anderen Kantonen
wirden die Einkiinfte aus deutschen GmbH & Co. KGs anders qualifiziert, ist entge-
genzuhalten, dass dies ihm Lichte der seit Jahren konstanten bundesgerichtlichen
Praxis als wenig glaubhaft erscheint, an der vorliegenden Beurteilung somit nichts
zu &ndern vermag. Reslimierend ist folglich festzustellen, dass die AHV-rechtliche
Verabgabung der Einkinfte aus der deutschen Y. GmbH & Co. KG in der Schweiz und
nach Schweizer Recht als Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit im Lichte
von Gesetz, Verordnung und Rechtsprechung nicht zu beanstanden ist.

7.4 Mit der Beschwerdegegnerin ist unter Verweis auf Erwagung 4.1.2 zu bemerken,
dass der Beschwerdefiihrer auch mit dem Hinweis auf Vo 574 /72, Art. 109, nicht
gehort werden kann, da die angerufene Bestimmung nicht einschlagig ist, betrifft
sich sie doch einen besonderen Fall der Verabgabung von Einkiinften aus unselb-
standiger Erwerbstatigkeit. Alsdann kann der Beschwerdefiihrer auch aus dem Merk-
blatt 2.02 (vgl. Erw. 4.2.3) nichts zu seinen Gunsten ableiten, zumal das fragliche
Merkblatt zwar die grundsatzlichen Unterscheidungskriterien zwischen selbstandi-
ger und unselbstandiger Erwerbstatigkeit skizziert, aber selbstverstandlich nicht
Art. 20 Abs. 3 AHVV und die hierzu ergangene Judikatur zu derogieren vermag.

7.5 Im Ubrigen ist festzustellen, dass der Beschwerdefiihrer zwar die Verabgabungs-
pflicht als solche in Frage stellt, dass er die Berechnung der Beitrdge indes mit
keinem Wort beanstandet. Im abschliessenden Angebot, bei der Bearbeitung und
Ermittlung des geschuldeten Beitrags uneingeschrankt mitzuwirken, kann jedenfalls
kein substantiierter Antrag auf Uberpriifung der Verfiigung auch in masslicher Hin-
sicht erkannt werden. Sodann ergibt eine summarische Uberpriifung der Beitrags-
festsetzung auch keinerlei Hinweise auf eine fehlerhafte Berechnung, so dass sich
eine weitergehende Uberpriifung der Verfiigung in masslicher Hinsicht eriibrigt.

(..)

8. Damit erweisen sich die Verfigung vom 11. Mai 2016 bzw. der Einspracheent-
scheid vom 8. Marz 2017 als korrekt, die dagegen erhobene Beschwerde hingegen
als unbegriindet, so dass diese vollumféanglich abzuweisen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 20. Juli 2017, S 2017 46
Das Urteil ist rechtskraftig.
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5.8 Art. 25 ATSG i.V.m. Art. 24 ELV

Regeste:

Art. 25 ATSG i.V.m. Art. 24 ELV - Unrechtmassig bezogenen Leistungen sind
bei guten Glauben nicht zurlickzuerstatten (Erw. 5). Bei nicht vorliegender
Meldepflichtverletzung, kann jedoch nicht automatisch auf einen gutglaubigen
Leistungsbezug geschlossen werden. Vielmehr obliegt dem gutglaubigen EL-
Bezliger die Sorgfaltspflicht, zu priifen, ob die ausgerichteten Ergéanzungsleis-
tungen nach erfolgter Meldung angepasst wurden (Erw. 7.3). In casu hatte die
Beschwerdefiihrerin merken missen, dass keine Anpassungsverfligung erlassen
wurde, daher liegt eine grobe Verletzung der Sorgfaltspflicht vor, sodass der gut-
glaubige Leistungsbezug zu verneinen ist (Erw. 7.3).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, Jahrgang 1968, geschieden, bezieht seit einiger Zeit Ergdnzungs-
leistungen zu ihrer Invalidenrente. Mit Verfigung vom 17. Februar 2016 sprach die
Ausgleichskasse Zug (AK Zug) der Versicherten mit Wirkung ab 1. Marz 2016 mo-
natliche Erganzungsleistungen in der Hohe von Fr. 908.- zu, wobei dieser Betrag mit
Einspracheentscheid vom 29. Méarz 2016 auf Fr. 1°208.- erhéht und in der Folge wie-
derum mehrfach angepasst wurde (Verfligungen vom 4. Juli und 23. August 2016).
Nach Kenntnisnahme eines entsprechenden Einkommens ab Juli 2016 forderte die
AK Zug mit Verfligung vom 27. September 2016 die in der Zeit von Juli bis September
2016 zu viel ausbezahlten Erganzungsleistungen in der Hohe von Fr. 3’325.- zurick
und setzte die Erganzungsleistungen ab 1. September 2016 bei Fr. 0.- fest. Im Rah-
men des Einspracheverfahrens entsprach die AK Zug dem Begehren betreffend An-
passung des Mietzinses flr den Monat Juli 2016 und reduzierte die Ruckforderung
schliesslich um Fr. 438.- auf Fr. 2’887.-. Dariiber erliess sie eine neue Verfigung,
datierend vom 17. Februar 2017, welche unangefochten in Rechtskraft erwuchs. Am
31. Méarz 2017 ersuchte die Versicherte um Erlass der Rickerstattungsforderung,
wobei dieses Gesuch von der AK Zug mit Verfiigung vom 26. April 2017 abgewiesen
wurde. Die von der Versicherten am 26. Mai 2017 dagegen erhobene Einsprache
wies die AK Zug mit Entscheid vom 17. August 2017 ab. Zur Begriindung machte sie
im Wesentlichen geltend, die Einsprecherin habe die AK Zug nicht tUber das héhere
Erwerbseinkommen informiert und damit die Meldepflicht verletzt, weshalb es am
guten Glauben fehle und die Rickforderung folglich nicht erlassen werden kdnne.
Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 18. September 2017 liess die Versicherte
beantragen, der Einspracheentscheid vom 17. August 2017 sei aufzuheben und die
Beschwerdegegnerin zu verpflichten, die Rickforderung im Betrag von Fr. 2’887.-
zu erlassen. Mit Vernehmlassung vom 26. September 2017 beantragte die AK Zug
die vollumfangliche Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:
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(...

5. Nach Art. 25 Abs. 1 ATSG sind unrechtmassig bezogene Leistungen zurlickzuer-
statten. Wer Leistungen in gutem Glauben empfangen hat, muss sie nicht zurtick-
erstatten, wenn eine grosse Harte vorliegt. Demnach darf eine Rickforderung nur
unter der doppelten Voraussetzung des guten Glaubens und der grossen Harte er-
lassen werden. Der Rickforderungsanspruch erlischt mit dem Ablauf eines Jahres,
nachdem die EL-Stelle davon Kenntnis erhalten hat, spatestens aber mit dem Ablauf
von funf Jahren nach der Errichtung der einzelnen Leistung (Art. 25 Abs. 2 ATSG).

5.1 Von einem gutgldubigen Bezug einer Sozialversicherungsleistung wird gespro-
chen, wenn das Bewusstsein liber den unrechtmassigen Leistungsbezug fehlt, sofern
dieses Fehlen nach objektiver Betrachtungsweise unter den gegebenen Umstan-
den als entschuldbar erscheint. Rechtsunkenntnis stellt indes nicht a priori guten
Glauben dar. Praxisgemdss ist zu unterscheiden zwischen dem guten Glauben als
fehlendem Unrechtsbewusstsein und der Frage, ob sich jemand unter den gegebe-
nen Umstanden auf den guten Glauben berufen kann oder ob er bei zumutbar-
er Aufmerksamkeit den bestehenden Rechtsmangel hatte erkennen sollen (Urteil
des EVG vom 10. Juli 2006, C 209 /2005, Erw. 2 mit Verweis auf BGE 122 V 221
Erw. 3 und weitere Urteile). Die Frage nach dem Unrechtsbewusstsein ist eine Tat-
frage, wahrend die Frage nach der gebotenen Aufmerksamkeit als frei Uberprif-
bare Rechtsfrage gilt. Der gute Glaube ist zu vermuten und besteht folglich ins-
besondere dann, wenn sich die empfangende Person keiner groben Nachlassigkeit
schuldig gemacht hat. Ein nur leicht schuldhafter Verstoss gegen die Meldepflicht
spricht nach der Praxis nicht gegen den guten Glauben. Daraus erhellt, dass der gute
Glaube von vornherein entfallt, wenn die zu Unrecht erfolgte Leistungsausrichtung
auf eine arglistige oder grobfahrldssige Melde- und Auskunftspflichtverletzung zu-
ruckzufihren ist. Anderseits kann sich der Riickerstattungspflichtige auf den guten
Glauben berufen, wenn sein fehlerhaftes Verhalten nur eine leichte Fahrlassigkeit
darstellt (Urteil des EVG vom 31. August 2004, C 279/2002, Erw. 3.1 mit weite-
ren Hinweisen). Das Eidgendssische Versicherungsgericht hat in konstanter Praxis
ausgeflhrt, grobe Fahrldssigkeit sei gegeben, wenn jemand das ausser Acht lasse,
was jedem verstandigen Menschen in gleicher Lage und unter gleichen Umstanden
als beachtlich hatte einleuchten missen (BGE 110 V 176 Erw. 3d mit weiteren Hin-
weisen; vgl. auch: Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2015,
N 47 ff. zu Art. 25).

()

7. Fakt ist, dass die Beschwerdefihrerin vor Juli 2016 wahrend einer gewissen Zeit
keiner Erwerbstéatigkeit nachging, weshalb fiir sie bei den Ergédnzungsleistungen kein
Erwerbseinkommen angerechnet wurde. Erstellt ist alsdann, dass sie im Juli 2016
fir die Katholische Kirchgemeinde A. wahrend fiinf Tagen Reinigungsarbeiten aus-
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geflhrt und dabei ein Erwerbseinkommen von Fr. 1°249.40 erzielt hat und dass
sie ab August 2016 temporar bei der B. angestellt war. Aus den Akten ergibt sich
Uberdies, dass die AK Zug gestiitzt auf die veranderten Einkommensverhaltnisse
die Ergénzungsleistungen neu berechnete, was zu einem tieferen Erganzungsleis-
tungsanspruch fiihrte und sie deshalb die zu viel bezahlten Ergédnzungsleistungen
im Betrag von Fr. 2’887.- zurlickforderte. Das darauf folgende Erlassgesuch wies
die AK Zug schliesslich mit der Begriindung ab, die Versicherte sei ihrer Meldepflicht
nicht nachgekommen und der gute Glaube deshalb zu verneinen. Als Erstes gilt es
demnach zu prifen, ob sich die Beschwerdeflhrerin einer grobfahrlassigen Melde-
pflichtverletzung schuldig gemacht hat.

7.1 Den Akten lasst sich zum Aspekt der Meldepflicht das Folgende entnehmen:
Betreffend die Reinigungstéatigkeit fiir die Katholische Kirchgemeinde A. liegt ein
Schreiben, datierend vom 19. Juli 2016, in den Akten, mit welchem die Beschwer-
defiihrerin die AK Zug dariiber informiert hat, dass sie im Monat Juli 2016 wahrend
flnf Tagen (11. - 15. Juli 2016) in der Kirche Reinigungsarbeiten durchgefiihrt habe.
Aus dem genannten Schreiben ergibt sich sodann, dass die Beschwerdefihrerin
der Beschwerdegegnerin die gleiche Mitteilung am 19. Juli 2016 bereits telefonisch
hat zukommen lassen. Das entsprechende Schreiben wurde schliesslich am 23. Juli
2016 der Post Ubergeben und ging am 25. Juli 2016 bei der AK Zug ein. Am 8. Au-
gust 2016 teilte die Beschwerdefihrerin der AK Zug sodann per E-Mail mit, dass der
Lohn fir ihren Putzeinsatz in der Kirche erst am 10. August 2016 Uberwiesen werde.
Bestatigt wurde dies durch die weitergeleitete Nachricht von C., Leiterin Finanzen
& Rechnungswesen der Katholischen Kirchgemeinde A. Die Lohnabrechnung der
Katholischen Kirchgemeinde A. per 30. Juli 2016 datiert schliesslich vom 9. August
2016 und enthalt einen Auszahlungsbetrag zu Gunsten der Beschwerdefihrerin von
Fr. 1°249.40. Die Lohnabrechnung ging bei der AK Zug am 12. August 2016 ein.
Was das temporéare Arbeitsverhaltnis bei der B. betrifft, geht aus den Akten hervor,
dass die Beschwerdegegnerin die AK Zug mit bereits genanntem E-Mail vom 8. Au-
gust 2016 dariber informierte, dass sie am gleichen Tag ihren Nachtwacheeinsatz
im Alters- und Pflegeheim beginnen werde. Dariber hinaus liegen in den Akten die
Lohnabrechnungen fiir die Monate August und September 2016, welche am 20. Sep-
tember 2016 bei der AK Zug eingingen.

7.2 Nach dem Dargelegten ergibt sich, dass die Beschwerdeflhrerin die Beschwer-
degegnerin am 19. Juli 2016 telefonisch und anschliessend auch noch schriftlich,
umgehend nach dem Arbeitseinsatz und noch vor Erhalt des Lohnes, Uber ihre
Téatigkeit bei der Katholischen Kirchgemeinde A. und damit ihre verédnderte Erwerb-
ssituation informiert hat. Auch wenn dem genannten Schreiben keine weiteren An-
gaben den Lohn betreffend entnommen werden kénnen, ist die Beschwerdefiihrerin
nach Ansicht des Gerichts damit ihrer Meldepflicht in genligendem Masse nachge-
kommen. Es gilt diesbezlglich namlich zu bericksichtigen, dass an die Meldung
veranderter Verhéltnisse im Sinne von Art. 24 ELV keine zu hohen Anforderun-
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gen gestellt werden dirfen. So wird es grundséatzlich als ausreichend betrachtet,
wenn eine Anderung des Sachverhalts angezeigt wird, selbst wenn der Versiche-
rungstrager in der Folge zuséatzliche Abklarungen, z. B. das Einholen weiterer Un-
terlagen, in die Wege leiten muss. Als Ausfluss des im Administrativverfahrens all-
gemein geltenden Untersuchungsgrundsatzes wére es vorliegend somit Sache der
Beschwerdegegnerin gewesen, von Amtes wegen abzuklaren, welche Konsequen-
zen die gemeldete Anderung auf den laufenden EL-Anspruch hat. In diesem Zusam-
menhang hatte die Beschwerdegegnerin ebenfalls zu priifen gehabt, ob zuséatzliche
Unterlagen - von der Beschwerdefiihrerin oder von dritter Seite - hétten eingeholt
werden miissen, um die Auswirkungen der gemeldeten Anderung schliissig beurtei-
len zu konnen (vgl. SVR 2007 IV Nr. 24, Erw. 5; SVR 1995 EL Nr. 17, Erw. 7b). An-
gesichts der Tatsache, dass die Beschwerdefihrerin die Beschwerdegegnerin vorab
telefonisch Uber die verdanderte Erwerbssituation informiert hat, ware nach Ansicht
des Gerichts zumindest zu erwarten gewesen, dass die Beschwerdegegnerin bei der
Beschwerdefiihrerin weitere Informationen tber ihre Erwerbstatigkeit erfragt hatte.
Sie hatte so leicht in Erfahrung bringen konnen, wieviel die Beschwerdefihrerin bei
dieser Erwerbstatigkeit im Juli 2016 verdient hat. Dartber hinaus ist zu berticksichti-
gen, dass die Beschwerdefiihrerin die Beschwerdegegnerin nach Bestatigung des
entsprechenden Auszahlungsbetrags von rund Fr. 1’200.- informierte und sie der
Beschwerdegegnerin auch die Lohnabrechnung sofort nach Erhalt zustellte. Entge-
gen der Auffassung der Beschwerdegegnerin kann der Beschwerdefiihrerin fir den
Monat Juli 2016 somit keine Meldepflichtverletzung vorgeworfen werden. Dass sich
die Beschwerdefiihrerin ihrer Meldepflicht bewusst war, ergibt sich schliesslich aus
dem Schreiben vom 19. Juli 2016, in welchem die Beschwerdefiihrerin erwéhnte,
sie hoffe, dass das Schreiben als gliltig gelte, nicht dass sie nachher beschuldigt
werde, dies nicht gemeldet zu haben. Was die Erwerbstéatigkeit bei der B. betrifft,
muss mit der Beschwerdegegnerin festgestellt werden, dass sich - entgegen der Be-
hauptung der Beschwerdefihrerin - der entsprechende Arbeitsvertrag nicht in den
Akten der AK Zug befindet, weshalb mit lberwiegender Wahrscheinlichkeit davon
auszugehen ist, dass dieser der Beschwerdegegnerin nicht zugestellt wurde. Ware
der genannte Vertrag, wie von der Beschwerdeflhrerin behauptet, am 9. August
2016 bei der Beschwerdegegnerin eingegangen, wirde dieser bei den Akten liegen.
Etwas anderes zu behaupten, wiirde bedeuten, der Beschwerdegegnerin fehlerhafte
Aktenflihrung zu unterstellen. Demgegeniber bestreitet die Beschwerdegegnerin
nicht, am 8. August 2016 per E-Mail darlber informiert worden zu sein, dass die Be-
schwerdefiihrerin neu Nachtwacheeinsatze im Alters- und Pflegeheim leistet. Soweit
die Beschwerdegegnerin in diesem Zusammenhang jedoch einwendet, dem genan-
nten E-Mail sei das entsprechende Pensum und die Vergiitung nicht zu entnehmen
gewesen, darliber sei sie erst Ende September 2016 informiert worden, verkennt
sie die aus dem Untersuchungsgrundsatz fliessenden Pflichten. Es ware namlich
gerade Sache der Beschwerdegegnerin gewesen, abzuklaren, welche Konsequen-
zen die gemeldete Anderung auf den laufenden EL-Anspruch hat. In diesem Zusam-
menhang ware der Beschwerdegegnerin ohne weiteres zumutbar gewesen, bei der
Beschwerdefiihrerin nachzufragen und insbesondere den nicht eingereichten Ar-
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beitsvertrag zu verlangen, um danach die Auswirkungen der gemeldeten Anderung
auf den EL-Anspruch schlissig beurteilen zu kénnen. Hat es die Beschwerdegeg-
nerin indes unterlassen, nach Eingang einer Meldung geanderter Verhéltnisse die
erforderlichen Massnahmen zu treffen, um sich Uber die Auswirkungen dieser Mel-
dung hinreichend Rechenschaft geben zu kdnnen, dann ist nicht mehr eine allenfalls
ungentigend substantiierte Meldung im Sinne von Art. 24 ELV, sondern die Verlet-
zung der aus dem Untersuchungsgrundsatz abgeleiteten Pflichten der Beschwerde-
gegnerin kausal fur die weitere Ausrichtung einer zu hohen Erganzungsleistung (SVR
1995 EL Nr. 17, Erw. 7b). Nach dem Gesagten kann sich die Beschwerdegegnerin
somit nicht darauf berufen, erst Ende September 2016 mit Erhalt der Lohnabrech-
nungen uber das erzielte Einkommen von mehr als Fr. 30°000.- informiert worden zu
sein. Vielmehr hatte sie bei entsprechenden Abklarungen die Ergéanzungsleistungen
bereits per Ende August 2016 anpassen und die zu viel geleisteten Ergéanzungsleis-
tungen zurtckfordern konnen. Folglich kann der Beschwerdefiihrerin auch hinsicht-
lich ihrer Erwerbstatigkeit bei der B. keine Verletzung der Meldepflicht vorgeworfen
werden.

7.3 Auch wenn die Verdnderung der Erwerbssituation sofort mitgeteilt wurde und
keine Meldepflichtverletzung vorliegt, so kann daraus noch nicht auf einen gutglau-
bigen Leistungsbezug geschlossen werden. Die Verletzung der Melde- oder Auskun-
ftspflicht ist ndmlich eine haufige, aber nicht die einzige Form eines schuldhaften
Verhaltens, das die Berufung auf den guten Glauben ausschliesst. In Betracht fallt
z.B. auch die Unterlassung, sich bei der Verwaltung (nach der Rechtmaéssigkeit der
Auszahlung) zu erkundigen (Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St.
Gallen vom 4. Dezember 2012, EL 2012/20, Erw. 2.2). Reagiert die EL-Durch-
flihrungsstelle nicht auf die Meldung einer Veranderung im Erwerbseinkommen,
so kann der EL-Beziger daraus nicht gutglaubig den Schluss ziehen, die Veran-
derung sei EL-rechtlich irrelevant. Vielmehr gehort es im Rahmen des gutglaubi-
gen Leistungsbezuges zur Pflicht des EL-Beziigers, bei der EL-Durchfiihrungsstelle
nachzufragen, weshalb nicht mit einer Revisionsverfiigung auf die Anderungsmel-
dung reagiert wurde (Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen
vom 20. Marz 2009, EL 2008/56). Angesichts dessen hatte die Beschwerdefihre-
rin vorliegend bei gebihrender Sorgfalt erkennen missen, dass die Anpassung der
laufenden Ergdnzungsleistungen an das ab Juli 2016 erzielte Erwerbseinkommen
offensichtlich nicht erfolgte. Schliesslich hat das Erwerbseinkommen einen wesent-
lichen Einfluss auf die Hohe der Erganzungsleistungen, weshalb der Beschwerdefiih-
rerin bei den EL-Auszahlungen die Nichtberlcksichtigung des Erwerbseinkommens
hatte auffallen missen. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin durfte sie
sich somit nach Mitteilung der veranderten Erwerbssituation nicht darauf verlassen,
dass die von der Beschwerdegegnerin ausbezahlten Erganzungsleistungen korrekt
waren. Vielmehr hatte es die Beschwerdeflhrerin stutzig machen mussen, dass,
obwohl sie die neue Erwerbstatigkeit gemeldet hat, daraufhin keine Anpassungsver-
flgung erlassen wurde. Diesbeziglich konnte sie schliesslich auch nicht darauf ver-
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trauen, dass die Veranderung EL-rechtlich irrelevant sei. Vielmehr héatte sie sich bei
der Beschwerdegegnerin erkundigen miissen, weshalb auf die Anderungsmeldung
nicht mit einer Anpassungsverfligung reagiert wurde. Hat dies die Beschwerdefiih-
rerin unterlassen, stellt dies eine grobe Verletzung der Sorgfaltspflicht dar, sodass
der gutglaubige Leistungsbezug zu verneinen ist. Des Weiteren wére fir die Be-
schwerdefihrerin spatestens im Berechnungsblatt der Verfligung vom 23. August
2016 zu erkennen gewesen, dass trotz Meldung der Erwerbstéatigkeit unter Einnah-
men lediglich das Einkommen ihres Sohnes angerechnet wurde, wahrend die Auf-
nahme ihrer Erwerbstéatigkeit unberlcksichtigt blieb. Diesbezlglich ist zu bertck-
sichtigen, dass von einem EL-Bezugsberechtigten in der Regel zwar nicht erwartet
wird, dass er die EL-Berechnung vollstandig nachzuvollziehen vermag. Um sich nicht
dem Vorwurf einer Sorgfaltspflichtverletzung auszusetzen, muss es geniligen, dass
die Berechnungsblatter, die den EL-Verfligungen beigelegt sind, im Rahmen der indi-
viduellen Moglichkeiten auf offensichtliche Fehler hin kontrolliert werden. In diesem
Umfang besteht aber eine Prifungspflicht (Entscheid des Versicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 4. Dezember 2012, EL 2012/20, Erw. 2.2). Die Beschwer-
deflihrerin hatte demnach bei gebihrender Sorgfalt erkennen kdnnen und mussen,
dass die im September 2016 ausgerichteten Ergdnzungsleistungen ohne Beriick-
sichtigung der von ihr gemeldeten Erwerbstéatigkeit bei der B. berechnet und somit
zu viel Erganzungsleistungen ausbezahlt wurden. Entgegen ihrer Auffassung durfte
sie somit nicht auf die Richtigkeit der EL-Abrechnung vertrauen, zumal in der Verfi-
gung vom 23. August 2016 unter «Kommentar zur Berechnungy darauf hingewiesen
wurde, dass das Einkommen nach Auszahlung und nach Erhalt des Arbeitsvertrages
noch im Nachhinein angepasst werde. Dementsprechend musste die Beschwerde-
flhrerin mit der Ruckforderung der zu viel ausbezahlten Ergédnzungsleistungen ganz
klar rechnen, weshalb sie in Bezug auf die empfangenen Erganzungsleistungen nicht
als gutglaubig betrachtet werden kann (siehe zum Ganzen auch Urteil des Bundes-
gerichts 9C_453/2011 vom 15. September 2011).

8. Zusammenfassend ist nach dem Gesagten festzustellen, dass die Beschwerde-
fUhrerin ihrer Meldepflicht betreffend die Aufnahme einer neuen Erwerbstéatigkeit
zwar nachgekommen ist, sie indes die ihr obliegende Sorgfaltspflicht verletzt hat,
weshalb der gute Glaube zu verneinen ist. Damit fehlt es an einer notwendigen
Voraussetzung fir den Erlass der Riickforderung. Bei diesem Ergebnis ist nicht zu
prifen, ob - als weitere Voraussetzung flir den Erlass der Rickerstattung unrecht-
maéssig bezogener Leistungen - eine grosse Harte vorliegt. Aufgrund des Gesagten
erweist sich der Einspracheentscheid der Beschwerdegegnerin als rechtens und die
Beschwerde ist vollumfanglich abzuweisen.

(...
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Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig.
Verfahrensnummer am Bundesgericht: 9C_19/2018

5.9 Art. 16b ff EOG i.V.m. Art. 29 EOV, KS MSE Rz. 1072

Regeste:

Art. 16b ff. EOG i.V.m. Art. 29 EOV - Sondernorm, dass eine Mutter, die zum
Geburtszeitpunkt arbeitslos ist und die Mindesterwerbsdauer von Art. 16b Abs. 1
lit. b EOG nicht erfillt, dann Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung hat,
wenn sie bis zur Geburt Taggelder der ALV bezog oder am Tag der Geburt die flr
den Bezug eines Taggeldes nach AVIG erforderliche Beitragsdauer erfullt (Erw.
5.1). Wurden die ALV-Taggelder wegen der Karenzfrist oder aus anderen Griinden
nicht bis zur Geburt ausgerichtet, entsteht der Entschadigungsanspruch, wenn
die Taggelder bis zur Geburt nicht ausgeschopft wurden, im Zeitpunkt der Geburt
aber noch eine Rahmenfrist offen ist (Erw. 3.3.2). In casu war zum Zeitpunkt der
Geburt ihres Sohnes, der Taggeldanspruch, aufgrund der von ihr entrichteten
Beitrage wahrend der Rahmenfrist, bei weitem noch nicht ausgeschopft. (Erw.
5.2.1).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, A., Jahrgang 1986, wohnhaft in der Stadt Zug, war vom 1. Juni 2013
bis zum 31. Mai 2014 in der Privatklinik E., als Stationspsychologin tatig, weshalb
ihre AHV-Beitrage Uber die Ausgleichskasse Privatkliniken der Schweiz AKPH, mit
Sitz in Bern, abgerechnet wurden. Am 15. Mérz 2015 gebar sie einen Sohn, der auf
den Namen B. hort. Mit Anmeldung vom 28. Juni 2016 beantragte sie die Ausrich-
tung einer Mutterschaftsentschidigung. Nach entsprechender Uberpriifung wurde
am 8. November 2016 bei der kantonalen Steuerverwaltung der Quellensteuerabzug
ermittelt bzw. mit Mitteilung sowie Abrechnung vom 16. November 2016 zuhanden
der Versicherten ein totaler Leistungsanspruch - unter Abzug der AHV/IV/EO /ALV-
Beitrage sowie der Quellensteuer - im Betrage von Fr. 14°023.90 in Aussicht gestellt.
Gestltzt auf eine zwischenzeitlich der AKPH zugegangene Verfiigung des Amtes flr
Wirtschaft und Arbeit (AWA) des Kantons Zug vom 4. Dezember 2014, mit welcher
der Versicherten die arbeitslosenversicherungsrechtliche Anspruchsberechtigung
mangels Vermittlungsfahigkeit rickwirkend per 1. August 2014 abgesprochen wur-
de, lehnte die AKPH den Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung mit Verfligung
vom 22. Dezember 2016 schliesslich aber ab, da sie zum Zeitpunkt der Niederkunft
weder erwerbstatig noch im Sinne des AVIG als arbeitslos gemeldet gewesen sei.
Dagegen liess die Versicherte, vertreten durch die D.-Rechtschutzversicherung, fir
diese RA lic. iur. C., Einsprache erheben. Mit Entscheid vom 15. Marz 2017 wies die
AKPH die Einsprache vollumfanglich ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom
28. April 2017 liess A., vertreten durch RA C., von der D.-Rechtschutzversicherung,
die Antrage deponieren, der Einspracheentscheid vom 15. Méarz 2017 sei aufzuheben

19



A Gerichtspraxis

und ihr sei die gesetzliche Mutterschaftsentschadigung auszurichten; unter Entscha-
digungsfolge zulasten der Beschwerdegegnerin. Mit Vernehmlassung verlangte die
AKPH sinngemass die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwégungen:

(...
3.

3.1 Die Artikel 16b ff. EOG regeln die Anspruchsberechtigung auf Mutterschaft-
sentschédigungen. Als anspruchsberechtigt gilt demzufolge eine Frau, die a) wéh-
rend der neun Monate vor der Niederkunft im Sinne des AHVG obligatorisch ver-
sichert war, b) in dieser Zeit mindestens fiinf Monate eine Erwerbstéatigkeit ausgelibt
hat und c) im Zeitpunkt der Niederkunft 1) Arbeitnehmerin im Sinne von Art. 10
ATSG, 2) Selbsténdigerwerbende im Sinne von Art. 12 ATSG ist oder 3) im Betrieb
des Ehemannes mitarbeitet und einen Barlohn bezieht (Art. 16b Abs. 1 EOG). Fir
Frauen, die wegen Arbeitsunfahigkeit oder Arbeitslosigkeit die Voraussetzungen von
Abs. 1 lit. a nicht erflllen bzw. im Zeitpunkt der Niederkunft nicht Arbeitnehmerin-
nen oder Selbstéandigerwerbende sind, regelt die Verordnung genaueres (Art. 16b
Abs. 3 EOG). Der Anspruch entsteht am Tage der Niederkunft, wobei die Mutter bei
langerem Spitalaufenthalt des Neugeborenen beantragen kann, dass die Auszah-
lung erst erfolgt, wenn das Kind nach Hause kommt (Art. 16¢ EOG; vgl. zum letzten
Aspekt auch: Art. 24 der Verordnung zum Erwerbsersatzgesetz vom 24. November
2004 [EQV, SR 834.11]). Der Anspruch endet am 98. Tag nach Beginn oder friher,
so die Mutter friiher wieder eine Erwerbstatigkeit aufnimmt oder stirbt (Art. 16d
EOG). Die Entschadigung wird als Taggeld ausgerichtet und dieses betragt 80 % des
durchschnittlichen Erwerbseinkommens, das vor Beginn des Anspruchs erzielt wur-
de (Art. 16e EOG). Der Hochstbetrag liegt bei Fr. 196.- pro Tag (Art. 16f Abs. 1 EOG).
Der Bezug der Mutterschaftsentschadigung schliesst den Bezug von Taggeldern
der Arbeitslosen-, der Invaliden-, der Unfall- und der Militérversicherung sowie den
Bezug von Entschadigungen nach Art. 9 und 10 EOG aus. Bestand vorgangig an
den Anspruchsbeginn auf Mutterschaftsentschadigung ein Anspruch auf Taggelder
nach IVG, KVG, UVG, MVG oder AVIG, so entspricht die Mutterschaftsentschadi-
gung mindestens dem bisher bezogenen Taggeld (Art. 16g EOG). Die Kantone kon-
nen hohere und langer dauernde Mutterschafts- oder Adoptionsentschadigungen
vorsehen (Art. 16h EOG).

3.2 Die Verordnung zum Erwerbsersatzgesetz (EOV) regelt in den Artikeln 23 bis 33
weitere Details. So gilt als weitere Anspruchsvoraussetzung beispielsweise, dass das
Kind lebensfahig geboren wurde oder die Schwangerschaft mindestens 23 Wochen
gedauert hat (Art. 23 EOV). Sodann gibt es Bestimmungen zur Mindestversicherungs-
und zur Mindesterwerbsdauer (Art. 26 und 28 EQV). Nach Art. 29 EOV hat eine
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Mutter, die zum Zeitpunkt der Geburt arbeitslos ist oder infolge Arbeitslosigkeit die
erforderliche Mindesterwerbsdauer nach Art. 16b Abs. 1 lit. b EOG nicht erfillt, gle-
ichwohl Anspruch auf eine Entschadigung, wenn sie bis zur Geburt ein Taggeld der
ALV bezog oder am Tag der Geburt die fir den Bezug eines Taggeldes nach AVIG
erforderliche Beitragsdauer erfullt. Artikel 30 EOV regelt sodann den Entschadi-
gungsanspruch arbeitsunféhiger Mitter und in den Artikeln 31 bis 33 EOV wird die
Entschadigungsberechnung thematisiert.

3.3

3.3.1 Die in der Regel vom Bundesamt flr Sozialversicherungen (BSV) erlassenen
verwaltungsinternen Weisungen resp. Wegleitungen binden die Verwaltung, nicht
aber die kantonalen Sozialversicherungsgerichte. Das Bundesgericht unterstiitzt die
Bindung der Verwaltung an die genannten Richtlinien mit dem Hinweis darauf, dass
den Bestrebungen der Verwaltung, durch entsprechende interne Weisungen, Richtlin
ien, Tabellen, oder Skalen eine rechtsgleiche Behandlung der Versicherten zu ge-
wabhrleisten, Rechnung getragen werden misse. Ein Eingreifen des Sozialversiche-
rungsrichters in das Ermessen der Verwaltung rechtfertigt sich nach der hochstrich-
terlichen Auffassung schliesslich nur dann, wenn ein Ermessensmissbrauch gegeben
ist, d.h. wenn sich die Verwaltung von unsachlichen und zweckfremden Erwégungen
hat leiten lassen oder allgemeine Rechtsprinzipien wie das Willkiirverbot oder das
Verbot rechtsungleicher Behandlung, aber auch das Gebot von Treu und Glauben
oder den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, missachtet hat (vgl. BGE 123 V 150
Erw. 2 mit weiteren Hinweisen; vgl. auch: Urteil des Bundesgerichts vom 14. Sep-
tember 2006 [C 127/06] Erw. 4.2).

3.3.2 Nach dem Kreisschreiben Uber die Mutterschaftsentschadigung (KS MSE),
Stand Januar 2014, sind die Anspruchsvoraussetzungen nach Art. 16b Abs. 1 EOG
kumulativ zu erfillen (Rz. 1022). Allerdings kann der Anspruch auch entstehen,
wenn die Voraussetzung der neunmonatigen Versicherungsdauer erfillt ist und zu-
dem Taggelder der ALV bezogen werden oder aber wenn im Zeitpunkt der Geburt
ein Anspruch auf ALV-Taggelder besteht, schliesslich wenn aus gesundheitlichen
Grlinden eine Arbeitsunfahigkeit bestand und die finfmonatige Erwerbsdauer er-
fullt ist (Rz. 1022/1). Zum Begriff der Arbeitnehmerin halt das Kreisschreiben unter
anderem fest, dass kein Anspruch besteht, wenn das Arbeitsverhéltnis vor der Nie-
derkunft endet, ohne dass die Mutter bis dahin einen Lohnersatz in Form eines
Taggeldes der ALV, IV, KV, MV oder UV bezieht oder die Voraussetzungen zum Bezug
einer ALV-Entschadigung erfillen wirde (Rz. 1055). Im Kapitel 3.8 wird zu den ar-
beitslosen Mittern festgehalten, dass Frauen, die die versicherungsmassige Vor-
aussetzung erfullen, auch ohne Erfillung der weiteren Anspruchsvoraussetzungen
Anspruch auf die Entschadigung haben, wenn sie bis zur Geburt ein Taggeld der
schweizerischen Arbeitslosenversicherung beziehen (Rz. 1072). Wurden die ALV-
Taggelder wegen der Karenzfrist oder aus anderen Griinden nicht bis zur Geburt aus-
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gerichtet, entsteht der Entschadigungsanspruch, wenn die Taggelder bis zur Geburt
nicht ausgeschopft wurden, im Zeitpunkt der Geburt aber noch eine Rahmenfrist
offen ist (Rz. 1072/1). Wer den maximalen Taggeldbezug der ALV im Zeitpunkt der
Geburt ausgeschopft hat, hat selbst wenn die Rahmenfrist noch besteht keinen An-
spruch auf Entschadigung mehr. Auch der Bezug eines gleichwertigen kantonalen
ALV-Taggeldes gibt keinen Anspruch auf die fragliche Entschadigung (Rz. 1073).
Erflllt eine Frau im Zeitpunkt der Geburt die Mindestbeitragsdauer fir die ALV-
Taggelder, ohne sich aber daflir angemeldet zu haben, entsteht ein Anspruch auf
Entschédigung. Die erforderliche Mindestbeitragsdauer muss wéhrend der ordent-
lichen zweijahrigen Rahmenfrist zurlickgelegt worden sein; eine Verlangerung der
Rahmenfrist fallt ausser Betracht (Rz. 1074). Die entsprechenden Abklarungen im
Sinne von Rz. 1074 sind beim Seco zu erfragen und dieses hat zu prifen, ob die
Mindestbeitragsdauer fir den Bezug der Arbeitslosentaggelder erfiillt ist (Rz. 1077).

3.4 Die von den Parteien zitierte Judikatur dussert sich zur hier interessierenden
Problematik wie folgt:

3.4.1 Im Entscheid BGE 127 V 475 vom 9. Oktober 2001 wird zum Aspekt der
Bestandigkeit einer einmal festgelegten Rahmenfrist ausgefihrt, nach der gesetz-
lichen Konzeption bleibe eine einmal laufende Rahmenfrist grundsétzlich beste-
hen und kénne eine neue friihestens nach deren Ablauf erdffnet werden. Weder
eine die Arbeitslosenentschadigung ausschliessende Tatigkeit noch der Wegfall der
Anspruchsberechtigung als solche (beispielsweise bei nicht mehr gegebener Ver-
mittlungsfahigkeit) beendige die Rahmenfrist. Ebenfalls konne die Rahmenfrist nicht
durch den Verzicht auf Leistungen verkilrzt werden. Die Bestandigkeit des einmal
festgelegten Beginns der Leistungsrahmenfrist stehe einzig unter dem Vorbehalt,
dass sich die Zusprechung und Ausrichtung von Arbeitslosenentschadigung nicht
nachtraglich zufolge Fehlens einer oder mehrerer Anspruchsvoraussetzungen unter
wiedererwadgungsrechtlichem oder prozessualrevisionsrechtlichem Gesichtswinkel
als unrichtig erweise. Soweit AM/ALV-Praxis 98 /4 etwas anderes ausfiihre, sei dies
nicht gesetzeskonform, wobei jedenfalls eine Verschiebung der Rahmenfrist im Falle
von deren wiedererwédgungs- bzw. revisionsweisen Aufhebung moglich sein misse
(vgl. BGE 127 V 475 Erw. 2a und 2b).

3.4.2 Im Entscheid BGE 136 V 239 vom 8. Juli 2010 fiihrte das Bundesgericht zum
Begriff Arbeitslosigkeit nach AVIG und nach EOG aus, geméass dem Ingress von
Art. 16b Abs. 3 EOG und Art. 29 EQV sei Voraussetzung fiir den ausnahmsweisen
Leistungsanspruch trotz Fehlens einer Erwerbstatigkeit, dass die Mutter im Zeit-
punkt der Geburt arbeitslos sei. Nach Art. 10 Abs. 1 und 2 AVIG gelte als ganz
bzw. teilweise arbeitslos, wer in keinem oder nur einem teilzeitlichen Arbeitsver-
haltnis stehe und eine Vollzeit- bzw. eine weitere Teilzeitbeschéaftigung suche. Nach
Art. 10 Abs. 3 AVIG gelte der Arbeitsuchende erst dann als arbeitslos, wenn er
sich beim Arbeitsamt zur Arbeitsvermittiung gemeldet habe. Die Vorinstanz habe ge-
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stlitzt auf diese Bestimmung erwogen, die Beschwerdefiihrerin sei gar nicht arbeit-
slos, weil sie, was unbestritten sei, im Zeitpunkt der Geburt ihres Kindes nicht beim
Arbeitsamt zur Arbeitsvermittiung gemeldet gewesen sei. Nach der Entstehungs-
geschichte von Art. 16b Abs. 3 EOG durfe allerdings nicht verlangt werden, dass
eine Frau im Zeitpunkt der Niederkunft auch tatsachlich Arbeitslosenentschadigung
beziehen misse. Ein Anspruch solle auch dann bestehen, wenn ohne Bezug von
Arbeitslosenentschéadigung im Zeitpunkt der Geburt eine Rahmenfrist fir den Leis-
tungsbezug eroffnet sei, unabhéngig davon, ob unmittelbar vor der Niederkunft Ar-
beitslosenentschadigung bezogen werde, oder wenn unmittelbar vor oder unmittel-
bar nach der Niederkunft eine nach dem AVIG geniligende Beitragszeit nachgewiesen
sei oder ein Grund fur die Befreiung von der Erflillung der Beitragszeit vorliege. Im
Sinne einer konsequenten Leistungsabgrenzung und Koordination zwischen AVIG
und EOG solle damit vermieden werden, dass sich Versicherte zur Wahrung ihrer
Anspriiche auf Mutterschaftsentschadigung zum Bezug von Arbeitslosenentscha-
digung anmelden missten. Eine solche Anmeldung konne angesichts des starren
Rahmenfristensystems in der Arbeitslosenversicherung zu einer massiven Beein-
trachtigung ihrer Anspriche im Falle einer spateren Arbeitslosigkeit fuhren. Zudem
verlange das Gebot der Gleichbehandlung eine solche Regelung, weil ansonsten
die Kategorie der beitragsfrei versicherten Personen ungleich behandelt wiirde, je
nachdem, ob im Zeitpunkt der Niederkunft ein Antrag auf Arbeitslosenentschadi-
gung gestellt worden sei oder nicht. Nach diesen Ausflihrungen sei also der Be-
griff «arbeitslosy geméss Art. 16b Abs. 3 EOG und Art. 29 EOV nicht im Sinne von
Art. 10 Abs. 3 AVIG zu verstehen. Eine Abweichung sei jedoch nur vom formellen Er-
fordernis der Anmeldung beim Arbeitsamt zuldssig. Materiell misse Arbeitslosigkeit
vorliegen. Des Weiteren vorausgesetzt sei fur die Mutter, die nicht bis zur Geburt
ein Taggeld der Arbeitslosenversicherung bezogen habe (Art. 29 lit. a EOV), dass
sie am Tag der Geburt die fiir den Bezug eines Taggeldes nach dem AVIG erforder-
liche Beitragsdauer erfille (Art. 29 lit. b EQV). Eine gesetzeskonforme Auslegung der
Verordnung flihre nun aber dazu, dass unter Beitragsdauer im Sinne von Art. 29 lit.
b EQV nur diejenige, die in der ordentlichen zweijahrigen Rahmenfrist zurlickgelegt
wurde, verstanden werden konne (BGE 136 V 239 Erw. 2.1 /2.2 und 2.4 in fine).

3.4.3 Im Entscheid BGE 142 V 502 ging es um die Verlangerung der Rahmenfrist im
Sinne von Art. 9a Abs. 2 AVIG fiir Personen, die einen Statuswechsel zur selbstandi-
gen Erwerbstatigkeit hinter sich haben.

()

5.1 Zur Beleuchtung der Rechtslage ist noch einmal daran zu erinnern, dass es
fur Frauen, die zufolge Arbeitsunfahigkeit oder Arbeitslosigkeit die Voraussetzun-
gen von Art. 16b Abs. 1 lit. b EOG nicht erfiillen, eine vom Verordnungsgeber
geschaffene Sondernorm gibt. So halt Art. 29 EQV fest, dass eine Mutter, die zum
Geburtszeitpunkt arbeitslos ist oder die oberwédhnte Bestimmung Uber die Min-
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desterwerbsdauer nicht erflllt, dann Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung hat,
wenn sie bis zur Geburt Taggelder der ALV bezog oder am Tag der Geburt die fiir den
Bezug eines Taggeldes nach AVIG erforderliche Beitragsdauer erfillt. Prézisierend
halt KS MSE Rz. 1072 fest, dass der Entschadigungsanspruch auch dann entste-
he, wenn aus unterschiedlichen Griinden nicht bis zur Geburt ALV-Taggelder aus-
gerichtet worden seien, dies jedenfalls dann, wenn die Taggelder bis zur Geburt
nicht ausgeschopft worden seien und die Rahmenfrist noch offen sei. Der in Er-
wagung 3.4 ff. zitierten,einschlagigen Rechtsprechung ist schliesslich zum einen
zu entnehmen, dass eine einmal eroffnete Rahmenfrist - vorbehéltlich der revi-
sions- oder wiedererwagungsweisen Aufhebung - grundséatzlich von Bestand ist.
Zum andern ist festzuhalten, dass auch das Bundesgericht in einem einschlagigen
Entscheid (vgl. Erw. 3.4.2) zu Art. 16b Abs. 3 OEG bzw. Art. 29 EOV deutlich machte,
dass Arbeitslosigkeit nach Art. 10 Abs. 3 AVIG nicht mit dem Begriff «arbeitslosy
nach Art. 16b Abs. 3 EOG resp. Art. 29 EOV gleichgesetzt werden kann. Im Gegen-
satz zu «normaleny Arbeitslosen kdnne nach der Entstehungsgeschichte von Art. 16b
Abs. 3 EOG im Hinblick auf den Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung von den
Mittern namlich nicht verlangt werden, dass sie im Zeitpunkt der Niederkunft auch
tatsachlich Arbeitslosenentschadigungen beziehen missten. Ein Anspruch auf Mut-
terschaftsentschadigung solle vielmehr auch dann bestehen, wenn unabhéngig vom
Bezug von Arbeitslosengeldern vor der Niederkunft eine Rahmenfrist fir den Leis-
tungsbezug eroffnet sei bzw. wenn im Zeitraum der Niederkunft eine nach dem AVIG
genligende Beitragszeit nachgewiesen sei oder aber ein Grund fur die Befreiung der
Erflllung der Beitragszeit bestehe. Im Sinne einer konsequenten Leistungsabgren-
zung und Koordination zwischen AVIG und EOG misse vermieden werden, dass
sich Versicherte einzig zur Wahrung ihrer Mutterschaftsentschadigungsanspriiche
zum Bezug von Arbeitslosentaggeldern anmelden mussten. Nach dem Gesagten, so
das Bundesgericht andernorts, sei fiir den fraglichen Anspruch einzig vorausgesetzt,
dass die Mutter zur Zeit der Geburt die erforderliche Betragszeit erfiille, nicht aber
dass sie Taggelder beziehe.

5.2

5.2.1 Im Hinblick auf die Subsumption ist in sachverhaltlicher Hinsicht zu bedenken,
dass die Beschwerdefihrerin sich im Juni 2014 bei der Arbeitslosenversicherung
zum Leistungsbezug, konkret auch zum Taggeldbezug angemeldet hat. Entsprechend
wurde ihr, wie vom Seco bestatigt, vom 6. Juni 2014 bis zum 5. Juni 2016 eine Rah-
menfrist fir den Bezug von Taggeldern erdffnet. In der Rahmenfrist fir die Beitrags-
zeit, vom Juni 2012 bis Juni 2014, hat sie nachweislich mehr als 12 Monate gearbeitet
und entsprechend Beitrage entrichtet. |hr standen nach den unbestrittenen Anga-
ben der zustandigen Arbeitslosenkasse 260 ALV-Taggelder zu. Da sie lediglich in den
Monaten Juni und Juli 2014 Taggelder ausgerichtet erhielt, war der Taggeldanspruch
zum Zeitpunkt der Geburt ihres Sohnes, am 15. Marz 2015, noch bei weitem nicht
ausgeschopft und nach Aktenlage waren noch ca. 230 Taggelder offen. Fakt ist in-
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des auch, dass das AWA des Kantons Zug der Beschwerdefihrerin zufolge massiv
ungeniigender Mitwirkung die Vermittlungsfahigkeit aberkannte.

5.2.2 Wurdigend ist unter Bezugnahme auf Erwédgung 3 ff. wie auf Erwagung 5.1
noch einmal zu bedenken, dass ein effektiver Bezug von Arbeitslosentaggeldern
nach AVIG fir den Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung nach Gesetz, Verord-
nung und insbesondere nach der hochstrichterlichen Praxis nicht gefordert ist. Es
genigt vielmehr, dass die versicherte Person einen theoretischen Anspruch belegen
kann. Dies ist der Fall, wenn sie in der Rahmenfrist fiir die Beitragszeit mindestens
wéahrend zwdlf Monaten erwerbstéatig und entsprechend beitragspflichtig war, wenn
ihr zum Zeitpunkt der Niederkunft noch immer eine Rahmenfrist fiir den Leistungs-
bezug offen steht bzw. wenn sie ihren Taggeldanspruch bis zur Niederkunft nicht
bereits erschopft hat. Vorliegend ist all dies nach der Aktenlage bzw. nach dem in
Erwédgung 5.2.1 Aufgezeigten unbestrittener Massen gegeben. Mit der Beschwerde-
fUhrerin ist Uberdies denn auch festzustellen, dass es im Lichte der einschlagigen
Praxis somit als vollig belanglos erscheint, ob eine versicherte Person zufolge unter-
lassener Mitwirkung nach den Bestimmungen des AVIG als nicht vermittlungsfahig
qualifiziert wurde oder nicht. Musste die Beschwerdeflhrerin vor dem Hintergrund
von BGE 136 V 239 gar nicht zur Arbeitsvermittlung angemeldet sein, kann sich
die Frage der Vermittlungsfahigkeit ja auch gar nicht stellen. Im Gegenteil wiirde
das Beharren auf der Vermittiungsfahigkeit, damit implizit auch auf dem effektiven
Taggeldbezug, der im fraglichen Entscheid geforderten klaren Leistungsabgrenzung
resp. Koordination zwischen AVIG und EOG diametral zuwider laufen. Nach dem
Gesagten ist der Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Mutterschaftsentschadigung
vorliegend zweifelsohne zu bejahen.

()

6. Damit erweisen sich Verfligung und Einspracheentscheid als falsch, die Beschwer-
de indes erweist sich als begriindet und sie ist vollumfanglich gutzuheissen.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 5. Juli 2017, S 2017 58
Das Urteil ist rechtskraftig.
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5.10 Art. 73 BVG

Regeste:

Art. 73 BVG - Der Gerichtsstand bei einer Klage gegen mehrere Beklagte in ver-
schiedenen Kantonen muss nicht zwingendermassen dem Wohnort des Klagers
entsprechen. Vielmehr hat der Klager freie Wahl beziglich des Gerichtsstands,
wobei zu beachten gilt, dass ein einheitlicher Gerichtsstand besteht, um sowohl
sich widersprechende Urteile zu vermeiden, wie auch aus prozessokonomischen
Grlnden. In casu hat sich der im Kanton Zirich wohnhafte Klager entschieden,
die Klage im Kanton Zug, dem Sitz zweier Beklagter, einzureichen, womit das
Verfahren in die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts Zug fallt (Erw. 1.2).

Aus dem Sachverhalt:

A., geboren 1973, leidet seit seiner Geburt an einer vererbten Nierenkrankheit, dem
sogenannten Bartter-Syndrom, bei welchem es zum Verlust der kdrpereigenen Salze
und Flussigkeiten kommt. Mit Verfiigungen vom 28. Mai 2013 sprach die IV A. eine
Viertelsrente ab 1. Januar 2011 und eine halbe Rente ab 1. April 2011 zu. Die IV
ging davon aus, dass seit Februar 2007 eine 20%ige Einschrankung in der ange-
stammten Tatigkeit bestehe. Die Wartezeit wurde per Februar 2007 eroffnet, eine
durchschnittliche Arbeitsunfahigkeit von 40 % sei per 24. Januar 2011 erreicht wor-
den (Arbeitsunfahigkeit 50 % seit Juni 2010).

Mit Klage vom 22. Dezember 2015 liess A. beim Verwaltungsgericht des Kantons
Zug beantragen, es sei festzustellen, ob die Personalvorsorgestiftung der V., die W.
Personalvorsorge, die X. Pension AG, die Personalvorsorgestiftung der Y. oder die
Personalvorsorgestiftung Z. leistungspflichtig sei und es seien ihm zu Lasten der als
leistungspflichtig erkannten Beklagten folgende Leistungen zuzusprechen: (...)

Aus den Erwéagungen:

1.1 Jeder Kanton bezeichnet gemass Art. 73 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom 25. Juni 1982 (BVG,
SR 831.40) ein Gericht, das als letzte kantonale Instanz Uber Streitigkeiten zwischen
Vorsorgeeinrichtungen, Arbeitgebern und Anspruchsberechtigten entscheidet. Ge-
méss § 82 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 1. April 1976 (VRG, BGS 162.1)
beurteilt das Verwaltungsgericht als einzige kantonale Instanz Klagen aus dem Gebi-
et der eidgendssischen Sozialversicherung, fur deren Beurteilung das Bundesrecht
eine einzige kantonale Gerichtsbehdrde vorschreibt. Gerichtsstand flr Streitigkeit-
en zwischen einem Anspruchsberechtigten und einer Vorsorgeeinrichtung ist der
schweizerische Sitz oder Wohnsitz des bzw. der Beklagten oder der Ort des Be-
triebes, bei dem die versicherte Person angestellt war (Art. 73 Abs. 3 BVG).
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1.2 Die Beklagte 3 macht geltend, aus dem Urteil des Bundesgerichts vom 12. Méarz
2012, 9C_41/2012, sei zu schliessen, dass bei Klage gegen mehrere Vorsorgeein-
richtungen mit Sitz in verschiedenen Kantonen nicht freie Wahl bestehe, in welchem
Kanton Klage eingereicht werde, sondern dass als Gerichtsstand der Wohnort des
Klagers gelte. Der Klager habe Wohnsitz im Kanton Zirich und klage gegen ver-
schiedene Vorsorgeeinrichtungen mit Sitz in verschiedenen Kantonen, unter an-
derem die Beklagte 3 mit Sitz im Kanton Ziirich. Zum Kanton Zug bestehe in diesem
Rechtsverhaltnis keinerlei Bezug. Um einen einheitlichen Gerichtsstand fiir die Klage
gegen alle Vorsorgeeinrichtungen zu haben, stehe dem Klager der Gerichtsstand in
seinem Wohnsitzkanton offen, d.h. im Kanton Zirich.

Der Entscheid, welcher Gerichtsstand gilt (Sitz oder Wohnsitz des bzw. der Beklag-
ten oder Ort des Betriebes, bei welchem die versicherte Person angestellt war),
liegt bei der jeweils klagenden Partei (Hans-Ulrich Stauffer, Berufliche Vorsorge, 2.
Aufl., Zurich 2012, Rz. 1956). Die Beklagte 3 verweist auf das Urteil des Bundes-
gerichts vom 30. Méarz 2009, 9C_944 /2008, in welchem auch ein Gerichtsstand
am Wohnsitz des Versicherungsnehmers, d.h. am Wohnsitz des Klagers, zugelassen
worden war. Dabei ging es um die Beurteilung von Anspriichen aus der gebunde-
nen Vorsorgeversicherung. Die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Versicher-
ers sahen als alternativen Gerichtsstand den Wohnsitz des Versicherungsnehmers
vor. Das Bundesgericht flihrte aus, aus dem Zweck und der Systematik von Art. 73
BVG ergebe sich, dass der Gesetzgeber den Zugang der Rechtssuchenden an die
Gerichte so weit wie mdglich habe erleichtern wollen. Insoweit als der Wortlaut von
Abs. 3 den Versicherungsnehmer gegebenenfalls dazu zwinge, an einem Ort und
in einer Sprache zu klagen, mit welchem er im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
vernlnftigerweise nicht habe rechnen miissen, sei dieser Wortlaut nicht vereinbar
mit dem in Abs. 2 festgehaltenen Grundsatz der Einfachheit und genereller mit der
ratio legis von Art. 73 BVG. Aus der Auslegung von Art. 73 BVG ergebe sich, dass bei
Streitigkeiten im Bereich der gebundenen Selbstvorsorge ein alternativer Gerichts-
stand zum in Art. 73 Abs. 3 BVG vorgesehenen Gerichtsstand am schweizerischen
Sitz oder Wohnsitz des Beklagten zugestanden werden musse. Weder diesem Urteil
noch dem von der Beklagten 3 ebenfalls zitierten Urteil des Bundesgerichts vom
12. Méarz 2012, 9C_41 /2012, kann entnommen werden, dass bei Klagen gegen meh-
rere Vorsorgeeinrichtungen mit Sitz in verschiedenen Kantonen nur der Wohnort des
Klagers als Gerichtsstand in Frage kommt. Vielmehr hat der Klager in einem solchen
Fall weiterhin die freie Wahl. Gemass Bundesgericht ist einzig darauf zu achten,
dass sich ein einheitlicher Gerichtsstand ergibt, um sich widersprechende Urteile
zu vermeiden, sowie aus prozessokonomischen Griinden (Prinzip des einfachen und
raschen Verfahrens, Art. 73 Abs. 2 BVG). Der Klager hat sich dazu entschieden,
seine Klage an den Sitzen der Beklagten 1 und 5 einzureichen, welche sich im Kan-
ton Zug befinden. Damit wird auch fir die Beklagten 2, 3 und 4 der Kanton Zug als
Gerichtsstand gultig. Mithin ist das Verwaltungsgericht des Kantons Zug zur Beur-
teilung der vorliegenden Klage 6rtlich und sachlich zusténdig.
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()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 16. Méarz 2017, S 2015 169
Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig.
Verfahrensnummer am Bundesgericht: 9C_333/2017

6. Denkmalschutz

6.1 1S0S, § 25 Abs. 1 lit. a DMSG, § 25 Abs. 1 lit. d DMSG

Regeste:

ISOS - Die Anliegen des Ortsbildschutzes und des Denkmalschutzes uber-
lagern sich teilweise, sind aber nicht gleichzusetzen. Aus der Tatsache, dass
ein Gebdudeensemble im ISOS beziehungsweise in der Ortsbildschutzzone
aufgenommen ist, ergibt sich nicht, dass ein einzelnes Gebaude nicht abge-
brochen und nicht neu erstellt werden dirfte (Erw. 3d).

§ 25 Abs. 1 lit. a DMSG - Die Uberaus hohe Bedeutung des Gebaudeensem-
bles der Spinnerei Ageri (3ussere und innere Spinnerei) fiir die Gesellschafts-,
Industrie- und Architekturgeschichte ist unbestritten. Die Produktionsstatte mit
den dazu gehorenden Bauten ist offensichtlich ortspragend. Daher ist auch der
ehemalige Kontor als zentraler Bestandteil der Anlage zu erhalten (Erw. 5a und
5b).

§25 Abs. 1 lit. d DMSG - Die von der Standortgemeinde Menzingen zu tra-
genden Kosten bei einer Unterschutzstellung des ehemaligen Kontors der Spin-
nereien Ageri sind auf Dauer tragbar (Erw. 5c).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 25. Oktober 2016 stellte der Regierungsrat das Biiro- und Wohn-
gebaude (ehemals Kontor), Zugerstrasse 186, Menzingen, Ass. Nr. 251d, GB Menzin-
gen Nr. 1099, als Baudenkmal von regionaler Bedeutung unter kantonalen Schutz.
Am 28. November 2016 reichte der Gemeinderat Menzingen eine Verwaltungsge-
richtsbeschwerde ein mit den Antrdagen, der Beschluss des Regierungsrates vom
25. Oktober 2016 sei aufzuheben oder eventuell zur Neubeurteilung an den Regie-
rungsrat zurickzuweisen.

Aus den Erwagungen:

()

2. Die A.B. beantragte mit Schreiben vom 1. Januar 2011 an die Kantonale Denk-
malpflege die Unterschutzstellung ihrer acht in der Gemeinde Unterdgeri gelegenen
Liegenschaften an der Zugerstrasse xxx, des in der Gemeinde Menzingen liegenden
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Wohn- und Geschaftshauses an der Zugerstrasse 186 sowie der Liegenschaft Zuger-
strasse xxx in der Gemeinde Menzingen. Die Denkmalkommission beflirwortete an
ihrer Sitzung vom 21. Marz 2011 einstimmig den Unterschutzstellungsantrag, da
nach deren Daflirhalten das Ensemble als Zeitzeuge der frihen Industrialisierung
des Ageritals einen sehr hohen Wert aufweise und daher die Schutzwiirdigkeit unbe-
stritten gegeben sei. Aktuell sind alle diese Liegenschaften im Verzeichnis der schiit-
zenswerten Denkmaler (Stand 5. Januar 2017) festgehalten.

Mit Beschluss vom 25. Oktober 2016 stellte der Regierungsrat das Biiro- und Wohn-
gebaude (ehemals Kontor), Zugerstrasse 186, Gemeinde Menzingen, als Baudenkmal
von regionaler Bedeutung unter kantonalen Schutz. Der Schutzumfang betrifft den
Standort des Gebaudes, seine dussere Erscheinung, die historische Bausubstanz
(tragende Wande, Decken, Bdden) im Sinne der Erwagungen und umfasst im Wei-
teren die originale Treppe mit gedrechseltem Staketengeldnder und die originalen
Wandtéfer aus der Bauzeit.

3. a) Das Gesetz tiber Denkmalpflege, Archdologie und Kulturgiiterschutz vom 26. April
1990 (Denkmalschutzgesetz, DMSG, BGS 423.11) umschreibt in § 2 Abs. 1 den Be-
griff des Denkmals. Nach diesem Gesetz sind Denkmaler Siedlungsteile, Gebaude-
gruppen, gestaltete Freirdume, Verkehrsanlagen, Einzelbauten, archaologische Stat-
ten und Funde sowie in einer engen Beziehung hiezu stehende bewegliche Objekte,
die einen sehr hohen wissenschaftlichen, kulturellen oder heimatkundlichen Wert
aufweisen. Je nach ihrem Wert sind Denkmaler und Kulturgiiter von nationaler, re-
gionaler oder lokaler Bedeutung (§ 2 Abs. 3 DMSG). Objekte, deren Schutz erwogen
wird, sind im Inventar der schitzenswerten Denkmaéler festzuhalten (§ 5 DMSG).
Objekte, an deren Erhaltung ein sehr hohes 6ffentliches Interesse besteht, werden
unter kantonalen Schutz gestellt und in das Verzeichnis der geschitzten Denkméler
eingetragen (§ 4 DMSG). Die Direktion des Innern leitet das Verfahren fir die Un-
terschutzstellung ein. Der Eigentliimer des Denkmals, die Standortgemeinde und
die Denkmalkommission besitzen das Antragsrecht (vgl. § 24 Abs. 1 DMSG). Ge-
méass § 25 Abs. 1 entscheidet der Regierungsrat uber die Unterschutzstellung. Er
beschliesst sie, wenn a) das Denkmal von sehr hohem wissenschaftlichen, kul-
turellen oder heimatkundlichen Wert ist; b) das offentliche Interesse an dessen Er-
haltung allféllige entgegenstehende Privatinteressen Uberwiegt; ¢) die Massnahme
verhéltnismassig ist; d) die dem Gemeinwesen entstehenden Kosten auch auf Dauer
tragbar erscheinen. Kanton und Gemeinden leisten je gleich hohe Beitrage an die
Kosten der Restaurierung von geschitzten Denkmalern. Sie leisten auch Beitrage
an die bedeutenderen Unterhaltsarbeiten. Die Beitrage gelten in der Regel den sub-
stanzerhaltenden Aufwendungen. Der Beitragssatz betragt bei Objekten von lokaler
und regionaler Bedeutung 30 % und bei Wandgemalden, Fresken und Skulpturen und
dergleichen 70 % (§ 34 Abs. 1 und 2 DMSG).

b) Die Verhaltnismassigkeit und Zumutbarkeit einer Unterschutzstellung kann um-
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so eher bejaht werden, je hoher die Schutzwiirdigkeit 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, Zurich/St. Gallen 2008,
S.481., 205 1.). Ein Gegenstand der Vergangenheit mit besonderem Zeugnischarak-
ter wird durch das erkennende Betrachten der Gesellschaft zum Denkmal (vgl. Ei-
dgendssische Kommission fiir Denkmalpflege, Leitsdtze zur Denkmalpflege in der
Schweiz, Zirich 2007, S. 13).

Den Materialien zum Denkmalschutzgesetz aus dem Jahr 1989 ist nicht zu ent-
nehmen, was unter den unbestimmten Rechtsbegriffen «wissenschaftlicher, kultu-
reller und heimatkundlicher» Wert zu verstehen ist. Auch die Revision vom 28. Au-
gust 2008 brachte diesbeziiglich keine Klarung. Die in § 25 Abs. 1 lit. a DMSG
aufgeflihrten Rechtsbegriffe haben im Jahr 2008 insofern eine Verénderung bzw.
Verscharfung erfahren, als jetzt ein Denkmal von sehr hohem wissenschaftlichen,
kulturellen oder heimatkundlichen Wert sein muss, damit es unter Denkmalschutz
gestellt werden darf. Der Gesetzestext ist insofern eindeutig, als diese Werte nicht
kumulativ gegeben sein missen. Sofern aber nur eine Wertkategorie bejaht wer-
den kdnnte, miisste dieser Wert in einem herausragenden Mass gegeben sein. Im
Ubrigen handelt es sich aber bei diesen Qualifikationen jeweils um unbestimmte
Rechtsbegriffe. Davon spricht man, wenn eine gesetzliche Bestimmung die Voraus-
setzungen einer Rechtsfolge in offener, unbestimmter Weise umschreibt. Jede offen
formulierte Norm rdumt einen gewissen Ermessensspielraum ein. Die Auslibung des
Ermessens kann jedoch im Verwaltungsgerichtsverfahren dann nicht Gberprift wer-
den, wenn Entscheide des Regierungsrates zu beurteilen sind. Auch bei der Uber-
prifung der Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen ist nach herrschender
Lehre und Rechtsprechung eine gewisse Zuriickhaltung durch eine gerichtliche In-
stanz angezeigt. Auch das Bundesgericht (bt in diesen Fallen Zuriickhaltung und bil-
ligt den Verwaltungsbehdrden einen gewissen Beurteilungsspielraum zu, wenn der
Entscheid besonderes Fachwissen oder Vertrautheit mit den tatsachlichen Verhalt-
nissen voraussetzt und soweit die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte
geprift und die erforderlichen Abklarungen sorgféltig und umfassend durchgefiihrt
wurden (vgl. BGE 135 Il 384 Erw. 2.2.2). Das Bundesgericht hat mehrfach festgehal-
ten (vgl. BGer 1C_555/2010 vom 23. Februar 2011, Erw. 2.1; BGer 1C_543/2009
vom 15. Madrz 2010, Erw. 2.3), dass «bei der Priifung der Frage, ob ein Objekt
Schutz verdient, eine sachliche, auf wissenschaftliche Kriterien abgestltzte Gesamt-
beurteilung Platz zu greifen hat, welche den kulturellen und stadtebaulichen Zusam-
menhang eines Bauwerks berlicksichtigt. Eine Baute soll als Zeitzeuge und Ausdruck
einer historischen, gesellschaftlichen, wissenschaftlichen und technischen Situa-
tion erhalten bleiben. Da Denkmalschutzmassnahmen oftmals mit schwerwiegen-
den Eigentumseingriffen verbunden sind, dirfen sie aber nicht lediglich im Interesse
eines begrenzten Kreises von Fachleuten erlassen werden. Sie mussen breiter ab-
gestutzt sein und von einem grosseren Teil der Bevolkerung beftrwortet werden,
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um Anspruch auf eine gewisse Allgemeingtltigkeit erheben zu kdnnen. Schliesslich
gilt auch fiir Denkmalschutzmassnahmen der Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit».
Verhéaltnismassigkeit bedeutet, dass der Eingriff in das Grundrecht des Privaten fiir
das Erreichen des im &ffentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet, notwendig und
flr den Betroffenen zumutbar ist. Dabei ist aber festzuhalten, dass rein finanzielle
Interessen bei ausgewiesener Schutzbedurftigkeit fir sich genommen nicht aus-
schlaggebend sein kdnnen. Je schutzwirdiger eine Baute ist, umso geringer sind
Rentabilitatstiberlegungen zu gewichten (BGer 1C_55/2011 vom 1. April 2011, Erw.
7.1, mit Verweisen). Im Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 22. Januar
2008 (Vorlage Nr. 1629.1, Laufnummer 12598) fiihrte dieser unter Ziff. 3.2 aus,
dass jede Unterschutzstellung eine ermessensweise Beurteilung verlange. Er gehe
davon aus, dass den erhohten Anforderungen fir eine Unterschutzstellung speziell
in denjenigen Fallen Bedeutung zukomme, in denen die Eigentimerschaft und die
Standortgemeinde gegen eine Unterschutzstellung seien. Anderseits miisse eine
den hoheren Anforderungen entsprechende Unterschutzstellung bei triftigen Griin-
den auch gegen den Willen der Grundeigentimerin bzw. des Grundeigentimers und
der Standortgemeinde durchsetzbar sein.

¢) Neudgeri mit den Inneren Spinnereien ist als Spezialfall (wertvolle Anlage) von
nationaler Bedeutung im Inventar der schiitzenswerten Ortsbilder (ISOS, Heraus-
gegeben vom Eidgendssischen Departement des Innern, Kanton Zug, Bern 2002)
aufgenommen. Gemass ISOS (S. 171 ff.) handelt es sich dabei um ein charakteris-
tisches Beispiel eines im 19. Jahrhundert technisierten Flusslaufes im Talgrund des
Lorzentobels; eine aussergewdhnlich gut erhaltene Anlage von Fabrikbauten, Villen
und Arbeiterhdusern entlang der Durchgangsstrasse und Kanélen. Der Anlage als
Ganzes werden sehr hohe Lage-, Raum- und architekturhistorische Qualitaten at-
testiert. Ziel ist gemass ISOS die integrale Erhaltung (A) fir diesen Strassendorfteil.
Das ISOS empfiehlt, die vielfach baufalligen Altbauten mit besonderem Augenmerk
auf urspriingliche Detailformen fachgerecht zu renovieren. Bei einigen Wohnhausern
sei der Rickbau modernistischer Eingriffe angezeigt. Beachtung verdienten auch
die Erhaltung der Garten samt Eisenz&unen, der Vorpldtze und Stitzmauern (ISOS,
Empfehlungen, S. 180). Bundesinventare wie das ISOS sind auch bei der Erfillung
von kantonalen und kommunalen Aufgaben von Bedeutung. Gemass ihrer Natur
kommen sie Sachplanen und Konzepten im Sinne von Art. 13 RPG (SR 700) gle-
ich. Auf diese Weise finden sie Eingang in die konkrete Nutzungsplanung und sind
daher von der zustandigen Behorde bei ihrer Planung zu beriicksichtigen (vgl. BGE
135 11 209, Erw. 2.1). In Nachachtung dieses Stufenprinzips befindet sich das En-
semble der Inneren Spinnereien Neuageri gemass den Zonenplanen der Gemeinden
Unterageri und Menzingen in der Ortsbildschutzzone. Gemass § 24 der Bauordnung
von Menzingen, in Kraft seit 1. Januar 2007, dienen Ortsbildschutzzonen der Er-
haltung und Pflege des jeweiligen Orts- und Quartierbildes. Gebaude dirfen nur
verdndert werden, wenn das Orts- und Quartierbild nicht beeintréchtigt wird. Bei
Bauvorhaben innerhalb der Ortbildschutzzone wirkt das Amt flr Denkmalpflege und
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Archdologie beratend mit. Nicht identisch im Wortlaut, aber praktisch gleich in der
Bedeutung ist die Ortbildschutzzone in § 36 der Bauordnung 2008 der Gemeinde
Unterageri definiert.

d) In Wirdigung dieser gesetzlichen Regelungen kann vorab festgestellt werden,
dass die Anliegen des Ortsbildschutzes und des Denkmalschutzes sich in gewis-
sen Teilen Uberlagern, aber jedenfalls nicht gleichzusetzen sind. Aus der Tatsache,
dass das ganze Ensemble Innere Spinnereien im ISOS bzw. in der Ortsbildschutz-
zone aufgenommen ist, ergibt sich nicht, dass ein Gebaude nicht abgebrochen und
nicht neu erstellt werden dirfte. Mit der Ortsbildschutzzone soll insbesondere ein
Siedlungsteil in seiner Erscheinung und seiner Massstablichkeit geschitzt werden.
Die erhohte Sensibilitat in dieser Zone ist der Grund, dass sowohl die Bauordnungen
von Menzingen wie Unteradgeri bei Bauvorhaben (Neu- oder Umbauten) den Einbezug
der kantonalen Denkmalpflege verlangen. Richtig ist auch, dass sich aus der Zonen-
zuordnung als solcher die Denkmalwirdigkeit eines einzelnen Objektes nicht direkt
ableiten 1sst. Hingegen ist nicht zu verkennen, dass das Erhaltungsziel A des ISOS,
womit die Substanzerhaltung angestrebt wird, mit den Mitteln des Denkmalschutzes
auf die (rechtlich) einfachste und nachhaltigste Weise gesichert werden kann. Im
Folgenden ist daher zu priifen, ob der Regierungsrat in korrekter Anwendung des
DMSG das Wohn- und Geschéftshaus an der Zugerstrasse 186, das sogenannte
Kontor, unter Denkmalschutz gestellt hat, d.h. ob die gesetzlichen Voraussetzungen
daflr gegeben sind. Wie oben ausgefiihrt, steht dem Gericht nur die Rechtskontrolle
zu. Soweit sich die Frage stellt, ob die wissenschaftlichen, kulturellen oder heimat-
kundlichen Werte im geforderten Mass gegeben sind, kann dies die Fachkompe-
tenz des Gerichts sprengen. Eindeutig liegt es im Aufgabenbereich des Gerichts zu
prifen und zu erkennen, ob die Begriindungen eines Entscheides nachvollziehbar
und Uberzeugend, insgesamt schlissig sind. Die Beurteilung, ob die Interessenab-
wagung korrekt gewichtet und die Verhaltnismassigkeit gegeben ist, stellt ebenfalls
eine Rechtsfrage dar.

4. a) Der Gemeinderat Menzingen bemangelt die fachlichen Grundlagen bzw. die Be-

grindungstiefe des regierungsratlichen Entscheides. Aufgrund der Tatsachen, dass

der Beschwerdefihrer sich schon im Februar 2012 gegen die Unterschutzstellung

des fraglichen Objekts gestellt habe und mit der Revision des DMSG die Anforderun-

gen an die Denkmalwiirdigkeit verscharft worden seien, stitze sich der Regierungs-

rat zu Unrecht nur auf die Einschatzung des Amtes fir Denkmalpflege und Arch&olo-

gie resp. die Stellungnahme der Denkmalkommission ab. In seinem Antrag zur Geset-
zesrevision habe der Regierungsrat namlich festgestellt, dass es triftige Griinde

geben misse, wenn die Unterschutzstellung gegen den Willen der Grundeigentiimer

oder der Standortgemeinde durchgesetzt werden solle. Implizit fordert der Beschwer-
defiihrer somit eine verwaltungsexterne Stellungnahme bzw. wohl eine Begutach-

tung.
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b) Vorab ist der Beschwerdefihrer darauf hinzuweisen, dass der Regierungsrat ge-
maéss seinen Ausfiihrungen in der Kantonsrats-Vorlage den erhéhten Anforderungen
fUr die Unterschutzstellung dann besondere Bedeutung zukommen lassen will, wenn
Eigentlimerschaft und Standortgemeinde sich dieser widersetzen (vgl. Bericht und
Antrag des Regierungsrates, a.a.0., Ziff. 3.2., S. 9). Dies ist hier offensichtlich nicht
der Fall, hat ja die Eigentiimerin selber die Unterschutzstellung beantragt. Letztlich
dirfte dies aber nicht entscheidend sein, da ein Objekt nur bei gegebenen Voraus-
setzungen unter Denkmalschutz gestellt werden darf. Insofern missen die Griinde
flir eine Unterschutzstellung immer triftig sein resp. im Rahmen des zulédssigen Er-
messens liegen, wobei nachvollziehbar ist, dass bei Einigkeit aller Betroffenen das
Vorliegen der Griinde in der Regel einfacher bejaht werden dirfte. Auf den Sachver-
stand der eigenen Amter abzustellen macht aus Kosteniiberlegungen auch aus Griin-
den der Verfahrensdauer Sinn (vgl. BGer 1C_225/2011 vom 8. September 2011,
Erw. 2.4). Ob sich der Regierungsrat allein auf den Bericht des (verwaltungsinter-
nen) Amtes fiir Denkmalpflege abstlitzen kann, héngt von dessen Aussagekraft ab.
Amtsberichte einer fachkundigen Amtsstelle sind zwar keine eigentlichen Gutacht-
en; es soll ihnen indessen die gleiche Beweiskraft zukommen (Marco Donatsch,
in: Kommentar VRG, 3. Aufl.,, 2014, § 60 N. 14). Sofern ein interner Bericht der
fachkundigen Stelle den Beweisanforderungen genugt, gibt es keine Verpflichtung,
weitere Berichte einzuholen. Das Abstitzen auf verwaltungsinterne Stellungnahmen
stellt jedenfalls keinen Verfahrensmangel dar.

5. a) In materieller Hinsicht verweist der Beschwerdefihrer auf die Ausfihrungen
des Regierungsrates in seinem Bericht und Antrag zur Revision des DMSG (vgl.
a.a.0., Ziff. 4.2). Demgemass weise ein Baudenkmal nur dann einen sehr hohen
wissenschaftlichen, kulturellen und heimatkundlichen Wert auf, wenn seine ortspra-
gende, architektonische und historische Bedeutung tberdurchschnittlich sei. Richtig
sei, dass das Kontor zum Gebdudeensemble der dusseren und inneren Spinnerei
gehdre, hingegen stehe es ausserhalb dieser Kulturlandschaft ganz am Ende auf der
gegenlberliegenden Strassenseite, wogegen die tUbrigen Gebaude wie die Spinnerei
selber oder die Arbeiterhduser alle entlang der Lorze stiinden und als Ganzes zu be-
trachten seien. Eine entscheidende Pragung des Ortsbildes kdnne nicht ausgemacht
werden. Ein Abbruch wére fiir das Ortsbild Neuggeri resp. die Offentlichkeit kein
grosser Verlust. Insgesamt bestlinden héchstens hohe wissenschaftliche, kulturelle
und heimatkundliche Werte, was aber aufgrund des revidierten Gesetzes nicht mehr
genige. Demgegentiber verweist der Regierungsrat auf die Bedeutung des Kontors
innerhalb der Fabrikanlage. Das Gebaude als ehemaliges «Spinnereibiroy mit Direk-
tion und zeitweiliger Einquartierung von Telegrafiebiro, Post sowie der Fabrikschule
sei ein zentraler Bestandteil der ganzen Anlage, die ihrerseits in ihrer Intaktheit ein
exemplarisches und seltenes Beispiel fiir eine Fabrikanlage des 19. Jahrhunderts
sei. Ein Abbruch des Kontorgebdudes wiirde die Aussagekraft des ganzen Ensem-
bles stark mindern. Mit der massiven Bauweise und seiner besonderen Architektur-
sprache (achsenbetonende Quergiebel. Eckquader, sandsteingerahmte Fenster) sei
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es nicht irgendein Bau des Ensembles, sondern trete besonders markant in Erschei-
nung und hebe sich von den einfach geschindelten Arbeiterhdusern ab. Vom Tal her
kommend bilde es zusammen mit dem geschiitzten Fabrikgebdude der Ausseren
Spinnerei eine eigentliche Torsituation, den «Eingang» zum Strassendorf der Spin-
nereien. Auch geschichtlich stehe es nicht einfach «am Enden. Der heute Aussere
Spinnerei genannte Teil des Fabrikensembles sei ein gutes Jahrzehnt nach der In-
neren Spinnerei in Unterdgeri errichtet worden. Diese neue und gréssere Produk-
tionsstatte sei zum Kern der neuen Siedlung, daraufhin Neudgeri genannt, gewor-
den. Im Ubrigen stehe auch das Kontorhaus an der Lorze, welche hier einen Bogen
unter der Strasse durch mache.

b) Wie oben ausgefihrt, verlangt das DMSG in § 25 Abs. 1 lit. a nicht, dass alle
Wertkategorien in sehr hohem Mass erfillt sind. Ist nur ein Wert erflllt, muss die-
ser sicher in ausgepragtem Mass gegeben sein. Demgegeniber kann aber auch
das Zusammentreffen aller drei Kategorien einen herausragenden Wert und damit
die Schutzwirdigkeit bewirken. Selbst der Beschwerdefiihrer spricht dem Kontor
dessen hohe wissenschaftliche, kulturelle und heimatkundliche Werte nicht ab und
gesteht ihm hochstens, aber immerhin, einen hohen Erhaltungswert zu. Er verkennt
hier aber den Wert des Hauses als Bestandteil einer ganzen Anlage. Ubereinstim-
mend riihmen die kantonalen und nationalen Fachgremien die Intaktheit dieses
Zeitzeugen der friihen Industrialisierung und empfehlen weitreichende Schutzmass-
nahmen. Die Uberaus hohe Bedeutung fir die Gesellschafts-, Industrie- und Ar-
chitekturgeschichte kann nicht ernsthaft bestritten werden. Die Spinnereien als Pro-
duktionsstatte mit den vielfaltigen dazu gehérenden Bauten flir Wohnen, Adminis-
tration, Energieerzeugung sind offensichtlich ortspragend. Wirde hier ein Stlick aus
der Fabrikanlage herausgebrochen, verlore das Ganze seine umfassende Aussage.
Der Regierungsrat hat sich zu Recht auf die Einschatzungen der Sachverstandigen
abgestitzt und die hohe Bedeutung der Fabrikanlage in ihrer Gesamtheit gewdirdigt
und mit der Unterschutzstellung sichergestellt. An dieser Stelle kann auf die ein-
lasslichen und zutreffenden Begrindungen im angefochtenen Entscheid verwiesen
werden.

c) Aus der Schutzwirdigkeit eines Objektes bzw. einer Anlage folgt in der Regel
das offentliche Interesse an der Erhaltung. Allféllige private Interessen konnen die-
ser Absicht entgegenstehen und das 6ffentliche Interesse lberwiegen, weshalb in
diesen Fallen die sich gegeniliberstehenden Interessen abgewogen werden mussen.
Vorliegend erlibrigt sich der Interessenvergleich. Selbst die Eigentimerin teilt die
Auffassung der Erhaltenswirdigkeit; mit ihrem Antrag schrénkt sie sich freiwillig
und langfristig in der Auslbung ihrer Eigentumsrechte ein - ein Eingriff in die pri-
vaten Rechte, der wohl nicht aus bloss finanziellen Uberlegungen gewiinscht oder
akzeptiert wird. Insgesamt ist auch das 6ffentliche Interesse am Erhalt geméass § 25
Abs. 1 lit. b DMSG fraglos zu bejahen.
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d) Die Unterschutzstellung muss verhéaltnisméassig sein (§ 25 Abs. 1 lit. ¢ DMSG).
Der Regierungsrat hat den Schutzumfang definiert: Es ist dies der Standort des
Gebaudes, die dussere Erscheinung und die historische Bausubstanz, nicht aber
der Innenausbau aus neuerer Zeit. Gemass den unbestrittenen Ausflihrungen ist
die Substanz des Hauses grundsétzlich in einem guten baulichen Zustand, wes-
halb nicht ausserordentliche bauliche Massnahmen erforderlich sein werden, damit
es Uberhaupt erhalten bleiben kann. Es werden keine Rekonstruktionen gefordert.
Ebenso ist unwidersprochen, dass der Eigentiimer auch unter Berlicksichtigung der
Denkmalschutzvorgaben sein Haus nach zeitgeméssen Bedirfnissen wird nutzen
konnen. Insgesamt sind mit der Unterschutzstellung keine unverhéaltnismassigen
Massnahmen verbunden.

e) Der Beschwerdeflihrer begriindet seine Ablehnung fiir die Unterschutzstellung
mit der Beflirchtung, dass die daraus resultierenden Kosten flr die Gemeinde auf
die Dauer untragbar werden (§ 25 Abs. 1 lit. d DMSG). Bereits heute belasteten
die Baudenkmaler das Gemeindebudget bei einer Zeitspanne von sechs Jahren pro
Jahr mit 5.61 Steuerprozenten bzw. Uber finf Jahre mit 6.73 %. Fir die Gemeinde
sei nicht ersichtlich, welche Kosten bei diesem Objekt auf sie zukdmen. Schon die
geplante Sanierung von Dach und Fassade verursache erhebliche Kosten. Weitere
Sanierungsmassnahmen des Innenausbaus wirden sicher folgen. Der Regierungs-
rat stimmt dem Beschwerdefihrer insofern zu, als dass die Gemeinde Menzingen
derzeit in einem grosseren Ausmass finanzielle Beitrdge an die Restaurierung von
Denkmélern leisten musse. Grund sei, dass Menzingen als traditioneller Standort
verschiedener religidser, Uberregional bedeutender Institutionen (Kloster Gubel, In-
stitut der Schwestern vom Heiligen Kreuz, Lassalle-Haus) wichtige Denkméler von
regionaler Bedeutung aufweise. Mehrere dieser Bauten wiirden gegenwartig oder in
den néchsten Jahren saniert. Allerdings sei noch nicht bei allen Objekten Hohe, Zeit-
punkt und Umfang allfélliger Sanierungsarbeiten geklart. Es kdnne nicht sein, dass
eine Unterschutzstellung allein deshalb abgelehnt werde, weil es zufélligerweise das
letzte in einer ausserordentlichen Haufung von Restaurierungsarbeiten sei. Weshalb
der Beschwerdefiihrer in Zeitspannen von fiinf bzw. sechs Jahren rechne, sei eine
unbeantwortete Frage.

Das Bundesgericht halt in standiger Rechtsprechung fest, dass finanzielle Uber-
legungen bei gegebener hoher Schutzwiirdigkeit (was hier der Fall ist) eine unter-
geordnete Bedeutung haben. Wirden Rentabilitdtsberechnungen Vorrang haben,
waren Unterschutzstellungen in weiten Teilen nicht (mehr) moglich. Was den priva-
ten Eigentimern bei entsprechender Gewichtung eines Schutzobjektes zugemutet
wird, darf sicherlich gerade auch von der offentlichen Hand erwartet werden, wel-
che fiir die Finanzierung ihrer Investitionen in anderen Zeithorizonten rechnen kann.
Es trifft zwar offensichtlich zu, dass die Gemeinde Menzingen mehr als andere
Gemeinden von Denkmalschutzkosten betroffen ist. Wie der Regierungsrat aber
richtig ausflihrt, handelt es sich bei der Sanierung von Fassade, Dach und Fenster
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um eine Substanzerhaltung des Kontorgebdudes, welche bei fachgerechter Aus-
fihrung zumindest flr die nachsten 20 bis 25 Jahre nachhalten sollte. Nach Aus-
sage der Vorinstanz betragt der Gemeindeanteil an den Kosten der Aussensanierung
aufgrund des eingereichten Projektes und des errechneten Kostendaches rund Fr.
85’000.-. Jahrlich wiederkehrende Kosten, also auf Dauer entstehende untragbare
Kosten, sind dabei nicht zu erwarten. Noch kein Projekt liegt fir die allfallige In-
nensanierung vor. Innen beschrénkt sich aber der Schutzumfang auf die tragende
Baustruktur, die (unwidersprochen) in einem guten baulichen Zustand sei, und auf
wenige Teile der Innenausstattung. Die Mutmassung des Regierungsrates, die er in
seiner Vernehmlassung dussern liess, dass diese Aufwendungen angesichts des ab-
sehbaren Umfangs geringer als diejenigen der Aussensanierung ausfallen dirften,
erscheint plausibel. Sie wurde auch vom Beschwerdefihrer selber nicht als fehler-
hafte Annahme kommentiert. Der Beschwerdegegner bejaht die Tragbarkeit der
Kosten fiir den Beschwerdefiihrer, welche ihm aus der Unterschutzstellung des Kon-
tors resultieren. Ohne eine eigene Prifung der gemeindlichen Bilanz und der Rech-
nungslegungsvorschriften vorzunehmen, kann dieser Ansicht zugestimmt werden,
dies nicht zuletzt aufgrund der Pflicht des Kantons, dieselben Beitréage wie die Stan-
dortgemeinde leisten zu mussen. Auch der Kanton ist zu haushalterischem Umgang
mit den finanziellen Mitteln verpflichtet; es darf erwartet werden, dass er sich nicht
auf Kosten einldsst, die fur ihn auf Dauer untragbar sind.

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Fabrikanlage der Spinnereien Ageri noch
weitgehend erhalten und intakt ist und als Ganzes hohen Schutz verdient. Dazu be-
darf es des Schutzes bzw. der Erhaltung der einzelnen Bestandteile. Der Regierungs-
rat hat mit der Unterschutzstellung des Kontors kein Recht verletzt. Er hat dessen
- auch ihm allein zukommende - Denkmalwirdigkeit richtig ermessen und die fi-
nanziellen Auswirkungen resp. deren Tragbarkeit fir die (gesamte) 6ffentliche Hand
korrekt eingeschatzt. Das Gericht erachtet die Entscheidungsgrundlagen - ISOS,
Bericht der Denkmalpflegekommission - als schlissig und jedenfalls ausreichend.
Unter diesen Umsténden gibt es keine Veranlassung, ein gerichtliches Gutachten
einzuholen oder die Angelegenheit an den Regierungsrat zur Neubeurteilung zurtick-
zuweisen. Die Beschwerde muss demnach als unbegriindet abgewiesen werden.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. April 2017,V 2016 122
Das Urteil ist rechtskréaftig.
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7. Offentlichkeitsprinzip

7.1 § 13 Abs. 2 OffG

Regeste:

§ 13 Abs. 2 OffG - Ein Gesuch um Zugang zu allen Gemeinderatsprotokollen
zwischen dem 10. Mai 2014 und 15. November 2015 ist nicht hinreichend genau
formuliert. Es gibt keinen Anspruch auf wahlloses Bedientwerden mit Informa-
tionen seitens der Behorden (Erw. 3c).

Entscheid aufgehoben durch Bundesgerichtsurteil vom 17. Juli 2017,
1C_155/2017.

Aus dem Sachverhalt:

A. reichte am 15. November 2015 beim Gemeinderat Steinhausen ein Gesuch um
Zugang zu allen Protokollen der Sitzungen des Gemeinderates seit dem 10. Mai
2014 ein. Mit Schreiben vom 25. November 2015 bat ihm der Gemeindeschreiber,
das Gesuch zu prazisieren. Man werde ihm bei der Identifikation der Dokumente be-
hilflich sein. Mit Schreiben vom 30. November 2015 ersuchte A. explizit um Zugang
zu allen Protokollen der Gemeinderatssitzungen bzw. der behandelten Geschafte. Er
konne die ihn interessierenden Geschafte nicht auflisten, da es gerade Zweck der
Anfrage sei, sich einen Uberblick Gber alle Geschafte zu machen. Die betreffenden
Dokumente bildeten eine eng eingegrenzte Kategorie und seien hinreichend genau
bezeichnet. Mit Beschluss vom 14. Dezember 2015 trat der Gemeinderat auf das
Gesuch von A. nicht ein. Dagegen reichte A. beim Regierungsrat eine Verwaltungs-
beschwerde ein, welche am 13. September 2016 abgewiesen wurde. Am 4. Oktober
2016 reichte A. eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde ein mit den Antrégen, es seien
der Beschluss des Regierungsrates aufzuheben, die Herausgabe der Protokolle des
Gemeinderates Steinhausen vom 10. Mai 2014 bis 15. November 2015 an den Be-
schwerdefiihrer anzuordnen und die Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens zu er-
lassen.

Aus den Erwagungen:

(..)

2. Am 10. Mai 2014 ist das Gesetz liber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
vom 20. Februar 2014 (Offentlichkeitsgesetz, OffG, BGS 158.1) in Kraft getreten.
Das Gesetz fordert die Transparenz ber die Tatigkeit der Behdrden und Verwal-
tung des Kantons und der Gemeinden und regelt den Zugang zu amtlichen Doku-
menten (§1 OffG). Denselben Zweck verfolgt fiir die Tatigkeiten namentlich der
Bundesverwaltung das Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwal-
tung vom 17. Dezember 2004 (Offentlichkeitsgesetz, BGO, SR 152.3). Grundsétzlich
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besteht ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des kantonalen Gesetzes Anspruch
auf Zugang zu den vom Beschwerdefiihrer verlangten Dokumenten (vgl. § 18 OffG).
Nach § 7 Abs. 1 OffG hat jede Person das Recht, amtliche Dokumente einzusehen
und von den Behdrden Auskunft dUber den Inhalt amtlicher Dokumente zu erhal-
ten. Mit der Inkraftsetzung des Offentlichkeitsgesetzes wurde der Grundsatz der
Geheimhaltung der Verwaltungstatigkeit («Geheimhaltung mit Offentlichkeitsvorbe-
halty) zu Gunsten des Offentlichkeitsprinzips («Grundsatz der Offentlichkeit mit Ge-
heimhaltungsvorbehalty) umgekehrt. Der Zugang zu amtlichen Dokumenten wird
gewahrt durch Einsichtnahme vor Ort, die Aushéndigung von Kopien oder auf elek-
tronischem Weg (§8 Abs. 1 OffG). Der Zugang zu amtlichen Dokumenten wird
eingeschrankt, aufgeschoben, mit Auflagen versehen oder verweigert, soweit tber-
wiegende offentliche oder private Interessen entgegenstehen. Einschrankungen des
Zugangs beziehen sich nur auf den schutzwiirdigen Teil eines Dokuments und gelten
nur so lange, als das iiberwiegende Interesse an der Geheimhaltung besteht (§ 9 Of-
fG). Geschiitzt sind &ffentliche und private Interessen (§§ 10 und 11 OffG). Geméss
§ 12 OffG diirfen amtliche Dokumente erst zugénglich gemacht werden, wenn der
politische und administrative Entscheid, fir den sie Grundlage bilden, getroffen ist.
Das Gesuch um Zugang ist an die Behorde zu richten, die das Dokument erstellt
oder von Dritten, die diesem Gesetz nicht unterstehen, als Hauptadressatin erhalten
hat. Das Gesuch ist schriftlich einzureichen, bedarf keiner Begrindung, muss aber
hinreichend genau formuliert sein. Die Behorde ist der gesuchstellenden Person bei
der Identifikation der verlangten Dokumente behilflich (§ 13 OffG). Gemass § 17 Of-
fG ist das Zugangsverfahren in der Regel kostenlos. Ist die Behandlung des Gesuchs
mit erheblichem Aufwand verbunden, kénnen kostendeckende Geblhren erhoben
werden. Beabsichtigt die Behorde, wegen besonderen Aufwands eine Gebihr zu
erheben, informiert sie die gesuchstellende Person vorgéngig.

3. Der Beschwerdefiihrer verlangte vom Gemeinderat Steinhausen mit Schreiben
vom 15. November 2015 den Zugang zu samtlichen Protokollen der Sitzungen des
Gemeinderats seit dem 10. Mai 2014. Streitfrage ist einzig, ob der Beschwerdefiih-
rer sein Zugangsgesuch hinreichend genau formulierte, wie dies § 13 Abs. 2 OffG
und mit gleichem Wortlaut auch Art. 10 Abs. 3 BGO fiir den Zugang voraussetzen,
oder ob es sich um eine unzuléassige generelle Suchanfrage handelt.

a) Das Offentlichkeitsprinzip findet nur auf «amtliche Dokumentey Anwendung. Ein
amtliches Dokument ist jede Information, die auf einem beliebigen Information-
stréger aufgezeichnet ist, sich im Besitz einer Behorde befindet, von der sie stammt
oder der sie Ubermittelt worden ist, und die Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe be-
trifft (§ 6 Abs. 1 OffG). Dokumente in diesem Sinn sind Berichte, Stellungnahmen,
Gutachten, Entscheide, Gesetzesentwiirfe, Statistiken, Plane, Ton- und Bildaufze-
ichnungen, Unterlagen von Projekt- und Arbeitsgruppen etc. Das Dokument muss
einen informativen Inhalt besitzen: eine «Informationy liefern (vgl. Botschaft zum
BGO, BBI 2003 1963, S. 1991; Bericht und Antrag des Regierungsrats vom 26. Feb-
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ruar 2013 zur Vorlage des Kantonsrates KRV Nr. 2226.1, Laufnummer 14262, S. 15).
Der Zugang gilt nur flr bestehende Dokumente; die Verwaltung muss keine neuen
Dokumente verfassen oder lbersetzen oder - sofern sie aus welchen Griinden auch
immer nicht mehr existieren - rekonstruieren. Das Dokument ist Trager einer be-
stimmten Information zu einem bestimmten Sachbereich.

b) Der Zugang zum amtlichen Dokument setzt im Kanton Zug voraus, dass der Be-
horde ein Gesuch gestellt wird. Damit das gewiinschte Dokument Uberhaupt aus-
findig gemacht werden kann, muss es hinreichend genau formuliert sein. Gemass
den Materialien zum OffG (vgl. KRV Nr. 2226.1, S. 25 zu § 13 OffG) bedeutet dies,
«dass es sich auf einen konkreten Fall beziehen und moglichst genaue Angaben zur
Identifikation des verlangten Dokuments enthalten muss. Aus dem Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip ergibt sich jedoch, dass von der gesuchstellenden Person nicht mehr
Angaben verlangt werden dirfen, als fir die Behandlung des Gesuchs unabdingbar
ist, die geforderten Angaben mussen unter zumutbarem Aufwand beigebracht wer-
den konnen; tberspitzter Formalismus ist verboten.» Meinung des Gesetzgebers war
somit klar, dass sich ein Gesuch auf ein spezifisches Dokument, welches Informatio-
nen betreffend einen konkreten Fall oder ein bestimmtes Thema enthélt, beziehen
muss. Diese Meinung deckt sich aber auch mit der Zielsetzung des Offentlichkeit-
sprinzips. Das Transparenzgebot will dem Birger und der Birgerin die Moglichkeit
verschaffen, sich iber das Handeln der Verwaltung in einem bestimmten Bereich
oder zu einer definierten Sachfrage zu orientieren. Ziel des Transparenzgebotes
ist nicht die unspezifische Information Uber die Tatigkeit der Verwaltung in ihrem
gesamten Handeln. Es soll nicht das allgemeine, unbestimmte Interesse befriedigen,
womit die Verwaltung sich so beschéftigt. Zwar bedarf das Zugangsgesuch keiner
Begrindung; in diesem Sinn muss der Gesuchsteller kein schiitzenswertes Interesse
an dem von ihm angeforderten Dokument resp. ihn interessierenden Thema nach-
weisen. Aber immer muss der Sachbereich, das Thema, die gewlinschte Information
bestimmt sein. Nicht unter den Schutz des Offentlichkeitsgesetzes fallen somit so
genannte «fishing expeditions», mit welchen aufs Geratewohl und ohne thematis-
che Abgrenzung im Dokumententeich nach etwas gesucht wird, das allenfalls ein
vertieftes Wissen lohnen kdnnte.

Auf Bundesebene schreibt Art. 10 Abs. 3 BGO ebenfalls vor, dass das Zugangsge-
such hinreichend genau formuliert sein muss. Das Verfahren fiir Zugangsgesuche
wird vom Bundesrat geregelt (Art. 10 Abs. 4 BGO). Dieser Pflicht ist er mit Er-
lass der Verordnung (iber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom 24. Mai
2006 (Offentlichkeitsverordnung, VBGO, SR 152.31) nachgekommen. Gemass Art. 7
Abs. 2 VBGO muss das Zugangsgesuch geniigend Angaben enthalten, die es der
Behorde erlauben, das verlangte amtliche Dokument zu identifizieren. Soweit es
flr die Gesuchstellerin oder den Gesuchsteller zumutbar ist, muss sie oder er na-
mentlich allgemein zugéngliche Daten, die ein Dokument eindeutig bezeichnen wie
Erstellungsdatum, Titel, Referenz (lit. a), eine bestimmte Zeitspanne (lit. b), die Be-
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horde, die das Dokument erstellt hat (lit. c), oder den betreffenden Sachbereich
(lit. d) angeben. Die Behorde kann verlangen, dass der Gesuchsteller oder die Ge-
suchstellerin das Gesuch prazisiert (Abs. 3). Geméss Botschaft zu Art. 13 BGO (BBI
2003 1963, S. 2020) hat das BGO nicht zum Ziel, die Behérden zu Dokumentalis-
ten zu machen, indem sie beauftragt werden, flir den Gesuchsteller eine detaillierte
Dokumentation zu einem Thema zusammenzutragen. Ein Gesuch, das durch seinen
allgemeinen Charakter zu langeren Nachforschungen zwinge, ist gemass den Aus-
flihrungen im BBI jedoch nicht an sich schon rechtsmissbrauchlich. Der Gesuchstel-
ler wird dann aber zur Prézisierung aufgefordert. Die Behdrden sind dabei angehal-
ten, den Gesuchsteller zu unterstiitzen. Auch das BGO verschafft keinen Anspruch
auf eine nicht naher eingrenzbare Menge von Verwaltungsinformationen, sondern
auf eines oder mehrere bestimmte oder bestimmbare amtliche Dokumente (vgl. Ju-
lia Bhend/Jirg Schneider, in: Maurer-Lam-brou/Blechta [Hrsg.], Basler Kommentar
Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, Art. 10 BGO N 40).

c) Der Beschwerdefihrer ersucht um Herausgabe der Sitzungsprotokolle des Gemein-
derates seit 10. Mai 2014 bis 15. November 2015, welche fraglos amtliche Doku-
mente im Sinne des Offentlichkeitsgesetzes darstellen. Unbestritten ist auch, dass
der Zugang auch zu Dokumenten (iber einen langeren Zeitraum gewahrt wird, sofern
die Zeitspanne definiert ist und im zeitlichen Geltungsbereich des Offentlichkeits-
gesetzes liegt. Dies ist hier der Fall. Wie aber bereits die Vorinstanzen einlasslich
erlauterten, fehlt es an der hinreichenden Formulierung. Der Regierungsrat verweist
in diesem Zusammenhang auf die Doppelnatur des Sitzungsprotokolls. Einerseits
stellt es ein genau bezeichnetes amtliches Dokument dar, anderseits betrifft es
eine Mehrzahl von Geschéften, namlich samtliche an der protokollierten Sitzung
behandelten Traktanden. Es ist folglich ein Dokument, das oftmals nicht einem
bestimmten Geschéft zugeordnet werden kann, sondern Entscheide zu mehreren
Geschéften enthalt (vgl. GVP 2015 359, Erw. 3.2, S. 363 f.). Gemdss den unbe-
strittenen Erklarungen des Gemeinderates Steinhausen betrifft das Gesuch des Be-
schwerdefiihrers im verlangten Zeitraum 38 Protokolle mit Gber 500 teils mehrseit-
igen Beschliissen aus den verschiedensten Gebieten der gemeindlichen Tatigkeit.
Das Zugangsgesuch betrifft somit eigentliche Dokumentensammlungen. Von einer
thematischen Eingrenzung kann - wie der Beschwerdeflhrer selber zugibt - keine
Rede sein. Im Gegenteil begriindet er sein allgemeines Gesuch mit dem Wunsch,
Einblick in die gemeindliche Tatigkeit zu bekommen und so zu erfahren, was er
politisch verwerten kdnnte bzw. was die anderen Einwohner allenfalls interessieren
konnte. Auch wenn - wie erldutert - ein Zugangsgesuch keiner Begrindung be-
darf, verdeutlichen die Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers, dass er gar nicht
die vom Gesetzgeber bezweckte Transparenz betreffend eines konkreten Verwal-
tungsgeschaftes oder Sachverhaltes wiinscht. Soweit er fiir seinen Anspriiche auf
bundesgerichtliche Urteile verweist, sind die hier nicht einschlagig. Im Entscheid
1C_14/2016 vom 23. Juni 2016 erklarte das Bundesgericht das Zugangsgesuch
fur die Outlook-Agenda des ehemaligen Ristungschefs als genligend spezifisch for-
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muliert, da es einen Einblick in die Amtsausibung und in die militarische Fihrung
gebe, insofern einen informativen Gehalt aufweise. Es hielt aber am gleichen Ort
auch fest, dass ein Zugangsgesuch zu samtlichen auf einem bestimmten Netzw-
erk eines Servers der Bundesverwaltung abgelegten Daten als derart unprézis nicht
bewilligt werden konnte (Erw. 2.4 des oben erwadhnten Entscheids). Wie der Gemein-
derat in seiner Vernehmlassung vom 7. November 2016 zu Recht einwandte, han-
delt es sich bei einem Agenda-Auszug um ein einzelnes, inhaltlich klar definiertes
Dokument, woraus Termine und Verabredungen, nicht aber deren Inhalt, entnom-
men werden konnen. In diesem Sinn konnten die Protokolldeckblatter mit einer
Agenda verglichen werden. Auch aus dem Bundesgerichtsentscheid 1C_123/2016
vom 21. Juni 2016 lasst sich fir die hier zu beurteilende Streitfrage nichts ableit-
en, betrifft dieser doch einzig das in Art. 30 Abs. 3 der Schweizerischen Bun-
desverfassung verankerte Prinzip der Justizoffentlichkeit, dazu insbesondere den
Teilgehalt der offentlichen Urteilsverkindung. Prozessthema im erwéahnten Bundes-
gerichtsentscheid war, wie weit sich der verfassungsrechtliche Anspruch auf Kennt-
nisnahme von Urteilen Uberhaupt erstreckt. Vorliegend ist aber der grundsétzliche
Anspruch des Gesuchstellers bzw. einer Gesuchstellerin auf Information nicht be-
stritten. Damit ist offensichtlich die in Art. 16 BV verfassungsrechtlich garantierte
Meinungs- und Informationsfreiheit, auf welche sich der Beschwerdefiihrer auch
beruft, nicht verletzt. Die Informationsfreiheit garantiert das Recht, Nachrichten
und Meinungen ohne Eingriffe der Behorden zu empfangen (Empfangsfreiheit). Des
Weiteren umfasst die Informationsfreiheit den Anspruch, Informationen aus allge-
mein zugénglichen Quellen zu beschaffen (Freiheit der Informationsbeschaffung).
Ob eine Informationsquelle im Sinne der Verfassungsbestimmungen als allgemein
zuganglich zu betrachten ist, bestimmt sich weitgehend nach der entsprechenden
Umschreibung und Wertung durch den Verfassungs- und Gesetzgeber (vgl. Urteil
des Bundesgerichts vom 23. Dezember 2010, 1B_292/2010, Erw. 2.3.1). Im Offent-
lichkeitsgesetz wird der Anspruch auf Informationen betreffend Verwaltungstatigkeit
resp. deren Zuganglichkeit konkretisiert. Weder Verfassung noch Gesetz verschaf-
fen somit einen Anspruch auf wahlloses Bedientwerden mit Informationen seitens
der Behorden.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Gesuchsteller das Zugangsgesuch nicht
hinreichend genau formulierte. Sein Anliegen ist vollig unspezifisch. Das Transparen-
zgebot greift in diesem Sinn nicht. Das (pflichtgemasse, vgl. § 13 Abs. 3 OffG) Ange-
bot des Gemeindeschreibers vom 25. November 2015, ihm bei der Identifikation
der Dokumente Hilfe zu leisten, lehnte er am 30. November 2015 explizit ab und
beharrte auf seinem Zugangsgesuch. Die Gemeinde hat somit in korrekter Beurtei-
lung der Rechtslage gehandelt, was der Regierungsrat zu Recht mit Entscheid vom
13. September 2016 schiitzte. Die Beschwerde ist vollig unbegriindet und daher
abzuweisen.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 7. Marz 2017, V 2016 94

Aufgehoben durch das Bundesgericht mit Entscheid vom 17. Juli 2017, 1C_155/2017,
Rickweisung an den Gemeinderat Steinhausen fir weitere Abklarungen.

8. Zivilstandswesen

8.1 Art. 8a SchlussT ZGB, Art. 30 Abs. 1 ZGB

Regeste:

Art. 8a SchlussT ZGB - Die Namensanderung durch eine einfache Erklarung ist
auf den Ledignamen beschrankt (Erw. 3).

Art. 30 Abs. 1 ZGB - Trotz Lockerung der Praxis bei Namensanderungen kann
der Name nicht voraussetzungslos nach eigenem Wunsch geéndert werden. Eine
Person hat nachzuweisen, weshalb und in welchem Mass der bisher gefiihrte Na-
men eine Belastung darstellt respektive umgekehrt, weshalb der anbegehrte Na-
men flr das weitere Fortkommen in gesellschaftlicher und/oder wirtschaftlicher
Hinsicht von grosser Wichtigkeit ist (Erw. 5a).

Fall einer Gesuchstellerin, welche die geltend gemachten Unannehmlichkeit-
en, Nachteile und Belastungen durch den Uber lange Jahre gefiihrten Namen
nicht geniigend objektiviert und nachvollziehbar dargelegt hat, weshalb der
ablehnende Entscheid der Vorinstanz nicht zu korrigieren ist (Erw. 5c).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Gesuch vom 31. Mai 2016 an die Direktion des Innern liess A.Q. beantragen,
dass ihr Familienname von Q. zu W. zu a@ndern sei. Mit Verfligung vom 24. No-
vember 2016 wurde die Namensanderung mit der Begriindung abgelehnt, fir eine
Namenséanderung ldgen keine achtenswerten Griinde vor. Mit Verwaltungsgerichts-
beschwerde vom 27. Dezember 2016 liess A.Q. die Aufhebung der Verfiigung der Di-
rektion des Innern beantragen, eventualiter sei die Angelegenheit zur Neubeurteilung
an die Vorinstanz zurlckzuweisen.

Aus den Erwagungen:

()

2. Die Beschwerdeflhrerin wurde am 3. August 1938 geboren und mit dem Namen
A.R. im Zivilstandsregister eingetragen. Am 5. Juni 1959 heiratete sie B.W., worauf
sie den Namen W.-R. fihrte. Nach der rechtskréaftigen Scheidung vom 4. Dezem-
ber 1979 ihrer Ehe mit B.W. trug die Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf das damals
geltende Recht wieder den Namen R.. Am 22. Juli 1980 ersuchte sie um Anderung
ihres Namens auf W., was ihr die Direktion des Innern mit Hinblick auf die ihr zuge-
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sprochenen Kinder und die lange Ehedauer mit Beschluss vom 12. August 1980
bewilligte. Am 2. September 1980 heiratete sie in zweiter Ehe C.Q.. Seitdem tragt
sie den Namen A.Q..

3. Gemass Art. 8a des Schlusstitels des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 (SchiIT ZGB, SR 210), in dieser Fassung in Kraft seit 1. Januar
2013, kann der Ehegatte, der vor dem Inkrafttreten der Anderung vom 30. Sep-
tember 2011 dieses Gesetzes seinen Namen bei der Eheschliessung geandert hat,
jederzeit gegeniiber der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten erklaren,
dass er wieder seinen Ledignamen tragen will. Als Ledigname einer Person wird
der Name erfasst, den sie: a) unmittelbar vor ihrer ersten Eheschliessung oder Be-
griindung einer eingetragenen Partnerschaft gefihrt hat; oder b) gestitzt auf einen
Namensanderungsentscheid als neuen Ledignamen erworben hat (Art. 24 Abs. 2
der Zivilstandsverordnung vom 28. April 2004, [ZStV, SR 211.112.2]). Diese Bestim-
mung ist ebenfalls seit 1. Januar 2013 in Kraft. Die Namensanderung durch eine
einfache Erklarung ist ausschliesslich auf den Ledignamen beschrénkt und folgt
dem Grundsatz des unveranderten Namens von der Wiege bis zur Bahre. Mit der
Revision von Art. 8a SchiT ZGB per 1. Januar 2013 entfiel die vorher im Gesetzes-
text enthaltene Option, zum unmittelbar vor der Heirat gefiihrten Namen zurlick-
zukehren, wenn dieser nicht mit dem angestammten Namen Ubereinstimmt (vgl.
Regina Aebi-Miiller, Das neue Familiennamensrecht - eine erste Ubersicht, SJZ 108
[2012] Nr. 19, S. 451). Als Ledigname ist der angestammte, nicht durch Heirat er-
worbene Name zu verstehen (vgl. BSK ZGB I, 5. Aufl., Basel 2015: Ruth E. Reusser,
Art. 8a SchlT N 9 mit Verweis auf BSK ZGB [, 5. Aufl., Basel 2014: Roland Biihler,
Art. 30a N 2 m.w.H.). Ein anderer friherer oder ein vor der Eheschliessung getra-
gener Name kann nicht mittels einer solchen Erklarung angenommen werden (vgl.
Cora Graf-Gaiser, Das neue Namens- und Biirgerrecht, in FamPra.ch 2013, S. 275).
Eine Wiederannahme eines Namens aus einer friheren - auch langdauernden -
Ehe ist unter diesem Titel nicht mdglich. Der Beschwerdeflhrerin ist zwar zuzustim-
men, dass der Ledigname wohl in der Regel, aber nicht immer mit dem Geburtsna-
men Ubereinstimmt. Letztere Konstellation ist z. B. bei Adoption eines Kindes oder
bei Wiederverheiratung der Kindseltern gegeben. Vorliegend wurde mit der Namen-
sanderung vom August 1980 der (geschiedenen) Beschwerdefiihrerin wieder das
Fihren des durch Heirat erworbenen Namens W. erlaubt, nicht aber ihr Ledigname
gedndert. Eine solche Anderung wurde damals nicht beantragt und wére wegen des
mutmasslich fehlenden wichtigen Grundes auch kaum bewilligungsfahig gewesen.
Als Ledigname der Beschwerdefihrerin ist denn auch R. im Familienausweis einge-
tragen. Von dessen Richtigkeit ist auszugehen (Art. 9 des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]). Es ergibt sich daher, dass die
Beschwerdefiihrerin nicht durch einfache Erklarung gemass Art. 8a SchiT ZGB die
Berechtigung zum Tragen ihres vor der zweiten Eheschliessung getragenen Namens
W. erwirken kann.
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4. Nach Art. 30 Abs. 1 ZGB, in dieser Fassung in Kraft seit 1. Januar 2013, kann
die Regierung des Wohnsitzkantons einer Person die Anderung des Namens bewilli-
gen, wenn achtenswerte Griinde vorliegen. Im Grundsatz gilt die Unabanderlichkeit
des Namens (vgl. Blhler, a.a.0., Art. 30 N 1). Ob im einzelnen Fall «achtenswerte
Grlnde» fur eine Namensanderung vorliegen, ist eine Ermessensfrage, die von der
zustandigen Behdrde nach Recht und Billigkeit zu beantworten ist (Art. 4 ZGB). In
der Lehre gehen die Meinungen, wie die «achtenswerten Griinde» zu konkretisieren
sind, auseinander. Das Bundesgericht verweist in seinem Entscheid 5A_334 /2014
vom 23. Oktober 2014, Erw. 3.3.2 und 3.3.4, auf die in der Literatur vertretenen
Ansichten. Einigkeit besteht darin, dass mit der Revision bzw. mit dem Wegfallen
der (wichtigen Grinde» als Voraussetzung fir eine Namensanderung die Hirden
gesenkt wurden und die bisherige strenge Praxis gelockert werden muss. Die Revi-
sion von Art. 30 Abs. 1 ZGB erfolgte namentlich im Hinblick auf allfallige stossende
Ergebnisse im Bereich des (neuen) Familiennamensrechts (R. Aebi-Mdller, in Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, 2. Aufl., 2012, ZGB 30-30a N. 4). Unter al-
tem Recht wurde ein wichtiger Grund nach aArt. 30 Abs. 1 ZGB dann bejaht, wenn
mit der Namensanderung ernstliche Nachteile, die mit dem bisherigen Namen ver-
bunden waren, beseitigt werden konnten, wobei vor allem moralische, geistige und
seelische, aber auch wirtschaftliche oder administrative Interessen auf dem Spiele
stehen konnten. Diese Interessen waren nach objektiven Kriterien zu werten, die
subjektiven Griinde blieben bei dieser Wertung grundsatzlich bedeutungslos (vgl.
BGE 136 Il 161, Erw. 3.1.1). Unbestritten ist, dass der Name auch nach dem neuen,
liberaleren Recht nicht voraussetzungslos nach eigenem Wunsch gedndert werden
kann. R. Aebi-Miiller (SJZ, a.a.0., S. 457) neigt zu einer grosszigigen Interpretation
von nArt. 30 Abs. 1 ZGB. Nach ihrer Ansicht sollten auch subjektive Griinde flr eine
Namenséanderung genigen, soweit sie nicht geradezu belanglos erschienen bzw.
eine gewisse Schwere erreichten (R. Aebi-Mdller, in Handkommentar, ZGB 30-30a,
N 4). Roland Buhler (a.a.0., Art. 30 N 5 und 9) vertritt die Auffassung, dass mit dem
Fihren des zu dndernden Namens Nachteile fiir den Namenstréager verbunden sein
mussten. Allerdings seien dabei neben den durch die Namensfiihrung verursacht-
en schweren Nachteilen auch diesbezlgliche blosse Unannehmlichkeiten objektiver
oder subjektiver Art achtenswerte Namensanderungsgriinde. Als Beispiel fiihrt er
das Bestreben eines Tragers eines auslandischen Namens an, seine Herkunft und
Abstammung tilgen zu wollen. Damit kdnne ein Integrationswille dokumentiert wer-
den und dies stelle einen achtenswerten Grund dar. Thomas Geiser (Thomas Geis-
er, Das neue Namensrecht und die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde, ZKE
5/2012, S. 370 f., Ziff. 3.4.2) héalt als Grundsatze fur die Auslegung fest, dass der
blosse Wille zur Namenséanderung nicht genilige, sondern weitere Griinde angegeben
werden missten. Diese Griinde diirften nicht rechtswidrig, missbrauchlich oder sit-
tenwidrig sein und sie missten einsichtig sein. Die Namensregelung misse rechtlich
zuléssig sein. In beweisrechtlicher Hinsicht misse der behauptete Sachverhalt be-
wiesen und nicht nur glaubhaft gemacht werden. Als Beispiel fur achtenswerte Griin-
de bringt Geiser Félle, bei denen das Bundesgericht unter altem Recht die Namen-
sanderung mangels wichtiger Griinde verweigerte. So sei es achtenswert, einen Na-
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men vor dem Aussterben bewahren zu wollen oder den Kiinstlernamen als amtlichen
Namen flihren zu kénnen, wenn er im wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Leben
objektiv von Bedeutung sei. Geiser erachtet es unter dem revidierten Recht als
moglich, die anlésslich der Heirat getroffene Namenswahl nach der Heirat zu an-
dern, sofern der Gesuchsteller beweisen kann, dass sein bisheriger Name ihm ob-
jektive oder subjektive Unannehmlichkeiten bereitet.

Soweit ersichtlich fallte das Bundesgericht erst einen Entscheid betreffend Namen-
sanderung nach neuem Recht. Dabei schitzte es die Namensanderung des Kindes,
das bei seiner sorgeberechtigten Mutter lebt und deren Namen tragen will (BGer
5A_334/2014 vom 23. Oktober 2014). Das nachgewiesene Bedirfnis einer Ubere-
instimmung des gemeinsamen Namens genlige, ohne dass mit dem bisherigen Na-
men konkrete und ernsthafte soziale Nachteile verbunden seien. Das Obergericht
des Kantons Zirich setzte sich in seinem Beschluss und Urteil vom 29. Juni 2016
(OGer ZH NT160001-O/U) in Erw. Il 1. ausfthrlich mit der Entstehungsgeschichte
der neuen Gesetzesbestimmung auseinander. Dabei zog es den Schluss, dass es
abzulehnen sei, nach neuem Recht bereits Grinde fir eine Namenséanderung zuzu-
lassen, die sich auf rein subjektive Empfindungen und Unannehmlichkeiten stitzten.
Eine Berlcksichtigung subjektiver Griinde solle nur erfolgen, soweit diese objektiv
nachvollziehbar bzw. einsichtig und in diesem Sinn von einer gewissen Intensitat
seien. Eine andere Ansicht wirde der Zuordnungs- sowie der Identifikationsfunktion
des Namens zuwiderlaufen und zu einer Aushohlung des (auch unter dem neuen
Recht weitergeltenden) Grundsatzes der Unabanderlichkeit des Namens fihren. Es
wiirde Raum fiir eine Namenséanderung nach eigenen Wiinschen bieten. Dies sei mit
der Anpassung des Gesetzes von Art. 30 Abs. 1 ZGB nicht beabsichtigt worden.

5. Die Beschwerdefiihrerin begriindet ihr Gesuch um Namenswechsel mit ihrer sub-
jektiven Empfindung, dass es ihr tber die Jahre immer mehr zur Last geworden sei,
nicht W. zu heissen. Seit ihrer ersten Heirat sei sie Frau W. und fiihle sich als solche
und werde von ihrer personlichen und geschéftlichen Umgebung so wahrgenom-
men. Gerade bei Kunden und Lieferanten sei sie als Frau W. bekannt. Nach ihrer
Scheidung habe sie das Handelsunternehmen W. aufgebaut und ihre Person sei mit
dem Geschéft eng verknlpft. Mit zunehmendem Alter mdchte sie auch mit Ubere-
instimmendem Namen die |dentifikation mit ihrem Lebenswerk, dem Handelsun-
ternehmen W. AG, zeigen. Weiter macht sie wirtschaftliche Nachteile geltend, die
aus dem Namen Q. resultierten. Im heutigen schwierigen wirtschaftlichen Umfeld
reagierten potenzielle Kunden vermehrt sensibel auf auslandische Unternehmen re-
sp. Kunden winschten heimische Produkte zu erwerben. Dem hélt die Beschwer-
degegnerin entgegen, dass sie die subjektive Unannehmlichkeit fraglos anerkenne,
dass diese aber fiir eine Namensanderung nicht geniige. Die Nachteile aus der ak-
tuellen Namensfiihrung miissten objektiv nachvollziehbar sein. Es stelle sich die
Frage, weshalb die Gesuchstellerin erst jetzt um eine Namensanderung ersuche,
obwohl der Name Q. sie schon lange belaste. Der von ihr behauptete Mehraufwand
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in administrativen Dingen wegen notwendiger Namensrichtigstellungen sei nicht
belegt. Dass die Beschwerdegegnerin den Nachweis fiir die geltend gemachten wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten verlange, sei kein tUberspitzter Formalismus. Die Argu-
mentation der Beschwerdeflhrerin, dass sie Kunden aufgrund ihres ausléndischen
Namens verliere, sei nicht nachvollziehbar. Insgesamt seien die subjektiven Beweg-
griinde nachvollziehbar und unbestritten, hingegen basierten die beschriebenen ob-
jektiven Nachteile allein auf Parteibehauptungen und diirften ohne Nachweis nicht
berlicksichtigt werden. Dieser Beweis konne durch die offerierten Beweise nicht er-
bracht werden, bezdgen sich diese doch auch nur auf subjektiven Wahrnehmungen
im Einzelfall.

a) Vorab ist festzuhalten, dass der Grundsatz der Unabanderlichkeit des Namens
nach wie vor giiltig ist. Auch wenn mit der Revision von Art. 30 Abs. 1 ZGB eine
Lockerung der bisher (sehr) strengen Praxis betreffend Namensanderung beab-
sichtigt wurde, wurde diese u.a. im Hinblick darauf geschaffen, Namensuberein-
stimmungen in Patchwork-Familien herzustellen, ohne dass Kinder schwer wiegende
Nachteile aus der bisherigen Namensfiihrung nachweisen mussten. Es ist - auch
wenn es dazu selbstredend noch keine ausflhrliche Rechtsprechung gibt - in Nach-
achtung der grundsatzlichen Unabanderlichkeit des Namens zu fordern, dass aus
der bisherigen Namensfiihrung objektivierbare Erschwernisse fiir den Namenstrager
resultieren. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass das Verwaltungsgericht nicht in das
Ermessen der Vorinstanz eingreift, wenn diese ihren Entscheid nachvollziehbar und
sachgerecht begriindet hat, insoweit vertretbar ist, selbst wenn auch ein anderer
Entscheid denkbar ware. Unabhéangig der Tatsache, wie hoch oder tief die Hiirde flr
eine Namensanderung gesetzt wird, obliegt es dem Gesuchsteller bzw. der Gesuch-
stellerin nachzuweisen, weshalb und in welchem Mass der bisher gefiihrte Namen
eine Belastung darstellt resp. umgekehrt, weshalb der anbegehrte Namen fir das
weitere Fortkommen in gesellschaftlicher und/oder wirtschaftlicher Hinsicht von
grosser Wichtigkeit ist.

b) Die Beschwerdeflhrerin macht wirtschaftliche Nachteile geltend, da der Name
Q. im Handelsunternehmen nirgends formell erscheine. Diese Argumentation ist
- wie die Beschwerdegegnerin zu Recht ausfiihrt - rein spekulativ. Im Jahr 1977
wurde das Handelsunternehmen W. AG im Handelsregister des Kantons Zug einge-
tragen. Zu Beginn war die Beschwerdeflhrerin unter dem Namen A.W. als Mitglied
des Verwaltungsrates eingetragen, worauf dann der Namenswechsel in A.Q. reg-
istriert wurde. Soweit sie geltend macht, der Blick in das Handelsregister schrecke
potentielle Kunden von einer Geschaftsverbindung mit dem Handelsunternehmen
W. ab, da der Name W. aktuell nicht mehr vertreten sei, erscheint diese Begriin-
dung kaum nachvollziehbar. Dass sich ein potentieller Kaufer vorher im Handelsre-
gister uber die formellen Organe einer Firma kundig macht, widerspricht der allge-
meinen Lebenserfahrung, dirfte jedenfalls die grosse Ausnahme darstellen. Sofern
jemand doch so vorgehen sollte, ware er wohl in der Lage, die Aussagen des Han-
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delsregisters richtig zu deuten. Der Beschwerdegegner fihrt zutreffend aus, dass
die wirtschaftlichen Wirkungen ihres persdnlichen Namens fiir vergangene oder
zukinftige Geschéaftsergebnisse im Wesentlichen auf Hypothesen beruhen und da-
her nicht strikt nachgewiesen werden konnen. Zumindest misste aber eine sehr
hohe Plausibilitat einer solchen Argumentation erwartet werden konnen. Das ist hi-
er offensichtlich nicht der Fall. Das Handelsunternehmen ist schon lange in diesem
Markt tatig und hatte nach Angaben der Beschwerdefiihrerin erfolgreich Bestand.
Es erscheint Uberaus wahrscheinlicher, dass die allgemeine Wirtschaftslage, die
Frankenstarke und/oder die grosse Konkurrenz im Inland oder nahen Ausland allfal-
lige geschaftliche Schwierigkeiten massgeblich beeinflussen. Unbestritten spielt das
Internet eine immer bedeutendere Rolle im Wirtschaftsleben, aber wohl eher in dem
Sinne, dass der potentielle Kunde auf schnelle Weise das glnstigste /billigste Pro-
dukt seiner Wiinsche eruieren und bestellen kann. Dass der Name Q., den die Be-
schwerdefiihrerin seit 37 Jahren tragt, geradezu geschéaftsschadigend oder zumin-
dest beeintrachtigend ist, ist nicht mit der gentigenden Beweiskraft dargelegt. Nach
Angaben der Beschwerdefihrerin arbeitet ihr Ehemann, C.Q., Mitglied des Verwal-
tungsrates, ebenfalls aktivim Geschaft mit. Ware der Name wirtschaftlich eine der-
artige Belastung, wie dies vorgebracht wird, musste er konsequenterweise aus allen
Funktionen ausscheiden. Insgesamt erscheinen die gesetzlichen Voraussetzungen
flr eine Namenséanderung aus wirtschaftlichen Griinden nicht hinreichend begrin-
det und objektiv nicht nachvollziehbar.

c¢) Die Beschwerdefihrerin l&sst ausfihren, dass bei Geschéaftspartnern wie Liefer-
anten und Kaufern Verwirrung bzw. Ungewissheit in Bezug auf ihnren Namen herrsche
und sie vielfach mit Frau W. angesprochen und (nachweislich) so angeschrieben
werde. Diese Situation sei belastend. Uberdies sei das Handelsunternehmen ihr
Lebenswerk, weshalb sie den mit der Firma identischen Namen tragen wolle. Wie die
Beschwerdegegnerin richtig ausfihrt, wirde eine bewilligte Namensanderung auch
nicht ohne Verwirrung und mutmasslich aufwendigen, gar mihsamen Klarungsbe-
darf vonstattengehen. Zweifellos empfindet die Beschwerdefiihrerin ihren Namen
Q. subjektiv als unangenehm oder unpassend, ansonsten sie kein Gesuch gestellt
hitte. Wiirde diese subjektive Belastung aber als Anderungsgrund reichen, wiirde
dies letztlich auf eine freie Namenswahl hinauslaufen. Dies ist vom Gesetzgeber
nicht gewollt. Mit dem Begriff der achtenswerteny Motivation sollte eine Objek-
tivierung der subjektiven Befindlichkeit erreicht werden, was - wie Thomas Geiser
darlegt (Geiser, a.a.0., S. 370, Ziff. 3.30) - die Auslegung insofern problematischer
macht, als damit (auch) Emotionen von Betroffenen zu bewerten sind, die fir diesen
fraglos ernsthaft sind. Hatte der Gesetzgeber aber die subjektive Befindlichkeit als
ausreichenden Grund fir eine Namensanderung zulassen wollen, hatte er sich damit
begnligen kénnen zu fordern, dass der anzunehmende Name gewisse Bedingungen
erfillen muss. Insgesamt ist hier objektiv weder einsichtig noch nachvollziehbar,
welche Nachteile die Beschwerdeflhrerin aus ihrem Namen erleidet. Verstandlich
ist, dass eine Unternehmerin sich mit ihrem Geschéft identifiziert. Nicht einleucht-
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end ist aber, weshalb sie zu Identifikationszwecken nach so langen Jahren den Na-
men andern sollte, hat sie doch - unter angegebener Mitwirkung ihres Ehemannes -
das Geschaft bestimmt und wird als pragende Personlichkeit wahrgenommen. Wes-
halb sie es als belastend erlebt, wenn sie in ihrer Firma mit ihrem Wunschnamen
und nicht mit dem amtlichen Namen angesprochen wird, erklart sich in diesem
Sinn auch nicht ganz. Es stellt sich daher zu Recht die Frage, weshalb sie sich
erst nach 37 Jahren, in welchen sie schon Q. heisst, um eine Z\nderung bemiiht.
Das Argument, dass sie erst jetzt im hohen Alter Zeit finde, sich mit der Namens-
bereinigung zu beschéftigen, ist schwer zu begreifen. Immerhin wusste sie aufgrund
ihrer Scheidung im Jahr 1979, dass es das Institut der Namensénderung gibt. Es
darf angenommen werden, dass sie sich bei einer derart schweren Belastung durch
den Namen schon friher informiert hatte, ob und unter welchen Voraussetzungen
ihr Name geandert werden konnte. Auch ohne eigene juristische Ausbildung dirfte
es einer versierten Geschaftsfrau nicht entgangen sein, dass die ehe- und namen-
srechtlichen Bestimmungen seit ihrer Eheschliessung im Jahr 1980 anderten. Die
Einschatzung der Vorinstanz, dass die geltend gemachten Unannehmlichkeiten re-
sp. Nachteile und Belastungen durch den Uber lange Jahre gefiihrten Namen nicht
genligend objektiviert, einsichtig und nachvollziehbar, somit nicht «achtenswerty im
Sinne des Gesetzes sind, ist nicht zu beanstanden und wurde - entgegen der Be-
schwerdefiihrerin - auch einlasslich begriindet. Es ist nicht zu sehen, dass sich die
Beschwerdegegnerin dabei von unsachlichen oder unangemessenen Uberlegungen
hatte leiten lassen, und von Willkiir kann schon gar nicht die Rede sein. Hat die
Vorinstanz somit das ihr zustehende Ermessen verniinftig und dem Gesetzeszweck
entsprechend gehandhabt, besteht fiir das Gericht kein Anlass, korrigierend einzu-
greifen und einen Entscheid nach eigenem, ebenfalls vertretbarem Ermessen zu
fallen.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Mai 2017, V 2016 131
Das Urteil ist rechtskréaftig.
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9. Strassenverkehrsrecht

9.1 Art. 20a Abs. 5 VRV, Art. 8 Abs. 1 BV

Regeste:

Art. 20a Abs. 5 VRV - Personen, die infolge geistiger Beeintrachtigungen ganz
allgemein der Begleitung bzw. des Schutzes bedirfen, fallen nicht unter den
Begriff der «Gehbehinderungy der Verkehrsregelnverordnung (VRV). Solche Per-
sonen haben keinen Anspruch auf eine « Parkkarte fiir gehbehinderte Personeny
(Erw. 4e).

Art. 8 Abs. 1 BV - Eine wortliche Auslegung von Art. 20a Abs. 5 VRV halt vor dem
Gleichheitsgebot der Verfassung stand (Erw. 5¢). Keine Parkkartenberechtigung
fur zwei autistische Kinder, die standiger Begleitung bedirfen, aber in der Lage
sind, deutlich mehr als 200 m zu gehen (Erw. 5e).

Aus dem Sachverhalt:

Am 14. Oktober 2016 widerrief das Strassenverkehrsamt eine am 9. August 2016
erfolgte Zuteilung von zwei Parkkarten an C.N. Dieser hatte am 20. Juli 2016 zwei
Parkkarten fir Gehbehinderte aufgrund der autistischen Erkrankung seiner beiden
Kinder A.N., geboren am 1. Oktober 2011, und B.N., geboren am 16. November
2012, beantragt. Zur Begrindung des Widerrufs gab das Strassenverkehrsamt an,
man habe nach eingehenden internen und externen Abklarungen festgestellt, dass
die beiden Kinder nicht gehbehindert seien.

Mit Eingabe vom 31. Oktober 2016 erhob C.N. dagegen Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde und beantragte unter anderem sinngemass, die Verfiigung sei aufzuheben,
unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Strassenverkehrsamtes des
Kantons Zug. Zur Begrindung fiihrte er im Wesentlichen aus, das Strassenverkehrs-
amt habe diverse medizinische Atteste, welche die Mobilitatseinschrankung seiner
Kinder bestatigt hatten, zurtickgewiesen und den Vertrauensarzt Dr. med. B. dazu
gebracht, seine Bestatigung zu widerrufen. Der Vertreter des Strassenverkehrsamtes
und dessen «externes Teamy hitten sich {iber die Gutachten der Arzte hinweggeset-
zt und an deren Stelle entschieden.

Aus den Erwagungen:
(-r)
3. ()

c) Strittig und zu prifen ist, ob die Symptome des bei zwei Kindern des Beschwer-
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deflihrers diagnostizierten frihkindlichen Autismus den Beschwerdefiihrer zu einer
Parkkarte flr Gehbehinderte berechtigen oder nicht.

4. a) Gemass Art. 20a Abs. 1 der Verkehrsregelnverordnung vom 13. November
1962 (VRV, SR 741.11) kdnnen gehbehinderte Personen und Personen, die sie trans-
portieren, gewisse Parkierungserleichterungen in Anspruch nehmen, sofern sie Gber
eine «Parkkarte fir gehbehinderte Personeny verfligen. Eine Parkkarte wird aus-
gestellt flr Personen, die mittels arztlichen Zeugnisses eine erhebliche Gehbehin-
derung nachweisen, und flr Halter von Fahrzeugen, die nachweislich flr den haufi-
gen Transport von erheblich gehbehinderten Personen eingesetzt werden (Art. 20a
Abs. 5 VRV). Die Parkkarte wird durch die kantonale Behdrde erteilt (Art. 20a Abs. 5
VRV). Zu den beanspruchbaren Parkierungserleichterungen zéhlen unter anderem
das zeitlich begrenzte Parkieren an Stellen, die mit einem Parkverbot markiert sind
(Art. 20a Abs. 1 lit. a VRV), das unbeschrankte Parkieren auf Parkplatzen (Art. 20a
Abs. 1 lit. b VRV) und das Parkieren in Begegnungszonen (Art. 20a Abs. 1 lit. ¢
VRV). Die Bestimmung ist als gesetzliche Massnahme nach Art. 8 Abs. 4 der Bun-
desverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) anzusehen, welche die tatséchliche
Gleichstellung gehbehinderter Personen zu fordern bezweckt (vgl. SCHEFER /HESS-
KLEIN, a.a.0., S. 523).

b) Der Begriff «erhebliche Gehbehinderungy wird im Bundesrecht nicht definiert.
Gemass einem von der asa Vereinigung der Strassenverkehrsamter herausgegebe-
nen Merkblatt «Parkierungserleichterungen fiir gehbehinderte Personen» wie auch
den soweit ersichtlich wortgleichen Richtlinien Parkierungserleichterungen gehbe-
hinderte Personeny der Interkantonalen Kommission fiir den Strassenverkehr IKST
(nachfolgend: Merkblatter) dussert sich die erhebliche Gehbehinderung darin, dass
«der gehbehinderten Person dauernd oder voribergehend wahrend mindestens 6
Monaten eine Fortbewegung zu Fuss nur bis ca. 200 m, bzw. mit besonderen Hilf-
smitteln oder mit Hilfe einer Begleitperson moglich isty. Es handle sich hierbei um
Gehbehinderungen, deren Ursache einerseits im Bewegungsapparat der Beine (di-
rekte Gehbehinderung) und andererseits im Atem- und Kreislaufsystem (indirekte
Gehbehinderung) liegen konne. Laut den Merkblattern kann die Behorde zuséatzlich
ein arztliches Zeugnis eines Vertrauensarztes verlangen.

Nach allgemeinem Verstandnis heisst gehbehindert eine Einschréankung in der Geh-
fahigkeit. Als Synonym fir Gehbehinderung gilt allgemein etwa Lahmbheit. Auch die
beziiglichen, international gebrduchlichen Piktogramme zeigen Rollstuhlfahrer oder
Personen mit einem Stock (vgl. das gemass den Anhangen 2 Ziff. 5 und 3 Ziff.
2 zur Signalisationsverordnung vom 5. September 1979 [SSV, SR 741.21], auf der
Parkkarte fiir behinderte Personen abgebildete, in Anhang 4 Ziff. 2 der Verordnung
Uber die technischen Anforderungen an Strassenfahrzeuge vom 19. Juni 1995 [VTS,
SR 741.41] aufgefiihrte Zeichen fir Fahrzeuge von Gehbehinderten). Anspruch soll
offensichtlich eine Person haben, die sich wegen der Schwere ihrer Gehbehinderung

150



|. Staats- und Verwaltungsrecht

dauernd nur mit fremder Hilfe oder nur mit grosser Anstrengung ausserhalb eines
Fahrzeuges bewegen kann. Eine «direkte Gehbehinderungy kann z. B. die Folge ei-
ner Gelenkarthrose sein. Ausserhalb des Bewegungsapparates liegende Faktoren,
die im Ergebnis eine - mittelbare bzw. «indirekte» - Gehbehinderung bewirken,
konnen ihre Ursache im Atem- und Kreislaufsystem haben. Zu denken ist etwa an
Herzschaden mit schweren Dekompensationserscheinungen oder Ruheinsuffizienz
oder Krankheiten der Atmungsorgane mit Einschrankungen der Lungenfunktion.

c) Der Beschwerdegegner stitzt sich zur Begriindung des Entzugs der Parkkarten
im Wesentlichen auf die zitierten Richtlinien der IKST und fiihrt aus, im Vordergrund
stehe immer die Gehbehinderung und somit eine Einschrénkung im Bewegungsap-
parat. Personen mit geistiger oder kdrperlicher Behinderung, deren Bewegungsap-
parat das Gehen nicht einschranke, seien weder direkt noch indirekt gehbehindert;
dies auch dann nicht, wenn eine Begleitperson oder weitere Hilfsmittel notwendig
seien. Diese klare Definitionsabgrenzung sei bewusst gewahlt worden, weil die An-
zahl Gehbehindertenparkkarten aus verkehrs- und verkehrssicherheitstechnischen
Griinden klein bleiben misse. Zur Wahrung der Rechtsgleichheit und der Gleich-
behandlung diirfe der Beschwerdegegner nicht auf die bedauerliche Situation der
Familie N. Ricksicht nehmen. Intensive Abklarungen hatten iberdies ergeben, dass
das Gehen und somit die Uberwindung von Distanzen zu Fuss fiir die Kinder in
der Entwicklung nur forderlich sein konne. Wenn der Beschwerdeflihrer annehme,
seine Kinder hatten deshalb Anspruch auf eine Parkkarte fiir Gehbehinderte, weil
sie nicht in der Lage seien, Gehstrecken selbstéandig und ohne Hilfe zurlickzulegen
und standig auf Begleitung angewesen seien, so gehe seine Argumentation fehl.
Wenn man dieser folge, hatten alle Babys und Kleinkinder einen entsprechenden
Anspruch. Auch wirde diese Voraussetzung auf eine Vielzahl anderer Behinderter
zutreffen wie Taubblinde oder Sehbehinderte. Eine derartige Auslegung wiirde aber
zu einer massiven Ausweitung der anspruchsberechtigten Personen fihren und ware
deshalb aus verkehrs- und verkehrssicherheitstechnischen Griinden problematisch.
Sie wirde Uberdies den Richtlinien der IKST und der Praxis der kantonalen Stras-
senverkehrsamter widersprechen.

d) Die Kinder des Beschwerdefiihrers leiden unter frihkindlichem Autismus. Dieser
stellt geméass Wikipedia eine zu den tiefgreifenden Entwicklungsstorungen gerech-
nete psychische Erkrankung dar. Die Symptome treten in der Regel vor dem dritten
Lebensjahr auf und zeigen sich in drei Bereichen. Erstens in Problemen im sozialen
Umgang, zweitens durch Auffélligkeiten bei der sprachlichen und nonverbalen Kom-
munikation. Drittens kommen eingeschrénkte, stereotype und sich wiederholende
Verhaltensweisen und Interessen dazu. Autismus gilt als angeboren und nicht heil-
bar. Aufgrund der Behinderung durch Autismus bendtigen die meisten Autisten eine
lebenslange Hilfe und Unterstiitzung. Autismus ist unabhédngig von der Intelligen-
zentwicklung, jedoch gehort Intelligenzminderung zu den haufigen Mehrfachbehin-
derungen bei Autisten.
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Der Beschwerdefiihrer bringt zur Situation seiner Kinder vor, diese wirden sich
ohne Begleitung Uberhaupt nicht zu Fuss fortbewegen, kdnnten ohne Hilfe weder
ins Auto ein- noch aussteigen, tendierten dazu «durchzubrenneny und kénnten keine
Gefahren erkennen. Seine Tochter sei ausserdem sehbehindert. Die behandelnden
Arzte Dres. med. F. und G. vom Kinderspital Luzern fiihrten im Attest vom 15. Juli
2016 dazu aus, die Kinder seien nicht in der Lage, Gehstrecken selbsténdig und
ohne Hilfe zuriickzulegen, und seien auf standige Begleitung angewiesen {...). Eine
ahnliche Bestatigung stellte am 4. August 2016 auch Dr. med. B. aus (...), wobei
der spatere «Widerrufy - wie im Schreiben vom 13. September 2016 festgehalten
- auf einer mutmasslich fehlerhaften Regelauslegung beruhte, nicht jedoch auf ei-
ner medizinischen Fehleinschatzung. Doktor med. Regula C. fihrte am 31. Oktober
2016 ausserdem aus, die beiden Kinder des Beschwerdefiihrers kdnnten nicht selb-
standig Wegstrecken zuriicklegen, sich im Verkehr orientieren oder Gefahren richtig
einschatzen. Sie mlssten stéandig angefiihrt oder begleitet werden; auch seien sie
nicht in der Lage, kleinere Anweisungen zu interpretieren und wirden sie in der
Folge nicht ausflhren (...).

e) Die unter friihkindlichem Autismus leidenden Kinder des Beschwerdeflhrers sind
nach den Aussagen der Arzte offensichtlich weder mit Einschrankungen im Bewe-
gungsapparat noch im Atem- und Kreislaufsystem konfrontiert und kénnen sich
ohne Hilfsmittel und Hilfspersonen tber 200 m weit bewegen. Sie sind also nicht
direkt oder indirekt physisch behindert in der eigentlichen Fortbewegung auf ihren
eigenen Fissen, sondern sie bedlrfen fur das Gehen lediglich der Anleitung, Be-
gleitung, Kontrolle, d.h. des Schutzes. Sie sind aufgrund ihres frithkindlichen Autis-
mus nicht in der Lage, alleine, d.h. selbstbestimmt und selbstverantwortlich, oder
auch nur auf Anweisung eine kiirzere oder langere Strecke von A nach B zuriick-
zulegen, bzw. waren sie als Fussgénger auf sich allein gestellt im Strassenverkehr
grosster Gefahr ausgesetzt. Damit sind sie offensichtlich in ihrer Bewegungsfreiheit
bzw. in ihrem sozialen Verhalten in der Offentlichkeit eingeschrankt, nicht aber in
ihrer Fortbewegung. Sie sind beim sowohl motorisch als auch beziiglich Atmen und
Kreislauf problemlos mdglichen Gehen einzig zu ihrem Schutz auf Kontrolle und Be-
gleitung angewiesen, nicht aber im Sinne des Wortes «gehbehinderty. Vom Wort-
laut der Verordnungsbestimmung her ist also festzustellen, dass die Kinder des
Beschwerdefiihrers sich ohne weiteres auf eigenen Fiissen bewegen konnen und
lediglich in der Offentlichkeit stindig begleitet werden miissen. Personen, die in-
folge geistiger Beeintrachtigungen ganz allgemein der Begleitung bzw. des Schutzes
bedurfen, fallen klarerweise nicht unter den Begriff der «Gehbehinderungpy. Ihr Schutz-
bedirfnis geht vielmehr weit Gber die Notwendigkeit der Begleitung im Gehen hin-
aus.

5. a) Zu priifen bleibt, ob sich die Praxis und die sich darauf beziehenden Merkblat-
ter aller kantonalen Strassenverkehrsamter zu Recht auf diese wortliche Auslegung

der Verordnungsbestimmung von Art. 20a Abs. 5 VRV abstitzen. Diese dussert sich
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nicht zu den moglichen Ursachen der zur Erlangung der Parkkarte vorausgesetzten
Gehbehinderung. Soweit ersichtlich wird in der Literatur zum Strassenverkehrsrecht
und dem Behindertengleichstellungsgesetz nirgends die Forderung nach einer da-
riber hinausgreifenden Auslegung der Verordnungsbestimmung erhoben.

b) Beachtlich ist in diesem Zusammenhang, dass es sich bei den erwahnten Merk-
blattern nur, aber immerhin, um eine Hilfe zur einheitlichen Anwendung des Strassen-
verkehrsrechts in der Schweiz handelt. Die Merkblatter stellen weder Rechts- oder
Verwaltungsverordnungen noch Gesetze im formellen Sinne dar, zumal weder der
asa noch der IKST irgendwelche Rechtssetzungskompetenzen zukommen. Wahrend
die Merkblatter also durchaus einen wertvollen Beitrag zur Konkretisierung des Bun-
desrechts und der Gewahrleistung einer einheitlichen Praxis der Strassenverkehrs-
amter leisten und auch das Verwaltungsgericht nicht ohne Not in die Praxis der
rechtsanwendenden Behdrden eingreifen soll, so ist das Gericht letztlich nicht an
die in den Merkblattern festgelegten Definitionen gebunden. Vielmehr hat es ent-
sprechend der bundesgerichtlichen Praxis die jeweilige Norm in erster Linie nach
ihrem Wortlaut auszulegen, wobei es an einen klaren und unzweideutigen Wort-
laut in der Regel gebunden ist, und berlcksichtigt ferner alle herkémmlichen Ausle-
gungselemente, wobei es einen pragmatischen Methodenpluralismus zu befolgen
hat (BGE 131 Ill 314 E. 2.2; 124 1ll 266 E. 4; 127 11l 318 E. 2b). Obschon keine Hier-
archie der Auslegungselemente besteht, ist bei der Auslegung von Verwaltungsnor-
men die Frage nach dem Sinn und Zweck einer Norm (teleologische Auslegung),
gegebenenfalls in Kombination mit einer geltungszeitlichen bzw. (bei jingeren Nor-
men) historischen Auslegung, besonders bedeutsam (TSCHANNEN / ZIMMERLI /
MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 25 Rz. 5). Kommen
die anerkannten Auslegungsmethoden zu unterschiedlichen Deutungen einer Norm,
ist jenes Ergebnis zu wahlen, welches der Verfassung am besten entspricht (BGE
13811 217 E. 4.1).

c¢) Im Vordergrund fir die weitere Auslegung steht Art. 8 Abs. 1 BV, geméass dem alle
Menschen vor dem Gesetz gleich sind. Der allgemeine Gleichheitssatz bindet sowohl
die rechtssetzenden als auch die rechtsanwendenden Behdrden und wirkt in zwei
Richtungen: Gleiches ist nach Massgabe seiner Gleichheit gleich zu behandeln (Gle-
ichheitsgebot), Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich (Differen-
zierungsgebot) (KIENER/ KALIN, Grundrechte, 2. Aufl., Bern 2013, S. 414). Recht-
sanwender wie die Verwaltungsbehdrden und die Gerichte haben die Berechtigten in
Ubereinstimmung mit den tatséchlichen Verhaltnissen zu behandeln: Personen, die
sich in unterschiedlichen tatsachlichen Verhaltnissen befinden, sind unterschiedlich
zu behandeln, wahrend zwischen Personen, die sich in der gleichen Lage befinden,
auf Differenzierungen zu verzichten ist (KIENER/KALIN, a.a.0., S. 414). Aus den
vorstehenden Grundséatzen folgt, dass Personen mit Behinderungen unterschiedli-
cher Ursache von den rechtsanwendenden Behdrden insofern gleich zu behandeln
sind, als sich ihre Behinderungen gleich auswirken.
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Es ist gerichtsnotorisch, dass gesunde Kinder im Alter der Tochter des Beschwerde-
flihrers, welche im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfiigung gerade finf
Jahre alt geworden war, normalerweise insofern bereits Uber eine gewisse geistige
Reife und Selbsténdigkeit verfiigen, als sie ihnen bekannte, autofreie Strecken bis
ca. 200 m alleine zuriicklegen kénnen. Auch jingere Kinder im Alter des Sohnes
des Beschwerdeflhrers (der im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfi-
gung knapp vier Jahre alt war) sind bei normaler Entwicklung immerhin in der Lage,
offensichtliche Gefahrenherde wie fahrende Autos zu erkennen und einfache An-
weisungen ihrer Begleitperson zu verstehen und ihnen Folge zu leisten. So ist ein
gesundes vierjahriges Kind im Allgemeinen in der Lage, auf Anweisung neben dem
Fahrzeug zu warten und im Beisein eines Erwachsenen langere Strecken zu Fuss zu
gehen, ohne dabei sténdig an der Hand gehalten zu werden.

Wie die Arzte sowohl schriftlich als auch per Telefon aktenkundig ausgefiihrt haben,
verfligen demgegentber A.N. und B.N. Uber keine der vorgenannten Fahigkeiten.
Insbesondere sind sie nach Aussage von Dr. med. C. nichtin der Lage, auch einfach-
ste Anweisungen zu verstehen, geschweige denn zu befolgen, und kénnen sich nicht
einmal anndhernd selbsténdig fortbewegen oder unbegleitet still stehen, da ihnen
jedes Gefahrbewusstsein zu fehlen scheint. Zwischen dem Fortbewegungsverhalten
gesunder Vier- bzw. Funfjahriger und demjenigen von A.N. und B.N. bestehen damit
zweifellos erhebliche Unterschiede. Die Kinder des Beschwerdeflhrers bendtigen
aufgrund ihrer Erkrankung bei der Fortbewegung zu Fuss weit mehr Unterstitzung,
als es bei gesunden Kindern im gleichen Alter der Fall wére, und sind damit in-
sgesamt bei der Fortbewegung gegeniber gleichaltrigen Kindern erheblich einge-
schrankt. Hinzu kommt, dass nach der Feststellung von Dr. med. C. mit zunehmen-
dem Alter damit zu rechnen sei, dass sich die Unterschiede zwischen dem Verhalten
der Kinder des Beschwerdefiihrers und jenem gesunder Gleichaltriger vergrossern
(und sich die Behinderung insofern noch akzentuieren) wirden.

Gestltzt darauf konnte im Lichte des allgemeinen Gleichheitssatzes ungeachtet un-
terschiedlicher Ursachen, aber in Beriicksichtigung der (teilweise) identischen Fol-
gen trotz der fehlenden Beeintrachtigung des Bewegungsapparates argumentiert
werden, dass die dargelegten, durch Autismus verursachten Beeintrachtigungen im
Ergebnis ebenfalls insofern eine - indirekte - Gehbehinderung darstellen, als die
- unbegleitete - Fortbewegung zu Fuss beeintrachtigt sei. Die in den Merkblattern
gewahlte Umschreibung der «indirekten Gehbehinderungy - «[h]ierbei handelt es
sich um Gehbehinderungen deren Ursache im Bewegungsapparat der Beine (direk-
te Gehbehinderung) wie auch im Atem- und Kreislaufsystem (indirekte Gehbehin-
derung) liegen konneny - geht davon aus, dass einzig Beeintrachtigungen, deren
Ursache im Atem- oder Kreislaufsystem liegt, als «indirekte Gehbehinderungeny zu
qualifizieren sind. Wahrend - physische - Beeintrachtigungen des Atem- und Kreis-
laufsystems selbstverstandlich geeignet sind, Betroffene bei der Fortbewegung zu
Fuss zu behindern, so kdnnen an sich solche psychischer bzw. geistiger Natur im
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Ergebnis ebenfalls eine «indirekte Gehbehinderungy verursachen. Konsequenterwei-
se wirde sich dann aber auch die Frage stellen, ob Personengruppen, welche sich
altersbedingt aufgrund ihrer mangelnden geistigen Reife ohnehin nicht bzw. nicht
ohne Hilfsmittel bzw. Hilfspersonen fortbewegen konnen (Babys und Kleinkinder),
ebenfalls indirekt als gehbehindert zu betrachten waren. Um dies auszuschliessen,
misste die Umschreibung der Gehbehinderung dahingehend interpretiert werden,
als die Beeintrachtigung der Fortbewegung zu Fuss eine erhebliche Schlechterstel-
lung gegenliber jener Situation bedeuten muss, in welcher sich die betroffene Per-
son bei voller Gesundheit bzw. nach ihrem normalen physischen und psychischen
Entwicklungsstand befénde. Es zeigen sich also schwierige Abgrenzungsfragen, auf
welche der Beschwerdegegner zu Recht hingewiesen hat.

Nach Uberzeugung des Gerichts wird dadurch, dass einzig - direkte oder indirekte -
physische Beeintrachtigungen als Grund fiir Gehbehinderungen anerkannt werden,
keine Unterscheidung getroffen, die den Gleichheitssatz verletzen wirde. Vielmehr
wird die umstrittene Differenzierung den tatsachlich klar unterscheidbaren Verhalt-
nissen zwischen physisch - direkt oder indirekt - «gehbehinderteny Personen und
Personen wie den Kindern des Beschwerdefiihrers gerecht, die sich problemlos be-
wegen kdnnen, dabei aber beaufsichtigt bzw. begleitet werden missen. Es handelt
sich dabei um zwei grundlegend verschiedene Ursachen bzw. Umsténde, die eine
unterschiedliche Betrachtung rechtfertigen.

d) Was die teleologische Auslegung betrifft, so zielt die umstrittene Vorschrift von
Art. 20a Abs. 5 VRV zweifellos darauf ab, Personen Parkierungserleichterungen
zu gewahren, die aus physischen Griinden schon mittlere Strecken - die Prax-
is spricht von 200 m - nicht selber oder nur in Begleitung zuriickzulegen féahig
sind. Denn nur diese Personen bedirfen der zusatzlichen Erleichterung spezieller
Parkierungsmaoglichkeiten, um sich in der Gesellschaft gleich wie andere bewegen
zu konnen. Von diesem Zweck nicht direkt erfasst werden aber Félle, in denen Per-
sonen lediglich zu ihrem Schutz bzw. zu ihrer Anleitung der Begleitung bedirfen.
Diese konnen offensichtlich selber gehen, mussen aber - und dies letztlich generell
in ihrem Alltag, also nicht nur auf der Strasse, sondern z. B. auch in einem o&ffent-
lichen Verkehrsmittel - stets begleitet und beschitzt werden. So wie Eltern ihre
Kleinkinder begleiten missen, kann auch von den Eltern und Betreuern von geistig
behinderten Kindern erwartet werden, dass sie ihre Schiitzlinge im Alltag ohne die
zusatzliche Erleichterung durch Parkierungsvorrechte betreuen und begleiten, also
z. B. allgemeine private und offentliche Parkierungsmoglichkeiten nutzen.

e) Weitere Auslegungsmethoden erscheinen vorliegend nicht sachgerecht. Entschei-
dend erscheint dem Gericht eine vom Wortlaut ausgehende Auslegung von Art. 20a
Abs. 5 VRV und die Tatsache, dass gestitzt auf die Abklarungen des Kantonsarztes
klar feststeht, dass bei beiden Kindern des Beschwerdefiihrers das «Gehen» mo-
torisch und vom Kreislauf her kein Problem darstellt, auch nicht Uber langere Dis-
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tanzen oder auf Treppen. Wie auch vor Gericht unwidersprochen blieb, legen die
Kinder des Beschwerdefiihrers beispielsweise bei Arztbesuchen im Kinderspital des
Kantons Luzern vom Parkhaus bis zur Arztpraxis weit mehr als 200 m zurtick. Die
Rechtsauffassung des Beschwerdegegners ist somit ohne weiteres mit dem Wort-
laut der Verordnungsbestimmung («Gehbehinderungy) vereinbar. Es kann darlber
hinausgehend aber nicht gesagt werden, dass der allgemeine Gleichheitssatz oder
Sinn und Zweck der Norm nach einem Einbezug solcher indirekter Behinderungen in
der Fortbewegung rufen, damit auch Personen, die als Folge einer geistigen Beein-
trachtigung ganz generell standiger Begleitung bedirfen, Anspruch auf Parkkarten
haben missten. Denn sie bedrfen ihrer Begleitpersonen nicht zum Gehen, sondern
aus anderen Grinden, d.h. vor allem zu ihrem Schutz. Hierin unterscheiden sich die
beiden Fallkonstellationen also ganz erheblich.

f) Wirde man eine weitergehende Auslegung von Art. 20a Abs. 5 VRV favorisieren
und auch das Erfordernis der standigen Begleitung beim an sich uneingeschrankt
moglichen Gehen zu Fuss als anspruchsbegrindend fir eine Parkkarte bezeich-
nen, wirde zudem einer Ausweitung des Anspruchs in einem Masse der Boden
bereitet, dass wegen der damit verbundenen Folgen einzig der Gesetzgeber eine
Regelung zu treffen hatte. Denn eine solche Auslegung bzw. Praxis wiirde - abge-
sehen von schwierigen Abgrenzungsfragen fir Behdrden und Gerichte - zu einer
unabsehbaren Ausweitung der anspruchsberechtigten Personen fihren und ware
deshalb aus verkehrs- und verkehrssicherheitstechnischen Griinden sehr problema-
tisch. Die offentlichen Strassen- und Parkflachen wirden in einem Masse bean-
sprucht, welches nach einer grundsatzlich neuen und umfassend ausgestalteten
Regelung rufen wiirde. Wie der Beschwerdegegner zu Recht geltend macht, besteht
nur eine beschrankte Anzahl von Parkplatzen fiir Gehbehinderte und wiirde eine
Ausweitung auf enge Grenzen stossen.

6. Bei allem Verstandnis fiir das Anliegen des Beschwerdeflhrers und die schwierige
Situation seiner Familie muss deshalb festgestellt werden, dass kein Anspruch auf
die beantragten und zunéchst bewilligten Parkkarten besteht und die Widerrufsver-
fligung somit rechtmassig und angemessen ist. Auch flihrt die bei einem Wider-
ruf nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen in jedem Einzelfall vorzunehmende Inter-
essenabwagung zwischen dem Interesse an der richtigen Durchsetzung des objek-
tiven Rechts und jenem der Rechtssicherheit vorliegend zu keiner anderen Beurtei-
lung. Weder ist gemaéss der Rechtsprechung durch die ohnehin periodisch auf ihre
Anspruchsvoraussetzungen zu Uberprifende und kurze Zeit gliltig gewesene Verfu-
gung (maximale Gultigkeit: 5 Jahre) ein subjektives Recht begrindet worden, noch
ging es bei der erfolgten Bewilligung um eine allseitige Prifung und Abwégung sich
gegenliberstehender Interessen (vgl. BGE 121 Il 273 E. 1a/aa). Der Widerruf erfol-
gte nicht willklrlich und verstosst nicht gegen Treu und Glauben. Demzufolge ist die
Beschwerde abzuweisen.
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(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Méarz 2017, V 2016 109
Das Urteil ist rechtskréaftig.

9.2 Art. 87 Abs. 1VZV, § 3 Abs. 1 lit. a, c und e Kommunikationsrichtlinien des Kantons
Zug

Regeste:

Art. 87 Abs. 1 Satz 1 VZV - Ein Fahrzeughalter hat wéhrend 12 Monaten An-
spruch auf Herausgabe der beim Strassenverkehrsamt deponierten Kontroll-
schilder.

Art. 87 Abs. 1 Satz 2 VZV, § 3 Abs. 1 lit. a, ¢ und e Kommunikationsrichtlinien
- Nach 12 Monaten kann das Strassenverkehrsamt deponierte Schilder zwar
an Dritte vergeben, doch muss es seine entsprechende Praxis mindestens auf
seiner Homepage bekannt geben.

Aus dem Sachverhalt:

X. verlangte vom Strassenverkehrsamt des Kantons Zug die Herausgabe des fiin-
fstelligen Kontrollschilds ZG -000 und des vierstelligen Kontrollschilds ZG —, die
seine Rechtsvorgéngerin auf dem Amt hinterlegt hatte. Mit Verfligung vom 18. April
2017 verweigerte das Strassenverkehrsamt des Kantons Zug die Herausgabe, u.a.
mit der Begriindung, Kontrollschilder, welche langer als 12 Monate deponiert seien,
konnten nicht mehr Ubertragen werden. Dagegen liess X. am 19. Mai 2007 Be-
schwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug fiihren.

Aus den Erwagungen:

(..)

3. b) Artikel 87 Abs. 1 Satz 1 der Verkehrszulassungsverordnung vom 27. Oktober
1976 (VZV, SR 741.51) bestimmt, dass die einmal zugeteilte Schildnummer fiir den
Halter reserviert bleibt. Artikel 78 Abs. 1 VZV definiert die Haltereigenschaft. Diese
beurteilt sich nach den tatsachlichen Verhéltnissen. Als Halter gilt namentlich, wer
die tatsachliche und dauernde Verfligungsgewalt Uber das Fahrzeug besitzt und es
in seinem Interesse oder auf seine Kosten gebraucht oder gebrauchen lasst. Aus
der zweiten Bestimmung ergibt sich, dass ein Kontrollschilderpaar zunachst nur ei-
nem bestimmten Fahrzeug und gleichzeitig einem bestimmten Halter zugeteilt wird.
Artikel 87 Abs. 1 Satz 1 VZV setzt aber stillschweigend eine Situation voraus, in
der ein Halter kein Fahrzeug mehr besitzt, oder falls doch, dass er dieses zumin-
dest voribergehend nicht mehr verwendet. In solchen Fallen verfigt der ehemalige
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Halter dem Grundsatz nach tber einen bundesgesetzlich verankerten Anspruch auf
Beibehaltung der ihm zuvor zugeteilten Schildnummer.

()

4. Zu prufen ist, ob der Anspruch des Beschwerdefthrers auf Beibehaltung der
Zuteilung der Kontrollschilder ZG -0000 und ZG — an ihn weggefallen ist. Gemass
Art. 87 Abs. 1 Satz 2 VZV ist die Zuteilung anderer Nummern zuléssig, wenn die
Schilder langer als ein Jahr hinterlegt oder entzogen worden sind. Gemass Art. 87
Abs. 5 VZV bleiben Kontrollschilder, mit Ausnahme der Schilder fiir die provisorische
Zulassung, Eigentum der Behorde.

a) Wer Eigentiimer einer Sache ist, kann in den Schranken der Rechtsordnung
Uber sie nach seinem Belieben verfligen (Art. 641 Abs. 1 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]). Er hat das Recht, sie
von jedem, der sie ihm vorenthélt, herauszuverlangen und jede ungerechtfertigte
Einwirkung abzuwehren (Art. 641 Abs. 2 ZGB). Da das Strassenverkehrsamt von
Gesetzes wegen Eigentimer der Kontrollschilder ist, bleibt es auch dann Eigen-
timer, wenn es die Schilder den Fahrzeughaltern zuteilt und aushandigt. Die Halter
sind lediglich nutzungsberechtigte Besitzer dieser Schilder. Die Modalitaten dieses
Nutzungsrechts werden im VZV umschrieben, sind also 6ffentlich-rechtlicher Natur.
Zwar kann die Behorde im Rahmen dieser Bestimmungen ihr Eigentumsrecht wahr-
nehmen, was konkret bedeutet, dass sie bei ihr hinterlegte Kontrollschilder nach
einem Jahr nicht wieder an den urspringlichen Halter herausgeben muss und die
Nummernschilder anderweitig zuteilen kann. Gleichzeitig hat sie sich als staatliche
Behorde dabei aber auch an die lbrige gesetzliche und verfassungsmassige Ord-
nung zu halten.

b) Fahrzeughalter verfiigen zwar bloss ber ein Nutzungsrecht an den Kontrollschil-
dern, doch ist nicht zu Ubersehen, dass die von der Behorde geschaffene Moglich-
keit der freien Kontrollschilderiibertragung an Dritte dazu fiihrt, dass gewisse Halter
ihr Nutzungsrecht kommerzialisieren konnen. Dies betrifft insbesondere Halter, wel-
che Kontrollschilder mit besonderen Nummernkombinationen oder mit nur wenigen
Ziffern besitzen. Um diese Aussage zu bestatigen, genugt bereits ein Blick in das
Amtsblatt des Kantons Zug. In der Ausgabe vom Nr. 38 vom 22. September 2017
gibt es auf der Seite 165 beispielsweise drei Inserate von Anbietern, welche drei-
und vierstellige Kontrollschilder verkaufen wollen. In einem Fall wird sogar verlangt,
dass das Angebot eines Interessenten fir ein vierstelliges Nummernschild im Mini-
mum Fr. 4000.- zu betragen habe. Solche und &hnlich Inserate erscheinen in fast
jeder Ausgabe des Amtsblatts. Auch das Strassenverkehrsamt geht davon aus, dass
Kontrollschilder, die aus wenigen Ziffern bestehen, flr die Nutzungsberechtigten ei-
nen beachtlichen Wert haben, indem es schreibt, dass Kontrollschilder mit drei-
und vierstelligen Nummern im Hinblick auf ab 2018 durchzuflihrende Versteigerun-
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gen zurzeit zurickbehalten wirden und der Kanton mit solchen Versteigerungen
Mehreinnahmen generieren konne. Durch das Verweigern der Herausgabe eines
Kontrollschilds mit einer vierstelligen Nummer hat das Strassenverkehrsamt somit
in eine Vermogensposition des Beschwerdeflihrers eingegriffen. Dabei war es auf-
grund von Art. 87 Abs. 1 Satz 2 VZV keineswegs dazu verpflichtet, die Herausgabe
zu verweigern, denn hierbei handelt es sich, wie erwahnt, um eine Kann-Bestim-
mung. Das Strassenverkehrsamt hat dem Gericht dargelegt, dass es diesbeziiglich
Uber eine jahrelange, rechtsgleich gehandhabte Praxis verflige. Demzufolge wiirden
Kontrollschilder mit drei- und vierstelligen Nummern zwei Jahre im Depot gehal-
ten und solche mit funfstelligen Nummern nur ein Jahr. Das Gericht zweifelt nicht
daran, dass das Strassenverkehrsamt seine Praxis gegeniiber den Haltern rechts-
gleich anwendet. Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Behorde ihre Praxis an-
gesichts der auf dem Spiel stehenden Vermdgensinteressen nicht auch in Form
einer flir jeden und jede verbindlichen generell-abstrakten Regelung, d.h. als Gesetz
oder Verordnung, festhalten und auf dem jeweils dafiir vorgesehenen Weg erlassen
misste. Dieser Punkt kann hier indessen offenbleiben. Denn wie der Beschwer-
deflhrer richtig erkannt hat, raumt Art. 87 Abs. 1 Satz 2 VZV dem Strassenver-
kehrsamt ein Ermessen ein, welches es pflichtgemass und nach Treu und Glauben
(Art. 9 BV) auszuiiben hat. Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass Fahrzeughalter
Kontrollschilder beim Strassenverkehrsamt hinterlegen im berechtigten Vertrauen,
dass sie diese wieder einldsen kdnnen, sobald sie sie wieder bendtigen. Angesichts
des Umstands, dass sich das Nutzungsrecht an gewissen Schildern zu einem guten
Preis verkaufen lasst, bedeutet dies auch, dass das Amt nach Treu und Glauben in
geeigneter Form transparent zu machen hat, unter welchen Voraussetzungen bzw.
nach welcher Frist es hinterlegte Schilder nicht mehr an die bisherigen Halter her-
ausgibt. Dieses Transparenzgebot deckt sich im Ubrigen mit den Kommunikation-
sleitlinien des Kantons Zug vom 27. Januar 2015 (BGS 152.33), welche der Regie-
rungsrat zuhanden der Verwaltungsbehdrden erlassen hat. Angesprochen sind hier
namentlich § 3 Abs. 1 lit. a, ¢ und e der Leitlinien, wonach die externe Kommunika-
tion Transparenz Uber die Tatigkeit der Behorden und der Verwaltung schafft, das
Vertrauen in die kantonalen Institutionen starkt sowie Standvorteile und Dienstleis-
tungen des Kantons bekannt macht.

c) Wie der Beschwerdefiihrer richtig ausfiihrt, informiert das Strassenverkehrsamt
auf seiner Homepageﬂ nicht Uber die Bedingungen zur Kontrollschilderhinterlegung.
Namentlich warnt das Amt nicht davor, dass Schilder nach einer gewissen Hinter-
legungszeit nicht mehr herausgegeben werden. Es ist auch korrekt, dass Strassen-
verkehrsémter anderer Kantone in ihren Webauftritten im Gegensatz dazu Uber die
Hinterlegungsmodalitdten und die Herausgabefristen orientieren wie etwa die Stras-
senverkehrsamter der Kantone Aargau (Bf Beilage 14), des Kantons Bern (Bf Beilage
15), des Kantons Luzern (Bf Beilage 17), des Kantons St. Gallen (Bf Beilage 18),

Thttp://www.zg.ch/behoerden/sicherheitsdirektion/strassenverkehrsamt/
strassenverkehr/fahrzeuge/schilder
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des Kantons Schwyz (Bf Beilage 19), des Kantons Wallis (Bf Beilage 20) und des
Kantons Zirich (Bf Beilage 22). Das Strassenverkehrsamt schreibt, es setze grund-
satzlich die Deponierungspraxis nach Art. 87 Abs. 1 VZV um. Es erscheine ihm
aus Effizienzgrinden nicht sinnvoll, die gesetzlichen Bestimmungen auf der Inter-
netseite im Wortlaut zu publizieren. Angesichts der Kann-Bestimmung von Art. 87
Abs. 1 VZV wiirde es tatsachlich nicht viel bringen, nur den Inhalt dieses Artikels auf
der Webpage des Strassenverkehrsamts zu verdffentlichen. Umso wichtiger ware
es flr einen Fahrzeughalter aber zu erfahren, wie das Amt seinen durch die Be-
stimmung eingerdumten Ermessensspielraum ausfillt. Vorliegend ware diese In-
formation erst recht von Bedeutung, da das Amt offenbar zwei verschieden lange
Reservationsfristen kennt, je nachdem ob es sich bei den deponierten Schildern um
solche mit maximal vier oder mit minimal fiinf Ziffern handelt. Im Ubrigen orientiert
das Amt an anderen Stellen seines Webauftritts sehr wohl iber die Rechtsgrundla-
gen fir gewisse Dienstleistungen (z. B. bei den Themen «Gesuch um Kontrollschild-
Neuherstellungy, «Autoindex und Halterauskiinfte» oder dem Merkblatt «Parkkarte
fir Gehbehindertey). Der Beschwerdefiihrer bringt weiter vor, das Strassenverkehrs-
amt habe ihn nicht personlich Gber die Fristenregelung orientiert. Das Strassenver-
kehrsamt hat diese Aussage nicht bestritten und ausserdem geschrieben, dass es
in der Verantwortung der Fahrzeughaltenden liege, sich Uber die bundesrechtlichen
Vorgaben zu informieren. Somit ist davon auszugehen, dass das Strassenverkehrs-
amt Fahrzeughalter, die Kontrollschilder hinterlegt haben, nicht individuell Gber die
Fristenregelung orientiert. Dies beispielsweise im Gegensatz zum Strassenverkehrs-
amt des Kantons Bern, das jeden Halter ein Jahr nach der Deponierung anschreibt
und anfragt, ob die Reservationsfrist um ein weiteres Jahr verlangert werden soll
(Bf Beilage 15). Das Strassenverkehrsamt schreibt zur Entgegnung, dass aus dem
Formular «Kontrollschilder-Abtretungy ausdriicklich auf das Verfligungsrecht und die
Deponierungsfrist von 12 Monaten hingewiesen werde. Dieses Formular richtet sich
jedoch nicht an Halter, die ihre Kontrollschilder beim Amt hinterlegen, sondern an
solche, welche die Schilder Ubertragen mdchten. Doch abgesehen davon, stimmt
die Information in Ziffer 4.3 des Formulars («Schilder, die langer als 12 Monate de-
poniert sind, kdnnen nicht Ubertragen werden.») offenkundig nicht mit der Prax-
is des Amts Uberein, da Kontrollschilder mit drei- und vierstelligen Nummern zwei
Jahre aufbewahrt werden und damit auch innerhalb dieser Frist Ubertragen werden
kénnen. Das Argument des Strassenverkehrsamts ist somit nicht tauglich, um damit
zu belegen, dass es die Halter Uber seine Hinterlegungspraxis auf geeignete Weise
direkt und transparent informiert.

d) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Strassenverkehrsamt nicht Uber
seine Fristenpraxis bei der Kontrollschilderhinterlegung orientiert. Nach Treu und
Glauben und auch aufgrund der Kommunikationsleitlinien des Regierungsrats ware
es aber gehalten, auf geeignete Weise, zumindest aber auf seiner Homepage Fahr-
zeughalter darliber aufzukléren, nach welcher Frist der Herausgabeanspruch un-
tergeht, wenn Schilder beim Amt hinterlegt werden. Dies vor allem deshalb, weil die
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Schilder nach Ablauf der Frist nicht mehr Ubertragen werden konnen, was je nach
Schildnummer den Verlust einer schiitzenswerten Vermogensposition bewirkt. Das
Strassenverkehrsamt hat dem Beschwerdefiihrer die Herausgabe der Kontrollschil-
der ZG -000 und ZG — am 18. April 2017 verweigert. Dieser konnte aufgrund der
beschriebenen Informationspraxis nicht wissen, dass die am 21. Dezember 2012
hinterlegten Schilder ihm nicht dauerhaft zur Verfligung gehalten wiirden bzw. dass
er seinen Anspruch auf Beibehaltung der Zifferkombination -000 und — nach zwei
Jahren verlieren wirde. Das Nichtwissen ist nach dem Gesagten nicht ihm, sondern
dem Strassenverkehrsamt anzulasten, womit der Beschwerdeflhrer grundsétzlich
uber einen Anspruch auf Zuteilung der Kontrollschilder ZG -000 und ZG — verfugt.
Da die Kontrollschilder ZG -000 allerdings schon anderweitig vergeben wurden, ist
bezliglich dieser Schilder nur noch - aber immerhin - die Feststellung einer wider-
rechtlichen Handlung moglich. Die Beschwerde ist demnach insofern teilweise gut-
zuheissen, als das Strassenverkehrsamt aufgefordert wird, dem Beschwerdefiihrer
die Kontrollschilder ZG — zuzuteilen, und als festgestellt wird, dass die Zuteilung der
Kontrollschilder ZG -000 an einen anderen Halter am 10. April 2015 widerrechtlich
war.

(...

Referenz: Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. Oktober 2017, V 2017 60
Das Urteil ist rechtskréftig.

1. Zivilrecht
1. Zivilrechtspflege

1.1 Art. 125 ZGB; Art. 277 ZPO; Art. 8 ZGB; Art. 53 Abs. 1 ZPO

Regeste:

Art. 125 ZGB; Art. 277 ZPO; Art. 8 ZGB; Art. 53 Abs. 1 ZPO - Nachehe-
licher Unterhalt; Wahl der Berechnungsmethode; Verhandlungsmaxime; Beweis-
last; rechtliches Gehor: Haben im Scheidungsverfahren beide Parteien den
nachehelichen Unterhalt Gbereinstimmend nach der einstufig-konkreten Meth-
ode berechnet und ihre Behauptungen sowie die dazu angebotenen Beweise
auf diese Methode beschrankt, erscheint es als willkiirlich, wenn das erstin-
stanzliche Gericht nach blossem Ermessen auf die zweistufige Methode abstellt.
Damit hat es nicht nur die Verhandlungsmaxime und Art. 8 ZGB, sondern auch
der Anspruch der Parteien auf Gewahrung des rechtlichen Gehors verletzt.

Aus den Erwagungen:

3. Umstritten ist zunachst, nach welcher Methode der nacheheliche Unterhalt der
Beklagten festzusetzen ist. Im erstinstanzlichen Verfahren berechneten beide Seit-
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en den Anspruch Ubereinstimmend nach der einstufig-konkreten Methode. Dessen
ungeachtet wahlte das Kantonsgericht die (zweistufige) Methode der Existenzmini-
mumberechnung mit Uberschussverteilung, was es wie folgt begriindete:

3.1 Das Gesetz schreibe keine Bemessungsmethode fiir die Unterhaltsberechnung
vor. In Frage kamen insbesondere die konkrete Bedarfsberechnung und die Exis-
tenzminimumberechnung mit Uberschussverteilung. Hatten die Ehegatten wahrend
der Ehe keinerlei Ersparnisse gebildet oder kénne der Unterhaltspflichtige nicht
beweisen, dass tatsachlich eine Sparquote bestanden habe oder werde das Ein-
kommen infolge der scheidungsbedingten Mehrkosten und allfalliger weiterer neuen
Lasten von den tatséchlichen Lebenshaltungskosten aufgebraucht, so dirfe von ei-
ner konkreten Unterhaltsberechnung unter Berlcksichtigung des zuletzt gemein-
sam gelebten ehelichen Standards abgewichen werden. In diesem Fall rechtfer-
tige sich die Methode der Existenzminimumberechnung mit Uberschussverteilung.
Der Klager lege nicht dar und behaupte auch nicht, dass die Parteien wéhrend der
Ehe Ersparnisse gebildet hatten. Insofern sei davon auszugehen, dass sie wahrend
der Dauer der Ehe das erzielte Einkommen fir ihren Lebensunterhalt verwendet
und keine Ersparnisse gebildet hatten. Mithin rechtfertige es sich vorliegend, die
Methode der erweiterten Existenzminimumberechnung mit Uberschussverteilung
anzuwenden, um den gebihrenden Unterhalt der Parteien zu bemessen. Daran ver-
moge auch die Tatsache nichts zu andern, dass sowohl der Klager als auch die Be-
klagte ihrer Unterhaltsberechnung die einstufig-konkrete Berechnungsmethode zu
Grunde gelegt hatten. Das Gericht sei nicht an eine bestimmte Berechnungsmeth-
ode gebunden, sondern verfiige diesbeziglich liber ein grosses Ermessen.

3.2 Der Klager riigt, die Vorinstanz habe zu Unrecht die Methode der Existenzmini-
mumberechnung mit Uberschussverteilung angewendet. Die Beklagte habe die Wahl
der Bemessungsmethode, d.h. der konkreten, einstufigen Methode, ausdricklich
anerkannt. Sie habe es allerdings unterlassen, die beantragten Unterhaltsanspriiche
zu substanziieren und ihren Bedarf sowie denjenigen der Kinder zu beziffern, und
habe insbesondere auch keine Angaben und Ausflihrungen zum Vorsorgeunterhalt
gemacht. Selbst wenn dem Gericht bei der Wahl der Berechnungsmethode ein
grosses Ermessen zukomme, bedeute dies nicht, dass es diesbeziglich vollig frei
sei. Seien sich die Parteien Uber die Wahl der Berechnungsmethode einig, dirfe das
Scheidungsgericht nicht von sich aus eingreifen und Versdumnisse der anwaltlich
vertretenen Beklagten im erstinstanzlichen Verfahren in Bezug auf die Bedarfsbezif-
ferung korrigieren, indem es eine andere als die von den Parteien ausdricklich an-
erkannte Berechnungsmethode anwende. Der Kldger habe sich im vorinstanzlichen
Verfahren auf die Anerkennung der Methodenwahl durch die Beklagte verlassen
dirfen und deshalb auch keine weiteren Ausfliihrungen zu seinem Bedarf machen
mussen, zumal er im Umfang des von der Beklagten eingeklagten Unterhaltes leis-
tungsfahig sei. Demzufolge sei fir die Berechnung des nachehelichen Unterhalts
nach der konkreten Methode vorzugehen.
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Die Beklagte halt dem entgegen, bei der Wahl der Berechnungsgrundlage handle
es sich um eine Rechtsfrage. Im Rahmen der Rechtsanwendung sei das Gericht
denn auch frei und nicht an die von den Parteien allenfalls anerkannten Berech-
nungsmethoden gebunden. Wenn die Vorinstanz gestitzt auf die tatsachlichen Ver-
haltnisse zum Schluss gelangt sei, dass die Methode der hélftigen Uberschussver-
teilung anwendbar sei, sei dies nicht zu beanstanden.

3.3 Wie bereits die Vorinstanz zutreffend festhielt, schreibt das Gesetz keine be-
stimmten Methoden fiir die Berechnung von Unterhaltsbeitragen vor. Den Gerichten
kommt ein weites Ermessen zu, da sich die Festsetzung des nachehelichen Unter-
halts allgemein einer exakten mathematischen Berechnung entzieht. Ausgangspunkt
ist indes der gebihrende Unterhalt der unterhaltsberechtigten Person, wofir die
massgebenden Lebensverhaltnisse der Parteien festzustellen sind. Bei lebenspra-
gender Ehe bemisst sich der gebihrende Unterhalt an dem in der Ehe zuletzt gemein-
sam gelebten Standard (zuzlglich scheidungsbedingter Mehrkosten), auf dessen
Fortflihrung bei genlgenden Mitteln beide Teile Anspruch haben. Der Unterhalts-
beitrage beanspruchende Ehegatte muss sich sodann anrechnen lassen, was er
mit eigenen Einkiinften selber zu decken in der Lage ist (sog. «Eigenversorgungska-
pazitaty). Verbleibt eine Differenz, wird der Unterhaltsbeitrag nach Massgabe der
Leistungsfahigkeit der unterhaltsverpflichteten Person festgesetzt. Der so ermit-
telte Beitrag stellt die Obergrenze des Unterhaltsanspruchs dar. Aus den soeben
dargelegten Grundsatzen folgt, dass der jeweilige Bedarf grundsatzlich konkret, das
heisst anhand der tatsachlich getatigten Ausgaben zu ermitteln ist. Indessen hat
das Bundesgericht préazisiert, dass die Methode der Existenzminimumberechnung
mit (allfalliger) Uberschussverteilung (auch zweistufige Methode genannt) jeden-
falls dann zuldssige Ergebnisse gestatte, wenn die Ehegatten - gegebenenfalls trotz
guter finanzieller Verhaltnisse - nichts angespart haben oder aber die bisherige
Sparquote durch die trennungsbedingten Mehrkosten aufgebraucht wird. Der Un-
terhaltsschuldner, der eine Sparquote behauptet, tragt hierfir die Behauptungs-
und Beweislast. Diesbezlglich trifft ihn eine Mitwirkungspflicht, aufgrund derer die
Sparquote behauptet, beziffert und soweit moglich belegt werden muss. Es handelt
sich dabei um einen klaren Rechtsgrundsatz, dessen Missachtung Willklr in der
Rechtsanwendung darstellt. Damit ist gleichzeitig auch gesagt, dass es weder vom
Ermessen des Sachrichters noch von Billigkeitsgesichtspunkten abhéngt, ob eine
Sparquote zu beriicksichtigen ist oder nicht (vgl. BGE 140 Ill 485 E. 3.3, 137 11l 102
E. 4.2.1.1 [= Pra 2012 Nr. 27]; Urteil des Bundesgerichts 5A_34 /2015 vom 29. Juni
2015 E. 3).

3.4 Die Ehe der Parteien ist offenkundig als lebenspragend zu betrachten. Aufgrund
der unbestrittenen Erwégungen der Vorinstanz ist sodann darauf abzustellen, dass
im massgebenden Zeitpunkt der Trennung das Nettoeinkommen des Klagers CHF
117850.00 (inkl. Kinderzulagen) betrug (vgl. act. 76 E. 6.10). Mithin lebten die Partei-
en in guten wirtschaftlichen Verhaltnissen, bei welchen der jeweilige Bedarf grund-
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satzlich konkret, d.h. anhand der tatsachlich getatigten Ausgaben, zu ermitteln ist.
Wie eben dargelegt, kann unter Umstanden aber auch in diesem Einkommensbere-
ich die Methode des erweiterten Existenzminimums mit Uberschussverteilung zu
einer adaquaten Konkretisierung des zuletzt gemeinsam gelebten Standards fiihren
(vgl. BGE 140 Il 485 E. 3.3; Urteil des Bundesgerichts 5A_495/2013 E. 3.3). Im
vorliegenden Fall war die Berechnungsmethode im erstinstanzlichen Verfahren aller-
dings nicht streitig. Vielmehr rechneten beide Parteien nach der einstufig-konkreten
Methode, weshalb sich die Frage stellt, ob die Vorinstanz die Berechnungsmeth-
ode unabhéngig von den ubereinstimmenden Vorbringen der Parteien frei wahlen
konnte.

3.4.1 Die Frage, nach welchen Kriterien der nacheheliche Unterhalt zu berechnen
ist, ist eine Rechtsfrage (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5C.53/2007 vom 19. Okto-
ber 2007 E. 3). Gemass Art. 57 ZPO wendet das Gericht das Recht von Amtes wegen
an. An die Darlegungen der nach Meinung der Parteien anzuwendenden Rechtssatze
ist das Gericht selbst dann nicht gebunden, wenn die Rechtsauffassung beider
Parteien Ubereinstimmen. Ausgangspunkt jeder Rechtsanwendung bildet das vom
Anspruchsklager behauptete Tatsachenfundament (vgl. Glasl, in: Brunner / Gasser
/ Schwander [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2011,
Art. 57 ZPO N 4 ff.).

3.4.2 Fir den nachehelichen Unterhalt gelten die Dispositions- und die Verhand-
lungsmaxime (Art. 277 ZPO). Unter deren Herrschaft ist es Sache der Parteien,
die geltend gemachten Anspriiche zu benennen sowie den Sachverhalt darzule-
gen und zu beweisen; dem Gericht obliegt, die zutreffenden Rechtssétze auf den
behaupteten und festgestellten Sachverhalt zur Anwendung zu bringen (Urteil des
Bundesgerichts 5A_440/2013 vom 30. Dezember 2013 E. 3.2). Wird eine prozess-
relevante Tatsache im Geltungsbereich des Verhandlungsgrundsatzes nicht darge-
legt bzw. behauptet oder zwar behauptet, aber nicht mit Beweismitteln erhartet,
so darf sie vom Gericht bei der Entscheidfindung nicht berlcksichtigt werden. Fir
welche Partei sich dieser Umstand nachteilig auswirkt, regelt allerdings nicht das
Zivilprozessrecht, sondern das materielle Privatrecht. Massgeblich sind die Regeln
Uber die Beweislast (vgl. Sutter-Somm / von Arx, in: Sutter-Somm / Hasenbdhler
/ Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. A.
2013, Art. 55 ZPO N 12 ff.; Glasl, a.a.0., Art. 55 ZPO N 3 ff.).

3.4.3 Nach der Grundregel von Art. 8 ZGB hat derjenige Ehegatte, der einen Unter-
haltsanspruch geltend macht, zu beweisen, dass die entsprechenden Voraussetzun-
gen erflllt sind, mithin dass es ihm nicht méglich bzw. unzumutbar ist, selbst fiir den
ihm gebihrenden Unterhalt zu sorgen, und dem anderen Ehegatten die Leistung des
verlangten Unterhalts moglich ist. Dem Unterhaltsberechtigten obliegt insbesondere
auch der Nachweis der bisherigen Lebenshaltung (vgl.Gloor/Sypcher, Basler Kom-
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mentar, 5. A. 2014, Art. 125 ZPO N 43; Hausheer/Spycher, in: Hausheer/Spycher
[Hrsg.], Handbuch des Unterhaltsrechts, 2. A. 2010, Rz 05.173 m.w.H.).

Hier zeigt sich ein wesentlicher Unterschied zwischen der einstufig-konkreten Meth-
ode und der Methode der Existenzminimumberechnung mit Uberschussverteilung:
Wahrend bei der einstufig-konkreten Methode der Unterhaltsglaubiger im Einzelnen
nachweisen muss, was zu dem in der Ehe zuletzt gemeinsam gelebten Standard (zu-
zuglich scheidungsbedingter Mehrkosten) gehort(e), wird bei der zweistufigen Meth-
ode die Uberschussverteilung «schematischy vorgenommen. Dieses schematische
Vorgehen hat zur Folge, dass der Unterhaltsglaubiger im Bereich jener Kosten, die
er aus dem Uberschuss wird decken kénnen, keinen Nachweis erbringen (oder auch
nur glaubhaft machen) muss, dass diese Kosten tatsachlich anfielen bzw. anfall-
en. Dass die entsprechenden Kosten fiir die Beibehaltung der bisherigen Leben-
shaltung erforderlich sind, wird hier vielmehr aus dem Umkehrschluss abgeleitet,
dass alles, was nicht Sparquote ist, dem Unterhalt dient(e). Eine Sparquote wie-
derum wird nur berlicksichtigt, wenn derjenige, der sie behauptet, sie auch nach-
weist (vgl. Hausheer/Spycher, a.a.0., Rz 02.65d; Hausheer, Scheidungsunterhalt:
Berechnungs- und Bemessungsmethoden, ZSR 2012, Band I, S. 3 ff., 15 ff.). Demzu-
folge hangt die Wahl der Berechnungsmethode (und damit meist auch die Hohe des
nachehelichen Unterhalts) entscheidend davon ab, was die Parteien vorbringen und
letztlich - je nach Verteilung der Beweislast - auch nachweisen kdnnen. Das Gericht
kann daher die Methode nicht nach Belieben wahlen.

3.4.4 Im vorliegenden Fall haben beide Parteien den nachehelichen Unterhalt der
Beklagten ubereinstimmend nach der einstufig-konkreten Methode berechnet und
ihre Behauptungen sowie die dazu angebotenen Beweise auf diese Methode be-
schrankt. Unter diesen Umsténden erscheint es als willkirlich, nach blossem Er-
messen auf die zweistufige Methode abzustellen. Die Vorinstanz hat damit nicht nur
die Verhandlungsmaxime und Art. 8 ZGB, sondern auch den Anspruch der Parteien
auf Gewahrung des rechtlichen Gehors verletzt (vgl. zum Ganzen auch Gabathuler,
Unterhalt nach Scheidung: Rechtsgleichheit nicht verletzen, pladoyer 1/2012, S. 34
ff., 36 f.). Ergénzend bleibt Folgendes festzuhalten:

Im erstinstanzlichen Verfahren wurde eine Sparquote weder vom Klager noch von
der Beklagten behauptet. Dazu hatte der Kldger allerdings auch keinen Anlass, nach-
dem er im ganzen vorinstanzlichen Verfahren nach der einfach-konkreten Methode
rechnete und die Beklagte sich dieser Berechnungsweise nicht widersetzte. Die
Vorinstanz nahm allerdings an, dass die Parteien keine Ersparnisse gebildet hat-
ten, wobei sie sich auf ihre Ausfihrungen zur giiterrechtlichen Auseinandersetzung
stiitzte. Damit erkannte sie im Ergebnis auf eine Rechtsfolge, ohne dass die dafir
notwendigen Tatsachen in den Prozess eingefiihrt worden waren. Das Ergebnis der
gliterrechtlichen Auseinandersetzung kann zwar ein Indiz fir oder gegen eine Spar-
quote sein. Im vorliegenden Fall ist mangels entsprechender Behauptungen jedoch
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nicht erstellt, woflr die Parteien ihre Mittel verwendet haben und ob tatsachlich
das gesamte Einkommen der Ehegatten zur Bestreitung ihrer Lebenshaltung diente.
Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass die Existenzminimumberechnung
mit Uberschussbeteiligung die Ermittlung des zuletzt gelebten Standards verfalscht
und der unterhaltsberechtigte Ehegatte wegen der giinstigen Einkommensverhalt-
nisse mehr erhalt, als fir die Weiterfiihrung der bisherigen Lebenshaltung erforder-
lich ist. Dies gilt im vorliegenden Fall umso mehr, als die Beklagte an der Parteibefra-
gung selber erklarte, die Parteien hatten immer sehr einfach gelebt (act. 45 Ziff. 24;
vgl. dazu auch die Urteile des Bundesgerichts 5A_409 /2015 vom 13. August 2015
E. 3.2 f. und 5A_384 /2008 vom 21. Oktober 2008 E. 4.2.1). Auf der anderen Seite
bringt der Klager zu Recht vor, dass er angesichts der von der Beklagten anerkan-
nten einstufigen Berechnungsmethode im erstinstanzlichen Verfahren keinen An-
lass hatte, sich zu seinem eigenen Bedarf zu dussern. Bei Anwendung der zweistu-
figen Methode ware das dem Kléager zustehende familienrechtliche Existenzmini-
mum (samt trennungsbedingter Mehrkosten) hingegen sehr wohl zu bericksichtigen
gewesen, da sich dessen Hohe unmittelbar auf den zu leistenden Unterhaltsbeitrag
auswirkt. Dementsprechend hatte das Kantonsgericht dem Klager jedenfalls Gele-
genheit geben missen, seinen Bedarf zu behaupten und nétigenfalls zu belegen,
nachdem es diesen Bedarf - entgegen der Ubereinstimmenden Auffassung der Par-
teien - als relevant erachtete. Dies hat die Vorinstanz nicht getan und sie hat auch
nicht dargelegt, dass und allenfalls aus welchen Griinden die gebotene, von den
Parteien Ubereinstimmend angewandte einstufig-konkrete Methode zu unzulassigen
oder gar stossenden Ergebnissen fiihren wiirde. Mithin besteht auch unter diesem
Aspekt kein Grund, den nachehelichen Unterhalt der Beklagten nach der zweistufi-
gen Methode mit Uberschussverteilung zu berechnen.

3.5 Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass entgegen den Erwagungen der Vor-
instanz die nacheheliche Unterhaltsberechnung vorliegend nicht zweistufig, sondern
anhand der einfach-konkreten Methode vorzunehmen ist [...].

Urteil des Obergerichts, I. Zivilabteilung, 2. Februar 2016 (Z1 2014 30)

11l. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
1. Nachlassverfahren

1.1 Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG, Ubergangsrecht

Regeste:

Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG, Ubergangsrecht - Ob das alte Recht
mit Mehrwertsteuerprivileg oder das neue Recht ohne Mehrwertsteuerprivileg
anwendbar ist, hangt davon ab, wann das Gesuch um Nachlassstundung einge-
reicht wurde. Der Zeitpunkt der Kollokation ist nicht massgebend.
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Aus den Erwagungen:

2. Art. 219 SchKG regelt die Rangordnung der Glaubiger im Konkurs. Die Bestim-
mung ist Uber Art. 321 Abs. 2 SchKG auch im Nachlassverfahren anwendbar, in dem
ein Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung zustande kommt. In seiner friheren
Fassung enthielt Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse SchKG einen Buchstaben e, wo-
nach zur zweiten Klasse auch die «Steuerforderungen aus dem Mehrwertsteuerge-
setz vom 12. Juni 2009 mit Ausnahme der Forderungen aus Leistungen, die von
Gesetzes wegen oder aufgrund behordlicher Anordnung erfolgeny, gehorten. Diese
Bestimmung trat mit dem Mehrwertsteuergesetz vom 12. Juni 2009 am 1. Januar
2010 in Kraft (AS 2009 5255 und 5257). Mit der Anderung des SchKG vom 21. Juni
2013 (neues Sanierungsrecht), in Kraft seit 1. Januar 2014, wurde die Bestimmung
wieder aufgehoben (AS 2013 4113 und 4123). Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit.
e aSchKG und damit die Rangordnung mit dem Zweitklass-Privileg fir Mehrwerts-
teuerforderungen hatte somit nur vom 1. Januar 2010 bis zum 31. Dezember 2013
Geltung.

3. Die Parteien streiten dartber, ob im vorliegenden Fall Art. 219 Abs. 4 Zweite
Klasse SchKG in seiner neuen Fassung ohne Mehrwertsteuerprivileg (Version der
Klagerinnen) oder in seiner friheren Fassung mit Mehrwertsteuerprivileg (Version
der Beklagten) anwendbar ist. Einig sind sie sich darin, dass die fraglichen Mehrw-
ertsteuerforderungen zu einem Zeitpunkt entstanden, als noch die frihere Fassung
von Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse SchKG in Kraft war. Unumstritten ist zudem, dass
auch das Gesuch um Nachlassstundung und die Genehmigung des Nachlassver-
trags noch unter Geltung der alten Privilegienordnung erfolgten, wahrend der Kol-
lokationsplan erst nach dem Inkrafttreten der neuen Privilegienordnung aufgelegt
wurde (vgl. auch act. 1/2 und act. 1/11). Nach Darstellung der Klagerinnen sind
alle Mehrwertsteuerforderungen, die nach dem 1. Januar 2014 kolloziert werden,
in die dritte Klasse zu verweisen (act. 1 Ziff. 55, 70; act. 24 Ziff. 48; act. 30 Ziff.
44). Die Beklagte stellt sich demgegeniiber auf den Standpunkt, massgeblicher Zeit-
punkt, welche Privilegienordnung zur Anwendung gelange, sei das Eroffnungsdatum
des Nachlassverfahrens. Indem das vorliegende Nachlassverfahren noch unter der
friheren Fassung von Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse SchKG eroffnet worden sei,
sei die frihere Rangordnung mit Mehrwertsteuerprivileg anwendbar (act. 18 S. 9
ff.; act. 27 S. 6 ff., act. 34 S. 2 ff.). Hier zu entscheiden ist demnach die Uber-
gangsrechtliche Frage, ob der Zeitpunkt der Er6ffnung des Nachlassverfahrens oder
jener der Kollokation daflr massgeblich ist, ob Mehrwertsteuerforderungen nach
der alten oder neuen Privilegienordnung zu kollozieren sind.

4. Die Anderung des SchKG vom 21. Juni 2013 (neues Sanierungsrecht) enthélt eine
Ubergangsbestimmung, die auch die Frage regelt, bis zu welchem Zeitpunkt Art. 219
Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG noch anwendbar ist. Diese Bestimmung steht



A Gerichtspraxis

unter der Uberschrift «Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 21. Juni 2013y und
hat folgenden Wortlaut (AS 2013 4122):

(Wurde das Gesuch um Nachlassstundung vor dem Inkrafttreten der Anderung vom
21. Juni 2013 eingereicht, so gilt fir das Nachlassverfahren das bisherige Recht.»

Demnach ist in der Frage, welche Privilegienordnung in zeitlicher Hinsicht anwend-
bar ist, das Datum des Gesuchs um Nachlassstundung entscheidend. In Nach-
lassverfahren, die vor dem 1. Januar 2014 erdffnet wurden, gilt die altrechtliche
Privilegienordnung, mit der Folge, dass Mehrwertsteuerforderungen in der zweiten
Klasse zu kollozieren sind. Wann der Kollokationsplan aufgelegt wird, ist dabei uner-
heblich. In Nachlassverfahren, die nach dem 1. Januar 2014 eroffnet werden, gilt
demgegeniber die neue Rangordnung, also jene ohne Mehrwertsteuerprivileg. In
solchen Nachlassverfahren sind Mehrwertsteuerforderungen in der dritten Klasse
zu kollozieren (Gasser, Neues Nachlassverfahren - praktische Konsequenzen fiir
die Betreibungs- und Konkursémter, in: BISchK 2014 S. 8 f.). Im vorliegenden Fall
ist folglich, nachdem das Gesuch um Nachlassstundung vor dem 1. Januar 2014
eingereicht wurde, die frihere Rangordnung anwendbar, also jene mit Mehrwerts-
teuerprivileg.

5. Nach Ansicht der Kldgerinnen ist die zitierte Ubergangsbestimmung vorliegend
nicht einschlagig. Sie berufen sich dabei auf einen in der Zeitschrift «Jusletter» vom
23. Juni 2014 publizierten Aufsatz von Jean-Daniel Schmid. Laut diesem Autor fehlt
eine Ubergangsbestimmung, die die zeitliche Geltung von Art. 219 Abs. 4 Zweite
Klasse lit. e aSchKG regeln wiirde. Die Ubergangsbestimmung zur Anderung vom
21. Juni 2013 betreffe nur «das Nachlassverfahren an und fiir sichy. Friihere An-
derungen der Privilegienordnung gemass Art. 219 SchKG hatten jeweils eine ex-
plizite Ubergangsbestimmung vorgesehen, die die Fortdauer von Privilegien {iber
den Zeitpunkt ihrer formellen Abschaffung hinaus statuiert hatten. Da in Bezug
auf das Mehrwertsteuerprivileg eine solche Ubergangsbestimmung fehle, sei davon
auszugehen, dass das Mehrwertsteuerprivileg unmittelbar mit seiner formellen Aufhe-
bung per 1. Januar 2014 dahinfallen solle. Ausserdem sei die insolvenzrechtliche
Privilegierung fiskalischer Interessen in der Sache verfehlt und darum mdglichst
rasch nicht mehr anzuwenden. Im Ergebnis misse bei der Frage, ab wann das
Mehrwertsteuerprivileg nicht mehr zur Anwendung gelange, auf einen spateren Ver-
fahrensschritt als die Erdffnung des Nachlassverfahrens abgestellt werden. Als sach-
gerechter Anknipfungspunkt drénge sich dabei das Datum der Kollokation auf. Er-
folge die Kollokation erst nach dem 1. Januar 2014, sei die neue Rangordnung ohne
Mehrwertsteuerprivileg anwendbar, und zwar auch dann, wenn das Insolvenzver-
fahren noch vor dem 1. Januar 2014 erdffnet worden sei (Schmid, Bis wann wird die
Mehrwertsteuer in der Insolvenz noch bevorzugt?, in: Jusletter vom 23. Juni 2014
Rz 9 ff.). Diese Argumentation, die die Kldgerinnen in ihre Rechtsschriften tberneh-
men, Uberzeugt nicht.
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5.1 Nach ihrem Wortlaut regelt die Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 21. Ju-
ni 2013 die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt «fiir das Nachlassverfahreny noch das
bisherige Recht gilt. Gleichermassen knlpfen die romanischsprachigen Gesetzes-
fassungen an der «procédure concordataire» (RO 2013 4121) bzw. der «procedu-
ra concordataria» (RU 2013 4121) an, ohne erkennen zu lassen, dass damit nur
ausgewahlte Aspekte des Nachlassverfahrens gemeint wéaren. In sprachlich-gram-
matikalischer Hinsicht ist die Ubergangsbestimmung demnach auf sédmtliche An-
derungen anwendbar, die die Gesetzesnovelle vom 21. Juni 2013 firr das im elften
Titel des SchKG (Art. 293-336) normierte Nachlassverfahren mit sich brachte. Zu
diesen Anderungen des Nachlassverfahrens gehért auch die Aufhebung von Art. 219
Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG. Die Vorschrift des Art. 219 SchKG ist zwar for-
mal im sechsten Titel «Konkursrechty (Art. 197-220) eingeordnet, mittels der Ver-
weisungen in Art. 321 Abs. 2 und Art. 247 Abs. 1 SchKG wird sie jedoch in den
elften Titel {iber das Nachlassverfahren importiert. Indem die Ubergangsbestim-
mung vom «Nachlassverfahreny spricht, erfasst sie insoweit auch die Regelung in
Art. 219 SchKG. Dass die Kollokation geméss Art. 219 SchKG Teil des Nachlass-
verfahrens ist und darum vom Wortlaut her in den Anwendungsbereich der Uber-
gangsbestimmung fallt, ergibt sich zudem daraus, dass beim Nachlassvertrag mit
Vermdgensabtretung die Kollokation gemass Art. 219 SchKG zu den gewdhnlichen
Verfahrensschritten gehort (vgl. Art. 321 SchKG). Die These, die Ubergangsbestim-
mung zur Anderung des SchKG vom 21. Juni 2013 erfasse nicht auch die Aufhebung
von Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG, Iasst sich folglich bereits im Hinblick
auf den Gesetzeswortlaut nicht halten.

5.2 Was die systematische Interpretation angeht, ist festzuhalten, dass die zitierte
Ubergangsbestimmung in der Gesetzesnovelle vom 21. Juni 2013 am Ende von Zif-
fer | steht, unter der die einzelnen Anderungen des SchKG, darunter die Aufhe-
bung von Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG, aufgefihrt sind. Die syste-
matische Stellung der Ubergangsbestimmung spricht somit ebenfalls dafiir, dass
diese auch die Frage regelt, bis zu welchem Zeitpunkt die frihere Rangordnung mit
Mehrwertsteuerprivileg anwendbar sein soll. Diese Interpretation entspricht auch
der Uberschrift der Ubergangsbestimmung, die sich auf die (Anderung vom 21. Ju-
ni 2013y insgesamt und damit auch auf die Aufhebung von Art. 219 Abs. 4 Zweite
Klasse lit. e aSchKG bezieht. Folglich kann aus dem Umstand, dass der Gesetz-
geber gleichzeitig auf eine Ubergangsbestimmung verzichtete, die speziell die Gel-
tungsdauer von Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG regeln wirde, nicht
auf eine Gesetzeslicke geschlossen werden. Friihere Revisionen des SchKG, die
Zu Anderungen von Art. 219 SchKG fiihrten, sahen zwar zuweilen eine besondere
Ubergangsbestimmung vor, die zur Abgrenzung zwischen bisherigem und neuem
Recht an der Konkurseroffnung, dem Pfandungsvollzug oder der Bewilligung der
Nachlassstundung ankniipften (vgl. Art. 2 Abs. 3 der Schlussbestimmungen zur An-
derung vom 16. Dezember 1994 [AS 1995 1227]; Schlussbestimmung zur Anderung
vom 24. Marz 2000 [AS 2000 2532]; Schlussbestimmung zur Anderung vom 19. De-
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zember 2003 [AS 2004 4031]; Schlussbestimmung zur Anderung vom 18. Juni 2010
[AS 2010 4922]). Dies andert indessen nichts daran, dass die hier zur Diskussion
stehende Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 21. Juni 2013 generell gefasst
und insoweit eben lickenlos ist.

5.3 Auch in der Entstehungsgeschichte finden sich keine Hinweise daflr, dass die er-
wihnte Ubergangsbestimmung nicht auch die Aufhebung von Art. 219 Abs. 4 Zweite
Klasse lit. e aSchKG erfassen sollte. Wie die Materialien zeigen, war man sich im
Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten zum neuen Sanierungsrecht einig, dass das
kaum eingeflihrte Zweitklass-Privileg flir Mehrwertsteuerforderungen dem Revision-
sziel, Sanierungen moglichst zu erleichtern, zuwiderlauft und deshalb umgehend
wieder beseitigt werden muss. Bereits der Bundesrat sah in seinem Gesetzesen-
twurf vom 8. September 2010 die Aufhebung von Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit.
e aSchKG vor (BBI 2010 6509). In diesem Entwurf fand sich auch schon die allge-
meine Ubergangsbestimmung, die schliesslich Gesetz wurde (BBI 2010 6518), wobei
der Bundesrat in seiner Botschaft nicht erlauterte, wie diese zu verstehen ware.
In den parlamentarischen Beratungen sodann liess sich Bundesratin Sommaruga
dahin vernehmen, dass das Mehrwertsteuerprivileg «schnellstmoglichy zu beseitigen
sei (AB 2011 N 1818). Dies sagte sie allerdings noch in der Eintretensdebatte, um die
Dringlichkeit des neuen Sanierungsrechts insgesamt zu betonen, weshalb sich aus
der Ausserung keine Riickschliisse auf Sinn und Zweck der Ubergangsbestimmung
ziehen lassen. Auch soweit einzelne Parlamentarier in ihren Voten das Mehrwerts-
teuerprivileg aufgriffen, verwiesen sie jeweils nur allgemein auf die Notwendigkeit,
dieses wieder aufzuheben, ohne zur Frage des Ubergangsrechts Stellung zu bezie-
hen (vgl. die Voten von NR Schwander [AB 2011 N 1702], SR Bischof [AB 2012
S. 351], NR Vogler [AB 2013 N 597] und NR Leutenegger-Oberholzer [AB 2013
N 600]). Letztlich nahmen National- und Sténderat die Streichung von Art. 219
Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG (AB 2012 S. 353; AB 2013 N 604) wie auch
die Ubergangsbestimmung (AB 2011 S. 355; AB 2011 N 618) diskussionslos so an,
wie der Bundesrat vorgeschlagen hatte. Die Materialien belegen demnach, dass die
Abschaffung des kaum eingefliihrten Mehrwertsteuerprivilegs politisch unumstritten
war; dass Ubergangsrechtlich nicht die Einreichung des Gesuchs um Nachlassstun-
dung massgebend sein sollte, wie von Wortlaut und Systematik der Ubergangsbes-
timmung vorgesehen, l&sst sich ihnen nicht entnehmen.

5.4 Nach der Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 21. Juni 2013 wird ein be-
reits erdffnetes Nachlassverfahren noch nach altem Recht zu Ende gefiihrt. Die
Regel dient einerseits dem geordneten Verfahrensablauf und der Prozessdkonomie.
Andererseits tragt sie dem Interesse der Verfahrensbeteiligten Rechnung, dass die
Spielregeln nicht sozusagen wahrend des Spiels andern (vgl. Schwander, in: Brun-
ner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], 2. A.
2016, Art. 404 ZPO N 20). Diese Anliegen haben auch im Zusammenhang mit der
Aufhebung von Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG ihre Berechtigung. Die
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Frage, welche Forderungen privilegiert sind, ist namlich nicht erst im Rahmen der
Kollokation gemass Art. 321 SchKG, sondern bereits im Zustimmungsverfahren rel-
evant, weil geméass Art. 305 Abs. 2 SchKG Glaubiger mit privilegierten Forderungen
nicht stimmberechtigt sind. Ware der Ubergangsrechtliche Grundsatz einschlagig,
wonach neue Verfahrensvorschriften sofort und uneingeschrankt anzuwenden sind
(BGE 115 11 97 E. 2c; vgl. auch BGE 129 1l 80 E. 1), kdnnte es - so im vorliegenden
Fall - dazu kommen, dass der Bund im Zustimmungsverfahren noch den Status ei-
nes privilegierten Glaubigers inne und darum kein Stimmrecht hatte, ehe er in der
Kollokation bloss in der dritten Klasse zugelassen wirde. Der Bund als ein Glaubiger
des Gemeinschuldners wiirde auf diese Weise seines Stimmrechts beraubt, ohne
voll befriedigt zu werden. Ein solches Ergebnis ware mit dem Zweckgedanken von
Art. 305 Abs. 2 SchKG nicht vereinbar (vgl. Hardmeier, in: Staehelin/Bauer/Staehelin
[Hrsg.], Basler Kommentar SchKG, 2. A. 2010, Art. 305 SchKG N 26). Um dem Bund
sein Stimmrecht zu gewahren, musste das Zustimmungsverfahren mit neu berech-
netem Quorum wiederholt werden, was wiederum gegen prozessokonomische Inter-
essen wie auch gegen den Grundsatz der Nichtriickwirkung (Art. 1 Abs. 1 SchiT ZGB)
verstossen wirde (vgl. auch Schmid, a.a.0., Fn 50 a.E.). Solche Konflikte lassen
sich vermeiden, wenn ein einmal eroffnetes Nachlassverfahren bis zum Schluss der
Liquidation nach bisherigem Recht abgewickelt wird. Die ibergangsrechtliche Lo-
sung, wie sie die Anderung vom 21. Juni 2013 vorsieht, ist daher sachgerecht auch
in Bezug auf die Frage, bis wann Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG noch
Anwendung findet. Sie stimmt im Ubrigen auch mit dem vom Bundesgericht fest-
gehaltenen Grundsatz Uberein, wonach die Privilegien im Nachlassverfahren so zu
berlicksichtigen sind, wie sie bei Eroffnung des Nachlassverfahrens bestanden ha-
ben (BGE 125 11l 154 E. 3b; 76 | 282 E. 2).

5.5 Zweifelsohne zeitigt das Mehrwertsteuerprivileg negative Auswirkungen auf die
Sanierungsfahigkeit eines Gemeinschuldners. Denn die gerichtliche Bestatigung des
Nachlassvertrags setzt unter anderem voraus, dass die angemeldeten privilegierten
Forderungen hinreichend sichergestellt sind (Art. 306 Abs. 2 Ziff. 2 aSchKG bzw.
Art. 306 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Missen auch Mehrwertsteuerforderungen sicher-
gestellt werden, sind die Chancen fir eine erfolgreiche Sanierung entsprechend
geringer. Ausserdem benachteiligt das Mehrwertsteuerprivileg Drittklassglaubiger,
weil es das Vermdgen des Gemeinschuldners im betreffenden Umfang abschdpft
(vgl. Hunkeler, Konkursrechtliche Privilegierung der Mehrwertsteuer, in: Jusletter
vom 26. Oktober 2009). Der Gesetzgeber hat diese Auswirkungen erkannt und
darum Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG im Rahmen der Revision des
Sanierungsrechts wieder aufgehoben (E. 5.3). Dies allein geniigt indessen nicht,
um der gleichzeitig erlassenen Ubergangsbestimmung die Anwendung zu versagen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine Abweichung vom Wortlaut
nur dann zulassig, wenn triftige Griinde vorliegen, dass er nicht den wahren Sinn
der Bestimmung wiedergibt (BGE 140 V 213 E. 4.1; vgl. im Zusammenhang mit
Art. 219 SchKG auch BGE 127 1ll 470 E. 3b). Was die Systematik, die Entstehungs-
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geschichte und den Zweck der Ubergangsbestimmung angeht, sind - wie ausge-
flhrt (E. 5.2-5.4) - keine solchen Griinde ersichtlich. Inwiefern ein Fiskalprivileg
gerechtfertigt ist, ist im Kern eine politische Frage, die je nach Blickwinkel unter-
schiedlich beantwortet werden kann. Dass der Gesetzgeber die Sanierungsfahigkeit
des Gemeinschuldners sowie die Interessen der Drittklassglaubiger nunmehr wieder
hoher gewichtet als das Interesse des Fiskus an einer Privilegierung, bedeutet nicht
automatisch, dass der Wortlaut der Ubergangsbestimmung nicht deren wirklichen
Sinn widergdbe oder dass eine wortgetreue Auslegung zu einem stossenden Ergeb-
nis fiihrte, zumal das Mehrwertsteuerprivileg ebenfalls in einem ordentlichen Geset-
zgebungsverfahren erlassen wurde und wahrend immerhin vier Jahren Gesetzeskraft
hatte. Eine teleologische Reduktion in dem Sinn, dass die Ubergangsbestimmung
auf die Aufhebung von Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e aSchKG nicht anzuwen-
den und stattdessen auf eine Ubergangsregel zuriickzugreifen wére, die eine bald-
mogliche Anwendung des neuen Rechts erlauben wirde, rechtfertigt sich unter
diesen Umsténden nicht.

6. Die Ubergangsbestimmung zur Anderung des SchKG vom 21. Juni 2013 regelt
demnach auch die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt im Nachlassverfahren das Priv-
ileg flir Mehrwertsteuerforderungen gemass Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit. e
aSchKG anwendbar ist. Es liegt mit anderen Worten keine Gesetzeslicke vor, die
auf dem Weg des Gewohnheits- oder Richterrechts zu schliessen ware (vgl. Art. 1
ZGB). Entscheidend ist, wann das Gesuch um Nachlassstundung eingereicht wurde;
der Zeitpunkt der Kollokation hat keine Bedeutung. Nachdem im vorliegenden Fall
das Gesuch um Nachlassstundung noch vor dem 1. Januar 2014 eingereicht wurde,
ist Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse SchKG in seiner friheren Fassung mit Mehrwerts-
teuerprivileg anwendbar. Die Liquidatoren kollozierten die Mehrwertsteuerforderun-
gen der Beklagten von CHF 23’050°258.93 und CHF 1’687°733.83 zu Recht im zwei-
ten Rang. Die Klage ist entsprechend abzuweisen. Ob gleich zu entscheiden ware,
wenn die X. nicht im Nachlass-, sondern im Konkursverfahren liquidiert wiirde, kann
hier im Ubrigen offen bleiben.

Urteil des Kantonsgerichts Zug A2 2016 23 vom 11. Juli 2017 (noch nicht recht-
skraftig)



lll. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

2. Vollstreckungsrecht

2.1 Art. 106 ff. ZPO; Art. 85 SchKG

Regeste:

Art. 106 ff. ZPO; Art. 85 SchKG - Der Betriebene, der beweist, dass er die Schuld
samt Zinsen und Kosten getilgt hat, kann geméss Art. 85 SchKG beim Gericht
des Betreibungsortes jederzeit Klage auf Aufhebung der Betreibung einreichen.
Obsiegt der Betriebene in diesem Verfahren, sind die Kosten dem unterlegenen
Betreibenden aufzuerlegen, wenn dieser vom Betriebenen vor Einreichung der
Klage erfolglos zum Riickzug der Betreibung aufgefordert worden war und im
Verfahren gemass Art. 85 SchKG die Abweisung der Klage beantragt hat.

Aus den Erwéagungen:

1. Kostenentscheide konnen selbsténdig mit Beschwerde angefochten werden (Art. 110
ZPO). Mit der Beschwerde kann die unrichtige Rechtsanwendung sowie die offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes gertigt werden (Art. 320 ZPO).

(..)

3. Die Vorinstanz hat zur Begriindung des Kostenentscheides ausgefiihrt, der Be-
schwerdegegner habe die Betreibung am 8. Mai 2017 zu Recht eingeleitet, da die
Schuld zu diesem Zeitpunkt noch nicht getilgt gewesen sei. Es rechtfertige sich
daher, die Kosten gestitzt auf Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO dem Beschwerdefihrer
aufzuerlegen.

4. Die Prozesskosten, wozu die Gerichtskosten einschliesslich der Entscheidgebiihr
gehoren (Art. 95 Abs. 1 lit. a ZPO; Art. 95 Abs. 2 ZPO), werden der unterliegen-
den Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Dies gilt flr alle Arten von gerichtlichen
Verfahren, namentlich auch fir das summarische Verfahren, in welchem die Klage
auf Aufhebung der Betreibung geméass Art. 85 SchKG behandelt wird (Art. 251
lit. ¢ ZPO). Das Gericht kann die Kosten u.a. dann abweichend verteilen, wenn
besondere Umstéande vorliegen, welche eine Verteilung nach dem Ausgang des Ver-
fahrens als unbillig erscheinen lassen wirden (Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO). Unndétige
Prozesskosten hat zu bezahlen, wer sie verursacht hat (Art. 108 ZPO).

5. Der Beschwerdefiihrer ist mit seiner Klage auf Aufhebung der Betreibung durchge-
drungen; die Betreibung wurde aufgehoben. Entsprechend ist der Beschwerdegeg-
ner, welcher die Abweisung der Klage beantragt hatte, im Verfahren unterlegen. Er
wurde damit grundsatzlich kostenpflichtig.

6. Die Aufhebung der Betreibung gemass Art. 85 SchKG hat u.a. zur Folge, dass
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diese Dritten nicht mehr bekannt gegeben werden darf (Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG).
Die gleiche Folge hat ein Rickzug der Betreibung (Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG). Auch
kann die Betreibung sowohl im Falle des Rickzugs als auch im Falle der Aufhe-
bung nicht mehr fortgesetzt werden. Mithin ertbrigt sich eine Klage auf Aufhebung
der Betreibung im Sinne von Art. 85 SchKG, wenn diese zuvor zuriickgezogen wur-
de. Auf eine Klage zur Aufhebung einer bereits zurlickgezogenen Betreibung ware,
mit Kostenfolge fir den Klager, nicht einzutreten. Vorliegend hat jedoch der Be-
schwerdegegner die Betreibung trotz vollstandiger Bezahlung nicht zurlickgezogen,
weshalb auf die Klage einzutreten war.

Der Beschwerdegegner hat im vorinstanzlichen Verfahren, wie erwéhnt, die Ab-
weisung der Klage beantragt und war offenkundig auch nicht bereit, die Betrei-
bung zurlickzuziehen. Der Beschwerdefiihrer hat im Beschwerdeverfahren unwider-
sprochen geltend gemacht, er habe den Beschwerdegegner nach der Bezahlung der
Forderung erfolglos zum Rickzug der Betreibung aufgefordert. Von der Richtigkeit
dieser Darstellung ist auszugehen. Der Beschwerdeflhrer hatte bereits im vorin-
stanzlichen Verfahren behauptet, der Beschwerdegegner sei auf sein «Gesuch auf
Léschung der Betreibungy nicht eingetreten; der Beschwerdegegner hatte dies auch
damals nicht bestritten, sondern ausgefiihrt, der Beschwerdeflihrer beanspruche
die Amtsstelle Uberdurchschnittlich, schopfe die Instanzenwege aus und begegne
den Mitarbeitenden teilweise mit ungebihrlichem Verhalten, sodass kein Anlass
bestehe, die Betreibung zurlickzuziehen. Es muss daher hier nicht naher geprift
werden, wie es sich mit Bezug auf die Kosten des Aufhebungsverfahrens verhal-
ten wiirde, wenn der Beschwerdegegner im vorinstanzlichen Verfahren auf einen
Antrag zum Begehren des Beschwerdegegners verzichtet oder die Klage anerkannt
hatte. Immerhin ist anzumerken, dass in einem solchen Fall, und wenn dem Glau-
biger vorgéngig keine Gelegenheit zum Rlckzug der Betreibung gegeben wurde, von
unnotig verursachten Kosten gesprochen werden konnte, die unabhangig vom Aus-
gang des Verfahrens dem Verursacher, in diesem Falle dem Klager, aufzuerlegen
waren (Art. 108 ZPO). Vorliegend verhélt es sich anders. Der Beschwerdegegner
wurde vor Einleitung des Verfahrens zum Riickzug der Betreibung aufgefordert und
hat im Verfahren Antrag auf Abweisung der Klage gestellt.

7. Besondere Umstande, welche eine Verteilung nach dem Ausgang des Verfahrens
als unbillig erscheinen lassen und eine abweichende Kostenverteilung rechtfertigen
wirden, liegen mithin nicht vor. Ziff. 2 des Entscheides vom 21. September 2017
ist daher in Gutheissung der Beschwerde aufzuheben und die Gerichtskosten von
CHF 50.00 sind auf die Staatskasse zu nehmen, nachdem dem Kanton Zug keine
Gerichtskosten auferlegt werden (§ 62 Abs. 2 GOG).

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 7. November 2017



IV. Rechtspflege

IV. Rechtspflege
1. Anwaltsrecht

1.1 § 14 Abs. 1 lit e und h EG BGFA i.V.m. § 14 Abs. 2 EG BGFA

Regeste:

§14 Abs. 1 lit e und h EG BGFA i.V.m. § 14 Abs. 2 EG BGFA - Die Tatigkeit
eines Anwalts als Erbschaftsverwalter fallt weder unter das anwaltliche Beruf-
sgeheimnis noch handelt es sich dabei um eine notarielle Dienstleistung, die
unter den Schutz des diesbezliglichen Amtsgeheimnisses fallt. Auf ein Gesuch
um Entbindung vom Anwalts- und Amtsgeheimnis ist daher mangels Rechtss-
chutzinteresse nicht einzutreten.

Aus den Erwéagungen:
Gestiitzt darauf, dass

- RAlic.iur. A._ (nachfolgend: Gesuchsteller) mit Eingabe vom 21. Dezember 2016
bei der Aufsichtskommission uber die Rechtsanwélte das Gesuch stellte, er sei
zur Vollstreckung seiner mit rechtskraftigem Beschluss des Gemeinderats B._
vom 3. Méarz 2015 genehmigten Honorarforderung als Erbschaftsverwalter im
Nachlass C._ sel. im Betrag von CHF 29°723.15 gegentber D._ (nachfolgend:
Gesuchsgegnerin) vom Anwaltsgeheimnis zu entbinden,

- die Gesuchsgegnerin mit Eingabe vom 5. Januar 2017 zum Gesuch Stellung nahm,
ohne einen Antrag zu stellen,

- der Prasident der Aufsichtskommission fiir die Beurteilung von Gesuchen um Ent-
bindung vom Amts- bzw. Anwaltsgeheimnis zustandig ist (Delegationsbeschluss
der Aufsichtskommission vom 15. Januar 2008),

- es Rechtsanwélten gemass Art. 321 Ziff. 1 StGB untersagt ist, ein Geheimnis zu
offenbaren, das ihnen infolge ihres Berufes anvertraut worden ist oder das sie in
dessen Ausiibung wahrgenommen haben,

- in Ubereinstimmung damit Art. 13 BGFA festhalt, dass Anwaltinnen und Anwélte
uber alles, was ihnen infolge ihres Berufes von der Klientschaft anvertraut wor-
den ist, zeitlich unbegrenzt und gegentber jedermann dem Berufsgeheimnis un-
terstehen,

- darunter Informationen fallen, die mit der anwaltstypischen Tatigkeit im Zusam-
menhang stehen, wozu die Wahrung von Klienteninteressen im Rahmen einer
Rechtsberatung (Beratungsmandat) oder eines Rechtskonflikts (Prozessmandat)
gehdren, wohingegen die nicht-anwaltsspezifischen Tatigkeiten, wie beispielswei-
se die Ausiibung von Verwaltungsrats- und reinen Vermdgensverwaltungsman-
daten, nicht dazugehoren (Nater/Zindel, in: Fellmann/ Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, 2. A. 2011, Art. 13 BGFA N 117 ff.),

- die Erbschaftsverwaltung ein privatrechtliches Institut sui generis ist und die tem-
porare Uber-tragung der Besitz-, Verwaltungs- und Verfiigungsrechte am Nach-
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lass auf einen behordlich bestellten, unabhangigen Verwalter beinhaltet, wah-
rend die entsprechenden Rechte der Erben sistiert sind (Karrer/Vogt/Leu, Basler
Kommentar, 5. A. 2015, Art. 554 ZGB N 1 und 5),

- zwischen dem Gesuchsteller als behordlich bestelltem Erbenvertreter und der
Gesuchsgegnerin als Erbin somit nicht ein Mandatsverhaltnis bestanden hat und
es sich bei der Aufgabe des Gesuchstellers, im Interesse der bekannten und
unbekannten Erben den Nachlass aus eigenem Recht und im eigenen Namen zu
erhalten, zu verwalten und zu vertreten (Karrer/ Vogt/Leu, a.a.0., Art. 554 ZGB
N 5), nicht um eine anwaltsspezifische Tatigkeit handelt,

- die Tatigkeit des Gesuchstellers als Erbschaftsverwalter somit nicht unter das an-
waltliche Berufsgeheimnis fallt und es sich dabei auch fraglos nicht um eine no-
tarielle Dienstleistung handelt, die unter den Schutz des diesbeziglichen Amts-
geheimnisses féllt,

- auf das Entbindungsgesuch somit mangels eines Rechtsschutzinteresses nicht
einzutreten ist,

- offengelassen werden kann, ob sich der Gesuchsteller beim Gemeinderat B._ als
Aufsichtsbehorde liber die Erbschaftsverwaltung (§ 8 Abs. 1 Ziff. 5 des Gesetzes
betreffend die Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches fiir den Kan-
ton Zug; EG ZGB; BGS 211.1) von einem allenfalls bestehenden Amtsgeheimnis
entbinden lassen muss,

- es sich beim vorliegenden Verfahren nicht um ein eigentliches Zweiparteien-
verfahren handelt, sondern um einen Akt der Justizverwaltung, weshalb geméass
Praxis die Kosten unabhangig vom Ausgang des Verfahrens dem Gesuchsteller
auferlegt werden (GVP 1989/90, S. 126 f.),

Prasident der Aufsichtskommission Uber die Rechtsanwalte im Kanton Zug, 17. Ja-
nuar 2017

1.2 Verordnung liber die Anwaltspriifung und die Beurkundungspriifung fiir Rechtsan-
waltinnen und Rechtsanwaélte

Regeste:

Anwaltsprifungsverordnung - Ein Kandidat, der bei der Wiederholung der miind-
lichen Anwaltsprifung in einem Gebiet als ungeniigend bewertet wurde, hat die
Anwaltsprifung insgesamt nicht bestanden. Das gilt auch flr das Fach Beurkun-
dungsrecht, das Teil der Anwaltsprifung ist.

Aus dem Sachverhalt:

Der Beschwerdefiihrer, der zur Anwaltsprifung des Kantons Zug zugelassen worden
war und die mindliche Wiederholungsprifung nicht bestanden hatte, wurde von der
Anwaltspriifungskommission mit dem Hinweis, dass ein erneutes Gesuch um Zulas-
sung zur Anwaltsprifung erst nach Ablauf von zwei Jahren zuldssig sei, abgewiesen.
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Nach Erwerb eines ausserkantonalen Anwaltspatents stellte er bei der Anwaltspri-
fungskommission des Kantons Zug das Gesuch um Zulassung zur Beurkundungsprii-
fung fiir Rechtsanwélte mit ausserkantonalem Anwaltspatent. Der Prasident der An-
waltsprifungskommission erkannte, ein solches Gesuch konne erst nach Ablauf der
zweijdhrigen Sperrfrist gestellt werden. Ferner hielt der Président der Anwaltspri-
fungskommission nach einem weiteren Schriftenwechsel gegentber dem Beschwer-
defiihrer fest, es treffe nicht zu, dass er die Beurkundungspriifung im Rahmen der
Anwaltsprifung bestanden habe. Der Beschwerdefiihrer erhob dagegen Beschwer-
de und beantragte im Hauptstandpunkt, es sei ihm der Fahigkeitsausweis zur of-
fentlichen Beurkundung sofort zu erteilen. Eventualiter sei ihm die Wiederholung
der schriftlichen Beurkundungspriifung zu erlassen, das Resultat des schriftlichen
Prifungsteils Beurkundungsrecht fir den Fahigkeitsausweis anzuerkennen und ihn
direkt zur miindlichen Beurkundungsprifung zuzulassen. Subeventualiter sei er un-
verzlglich ohne Beriicksichtigung einer Sperrfrist zur Beurkundungsprifung zuzu-
lassen. Die Il. Beschwerdeabteilung des Obergerichts weist die Beschwerde ab.

Aus den Erwagungen:

1. Zur Begrindung seines Hauptantrags, wonach ihm der Fahigkeitsausweis zur
offentlichen Beurkundung sofort zu erteilen sei, wiederholt der Beschwerdefiih-
rer den im Schreiben vom 2. Oktober 2016 vertretenen Standpunkt, wonach ge-
maéss der Anwaltsprifungskommission die Beurkundungsprifung fir Rechtsanwélte
mit ausserkantonalem Patent im Sinne von §§ 12 ff. APV Teil der Anwaltsprifung
im Sinne von §§1 ff. APV sei, weshalb séamtliche Verfligungen der Anwaltspri-
fungskommission im Rahmen der von ihm im Kanton Zug absolvierten Anwaltspri-
fung auch mit Bezug auf die Erteilung des Fahigkeitsausweises zur offentlichen
Beurkundung nach §§ 12 ff. APV gelten wirden. Da die Anwaltsprifungskommission
mit Verfigungen vom 22. September 2014 und vom 16. Marz 2015 seine schriftliche
Arbeit und seine mindliche Prifung im Fach Beurkundungsrecht je mit «gut» bew-
ertet habe, habe er die Beurkundungsprifung bestanden.

2.1 Die Anwaltsprifung des Kantons Zug gliedert sich in einen schriftlichen und
einen mindlichen Teil (§ 2 APV). Die schriftliche Prifung besteht zum einen aus
der Bearbeitung von zwei Féllen, die sich auf Zivilrecht und Zivilprozessrecht inkl.
Gerichtsorganisation, Strafrecht und Strafprozessrecht inkl. Gerichtsorganisation
oder Staats- und Verwaltungsrecht inkl. Verwaltungsrechtspflege erstrecken. Zum
andern ist im Fach Beurkundungsrecht eine offentliche Urkunde zu erstellen (§ 3
Abs. 1 und 2 APV). In der mindlichen Prifung werden folgende Gebiete des Bundes-
und des zugerischen Rechts gepriift: Zivil- und Zivilprozessrecht, Straf- und Straf-
prozessrecht, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Staats- und Verwaltungsrecht,
Beurkundungsrecht und Anwaltsrecht (§ 5 Abs. 2 APV). Die Anwaltsprifung gilt nur
als bestanden, wenn in der schriftlichen Priifung alle drei Arbeiten und in der miind-
lichen Prifung alle sechs Gebiete mit mindestens gentgend bewertet werden (§ 4
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Abs. 2 und § 6 Abs. 2 APV). Wird die Leistung eines Kandidaten bei der Wieder-
holung der miindlichen Anwaltspriifung in einem Gebiet als ungentigend qualifiziert,
wird der Kandidat abgewiesen, womit die Zulassung zur Anwaltsprifung erlischt. Ein
erneutes Gesuch um Zulassung ist erst nach Ablauf von zwei Jahren zuléssig. Dies-
falls konnen die schriftliche und die mindliche Prifung je einmal wiederholt werden.
Eine erneute Abweisung bei der schriftlichen oder mindlichen Prifung ist endgiiltig
(§ 6 Abs. 4 APV).

2.2 Daraus erhellt, dass ein Kandidat, der bei der Wiederholung der mindlichen An-
waltsprifung in einem Gebiet als ungenugend bewertet wurde, die Anwaltsprifung
insgesamt nicht bestanden hat. Das gilt auch fir das Fach Beurkundungsrecht, das
Teil der Anwaltsprufung ist. Will ein solcher Kandidat das Anwaltspatent erwerben,
muss er nach einer zweijahrigen Sperrfrist die gesamte Priifung wiederholen, un-
abhéngig davon, welche Facher er in der Anwaltspriifung bestanden hat, die er vor
der Sperrfrist absolvierte. Es ist also mit Blick auf eine nach der Sperrfrist zu ab-
solvierende Priifung irrelevant, in welchen schriftlichen Arbeiten oder Gebieten der
mindlichen Prifung ein Kandidat in einer letztendlich nicht bestandenen Priifung
ausreichende Leistungen erbracht hat.

2.3 In der mundlichen Wiederholungsprifung vom 19. Mai 2015 bewertete die An-
waltsprifungskommission die Leistungen des Beschwerdeflhrers in den Gebieten
Zivilrecht I und Il je mit ungenlgend. Der Beschwerdefiihrer hat damit die ganze An-
waltsprifung nicht bestanden. Das trifft auch auf das Fach Beurkundungsrecht zu,
das Teil der Anwaltspriifung ist. Demgemass kann der Beschwerdefiihrer aus dem
Umstand, dass seine Leistungen im Fach Beurkundungsrecht im schriftlichen und
im mindlichen Teil je als gut qualifiziert wurden, nichts zu seinen Gunsten ableiten.
Keine Rolle spielt ferner, in welchen Gebieten der mindlichen Anwaltsprifung die
Leistungen des Beschwerdefiihrers mit ungentgend bewertet wurden. Selbst wenn
der Beschwerdefiihrer in den Fachern Zivilrecht | und Il ausreichende Leistungen
erbracht hatte und in anderen Féachern gescheitert ware, bestiinde kein Anspruch
auf Erteilung des Fahigkeitsausweises fur das Beurkundungsrecht, da er auch in
diesem Fall die gesamte Anwaltsprifung inklusive des Fachs Beurkundungsrecht
nicht bestanden hatte. Wie erwahnt, haben genligende Leistungen in Teilen der
schriftlichen oder mindlichen Prifung keinerlei Relevanz, wenn die Anwaltspri-
fung insgesamt nicht bestanden wird. Dabei spielt keine Rolle, ob es sich um eine
Wiederholung der ganzen Anwaltsprifung handelt oder um die Beurkundungspri-
fung fiir Rechtsanwaélte mit einem - inzwischen erworbenen - ausserkantonalen An-
waltspatent nach §§ 12 ff. APV. Demgemass kann sich der Beschwerdeflhrer nicht
darauf berufen, er habe aufgrund der ausreichenden Resultate im Fach Beurkun-
dungsrecht in der von ihm letztlich nicht bestandenen Anwaltspriifung nach dem
Erwerb des [ausserkantonalen] Anwaltspatents Anspruch auf Erlass der gesamten
Beurkundungspriifung fir Rechtsanwalte mit ausserkantonalem Patent oder auf Er-
lass des schriftlichen Teils dieser Prifung. Somit besteht auch kein Grund, dem
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Verfahrensantrag auf Beizug der Tonbandaufnahmen und Priifungsfragen der mind-
lichen Prifung in den Fachern Zivilrecht I, Zivilrecht Il sowie Beurkundungs- und
Anwaltsrecht stattzugeben.

2.4 Nach dem Gesagten erweisen sich die Antrdge des Beschwerdefihrers, es sei
ihm der Fahigkeitsausweis zur offentlichen Beurkundung sofort zu erteilen, eventu-
aliter sei ihm die Wiederholung der schriftlichen Beurkundungsprifung zu erlassen,
als unbegriindet und sind abzuweisen.

3. Zur Begriindung seines Subeventualantrags, wonach er unverziglich und ohne
Berlicksichtigung einer Sperrfrist zur Beurkundungsprifung gemass § 12 APV zuzu-
lassen sei, macht der Beschwerdefiihrer geltend, bei der Beurkundungsprifung fir
Rechtsanwalte mit ausserkantonalem Patent und der Anwaltspriifung handle es sich
um zwei selbsténdige Priifungen mit unterschiedlichen Zulassungsvoraussetzungen
und Inhalten, einem jeweils eigenstandigen Prufungsablauf und separat zu erlas-
senden Verfligungen und sich daraus ergebenden Rechtswirkungen auf die jewei-
lige absolvierte Prifung. Bei seinem Gesuch vom 18. August 2016 handle es sich
nicht um ein erneutes Gesuch um Zulassung zur Anwaltsprifung im Sinne von § 6
Abs. 4 i.V.m. § 1 Abs. 1 APV, sondern um ein neues und erstmaliges Gesuch um
Zulassung zur Beurkundungsprifung geméss § 12 APV. Weil dieses Gesuch somit in
keinem Zusammenhang zur Anwaltsprifung stehe, konne eine allfallig bestehende
Sperrfrist nicht zur Anwendung kommen. Die abweisende Verfiigung vom 22. Mai
2015 bzw. die darin ausgesprochene Sperrfrist betreffe nur die erneute Zulassung
zur Anwaltspriifung. Dem Wortlaut der Verfligung sei nirgends zu entnehmen, dass
diese Sperrfrist auch im Hinblick auf eine allfdllige Zulassung zur Beurkundungspri-
fung flr Rechtsanwalte mit ausserkantonalem Patent Wirkungen zeitigen solle.

4.1 Mit der am 12. November 2016 in Kraft getretenen Revision des Einfiihrungs-
gesetzes zum Bundesgesetz Uber die Freizigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte
(BGS 163.1, EG BGFA) wurde § 6 um den Absatz 3 ergédnzt. Danach kann nicht
mehr zur Prifung zugelassen werden, wer friiher bereits definitiv abgewiesen wor-
den ist, wobei - in Prazisierung der bereits bestehenden Regelung in § 4 Abs. 4 APV
- festgehalten wurde, dass auch ausserkantonale Abweisungen zu berlicksichtigen
sind. In den Erlduterungen zur Anderung der Anwaltspriifungsverordnung hielt das
Obergericht fest, diese Regelung gelte auch fiir die Beurkundungspriifung, welche
im Kanton Zug Teil der Anwaltsprifung sei. Wer bereits erfolglos versucht habe,
das Anwaltspatent oder die Erméchtigung zur Beurkundung zu erlangen (sei es im
Kanton Zug, in anderen Kantonen oder im Ausland), werde im Kanton Zug nicht
zur Prifung zugelassen. Daraus ist zu schliessen, dass ein Kandidat, der bei der
Anwaltsprifung im Kanton Zug definitiv abgewiesen wurde und in einem anderen
Kanton das Anwaltspatent erworben hat, im Kanton Zug nicht mehr zur Beurkun-
dungsprifung fiir Rechtsanwalte mit ausserkantonalem Patent zugelassen wird. Gle-
ich muss es sich verhalten, wenn ein Kandidat bei der Wiederholung des schrift-
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lichen oder mindlichen Teils der Anwaltsprifung gescheitert ist und hernach in
einem anderen Kanton das Anwaltspatent erwirbt. In diesem Fall kann der Betr-
effende gemass § 4 Abs. 4 bzw. § 6 Abs. 4 APV vor Ablauf von zwei Jahren kein
Gesuch um Zulassung zur Beurkundungsprifung fir Rechtsanwalte mit ausserkan-
tonalem Patent stellen. Das ergibt sich im Ubrigen auch aus §14 APV, der §4
Abs. 2 und § 6 Abs. 2 APV fiir die Beurkundungsprifung fir Rechtsanwalte mit
ausserkantonalem Patent flir sinngeméass anwendbar erklart. Entgegen der Ansicht
des Beschwerdefiihrers spielt dabei keine Rolle, dass in der Marginalie von § 14
APV von «Durchfiihrung der Prifungy die Rede ist und diese Bestimmung bloss
eine sinngemasse Anwendung von § 2 sowie § 4-9 AVP vorsieht. Damit wird einzig
klargestellt, dass die fraglichen Bestimmungen auf die Beurkundungsprifung fir
Rechtsanwalte mit ausserkantonalem Patent soweit anwendbar sind, als dies auf-
grund des unterschiedlichen Priifungsstoffs angezeigt ist. Das trifft fiir die Regelun-
gen Uber die Sperrfrist oder die Nichtzulassung eines endglltig abgewiesenen Kan-
didaten zu. Es ist denn auch durchaus angebracht, Kandidaten, die bei der schrift-
lichen oder mindlichen Wiederholungsprifung gescheitert sind oder definitiv abge-
wiesen wurden, zur Beurkundungsprifung fur Rechtsanwaélte mit ausserkantonalem
Patent nur unter erschwerten Bedingungen oder gar nicht mehr zuzulassen und
damit anders zu behandeln als Kandidaten, die nicht erfolglos versucht haben, die
Anwaltsprifung des Kantons Zug zu bestehen. Aus diesem Grund ist auch der Vor-
wurf des Beschwerdefiihrers verfehlt, mit der ihm auferlegten zweijéhrigen Sperrfrist
sei das Gleichbehandlungsgebot verletzt worden.

4.2 Soweit der Beschwerdefiihrer geltend macht, dem Wortlaut des Schreibens des
Vizeprasidenten der Anwaltspriifungskommission vom 22. Mai 2015 sei nicht zu
entnehmen, dass die Sperrfrist auch fir eine Zulassung zur Beurkundungsprifung
flr Rechtsanwélte mit ausserkantonalem Patent gelte, vermag er daraus nichts zu
seinen Gunsten ableiten. Diese Frage stellte sich damals nicht, da der Beschwerde-
flihrer die Wiederholungspriifung nicht bestanden hatte und tber kein ausserkan-
tonales Anwaltspatent verfligte. Nachdem der Beschwerdefliihrer am 18. August
2016 nach dem Erwerb des [ausserkantonalen] Anwaltspatents das Gesuch um Zu-
lassung zur Beurkundungsprifung eingereicht hatte, stellte der Prasident der An-
waltsprifungskommission mit Schreiben vom 23. August 2016 und mit Verfigung
vom 22. September 2016 klar, dass der Beschwerdefiihrer infolge der zweijahrigen
Sperrfrist erst ab dem 22. Mai 2017 ein Gesuch um Zulassung zur Beurkundungspri-
fung gemadss § 12 APV werde stellen kdnnen.

5. An der Sache vorbei zielt schliesslich die Rige, der Président der Anwaltspri-
fungskommission habe mit dem Entscheid vom 20. September 2016, wonach der
Beschwerdefiihrer erst ab dem 22. Mai 2017 ein Gesuch um Zulassung zur Beurkun-
dungsprifung stellen kdnne, eine Ermessensilberschreitung sowie eine Rechtver-
weigerung und -verzogerung begangen. In der fraglichen Verfiigung hat der Prasi-
dent der Anwaltsprifungskommission dem Beschwerdefiihrer beschieden, dass er
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die Voraussetzungen fir die Zulassung zur Beurkundungsprifung fir Rechtsanwalte
mit ausserkantonalem Patent infolge der bis zum 22. Mai 2017 andauernden Sper-
rfrist derzeit nicht erfille. Er hat damit das Gesuch zurzeit abgewiesen. Der Préasi-
dent der Anwaltsprifungskommission hat somit in der Sache entschieden. Es liegt
damit weder eine Rechtsverweigerung noch eine Rechtsverzdgerung vor. Zudem ist
der Entscheid auch in materieller Hinsicht nicht zu beanstanden. Der Beschwerde-
flihrer, der aufgrund der gescheiterten Wiederholungsprifung mit einer Sperrfrist
bis zum 22. Mai 2017 belegt ist, erfiillt die Voraussetzungen fiir die Zulassung zur
Beurkundungsprifung fir Rechtsanwalte mit ausserkantonalem Patent nicht. Es ist
daher nicht ersichtlich, inwiefern der Président der Anwaltsprifungskommission mit
seinem Entscheid, das Gesuch einstweilen abzuweisen, eine Ermessensiberschre-
itung begangen haben soll.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 11. Januar 2017

2. Strafprozessordnung

2.1 Art. 382 Abs. 1 StPO

Regeste:

Art. 382 Abs. 1 StPO; Beschwerdelegitimation des Anzeigeerstatters - Macht
der Anzeigeerstatter mittels Beschwerde eine formelle Rechtsverweigerung gel-
tend, ergibt sich seine Beschwerdelegitimation allein aus seiner Berechtigung
gemass Art. 105 Abs. 1 lit. b StPO, am Verfahren teilzunehmen, und nicht aus
der Sache.

Aus den Erwéagungen:

3. Die Staatsanwaltschaft beantragt (...), es sei auf die Beschwerde mangels Le-
gitimation des Beschwerdeflihrers nicht einzutreten, da er durch die angezeigten
Straftaten in seinen Rechten nicht unmittelbar verletzt sei und daher nicht als ge-
schadigte Person gelte; mit Ausnahme der Fristbestimmungen wiirden fiir Beschw-
erden wegen Rechtsverweigerung und Rechtsverzogerung die gleichen formellen
Anforderungen gelten wie flr die Ubrigen Beschwerden.

Der Beschwerdefihrer hat Strafanzeigen eingereicht; er ist damit Verfahrensbetei-
ligter (Art. 105 Abs. 1 lit. b StPO). Ob er sich als Privatklager konstituieren kdnnte
bzw. ob er durch die angezeigten Straftaten in seinen Rechten unmittelbar verlet-
zt wurde (Art. 115 Abs. 1 StPO), kann hier offen bleiben. Der Beschwerdefihrer ist
namlich berechtigt, ungeachtet seiner Legitimation in der Sache eine Verletzung sei-
ner Parteirechte zu rigen, die ihm nach der Strafprozessordnung, der Bundesverfas-
sung oder der EMRK zustehen und deren Missachtung auf eine formelle Rechtsver-
weigerung hinauslauft. Zuldssig sind Rigen, die formeller Natur sind und von der
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Priifung der Sache getrennt werden kdnnen (Urteil des Bundesgerichts 1B_10/2012
vom 29. Méarz 2012 E. 1.2.1 mit Hinweis auf BGE 136 IV 41 E. 1.4). Das erforderliche
rechtlich geschitzte Interesse ergibt sich in diesem Fall nicht aus einer Berechti-
gung in der Sache, sondern aus der Berechtigung, am Verfahren teilzunehmen. Der
Beschwerdeflihrer macht eine formelle Rechtsverweigerung geltend, indem er der
Staatsanwaltschaft vorwirft, sie nehme die ihr obliegenden hoheitlichen Verfahren-
shandlungen nicht vor. Ob dies der Fall ist, kann gepriift werden, ohne materiell auf
die Sache einzugehen. Mit den «formellen Anforderungeny, die geméass der von der
Staatsanwaltschaft zitierten Literaturstelle (Keller, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber
[Hrsg.], 2. A. 2014, Art. 396 StPO N 10) auch flr eine Rechtsverweigerungsbeschw-
erde erfillt sein missen, kann angesichts der erwahnten Rechtsprechung jedenfalls
nicht die Legitimation des Beschwerdeflihrers gemeint sein, soweit er die Missach-
tung seiner Parteirechte riigt. Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

Obergericht, I. Beschwerdeabteilung, 18. August 2017

3. Strafrechtspflege

3.1 Art. 132 StPO

Regeste:
Art. 132 StPO - Amtliche Verteidigung im Beschwerdeverfahren

Aus dem Sachverhalt:

Die Staatsanwaltschaft des Kantons Zug flihrt eine Strafuntersuchung gegen die
Beschwerdefiihrerin wegen gewerbsmassigen Betrugs, gewerbsméssigen Wuchers,
ungetreuer Geschaftsbesorgung, schwerer Geldwéascherei und Verstosses gegen
Art. 44 FINMAG im Zusammenhang mit dem Verkauf von privat gehaltenen Aktien
der Firma Y und in ihrer Funktion als vormalige Prasidentin des Verwaltungsrates
dieser Gesellschaft.

Am 15. Mai 2017 ersuchte Rechtsanwalt A als amtlicher Verteidiger der Beschwer-
defiihrerin um Einsicht in die Einvernahmeprotokolle der bisher befragten Telefon-
verkaufer. Die Staatsanwaltschaft teilte Rechtsanwalt A mit, dass er ab Anfang
Juli 2017 Einsicht in die Telefonprotokolle erhalte, sobald die vorgeladenen Tele-
fonverkaufer einvernommen worden seien. Rechtsanwalt A bat daraufhin um eine
«anfechtbare Verfligung betreffend die Abweisung bzw. die zeitliche Beschrénkung
des Akteneinsichtsgesuchsy.

Gegen die daraufhin erlassene, gleichlautende Verfligung der Staatsanwaltschaft
liess die Beschwerdeflhrerin mit Eingabe vom 29. Mai 2017 Beschwerde bei der I.
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Beschwerdeabteilung des Obergerichts Zug einreichen und machte geltend, es sei
ihr umgehend Akteneinsicht zu gewahren.

Aus den Erwagungen:

1. Die Staatsanwaltschaft gewahrte der Beschwerdefiihrerin erst ab 1. Juli 2017 Ak-
teneinsicht. Diese Frist ist in der Zwischenzeit abgelaufen, womit der Beschwer-
defiihrerin ein uneingeschranktes Akteneinsichtsrecht zusteht. Damit ist die vor-
liegende Beschwerde gegenstandslos geworden.

Zu befinden bleibt Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens und iber die Entsché-
digung des amtlichen Verteidigers der Beschwerdefihrerin fir dieses Verfahren.

(Kosten)

3. Die Staatsanwaltschaft beantragt, es sei dem amtlichen Verteidiger der Beschwer-
defiihrerin keine Entschadigung fir die amtliche Verteidigung im Beschwerdeverfah-
ren vor Obergericht auszurichten. Die vorliegende Beschwerde sei nicht notwendig,
um die Rechte der beschuldigten Person zu wahren. Sodann sei die Beschwerde
auch nicht geeignet, um die angebliche Rechtsverletzung zu beseitigen, werde doch
ein Entscheid des Obergerichts kaum vor dem 1. Juli 2016 [recte: 2017] vorliegen
(vgl. act. 3 S. 3).

4.1 Die Beschwerdefiihrerin geht entsprechend der bisherigen Praxis der Il. Be-
schwerdeabteilung davon aus, dass die im Untersuchungsverfahren angeordnete
amtliche Verteidigung ohne Weiteres auch fiir das Beschwerdeverfahren giltig ist
und der amtliche Verteidiger unabhangig vom Ausgang des Verfahrens flr seine
notwendigen und angemessenen Bemihungen entschédigt wird. Die Staatsanwalt-
schaft beantragt indessen, es sei der amtlichen Verteidigung keine Entschadigung
auszurichten. Das vorliegende Verfahren bietet demnach Anlass, die bisherige, soweit
ersichtlich noch nie einldsslich begriindete Praxis zu Uberpriifen. Konkret ist die
Frage zu beantworten, ob eine im Vorverfahren (oder im erstinstanzlichen Hauptver-
fahren oder im Verfahren vor Zwangsmassnahmengericht) angeordnete amtliche
Verteidigung ohne Weiteres auch im Beschwerdeverfahren gilt, oder ob sie fir das
Beschwerdeverfahren neu beantragt und bewilligt werden muss.

4.2 Im Kanton Zirich wird die amtliche Verteidigung auch flir das Beschwerde-
verfahren als glltig angenommen, wenn sie zuvor, in der Regel von der Staats-
anwaltschaft, angeordnet wurde (Beschliisse des Obergerichts Zirich UH140209
vom 20. Januar 2015 E. 2 und UB1101126 vom 29. November 2011 E. 2). Gegen-
teiliger Auffassung ist das Bundesstrafgericht; eine im Strafverfahren bereits erteilte
amtliche Verteidigung misse flir das Beschwerdeverfahren separat beantragt und
erteilt werden (Beschluss des Bundesstrafgerichts BB.2015.119 vom 25. Novem-
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ber 2015 E. 3.1 m.H.). Gleicher Meinung scheint auch das Bundesgericht zu sein,
bezeichnet es doch in BGE 137 IV 2015 E. 2.3 das Zwangsmassnahmengericht als
zustandig zur Bestellung einer amtlichen Verteidigung. Im Urteil 1B_705/2011 vom
9. Mai 2012 fihrt es in E. 2.3.2 aus, die (kantonale) Beschwerdeinstanz sei in dem
vor ihr geflhrten Beschwerdeverfahren (betreffend Haftverlangerung) zustandig fur
die Anordnung und Bestellung einer amtlichen Verteidigung; dies gelte auch, wenn
die Staatsanwaltschaft in Anwendung von Art. 132 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 133 StPO
bereits einen amtlichen Verteidiger bestellt habe. Etwas abweichend wird im Urteil
1B_732/2011 vom 19. Januar 2012 E. 7.2 ausgeflhrt, an der bisherigen Lehre und
Praxis, wonach die unentgeltliche Rechtspflege bei Haftbeschwerden und anderen
strafprozessualen Nebenverfahren von der Nichtaussichtslosigkeit des konkret ver-
folgten Prozessziels abhangig gemacht werden kdnne, sei auch nach Inkrafttreten
der StPO grundsatzlich festzuhalten; auch Art. 29 Abs. 2 BV garantiere einen un-
entgeltlichen Rechtspflegeanspruch nur bei nicht zum vorneherein aussichtslosen
Rechtsmitteln. Die Vorinstanz hatte argumentiert, eine Offizialverteidigung sei im
StPO-Beschwerdeverfahren nur zu bewilligen, wenn das Rechtsbegehren nicht aus-
sichtslos erscheine, wobei Aussichtslosigkeit bei schwerwiegenden Eingriffen in die
Rechte des Beschwerdefiihrers nur mit grosster Zurlickhaltung anzunehmen sei;
daran andere nichts, dass im Hauptverfahren die Voraussetzungen der notwendi-
gen Verteidigung erflllt seien. Im Urteil 1B_332/2012 vom 15. August 2012 E. 2.4
hat das Bundesgericht die Frage ausdricklich offen gelassen, ob sich eine allféllige
notwendige Verteidigung auch auf Nebenverfahren wie das Rechtsmittelverfahren
gegen einen Beschlagnahmeentscheid erstrecke, weil eben kein Fall einer notwen-
digen Verteidigung vorliege.

4.3 In der Literatur vertritt Schmid (in: Schweizerische Strafprozessordnung Pra-
xiskommentar, 2009, Art. 130 StPO N 2) die Auffassung, im Falle einer notwendi-
gen Verteidigung gelte diese bis zum Abschluss des Rechtsmittelverfahrens ein-
schliesslich Nebenverfahren wie Haftrekurs und Ahnliches. Ruckstuhl (in: Basler
Kommentar, 2. A. 2014, Art. 130 StPO N 10) fiihrt unter Berufung auf die zitierten
Bundesgerichtsentscheide sowie auf die Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur
Vereinheitlichung des Strafprozessrechts (BBI 2006 1180) und auf Oberholzer (Grund-
zlge des Strafprozessrechts, 3. A. 2012 N 440) aus, dies wéare zwar winschenswert,
ergebe sich aber in dieser Absolutheit und Klarheit weder aus der Gesetzestext
noch aus der Botschaft. Ergreife eine beschuldigte Person in einem Nebenverfahren
ein Rechtsmittel, so kdnne eine amtliche Verteidigung beantragt werden, wobei
die vom Bundesgericht aufgestellten Regeln fur die unentgeltliche Verteidigung im
Rechtsmittelverfahren (Bedrftigkeit und Nicht-Aussichtslosigkeit der gestellten Be-
gehren) zur Anwendung kommen wirden. Wirden Nebenverfahren nicht von der
beschuldigten Person initiiert, so musse die notwendige Verteidigung aus Grinden
der Waffengleichheit auch die Vertretung des Beschuldigten in diesen umfassen.
Lieber (in: Donatsch/Hansjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur schweizerischen
Strafprozessordnung, 2.A. 2014, Art. 130 StPO N 26 f.) meint, das Gesetz dussere
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sich nicht zur Frage, ob ein von der Notwendigkeit der Verteidigung beherrschtes
Strafverfahren auch Neben- und Nachverfahren umfasse. Gehe man vom Grundge-
danken der notwendigen Verteidigung aus, so verdiene die Auffassung Zustimmung,
wonach von der Notwendigkeit einer Verteidigung stets auch die Nebenverfahren
erfasst seien. In der Kommentierung zu Art. 388 StPO fihrt Lieber (a.a.0., Art. 388
StPO N 6) sodann aus, die Voraussetzungen einer amtlichen Verteidigung wiirden
in aller Regel schon im Vorverfahren gegeben sein, womit die Bestellung auch fir
das Rechtsmittelverfahren gelte. Ziegler/Keller (in: Basler Kommentar, 2. A. 2014,
Art. 388 StPO N 3) sind schliesslich der Auffassung, eine amtliche Verteidigung
musse «in zweiter Instanzy nicht neu bestellt werden, sofern sie bereits erstinstan-
zlich bestanden habe. Ob sich dies nur auf Berufungs- oder auch auf Beschwerde-
verfahren bezieht, wird nicht klar gesagt.

5.1 Die Auffassung, die im Fall der Notwendigkeit einer Verteidigung im Unter-
suchungsverfahren (oder auch im erstinstanzlichen Hauptverfahren oder im Ver-
fahren vor Zwangsmassnahmengericht) gestutzt auf Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO
angeordnete Verteidigung (Offizialverteidigung) erstrecke sich bis zu ihrem Wider-
ruf (vgl. Art. 134 Abs. 1 StPO) auch auf Nebenverfahren und namentlich auf das
Beschwerdeverfahren gegen Verfligungen und Verfahrenshandlungen der Strafver-
folgungsbehorden, ist Uberzeugend. Ob beim Vorliegen der Voraussetzungen ge-
mass Art. 130 lit. a bis lit. e StPO eine Verteidigung angeordnet wird, hangt ndmlich
nicht vom Willen der beschuldigten Person ab. Es besteht vielmehr ein Verteidi-
gungszwang. Der Grund hierfir liegt im 6ffentlichen Interesse, dass Urteile in einem
justizformigen Verfahren zustande kommen, was wiederum der Wahrheitsfindung
dient; jedenfalls in Verfahren von gewisser Bedeutung setzt dies voraus, dass die
beschuldigte Person sachkundig verteidigt wird. Anderseits hat der Staat auch eine
Fursorgepflicht gegeniiber beschuldigten Personen, die nicht imstande sind, sich
selbst zu verteidigen (Ruckstuhl, a.a.0., Art. 130 StPO N 1; Lieber, a.a.0., Art. 130
StPO N 27, je m.H.). Eine zweckmassige Verteidigung als Element der Sicherstel-
lung eines justizférmigen Verfahrens schliesst die Uberpriifung der Verfiigungen und
Verfahrenshandlungen der Strafverfolgungsbehdrden auf ihre Rechtmassigkeit und
Angemessenheit ein, was indessen nur Sinn ergibt, wenn diese, soweit gesetzlich
zulassig, mit Rechtsmitteln angefochten werden kdnnen. Insoweit ist kein Grund
ersichtlich, weshalb bei gegebenen Voraussetzungen bzw. wenn eine Offizialver-
teidigung bereits angeordnet wurde, fiir das Beschwerdeverfahren eine separate
Anordnung erfolgen sollte. Eine erneute Anordnung wére regelmassig eine blosse
Formalitat und tberspitzt formalistisch und Uberdies mit der Gefahr widerspriich-
licher Entscheide verbunden, wenn die Beschwerdeinstanz die Notwendigkeit einer
Verteidigung ebenfalls nur gestitzt auf Art. 130 StPO priifen wiirde. Wirde demge-
genlber die Notwendigkeit einer Verteidigung zusatzlich davon abhangig gemacht,
ob das Rechtsmittel zur Wahrung der Rechte des Beschuldigten notwendig und nicht
aussichtslos ist, wiirde einerseits in Ubermassiger Weise in die Freiheit der Verteidi-
gung eingegriffen, ihr Mandat unabhéangig und eigenverantwortlich auszuiben (vgl.
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Art. 12 lit. b BGFA); eine wirksame Verteidigung ware nicht mehr gewahrleistet. An-
derseits gibt es keine gesetzliche Regelung, wonach die Offizialverteidigung von
anderen als den in Art. 130 i.V.m. Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO genannten Voraus-
setzungen abhéngig gemacht werden kann. Somit ist der bereits eingesetzte Of-
fizialverteidiger ohne Weiteres legitimiert, die beschuldigte Person im Beschwerde-
verfahren zu vertreten. Fir seine Bemihungen ist er gestutzt auf Art 135 Abs. 1
StPO zu entschaddigen. Neu anzuordnen wére eine amtliche Verteidigung im Sinne
einer Offizialverteidigung im Beschwerdeverfahren nur, wenn sie zuvor, etwa im Rah-
men einer Einstellungsverfligung, aufgehoben wurde und die Voraussetzungen auch
flr das Beschwerdeverfahren weiterhin gegeben waren. Der Vollstandigkeit halber
anzufiigen bleibt, dass stets nur die notwendigen und angemessenen Bemiihungen
des Offizialverteidigers zu entschadigen sind (BGE 141 1124 E. 3.). Ferner bleibt fest-
zuhalten, dass die Kosten fir die amtliche Verteidigung, welche als Auslagen grund-
satzlich Teil der Verfahrenskosten sind (Art. 422 Abs. 2 lit. a StPO), nicht zu den
Kosten der Hauptsache geschlagen werden dirfen, sondern gesondert festgesetzt
werden mussen. Die beschuldigte Person kann namlich durchaus im Beschwerde-
verfahren obsiegen und in der Sache dennoch verurteilt und damit kostenpflichtig
werden (oder umgekehrt). Wiirde alsdann beziiglich der Kostenpflicht (und damit
zwangslaufig auch bezlglich der Pflicht zur Tragung der Verteidigungskosten) nur
auf den Ausgang des Strafverfahrens abgestellt, so hatte dies eine ungesetzliche
Kostenauflage (oder im umgekehrten Fall eine ungesetzliche Kostenbefreiung) zur
Folge.

5.2 Anders verhélt es sich, wenn die amtliche Verteidigung gestiitzt auf Art. 132
Abs. 1 lit b StPO angeordnet wird, weil die beschuldigte Person nicht Uber die
erforderlichen Mittel verfigt und die Verteidigung zur Wahrung ihrer Interessen
geboten ist (unentgeltliche Verteidigung). Eine unentgeltliche Verteidigung wird nur
auf Antrag der beschuldigten Person angeordnet, wenn diese der Auffassung ist, sie
sei der Sache selbst nicht gewachsen, sie aber nicht tber die Mittel verflgt, einen
Verteidiger zu beauftragen. Der Anspruch auf Gewahrung einer amtlichen Verteidi-
gung im Sinne einer unentgeltlichen Verteidigung beruht letztlich auf Art. 29 Abs. 3
BV, wonach jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt, Anspruch
auf unentgeltliche Rechtspflege und, soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig
ist, ausserdem Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand hat, wenn ihr Rechts-
begehren nicht aussichtslos erscheint. Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO setzt diese Vor-
gabe bzw. die Vorgabe von Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK um (Lieber, a.a.O., Art. 132
StPO N 9). Ein daruber hinausgehendes offentliches Interesse an der Verteidigung
von beschuldigten Personen, welche die Voraussetzungen von Art. 130 StPO nicht
erfullen, ist nicht ersichtlich (Ruckstuhl, a.a.0., Art. 132 StPO N 19).

Bei der Gewahrung der unentgeltlichen Verteidigung im Rahmen des Untersuchungs-
verfahrens (und auch des erstinstanzlichen Hauptverfahrens) wird die Aussicht-

slosigkeit des Rechtsbegehrens nicht geprift. Dies ist folgerichtig, weil diese Ver-

186



IV. Rechtspflege

fahren unabhéangig vom Willen der beschuldigten Person und unabhéngig davon, ob
sie Antrage stellt, eingeleitet und geflihrt werden. Demgegeniber hangt die Durch-
flihrung eines Beschwerdeverfahrens gegen Verfligungen und Verfahrenshandlun-
gen der Strafverfolgungsbehdrden einzig vom Willen der beschwerdefiihrenden Per-
son ab; diese stellt Rechtsbegehren, deren Aussichten auf Erfolg beurteilt wer-
den kdnnen. In Ubereinstimmung mit der zitierten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung (Urteil des Bundesgerichts 1B_732/2011 vom 19. Januar 2012 E. 7.2), wo-
nach auch unter der Geltung der Schweizerischen Strafprozessordnung die unent-
geltliche Rechtspflege bei Haftbeschwerden und anderen strafprozessualen Neben-
verfahren von der Nichtaussichtslosigkeit des konkret verfolgten Prozessziels ab-
hangig gemacht werden kann, ist somit die unentgeltliche Verteidigung fiir das Be-
schwerdeverfahren nur zu gewéahren, wenn neben den Voraussetzungen gemass
Art. 130 Abs. 1 lit b StPO die Beschwerde nicht aussichtslos ist. Anzufiigen ist,
dass dies zundchst nur gelten kann, wenn die unentgeltlich verteidigte Person selbst
Beschwerde fiihrt. Sodann scheint es angemessen, an die Erfolgsaussichten der Be-
schwerde umso geringere Anforderungen zu stellen, je gravierender die angefocht-
ene Verfligung oder Verfahrenshandlung in die Verhaltnisse der beschwerdefiihren-
den Person eingreift.

5.3 Im Sinne der Verfahrensokonomie und zur Vermeidung von widersprichlichen
Entscheidungen ist bei der Prifung, ob flr das Beschwerdeverfahren die unent-
geltliche Verteidigung gewahrt werden kann, beziglich der Voraussetzungen ge-
méass Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO auf eine bereits von der Staatsanwaltschaft oder
vom erstinstanzlichen Gericht verfligte unentgeltliche Verteidigung abzustellen. Ob
die Verteidigung zur Wahrung der Interessen der beschuldigten Person geboten ist
und ob ihr die notwendigen Mittel fehlen, ist daher nicht erneut zu prifen. Zudem
kann das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Verteidigung als gestellt gel-
ten, auch wenn dies in der Beschwerde nicht gesondert verlangt wird. Hingegen
prift die Beschwerdeinstanz die Aussichten der Beschwerde und verweigert die un-
entgeltliche Verteidigung, wenn die Beschwerde als aussichtslos bezeichnet werden
muss.

6. Bei der vorliegend angeordneten amtlichen Verteidigung der Beschuldigten durch
Rechtsanwalt A handelt es sich um eine Offizialverteidigung im Sinne von Art. 132
Abs. 1 lit. a StPO und nicht um eine unentgeltliche Verteidigung im Sinne von
Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO. Dies wird in der Ernennungsverfiigung (OG GD 3/1) zwar
nicht ausdricklich festgestellt, ergibt sich aber ohne Weiteres aus der Schwere der
Tatvorwdirfe und aus dem Fehlen von Unterlagen zu den finanziellen Verhaltnissen
bzw. zur prozessualen Armut der Beschuldigten. Nach dem Vorerwahnten ist Recht-
sanwalt A mithin ohne Priifung der Erfolgsaussichten der Beschwerde fiir seine an-
gemessenen und notwendigen Bemiihungen zu entschadigen. (...)

Obergericht, I. Beschwerdeabteilung, 20. Juli 2017
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4. Zivilprozessordnung

4.1 Art. 270 ZPO

Regeste:

Art. 270 ZPO - Die Einreichung einer Schutzschrift gegen die Gewéhrung der
aufschiebenden Wirkung im Beschwerdeverfahren nach Art. 319 ff. ZPO ist
zulassig (E. 1 - 2). Die Schutzschrift ist nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-
telfrist nicht mehr zu beachten und ist samt Beilagen an die gesuchstellende
Partei zurlickzuschicken (E. 3).

Aus den Erwégungen:

1. Wer Grund zur Annahme hat, dass gegen ihn ohne vorgangige Anhdrung die
Anordnung einer superprovisorischen Massnahme, eines Arrests nach den Artikeln
271-281 SchKG oder einer anderen Massnahme beantragt wird, kann seinen Stand-
punkt vorsorglich in einer Schutzschrift darlegen. Die Schutzschrift wird der Gegen-
partei nur mitgeteilt, wenn diese das entsprechende Verfahren einleitet. Die Schutz-
schrift ist sechs Monate nach Einreichung nicht mehr zu beachten (Art. 270 ZPO).

2. Die Gesuchstellerin befurchtet nicht die Anordnung einer superprovisorischen
Massnahme oder eines Arrestes gegen sie, sondern mochte mit der Hinterlegung
einer Schutzschrift verhindern, dass einer allfalligen Beschwerde gegen den Ent-
scheid des Vollstreckungsrichters aufschiebende Wirkung gewéahrt bzw. die Voll-
streckbarkeit der vom Vollstreckungsrichter angeordneten Massnahmen aufgescho-
ben wird. Das Obergericht des Kantons Zug hatte sich mit der Zuldssigkeit von
Schutzschriften gegen die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung in Rechtsmit-
telverfahren bisher nicht zu befassen.

Die Zulassigkeit solcher Schutzschriften bzw. die Verpflichtung des Gerichtes, diese
entgegenzunehmen und gegebenenfalls zu beachten, ist im Gesetz nicht ausdriick-
lich geregelt. Soweit ersichtlich nehmen das Bundesgericht und das Obergericht des
Kantons Zirich Schutzschriften gegen die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
in Rechtsmittelverfahren entgegen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1A.39 /2003 vom
12. Méarz 2003 Sachverhalt lit. G; Urteile des Obergerichts Zirich LB150023 vom
22. Mai 2015, in: ZR 2014 Nr. 50; PS 120211 vom 8. November 2012). In der Lit-
eratur wird die Zuldssigkeit von Schutzschriften zur Verteidigung gegen die uber-
raschende Gewahrung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmittels beflrwortet
(Gungerich, Berner Kommentar, 2012, Art. 270 ZPO N 8; Hess-Blumer, Basler Kom-
mentar, 2. A. 2013, Art. 270 ZPO N 7; Huber, in: Sutter-Somm / Hasenbdéhler / Leu-
enberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A. 2016,
Art. 270 ZPO N 11; Zlrcher, in: Brunner / Gasser / Schwander [Hrsg.], Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 2. A. 2016, Art. 270 ZPO N 2).
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Im Beschwerdeverfahren sind, auch bezlglich der Anordnung von sichernden Mass-
nahmen und des Aufschubs der Vollstreckung (Art. 325 ZPO), grundsétzlich beide
Parteien anzuhdren und ist der Standpunkt beider Parteien zu beriicksichtigen. Nur
aus Grlnden der Dringlichkeit kann die aufschiebende Wirkung ohne vorgéangige An-
horung der Gegenpartei gewahrt werden (Freiburghaus / Afheldt, in: Sutter-Somm
/ Hasenbdhler / Leuenberger [Hrsg.], a.a.0., Art. 325 ZPO N8). Dieser Benachteili-
gung einer Partei kann mit der Beachtung einer zuvor eingereichten Schutzschrift
bzw. der darin gemachten Ausfiihrungen begegnet werden. Das Bediirfnis, in solchen
Fallen den eigenen Standpunkt vorsorglich einzubringen, ist vergleichbar mit dem
Bedirfnis nach einer Schutzschrift gegen die Anordnung einer superprovisorischen
Massnahme. Das Gesetz schliesst die Zuldssigkeit nicht aus; vielmehr kann eine
Schutzschrift auch hinterlegen, wer eine «andere Massnahme beflrchtet. Darunter
kann zwangslos auch die Anordnung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmit-
tels subsumiert werden, zumal damit dem verfassungsmassigen Anspruch auf das
rechtliche Gehor Rechnung getragen wird. Es ist daher kein Grund ersichtlich, wes-
halb dem Begehren Ziff. 1 der Gesuchstellerin vorliegend nicht entsprochen bzw.
die Schutzschrift nicht entgegengenommen werden sollte.

3. Schutzschriften sind gemass Art. 270 Abs. 2 ZPO sechs Monate aufzubewahren.
Die Gesuchstellerin beantragt vorliegend eine Aufbewahrung bis zum Ablauf der
Beschwerdefrist, jedenfalls aber bis zum 15. April 2017.

Im Gegensatz zu den Verhaltnissen bei beflirchteter Anordnung einer superprovi-
sorischen Massnahme oder eines Arrestes ist bei beflirchteter Gewahrung der auf-
schiebenden Wirkung eines Rechtsmittels in zeitlicher Hinsicht bestimmt, bis wann
das Rechtsmittel eingereicht sein muss bzw. wie lange die Beflrchtung aktuell ist. Es
besteht kein Anlass, die Schutzschrift langer als notig aufzubewahren und in jedem
Fall den Ablauf der sechsmonatigen Frist abzuwarten.

Gegen den Entscheid des Vollstreckungsrichters war das Rechtsmittel der Beschwer-
de zuldssig (Art. 309 lit. a ZPO i.V.m. Art. 319 lit. a ZPO). Die Beschwerdefrist
betrug zehn Tage (Art. 321 Abs. 2 ZPO), da uber die Vollstreckung von Schied-
sentscheiden im summarischen Verfahren entschieden wird (Art. 339 Abs. 2 ZPO)
und entschieden wurde. Die Rechtsmittelfrist ist demzufolge inzwischen unbenutzt
abgelaufen. Eine prozessleitende Anordnung ohne Gewahrung des rechtlichen Ge-
hors muss die Gesuchstellerin nicht mehr beflirchten. Die vorliegende Schutzschrift
ist folglich nicht mehr zu beachten und kann samt Beilagen an die Gesuchstellerin
zurlckgesandt werden.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 27. April 2017
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5. Zivilrechtspflege

5.1 Art. 84 und Art. 85 Abs. 1 ZPO analog; Art. 221 Abs. 1 lit. b ZPO; Art. 684 ZGB

Regeste:

Art. 84 und Art. 85 Abs. 1 ZPO analog; Art. 221 Abs. 1 lit. b ZPO; Art. 684
ZGB - Anforderungen an die Bestimmtheit von Rechtsbegehren bei positiven
Leistungsklagen im Nachbarrecht (Beseitigung von Immissionen).

Aus dem Sachverhalt:

Die Klagerin ist Eigentlimerin des Grundstiicks Nr. yyy, GB (...). Sie plant auf ihrem
Grundstick die Realisierung eines Bauprojekts. Der Beklagte ist Eigentimer des
Grundstiicks Nr. xxx, GB (...). Er betreibt darauf einen landwirtschaftlichen Betrieb.
Die Grundsticke sind benachbart.

Die Klagerin reichte beim Kantonsgericht Zug Klage gegen den Beklagten mit fol-
gendem Rechtsbegehren ein: (Es sei der Beklagte als Grundeigentimer von GS Nr.
xxx, GB {(...), unter Androhung wegen Ungehorsam im Widerhandlungsfalle im Sinne
von Art. 292 StGB zu verpflichten, die Larmquellen "Heubeltftungsanlage’ und ’Fut-
termischer’ auf seinem Grundstlck GS Nr. xxx, GB (...), innert 30 Tagen nach Recht-
skraft des Urteils durch gerichtlich anzuordnende Massnahmen zu beseitigen, so
dass auf dem gesamten Grundstick GS Nr. yyy, GB (...), der Klagerin die zur Er-
teilung einer Baubewilligung zur Erstellung von Wohnbauten mit Iarmempfindlichen
Raumen einzuhaltende Larmgrenzwerte eingehalten werdeny.

Aus den Erwéagungen:

1. Die Klagerin macht im Wesentlichen geltend, vom Nachbargrundstiick (Grund-
stick des Beklagten) wiirden Ubermé&ssige Larmimmissionen im Sinne von Art. 684
ZGB ausgehen, weswegen der Beklagte zu verpflichten sei, diese Larmquellen zu
beseitigen, sodass die Larmgrenzwerte eingehalten wiirden. Bevor die Ubermés-
sigkeit, welche die Kldgerin im Wesentlichen mit der Uberschreitung der Immission-
sgrenzwerte gemass Larmschutzverordnung begriindet (...), beurteilt und gegebe-
nenfalls Massnahmen zur Beseitigung angeordnet werden kdnnen, ist zu prifen, ob
die Prozessvoraussetzungen erflllt sind. Denn erst wenn samtliche Prozessvoraus-
setzungen gegeben sind, kann auf die Klage eingetreten werden. Das Vorliegen der
Prozessvoraussetzungen ist von Amtes wegen zu priifen (vgl. Art. 60 ZPO; Gehri,
Basler Kommentar, 3. A. 2017, Art. 60 ZPO N 1 ff. mit Hinweisen).

2. Eine Prozessvoraussetzung ist die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts (Art. 59
Abs. 2 lit. b ZPO). (...).
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3. Eine weitere Prozessvoraussetzung ist die Bestimmtheit des Rechtsbegehrens
(vgl. Art. 221 Abs. 1 lit. b ZPO). Die klagende Partei muss im Rechtsbegehren
konkret, klar und bestimmt sagen, was sie will (vgl. Art. 84 Abs. 1 ZPO; Williseg-
ger, Basler Kommentar, a.a.0., Art. 221 ZPO N 12 und 18).

3.1 Nach einem allgemeinen Rechtsgrundsatz ist das Rechtsbegehren so bestimmt
zu formulieren, dass es bei Gutheissung der Klage zum Urteil erhoben werden kann.
Die Gegenpartei muss wissen, gegen was sie sich verteidigen muss (Wahrung des
rechtlichen Gehdrs), und fir das Gericht muss klar sein, was aufgrund des Dis-
positionsgrundsatzes (Art. 58 Abs. 1 ZPO) Streitgegenstand ist, woraus sich auch
die materielle Rechtskraft des Entscheids ergibt. Das zum Urteilsspruch erhobene
Rechtsbegehren soll eine Zwangsvollstreckung ermdglichen, ohne dass daraus eine
Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren zu erwarten ist. Das Vollstreck-
ungsrecht als Teil des Prozessrechts hat aber eine dienende Funktion. Das Zivil-
prozessrecht ist insgesamt darauf ausgerichtet, dem materiellen Recht zum Durch-
bruch zu verhelfen. Welche Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen sind,
hangt daher auch von den Besonderheiten des anzuwendenden materiellen Rechts
ab. Was die positive Leistungsklage auf Herausgabe einer Sache oder Vornahme ei-
ner anderen Handlung anbelangt, so ist das Rechtsbegehren so prézise zu bezeich-
nen, dass es als Urteilstext und ohne weitere Abklarungen als Vollstreckungsgrund-
lage dienen kann. Dies gilt - spatestens seit Einflihrung der eidgendssischen Zivil-
prozessordnung - auch flr Beseitigungsbegehren im Nachbarrecht. Unbestimmte
Rechtsbegehren sind hdchstens zuldssig, sofern bzw. solange es der klagenden
Partei unmoglich oder unzumutbar ist, ein bestimmtes Rechtsbegehren zu stellen
(Art. 85 Abs. 1 ZPO analog; Urteil des Bundesgerichts 4A_686/2014 vom 3. Juni
2015 E. 4.3.1; Flllemann, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2. A. 2016, Art. 84 ZPO N 4; Killias, Berner Kommentar, 2012,
Art. 221 ZPO N 8 ff.; Dorschner, Basler Kommentar, a.a.0., Art. 84 ZPO N 12; Urteil
des Handelsgerichts Ziirich HE130354 vom 15. Mai 2014 E. 3.4.2; Goksu, Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A. 2016, Art. 679 ZGB N 11 in fine; je mit
Hinweisen).

3.2 Die Klagerin macht geltend, der Beklagte sei zu verpflichten, die Larmquellen
«durch gerichtlich anzuordnende Massnahmeny zu beseitigen. Sie verlangt nicht
ein Unterlassen oder ein Dulden, sondern ein bestimmtes Tun (Beseitigungshand-
lung). Die Immissionsklage der Klagerin stellt daher eine positive Leistungsklage dar
(Art. 84 ZPO). Das klagerische Rechtsbegehren kann jedoch nicht zum Urteilstext
erhoben werden, weil die Klagerin nicht beantragt, zu welchen Massnahmen das Ge-
richt den Beklagten zu verpflichten hat. Der Beklagte kann somit nicht wissen, gegen
was er sich verteidigen muss, und flir das Gericht ist nicht erkennbar, was aufgrund
des Dispositionsgrundsatzes Streitgegenstand ist (vgl. im Unterschied etwa zum Be-
seitigungsbegehren in einem Fall vor Bezirksgericht Horgen, zitiert im Urteil des Bun-
desgerichts 5A_884 /2012 vom 16. Mai 2013 Sachverhalt B.a.). Es ist nicht zuldssig
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und nicht Aufgabe des Gerichts, in den Rechtschriften, den Belegen oder sogar ge-
stltzt auf eigene Erhebungen nach moéglichen Massnahmen zur Larmreduktion beim
Heubeliifter und Futtermischer zu suchen, diese einander gegenuberzustellen und
sich dann fir je eine zu entscheiden.

3.3 Dass es der Klagerin nicht moglich oder nicht zumutbar gewesen ware, je eine
bestimmte Massnahme betreffend die zwei Larmquellen anzugeben und im Rechts-
begehren aufzufiihren, wird nicht behauptet und ist - insbesondere nach Vorliegen
des Larmgutachtens der A. AG vom (...), worin einzelne Massnahmen thematisiert
werden (...) - nicht ersichtlich. Vielmehr ergibt sich aus den Akten, dass die Klagerin
ein (detailliertes Larmsanierungskonzepty erstellt hat (oder sich zumindest zur Er-
stellung eines solchen verpflichtet hat), «in welchem die einzelnen Larmsanierungs-
massnahmen genau beschrieben sind» und welches in einen zwischen den Parteien
zu schliessenden Vergleich hatte aufgenommen werden sollen (Beschlussprotokoll
einer Verhandlung vom [...]). Die Kldgerin hétte sich auch in ihrem Rechtsbegehren
auf spezifische Massnahmen festlegen mussen (allenfalls verbunden mit Eventu-
alantragen). Dies tat sie nicht. Sie tat es zudem auch in der Begriindung nicht. In
der Klageschrift erwadhnte sie zwar die Ausdriicke «saniereny oder ¢Sanierungy, ochne

aber eine konkrete Sanierungsmassnahme zu nennen (...). Im ersten Parteivortrag
an der Hauptverhandlung erwahnte sie sodann in der Begrindung ausschliesslich,
welche Massnahmen in Frage kamen (im Konjunktiv; [...]: «Als Massnahmen ka-

men bei der Heubelliftung entweder die Montage eines Larmschutzschildes oder
ein Ersatz des vorhandenen Heubeliifters in Frage. Beim Transportermotor kdmen
alternative Antriebssysteme in Frage»). Dabei flihrte sie aber bei keiner Larmquelle
aus (und deutete auch nicht an; vgl. E. 3.6), welche Massnahme oder Massnahmen
sie konkret beantragt.

Was den Heubelifter im Speziellen betrifft, bleibt anzufiigen, dass selbst die Gut-
achter im Larmgutachten offenliessen, ob ein Ersatz des bestehenden Heubellfters
erforderlich sei oder ein Larmschutzschild bereits ausreichen wiirde (...). Angesichts
der Mehrzahl mdglicher Massnahmen sowie des Umstands, dass selbst fir die Gut-
achter nicht feststand, welche Massnahme erforderlich bzw. geniigend ist, ware von
der Klagerin umso mehr zu verlangen gewesen, dass sie eine bestimmte Massnah-
me im Rechtsbegehren beantragt hatte (nebst der Begriindung der entsprechend
beantragten Massnahme und ihrer Eignung). In einem friheren Gutachten der B.
AG vom (...) wird empfohlen, es sei mit dem Gerételieferanten des Heubelufters ab-
zukléren, ob eine Ableitung der Luft durch einen Kanal mit Schallddmpfern oder
ein Larmschutzschild die bessere Losung sei (...). Mithin haben die verschiede-
nen Gutachter allein mit Bezug auf die Heubeliftung drei mogliche Massnahmen
aufgezeigt (neuer Heubelifter, Ableitung der Luft mit Schallddmpfer oder Larm-
schutzschild). Als weitere Massnahme ware auch denkbar, dass der Heubellfter nur
tagsuber lauft (...). Was den Futtermischer bzw. den Antriebsmotor anbelangt, so
nennen die Gerichtsgutachter nur ansatzweise mdgliche Massnahmen: «Auch beim
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Transportermotor lassen sich die Immissionsgrenzwerte grundsatzlich durch den
Ersatz mit einem alternativen Antriebssystem (z. B. Elektromotor) einhalteny (...).
Hervorzuheben ist hier das Wort «grundsatzlichy, was darauf schliessen lasst, dass
entweder nicht jedes alternative Antriebssystem taugt oder aber, dass auch an-
dere Massnahmen als alternative Antriebssysteme in Frage kommen. Mit der Klam-
merbemerkung «z. B. Elektromotor» weisen die Gutachter ferner darauf hin, dass es
offenbar eine Mehrzahl an alternativen Antriebssystemen gibt.

3.4 Dass die Gutachter keine detaillierten Angaben zu den Massnahmen machen
konnten, fihrten sie darauf zurlick, dass der Beklagte die Mitarbeit verweigert habe
(-..) und er keine Messungen - gemeint sind wohl Messungen des Gutachters auf
dem Grundstiick des Beklagten - zugelassen habe (...). Selbst wenn der Beklagte
damit die Mitwirkung bei der Beweiserhebung, wozu er gemass Art. 160 ZPO ver-
pflichtet ist, unberechtigterweise verweigert hat, und dies gemass Art. 164 ZPO bei
der Beweiswirdigung zu berlicksichtigen ist, andert dies nichts an der Obliegenheit
der Kldgerin, ein bestimmtes Rechtsbegehren zu stellen. Die Berlcksichtigung bei
der Beweiswirdigung hatte prinzipiell hochstens zur Folge, dass unter Umstanden
angenommen wirde, der von der klagenden Partei behauptete, aber unbewiesen
gebliebene Sachverhalt, habe sich so zugetragen, wie ihn die klagende Partei be-
hauptet (Schmid, Basler Kommentar, a.a.0., Art. 164 ZPO N 2). Die Frage nach dem
Beweis und der Beweiswirdigung stellt sich vorliegend indes gar nicht erst, da auf-
grund des unbestimmten Rechtsbegehrens nicht feststeht, was zu beweisen ist. Im
Ubrigen begriindet die Kl&gerin nicht, inwiefern ihrer Ansicht nach die unberechtigte
Verweigerung zu Lasten des Beklagten zu wiirdigen wére, was die Klagerin beispiels-
weise dadurch hatte tun kdnnen, indem sie dargelegt héatte, bei welcher Massnahme
- aufgrund der verweigerten Mitwirkung - der Beweis fur deren Eignung, Erforder-
lichkeit und Verhaltnismassigkeit (s. Rey/Strebel, Basler Kommentar, 5. A. 2015,
Art. 679 ZGB N 15) als erbracht zu betrachten gewesen ware.

3.5 Dass das Gericht bei der Feststellung der Ubermassigkeit und der allenfalls
anzuordnenden Massnahme Uber einen grossen Ermessensspielraum verflgt (vgl.
Rey/Strebel, Basler Kommentar, 5. A. 2015, Art. 684 ZGB N 8), entbindet die Klage-
rin nicht davon, im Rechtsbegehren eine konkrete Massnahme zu beantragen. Ger-
ade aufgrund des grossen (materiellen) Ermessensspielraums (hier Rechtsfolgeer-
messen) ist in prozessualer Hinsicht umso mehr ein bestimmtes Rechtsbegehren
(allenfalls verbunden mit Eventualantragen) erforderlich.

3.6 Rechtsbegehren sind im Lichte der Klagebegriindung auszulegen. Bei der Ausle-
gung der Rechtsbegehren rechtfertigt sich allerdings eine gewisse Strenge, wenn
eine Partei durch einen Rechtsanwalt vertreten ist (BGE 137 Il 617 E. 6.2; 134 llI
235 E. 2; Entscheid des Versicherungsgerichts St. Gallen vom 21. November 2014
[KV-Z 2013/3] E. 1.3).
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3.6.1 Die Auslegung ist zum einen dort geboten, wo die Anwendung prozessualer
Formstrenge die Grenze zum verbotenen Uberspitzten Formalismus, einer beson-
derer Erscheinungsweise der Rechtsverweigerung (Art. 29 Abs. 1 BV), Uberschre-
itet. Das Verbot des liberspitzten Formalismus ist verletzt, wenn fiir ein Verfahren
rigorose Formvorschriften aufgestellt werden, ohne dass die Strenge sachlich ge-
rechtfertigt ware, und ferner, wenn eine Behorde formelle Vorschriften mit Gber-
triebener Scharfe handhabt oder an Rechtsschriften lberspannte Anforderungen
stellt und damit dem Biirger den Rechtsweg in unzuldssiger Weise versperrt. Daraus
folgt, dass auf eine Klage mit formell mangelhaften Rechtsbegehren ausnahmsweise
einzutreten ist, wenn sich aus der Begriindung ergibt, was die klagende Partei in der
Sache verlangt oder - im Falle zu beziffernder Rechtsbegehren - welcher Geldbe-
trag zuzusprechen ist. Rechtsbegehren sind im Lichte der Begrindung auszulegen
(Urteil des Bundesgerichts 4A_383/2013 vom 2. Dezember 2013 E. 3.2.1 mit Hin-
weisen; Urteil des Obergerichts des Kantons Zug Z1 2016 5 vom 2. Dezember 2016
E. 5.2). Zum anderen ergibt sich die Pflicht, unklare oder unvollstédndige Rechts-
begehren auszulegen, aus dem Grundsatz von Treu und Glauben gemaéss Art. 52
ZPO (Hurni, Berner Kommentar, 2012, Art. 52 ZPO N 18 ff. mit Hinweisen; Urteil des
Obergerichts des Kantons Zug Z1 2016 5 vom 2. Dezember 2016 E. 5.2).

3.6.2 Vorliegend ist das Rechtsbegehren nicht auslegungsbedirftig. Die anwaltlich
vertretene Klagerin stellte bereits in der Klageschrift dasselbe Rechtsbegehren und
hielt daran auch nach durchgefiihrtem Beweisverfahren (mithin nach Vorliegen des
Larmgutachtens) ausdricklich fest. Hinzu kommt, dass auch aus der Begrindung
in der Klageschrift und im Parteivortrag an der Hauptverhandlung nicht hervorgeht,
welche Massnahme die Klagerin beantragt oder in welcher Reihenfolge sie welche
Massnahmen (verstanden als Haupt- und Eventualantrége) geltend macht. Wie be-
reits erwéhnt, spricht die Kldgerin in der Klageschrift ausschliesslich von «Sanie-
rung» oder «sanieren (...). An der Hauptverhandlung wies sie einzig auf mogliche
Massnahmen hin (...). Es ist somit selbst aus der Begriindung in den Eingaben der
Klagerin weder fir das Gericht noch fiir den Beklagten erkennbar, welche Massnah-
me die Klagerin angeordnet haben will. Mithin ist es weder berspitzt formalistisch,
noch stellt es einen Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben dar, wenn
das Rechtsbegehren nicht in konkrete Massnahmen «uminterpretierty bzw. es nicht
entsprechend ausgelegt wird. Uberspitzt formalistisch ist der Nichteintretensent-
scheid aber auch deshalb nicht, da mit ihm grundsétzlich keine Rechtskraftwirkung
entsteht, mithin die Klagerin keinen definitiven Rechtsverlust erleidet, da sie den An-
spruch erneut einklagen kann, ohne die Einrede der abgeurteilten Sache beflrchten
zu mussen (vgl. Entscheid des Obergerichts Zirich LF140001 vom 30. Januar 2014
E. 7; Leuenberger, in: Sutter-Somm /Hasenbohler /Leuenberger [Hrsg.], Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung [ZPO], 3. A. 2016, Art. 221 ZPO N 40).

3.7 Der Ordnung halber ist festzuhalten, dass das Gericht die Kldgerin auch nicht
hatte dazu auffordern missen oder dirfen, das Rechtsbegehren anders, das heisst
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bestimmt, zu formulieren. Weder aus Art. 56 ZPO (gerichtliche Fragepflicht) noch
aus Art. 132 Abs. 1 ZPO (mangelhafte Eingaben) ergibt sich, dass das Gericht im
kontradiktorischen Zivilprozess die anwaltlich vertretene Klagerin auf das mangel-
hafte Rechtsbegehren hinweisen oder ihr eine Nachfrist zur Verbesserung gewéhren
muss oder darf. Eine Aufforderung oder ein Hinweis durch das Gericht hatte eine
(unzulassige) einseitige Bevorzugung der Klagerin dargestellt (vgl. mit Bezug auf un-
bezifferte Rechtsbegehren: BGE 140 Il 409 E. 4.3.2; Urteil des Bundesgerichts
4A_375/2015 vom 26. Januar 2016 [teilweise publiziert als BGE 142 Il 102] E.
7; Entscheid des Obergerichts Bern vom 13. Méarz 2014 [ZK 12 366] E. 9.5, abge-
druckt in: CAN 2015, S. 36 f., zusammengefasst in: ius.focus 7/2015, S. 22; a.M.
Baumann Wey, a.a.0., N 560 [pro Nachfristansetzung] und Spihler, a.a.0., N 11 zu
Art. 85 ZPO [pro gerichtliche Fragepflicht]).

3.8 Zusammenfassend ergibt sich, dass auf die Klage nicht einzutreten ist.

Entscheid des Kantonsgerichts Zug A3 2014 54 vom 31. August 2017
Der Entscheid ist rechtskraftig.

V. Strafrecht
1. Materielles Strafrecht

1.1 Art. 12 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 DSG

Regeste:

Art. 12 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 DSG - Verwertbarkeit von Dashcamaufze-
ichnungen in einem Strafverfahren; Personlichkeitsverletzung durch Bearbeitung
von Personendaten - Rechtfertigung durch ein tberwiegendes privates oder 6f-
fentliches Interesse

Aus den Erwagungen:

(..)

4.4 Wie vorstehend ausgeflihrt, hat der Anzeigeerstatter sowohl vor der Polizei
als auch gegeniber der Staatsanwaltschaft im Hauptanklagepunkt anschaulich und
widerspruchsfrei ausgefiihrt, dass der Beschuldigte auf der Uberholspur der Au-
tobahn bei einer Geschwindigkeit von mindestens 110 km/h wiederholt so nahe
zu ihm aufgeschlossen habe, dass er im Riickspiegel das vordere Kontrollschild
des Fahrzeuges des Beschuldigten nicht mehr habe erkennen kdnnen, sondern
lediglich noch die Windschutzscheibe. Zum Ablauf und zu den Distanzen hielt der
unter Wahrheitspflicht stehende Anzeigeerstatter in seiner Befragung als Zeuge fest,
das zu nahe Auffahren sei «schubweisey erfolgt; d.h. der fehlbare Autolenker sei
«schatzungsweisey bis auf zwei bis drei Meter an ihn herangefahren, danach habe
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er sich wieder auf zwanzig Meter zurlickfallen lassen; anschliessend habe er wieder
nahe aufgeschlossen (act. 2/1 Ziff. 11 und 14).

Es besteht auch insoweit kein Grund, nicht auf die glaubhaften Angaben des An-
zeigeerstatters abzustellen. Zwar ist einzurdumen, dass das genaue Schétzen von
Distanzen lber den Rickspiegel schwierig ist und dass daraus Ungenauigkeiten re-
sultieren konnen. Dies ist indessen nicht entscheidend. Massgebend ist vielmehr,
dass der Abstand in jedem Fall ausserordentlich gering war, was sich mit hinre-
ichender Deutlichkeit daraus ergibt, dass der Anzeigeerstatter zeitweise das vordere
Kontrollschild des vom Beschuldigten gesteuerten Wagens in seinem Rickspiegel
nicht mehr erkennen konnte. Daher ist die Annahme der Vorinstanz, der Abstand
misse jeweils weniger als funf Meter betragen haben, entgegen der Auffassung
des Beschuldigten grundsatzlich vertretbar. Um den erwahnten Ungenauigkeiten in
der Schétzung des Abstands aber noch etwas mehr Rechnung zu tragen, weil bei-
spielsweise bei nicht optimal gerichtetem Riickspiegel die Front eines nachfolgen-
den Wagens auch bei leicht grosserem Abstand nicht sichtbar ist, ist zugunsten des
Beschuldigten anzunehmen, der Abstand habe jeweils wenige Meter, in jedem Fall
aber unter zehn Meter betragen.

4.5 Dem Beschuldigten wird des Weiteren vorgeworfen, nach dem Uberholen des
Personenwagens des Anzeigeerstatters bei der Ausfahrt Kissnacht eine auf der
Fahrbahn angebrachte doppelte Sicherheitslinie Uberfahren zu haben. Diesen Vor-
fall schilderte einerseits der Anzeigeerstatter in seiner Anzeige und in seiner Befra-
gung gegenlber der Polizei, anderseits wird der Vorfall durch die Aufnahmen der
Dashcam des Anzeigeerstatters dokumentiert (act. 1/1/3). Hierzu ist Folgendes
festzuhalten:

4.5.1 Die Vorinstanz hielt fest, es gebe in der Schweiz keine Rechtsprechung, wo-
nach der Einsatz von Dashcams unzuldssig ware, sofern solche primar zur eige-
nen Absicherung eingesetzt wirden. Die Vorinstanz hat deshalb geschlossen, die
Videoaufnahmen seien verwertbar. Der Beschuldigte halt demgegenuber dafir, die
Dashcam-Aufzeichnungen seien rechtswidrig erlangt worden und daher nicht verw-
ertbar.

4.5.2 Beim Einsatz von Dashcams werden Personen und Fahrzeugkennzeichen er-
kennbar, womit entsprechende Filmaufnahmen in Ubereinstimmung mit dem Be-
schuldigten als Bearbeitung von Personendaten im Sinne von Art. 3 lit. a und lit. e
des Bundesgesetzes tber den Datenschutz (DSG) zu betrachten sind.

Gemass Art. 12 Abs. 1 DSG darf, wer Personendaten bearbeitet, die Personlichkeit
der betroffenen Person nicht widerrechtlich verletzen. Nach Abs. 1 von Art. 13
DSG («Rechtfertigungsgriindey) ist eine Verletzung der Personlichkeit widerrechtlich,
wenn sie nicht durch Einwilligung des Verletzten, durch ein liberwiegendes privates
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oder offentliches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist (Art. 13 Abs. 1 DSG).
Neben dem Interesse des Datenbearbeiters kdnnen dabei auch Interessen Dritter
oder sogar der betroffenen Personen selbst die Datenbearbeitung unter Umstéan-
den rechtfertigen. Grundsétzlich kann jedes schitzenswerte Interesse, d.h. jedes
Interesse von allgemein anerkanntem Wert, berticksichtigt werden (BGE 138 Il 346
E. 10.3 S. 364 mit Hinweisen). Die Prifung, ob ein Rechtfertigungsgrund fir einen
Eingriff in die Personlichkeitsrechte vorliegt, ist anhand der konkreten Umstande
des Einzelfalls vorzunehmen und setzt eine Abwégung aller betroffenen Interessen
voraus (vgl. BGE 138 11 346 E. 9.2).

4.5.3 Im vorliegenden Anklagepunkt ist zunachst festzuhalten, dass eine Verurtei-
lung des Beschuldigten auch ohne das Abstellen auf die Deshcamaufzeichnungen
erfolgen kann. Zu beachten ist, dass der Anzeigeerstatter bereits in seiner Anzeige
schilderte, der Porschefahrer habe beim Spurwechsel «die doppelt durchzogene Lin-
iey Uberfahren. Gegeniiber der Polizei bestéatigte der Anzeigeerstatter, es sei so (wie
auf dem Film festgehalten) gewesen. Seine Angaben sind insoweit glaubhaft, zumal
auch hier nicht ersichtlich ist, weshalb er den ihm zuvor unbekannten Beschuldig-
ten wider besseres Wissen belasten sollte. Damit ist bereits aufgrund der Aussagen
des Anzeigeerstatters erstellt, dass der Beschuldigte bei der Ausfahrt Kiissnacht die
doppelte Sicherheitslinie Uberfuhr.

4.5.4 Sodann ist anzufiihren, dass der Anzeigeerstatter gegenlber der Staatsan-
waltschaft zur Frage, weshalb er eine Front-Dashcam in seinem Fahrzeug habe,
ausflihrte, Technik-Freak zu sein. Auch sei er beruflich viel unterwegs, weshalb es
hilfreich sei, wenn man dokumentieren kénne, wie man sich selbst im Strassen-
verkehr bewegt, bzw. wenn man in einer kritischen Situation beweisen konne, dass
man schuldlos sei (act. 2/1 Ziff. 10). Aufgrund dieser Aussagen ist davon auszuge-
hen, dass der Anzeigeerstatter seine Dashcam zwar permanent in Betrieb hatte,
jedoch nicht deshalb, weil er «Hobbypolizist» spielen wollte, wie der Beschuldigte
vermutet. Denn nicht das Uberfahren der doppelten Sicherheitslinie, sondern der
ausserordentlich geringe Abstand war Ursache, dass der Anzeigeerstatter die Polizei
verstandigte (vgl. hierzu act. 1/1/1). Gleichwohl ist festzuhalten, dass es zumindest
problematisch erscheint, das Geschehen auf der Strasse standig zu filmen. Wie es
sich damit genau verhélt, kann jedoch dahingestellt bleiben.

Denn im vorliegenden Fall kommt entscheidend hinzu, dass der Anzeigeerstatter
zur Beweissicherung berechtigt gewesen war, die Dashcam, nachdem ihn der Be-
schuldigte mit seinem Porsche derart bedrangt hatte, in Betrieb zu nehmen bzw.
laufen zu lassen. Hierin ist in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz keine Rechtswi-
drigkeit zu erkennen, zumal der Beschuldigte mit seinem Fahrverhalten die Gefahr
einer Auffahrkollision schuf, die angesichts der hohen Geschwindigkeiten schlimme
Folgen hatte haben kdnnen (a.M. offenbar der eidgendssische Datenschutz- und Of-
fentlichkeitsbeauftragte, wonach das nachvollziehbare Interesse, bei Unféllen Bilder
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als Beweismittel zur Hand zu haben, kein den Personlichkeitsschutz Uberwiegen-
des Interesse darstelle; vgl. OG GD 5/11 S. 2). Mit anderen Worten hat die Aufze-
ichnung des Uberfahrens der doppelten Sicherheitslinie durch den ersten deutlich
gewichtigeren Verstoss einen Anlassbezug erhalten, sodass entgegen der Auffas-
sung des Beschuldigten keine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung und damit
auch kein Beweisverwertungsverbot vorliegt. Das Interesse des Anzeigeerstatters,
zur Beweissicherung die Dashcam in Betrieb zu nehmen bzw. laufen zu lassen, war
unter den gegebenen Umstanden hoher einzustufen als dasjenige des Beschuldig-
ten, sich unbeobachtet und unkontrolliert im Strassenverkehr zu bewegen. Damit ist
das Uberfahren der doppelten Sicherheitslinie (gewissermassen doppelt) bewiesen.

(..)
Obergericht, Strafabteilung, 11. Mai 2017

2. Strafzumessung und Verwahrung

2.1 Art. 112 und Art. 49 Abs. 1 StGB; Art. 64 Abs. 1 und 1bis StGB; Art. 56 Abs. 1 StGB

Regeste:

Art. 112 und Art. 49 Abs. 1 StGB - Strafzumessung bei mehrfachem Mord;
Art. 64 Abs. 1 und 1bis StGB - Voraussetzungen der Verwahrung und der lebens-
langlichen Verwahrung; Art. 56 Abs. 1 StGB - Verhaltnis zwischen der lebenslan-
gen Freiheitsstrafe und der Verwahrung.

Aus dem Sachverhalt:

X. raubte am 17. Februar 2009 A in deren Wohnung in Zug aus und erdrosselte
diese sowie die ebenfalls anwesende B. In der Folge ziindete er zur Vertuschung von
Spuren verschiedene Gegensténde in der Wohnung an und entwendete Schmuck,
Bargeld und Kreditkarten der Opfer. Den Schmuck verausserte er und die Kred-
itkarten von A setzte er verschiedentlich zur Bezahlung ein bzw. versuchte dies;
eine Kreditkarte tberliess er einem Kollegen in Hamburg zur Verwendung.

Aus den Erwagungen:

«lll. Sanktion

1. Fir den Tatbestand des Mordes sieht das Gesetz lebensldngliche Freiheitsstrafe
oder Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren vor (Art. 112 StGB). Im Verhéltnis zum

Grundtatbestand der vorsatzlichen Totung gemass Art. 111 StGB stellt Mord einen
qualifizierten Tatbestand dar (Trechsel/Fingerhuth, a.a.0., Art. 111 StGB N 1).
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2. Die Vorinstanz hat die Grundsatze die Strafzumessungsregeln im Sinne von Art. 47
ff. StGB zutreffend dargestellt (OG GD 4/1 E. C.ll1.1.3-1.5), weshalb grundsatzlich
darauf verwiesen werden kann (Art. 82 Abs. 4 StPO). Ergénzend ist einzig auf das
Doppelverwertungsverbot hinzuweisen, wonach Umstande, die zur Qualifikation der
Totung als Mord gefiihrt haben (Art. 112 StGB), im Rahmen der Strafzumessung
nicht als verschuldenserhohend berticksichtigt werden dirfen. Der Tater, der meh-
rere qualifizierende Tatbestandselemente erfiillt, von denen jedes einzelne fiir sich
den hoheren Strafrahmen begriindet, muss sich dies hingegen zu seinem Nachteil
anrechnen lassen. Das zweite (und jedes weitere) Qualifikationskriterium darf un-
eingeschrankt taterschwerend berlcksichtigt werden; hier kommt das Doppelverw-
ertungsverbot nicht mehr zum Tragen (vgl. Mathys, Leitfaden Strafzumessung, 2016,
N 67 f.).

3. Der Beschuldigte hat folgende Delikte begangen:

- mehrfachen Mord gemass Art. 112 StGB;

- Raub gemaéss Art. 140 Ziff. 1 StGB;

- Brandstiftung gemass Art. 221 Abs. 1 StGB;

- Veruntreuung gemass Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 StGB;

- versuchten betrigerischen Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage gemaéss

Art. 147 Abs. 1 StGB in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB;
- Gehilfenschaft zum betriigerischen Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage

gemass Art. 147 Abs. 1 StGB in Verbindung mit Art. 25 StGB;
- Betrug gemass Art. 146 Abs. 1 StGB
- Urkundenfélschung gemass Art. 251 Ziff. 1 StGB.

3.1 Hat der Beschuldigte durch mehrere Handlungen die Voraussetzungen fiir meh-
rere gleichartige Strafen erflllt, so verurteilt ihn das Gericht zu der Strafe der schw-
ersten Straftat (Einsatzstrafe) und erhdht sie angemessen (Art. 49 Abs. 1 StGB).
Vorliegend lasst sich unter den beiden Morden die schwerwiegendere Tat nicht a
priori bestimmen. Es ist daher sachgerecht, fir jedes Totungsdelikt separat eine
Einsatzstrafe festzulegen (Urteil SB140071-O des Obergerichts Zirich vom 18. No-
vember 2014 E. IV.1 und IV.5).

3.2 Der Mord an A ist aufgrund des brutalen und riicksichtslosen Vorgehens des
Beschuldigten objektiv als ausserordentlich schwere Tat zu gewichten. Der Beschul-
digte niitzte das Vertrauen von A schamlos aus. Er verschaffte sich heimtickisch
Zugang zu ihrer Wohnung und Uberwaltigte sie dort mit roher Gewalt. Danach fes-
selte er sie auf brutale und erniedrigende Weise und band sie nach eigenen Angaben
als «zusatzliche Sicherungy am Griff einer Zimmerture fest. In dieser Lage beliess er
A, bis er sie erdrosselte, weil er sie nicht mehr bendtigte und «Ruhe habeny wollte.
Mit diesem Verhalten manifestierte der Beschuldigte eine aussergewdhnlich grosse
kriminelle Energie.

Zum subjektiven Verschulden hielt bereits die Vorinstanz zutreffend fest, dass der
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Beschuldigte ausgesprochen kaltblitig vorging. Er handelte aus eigenem Antrieb,
planmassig, vollig geflihlskalt und ohne Riicksicht auf das Empfinden und das Leben
seines Opfers. Auch das Verschulden wiegt daher grundsatzlich ausserordentlich
schwer. Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Schuldfahigkeit des Beschuldigten
im Tatzeitpunkt vermindert war. Die Beurteilungen der beiden Gutachter weichen
in dieser Frage geringfigig voneinander ab: Gemass Dr. Y war der Beschuldigte im
Tatzeitpunkt voll (act. 5/6/17 S. 85 Ziff. 2.2), gemass Dr. Z allenfalls leicht vermin-
dert schuldfahig (S. 78 ff. Ziff. 6.2 und S. 87 Ziff. 2.2). Zu Gunsten des Beschuldigten
ist daher eine verminderte Schuldfahigkeit nach Art. 19 Abs. 2 StGB anzunehmen.
Diese ist aber nur leicht verschuldensmindernd zu berlcksichtigen, da sie auf die di-
agnostizierte psychische Storung zurlickzufiihren ist, welche nicht sehr ausgepragt
ist und nicht das Ausmass einer eigentlichen Psychopathie erreicht (vgl. Gutachten
Z,SGGD 5/26, S. 72 f.). Auch der Alkohol- und Drogenkonsum ist nur in geringem
Masse verschuldensmindernd zu berlcksichtigen (Mathys, a.a.0., N 193 ff), da sich
der Beschuldigte im Tatzeitpunkt nicht in einem erheblichen Rauschzustand befand.
Weitere verschuldensmindernde Umstéande liegen nicht vor, sodass der Beschuldig-
te in subjektiver Hinsicht zwar nicht ein ausserordentlich schweres, aber ein immer
noch sehr schweres Verschulden trégt. Auch in der Gesamtbetrachtung mit der der
objektiven Tatschwere lastet daher die Tat sehr schwer, weshalb eine Strafe im ober-
sten Drittel des ordentlichen Strafrahmens, d.h. eine Freiheitsstrafe knapp unter 20
Jahren, gerechtfertigt ist.

3.3 Bei der Gewichtung der objektiven Schwere des Mordes an B ist festzustellen,
dass der Beschuldigte bei B im Wesentlichen auf die gleiche, dusserst kaltblitige
und ricksichtslose Weise wie bei A vorging. Auch B tUberwaltigte er mit roher Gewalt
und fesselte sie im Wesentlichen auf die gleiche, brutale und erniedrigende Art wie
A. Er erdrosselte sie, weil sie ihm in die Quere gekommen war und er «Ruhe ha-
ben» wollte, womit er auch bei dieser Tat eine aussergewohnlich grosse kriminelle
Energie manifestierte. Insgesamt ist auch die Tétung von B objektiv als ausseror-
dentlich schwere Tat zu werten. Hinsichtlich des subjektiven Verschuldens kann
sodann vollumfanglich auf die Erwagungen zum Mord an A verwiesen werden, da
die Tatumsténde weitgehend identisch sind. Auch bei der Totung von B wiegt das
Verschulden unter Berlcksichtigung der geringfligig verminderten Schuldfahigkeit
und des Alkohol- und Drogenkonsums des Beschuldigten immer noch sehr schwer.
Mithin ist auch hier eine Einsatzstrafe im obersten Drittel des ordentlichen Strafrah-
mens, d.h. eine Freiheitsstrafe knapp unter 20 Jahren, gerechtfertigt.

3.4 Bei diesem Ergebnis ist nicht relevant, welche der beiden Tétungen zur Festle-
gung der Einsatzstrafe herangezogen wird, nachdem im einen wie im anderen Fall
von einer Einsatzstrafe von knapp unter 20 Jahren Freiheitsstrafe auszugehen ist.
Das zweite Totungsdelikt wirkt sich jedenfalls straferhdhend aus (Art. 49 Abs. 1
StGB), wobei vorliegend wegen der gleichwertigen Schwere der Delikte die Strafe in
einem derartigen Mass zu erhéhen ist, dass die Einsatzstrafe ganz erheblich lber-
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schritten wird. Da keine zeitige Freiheitsstrafe Uber 20 Jahren ausgeféllt werden
kann und auch die zweite Tat wie die erste mit einer lebenslanglichen Freiheitsstra-
fe als Maximalstrafe bedroht ist, kommt vorliegend nur die Ausféllung einer lebens-
langlichen Freiheitsstrafe in Betracht. Dass sich bei dieser Maximalstrafe eine zuséat-
zliche Sanktionierung der weiteren Delikte (s. E. l11.1.3 hiervor) erlbrigt, versteht sich
von selbst (vgl. Urteil SB140071-0 des Obergerichts Zirich vom 18. November 2014
E. IV.5).

4. [Taterkomponente]
5.1...]

6. Im Ergebnis ist daher das vorinstanzliche Urteil zu bestatigen und der Beschul-
digte ist mit einer lebenslanglichen Freiheitsstrafe zu bestrafen. Darauf ist gemass
Art. 51 StGB der bis und mit Urteilsdatum durch Untersuchungshaft sowie vorzeiti-
gen Strafvollzug entstandene Freiheitsentzug von 2’863 Tagen anzurechnen.

IV. Therapeutische Massnahmen und Verwahrung

1. Das Strafgericht stiitzte sich auf die forensisch-psychiatrischen Gutachten von
Dr. Y und Dr. Z sowie deren Ausfiihrungen an der Hauptverhandlung und kam im
Wesentlichen zu folgenden Schliissen:

1.1 Fir die von beiden Sachverstandigen diagnostizierte - zentrale - dissoziale Per-
sonlichkeitsstorung des Beschuldigten gebe es keine Erfolg versprechenden Be-
handlungsprogramme, welche die Legalprognose verbessern konnten; eine thera-
peutische Intervention konnte sich im Gegenteil sogar kontraproduktiv auswirken.
Die Anordnung einer stationaren Massnahme im Sinne von Art. 59 StGB falle daher
ausser Betracht (OG GD 4/1 E. C.IV.1 ff,, 3.3).

1.2 In den Kernpunkten wiesen die beiden Gutachten keine wesentlichen Unter-
schiede auf. Die Riickfallgefahr wirden die Sachversténdigen allerdings insofern
abweichend formulieren, als einerseits von «uberdurchschnittlich hoher Wahrschein-
lichkeity, «deutlich oberen Risikobereichy und «ganz erheblicher Rickfallgefahr fir
erhebliche Straftaten» und anderseits von «mittelgradig erhohtem Risiko» (aktuar-
isches Verfahren) bzw. «hoher Wahrscheinlichkeit weiterer schwerwiegender Delik-
ten (Einzelfallanalyse) die Rede sei.

In Wirdigung der Gutachten der beiden Sachversténdigen liege beim Beschuldig-
ten zweifelsohne eine hohe Rickfallwahrscheinlichkeit mit Bezug auf gravierende
Straftaten vor, wie dies bereits die Anordnung einer Verwahrung nach Art. 64 Abs. 1
StGB voraussetze. Fur die Anordnung einer lebenslanglichen Verwahrung gemass
Art. 64 Abs. 1bis lit. b StGB werde indessen eine dariiber hinausgehende, sehr ho-
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he Rickfallwahrscheinlichkeit gefordert, an deren Annahme ausserordentlich hohe
Anforderungen gestellt wiirden. Die sehr hohe Riickfallgefahr fihre in die Nahe der
an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit; die relevante Gefahrlichkeit sei nur
in Extremféllen anzunehmen. In diesem Lichte und angesichts der nicht Uberein-
stimmenden, differierenden Schlussfolgerungen der beiden Sachversténdigen, wo-
nach eine «ganz erheblichey» bzw. eine «hohey Rickfallgefahr vorliege, konne eine
«sehr hohe Wahrscheinlichkeit» weiterer schwerwiegender Taten des Beschuldigten
im Sinne von Art. 64 Abs. 1bis lit. b StGB nicht bejaht werden. Falle demnach die
Anordnung einer lebenslanglichen Verwahrung bereits aus diesem Grunde ausser
Betracht, konne offen bleiben, ob der Beschuldigte als dauerhaft untherapierbar im
Sinne von Art. 64 Abs. 1bis lit. ¢ StGB einzustufen ware (OG GD 4/1 E. C.IV.1 -3,
3.3).

1.3 Der Beschuldigte habe zwei Morde und einen Raub und demnach mehrere
Anlasstaten im Sinne von Art. 64 Abs. 1 StGB begangen. Indem er B und A in
deren Wohnung [...] zunachst Uberwaltigt, gefesselt und in der Folge erdrosselt
habe, habe er die psychische Integritat seiner beiden Opfer in besonders schw-
erer und deren physische Integritat in der schwerstmdglichen Weise beeintrachtigt
(Art. 64 Abs. 1 StGB). Aufgrund der forensisch-psychiatrischen Gutachten sei zu-
dem erstellt, dass beim Beschuldigten eine dissoziale Personlichkeitsstorung und
eine damit im Zusammenhang stehende hohe Riickfallwahrscheinlichkeit mit Bezug
auf gravierende Gewalt-, Totungs- und Raubdelikte vorliege. Mit anderen Worten
sei ernsthaft zu erwarten, dass er weitere Taten in der Art der vorliegend beurteil-
ten begehe (Art. 64 Abs. 1 lit. a und lit. b Satzteil 1 StGB). Beide Sachverstandi-
gen hatten Ubereinstimmend festgehalten, dass fir die beim Beschuldigten diag-
nostizierte dissoziale Personlichkeitsstorung im heutigen Zeitpunkt keine Behand-
lungsprogramme mit ausreichenden Erfolgsaussichten hinsichtlich der Verbesse-
rung der Legalprognose existierten. Aufgrund der in der Strafanstalt Poschwies
geschaffenen Therapie-Spezialabteilung lagen mdglicherweise in einigen Jahren neue
Erkenntnisse vor; dasselbe gelte auch betreffend die wissenschaftliche Forschung.
Dass unter diesen Umstanden die Anordnung einer therapeutischen stationaren
Massnahme ausser Betracht falle (Art. 64 Abs. 1 lit. b StGB), sei bereits festgestellt
worden. Seien demzufolge die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt, sei eine
Verwahrung des Beschuldigten gemass Art. 64 Abs. 1 StGB anzuordnen (OG GD
4/1 E. C.IV.4 ff.).

1.4 Vorliegend seien die Voraussetzungen sowohl fiir eine Strafe wie fir eine Mass-
nahme erfillt, weshalb beide Sanktionen anzuordnen seien (Art. 57 Abs. 1 StGB).
Der Beschuldigte konnte - sofern die Riickfallgefahr bis dahin entfallen sein sollte -
frihestens nach Verbissung von 15 Jahren Freiheitsstrafe aus dem Vollzug bedingt
entlassen werden und musste in diesem Fall die Verwahrung nicht mehr antreten.
Sollte jedoch nach 15 Jahren noch immer eine Riickfallgefahr mit Bezug auf Ver-
brechen oder Vergehen vorliegen, wére eine bedingte Entlassung ausgeschlossen.
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Dies galte auch fiir den weiteren Verlauf und solange, bis die Rickfallgefahr als
nicht mehr existent beurteilt werden konnte. Sollte diese Situation nie eintreten, so
verbliebe der Beschuldigte bis zu seinem Lebensende im Strafvollzug (OG GD 4 /1
E. C.V.1 ff).

2. Die Staatsanwaltschaft beantragt demgegeniber, Ziff. 4 des erstinstanzlichen
Urteils sei aufzuheben und der Beschuldigte sei nach erfolgtem Vollzug der lebens-
langlichen Freiheitsstrafe gestiitzt auf Art. 64 Abs. 1bis StGB lebenslénglich zu ver-
wahren. Zur Begriindung brachte sie an der Berufungsverhandlung im Wesentlichen
vor, der Beschuldigte stehe u.a. wegen eines zweifachen Totungsdelikts sowie ei-
nes Raubes vor Gericht. Indem er A und B Uberwaltigt, gefesselt und in der Folge
erdrosselt habe, habe er deren psychische Integritat in besonders schwerer Wei-
se und deren physische Integritat in schwerstmoglicher Weise verletzt. Demzufolge
seien bereits zwei der Voraussetzungen fur die Anwendung von Art. 64 Abs. 1bis
StGB, namlich ein allerschwerstes Totungsdelikt i.V.m. Raub als Katalogtat sowie
die schwere physische und psychische Beeintrachtigung der Opfer, gegeben. Hin-
sichtlich der Rickfallgefahr gingen beide Gutachter von einer tberdurchschnittlich
hohen resp. einer hohen Riickfallwahrscheinlichkeit beziiglich schwerwiegender De-
likte gegen die korperliche und seelische Integritat aus, wobei der Gutachter Dr.
Y auch Sexualdelikte nicht ausschliesse. Hinzu komme, dass Raub allgemein ein
Delikt mit einer hohen statistischen Riickfallwahrscheinlichkeit sei. Zum (dritten)
Erfordernis der dauerhaften Nichttherapierbarkeit gemass Art. 64 Abs. 1bis lit. c
StGB sei sodann festzuhalten, dass nach der Auffassung beider Gutachter weder
Behandlungsprogramme noch Therapien existierten, welche sowohl die vorhandene
Persdnlichkeitsstorung als auch das Rickfallrisiko des Beschuldigten in einem pos-
itiven Sinne beeinflussen konnten. Der Gutachter Dr. Y warne, dass falsch ange-
wandte Therapien die Geféhrlichkeit des Beschuldigten sogar erhohen konnten. An-
gesichts der allenfalls bei einem Rickfall des Beschuldigten zu erwartenden Delikte
ware das Eingehen eines solchen Risikos nicht zu verantworten. Behandelbarkeit im
forensisch-psychiatrischen Sinn sei immer kriminalprognostisch gedacht und stelle
ein Beweisthema dar. Dabei sei die fiir die Anordnung einer lebenslénglichen Ver-
wahrung von der Rechtsprechung geforderte Untherapierbarkeit insofern problema-
tisch, als keine klaren Kriterien definiert worden seien, welche eindeutig klaren wir-
den, wann eine Person nicht therapierbar sei. Die langfristige Unbehandelbarkeit
stelle letztlich eine Wahrscheinlichkeitsrelation dar, bei der einem ausserordentlich
hohen Risiko fir die erneute Begehung schwerster Straftaten eine ausserordentlich
geringe Wahrscheinlichkeit fir risikomindernde Veranderungen gegeniberstehe. Bei
dieser Wahrscheinlichkeitsrelation komme der Beschuldigte mit seiner bisherigen
Biografie und Diagnose schlecht weg: Dem uberdurchschnittlich hohen Risiko fir
die Begehung einer weiteren schweren Straftat stehe eine ausserordentlich geringe
Wahrscheinlichkeit fur risikomindernde Veradnderungen gegeniber. Vorliegend stelle
sich daher die Frage, ob der Offentlichkeit - welche den Schutzgedanken durch die
Annahme der Verwahrungsinitiative klar zum Ausdruck gebracht habe - ein allfal-
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liges Risiko eines Vollzugs- und/oder Bewéhrungsversagens mit den beim Beschul-
digten zu befiirchtenden Delikten auferlegt werden solle (OG GD 5/1/2).

3. Die Verteidigung hielt diesen Ausfiihrungen entgegen, der Beschuldigte habe nie
ausgesagt, dass er B und A Uberwaltigt, gefesselt und erdrosselt habe. Unklar sei
auch, welcher Sachverhalt zur Anklage gebracht werde, vor allem auch weil die
Staatsanwaltschaft vom zwischenzeitlich anerkannten epileptischen Anfall, der ex-
trem viel erklart hatte, wieder abgewichen sei. Die Aussage der Staatsanwaltschaft,
wonach Raub ein Delikt mit einer hohen statistischen Ruckfallquote sei, sei irrel-
evant, weil es vorliegend gar keinen Raub gebe bzw. dem Beschuldigten der er-
forderliche (Eventual-)Vorsatz, einen Raub zu begehen, nicht nachgewiesen worden
sei. Ein weiterer Fehler bestehe darin, dass der Kokainkonsum des Beschuldigten
nicht berlicksichtigt worden sei, weshalb die Gutachten von Dr. Y und von Dr. Z auf
falschen Grundlagen basierten. Ferner sei der Beschuldigte noch gar nie therapiert
worden. Er sei auch nicht etwa friher erfolglos therapiert worden. Man habe ihn
gar nicht therapiert; man habe es nicht einmal versucht. Es werde einfach gesagt,
der Beschuldigte sei nicht therapierbar, und behauptet, er sei erfolglos therapiert
worden. Das stimme einfach nicht. Vielleicht sollte Gberhaupt erst einmal versucht
werden, ihn zu therapieren.

Beide Gutachten seien unbrauchbar, weil sie auf einem falschen Sachverhalt ba-
sierten. Beim Hauptgutachten von Dr. Y komme hinzu, dass es vom 5. Juli 2010
datiere. Auf ein so altes Gutachten konne nicht abgestellt werden, wenn man je-
manden verwahren wolle; selbst wenn es inhaltlich korrekt wéare, dirfte es nicht
verwendet werden. Zumindest die Zweitbegutachtung musste wiederholt werden,
nachdem das Gutachten von Dr. Z aus dem Jahr 2013 stamme, womit die vom Bun-
desgericht gesetzte Grenze von drei Jahren gerade noch erreicht werde. Auch bei
diesem Gutachten misse man sich allerdings fragen, ob es noch aktuell sei. Es
mache daher in jedem Fall Sinn, die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen, wel-
che ein oder mehrere neue Gutachten einholen kénne. Das ware wohl die einfachste
Variante (OG GD 5/1/3 S. 34 f.).

4.1 Das Gericht ordnet geméss Art. 64 Abs. 1 StGB die Verwahrung an, wenn der
Tater einen Mord, eine vorsatzliche Totung, eine schwere Korperverletzung, eine
Vergewaltigung, einen Raub, eine Geiselnahme, eine Brandstiftung, eine Gefédhrdung
des Lebens oder eine andere mit einer Hochststrafe von fiinf oder mehr Jahren
bedrohte Tat begangen hat, durch die er die physische, psychische oder sexuelle In-
tegritat einer andern Person schwer beeintréchtigt hat oder beeintrachtigen wollte,
und wenn:

a. auf Grund der Personlichkeitsmerkmale des Téaters, der Tatumstande und seiner
gesamten Lebensumstdnde ernsthaft zu erwarten ist, dass er weitere Taten dieser

Art begeht; oder
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b. auf Grund einer anhaltenden oder langdauernden psychischen Stérung von erhe-
blicher Schwere, mit der die Tat in Zusammenhang stand, ernsthaft zu erwarten ist,
dass der Tater weitere Taten dieser Art begeht und die Anordnung einer Massnahme
nach Artikel 59 keinen Erfolg verspricht.

4.2 Das Gericht ordnet gemass Art. 64 Abs. 1bis StGB die lebenslangliche Ver-
wahrung an, wenn der Tater einen Mord, eine vorsatzliche Tétung, eine schwere
Korperverletzung, einen Raub, eine Vergewaltigung, eine sexuelle Notigung, eine
Freiheitsberaubung oder Entfihrung, eine Geiselnahme, Menschenhandel, Volker-
mord, ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder ein Kriegsverbrechen (zwolfter
Titelter) begangen hat und wenn die folgenden Voraussetzungen erfiillt sind:

a. Der Tater hat mit dem Verbrechen die physische, psychische oder sexuelle In-
tegritat einer anderen Person besonders schwer beeintrachtigt oder beeintrachti-
gen wollen.

b. Beim Tater besteht eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit, dass er erneut eines dieser
Verbrechen begeht.

c. Der Tater wird als dauerhaft nicht therapierbar eingestuft, weil die Behandlung
langfristig keinen Erfolg verspricht.

4.3 Wie bereits das Strafgericht zutreffend festhielt, ist zwingend die lebenslangliche
Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1bis StGB und nicht die Verwahrung gemass
Art. 64 Abs. 1 StGB anzuordnen, wenn die Voraussetzungen fir erstere erflllt sind
(vgl. Trechsel/Pauen Borer, in: Trechsel/Pieth [Hrsg.], a.a.0., Art. 64 StGB N 13).
Demnach ist vorab zu prifen, ob vorliegend die lebenslangliche Verwahrung anzuord-
nen ist.

4.4 Bei der lebenslanglichen Verwahrung handelt es sich im Vergleich zur ordent-
lichen Verwahrung um die deutlich eingriffsintensivere Sicherungsmassnahme zum
Schutz der Allgemeinheit. Ihr soll (nur) ein Personenkreis unterworfen werden, der
dauerhaft hdchste, nicht ausreichend verminderbare Risiken flir die 6ffentliche Sicher-
heit reprasentiert. Aufgrund ihrer ausserordentlichen Eingriffsintensitat sind ent-
sprechend sehr hohe Anforderungen an ihre Voraussetzungen zu stellen (BGE 140
IV 1 E. 3.2.4 m.w.H.). Dies gilt nicht nur fir das Erfordernis der dauerhaften Nicht-
therapierbarkeit gemass Art. 64 Abs. 1bis lit. ¢ StGB, sondern auch hinsichtlich
der Ubrigen Anordnungsvoraussetzungen. Erforderlich ist daher nach dem Geset-
zeswortlaut, dass eine «sehr hohe Wahrscheinlichkeity weiterer Katalogtaten besteht
(Art. 64 Abs. 1bis lit. b StGB) und der Tater mit dem Verbrechen die physische,
psychische oder sexuelle Integritat einer andern Person «besonders schwer» beein-
trachtigte oder beeintrachtigen wollte (Art. 64 Abs. 1bis lit. a StGB; vgl. BGE 141 IV
423 E. 4.3.3). Die besonders geartete Gefahrlichkeit, die aus der Umschreibung ei-
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ner ¢sehr hohen Wahrscheinlichkeity weiterer Katalogtaten abzuleiten ist, ist begrif-
flich schwer zu fassen. Aufgrund der Zielrichtung der Reform sowie der Diskussionen
im Gesetzgebungsverfahren ist immerhin darauf zu schliessen, dass gesteigerte An-
forderungen an die Risikoanalyse zu stellen sind und eine hier relevante Gefahr nur
in Extremfallen (d.h. nahe an der «mit an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit»)
anzunehmen ist. Praktisch wird dies zu bejahen sein, wenn sich das Gericht kaum
vorstellen kann, dass der Tater nicht wiederum eine gleichartige Tat begeht. Es gilt
zu bedenken, dass fir die Annahme einer verwahrungsrelevanten Gefahrlichkeit be-
reits bei der ordentlichen Verwahrung im Sinne von Art. 64 Abs. 1 StGB Zuriickhal-
tung geboten ist, welche hier noch zu Ubertreffen ist (vgl. Heer/Habermeyer, Basler
Kommentar, 3. A. 2013, Art. 64 StGB N 118; Trechsel/Pauen Borer, a.a.O., Art. 64
StGB N 18).

4.5 Mit dem Strafgericht ist vorab festzuhalten, dass der Beschuldigte mehrere der
in Art. 64 Abs. 1bis StGB erwahnten Katalogtaten begangen sowie die physische
und psychische Integritat der Opfer in schwerster Weise beeintrachtigt hat (Art. 64
Abs. 1bis lit. a StGB). Das Strafgericht wies sodann unter einlésslicher Zitierung der
einschlagigen Stellen in den Gutachten zutreffend darauf hin, dass beide Gutach-
ter beim Beschuldigten von einer hohen Rickfallwahrscheinlichkeit mit Bezug auf
gravierende Straftaten ausgehen. So beurteilt die Gutachterin Dr. Z das Ruckfall-
risiko fur ein erneutes Gewaltdelikt unter Abstltzung auf ein aktuarisches (d.h. auf
einer Gruppe von Personen mit einer bestimmte Merkmalskombination basieren-
des) Verfahren als mittelgradig erhoht, wahrend sie aufgrund einer Einzelfallanal-
yse auf eine hohe Wahrscheinlichkeit weiterer schwerwiegender Delikte gegen die
korperliche oder psychische Integritat schliesst (SG GD 5/26 S. 80 ff. und 87
f.). Der Gutachter Dr. Y hélt sodann fest, dass «auch im Vergleich mit einem ent-
sprechenden Taterkollektiv (Totungsdelikte) mit Uberdurchschnittlich hoher Wahr-
scheinlichkeit von polytroper Rickfalldelinquenz ausgeheny ist, d.h. «primar Gewalt
und Raubdelikte, sekundér aber auch in Folge des dissozialen Hintergrundes an-
dere Eigentums-, Sexual- und Betaubungsmitteldelikte» (D 5/6/17 S. 80 ff. und
86 f.). Im Lichte dieser Beurteilungen ist nicht zu beanstanden, wenn das Straf-
gericht zum Schluss kam, dass beim Beschuldigten zwar eine hohe, nicht aber
eine fur die lebensléngliche Verwahrung erforderliche extrem hohe Ruiickfallgefahr
vorliegt; eine «mittelgradig erhohtey, «hohey oder auch «lberdurchschnittlich hohe
Wahrscheinlichkeity reicht nicht an die «sehr hohe Wahrscheinlichkeity, wie sie in
Art. 64 Abs. 1bis lit. b StGB verlangt wird (vgl. OG GD 4/1 E. C.IV.4 ff., 4.2.3.1 f.).

4.6 Was die Staatsanwaltschaft dagegen vorbringt, geht weitgehend an der Sache
vorbei. Ihre Ausfiihrungen betreffen im Grunde genommen die Frage der Nichtthera-
pierbarkeit, welche zwar ebenfalls eine wesentliche Rolle spielt (Art. 64 Abs. 1bis lit.
¢ StGB). Sie ist aber - wie die Vorinstanz zu Recht bemerkte - erst dann und separat
zu prifen, wenn die besondere Gefahrlichkeit, d.h. eine extrem hohe Riickfallgefahr
im Sinne von Art. 64 Abs. 1bis lit. b StGB, zu bejahen ist. Natirlich kann sich die
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Therapierbarkeit (auch) auf die Rickfallgefahr auswirken; auf der anderen Seite geht
es aber nicht an, die von den Gutachtern aufgrund samtlicher Kriterien als ungiins-
tig bzw. (Uberdurchschnittlich) hoch taxierte Wahrscheinlichkeit allein wegen einer
allfélligen Nichttherapierbarkeit nach oben korrigieren zu wollen und als extrem
hoch einzustufen bzw. einen Ruckfall als praktisch unausweichlich darzustellen.
Damit werden die Bestimmungen von Art. 64 Abs. 1bis lit. b und lit. ¢ StGB in
unzulédssiger Weise vermischt. Abgesehen davon kann auch mit einer Verwahrung
nach Art. 64 Abs. 1 StGB dem Bedurfnis nach Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
hinreichend Rechnung getragen werden (vgl. nachfolgend E. IV.6). Das Strafgericht
hat demzufolge eine «sehr hohe Wahrscheinlichkeity weiterer schwerwiegender Tat-
en des Beschuldigten im Sinne von Art. 64 Abs. 1bis lit. b StGB zu Recht verneint
und es unter diesen Umsténden auch zu Recht offen gelassen, ob der Beschuldigte
als dauerhaft untherapierbar im Sinne von Art. 64 Abs. 1bis lit. ¢ StGB einzustufen
ware (vgl. OG GD 4/1 E. C.IV.4.2.3.2 und 4.2.4). Mithin erweist sich auch die Beru-
fung der Staatsanwaltschaft als unbegriindet, weshalb diese ebenfalls abzuweisen
ist.

5. Auf der anderen Seite sind samtliche Voraussetzungen fiir eine Verwahrung ge-
méass Art. 64 Abs. 1 StGB erfillt. Wie das Strafgericht zutreffend feststellte, hat
der Beschuldigte, welcher B und A zunachst Uberwaltigte, fesselte und in der Folge
erdrosselte, die psychische Integritdt seiner beiden Opfer in besonders schwerer
und deren physische Integritat in der schwerstmdoglichen Weise verletzt (Art. 64
Abs. 1 StGB). Aufgrund der forensisch-psychiatrischen Gutachten ist zudem erstellt,
dass beim Beschuldigten eine dissoziale Personlichkeitsstérung und eine damit im
Zusammenhang stehende hohe Riickfallwahrscheinlichkeit mit Bezug auf gravierende
Gewalt-, Totungs- und Raubdelikte vorliegt, weshalb ernsthaft zu erwarten ist, dass
er weitere Taten in der Art der vorliegend beurteilten begeht (Art. 64 Abs. 1 lit. a
und lit. b Satzteil 1 StGB; vgl. OG GD 4/1 E. C.IV.4.3.1 ff.).

Den Einwanden, welche die Verteidigung dagegen vorbringt, kann nicht gefolgt wer-
den. Zum einen basieren die Gutachten von Dr. Y und Dr. Z - wie schon wieder-
holt dargelegt - nicht auf einem falschen Sachverhalt, weshalb sie entgegen der
Auffassung der Verteidigung durchaus brauchbar sind. Zum anderen ist auch der
Verteidigung entgegenzuhalten, dass es vorliegend nicht in erster Linie um die Ther-
apierbarkeit des Beschuldigten, sondern um die Riickfallwahrscheinlichkeit geht und
diese Wahrscheinlichkeit aufgrund der Gutachten als hoch einzustufen ist. Im Wei-
teren kdnnen beide Gutachten noch als hinreichend aktuell betrachtet werden: Das
Gutachten von Dr. Y datiert zwar vom 5. Juli 2010; sowohl Dr. Y wie auch Dr. Z, die ihr
Gutachten am 2. September 2013 erstattete, wurden aber an der Hauptverhandlung
vom Strafgericht vom 28. Oktober 2013 nochmals einldsslich befragt, wobei sie die
in den Gutachten gemachten Feststellungen grosstenteils bestatigten. Abgesehen
davon ist zur Beantwortung der Frage, ob ein Gutachten noch hinreichend aktuell
ist, nicht primar auf das formelle Kriterium des Alters des Gutachtens abzustellen.
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Massgeblich ist vielmehr, ob Gewahr dafiir besteht, dass sich die Ausgangslage
seit der Erstellung des Gutachtens nicht gewandelt hat. Nur soweit ein friheres
Gutachten mit Ablauf der Zeit und zufolge verénderter Verhaltnisse an Aktualitat
eingebusst hat, sind neue Abklarungen unabdingbar (vgl. Urteil des Bundesgerichts
6B_56/2015 vom 27. November 2015 E. 4.3.1 m.w.H., insbesondere auf BGE 134
IV 246 E. 4.3). Vorliegend bestehen keine Anzeichen oder Hinweise, dass sich die
Ausgangslage seit der Erstellung der Gutachten gedndert hatte. Irgendwelche Um-
stande, die konkret auf relevante Anderungen schliessen liessen, nennt denn auch
die Verteidigung nicht. Sie begniigt sich mit dem blossen Hinweis auf das Alter der
Gutachten, was indessen nicht genugt.

6. Abschliessend bleibt darauf hinzuweisen, dass gemass Art. 56 Abs. 1 StGB eine
Massnahme anzuordnen ist, wenn (a.) eine Strafe allein nicht geeignet ist, der Gefahr
weiterer Straftaten des Taters zu begegnen; (b.) ein Behandlungsbediirfnis des Taters
besteht oder die 6ffentliche Sicherheit dies erfordert; und (c.) die Voraussetzungen
der Artikel 59-61, 63 oder 64 erflllt sind. Hat der Tater eine unter Art. 64 Abs. 1

StGB fallende Straftat verlbt, so ordnet das Gericht geméass Art. 64 Abs. 1 lit. a
StGB die Verwahrung an, wenn auf Grund der Personlichkeitsmerkmale des Taters,
der Tatumstande und seiner gesamten Lebensumsténde ernsthaft zu erwarten ist,
dass er weitere Taten dieser Art begeht. Sind die Voraussetzungen sowohl fir eine
Strafe wie fur eine Massnahme erflillt, so ordnet das Gericht gemass Art. 57 Abs. 1

StGB beide Sanktionen an. Der Vollzug der Freiheitsstrafe geht der Verwahrung vo-
raus (Art. 64 Abs. 2 Satz 1 StGB). Sind die Voraussetzungen von Art. 64 Abs. 1 StGB
erflllt, ist es zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit geboten, neben der lebenslang-
lichen Freiheitsstrafe eine Verwahrung anzuordnen. Da im Fall der Anordnung einer
Verwahrung neben der Freiheitsstrafe die Anforderungen an die bedingte Entlas-
sung aus dem Strafvollzug formell und materiell hoher und die Anforderungen an
die Rickversetzung in den Strafvollzug weniger hoch sind als bei einer Freiheitsstra-
fe ohne gleichzeitige Anordnung einer Verwahrung, werden im Falle der Anordnung
einer Verwahrung einerseits das Risiko von Fehlprognosen beim Entscheid Uber die
bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug und andererseits das Risiko von Straftat-
en nach der bedingten Entlassung verringert. Aus diesen Grinden ist die Anord-
nung der Verwahrung gegeniiber einem gefahrlichen Tater auch bei einer lebens-
langlichen Freiheitsstrafe im Sinne von Art. 56 Abs. 1 lit. b StGB zum Schutz der
offentlichen Sicherheit erforderlich und ist im Sinne von Art. 56 Abs. 1 lit. a StGB
die Strafe allein nicht geeignet, der Gefahr weiterer Straftaten durch den Tater zu
begegnen. Die sich aus den genannten Griinden ergebende Verringerung der Gefahr
fur die 6ffentliche Sicherheit gebietet es, die Verwahrung eines gefahrlichen Taters
neben einer lebenslénglichen Freiheitsstrafe anzuordnen. Daran dndert nichts, dass
im Falle einer lebenslénglichen Freiheitsstrafe ohne gleichzeitige Anordnung einer
Verwahrung der Tater so lange im Strafvollzug verbleibt, als die Voraussetzungen
der bedingten Entlassung gemass Art. 86 Abs. 1 StGB nicht erfillt sind, und ein
Vollzug der angeordneten Verwahrung nicht vorstellbar ist, weil bei Vorliegen der
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Voraussetzungen der bedingten Entlassung gemass Art. 86 Abs. 1 StGB ein Ver-
wahrungsvollzug mangels Gefahrlichkeit des Taters ausgeschlossen erscheint. Die
Anordnung der Verwahrung neben einer lebenslanglichen Freiheitsstrafe ist aus den
genannten Grinden zum Schutz der dffentlichen Sicherheit zuldssig, auch wenn die
Verwahrung voraussichtlich nie vollzogen werden wird. (vgl. BGE 142 IV 56 E. 2.3.1
und 2.6). Mithin ist nicht zu beanstanden, dass das Strafgericht neben der lebens-
langlichen Freiheitsstrafe auch eine Verwahrung angeordnet hat. Vielmehr ist das
angefochtene Urteil auch unter diesem Aspekt zu bestatigen.»

Obergericht, Strafabteilung, 22. Februar 2017
Die Beschwerde des Beschuldigten gegen dieses Urteil hat das Bundesgericht am

6. November 2017 abgewiesen (Urteil des Bundesgerichts 6B_499/2017). Das Urteil
ist rechtskraftig.
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B Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden
1. Biirgerrecht

1.1 Art. 29 Abs. 1 und 2 BV, § 15 Abs. 1 VRG, § 5 Abs. 2 kant. BiG

Regeste:

Art. 29 Abs. 1 und 2 BV, § 15 Abs. 1 VRG, § 5 Abs. 2 kant. BUG - Sofern die Biirg-
ergemeinde zur Prifung der Eignung der Einblrgerungswilligen eine Wissenspri-
fung durchfihren will, anlasslich derer Kenntnisse geprift werden, die typischer-
weise spezifisch vorbereitet werden miissen, gebietet es der Anspruch auf recht-
liches Gehor bzw. der allgemeine Grundsatz der Verfahrensfairness, dass die
Bewerberinnen und Bewerber vorgangig Uber die gestellten Anforderungen in-
formiert, und die verlangten Kenntnisse umschrieben werden (Ziff Il. E. 2.5.4.).
Indem der Beschwerdegegner die Beschwerdefiihrenden vorliegend nicht einmal
in den Grundziigen Uber die verlangten Kenntnisse orientierte und sodann trotz-
dem eine detaillierte Wissenspriifung vorgenommmen hat, ohne ihnen vorgangig
die Chance auf eine angemessene Vorbereitung ermdéglicht zu haben, hat er
deren Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) bzw. in allgemeiner
Weise den Grundsatz der Verfahrensfairness (Art. 29 Abs. 1 BV) in schwerer
Weise verletzt (Ziff. [l E. 2.5.5.).

Aus dem Sachverhalt:

Am 10. Mai 2016 reichten B.Y. und A.Y. beim Zivilstands- und Blirgerrechtsdienst
des Kantons Zug ein Gesuch um Erteilung der eidgendssischen Einbiirgerungsbewil-
ligung ein. In das Einbirgerungsgesuch einbezogen waren die beiden Tochter C.Y.
und D.Y. Dieses Gesuch stellte der Zivilstands- und Birgerrechtsdienst mit Schrei-
ben vom 19. Juli 2016 der Blrgergemeinde X zur Prifung zu. Der Birgerrat X fihrte
am 24. Oktober 2016 ein Einblrgerungsgesprach mit Familie Y. durch.

Mit Beschluss vom 22. Dezember 2016 sprach sich der Biirgerrat X gegen die Er-
teilung des Gemeindebirgerrechts an A.Y. und B.Y. aus. Der Birgerrat begriindete
dies im Wesentlichen mit ungentigenden Kenntnissen Uber die Schweiz und ihre Ein-
wohnerschaft sowie mit ungenidgenden Kenntnissen Uber die Schweizer Geschichte
im Rahmen des Einbirgerungsgespréachs. So hatten A.Y. und B.Y. zwar die ihnen
gezeigten Fotoaufnahmen, nicht aber die Aufgaben der Blirgergemeinde benennen
konnen. Ebenso wenig sei es ihnen gelungen, eine Liegenschaft der Blrgergemeinde
zu bezeichnen. Auch die Fragen zur ndheren Schweizer Geschichte hatten nicht
genligend beantwortet werden kdnnen. Zwar hatten sie die Schlacht am Morgarten
sowie diejenige von Marignano, nicht aber den Sonderbundskrieg oder die Burgun-
derkriege gekannt. Auch zum Léwendenkmal in Luzern oder zum Zusammenhang
zwischen der Schlacht am Morgarten und der (Legoren) Fasnacht hatten keine
geschichtlich relevanten Angaben gemacht werden kdnnen. Die Einblrgerungsge-
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suche der Tochter C.Y. und D.Y. hiess der Birgerrat X dagegen an der Sitzung vom
20. Dezember 2016 gut.

Mit Verwaltungsbeschwerde vom 19. Januar 2017 haben B.Y. und A.Y. (nachfolgend
«Beschwerdefiihrende» genannt) den Beschluss des Birgerrats X vom 22. Dezem-
ber 2016 beim Regierungsrat des Kantons Zug angefochten und beantragten dessen
Aufhebung; dies unter Kosten-und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Staatskasse.
Zur Begriindung flihrten sie aus, indem der Blrgerrat X sie nicht tber den Inhalt des
Einburgerungsgesprachs informiert habe, habe er ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor nach Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) verletzt bzw. in allgemeiner Weise gegen
das Prinzip der Verfahrensfairness nach Art. 29 Abs. 1 BV und den Grundsatz von
Treu und Glauben nach Art. 9 und Art. 5 Abs. 3 BV verstossen. Es sei zudem nicht
zutreffend, dass sie mangelhaft integriert seien. Bei der Durchfiihrung der entspre-
chenden Eignungsprifung sei der Birgerrat X in mehreren Punkten willkirlich und
somit bundesrechtswidrig vorgegangen.

In seiner Stellungnahme vom 27. April 2017 hielt der Birgerrat X (nachfolgend «Be-
schwerdegegnery genannt) an der angefochtenen Verfligung fest und beantragte
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrenden die
Abweisung der Verwaltungsbeschwerde. Er machte im Wesentlichen geltend, er
habe in der Einladung zum Einblrgerungsgesprach darauf hingewiesen, dass mit
diesem Gespréach die Eignung zur Einbirgerung geprift werde. Es entspreche we-
der der kantonalen Einbiirgerungspraxis noch der Usanz, dass vor einer Uberprii-
fung der Eignung zur Einbirgerung detailliert auf die Themen hingewiesen werde.
Er habe zudem nicht willkirlich entschieden. Dies ergebe sich schon alleine aus
dem Umstand, dass die Einblrgerungsgesuche der beiden Tochter gutgeheissen
worden seien. Daraus ergebe sich, dass der Biirgerrat differenziert und sachgerecht
entschieden habe.

Aus den Erwagungen:

1.1. Bei der ordentlichen Einblrgerung wird das Schweizer Birgerrecht mit der Ein-
birgerung in einem Kanton und einer Gemeinde erworben (Art. 12 Abs. 1 des Bun-
desgesetzes Uber Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts vom 29. Sep-
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tember 1952 [eidgendssisches Birgerrechtsgesetz, eidg. BuG; SR 141.0]). Die Ein-
blrgerung ist nur giltig, wenn zudem eine entsprechende Bewilligung des zustandi-
gen Bundesamtes vorliegt (Art. 12 Abs. 2 eidg. BUG). Die Bewerberin oder der Be-
werber muss gemass Art. 14 eidg. BUG zur Einbirgerung geeignet sein, das heisst
insbesondere in die schweizerischen Verhéltnisse eingegliedert (lit. a) sowie mit den
schweizerischen Lebensgewohnheiten, Sitten und Gebrauchen vertraut sein (lit. b),
die schweizerische Rechtsordnung beachten (lit. ¢) und darf weder die innere noch
die aussere Sicherheit gefahrden (lit. d).

1.2. Das Gemeinde- und Kantonsburgerrecht darf nur Bewerberinnen und Bewer-
bern erteilt werden, die aufgrund ihrer personlichen Verhaltnisse hierzu geeignet
sind (§ 5 Abs. 1 kant. BUG). § 5 Abs. 2 kant. BUG zahlt hierzu beispielhaft und nicht
abschliessend («insbesondere)) verschiedene Kriterien auf, anhand derer die Eig-
nung zu Uberpriifen ist, wie namentlich, ob die Bewerberin oder der Bewerber mit
den schweizerischen, kantonalen und ortlichen Lebensgewohnheiten vertraut ist,
die mit dem Burgerrecht verbundenen Rechte und Pflichten kennt und beachten will,
genligende Sprachkenntnisse zur Verstandigung mit Behdrden sowie Mitblrgerin-
nen und Mitblrgern besitzt sowie geordnete personliche, familidre und finanzielle
Verhéltnisse nachweisen kann.

1.3. Das kantonale Blrgerrechtsgesetz gewahrt keinen Anspruch auf Einblrgerung.
Insofern verfligen die Blrgergemeinden, die das Gemeindebirgerrecht zusichern,
Uber einen gewissen Ermessensspielraum. Das bedeutet aber nicht, dass sie in
ihrem Entscheid vollig frei sind. Gemeinwesen, welche staatliche Aufgaben wahr-
nehmen, sind an die Grundrechte gebunden und haben zu ihrer Verwirklichung
beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV; vgl. BGE 1351 265 E. 4.2). Sie haben ihr Ermessen
pflichtgeméss auszuiiben. Die gesuchstellenden Personen kdnnen sich auf die ver-
fassungsmassigen und gesetzlichen Garantien berufen, dass die Behorden bei ihrem
Entscheid die allgemeinen Rechts- und Verfahrensgrundsatze befolgen. So haben
sie insbesondere das Willklirverbot sowie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
zu beachten und sie missen sich von sachlichen Motiven leiten lassen. Die Be-
troffenen haben Anspruch auf die Gewahrung des rechtlichen Gehors und - bei
Gesuchsablehnung - auf eine rechtsgeniigende Begriindung (Art. 15b eidg. BUG;
vgl. BGE 1351 265 E. 4.3; GVP 2008 S. 105).

2.

2.1. Die Beschwerdefiihrenden riigen, dass das Einladungsschreiben des Beschw-
erdegegners vom 1. September 2016 zum Einburgerungsgesprach keine Anhalt-
spunkte zu den einzelnen Gesprachsbestandteilen enthalten habe. Es fehle dem
Schreiben an der Information, dass anlasslich dieses Gespréachs eine vertiefte Eig-
nungsprifung stattfinden wiirde, und insbesondere an der vorgéngigen Orientierung
Uber die Befragung zu detaillierten historischen Punkten, aufgrund welcher das Ein-
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birgerungsgesuch schliesslich abgelehnt worden sei. Dieses Vorgehen des Beschw-
erdegegners verstosse gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 29
Abs. 2 BV bzw. in allgemeiner Weise gegen den Grundsatz der Verfahrensfairness
gemass Art. 29 Abs. 1 BV. Uberdies verletze das Vorgehen des Beschwerdegegners
in prozessualer Hinsicht das Prinzip von Treu und Glauben nach Art. 5 Abs. 3 BV.

2.2. Der Beschwerdegegner macht geltend, im Einladungsschreiben zum Einbir-
gerungsgesprach sei ausdriicklich darauf hingewiesen worden, dass mit diesem
Gesprach die Eignung zur Einblirgerung geprift werde. Damit seien samtliche Be-
hauptungen zur angeblichen Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr, des
Grundsatzes der Fairness im Verfahren sowie des Prinzips von Treu und Glauben
widerlegt. Dass mit der Einladung zum Einblrgerungsgesprach detailliert auf die
Gesprachsthemen und die einzelnen Gesprachsteile hingewiesen werden miisse,
sei weder vorgeschrieben noch Gblich.

2.3. Zu der durch Art. 29 BV geschutzten Verfahrensfairness gehort der in Art. 29
Abs. 2 BV besonders aufgefiihrte Anspruch auf rechtliches Gehor (vgl. RENE RHI-
NOW et al., Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl. 2014, Rz. 309). Dieser dient der
Sachaufkldarung und garantiert den Verfahrensbeteiligten ein personlichkeitsbezo-
genes Mitwirkungsrecht. Sie haben insbesondere Anspruch auf Ausserung zur Sa-
che vor Féllung des Entscheids, auf Abnahme ihrer erheblichen, rechtzeitig und
formrichtig angebotenen Beweise und auf Mitwirkung an der Erhebung von Be-
weisen oder zumindest auf Stellungnahme zum Beweisergebnis. Voraussetzung dafir
sind geniigende Kenntnisse lber den Verfahrensverlauf, was auf das Recht hinaus-
lauft, in geeigneter Weise Uber die entscheidwesentlichen Vorgange und Grundlagen
vorweg orientiert zu werden. Dabei geht es nicht nur um formelle Ablaufe wie ins-
besondere die Abnahme von Beweisen, sondern auch um inhaltliche Anforderungen
(BGE 140 199 E. 3.4).

2.4. Obwohl dem Einbiirgerungsentscheid auch eine politische Komponente inne-
wohnt, ist das Einblrgerungsverfahren kein rechtsfreier Vorgang, wird doch darin
uber den rechtlichen Status von Einzelpersonen entschieden (BGE 141 1 60 E. 3.2).
Die verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien gelten daher in geeigneter Weise
auch im Verfahren der ordentlichen Einblrgerung (vgl. weiter oben Ziff. Il. E. 1.3).
Dazu zahlt das Recht auf vorgangige Orientierung. Die Gesuchstellenden sind jeden-
falls Uber diejenigen Verfahrensschritte vorweg zu informieren, die geeignet sind,
den Entscheid Uber die Einbirgerung zu beeinflussen, und auf die sie sich gezielt
vorbereiten konnen (BGE 141 1 60 E. 3.3; BGE 1401 99 E. 3.5; Urteil des Bundesge-
richts 1D_1/2017 vom 24. Mai 2017, E. 5.2). Wird anlasslich eines Einbirgerungs-
gesprachs Wissen gepruft, so dréngt sich eine vorgangige Orientierung dartber auf
(BGE 140199 E. 3.7.2).

2.5.
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2.5.1. Das Einladungsschreiben des Beschwerdegegners vom 1. September 2016
hielt fest, dass mit diesem Gesprach (d.h. dem Einbiirgerungsgespréach) die Eignung
zur Einbirgerung geprift wird. Dariber hinausgehende Informationen zum Inhalt
des Einbirgerungsgesprachs sind dem Schreiben nicht zu entnehmen.

2.5.2. Die Beurteilung der Eignung von Bewerberinnen und Bewerbern zur Erteilung
des Gemeindeblrgerrechts richtet sich nach den Grundsatzen von § 5 kant. BUG.
Die Ausgestaltung des Verfahrens dieser Eignungspriifung ist gesetzlich nicht gere-
gelt und liegt insoweit in der Kompetenz der Blrgergemeinden, welchen in diesem
Bereich ein Ermessensspielraum zukommt. Die Birgergemeinden kdnnen unter Vor-
behalt der Beachtung hoherrangigen Rechts die Prifung des zur Eignung erforder-
lichen Wissens nach eigenen Vorstellungen regeln, sofern sich das gewahlte Ver-
fahren zur Uberpriifung der infrage stehenden Voraussetzung eignet (vgl. Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich, VB.2015.00381 vom 11. November 2015,
E. 4.3.2). Doch gerade weil die Blirgergemeinden in inhaltlicher Hinsicht tber ei-
nen Ermessensspielraum verflgen, ist die Beachtung der formellen Verfahrensan-
forderungen umso bedeutsamer (BGE 1411 60 E. 3.3).

2.5.3. Gemass § 5 Abs. 2 kant. BUG ist insbesondere zu priifen, ob die Bewerberin-
nen und Bewerber mit den schweizerischen, kantonalen und ortlichen Lebensge-
wohnheiten vertraut sind und die mit dem Birgerrecht verbundenen Rechte und
Pflichten kennen und beachten wollen (vgl. auch Art. 14 eidg. BUG).

Aus dem angefochtenen Entscheid ergibt sich, dass der Beschwerdegegner diese
Kriterien dahingehend auslegt, dass die Bewerberinnen und Bewerber spezifische
Fragen zur néheren Geschichte der Schweiz beantworten konnen missen. Der Be-
schwerdegegner bringt im angefochtenen Entscheid zum Ausdruck, dass er dabei
nicht nur geschichtliches Allgemeinwissen (wie zum Beispiel das Kennen der vom
Beschwerdegegner als naheliegend bezeichneten Schlachten von Morgarten und
Marignano) voraussetzt, sondern zuséatzlich Kenntnisse Uber weniger bekannte his-
torische Ereignisse (wie zum Beispiel die Burgunderkriege) verlangt. Weiter sollen
die Einblrgerungswilligen gemass dem angefochtenen Entscheid in der Lage sein,
diese historischen Ereignisse in einen Zusammenhang mit ortlichen Brauchtimern
zu setzen (beispielsweise den Zusammenhang der Schlacht am Morgarten und der
Legoren Fasnacht) sowie geschichtlich relevante Angaben zu ausserkantonalen Denk-
maélern (beispielsweise zum Luzerner Lowendenkmal) zu machen.

Es kann somit festgestellt werden, dass der Beschwerdegegner beraus hohe, ins-
besondere geschichtsspezifische, Wissensanforderungen an das Kriterium der Ver-
trautheit mit den schweizerischen, kantonalen und ortlichen Lebensgewohnheiten
stellt. Mehrere Fragen des Einblrgerungstests gingen klar Uber generell als bekannt
vorauszusetzendes Allgemeinwissen hinaus.
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2.5.4. Unabhangig davon, ob das Vorliegen solch detaillierter, historischer Kennt-
nisse zum Nachweis der Eignung zur Einblrgerung Uberhaupt als geeignet erachtet
werden kann (vgl. dazu nachfolgend Ziff. Il. E. 3.2), wird im Hinblick auf den Er-
messensspielraum bei der inhaltlichen Priifung der Einblrgerungsvoraussetzungen
jedenfalls nach einer entsprechend einwandfreien Beachtung der formellen Ver-
fahrensanforderungen verlangt (vgl. BGE 141 | 60 E. 3.3). Wird wie im vorliegenden
Fall detailliertes Wissen geprift, dréngt sich daher die bereits erwahnte vorgangige
Orientierung (vgl. weiter oben Ziff. Il. E. 2.4) geradezu auf. Gemass bundesgericht-
licher Rechtsprechung soll den Bewerberinnen und Bewerbern dadurch ermoglicht
werden, sich sowohl inhaltlich als auch mental auf die Prifung einzustellen, um so
durch den Uberraschungseffekt bewirkte kurzfristige Wissensliicken zu vermeiden
(vgl. BGE 140 1 99 E. 3.7.2). Denn um eine Priifung bestehen zu kdnnen, bendtigt
man die Mdglichkeit, sich angemessen auf sie vorbereiten zu konnen. Es ist no-
torisch, dass sich Bewerberinnen und Bewerber fiir eine Einbirgerung - ahnlich
wie bei schulischen Examen - teilweise vertieft und unter Verwendung spezifisch-
er Lehrmittel auf die Prifung des Wissens vorbereiten, das ihre Integration belegen
soll (BGE 140 1 99 E. 3.7.2). Dies gilt vor allem dann, wenn eine Einblrgerungsbe-
horde Wissen priift, dass die durchschnittliche Schweizerin bzw. der durchschnit-
tliche Schweizer typischerweise nicht jederzeit und ohne entsprechende Vorbere-
itung abrufen kann.

Dieser Charakter kommt den im vorliegenden Fall verlangten, tiefer gehenden Ge-
schichtskenntnissen klarerweise zu. Selbst eine vorziglich integrierte Person miss-
te sich auf solche Fragen vorbereiten, da die durchschnittliche Schweizerin bzw.
der durchschnittliche Schweizer im Alltag erfahrungsgemass erheblich seltener mit
solch detaillierten geschichtlichen Fragestellungen konfrontiert wird, als mit an-
deren einblrgerungsrelevanten Themengebieten wie zum Beispiel der Staatsorgan-
isation oder der Schweizer Rechtsordnung. Sofern die prifende Behorde eine Wis-
sensprifung durchfiihren will, anldsslich derer Kenntnisse gepriift werden, die typ-
ischerweise spezifisch vorbereitet werden missen, gebietet es der Anspruch auf
rechtliches Gehor bzw. der allgemeine Grundsatz der Verfahrensfairness, dass die
Bewerberinnen und Bewerber vorgéngig uber die gestellten Anforderungen infor-
miert, und die verlangten Kenntnisse umschrieben werden (vgl. weiter oben Ziff. Il.
E. 2.4).

Den Biirgergemeinden stehen dariiber hinaus verschiedenste Mdglichkeiten zu Ver-
fligung, um den Einburgerungswilligen eine faire und chancengleiche Wissenspri-
fung im Einbirgerungsverfahren zu ermoglichen. Diese reichen vom zur Verfiigung
stellen von Unterlagen mit Informationen zum Prifungsinhalt Gber die Angabe von
entsprechenden Literaturhinweisen bis hin zur Durchfliihrung von entsprechenden
Einbirgerungskursen. So bietet denn auch der Zivilstands- und Birgerrechtsdienst
des Kantons Zug, welcher mit den Bewerberinnen und Bewerbern das staatsburg-
erliche Gesprach durchfiihrt, einen entsprechenden Vorbereitungskurs an und stellt
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den Einbirgerungswilligen schriftliche Unterlagen zur Verfligung. Kenntnisse, wel-
che Uber den durch diese Hilfsmittel vermittelten Inhalt hinausgehen, werden an-
lasslich des staatsbiirgerlichen Gesprachs nicht verlangt.

2.5.5. Der Beschwerdegegner hat den Beschwerdefiihrenden geméss dem vorliegen-
den Sachverhalt keine dieser aufgezeigten Moglichkeiten angeboten. Das vorliegende
Einladungsschreiben weist nicht einmal in den Grundziigen darauf hin, welche Ken-
ntnisse von den Beschwerdefiihrenden an der Eignungsprifung verlangt werden.
Zudem kann von den Bewerberinnen und Bewerbern nicht verlangt werden, gestitzt
auf § 5 kant. BUG davon auszugehen, solch vertieftes Wissen in einem Einbirge-
rungsgesprach ohne entsprechende Vorankiindigung wiedergeben zu missen. Der
Beschwerdegegner irrt somit, wenn er davon ausgeht, dass er mit dem schlichten
Hinweis auf die allgemeine Eignungspriifung samtliche einschlagigen Verfahrensan-
forderungen erfillt habe. Vielmehr offenbart sich bei der Wirdigung des vorliegen-
den Sachverhalts eine stossende Diskrepanz zwischen dem Schwierigkeitsgrad der
gestellten Wissensanforderungen auf der einen, und der den Beschwerdefiihrenden
gewahrten Vorbereitungsmaoglichkeiten auf der anderen Seite.

Indem der Beschwerdegegner die Beschwerdefiihrenden nicht einmal in den Grund-
zigen Uber die verlangten Kenntnisse orientierte und sodann trotzdem eine detail-
lierte Wissensprifung vorgenommen hat, ohne ihnen vorgéngig die Chance auf eine
angemessene Vorbereitung ermdglicht zu haben, hat er deren Anspruch auf rechtli-
ches Gehor im Sinne von Art. 29 Abs. 2 BV bzw. in allgemeiner Weise den Grundsatz
der Verfahrensfairness gemass Art. 29 Abs. 1 BV in schwerer Weise verletzt.

2.6. Als Zwischenergebnis ist somit Folgendes festzuhalten: Der Beschwerdegeg-
ner hat in Zusammenhang mit dem vorliegenden Einblrgerungsverfahren den An-
spruch der Beschwerdefiihrenden auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV und § 15
Abs. 1 VRG) bzw. in allgemeiner Weise den Grundsatz der Verfahrensfairness ge-
mass Art. 29 Abs. 1 BV verletzt. Nicht besonders schwerwiegende Verletzungen des
rechtlichen Gehdrs kénnen ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffenen
Personen die Mdglichkeit erhalten, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu aussern,
die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann (BGE 137 1 195
E. 2.3.2). In diesem Fall kann eine ausnahmsweise Heilung jedoch schon alleine
aufgrund der Schwere der vorliegenden Gehdrsverletzung nicht in Erwagung gezo-
gen werden. Zudem wiirde eine solche ohnehin nicht in Betracht kommen, da sich
der Regierungsrat bei der Uberpriifung von Entscheiden der Biirgerrate gemass § 30
Abs. 2 kant. BUG auf die Rechtskontrolle zu beschranken hat und ihm somit keine
volle Kognition zusteht (vgl. weiter oben Ziff. |. E. 4). Folglich ist der angefochtene
Beschluss aufgrund der formellen Natur des Verfahrensmangels unabhéngig von
dessen inhaltlicher Rechtmassigkeit aufzuheben (vgl. BGE 140 1 99 E. 3.8; Urteil des
Bundesgerichts 1D_1/2015 vom 1. Juli 2015 E. 2.7).
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3. Nach dem Gesagten eriibrigt sich eine Uberpriifung der weiteren Riigen der Be-
schwerdefiihrenden. Im Hinblick auf die Neubeurteilung der Eignung der Beschwer-
deflihrenden zur Einblrgerung sind allerdings folgende Bemerkungen anzufiigen:

3.1. Der Beschwerdegegner ist auch beziiglich der inhaltlichen Anforderungen der
Eignungsprifung nachdriicklich auf die entsprechenden bundesrechtlichen Vorga-
ben und die einschlagige Rechtsprechung des Bundesgerichts hinzuweisen. Dem-
nach hat die Eignungsprifung anldsslich des Einblirgerungsverfahrens nicht nur vom
Verfahren her, sondern auch mit Blick auf deren Inhalt fair zu sein. Die verlangten
Anforderungen mussen sinnvoll erscheinen und namentlich einen massgeblichen
Zusammenhang zur Einblrgerungsfrage aufweisen. Es darf von den Einblrgerungs-
willigen nicht mehr verlangt werden, als auch von einer durchschnittlichen Schweiz-
erin bzw. einem durchschnittlichen Schweizer zu erwarten ist (Urteil des Bundes-
gerichts 1D_7/2015 vom 14. Juli 2016 E. 4.3 mit Hinweisen). Die Ermessensbeté-
tigung der Einburgerungsbehdrde muss zudem pflichtgemass erfolgen. Sie hat sich
an den allgemeinen Rechtsgrundséatzen, den verwaltungsrechtlichen Grundprinzipi-
en und den weiteren verfassungsrechtlichen Schranken zu orientieren (vgl. MARCO
DONATSCH, in: Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zi-
rich, 3. Aufl. 2014, § 50 N. 26).

Die vorliegende Eignungsprifung bestand im Wesentlichen aus einigen wenigen,
sehr selektiv anmutenden Wissensfragen. Anstatt in allgemeiner und grundsétzlich-
er Weise die Kenntnisse der Beschwerdefiihrenden zu testen, schien sich die ge-
wahlte Fragenauswahl viel eher in wiederholter und tiefgehender Weise auf einige
bestimmte Themengebiete zu fokussieren. Den von den Beschwerdefiihrenden ko-
rrekt beantworteten Fragen betreffend Vertrautheit mit den schweizerischen, kan-
tonalen und drtlichen Lebensgewohnheiten schenkte der Beschwerdegegner dage-
gen in seinem Entscheid wenig Beachtung. Auch kommt im angefochtenen Ent-
scheid nicht zum Ausdruck, dass die Beschwerdefiihrenden Kontakte zu Nachbarin-
nen und Nachbarn pflegen und in einem Verein aktiv sind. Es erscheint fraglich,
ob eine solche Eignungsprifung den bundesrechtlichen Anforderungen geniigt; ins-
besondere ob sie dem Willkirverbot geméss Art. 9 BV, dem Rechtsgleichheitsgebot
nach Art. 8 Abs. 1 BV, sowie dem verfassungsmassigen Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit standhalten kann. Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass der Zivilstands-
und Blrgerrechtsdienst im Rahmen des staatsbirgerlichen Gespréchs - welches
die Beschwerdeflihrenden noch nicht absolviert haben - insbesondere auch his-
torisches Wissen erfragt. Wie bereits erwahnt, bietet er zur Vorbereitung dieses
Gespréchs Kurse an und stellt den Bewerberinnen und Bewerbern Unterlagen zur
Verfugung. In diesem Kurs bzw. den Unterlagen wird in keiner Weise auf derart de-
tailliertes historisches Wissen eingegangen, wie der Beschwerdegegner voraussetzt.

3.2. Im angefochtenen Beschluss fiihrte der Beschwerdegegner weiter aus, dass
gegen den Beschwerdefiihrer A.Y. ein Verdacht bestiinde, gegen die schweizeri-
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sche Rechtsordnung zu verstossen. Sein Einbirgerungsgesuch misste demgemass
auch aus diesem Grund abgelehnt werden. Der Beschwerdegegner stiitzte diese An-
nahme auf eine von Beschwerdefiihrer A.Y. anlésslich des Einblirgerungsgesprachs
gemachte Aussage, wonach er beim Vorfiihren ¢manchmal Hilfe habey. Aus den ein-
gereichten Jahresabschlissen gehe jedoch nicht hervor, dass fir diese «Hilfe» ein
Lohn bezahlt und Sozialversicherungsbeitrage abgerechnet wirden. Dies wirde ei-
nen Verstoss gegen die schweizerische Rechtsordnung darstellen.

Diese Ausfiihrungen sind bedenklich. Der angebliche Verdacht eines Verstosses
gegen die schweizerische Rechtsordnung kann vom Beschwerdegegner nicht an-
satzweise rechtsgeniigend nachgewiesen werden. So haben die entsprechenden
Abklarungen des Beschwerdegegners bei den Strafbehorden des Kantons Schwyz
doch gerade ergeben, dass gegen den Beschwerdeflihrer A.Y. eben keine straf-
rechtlichen Verfahren hangig sind (Schreiben Kantonspolizei Schwyz vom 8. No-
vember 2016). Mithin handelt es sich beim vorliegenden Vorwurf um eine reine Be-
hauptung. Es liegt nicht im Kompetenzbereich der Einblrgerungsbehdrde, allféllige
Straftatbestande zu untersuchen und zu wiirdigen, vielmehr ist dies die Aufgabe der
Strafbehdrden. Diese haben den Sachverhalt zu untersuchen und abzuklaren, ob
ein strafrechtlich relevantes Verhalten vorliegt. Zudem ist auch im Einbirgerungs-
verfahren die Unschuldsvermutung (Art. 32 Abs. 1 BV) zu beachten.

(-.)
Entscheid des Regierungsrates vom 19. Dezember 2017

2. Personalrecht

2.1 8§ 10 und 11 des Personalgesetzes

Regeste:

§ 10 des Personalgesetzes - missbrauchliche Kiindigung infolge Verletzung des
rechtlichen Gehdrs. Eine Frist von total 15 Tagen flr die Abgabe einer schriftli-
chen Stellungnahme als Gewahrung des rechtlichen Gehors ist in Anbetracht der
bereits vorgangig gefihrten diversen Gesprache sowie angesichts der zeitlichen
Dringlichkeit ausreichend.

§ 11 des Personalgesetzes - nichtige Kiindigung. Wird jemand nur fiir eine
Anstellung krankgeschrieben, arbeitet aber in einer anderen Anstellung weiter,
SO muss von einer arbeitsplatzbezogenen Arbeitsverhinderung gesprochen wer-
den, welche den Kiindigungsschutz von § 11 Abs. 1 Bst. ¢ PG entfallen lasst.

Aus dem Sachverhalt:
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A. Herr B. war seit dem 1. August 2013 als Lehrbeauftragter an der M-Schule ange-
stellt. Ab 1. August 2016 wurde Herr B. als Hauptlehrer an der M-Schule angestellt.
Die Wahl zum Hauptlehrer erfolgte am 10. Dezember 2015, wobei vermerkt wurde,
dass die im Wahlverfahren festgestellten und besprochenen Schwachen von Herrn
B. in einer Zielvereinbarung festgehalten wirden.

Am 7. Juni 2016 wurde zwischen der M-Schule und Herrn B. eine Zielvereinbarung
getroffen, welche folgende Punkte umfasste:

- Personliche padagogisch-didaktische Weiterbildung;
- Hospitation;
- Klarung von Problemen mit Klassen.

B. Am 14. Juni 2016 fand ein Gespréch statt. Dabei wurde Herrn B. mitgeteilt, Eltern
hatten Kritik angebracht, dass Herr B. am 14. Juni 2016 in drei Lektionen zu spat
im Unterricht erschienen sei und dass die Klassenschnitte in den ersten Klassen zu
tief seien. Die aktuelle Situation sei nicht mehr haltbar. Unter diesen Umstdnden
wirden alle personalrechtlichen Optionen offen gehalten.

Mit Schreiben vom 29. Juni 2016 sprach die M-Schule gegeniiber Herrn B. einen
Verweis aus. Mit dem Verweis wurde die Auflage verknupft, dass Herr B. in Zukunft
die vorgeworfenen Verhaltensmangel vermeiden misse. Insbesondere werde keine
weitere Unpiinktlichkeit akzeptiert, und es werde eine markante Steigerung im Be-
reich des didaktischen und pddagogischen Engagements erwartet. Folgende Kri-
tikpunkte wurden gedussert:

- Regelmassige Unplnktlichkeit im Unterricht;

- Abwertende Bemerkungen gegeniber Schilerinnen und Schilern;
- Fehlende Empathie im Umgang mit Schilerinnen und Schilern;

- Unstimmigkeiten im Umgang mit Priifungen;

- Ungenigende Unterrichtsvorbereitung;

- Zu tiefe Notendurchschnitte bei den Zwischennoten;

- Uneinsichtigkeit bei Kritik.

Am 24. August 2016 fand ein weiteres Gespréach statt. Dabei wurden folgende drei
«roten Linieny definiert, an welche sich Herr B. zu halten habe:

- Korrekte Kommunikation innerhalb der Fachschaft und des Lehrerteams;
- Plinktlichkeit;
- Unterrichtsqualitat.

Am 16. November 2016 fand ein weiteres Gesprach statt. Anlasslich dieses Ge-
sprachs wurde eine Zwischenbilanz zum Monitoring beziiglich des schriftlichen Ver-
weises vom 29. Juni 2016 gezogen. Die Schulleitung entschied in Absprache mit
dem Fachvorstand Folgendes:
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1. Herr B. wird bis Mitte Dezember 2016 erneut im Unterricht besucht. Sollten die
Schulleitung und der Fachvorstand die erwartete markante Steigerung im didak-
tischen und padagogischen Bereich erneut nicht feststellen, wird die Schulleitung
die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses per 31.7.17 prifen.

2. In einer Klasse erachtet die Schulleitung die Situation als so verfahren, dass sie
einen Lehrerwechsel per Ende des 1. Semesters 2016 /17 prift. Zu dieser Frage
erwartet sie von Herrn B. innert Wochenfrist eine Stellungnahme.

Herr B. bemangelte, dass in der Besprechungsnotiz nicht genauer drin stehe, was
besprochen worden sei. Dariiber hinaus sei die Kritik an verschiedenen Lektionen
flr ihn nicht nachvollziehbar.

Am 16. Dezember 2016 fand ein weiteres Gesprach. Anlass war die Auswertung der
Unterrichtsbesuche bei Herrn B. vom 16. November bis 16. Dezember 2016. Es wur-
de Herrn B. mitgeteilt, dass die erwartete Steigerung im didaktisch-methodischen
und padagogischen Bereich nicht in genligendem Umfang stattgefunden habe, und
dessen Unterricht die von der Schule erwarteten Standards weiterhin nicht erfllle.
Die Schulleitung und der Fachvorstand teilten Herrn B. deshalb mit, dass die Ein-
leitung personalrechtlicher Massnahmen erwogen werde. Herr B. widersprach den
vorstehend wiedergegebenen Aussagen.

C. Mit Schreiben vom 22. Dezember 2016 der M-Schule wurde Herr B. zu einem
Gesprach zwecks Gewahrung des rechtlichen Gehors auf den 11. Januar 2017 ein-
geladen. Begrindet wurde dies wie folgt: Man sei mit den Leistungen von Herrn B.
als Hauptlehrer nach wie vor nicht zufrieden. Deshalb missten personalrechtliche
Massnahmen in Betracht gezogen werden. Insbesondere stiinden die Androhung
der Entlassung sowie die Auflosung des Dienstverhaltnisses zur Diskussion.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2017 teilte Herr B. dem Rektor der M-Schule mit, er sei
aus gesundheitlichen Griinden nicht in der Lage, den Gesprachstermin vom 11. Janu-
ar 2017 wahrzunehmen. Er werde sich melden, wenn dies wieder moglich sei. Auch
wurde ein Arbeitsunfahigkeitszeugnis zugestellt, welches eine Arbeitsunfahigkeit von
Herrn B. vom 27. Dezember 2016 bis 24. Februar 2017 bescheinigte.

D. Mit Schreiben vom 11. Januar 2017 teilte der Rektor der M-Schule Herrn B. mit,
wegen wiederkehrender Verhaltens- und Leistungsmangel prife die Schulleitung die
Ergreifung personalrechtlicher Massnahmen, konkret die Androhung der Kiindigung
bzw. die Kindigung selbst. Da Herr B. nicht in der Lage gewesen sei, den ange-
setzten Gesprachstermin zu wahren, werde das rechtliche Gehor auf schriftlichem
Wege gewahrt. Die im Verweis vom 29. Juni 2016 verlangte markante Steigerung
des padagogischen Engagements sowohl in Bezug auf die Unterrichtsvorbereitung
als auch im Unterricht selbst sei trotz Hinweis auf die moglichen Konsequenzen
wahrend des fast halbjahrigen Monitorings nicht erfolgt. Der Unterricht erflille die
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didaktischen Mindeststandards der M-Schule weiterhin nicht. Ebenso lasse es Herr
B. bei der Mitarbeit innerhalb der Fachschaft am notwendigen Engagement fehlen,
und er gefdhrde mit seinem mangelnden Teamgeist eine gedeihliche Zusammenar-
beit innerhalb des Fachbereichs. Aus diesen Grinden sehe man sich zum Wohle
der Schilerschaft gezwungen, die Ergreifung personalrechtlicher Massnahmen zu
prifen.

Herrn B. wurde die Gelegenheit gegeben, bis 23. Januar 2017 eine schriftliche
Stellungnahme einzureichen.

Mit Schreiben vom 19. Januar 2017 ersuchte der Rechtsvertreter von Herrn B. um
eine Fristerstreckung zur Einreichung der Stellungnahme bis 7. Februar 2017. Mit E-
Mail vom 24. Januar 2017 wurde eine Fristerstreckung bis 26. Januar 2017 gewahrt.
Mit E-Mail vom 24. Januar 2017 wurde der Rektor der M-Schule darauf hingewiesen,
dass die beantragte Fristerstreckung dringend nétig sei, da die Instruktion aufgrund
der Arbeitsunfahigkeit von Herrn B. betrachtlich erschwert sei.

E. Mit Schreiben vom 26. Januar 2017 an den Rektor der M-Schule hielt der Rechts-
vertreter von Herrn B. fest, dass die M-Schule mit ihrem Vorgehen und der Ver-
weigerung einer Fristerstreckung das rechtliche Gehdr von Herrn B. massiv verletzt
habe. Letzterer sei immer noch arbeitsunféhig und sein Gesundheitszustand lasse
es momentan nicht zu, die bendtigten Instruktionen einzuholen. Herrn B. werde es
auf diese Weise verunmoglicht, das rechtliche Gehor lege artis zu wahren.

Die Herrn B. vorgeworfenen mangelhaften Leistungen seien das wohl préagnanteste
Symptom der attestierten Krankheit Burnout und seien nicht einer Gleichgiiltigkeit
oder gar einem mangelnden Willen zuzuschreiben. Ein Mangel in den didaktischen
und padagogischen Fahigkeiten werde bestritten. Zudem sei den Vorhalten zu ent-
gegnen, dass die Rickmeldungen der Schilerinnen und Schiler keineswegs lediglich
negativ ausgefallen seien, vielmehr habe Herr B. von den Schilerinnen und Schiilern
wiederholt ein Feedback eingeholt und zahlreiche gute Riickmeldungen und viel An-
erkennung erhalten. Die Zielvorgaben vom 7. Juni 2016 habe er anstandslos erfillt.

F. Mit Verfigung der M-Schule vom 27. Januar 2017 wurde das Arbeitsverhaltnis mit
Herrn B. (nachfolgend: Beschwerdefiihrer) per 31. Juli 2017 aufgeldst. Begriindet
wurde die Kiindigung mit den gleichen Griinden wie die schriftliche Gewahrung des
rechtlichen Gehors. Weiter wurde ausgefiihrt, dass ein Arbeitsverhéltnis wahrend
einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit wahrend gewisser Sperrfristen nicht
kiindbar bzw. eine Kiindigung wahrend laufender Sperrfrist nichtig und damit recht-
lich unbeachtlich sei. Da Herr B. aufgrund von Auskinften der Z-Schule seiner dor-
tigen Arbeitstéatigkeit offenbar weiterhin nachgehe, sei davon auszugehen, dass es
sich bei der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit um eine arbeitsplatzbezogene Arbeit-
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sunfahigkeit handle. Eine solche schliesse den Sperrfristenschutz aus. Vorliegend
sei deshalb nicht von einem Kiindigungshindernis auszugehen.

Aus den Erwagungen:

(..)
.

1.1. Am 27. Dezember 2016 wurde dem Beschwerdeflihrer ein Arbeitsunfahigkeit-
szeugnis von Dr. A. ausgestellt, wonach der Beschwerdefiihrer bis am 24. Februar
2017 «fur die Anstellung in der M-Schule» zu 100 Prozent arbeitsunféhig sei. Die
Kindigung wurde mit Verfligung vom 27. Januar 2017 ausgesprochen.

Zunachst ist deshalb von Amtes wegen zu prifen, ob die Kiindigung nicht wahrend
einer Sperrfrist ausgesprochen wurde, so dass die Kiindigung nichtig ware.

1.2. Gemaéss § 11 Abs. 1 Bst. ¢ PG ist die Kiindigung seitens des Kantons unter Vor-
behalt einer gerechtfertigten fristlosen Entlassung aus wichtigen Griinden nichtig,
wenn sie nach Ablauf der Probezeit wahrend 30 Tagen im 1. Dienstjahr, wahrend 90
Tagen im 2. bis 5. Dienstjahr und wahrend 180 Tagen ab dem 6. Dienstjahr im Falle
unverschuldeter ganzer oder teilweiser Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit oder Un-
fall ausgesprochen wird. Die Kindigung, die wahrend einer Sperrfrist erklart wird,
entfaltet keine Rechtswirkung (§ 12 Abs. 1 PG).

Allerdings ist von dieser generellen Regelung die Konstellation zu unterscheiden,
dass eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer nur in Bezug auf seine konkrete
Stelle an der Arbeit verhindert ist. Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine solcher-
art bloss arbeitsplatzbezogene Arbeitsverhinderung den zeitlichen Kiindigungsschutz
von § 11 Abs. 1 Bst. ¢ PG auszuldsen vermag, ist vom Zweckgedanken dieses Para-
grafen auszugehen. Dieser dient dem Schutz der bzw. des Arbeitnehmenden vor
Verlust des Arbeitsplatzes in Zeiten, in welchen ihre bzw. seine Chancen gering sind,
wahrend der Kindigungsfrist eine neue Stelle zu finden. Wenn eine gesundheitliche
Storung diesen Effekt nicht hat, soll daher auch die Sperrfrist nicht spielen. Damit
muss der Kindigungsschutz von § 11 Abs. 1 Bst. ¢ PG entfallen (vgl. Streiff/von
Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zi-
rich 2012, N 8, S. 1083 f.).

1.3. Das Arbeitsunféhigkeitszeugnis von Dr. A. halt eine Arbeitsunfahigkeit des Be-
schwerdefiihrers zu 100 Prozent «flr die Anstellung in der M-Schuley fest. Der
Beschwerdefiihrer kam wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit betreffend die M-Schule
denn auch unbestrittenermassen seiner Arbeitstatigkeit an der Z-Schule weiterhin
nach. Der Beschwerdefiihrer machte auch nie geltend, die Kiindigung sei nichtig;
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auch keine entsprechenden Entgegnungen auf die Argumentation der M-Schule
flihrte er an. Deshalb muss von einer arbeitsplatzbezogenen Arbeitsverhinderung
gesprochen werden, welche den Kiindigungsschutz von § 11 Abs. 1 Bst. ¢ PG ent-
fallen lasst.

2. Mit Entscheid der M-Schule vom 27. Januar 2017 wurde das Arbeitsverhaltnis
mit dem Beschwerdefihrer unter Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist fur
Lehrkrafte gemdss § 9 Abs. 3 PG aufgeldst.

Der Beschwerdeflihrer macht zunachst geltend, das rechtliche Gehor sei in mehrfach-
er Hinsicht verletzt worden.

2.1.1. Der Beschwerdefihrer fiihrt vorab an, er habe keine Moglichkeit gehabt, seine
Sichtweise vor Erlass der Verfligung angemessen einbringen zu kdnnen. Die M-
Schule habe darauf verzichtet, ihm eine angemessene Nachfrist fir eine Stellung-
nahme zu gewéhren. Die M-Schule habe dem Beschwerdeflhrer wegen dessen
Krankheit und Arbeitsunfahigkeit jegliche Chance verwehrt, an der Entscheidfindung
mitzuwirken. Uberdies sei die Entscheidung {iber die Kiindigung des Arbeitsverhélt-
nisses festgestanden, bevor dem Beschwerdefiihrer Gberhaupt die Mdglichkeit zur
Stellungnahme gewahrt worden sei. Mit diesem Vorgehen habe die Beschwerde-
gegnerin Verfahrensvorschriften verletzt, weil sie die Vorbringen des Beschwerde-
flhrers nicht tatsachlich gehort und schon gar nicht sorgféltig und ernsthaft geprift
habe; die Vorbringen seien in der Entscheidfindung auch nicht angemessen bertick-
sichtigt worden. Die Beschwerdegegnerin habe damit das rechtliche Gehor des Be-
schwerdefiihrers mannigfaltig verletzt.

Die Beschwerdegegnerin halt dem entgegen, angesichts der Tatsache, dass dem Be-
schwerdefiihrer innert Monatsfrist zweimal mindlich und schriftlich die Erwagung
rechtlicher Massnahmen angekiindigt worden sei, sei es nicht nachvollziehbar, dass
die Mitteilung solcher Massnahmen (Anordnung der Entlassung, Aufldsung des Di-
enstverhaltnisses) in der Einladung zum rechtlichen Gehor vom 22. Dezember 2016
flir den Beschwerdefihrer ’Uberraschenderweise’ erfolgt sein solle. Vor diesem Hin-
tergrund sei die gewahrte Zeitspanne vom 11. bis 23. Januar 2017 inklusive Frister-
streckung bis am 26. Januar 2017 ausreichend, da der Beschwerdefihrer spatestens
seit der Aktennotiz vom 16. November 2016 gewusst habe, dass die Schulleitung die
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses per 31. Juli 2017 erwége.

a) Vor der Kiindigung ist den Mitarbeitenden das rechtliche Gehor zu gewahren, und
die Kiindigung ist zu begriinden (§ 10 Abs. 3 PG). Die Kiindigung ist gemass § 13 PG

unter anderem dann missbrauchlich, wenn Verfahrensvorschriften verletzt wurden.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV ist prozessorien-
tiert auf die Entscheidfindung im Einzelfall hin ausgerichtet und gewéhrleistet ef-
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fektive Mitwirkung der Betroffenen im Verfahren. Das rechtliche Gehor ist einer-
seits ein personlichkeitsbezogenes Verfahrensrecht der Beteiligten und schiitzt vor
Herabminderung zum blossen Verfahrensobjekt. Andererseits ist es ein Mittel der
Sachaufklarung, dient der optimalen Aufarbeitung der relevanten Entscheidgrund-
lagen und ermoglicht im Rahmen des Verfahrensrechts die Einflhrung der Sicht
der Betroffenen. Der Anspruch ergibt sich allein aus dem Verfahren heraus und
gilt vorbehaltlos. Inhalt und Umfang des Gehdrsanspruchs sind nicht abstrakt zu
umschreiben, sondern am Anspruch auf wirksame Mitwirkung anhand konkreter
tatsachlicher und rechtlicher Gegebenheiten nach Fallgruppen und im Einzelfall zu
konkretisieren. Das rechtliche Gehor umfasst verschiedene Teilgehalte, stellt eine
Minimalgarantie dar und wird durch das Verfahrensrecht im Einzelnen umschrieben
(Steinmann, in: Ehrenzeller / Matronardi / Schweizer / Vallender [Hrsg.], St. Galler
Kommentar zur Bundesverfassung, 2. Aufl., Zlrich/Basel /Genf 2008, N 21 zu Art. 29
BV, mit weiteren Hinweisen). Die einzelnen Teilgehalte - Anspruch auf Orientierung,
Ausserung, Teilnahme am Beweisverfahren und Begriindung - konkretisieren das
Recht auf wirksame Partizipation im Hinblick auf den unmittelbaren Prozess der
Entscheidfindung und sind trotz ihrer unterschiedlichen Aspekte als Einheit zu ver-
stehen (Steinmann, a.a.0., N 23 zu Art. 29 BV). Der Anspruch auf rechtliches Gehor
rdumt den Betroffenen das Recht ein, sich vor Erlass eines in ihre Rechtsstellung
eingreifenden Entscheides zu allen wesentlichen Punkten, welche die Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts betreffen, (zumindest schriftlich) zu dussern
und von der betreffenden Behorde alle dazu notwendigen Informationen zu erhal-
ten (Steinmann, a.a.0., N 25 zu Art. 29 BV; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-2165/2007 vom 21. Januar 2010, E. 3.1; Miller, Grundrechte in der Schweiz, 3.
Aufl., Bern 1999, S. 520). Bevor die Behdrde eine Anordnung trifft, muss sie den
Betroffenen davon in Kenntnis setzen, damit er sich dazu dussern kann (konstante
Rechtsprechung; statt vieler vgl. BGE 122 I 274 ff).

Aus der Bundesverfassung wird kein allgemeiner Anspruch abgeleitet, welcher der
Behdrde verbieten wiirde, dem Betroffenen eine bestimmte Ausserungsfrist einzu-
raumen. Jedenfalls verletzt die Ansetzung einer Ausserungsfrist durch die Behdrde
nicht den grundrechtlichen Gehdrsanspruch. Die Rechtzeitigkeit der Ausserung kann
unmittelbar durch gesetzliche oder durch behdrdlich angesetzte Fristen gewahrleis-
tet sein. Dadurch will man dem Interesse eines geordneten Verfahrensganges Rech-
nung tragen. Grundséatzlich soll aber davon ausgegangen werden, dass die Frist
angemessen sein muss, d. h. so bemessen, dass sie den Betroffenen eine gehdrige
Wahrung ihres Ausserungsrechts - gegebenenfalls unter Beizug einer Rechtsver-
treterin oder eines Rechtsvertreters - tatsachlich ermdglicht. Den Betroffenen soll
hinreichend Zeit eingerdumt werden, um eine fundierte Stellungnahme zur Sache
einreichen zu kénnen: Bei der schriftlichen Ausiibung des Ausserungsrechts muss
die Frist genligend lang gesetzt werden, damit den Betroffenen hinreichend Zeit
verbleibt, um die Eingabe vorzubereiten und zu redigieren. Massgebend flr die
Fristbemessung sollen die konkreten Fallumsténde sein. Ins Gewicht fallen insbeson-
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dere die Komplexitat der sich stellenden Sach- und Rechtsfragen, der Umfang des
Verfahrensstoffs und die Person des Berechtigten, andererseits aber auch die Inter-
essen der Verfahrensokonomie und der Verfahrensbeschleunigung, worunter auch
die allféllige Dringlichkeit der zu treffenden Massnahmen fallt (vgl. Albertini, Der
verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Diss. Bern 2000, S. 341 f.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-2165/2007 vom 21. Januar 2010, E. 3.1; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-
328/2012 vom 27. Februar 2013; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2227 /2012
vom 11. September 2013, E. 3.1; Urteil des Bundesgerichts 1C_128/2010 vom 8. Ju-
ni 2010).

b) Mit Schreiben vom 22. Dezember 2016 lud die M-Schule den Beschwerdefih-
rer zu einem Gespréach auf den 11. Januar 2017 zwecks Gewahrung des rechtlichen
Gehors ein. Mit diesem Schreiben wurde der Beschwerdefiihrer auch informiert,
dass man mit seinen Leistungen als Hauptlehrer nach wie vor nicht zufrieden sei,
wie man ihm dies schon mehrfach in Gesprachen und letztmals am 16. Dezember
2016 mitgeteilt habe. Man wolle und konne vor dieser Situation nicht die Augen
verschliessen und misse auf formlichem Weg personalrechtliche Massnahmen in
Betracht ziehen. Insbesondere folgende Anordnungen stiinden zur Diskussion: An-
drohung der Entlassung oder Auflosung des Dienstverhaltnisses. Ferner wurde dem
Beschwerdeflihrer mitgeteilt, welche Personen am Gespréch teilnehmen wirden,
dass er sich von einer Person seines Vertrauens begleiten lassen konne und wie die
Sitzung aufgebaut sein werde.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2017 teilte der Beschwerdeflhrer der M-Schule mit, wie
aus dem Arztzeugnis vom 27. Dezember 2016 hervorgehe, sei er nicht in der Lage,
den Gesprachstermin vom 11. Januar 2017 wahrzunehmen. Weiter bat er darum,
ihm alle fir das Gesprach vom 11. Januar 2017 vorgesehenen Inhalte schriftlich
bekanntzugeben.

Mit Schreiben vom 11. Januar 2017 gewahrte die M-Schule dem Beschwerdefiih-
rer das rechtliche Gehdr auf schriftichem Weg. Darin wurde dem Beschwerde-
flhrer detailliert aufgezeigt, an welchen Daten welche Gesprache mit welchen In-
halten stattgefunden hatten. Es wurde auch festgehalten, dass am 29. Juni 2016
ein schriftlicher Verweis erteilt worden sei, verknipft mit der Auflage, die vorge-
worfenen Verhaltensmangel in Zukunft zu vermeiden. Am 16. November 2016 sei
ihm mitgeteilt worden, dass er bis Mitte Dezember 2016 nochmals vom Fachvor-
stand, vom zustéandigen Prorektor und vom Rektor im Unterricht besucht und eine
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses per 31. Juli 2017 geprift werde, falls die er-
wartete markante Steigerung im padagogischen und didaktischen Bereich weiter-
hin nicht feststellbar sein sollte. Nach den Unterrichtslektionen habe die Schul-
leitung dem Beschwerdefihrer am 16. Dezember 2016 mitgeteilt, dass die im di-
daktisch-methodischen und padagogischen Bereich erwartete Steigerung erneut
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nicht habe festgestellt werden konnen, weshalb als Nachstes personalrechtliche
Massnahmen erwogen wiirden. Zusammenfassend wurde festgehalten, dass die im
Verweis vom 29. Juni 2016 verlangte markante Steigerung des pddagogischen En-
gagements sowohl in Bezug auf die Unterrichtsvorbereitung als auch im Unterricht
selbst, trotz Hinweis auf die mdglichen Konsequenzen, wahrend des fast halbjahri-
gen Monitorings nicht erfolgt sei. Der Unterricht des Beschwerdefihrers erfille die
didaktischen Mindeststandards der M-Schule weiterhin nicht. Ebenso lasse es der
Beschwerdefiihrer bei der Mitarbeit innerhalb der Fachschaft am notwendigen En-
gagement fehlen und gefdhrde mit seinem mangelnden Teamgeist eine gedeihliche
Zusammenarbeit innerhalb des Fachbereichs. Aus diesem Grund sehe man sich
zum Wohle der Schilerschaft gezwungen, die Ergreifung personalrechtlicher Mass-
nahmen zu priifen. Dem Beschwerdefiihrer wurde mit diesem Schreiben vom 11. Ja-
nuar 2017 Frist bis zum 23. Januar 2017 zur Einreichung einer schriftlichen Stellung-
nahme angesetzt.

Am 19. Januar 2017 ersuchte der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers darum, die
Frist um 15 Tage, also bis zum 7. Februar 2017, zu erstrecken. Man sei dringend auf
die Fristerstreckung angewiesen, denn nebst dem hohen Arbeitsanfall erschwere
auch der Gesundheitszustand des Beschwerdefiihrers die notwendige Instruktion.
Am 20. Januar 2017 wurde dieses Schreiben auch noch per E-Mail zugestellt.

Mit E-Mail vom 24. Januar 2017 teilte der Rektor der M-Schule dem beschwerde-
fuhrenden Rechtsvertreter mit, da fir den Beschwerdefiihrer genligend Zeit vorhan-
den gewesen sei, einen Anwalt zu mandatieren, und man beziglich der auszus-
prechenden Massnahme fristgebunden sei, werde eine letztmalige Fristerstreckung
bis 26. Januar 2017 gewahrt.

Mit E-Mail vom 24. Januar 2017 ersuchte der Rechtsvertreter des Beschwerdefiih-
rers nochmals darum, die Frist antragsgemass zu erstrecken.

Am 26. Januar 2017 liess der Beschwerdefiihrer sich schliesslich kurz zum Sachver-
halt vernehmen. Vorab hielt er fest, dass die M-Schule mit ihrem Vorgehen und der
Verweigerung einer Fristerstreckung das rechtliche Gehdr des Beschwerdefthrers
massiv verletzt habe. Dieser sei immer noch arbeitsunfahig und sein Gesundheits-
zustand lasse es momentan nicht zu, die bendtigten Instruktionen einzuholen. Die
Stellungnahme zum Sachverhalt ergehe daher nur fragmentarisch und in aller Kiirze.

c¢) Die dem Beschwerdefiihrer eingeraumte Frist von total 15 Tagen (vom 11. Janu-
ar bis 26. Januar 2016, inkl. Fristerstreckung) fur die Abgabe einer Stellungnahme
als Gewahrung des rechtlichen Gehors erscheint auf den ersten Blick knapp. Al-
lerdings gilt es zu bertlicksichtigen, dass der Beschwerdefiihrer anldsslich divers-
er Gesprache seit Mitte 2016 mehrmals Gelegenheit hatte, sich zum Sachverhalt
zu dussern. Bereits am 16. November 2016 wurde dem Beschwerdefiihrer gegen-
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Uber erwéhnt, dass die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses per 31. Juli 2017 geprift
werden misse, wenn die erwartete markante Steigerung im didaktischen und pad-
agogischen Bereich nicht feststellbar sei. Mit Schreiben vom 22. Dezember 2016
informierte die M-Schule den Beschwerdefiihrer sodann dariber, dass sie personal-
rechtliche Massnahmen, namlich die Androhung der Entlassung oder die Auflosung
des Dienstverhaltnisses in Betracht ziehe. Der Beschwerdefihrer und sein Rechts-
vertreter wussten zudem, dass, sollte der Entscheid auf das Aussprechen einer
Kiindigung fallen, dies aufgrund der Kiindigungsfrist fiir Lehrpersonen gemass § 10
Abs. 2 PG vor Ende Januar 2017 zu geschehen hatte, wenn man mit der Kiindigung
nicht ein Jahr zuwarten wollte, und dass der Angelegenheit aus Sicht der M-Schu-
le somit hochste zeitliche Dringlichkeit zukam. Damit musste es dem Beschwer-
deflihrer und seinem Rechtsvertreter klar sein, dass sie mit einer relativ kurzen,
nur um wenige Tage erstreckbaren Frist rechnen mussten. Der Beschwerdeflhrer
bevollméachtigte seinen Rechtsvertreter erst am 18. Januar 2017, obwohl er bereits
mit Schreiben vom 22. Dezember 2016 Uber die moglicherweise erfolgende Kindi-
gung in Kenntnis gesetzt worden war. Dem beschwerdefiihrenden Rechtsvertreter
musste es sodann bewusst sein, dass nur eine kurze Frist fir die Stellungnahme im
Rahmen des rechtlichen Gehdrs zur Verfiigung stehen wird. Mit Annahme des Man-
dats wusste der Rechtsvertreter damit auch, dass der hohe Arbeitsanfall bei ihm
dem Beschwerdefiihrer nicht zum Nachteil gereichen durfte.

Da der Beschwerdeflhrer nur betreffend die Anstellung an der M-Schule arbeitsun-
fahig war, er aber an der Z-Schule unbestrittenermassen weiterhin arbeitete, kann
auch der Einwand nicht gehort werden, eine Instruktion sei aus gesundheitlichen
Griinden nicht moglich gewesen.

Damit ist die dem Beschwerdefiihrer gesetzte Frist zur Wahrung des rechtlichen
Gehors als ausreichend zu betrachten (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-2165/2007 vom 21. Januar 2010, E. 3.3 f.), zumal es sich beim Gegenstand der
Abklarungen, zu welchen das rechtliche Gehor gewahrt wurde, nicht um besonders
umfangreiche oder komplizierte Sachverhaltselemente handelt.

2.2. Sodann argumentiert der Beschwerdefiihrer mit Verweis auf eine E-Mail vom
24. Januar 2017, dass die Entlassung des Beschwerdefiihrers bereits vor der Kindi-
gungsverfligung festgestanden sei. Damit verletze die Beschwerdegegnerin Verfah-
rensrecht, wodurch die Kiindigungsverfligung ebenfalls als missbrauchlich zu quali-
fizieren sei.

a) Mit E-Mail vom 24. Januar 2017 an den beschwerdefiihrenden Rechtsvertreter
flhrte der Rektor der M-Schule aus: «In Ihrem Schreiben vom 19. Januar 2017 bitten
Sie mich um eine Fristerstreckung fiir die schriftliche Stellungnahme zum rechtli-
chen Gehor lhres Klienten Herr B. um 15 Tage (bis 7. Februar 2017 statt bis 23. Ja-
nuar 2017). Da fur Herrn B. genligend Zeit vorhanden war, einen Anwalt zu man-
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datieren, und wir bezlglich der auszusprechenden Massnahme fristgebunden sind,
gewdhre ich Ihnen eine letztmalige Fristerstreckung bis Donnerstag, den 26. Januar
2017

b) Fir die von der M-Schule in Betracht gezogene Massnahme einer Kiindigung
bestand eine gewisse Dringlichkeit, wenn man mit der Kiindigung nicht ein Jahr
zuwarten wollte, da den Lehrpersonen der kantonalen Schulen bekanntlich nur unter
Einhaltung einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten jeweils auf Ende eines Schul-
jahres gekiindigt werden kann (§ 10 Abs. 2 PG). Mit der E-Mail vom 24. Januar 2017
wurde dem beschwerdeflihrenden Rechtsvertreter allerdings lediglich die gew(n-
schte Fristerstreckung nicht gewahrt, um der vorliegenden Dringlichkeit gerecht zu
werden. In keiner Weise wurde darin erwahnt, dass der entsprechende Entscheid
schon geféllt sein konnte. Damit kann auch die Argumentation des Beschwerdefiih-
rers, die Kiindigung sei missbrauchlich, weil der Entscheid bereits vor Gewahrung
des rechtlichen Gehors geféllt worden sei, nicht gehort werden.

2.3. Zusammenfassend kann deshalb festgehalten werden, dass die Beschwerde-
gegnerin den Anspruch des Beschwerdeflihrers auf rechtliches Gehdr nicht verletzt
hat, weshalb die Kiindigung aus diesem Grund nicht missbrauchlich ist.

3.1. Sodann macht der Beschwerdefiihrer geltend, die Kiindigung sei missbrauch-
lich, weil die M-Schule keine weniger weitreichenden Massnahmen erwogen habe.
Mit Schreiben vom 22. Dezember 2016 habe die M-Schule lediglich eine mogli-
che Androhung der Entlassung des Beschwerdefiihrers in Betracht gezogen, und
es sei auch keine mildere Massnahme vorgeschlagen worden, obwohl das Gesetz
ausdricklich dazu verpflichte.

Die Beschwerdegegnerin halt dem entgegen, der Behauptung, dass die Schullei-
tung vor der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses keine minderen rechtlichen Mass-
nahmen erwogen habe, stehe zum einen die Tatsache entgegen, dass die Schul-
leitung dem Beschwerdefiihrer am 29. Juni 2016 mit dem schriftlichen Verweis
eine mindere Massnahme erteilt habe. Zum anderen habe sie dem Beschwerde-
flhrer wahrend des viermonatigen Monitorings und des darin integrierten vielfalti-
gen Feedbacks zu seinem Unterricht ausfihrlich Gelegenheit gegeben, die ihm seit
dem Feedback zum Wahlverfahren vom 14. Dezember 2015 bekannten didaktischen
und padagogischen Schwachen zu beheben. Die in der Einladung zum rechtlichen
Gehor vom 22. Dezember 2016 erwédhnte Androhung der Entlassung als mogliche
Massnahme habe die Schulleitung erst nach reiflicher Abwagung verworfen. Aus-
schlaggebend flr diesen Entscheid seien folgende Griinde gewesen:

a) die Tatsache, dass mit dem schriftlichen Verweis vom 29. Juni 2016 bereits eine
mildere Massnahme verfligt worden sei;
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b) die Tatsache, dass im Rahmen des viermonatigen Monitorings trotz der vielfalti-
gen, konkreten Feedbacks die festgestellten didaktischen und padagogischen Man-
gel nicht behoben worden seien;

c) die Feststellung, dass das schriftliche Gehdr vom 26. Januar 2017 keine stich-
haltigen Grinde fir eine weitere mildere Massnahme enthalten hatten.

3.2. Bevor eine Kiindigung ausgesprochen wird, ist gemass § 10 Abs. 4 PG die An-
gemessenheit weniger weitreichender Massnahmen zu erwédgen (wie formliche Er-
teilung eines Verweises, Gehaltskirzung, Funktionséanderung, Zuweisung anderer
Arbeit, Versetzung an eine andere Stelle oder Androhung der Entlassung). Diese
Bestimmung will dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit Nachachtung verschaf-
fen. Die Kiindigung muss daher zur Losung eines Problems nicht nur geeignet, son-
dern auch erforderlich sein. Die Abwagung der gegenseitigen Interessen muss eine
Kiindigung als gerechtfertigt erscheinen lassen (vgl. zum Ganzen: Michel, Beamten-
status im Wandel, Diss. Zirich 1998, S. 301). Bei dieser Interessenabwégung kann
bei Personen mit Beispielsfunktionen, wie dies bei Lehrpersonen fraglos der Fall
ist, beispielsweise ein strengerer Massstab an die Integritat angelegt werden. An-
dererseits ist auch die Dauer des bisher bestehenden Arbeitsverhéltnisses in die
Interessenabwagung miteinzubeziehen, ist doch eine Kiindigung flr eine langjahrige
Mitarbeitende oder einen langjahrigen Mitarbeiter von einschneidenderer Bedeu-
tung als flr eine bzw. einen jingeren.

3.3. Am 14. Juni 2016 fand ein Gespréch statt. Dabei wurde dem Beschwerdefiihrer
mitgeteilt, Eltern hatten Kritik angebracht, dass ersterer am 14. Juni 2016 in drei
Lektionen zu spat im Unterricht erschienen sei, und dass die Klassenschnitte in den
ersten Klassen zu tief seien. Dem Beschwerdefihrer wurde mitgeteilt, die aktuelle
Situation sei nicht mehr haltbar. Unter diesen Umstanden wirden alle personal-
rechtlichen Optionen offen gehalten.

Mit Schreiben vom 29. Juni 2016 sprach die M-Schule gegeniiber dem Beschwer-
defiihrer explizit gestutzt auf § 10 Abs. 5 PG einen Verweis aus. Mit dem Verweis
wurde die Auflage verknipft, dass Herr B. in Zukunft die vorgeworfenen Verhal-
tensmangel vermeiden misse. Insbesondere werde keine weitere Unpinktlichkeit
akzeptiert, und es werde eine markante Steigerung im Bereich des didaktischen und
padagogischen Engagements erwartet. Folgende Kritikpunkte wurden gedussert:

- Regelmaéssige Unplnktlichkeit im Unterricht;

- Abwertende Bemerkungen gegeniiber Schilerinnen und Schiilern;
- Fehlende Empathie im Umgang mit Schilerinnen und Schilern;

- Unstimmigkeiten im Umgang mit Priifungen;

- Ungenigende Unterrichtsvorbereitung;

- Zu tiefe Notendurchschnitte bei den Zwischennoten;

- Uneinsichtigkeit bei Kritik.
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Anlasslich der Gesprache vom 24. August 2016 und vom 16. November 2016 wurden
dem Beschwerdeflhrer die bereits festgehaltenen Méangel erneut aufgezeigt. Am
24. August 2016 wurde ein Monitoring in Aussicht gestellt, welches folgende Punkte
umfassen sollte: Einholung Feedback bei der Schilerschaft, unangekindigte Un-
terrichtsbesuche, stichprobenartige Uberpriifung der Piinktlichkeit sowie Meldung
weiterer Falle von inkorrekter Kommunikation. Am 16. November 2016 wurde dem
Beschwerdefiihrer als Zwischenbilanz des Monitorings mitgeteilt, betreffend Plnk-
tlichkeit seien seit den Sommerferien keine Mangel mehr festgestellt worden. Die
verlangte Steigerung im didaktischen und padagogischen Bereich habe hingegen
nicht festgestellt werden kdnnen. Wenn aufgrund weiterer Unterrichtsbesuche keine
markante Steigerung im didaktischen und padagogischen Bereich festgestellt wer-
den kénne, miisse die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses per 31. Juli 2017 gepriift
werden.

Mit dem erwahnten Verweis, dem Monitoring sowie mit den erteilten Auflagen wur-
den gegenliber dem Beschwerdeflhrer personalrechtliche Massnahmen im Sinne
von weniger weitreichenden Massnahmen gemass § 10 Abs. 4 PG ausgesprochen.
Der Verweis wurde auch mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen. Im Kiindigungs-
verfahren wurde auf den am 29. Juni 2016 ausgesprochenen Verweis sowie die
erwahnten Gesprache und Auflagen Bezug genommen. Zudem wurde auch die An-
drohung der Entlassung gepriift. Es ist daher festzuhalten, dass die M-Schule nicht
nur weniger weitreichende Massnahmen geprift, sondern vor der Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses auch ausgesprochen hat. Mithin ist festzustellen, dass die M-
Schule weniger weitreichende Massnahmen im Sinne von § 10 Abs. 4 PG erwogen
und diese dem Beschwerdeflhrer rechtsgeniiglich mitgeteilt hat, weswegen sich die
Kindigung vom 27. Januar 2017 nicht missbrauchlich infolge Verletzung von § 10
Abs. 4 PG erweist. Die Kiindigung war im Interesse eines reibungslosen Schulbe-
triebs und mit Ricksicht auf die Schilerschaft nicht nur geeignet, sondern auch
erforderlich.

4. Der Vollstandigkeit halber ist von Amtes wegen zu prifen, ob fir die Kindigung
auch ein sachlicher Grund vorlag.

4.1. Gemass § 10 Abs. 1 PG kann ein Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der fir die
Mitarbeitenden geltenden Kiindigungsfristen und -termine gekiindigt werden. Eine
Kiindigung seitens des Kantons ist geméass § 13 PG unter anderem missbréuchlich,
wenn sie sich nicht auf sachliche Griinde stitzen lasst.

Der offentlich-rechtliche Kiindigungsschutz beschréankt sich demnach nicht auf die
Missbrauchstatbestéande des Obligationenrechts, sondern geht weiter (vgl. Entscheid
2A.71/2001 des Bundesgerichts vom 22. Mai 2001). Als &ffentlich-rechtlicher Ar-
beitgeber hat der Kanton Zug auch verfassungsrechtliche Schranken wie das Will-
kirverbot, das Verhaltnismassigkeitsprinzip und den Grundsatz von Treu und Glauben
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zu beachten. Das Erfordernis der sachlichen Begriindetheit einer Entlassung ist eine
Folge des Willkurverbots. Dabei mussen die Entlassungsgriinde von einem gewissen
Gewicht sein. Indessen ist es nicht erforderlich, dass die Fortsetzung des Arbeits-
verhéaltnisses als unzumutbar erscheint; es reicht aus, wenn die Weiterbeschafti-
gung des oder der betreffenden Mitarbeitenden dem offentlichen Interesse, ins-
besondere demjenigen einer gut funktionierenden Verwaltung, widerspricht (Michel,
Beamtenstatus im Wandel, Ziirich 1998, S. 299). Nach dem Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit muss die Kiindigung erstens ein geeignetes Mittel zur Problemldsung
und zweitens in dem Sinn erforderlich sein, dass weniger einschneidende Mass-
nahmen, wie beispielsweise eine Verwarnung, nicht ebenfalls zum Ziel flihren wir-
den. Drittens muss eine Abwagung der gegenseitigen Interessen die Kiindigung als
gerechtfertigt erscheinen lassen. Angesichts der inhaltlichen Offenheit und Unbes-
timmtheit dieser Umschreibungen steht den Verwaltungsbehdrden beim Entscheid
uber die Kiindigung ein grosser Ermessens- und Beurteilungsspielraum zu (Urteil
PB.2009.00013 des Verwaltungsgericht Ziirich vom 13. Januar 2010, Erw. 2.2).

4.2. Das Personalgesetz lehnt sich bei der Formulierung der Voraussetzungen, wel-
che eine Auflosung des offentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnisses als missbrauch-
lich erscheinen lassen, an die in Art. 336 Abs. 1 OR genannten Griinde, weshalb
bei der Frage, ob eine Kiindigung missbrauchlich ist, die zu Art. 336 Abs. 1 OR
entwickelte Praxis angemessen bericksichtigt werden kann.

Als sachliche Griinde im Sinne des PG kdnnen beispielsweise genannt werden die
nicht befriedigende Erfiillung dienstlicher Aufgaben (iber langere Zeit, gravierendes
Fehlverhalten, die erhebliche Storung des Arbeitsklimas, die Weigerung, im Zuge ei-
ner Funktionsanderung eine andere zumutbare Aufgabe zu tbernehmen oder die er-
satzlose Aufhebung der Stelle (Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 1. Feb-
ruar 1994 zum Gesetz Uber das Arbeitsverhéltnis des Staatspersonals, Vorlage Nr.
130.4, Laufnummer 8257, S. 54).

4.3. Nachfolgende Ausfiihrungen zeigen auf, dass fiir die Kiindigung auch ein sach-
licher Grund vorlag:

4.3.1. Bereits vor der Festanstellung des Beschwerdefihrers als Hauptlehrer per
1. Juli 2016 wurde mit diesem am 7. Juni 2016 eine Zielvereinbarung getroffen.

Konkret enthielt diese Zielvereinbarung folgende Punkte:

1) Personliche padagogisch-didaktische Weiterbildung, unter anderem Studium von
«John Hattie: Lernen sichtbar machen fur Lehrpersoneny.

2) Hospitation mit dem Fokus «offener vs. eng gefiihrter Unterrichty im Schuljahr
2016 /17 (inkl. Abschlussgesprach mit dem zustandigen Schulleitungsmitglied).
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3) Klarung von Problemen mit Klassen:

- Analyse und Optimierung des eigenen Vorgehens bei Kritik durch Schilerinnen,
Schiler oder Eltern.

- Diesbezlgliches Coaching mit der Lehrberatungsstelle durchfihren.

- Abschlussgesprach mit dem zustandigen Schulleitungsmitglied.

4.3.2. Am 29. Juni 2016 erteilte die M-Schule dem Beschwerdefiihrer einen schriftli-
chen Verweis und verknipfte diesen mit der Auflage, die im Verweis erwahnten Ver-
haltensmangel zu vermeiden. Explizit wurde im Verweis darauf hingewiesen, dass
sein wiederholtes Zuspatkommen im Unterricht nicht mehr akzeptiert und von ihm
in Zukunft eine markante Steigerung im Bereich des padagogischen und didaktis-
chen Engagements erwartet werde. Nach den Sommerferien teilte die M-Schule
dem Beschwerdefiihrer in einer Besprechung vom 24. August 2016 mit, dass die
Umsetzung der im Verweis gemachten Auflagen in den folgenden Wochen in einem
Monitoring Uberprift werde. Im Rahmen des Monitorings wiirde er einerseits durch
den Fachvorstand, den zustandigen Prorektor und den Rektor der M-Schule im Un-
terricht besucht, andererseits wiirden bei den von ihm unterrichteten Klassen und
Kursen schriftliche Feedbacks bei der Schiilerschaft eingeholt.

4.3.3. Am 16. November 2016 teilte der Rektor der M-Schule dem Beschwerde-
flhrer das auf sechs Unterrichtsbesuchen und den schriftlichen Feedbacks bei der
Schulerschaft basierende Zwischenergebnis des Monitorings mit: Wahrend bei der
Plnktlichkeit seit den Sommerferien keine Mangel mehr festgestellt worden seien,
hatten die Schulleitung und der Fachvorstand keine wesentlichen Verdnderungen in
Bezug auf das didaktische und padagogische Engagement feststellen kdnnen. Die
Unterrichtsbesuche hatten im Gegenteil einen klaren Mangel an Unterrichtsvorbere-
itung, -aufbau und Zielorientierung gezeigt. Diese Mangel seien durch die bei sechs
Klassen eingeholten schriftlichen Feedbacks der Schilerschaft bestatigt worden.
Der Rektor der M-Schule habe dem Beschwerdefiihrer eine Kopie der Schiilerfeed-
backs Uberreicht und ihn explizit auf die Bereiche hingewiesen, bei welchen sowohl
aufgrund der eigenen Beobachtungen als auch der Feedbacks der Schiilerschaft der
grosste Handlungsbedarf bestand. Der Rektor der M-Schule habe ihm mitgeteilt,
dass er bis Mitte Dezember 2016 nochmals vom Fachvorstand, vom zustandigen
Prorektor und von ihm selbst im Unterricht besucht werde und er eine Kindigung
des Arbeitsverhaltnisses per 31. Juli 2017 prifen werde, falls die erwartete markante
Steigerung im padagogischen und didaktischen Bereich weiterhin nicht feststellbar
sein sollte.

4.3.4. Vom 16. November bis 15. Dezember 2016 wurde der Beschwerdefihrer vom
Fachvorstand, vom zustandigen Prorektor und vom Rektor der M-Schule in insge-
samt 10 Unterrichtslektionen besucht. Am 16. Dezember 2016 teilte die Schullei-
tung dem Beschwerdefiihrer das Ergebnis der Auswertung dieser Besuche mit. In
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didaktisch zentralen Bereichen seien weiterhin klare Méangel festgestellt worden.
Der Rektor der M-Schule habe dem Beschwerdefiihrer mitgeteilt, dass die bei ihm im
didaktisch-methodischen und padagogischen Bereich erwartete Steigerung erneut
nicht festgestellt worden sei und sein Unterricht die von der Schule erwarteten
Standards weiterhin klar nicht erfllle. Der Rektor der M-Schule habe ihn dariiber
orientiert, dass als Nachstes personalrechtliche Massnahmen erwogen wirden.

4.4, Vorstehende Ausfiihrungen zeigen, dass die M-Schule mit dem padagogischen
Engagement des Beschwerdefiihrers sowohl in Bezug auf die Unterrichtsvorbere-
itung als auch im Unterricht selbst Uber langere Zeit nicht zufrieden war. Trotz Hin-
weis auf die moglichen Konsequenzen wahrend des fast halbjdhrigen Monitorings
erflllte der Unterricht des Beschwerdefihrers die didaktischen Mindeststandards
der M-Schule nicht. Auch kritisierte die M-Schule das fehlende Engagement des
Beschwerdeflhrers innerhalb der Fachschaft Physik. Das durchgefiihrte Monitoring
im Herbst 2016 bestatigte die Mangel in der Unterrichtsvorbereitung, im Unterricht-
saufbau und in der Zielorientierung. Die Vorwirfe der M-Schule werden untermauert
durch negative Rickmeldungen der Klassen und Eltern, wobei die Feedbacks der
Schiilerschaft (eingeholt bei sechs der vom Beschwerdefiihrer sieben unterrichteten
Klassen) dem Beschwerdefiihrer auch abgegeben wurden. Insbesondere wird dem
Beschwerdeflihrer mehrfach vorgeworfen, den Unterricht ungentigend zu dokumen-
tieren, unvorbereitet oder zu wenig vorbereitet die Schulstunden zu bestreiten, den
Unterricht unstrukturiert, unmotiviert und uninteressiert durchzufiihren, Schilerin-
nen und Schiler respektlos zu behandeln. Zwar wurde der Beschwerdefihrer unbe-
strittenermassen zum Hauptlehrer gewahlt, jedoch wurden ihm in diesem Zusam-
menhang Auflagen diktiert, was darauf schliessen lasst, dass die Leistungen des
Beschwerdeflhrers bereits im Zeitpunkt der Festanstellung in gewissen Bereichen
ungenugend waren. Es ist deshalb als erwiesen zu erachten, dass der Beschwer-
deflhrer didaktische und padagogische Unzulénglichkeiten aufwies, welche diesem
auch mehrfach kommuniziert worden waren. Dabei kann der Vorwurf des Beschwer-
defiihrers, die Vorhalte seien ihm gegeniiber ungentigend oder unklar formuliert wor-
den, so dass er nicht gewusst habe, was von ihm erwartet werde, nicht gehort wer-
den: Sowohl die Feedbacks der Schilerschaft als auch der Verweis vom 29. Juni
2016 geben detailliert darlber Auskunft, wo das Verbesserungspotenzial lag.

Auch der Einwand des Beschwerdefiihrers, ein angeblicher Leistungs- oder Verhal-
tensmangel liege nicht etwa an einem mangelnden Willen oder an Gleichgiiltigkeit,
sondern ware vielmehr den Symptomen des Burnouts zuzuschreiben, kann nicht
gehort werden. Die vorgeworfenen und angesprochenen Mangel mussten von Be-
ginn der Anstellung an immer wieder thematisiert werden und wurden auch immer
wieder aufgegriffen. Es fand nicht ein (plotzlicher) Leistungs- oder Verhaltensabfall
statt, sondern die gewlnschte Steigerung in der Leistung und im Verhalten konnten
trotz mehrmaliger entsprechender Hinweise nicht festgestellt werden. Dariber hin-
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aus unterrichtete der Beschwerdefiihrer an der Z-Schule weiterhin, was gegen ein
Burnout spricht.

Die Kiindigung war damit sachlich begriindet. Die Weiterbeschaftigung des Beschwer-
defiihrers widersprach dem o&ffentlichen Interesse. In Beriicksichtigung der Akten
kann der Beschwerdegegnerin nicht vorgeworfen werden, sie habe sich beim Ent-
scheid, den Beschwerdefiihrer zu entlassen, missbrauchlich verhalten. Es ist vielmehr
nachvollziehbar, dass sich die Beschwerdegegnerin flr die Kiindigung des Beschwer-
defiihrers entschied. Der Entscheid der Beschwerdegegnerin fir eine Entlassung
des Beschwerdeflihrers ist mithin nicht zu beanstanden. Entsprechend ist dem Be-
schwerdefiihrer auch keine Entschadigung infolge missbréuchlicher Kiindigung zuzus-
prechen.

(-.)
Entscheid des Regierungsrats vom 21. August 2017

2.2811 PG

Regeste:

§ 11 PG - Jede auf einem neuen Grund beruhende Krankheit 6st eine neue Sper-
rfrist aus. Ein Zusammenzahlen der Fehltage erfolgt damit nur (aber immerhin),
wenn aufgrund derselben gesundheitlichen Ursache mehrere Absenzperioden
vorkommen. Wesentlich ist, ob die Verhinderung auf dieselbe gesundheitliche
Ursache zurlickgeht. Ein Rickfall oder eine Folgeerscheinung I6sen also keine
neue Sperrfrist aus.

Aus dem Sachverhalt:

A. B. arbeitete seit dem 1. Januar 2010 in einem Beschéftigungsumfang von 100
Prozent beim Amt [, vorerst in einem bis zum 31. Dezember 2011 befristeten und
ab dem 1. Januar 2012 in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis.

B. Aufgrund von Hinweisen der Schweizerischen Koordinationsstelle zur Bekamp-
fung der Internetkriminalitat (KOBIK) erdffnete die Staatsanwaltschaft eine Strafun-
tersuchung gegen B. Nachdem der Leiter des Amts I. davon Kenntnis erhalten hatte,
stellte er B. mit Verfiigung vom 10. September 2015 von seinen Arbeitsverpflichtun-
gen frei. In der Freistellungsverfigung wurde festgehalten, dass B. wahrend seiner
Freistellung Anspruch auf seinen Lohn inklusive allfalliger Sozialanspriiche hat, der
Kanton sich jedoch eine Riickforderung des ausbezahlten Lohns flr den Fall einer
Kiindigung vorbehalt. Gegen diese Verfiigung erhob B. am 28. September 2015 Be-
schwerde beim Regierungsrat. Der Regierungsrat wies diese Beschwerde mit Ent-
scheid vom 17. November 2015 ab.
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(..)

D. Das Amt I. verfugte am 27. Juli 2016 die Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses mit
B. unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist von vier Monaten per 30. No-
vember 2016. Auf die geméass § 10 Abs. 2 PG mdgliche Rickforderung des wahrend
der Freistellung ausbezahlten Lohns wurde verzichtet. Hiervon ausgenommen wurde
ein allfallig wahrend der Freistellung erzielter Verdienst aus einer neu aufgenomme-
nen unselbststandigen oder selbststandigen Erwerbstatigkeit oder ein anderweit-
iger Verdienst. Darliber hinaus wurde festgehalten, dass mit der bis zur Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses fortdauernden Freistellung samtliche Ferienguthaben als
bezogen sowie ein positiver Arbeitszeitsaldo als vollumfanglich kompensiert gelte.
Begriindet wurde die Kiindigungsverfiigung im Wesentlichen damit, dass vorliegend
entgegen der Vorbringen betreffend Unschuldsvermutung nicht von einer sogenan-
nten Verdachtskiindigung gesprochen werden kdnne. Dies einerseits, weil der Ver-
dacht ausreichend begriindet sei, da er sich auf nachweisbare und nachprifbare Tat-
sachen abstltze: Geméss Bericht der KOBIK seien Teile der tber die IP-Adresse von
B. heruntergeladenen Dateien als kinderpornografisch erkannt worden und zudem
habe auch B. selber zugegeben, verbotene (Kinder-)Pornografie heruntergeladen
zu haben. Anderseits stelle der durch den Verdacht auf eine Straftat ausgeloste
Vertrauenswegfall einen sachlichen Grund fir eine Entlassung dar. Vorliegend ha-
ben das Verhalten und die mangelnde Kooperation von B. wahrend der Strafun-
tersuchung wesentlich zum Vertrauensverlust beigetragen. Betreffend Zusammen-
hang wurde festgehalten, dass zwar kein direkter Zusammenhang mit der Anstellung
bestehe, sich die vorgeworfene Straftat jedoch auf diese auswirke. (...) Der schwere
Vertrauensverlust stehe einer weiteren Zusammenarbeit mit B. entgegen. Des Wei-
teren wurde die Angemessenheit der Kiindigung geprift und diesbezuglich festge-
halten, dass eine weniger weit reichende Massnahme wie z. B. die Androhung einer
Kindigung fur den Fall der Verurteilung weder moglich noch zielfiihrend sei, denn
diese wirde den erlittenen Vertrauensverlust nicht zu beseitigen vermdgen. Eine
Funktionsanderung oder Zuordnung anderer Arbeit komme sodann mangels beste-
hender Mdoglichkeit innerhalb der Verwaltung und aufgrund der Spezialisierung von
B. nicht in Frage. Die Interessen des Kantons und der Offentlichkeit an einem gut
funktionierenden Amt I. und an der Verhinderung eines theoretisch moglichen Rep-
utationsschadens wiirden die Interessen von B. an einer Weiterbeschaftigung tber-
wiegen. Dieser habe angesichts seiner Spezialisierung und seiner fachlichen Qual-
ifikation trotz seines Alters intakte Chancen auf dem Arbeitsmarkt. Schlussendlich
wurde auf eine Rickforderung des wahrend der Freistellung ausbezahlten Lohnes
verzichtet; dies unter Berticksichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit von
B. sowie dessen Gesundheitszustandes.

E. Mit Eingabe vom 16. August 2016 reichte B. beim Regierungsrat Verwaltungsbe-
schwerde ein. Er beantragte, dass die Verfigung bzw. die ausgesprochene Kindi-

gung wegen Missbrauchlichkeit aufgehoben und dem Beschwerdefiihrer eine Ent-
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schadigung in Hohe von sieben Monatslohnen ausgerichtet werde. Dies unter Kosten-
und Entschadigungsfolgen zulasten des Staates. Zur Begriindung fiir die Missbrauch-

lichkeit machte der Beschwerdefiihrer zusammengefasst geltend, dass die am 27. Juli

2016 vom Amtsleiter des Amts I. verfligte Auflosung des Arbeitsverhaltnisses nicht

in dessen Kompetenz gelegen habe, denn die Zustandigkeit zum Aussprechen einer

Kiindigung liege bei der Finanzdirektion. Diese Beschwerde wies der Regierungsrat

mit Entscheid vom 13. Dezember 2016 rechtskraftig ab.

F. Mit Schreiben vom 24. Oktober 2016 meldete B. dem Amt I., er befinde sich
seit 24. Oktober 2016 in der Klinik Zugersee in Oberwil, wo er in der Akutsta-
tion habe hospitalisiert werden miissen. Die provisorische Meldung erfolge, damit
die zustandigen Versicherer zeitnah tber den Krankheitsfall informiert werden kon-
nten. Mit Schreiben vom 27. Oktober 2016 stellte das Amt |. fest, dass das Ar-
beitsverhaltnis von B. trotz der gemeldeten erneuten Arbeitsunféhigkeit wahrend
der Kiindigungsfrist, wie in der Kiindigungsverfigung vom 27. Juli 2016 vorgesehen,
am 30. November 2016 ende, da die Sperrfrist von 180 Tagen bereits abgelaufen
sei.

G. Gegen diesen Entscheid des Amts I. vom 27. Oktober 2016 reichte B. (nach-
folgend: Beschwerdefiihrer) am 17. November 2016 Verwaltungsbeschwerde beim
Regierungsrat ein und stellte folgende Antréage:

«1. Die Verfligung, die eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und Befreiung von
weiteren Lohnzahlungen per 30. Nov. 2016 vorsieht, sei aufzuheben, und es seien
dem Beschwerdefiihrer die gesetzlich vorgesehenen Leistungen bei Krankheit bzw.
der Lohn weiterhin auszurichten.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Staates.»

()

J. Nachdem der Beschwerdefiihrer den Ambulanten Psychiatrischen Dienst flr Er-
wachsene, die Klinik Zugersee sowie Dr.med. P. am 8. Februar vom Arztgeheimnis
entbunden hatte und die Parteien keine weiteren Fragen als die ihnen im Entwurf
vorgelegten hatten, wurden diese Therapeuten, Kliniken und Arzte am 6. Mérz 2017
um die Beantwortung der an sie gerichteten Fragen gebeten. Am 17. Marz 2017
beantwortete die Psychiatrische Klinik Zugersee die gestellten Fragen (act. 016), am
18. Mérz 2017 Dr.med. P. und am 22. Marz 2017 die Ambulanten Psychiatrischen
Dienste, APD fur Erwachsene.

Aus den Erwagungen:

(...

238



I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

2.1. Der Beschwerdefiihrer beantragte, die Verfligung, welche eine Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses und Befreiung von weiteren Lohnzahlungen per 30. Novem-
ber 2016 vorsehe, sei aufzuheben und es seien dem Beschwerdefiihrer die geset-
zlich vorgesehenen Leistungen bei Krankheit bzw. der Lohn weiterhin auszurich-
ten. Er begrindet dies zusammengefasst und im Wesentlichen damit, mit Brief vom
24. Oktober 2016 habe der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers das Amt I. Uber
dessen krankheitsbedingte Hospitalisation ins Bild gesetzt und der Beschwerdegeg-
nerin empfohlen, den Fall der Taggeldversicherung anzumelden. Mit Schreiben vom
27. Oktober 2016 habe die Beschwerdegegnerin mitgeteilt, die erneute Erkrankung
des Beschwerdeflihrers habe keine Auswirkung auf die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses per 30. November 2016, da es sich beim Grund fir die aktuelle Hospi-
talisation um dieselbe Erkrankung handle, die schon friher in den Jahren 2013 und
2014 aufgetreten sei, zu Absenzen geflihrt habe und in der gleichen Klinik behandelt
worden sei. Die Sperrfrist sei deshalb langst abgelaufen, denn beim aktuellen Fall
handle es sich um einen Rickfall.

Die Unterstellung und Behauptung, beim aktuellen Krankheitsfall handle es sich um
einen Rickfall im Zusammenhang mit einer friiheren Erkrankung, sei unwahr. Zwar
leide der Beschwerdeflihrer an einer psychischen Erkrankung, mit welcher er aber
dank adaquater Behandlung durchaus normal leben kdnne. Nur soweit die belas-
tende Situation am Arbeitsplatz (Uberlastungssituation und Burn-out) trotz entspre-
chender Ermahnungen durch den behandelnden Arzt nicht entscharft worden sei,
sei es zum Rickfall 2014 aufgrund der bereits im Jahr 2013 festgestellten schwieri-
gen Situation am Arbeitsplatz gekommen. Ein Zusammenhang mit der heute inter-
essierenden Krankheit bestehe aber nicht.

Die nunmehr erforderliche stationdre Unterbringung sei auf eine neue, andere Er-
krankung, die noch naher abgeklart und diagnostiziert werden musse, zurlickzufih-
ren. Damit stehe sie jedenfalls in keinem Zusammenhang mit fritheren Klinikaufen-
thalten. Zudem konnten nicht einfach Krankheitstage verschiedener Krankheitsfalle
uber Jahre hinweg aufaddiert werden, um dann behaupten zu kdnnen, die Sperrfrist
sei langst abgelaufen. Die Sperrfristen @nderten mit den Dienstjahren. Es wére also
unsinnig anzunehmen, (vermeintlich) gleichgelagerte Krankheitsbilder kénnten Gber
Jahre kumuliert werden, damit der Schutz der Sperrfristen nicht spiele. Vorliegend
sei aber bedeutsam, dass keine gleichen, sondern verschiedene Erkrankungen vor-
lagen, womit eine Kumulation der Absenztage zur Bestimmung der Sperrfrist ohne-
hin ausgeschlossen sei.

Unabhangig davon seien aber die Sperrfristen zu beachten, die zur Verlangerung der
Kindigungsfrist bei unverschuldeter Krankheit fihrten. Zu Recht werde von der Be-
schwerdegegnerin nicht behauptet, die Erkrankung sei durch den Beschwerdeflihrer
selbst verschuldet. Soweit also die Kiindigungsfrist von vier Monaten im vorliegen-
den Fall durch den neuen Krankheitsfall unterbrochen werde, kdnne das Arbeitsver-
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haltnis auch nicht einfach automatisch per 30. November 2016 enden. Immerhin sei
der Sinn der Sperrfrist, dass sich der gekiindigte Mitarbeiter auf dem Arbeitsmarkt
neu bewerben konne, was ihm aufgrund der eingetretenen Krankheit verunmaoglicht
werde.

Die Beschwerdegegnerin hielt dem entgegen, bei der Frage, ob die erneute Erkran-
kung des Beschwerdefihrers wahrend laufender Kiindigungsfrist eine Sperrfrist aus-
|6se, handle es sich um eine rein juristische Problemstellung mit medizinischem
Hintergrund. Deshalb und um nicht noch weitere Personalressourcen auf diesen
Fall verwenden zu mussen, werde auf eine eingehende Stellungnahme verzichtet.
Stattdessen stellte die Beschwerdegegnerin den Antrag, es seien der Klinikleitung
der Psychiatrischen Klinik Zugersee sachdienliche Fragen zur Beantwortung vorzule-
gen.

Der Beschwerdeflihrer ergénzte mit Schreiben vom 27. April 2017, dass die im Jahr
2016 vorliegende unfallbedingte Arbeitsunfahigkeit vom 15. Mai bis zum 30. Juni
2016 in keinem Zusammenhang mit den vorliegend zu beurteilenden krankheits-
bedingten Ausfallen stehe. Damit konnten diese Absenzen auch nicht mit friheren
zusammengerechnet werden. Gegenteils 16se jede unabhadngige Erkrankung auch
wieder eine neue volle Sperrfrist von 180 Tagen aus. Die heute diagnostizierte
schwere kombinierte Personlichkeitsstorung unterscheide sich von der friher auftre-
tenden rezidivierenden depressiven Storung, konne damit auch nicht mit dieser ver-
mengt und bei der Berechnung der anzuwendenden Sperrfrist kumuliert werden.
Vielmehr seien beide als eigenstandige Krankheitsbilder zu betrachten, die auch un-
terschiedliche Sperrfristen auslosten. Zu beriicksichtigen sei sodann der Umstand,
dass die erste Hospitalisation des Beschwerdeflhrers auf die Situation am Arbeit-
splatz zurlickgefihrt worden sei. Die der Arbeitgeberin erteilten Verhaltenshinweise
seien von dieser nicht beachtet worden, was dann Anlass flr eine zweite stationare
Unterbringung gebildet habe. Damit bestehe schon unter Berlcksichtigung des Ve-
ranlassungsprinzips eine zumindest moralische Verantwortung der Arbeitgeberin.
Die Zusammenhéange zwischen den Erkrankungen bestinden nur theoretisch; von
einem Uberwiegend wahrscheinlichen Zusammenhang kdnne nicht gesprochen wer-
den.

2.2. Es ist erwiesen und unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer wie folgt krank-
heitshalber arbeitsunfahig war:

- 29.10.2012-04.12.2012 100 % 37 Kalendertage
- 16.10.2013-09.12.2013 100 % 55 Kalendertage
- 13.01.2014-26.01.2014 50 % 14 Kalendertage
- 07.07.2014-19.09.2014 100 % 75 Kalendertage
- 22.09.2014-03.10.2014 75 % 12 Kalendertage
- 04.10.2014-27.10.2014 50 % 24 Kalendertage
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- 28.10.2014-02.11.2014 40 % 6 Kalendertage

- 03.11.2014-30.11.2014 25 % 28 Kalendertage
- 01.12.2014-16.01.2015 15 % 47 Kalendertage
- 13.04.2015-17.04.2015 100 % 5 Kalendertage
- 04.05.2015-14.05.2015 100 % 11 Kalendertage
-15.05.2015 100 % 1 Kalendertag

- 24.07.2015 100 % 1 Kalendertag

- 24.08.2015-25.08.2015 100 % 2 Kalendertage
- 26.08.2015-11.10.2015 100 % 47 Kalendertage
-12.10.2015-27.10.2015 100 % 16 Kalendertage
- 28.10.2015-03.11.2015 70 % 7 Kalendertage

- 04.11.2015-10.11.2015 60 % 7 Kalendertage

- 11.11.2015-06.12.2015 60 % 26 Kalendertage
- 07.12.2015-31.12.2015 60 % 25 Kalendertage
- 26.04.2016-02.05.2016 100 % 7 Kalendertage
- 24.10.2016-11.11.2016 100 % 19 Kalendertage
- 12.11.2016-30.11.2016 100 % 19 Kalendertage

Aufgrund eines Unfalls war der Beschwerdefiihrer wie folgt arbeitsunfahig:

- 17.05.2016-27.05.2016 100 %
- bis 10.06.2016 100 %
- bis 30.06.2016 100 %

2.3. Ein unbefristetes offentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis endigt gemass § 8 PG
durch schriftliche Kiindigung seitens der Mitarbeiterin bzw. des Mitarbeiters oder
seitens des Kantons. Der Kanton kann das Arbeitsverhaltnis geméss § 10 Abs. 1
PG unter Einhaltung der fiir die Mitarbeiterin bzw. den Mitarbeiter geltenden Kiindi-
gungsfristen und Kiindigungstermine kindigen. Gemass § 11 Abs. 1 PG ist die Kiindi-
gung seitens des Kantons unter Vorbehalt einer gerechtfertigten fristlosen Entlas-
sung aus wichtigen Griinden nichtig, wenn sie nach Ablauf der Probezeit wahrend
folgender Sperrfristen ausgesprochen wird: (...); c) wahrend 30 Tagen im 1. Dienst-
jahr, wahrend 90 Tagen im 2. bis 5. Dienstjahr und wahrend 180 Tagen ab dem 6.
Dienstjahr im Falle unverschuldeter ganzer oder teilweiser Arbeitsunfahigkeit wegen
Krankheit oder Unfall; (...). Ist die Kiindigung vor Beginn einer Sperrfrist erfolgt, aber
die Kiindigungsfrist bis zum Beginn der Sperrfrist noch nicht abgelaufen, so wird die
Kiindigungsfrist gemass § 12 Abs. 2 PG bis zum Ablauf der Sperrfrist unterbrochen.

Bei der Formulierung von § 11 und § 12 PG orientierte sich der Gesetzgeber erk-
lartermassen am Zivilrecht, da der Beamtenstatus abgeschafft und das Arbeitsrecht
des kantonalen Personals dem Obligationenrecht angeglichen werden sollte. Die
Regelung des Kiindigungsschutzes ist denn auch praktisch identisch mit Art. 336¢
Abs. 2 und 3 OR (GVP 2008, S. 109). Entsprechend kann fir die Beantwortung

241



B Verwaltungspraxis

der Frage, ob vorliegend die Sperrfrist unterbrochen wurde, die zu Art. 336c OR
entwickelte Praxis angemessen berucksichtigt werden.

Bei den Sperrfristen infolge gesundheitlicher Storungen handelt es sich um Kalen-
der- und nicht um Arbeitstage und auch nicht um Monate. Es verlangern aber nur
die effektiven Krankheitstage die Kiindigungsfrist; es ist also nicht so, dass eine Er-
krankung von kirzerer Dauer die Frist um 30, 90 oder 180 Tage verlangern wirde.
Das Dienstjahr dient dabei nur zur Bestimmung der Schutzdauer; es ist also auch
nicht so, dass sich die Sperrfrist in jedem Dienstjahr erneuern wiirde. Nicht die
Krankheit oder der Unfall I6sen die Sperrfrist aus, sondern die aus diesen Ursachen
folgende Arbeitsverhinderung (Streiff /von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxis-
kommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zirich 2012, S. 1079 f. N 8 zu Art. 336¢,
mit weiteren Hinweisen).

Jede auf einem neuen Grund beruhende Krankheit I6st dabei eine neue Sperrfrist
aus. Ein Zusammenzéhlen der Fehltage erfolgt damit nur (aber immerhin), wenn auf-
grund derselben gesundheitlichen Ursache mehrere Absenzperioden vorkommen
(Streiff/von Kaenel /Rudolph, a.a.0., S. 1084 f., mit weiteren Hinweisen). Wesentlich
ist, ob die Verhinderung auf dieselbe gesundheitliche Ursache zuriickgeht. Ein Rick-
fall oder eine Folgeerscheinung l6sen also keine neue Sperrfrist aus. Allerdings kann
bei einem Rickfall der Rest einer noch nicht vollstandig konsumierten Sperrfrist
noch in Anspruch genommen werden. Dies hat zur Folge, dass der Schutz durch
die Sperrfrist auch bereits vor der Kiindigung konsumiert werden kann (Streiff/von
Kaenel/Rudolph, a.a.0., S. 1075 f., N 4, mit weiteren Hinweisen).

Auch bei einer Teilarbeitsunfahigkeit lauft die Sperrfrist. Letztere verlangert sich
auch nicht proportional bei Teilarbeitsunfahigkeit (Streiff /von Kaenel /Rudolph, a.a.0.,
S. 1083, mit weiteren Hinweisen).

2.4. Der Beschwerdefiihrer trat seine Stelle bei der Beschwerdegegnerin am 1. Ja-
nuar 2010 an. Damit befand er sich im Zeitpunkt, da die Kiindigungsverfligung vom
27. Juli 2016 das Arbeitsverhaltnis per 30. November 2016 beendete, im 7. Dienst-
jahr. Mithin betrug die Sperrfrist 180 Tage.

Von Oktober 2012 bis Ende November 2016 (Ende der Kindigungsfrist) fehlte der
Beschwerdefiihrer wahrend total 491 Kalendertagen krankheitshalber. Die stellver-
tretende Oberéarztin der Psychiatrischen Klinik Zugersee flhrte in ihrem Schreiben
vom 17. Méarz 2017 aus, bei der Hospitalisation vom 24. Oktober 2016 sei eine
rezidivierende depressive Storung, gegenwartig schwere Episode ohne psychotis-
che Symptome (F33.2) festgestellt worden. Aus psychiatrischer Sicht bestehe ein
medizinisch urséchlicher Zusammenhang zu den friiheren Hospitalisationen zwi-
schen 2013 und 2016. Bei der Hospitalisation vom 24. Oktober 2016 handle es
sich nicht um eine mittelgradige depressive Episode wie bei den friiheren Hospital-
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isationen, sondern um eine schwere Episode, allerdings jeweils im Rahmen einer
rezidivierenden depressiven Erkrankung. Bei der die Hospitalisation vom 24. Okto-
ber 2016 auslosenden Erkrankung handle es sich um einen Rickfall einer friheren
Erkrankung. Dr.med. P. merkte in seinem Bericht vom 18. Marz 2017 an, in Hin-
sicht auf die Hauptdiagnose einer schweren kombinierten Personlichkeitsstorung
mit rezidivierenden depressiven Einbriichen kdnne theoretisch von einem medi-
zinisch kausalen Zusammenhang der vorgangigen Hospitalisationen ausgegangen
werden. Die bisherigen Hospitalisationen und Arbeitsunfahigkeiten seien auf die
rezidivierende depressive Storung zuriickzufihren, insbesondere aber auch auf die
Personlichkeitsstorung, wobei diese Personlichkeitsstérung nicht neu aufgetreten
sei, sondern schon vorher bestanden habe. Es handle sich wahrscheinlich um ei-
nen Rickfall. Die APD fur Erwachsene fihrten in ihrem Schreiben vom 22. Marz
2017 an, der Patient leide seit 2007 unter einer rezidivierenden depressiven Storung
und an einer Panikstorung. Hinzu komme der Status nach posttraumatischer Belas-
tungsstorung. Alle durch die APD vorgenommenen Klinikeinweisungen seien im Rah-
men einer depressiven Episode der rezidivierenden depressiven Storung vorgenom-
men worden; dies treffe auch auf die Arbeitsunfahigkeit zu. Die die Hospitalisation
vom 24. Oktober 2016 ausldsende Erkrankung kénne im Rahmen eines Riickfalls
der rezidivierenden depressiven Storung angeordnet werden.

Aufgrund aller drei Arztberichte muss davon ausgegangen werden, dass die Hos-
pitalisation vom 24. Oktober 2016 auf demselben Grund beruht wie die friiheren
krankheitsbedingten Arbeitsabwesenheiten und Hospitalisationen. Es handelt sich
um einen Riickfall, der keine neue Sperrfrist auslost. Da die Sperrfrist von 180 Tagen
bereits durch die krankheitsbedingten Arbeitsabsenzen inklusive Hospitalisationen
von total 491 Kalendertagen von Oktober 2012 bis Ende November 2016 vollstandig
konsumiert war, konnte und kann der Beschwerdefiihrer keine Unterbrechung der
Kindigungsfrist geltend machen, welche eine Lohnzahlung weiterhin ermdglichen
wiirde. Da sich die Sperrfrist nicht in jedem Dienstjahr erneuert, ist es dabei auch
korrekt, die krankheitsbedingten Fehltage zusammenzuzahlen. Auch die Krankheit-
stage, an welchen der Beschwerdefiihrer lediglich teilarbeitsunfahig war, andern an
der vorgenommenen Berechnung nichts.

(..)

4. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerde unbegrindet und mithin
vollumfanglich abzuweisen ist.

Entscheid des Regierungsrats des Kantons Zug, 27. Juni 2017
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3. Politische Rechte, Wahlen und Abstimmungen

3.1 Art. 77 Abs. 1 BPR und Art. 82 lit. c BGG

Regeste:

Art. 77 Abs. 1 BPR und Art. 82 lit. ¢ BGG - Nach Art. 77 Abs. 1 BRP kann
bei der Kantonsregierung Beschwerde gefiihrt werden wegen Verletzung des
Stimmrechts (Stimmrechtsbeschwerde), wegen Unregelmassigkeiten bei Ab-
stimmungen (Abstimmungsbeschwerde) und wegen Unregelmdssigkeiten bei
der Vorbereitung und Durchflihrung der Nationalratswahlen (Wahlbeschwerde)
(Erw. 1). Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen interkantonale Zusam-
menschlisse samtlicher kantonaler Finanzdirektorinnen und -direktoren, Volk-
swirtschaftsdirektorinnen und -direktoren sowie der Kantonsregierungen und
bezieht sich auf einen eidgendssischen Sachverhalt. Auf eine solche Beschwer-
de kann die Kantonsregierung nicht eintreten (Erw. 5). Verzicht auf Schriften-
wechsel wegen offensichtlicher Unzustandigkeit der Kantonsregierung (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

Am 12. Februar 2017 fand die eidgendssische Volksabstimmung (iber das Unter-
nehmenssteuerreformgesetz Ill statt. Im Vorfeld zu dieser Abstimmung erhob X.
Beschwerde beim Regierungsrat gegen die Konferenz der kantonalen Finanzdirek-
torinnen und Finanzdirektoren, die Konferenz Kantonaler Volkswirtschaftsdirektoren
und die Konferenz der Kantonsregierungen wegen «Verletzung der Abstimmungsfrei-
heit durch behdrdliche Propaganda ... ». X machte im Wesentlichen geltend, eine
das Unternehmenssteuerreformgesetz Ill beflirwortende gemeinsame Medienkon-
ferenz und Medienmitteilung der Beschwerdegegnerinnen stelle eine unzuldssige
Verletzung der Abstimmungsfreiheit dar. Wegen dieser «massiven Interventiony der
Beschwerdegegnerinnen sei die Volksabstimmung abzubrechen beziehungsweise
aufzuheben und neu anzusetzen und es sei den Beschwerdegegnerinnen zu unter-
sagen, sich zukiinftig zu eidgendssischen Volksabstimmungen zu dussern.

Aus den Erwagungen:

1. Nach Art. 77 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die politischen Rechte vom 17. De-
zember 1976 (SR 161.1; BPR) kann bei der Kantonsregierung wegen Verletzung des
Stimmrechts (Stimmrechtsbeschwerde), wegen Unregelméssigkeiten bei Abstim-
mungen (Abstimmungsbeschwerde) und wegen Unregelméassigkeiten bei der Vor-
bereitung und Durchfiihrung der Nationalratswahlen (Wahlbeschwerde) Beschwer-
de gefiihrt werden. Im vorliegenden Fall macht der Beschwerdefihrer «Unregelméas-
sigkeiten bei Abstimmungeny» (Art. 77 Abs. 1 Bst. b BPR) im Zusammenhang mit
dem Urnengang vom 12. Februar 2017 geltend.
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5. Die Beschwerde richtet sich gegen die Konferenz der kantonalen Finanzdirektorin-
nen und Finanzdirektoren, die Konferenz Kantonaler Volkswirtschaftsdirektoren und
die Konferenz der Kantonsregierungen. Geltend gemacht wird der Beschwerdegrund
der «Unregelméssigkeiten bei Abstimmungeny geméss Art. 77 Abs. 1 Bst. b BPR. Die
Beschwerde zielt auf einen Abbruch bzw. eine Aufhebung mit Neuansetzung der eid-
genossischen Volksabstimmung lber das Unternehmenssteuerreformgesetz lll vom
12. Februar 2017 (Rechtsbegehren 1). Ausserdem sei den Beschwerdegegnerinnen
zu untersagen, sich zukinftig zu eidgendssischen Volksabstimmungen zu dussern
(Rechtsbegehren 2).

Betroffen ist somit einerseits eine eidgendssische Volksabstimmung, welche ei-
nen nationalen Sachverhalt betrifft. Andererseits handelt es sich bei den Beschw-
erdegegnerinnen um interkantonale Zusammenschlisse samtlicher kantonaler Fi-
nanzdirektorinnen und -direktoren, Volkswirtschaftsdirektorinnen und -direktoren
sowie der Kantonsregierungen. Die mit der Beschwerde verbundenen Fragen haben
einen kantonsubergreifenden Inhalt.

Bei dieser Ausgangslage kommt die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Tra-
gen, nach welcher die Verschiebung oder Absetzung einer eidgendssischen Ab-
stimmung nicht in der Kompetenz einer Kantonsregierung liegt. Ahnlich verhalt es
sich, wenn Eingriffe in den Abstimmungskampf beanstandet werden, die kanton-
subergreifend wirken, weil sie von Bundesbehorden, eidgendssischen Parteien oder
anderen schweizweit tatigen Personen oder Vereinigungen ausgehen oder durch
nationale Medien verbreitet werden (BGE 137 Il 180, Erw. 1.2.3), wie dies vor-
liegend der Fall ist. Die Beurteilung der Beschwerde kann demzufolge nicht durch die
Zuger Kantonsregierung vorgenommen werden. Da sie fir die Behandlung der vorge-
brachten Belange nicht zusténdig ist, hat sie einen formellen Nichteintretensent-
scheid zu fallen (vgl. BGE 13711 180 f., Erw. 1.2.3). Das Bundesgericht beurteilt dem-
gegenuber Beschwerden betreffend Volksabstimmungen (Art. 82 lit. ¢ des Bundes-
gesetzes Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 [Bundesgerichtsgesetz, BGG;
SR 173.110]), wird aber nicht als erste Instanz tétig, sondern behandelt in eid-
gendssischen Stimmrechtsangelegenheiten nur Beschwerden gegen Verfligungen
der Bundeskanzlei und gegen Entscheide von Kantonsregierungen (Art. 88 Abs. 1
lit. b BGG; BGE 13711 179, Erw. 1.2.1).

Gestlitzt auf diese Erwédgungen kann auf die Beschwerde nicht eingetreten wer-
den. Da die Unzusténdigkeit der Kantonsregierung fir die materielle Beurteilung
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der Beschwerde angesichts der Ausgangslage in Verbindung mit der zitierten bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung bereits bei Eingang der Beschwerde offensichtlich
war, hat die mit der Instruktion betraute Direktion des Innern im Ubrigen auf die
Durchflhrung eines Schriftenwechsels verzichtet.

6.(...)
Regierungsrat, 25. Januar 2017

Il. Schule, Kultur, Natur- und Heimatschutz, Kirche
1. Verfahrensrecht, Denkmalpflege, Aufsichtsbeschwerde

1.1 § 52 VRG (Aufsichtsbeschwerde)

Regeste:

§52 VRG (Aufsichtsbeschwerde) - Der Verlust von Wandmalereien als inte-
grierender Bestandteil einer Kapelle kann bei fehlendem Inventareintrag aus
denkmalpflegerischer Sicht nicht verhindert werden. Wenn die Kapelle selbst
nicht als schutzwirdiges Baudenkmal taxiert wird, beinhaltet deren Abbruch
auch die Wandmalereien; diese verlieren ihren schutzwirdigen Wert, wenn sie
nicht mehr im Kontext mit der Kapelle stehen (Erw. II.G). Das Vorgehen der
einzelnen kantonalen Behorden und Personen wie auch die Koordination deren
Handelns waren im vorliegenden Fall korrekt und geben keinerlei Anlass fir die
Ergreifung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen (Erw. Il.H).

Aus dem Sachverhalt:

A. Der Verein X. (nachfolgend: der Beschwerdeflihrer) hat mit Eingabe vom 16. No-
vember 2016 beim Regierungsrat des Kantons Zug eine Aufsichtsbeschwerde betre-
ffend «Sachbeschadigung und Kulturgutzerstorung durch Mitarbeitende und Vorge-
setzte der kantonalen Verwaltung) wegen der Ubermalung der Wandbilder von Fritz
Pauli in der alten Kapelle des ehemaligen Kantonsspitals Zug eingereicht.

B. Der Beschwerdefiihrer flihrte aus, es seien im ehemaligen Kantonsspital Zug
Bilder des Schweizer Kinstlers Fritz Pauli mit weisser Farbe tUbermalt worden, was
nach heutiger Erkenntnis nicht mehr riickgangig gemacht werden kdnne und damit
unweigerlich zum Verlust der Wandgemalde geflihrt habe. Er habe bei der Staats-
anwaltschaft deshalb eine Strafanzeige gegen Unbekannt eingereicht. Da der Kan-
ton das Spital an der Artherstrasse in Zug mit der Kapelle und den zwischen 1937
und 1938 von Fritz Pauli gemalten Wandbildern von der Biirgergemeinde bernom-
men hatte, sei dieser auch verantwortlich fur die Pflege und den Erhalt dieser be-
deutenden Kunstwerke. Es sei nicht verstandlich, weshalb keine Inventarinforma-
tionen Uber die Bedeutung der Wandmalerei vorhanden seien. Bekannt sei dem
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Beschwerdefiihrer, dass die Denkmalpflege seit langerer Zeit die Passionsszenen
in der ehemaligen Kapelle in den Schutz des kantonalen Denkmalschutzgesetzes
habe aufnehmen wollen. Aufgrund des absehbaren Abbruchs der Kapelle sei auch
erwogen worden, die auf Leinwand gemalten Werke samt dem darunter liegenden
Verputz abzuldsen und woanders gesichert aufzubewahren. Warum diese Abklarun-
gen nicht zum Ziel geflihrt hatten oder warum allféllige erhaltende Massnahmen
nicht getroffen worden seien, sei nicht bekannt. Die Vorgange um die Ubermalung
der Wandbilder seien deshalb aufsichtsrechtlich zu kldren. Abzuklaren sei weiter, wo
Fehler passiert seien und welche Massnahmen zu treffen seien, die ein dhnliches
Vorgehen kinftig verhindern wiirden. Namentlich sei die aus Sicht des Beschwerde-
fuhrers fehlende beziehungsweise nicht genligende Koordination zwischen den ver-
antwortlichen Personen fur die Asylunterkunft und den Fachexpertinnen und Fach-
experten flr die Kulturgiter zu verbessern.

(-r)
Aus den Erwagungen:

D. Mit einer Aufsichtsbeschwerde kann jede Person die Aufsichtsbehorde iber Tat-
sachen in Kenntnis setzen, die ein Einschreiten der Aufsichtsbehdrde gegen eine
untere Verwaltungsbehdrde von Amtes wegen erfordern (§ 52 Abs. 1 VRG). Die
Aufsichtsbeschwerde ist ein formloser Rechtsbehelf, welcher kein eigentliches Be-
schwerdeverfahren auslost und der Anzeigeerstatterin beziehungsweise dem Anzei-
geerstatter keinen Anspruch auf Erledigung verleiht (Marco Weiss, Verfahren der
Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, Diss. Zlrich 1983, S. 75). Die Anzeigeer-
statterin beziehungsweise der Anzeigeerstatter hat nicht die Rechte einer Partei
und es besteht keine Pflicht zur Begriindung von aufsichtsrechtlichen Entscheiden
(§ 52 Abs. 2 und 4 VRG). Die Art der Erledigung ist der Anzeigeerstatterin bezie-
hungsweise dem Anzeigeerstatter indessen mitzuteilen (§ 52 Abs. 3 VRG). Nach
standiger Praxis wird eine Anzeige von der Aufsichtsbehdrde nicht behandelt, sofern
ein ordentliches oder ausserordentliches Rechtsmittel zur Verfiigung steht. Sie di-
ent dem Ziel der Verwaltungskontrolle und knipft an der Pflicht der oberen Be-
horde an, die nachgeordneten Stellen angemessen zu beaufsichtigen, um eine recht-
massige und gut funktionierende Verwaltung zu gewahrleisten. Die Eingabe soll
eine Aktion veranlassen, welche die Aufsichtsbehdrde von Amtes wegen durch-
flihren mUsste, wiirde sie selbstandig auf den gerligten Missstand aufmerksam (vgl.
Kolz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zirich, 2. Auflage, Zirich 1999, Vorbemerkungen zu § 19 bis 28, N 29 ff.; Auer /
Miller / Schindler, Kommentar zum Bundesgesetz (iber das Verwaltungsverfahren
[VWVG], Bern 2008, S. 891 ff.). Eine Aufsichtsbeschwerde hat schliesslich insofern
eine beschrankte Wirkung, als ihr nur beim Vorliegen von unhaltbaren Zusténden,
welche in einem Rechtsstaat nicht toleriert werden dirfen, Folge gegeben wird.
Dies ist bei Verletzung klaren materiellen Rechts, bei Missachtung wesentlicher Ver-
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fahrensgrundséatze oder bei Geféhrdung wichtiger offentlicher Interessen der Fall
(BGE 126 11 300 E. 2.c; BGE 1251 394 E. 3).

Nach § 52 Abs. 1 VRG ist die Aufsichtsbeschwerde bei der zustéandigen Aufsichtsbe-
horde zu flhren. Die angerufene Behorde prift ihre Zustandigkeit geméass § 6 Abs. 2
VRG von Amtes wegen. Gemass § 47 Abs. 1 lit. h KV kommt dem Regierungsrat die
Aufsicht Uber die unteren Verwaltungsbehorden und das Entscheidungsrecht tber
diesbezigliche Anstédnde und Beschwerden unter Vorbehalt der Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichts zu. Die vorliegende Aufsichtsbeschwerde gegen das Handeln
von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern und vorgesetzten Personen der kantonalen
Verwaltung fallt demzufolge in seine Zustandigkeit. Dem Beschwerdefihrer steht
vorliegend kein formelles Rechtsmittel zur Verfiigung, weshalb die Aufsichtsbeschw-
erde an die Hand zu nehmen ist.

E. Aus den Stellungnahmen der Baudirektion vom 14. Dezember 2016, der Direktion
des Innern vom 30. Dezember 2016 und der Kantonalen Denkmalkommission vom
18. Mai 2017 geht hervor, dass sich der zu klarende Sachverhalt folgendermassen
zugetragen hat:

Die Wandmalereien waren zu keinem Zeitpunkt im Inventar der schiitzenswerten
Denkmaler oder im Verzeichnis der geschitzten Denkmaler enthalten. Im Rahmen
der Planungsarbeiten flr die Nutzung des Areals des ehemaligen Kantonsspitals hat
die Baudirektion im November 2004 betreffend die Neunutzung des Areals einen In-
vestorenwettbewerb ausgeschrieben. In diesem Zusammenhang hat die Kantonale
Denkmalkommission am 6. Dezember 2004 einen ausfiihrlichen Augenschein auf
dem Areal vorgenommen und dabei unter anderem die Kapelle mit den Wandmale-
reien von Fritz Pauli beurteilt. Sie kam damals zum Schluss, dass die Kapelle mitsamt
den Wandmalereien nicht schutzwirdig sei und es aus denkmalpflegerischer Sicht
einzig Grinde gebe, auf dem Areal den Bettentrakt des Keiser&Bracher-Baus aus
den Jahren 1934-37 (sogenannter Sudfliigel) zu erhalten. Ein Auszug aus dem Text
der Denkmalpflege zu Handen des Beurteilungsgremiums des Wettbewerbs lautete
denn auch: «Die Wandmalereien in der Kapelle des Seefllgels (1938, von Fritz Pauli)
[...] mUssen nicht zwingend erhalten werden.y. Ab diesem Zeitpunkt bildeten die
Malereien keinen Teil des offiziellen Verfahrens mehr.

An ihrer Sitzung vom 3. Dezember 2008 stellte die Kantonale Denkmalkommission
einen Antrag auf Aufnahme des Sudfliigels (als einziges Gebaude auf dem ehemali-
gen Kantonsspitalareal) ins Inventar der schiitzenswerten Denkmaler. Im beiliegen-
dem Bericht wurden die Malereien nicht erwéhnt. Die Direktion des Innern folgte
dem Antrag der Denkmalkommission und teilte der Baudirektion und dem Stadtrat
von Zug im Schreiben vom 18. Dezember 2008 die Aufnahme des Bettentrakts ins
Inventar der schitzenswerten Denkmaler mit. Der damalige Denkmalpfleger war
jedoch trotz Verzicht der Aufnahme der Kapelle ins Inventar (und trotz fehlender
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Verpflichtung) darum bemtht, die Wandmalereien an einem anderen Standort un-
terbringen zu lassen. Diesen Bemiihungen war allerdings kein Erfolg beschieden.

Das damalige Siegerprojekt des Wettbewerbsverfahrens sah einen Abbruch der al-
ten Gebaude im Bereich der Kapelle vor, wobei lediglich der Spitalsudfligel der Ar-
chitekten Keiser & Bracher erhalten werden sollte. Wahrend der Grosse Gemeinde-
rat der Stadt Zug den entsprechenden Bebauungsplan Belvedere beschloss, lehnte
ihn das Stimmvolk der Stadt Zug im Jahr 2008 ab. Die Wandmalereien wurden auch
anlasslich der Abstimmung nicht thematisiert.

Am 25. Juli 2011 lancierte die Baudirektion einen stadtebaulichen Studienauftrag,
der die Grundlage fir einen neuen Bebauungsplan bilden sollte. Dieser Auftrag
hielt erneut fest, dass die Wandmalereien in der Kapelle des Sudfligels nicht zwin-
gend erhalten werden miissten. Im Rahmen der Uberarbeitung des Siegerprojekts
prazisierte das Amt fiir Denkmalpflege und Archaologie im Januar 2014 die zwingend
zu erhaltenden Bauteile des schitzenswerten Sidflligels des Spitals. Die ehemalige
Kapelle mitsamt den Wandmalereien war davon nicht betroffen. Diese Rahmenbe-
dingungen flossen schliesslich in den Bebauungsplan ein. Der Grosse Gemeinderat
der Stadt Zug beschloss schliesslich am 15. Dezember 2015 den Bebauungsplan,
welchen der Regierungsrat am 3. Mai 2016 genehmigte. Die kantonale Genehmi-
gung ist zwischenzeitlich in Rechtskraft erwachsen.

Aufgrund der angespannten Situation im Asylbereich entschied der Regierungsrat,
die noch freien Raumlichkeiten des alten Kantonsspitals neu und wahrend der Dauer
einer Ubergangsphase als Durchgangsstation fiir Asylsuchende entsprechend her-
zurichten und zu nutzen.

F. Vor der hier behandelten Aufsichtsbeschwerde reichte der Beschwerdefiihrer am
9.Juni 2016 eine Strafanzeige gegen unbekannt ein. Diese wurde mit Verfligung vom
28. Februar 2017 mangels fehlender Legitimation nicht an die Hand genommen.
In den Erwagungen wird zudem festgehalten, dass die fraglichen - Gbermalten -
Wandbilder nicht als wertvoll qualifiziert werden, da sie denkmalpflegerisch als nicht
zwingend zu erhalten taxiert wurden.

G. Die Baukunst ist grundsatzlich auf das Engste und Unmittelbarste mit dem Bauw-
erk selbst verbunden. Denkmaler sind Uberdies stets ortsgebundene Objekte, die in
ihrer Materie moglichst vollsténdig mit all ihren Zeitspuren Uberliefert bleiben und
nicht versetzt werden sollen («Leitsétze zur Denkmalpflege in der Schweizy der eid-
gendssischen Kommission fir Denkmalpflege, Ziirich 2007, Ziff. 1.2 f. und Ziff. 5.7).
Die Wandmalereien von Fritz Pauli wurden als «Kunst am Bau» realisiert und wurden
spezifisch fiir die alte Kapelle des Kantonsspitals Zug angefertigt. Sie bilden einen
integrierenden Bestandteil der Kapelle. Der Verlust der Wandmalereien ist aus kun-
sthistorischer Sicht zwar bedauerlich, konnte aus denkmalpflegerischer Sicht aber
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nicht verhindert werden. Da die Kapelle selbst nicht als schutzwirdiges Baudenkmal
taxiert wurde, beinhaltet deren Abbruch auch die Wandmalereien; diese verlieren
ihren schutzwirdigen Wert, wenn sie nicht mehr im Kontext mit der Kapelle stehen.

H. Gestitzt auf die vorangegangenen Ereignisse sowie den rechtskraftigen Bebau-
ungsplan konnten die betroffenen Personen davon ausgehen, dass weder die alte
Kapelle als Abbruchobjekt noch die dort angebrachten Wandbilder schutzwirdig
sind. Dariiber hinaus enthielt auch die baurechtliche Umnutzung keine entsprechen-
den Auflagen. Infolge dessen mussten die Mitarbeitenden der Baudirektion denn
auch keine geeigneten Schutzmassnahmen ergreifen. In Bezug auf die Mitarbeit-
enden des Amtes fiir Denkmalpflege und Archéologie kann festgehalten werden,
dass sich die Direktion des Innern bei der Behandlung ihrer Geschéafte grundsatz-
lich stets auf die Uberlegungen und Antrége der Kantonalen Denkmalkommission
stutzt (siehe auch § 13 Abs. 1 Bst. b des Gesetzes iber Denkmalpflege, Archéologie
und Kulturgiiterschutz vom 26. April 1990 [Denkmalschutzgesetz; BGS 423.11]). So
kam die Kommission im Anschluss an den ausflhrlichen Augenschein auf dem Are-
al des ehemaligen Kantonsspitals am 6. Dezember 2004 zum Schluss, dass es aus
denkmalpflegerischer Sicht keinen Grund gebe, die Kapelle zu erhalten. Es wurden
insgesamt durch die Vorgehensweise der betroffenen Personen weder Verfahrens-
grundsatze noch klares materielles Recht verletzt. Auch kann nach dem Gesagten
keine Gefahrdung wichtiger offentlicher Interessen erblickt werden. Das Vorgehen
der einzelnen kantonalen Behdrden und Personen wie auch die Koordination deren
Handelns waren im vorliegenden Fall korrekt und geben keinerlei Anlass fir die Er-
greifung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen. Der Vollstandigkeit halber ist fest-
zuhalten, dass auch kein relevantes strafrechtliches Verhalten festgestellt werden
konnte.

|. Dem Begehren um die aufsichtsrechtliche Klarung der Vorgange im Zusammen-
hang mit der Ubermalung der Wandmalereien in der alten Kapelle des ehemaligen
Kantonsspitals Zug ist mit Aufklarung des Sachverhaltes somit materiell entsprochen
worden und die Aufsichtsbeschwerde kann in diesem Punkt als erledigt abgeschrie-
ben werden.

J. In Bezug auf das Begehren des Beschwerdeflhrers, Massnahmen zu treffen, die
ein dhnliches Vorgehen wie das vorliegende kiinftig verhindern, ist die Aufsichts-
beschwerde gestiitzt auf die vorangehenden Ausfiihrungen nicht Folge zu leisten.

K. Bei der Erledigung einer Aufsichtsbeschwerde werden der Anzeigeerstatterin be-

ziehungsweise dem Anzeigeerstatter keine Kosten auferlegt. Es besteht zudem kein
Anspruch auf eine Parteientschadigung (vgl. GVP 1991/92, S. 203).

(...
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Regierungsrat, 29. August 2017
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Ouml;ffentlichkeitsgesetz: Anforderungen an Genauigkeit eines Gesuchs um Zugang
zu amtlichen Dokumenten, [T37]

laquo;Kunst am Bauraquo;: Die Wandmalereien von Fritz Pauli wurden als laquo;Kunst
am Bauraquo; realisiert und spezifisch fuuml;r die alte Kapelle des Kan-
tonsspitals Zug angefertigt. Sie bilden einen integrierenden Bestandteil
der Kapelle und verlieren ihren schutzwuuml;rdigen Wert, wenn sie nicht
mehr im Kontext mit der Kapelle stehen,@

Alters-und Hinterlassenenversicherung: Verabgabung fuuml;r Arbeitnehmer bei Tauml;tigkeiten
in zwei unterschiedlichen Staaten, [107]

Anwaltsrecht: Tauml;tigkeit eines Anwalts als Erbschaftsverwalter,

Anwaltsrecht: Voraussetzungen fuuml;r das Bestehen der Anwaltspruuml;fung,

Arbeitslosenentschauml;digung: Es kann Anspruch auf Arbeitslosenentschauml;digung
bestehen, wenn die Person dem Arbeitgeber faktisch nicht mehr zur Ver-
fuuml;gung stehen muss und daher vermittlungsfaumi;hig ist, [95]

Ausnuuml;tzung: Erlaubte Kumulation von Ausnuuml;tzungszuschlauml;gen und Aus-
nuuml;tzungsuuml;bertragungen bei einer Arealbebauung. Grundausnu-
uml;tzungsziffer als Berechnungsbasis fuuml;r jede gesonderte Ausnu-
uml;tzungsverbesserung, [44]

Ausnuuml;tzungsuuml;bertragung: Fehlende genuuml;gend enge nachbarschaftliche
Beziehung verhindert Ausnuuml;tzungsuuml;bertragung,

Buuml;rgerrecht: Formale und inhaltliche Anforderungen an die Eignungspruuml;fung
im Rahmen des Einbuuml;rgerungsverfahrens, |212

Beschwerdelegitimation: Anfechtbarkeit superprovisorischer Verfuuml;gungen bei
nicht wieder gutzumachendem Nachteil,

Bewegungsfreiheit: Uuml;berpruuml;fung der Rechtmauml;ssigkeit eines Rayonver-
bots nach unbewilligter Demonstration,@

Beweislast bei Entscheidzustellung: Bezuuml;glich Empfangszeitpunkt eines fristaus-
louml;senden Entscheids ist Behouml;rde beweisbelastet. Beweisschwierigkeit-
en bei Versand mit A-Post oder B-Post, [§]

Deckung zahnauml;rztliche Behandlungen: Differenzierung der Ursache des Zahnlei-
dens zwischen schweren Erkrankung des Kausystems (Art. 17 KLV) oder
schwere Allgemeinerkrankung oder deren Behandlung (Art. 18 KLV), oder
ob die zahnauml;rztliche Versorgung notwendiger Bestandteil der Behand-
lung einer schweren Allgemeinerkrankung darstellt (Art. 19 KLV),[77]

Denkmalschutz: Hohe Schutzwuuml;rdigkeit des gesamten Ensembles der Spinnereien
Auml;geri, [128]

Denkmalschutz: Standortgemeinde wehrt sich gegen vom Eigentuuml;mer beantragte
Unterschutzstellung, [128]

Ehehaftes Wasserrecht: Die Restwassersanierung hat bei einem Wasserkraftwerk,
das kraft eines ehehaften Wasserrechts Wasser nutzt, nach Art. 80 ff.
und nicht nach Art. 31 ff. GSchG zu erfolgen, [63]
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Ergauml;nzungsleistungen: Keine Ruuml;ckerstattung unrechtmauml;ssig bezogen-
er Ergauml;nzungsleistungen bei gutem Glauben (und grosser Hauml;rte),
[A13

Erwerbstauml;tigkeit: Abgrenzung selbststauml;ndige oder unselbststauml;ndige Er-
werbstauml;tigkeit,

Freiheitsrechte: Bedingter Anspruch auf Nutzung des ouml;ffentlichen Grunds zur
Ausuuml;bung von Freiheitsrechten,

Gerichtsstand: Gerichtsstand gemauml;ss Art. 73 BVG bei mehreren Beklagten,[T29]

Insolvenzentschauml;digung: Kein Anspruch auf Insolvenzentschauml;digung bei Beendi-
gung des Arbeitsverhauml;Itnisses,

Invalidenversicherung: Voraussetzungen fuuml;r unentgeltlichen Rechtsbeistand im
Verwaltungsverfahren, [85]

Inventareintrag: Mouml;glichkeit des Abbruchs oder der Verauml;nderung eines Gebauml;udes
bei fehlendem Inventareintrag,

ISOS: Verhauml;ltnis zwischen ISOS und Denkmalschutz, [128]

Klage auf Aufhebung der Betreibung; Auferlegung der Verfahrenskosten: Obsiegt
der Betriebene mit seiner Klage auf Aufhebung der Betreibung, sind die
Kosten dem unterlegenen Betreibenden aufzuerlegen, wenn dieser vom
Betriebenen vor Einreichung der Klage erfolglos zum Ruuml;ckzug der Be-
treibung aufgefordert worden war und im Verfahren gemauml;ss Art. 85
SchKG die Abweisung der Klage beantragt hat, [T73]

Kommunikationsrichtlinien des Kantons Zug: Orientierungspflicht des Strassenver-
kehrsamts uuml;ber Fristenpraxis bei Kontrollschilderhinterlegung, [T57]

Kontrollschilderhinterlegung: Bundesrechtlicher Anspruch auf Herausgabe von Kon-
trollschildern wauml;hrend 12 Monaten, [157

Krankenversicherung: Abgrenzung zwischen zahnauml;rztlichen und auml;rztlichen
Behandlungen, [77]

Mehrwertsteuerprivileg: Konkursrechtliches Zweitklass-Privileg fuuml;r Mehrwerts-
teuerforderungen; uuml;bergangsrechtliche Frage, ob das per 1. Januar
2014 aufgehobene Mehrwertsteuerprivleg noch anwendbar ist, wenn ein
Nachlassverfahren vor dem 1. Januar 2014 erouml;ffnet wurde, die Kol-
lokation jedoch erst nach dem 1. Januar 2014 erfolgt,@

Meldepflichtverletzung: Sorgfaltspflicht auch ohne Meldepflichtverletzung, [113]

Mutterschaftsentschauml;digung: Voraussetzung fuuml;r Entschauml;digung, wenn
die Mutter zum Geburtszeitpunkt arbeitslos ist und die Mindesterwerbs-
dauer nicht erfuuml;lit, [TT9]

Nachbarrecht: Uuml;bermauml;ssige Immissionen, [190
Nachehelicher Unterhalt: Wahl der Berechnungsmethode; Verhandlungsmaxime; Be-
weislast; rechtliches Gehouml;r, [T6]
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Namensauml;nderung, achtenswerte Gruuml;nde: Rein subjektive Empfindungen und
Unannehmlichkeiten als unzureichende Motivation fuuml;r Namensauml;nderung,
[1472]

Namensauml;nderung, Liberalisierung: Lehre und Rechtsprechung seit Lockerung
des Namensrechts im Jahr 2013, [142]

Parkkarte fuuml;r Gehbehinderte: Auslegung des Begriffs Gehbehinderung, [149]

Parkkarte und Autismus: Kein Anspruch auf Parkkarte fuuml;r Gehbehinderte fuuml;r
Begleitperson autistischer Kinder,[149]

Plakatflauml;chen fuuml;r politische Werbung: Verfassungsmauml;ssigkeit der Praxis
der Stadt Zug zur Regelung des Plakataushangs vor Abstimmungen und
Wahlen, [24]

Politische Rechte - Stimmrechts-, Abstimmungs- und Wahlbeschwerde: Zustauml;ndige
Rechtsmittelinstanz; Rechtsmittelweg bei eidgenouml;ssischen Sachver-
halten; Verzicht auf Schriftenwechsel, [244]

Quartiervertrauml;glichkeit: Uuml;berpruuml;fung der Quartiervertrauml;glichkeit von
Neubauten bei fehlenden Bauvorschriften, [53]

Ruuml;ckerstattung ndash; Guter Glaube: Voraussetzungen Ruuml;ckerstattung un-
rechtmauml;ssig bezogener Leistungen aus Arbeitslosenversicherung,[T0T]

Rahmenfristen: Anspruchsvoraussetzungen und Grundsatz der Bestauml;ndigkeit von
Rahmenfristen, 90|

Rechtliches Gehouml;r: Ruuml;ge der Gehouml;rsverletzung bei superprovisorischen
Verfuuml;gungen nicht mouml;glich,

Rechtsbegehren: Bestimmtheit von Rechtsbegehren bei positiven Leistungsklagen
(namentlich im Nachbarrecht),[T90]

Rechtsverordnung: Verbindlichkeit von Rechtsverordnungen erst nach deren Pub-
likation, [24]

Restwassermenge: Die Restwassersanierung hat bei einem Wasserkraftwerk, das
kraft eines ehehaften Wasserrechts Wasser nutzt, nach Art. 80 ff. und
nicht nach Art. 31 ff. GSchG zu erfolgen,

Sperrfrist bei Krankheit: Ein Ruuml;ckfall oder eine Folgeerscheinung louml;sen keine
neue Sperrfrist aus, @

Strafprozessrecht: Amtliche Verteidigung im Beschwerdeverfahren,[182]

Strafprozessrecht: Beschwerdelegitimation des Anzeigeerstatters, [181

Strafrecht: Strafzumessung bei mehrfachem Mord, [198]

Strafrecht: Verwertbarkeit von Dashcamaufzeichnungen in einem Strafverfahren,

Superprovisorische Verfuuml;gung: Einstweilige Anordnung ohne Anhouml;rung im
Verwaltungsverfahren, [17]

Veranlagungsverjauml;hrung: Voraussetzungen zur Bejahung einer Veranlagungsver-
jauml;hrung im Steuerrecht, [§]
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Vermittlungsfauml;higkeit: Als vermittlungsfauml;hig gilt, wer bereit, in der Lage und
berechtigt ist, zumutbare Arbeit anzunehmen und an Eingliederungsmass-
nahmen teilzunehmen,

Versicherungspflicht: Ausnahme zu der allgemeinen Krankversicherungspflicht, [71]

Voraussetzungen der Verwahrung und der lebenslauml;nglichen Verwahrung: Ver-
hauml;ltnis zwischen der lebenslangen Freiheitsstrafe und der Verwahrung,

{98l
Wahlen und Abstimmungen, [244]

Zivilprozessrecht: Zulauml;ssigkeit der Einreichung einer Schutzschrift gegen die
Gewauml;hrung der aufschiebenden Wirkung im Beschwerdeverfahren nach
Art. 319 ff. ZPO,[188]

Zonenkonformitauml;t: Alterswohnungen in einer Zone fuuml;r ouml;ffentliche Baut-
en und Anlagen, [53]
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