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|. Staats- und Verwaltungsrecht

I. Staats- und Verwaltungsrecht
1. Sozialversicherungsrecht

1.1 Art. 37 Abs. 4 ATSG

Regeste:

Art. 37 Abs. 4 ATSG - Falls ein besonders starker Eingriff in die Rechtsstellung der
bedurftigen Person droht, ist die Verbeistandung im Verwaltungsverfahren grundsat-
zlich geboten, andernfalls bloss, wenn zur relativen Schwere des Falls besondere tat-
sachliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen die gesuchstellende Per-
son auf sich alleine gestellt nicht gewachsen ist (Erw. 4.2). Flhrt der Einwand der
Rechtsvertreterin zum Vorbescheid dazu, dass die IV-Stelle eine polydisziplinare medi-
zinische Untersuchung als notwendig erachtet, sie mithin den Sachverhalt erganzend
medizinisch abkldren lasst, kann nicht mehr gesagt werden, die anwaltliche Interessen-
wahrung im Vorbescheidverfahren sei nicht notwendig. In diesem Fall ist ein Grad der
Komplexitat der Sache erreicht, der die Beistellung eines unentgeltlichen Rechtsbeid-
stands rechtfertigt (Erw. 7.3).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, Jahrgang 1966, musste ihren erlernten Beruf als Coiffeuse wegen einer
seropositiven chronischen Polyarthritis Stadium | aufgeben. Gestiitzt auf ein MEDAS-Gutacht-
en sprach die IV-Stelle der Versicherten mit Verfligung vom 9. Januar 2004 bei einem Invalid-
itatsgrad von 48 % mit Wirkung ab 1. November 2000 eine halbe Rente (Hartefallrente) zu. Im
September 2017 meldete sich die Versicherte zwecks Rentenerhéhung unter Nachreichung
neuer arztlicher Berichte erneut bei der IV-Stelle an. Die IV-Stelle ihrerseits trat auf das Revi-
sionsgesuch ein, wies das Erhohungsgesuch schliesslich aber mit Vorbescheid vom 21. Méarz
2018 mangels einer wesentlichen und leistungsrelevanten Veranderung des Gesundheitszu-
standes ab. Dagegen liess die Versicherte Einwand erheben und in diesem Zusammenhang
unter anderem die Bestellung von RAin lic. iur. A als unentgeltliche Rechtsbeistédndin beantra-
gen. Mit Zwischenverfligung vom 20. November 2018 wies die |V-Stelle das Gesuch der Ver-
sicherten um unentgeltliche Rechtsverbeistandung ab mit der Begriindung, es liege keine
komplexe rechtliche oder tatsachliche Situation vor. Zudem hatte sich die Versicherte durch
eine Verbands- oder Fiirsorgevertreterin vertreten lassen konnen. Mit Verwaltungsgerichts-
beschwerde vom 27. November 2018 liess die Versicherte beantragen, die Verfigung vom
20. November 2018 sei aufzuheben und die Beschwerdegegnerin anzuweisen, die Unterze-
ichnende als unentgeltliche Rechtsvertreterin fiir das IV-Einwandverfahren zu bestellen. Mit
Vernehmlassung vom 8. Januar 2019 beantragte die IV-Stelle Zug die vollumfangliche Ab-
weisung der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:
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3. Strittig und zu prifen ist der Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf unentgeltliche Rechtsvertre-
tung im Verwaltungsverfahren.

4.

4.1 Gemass Art. 37 Abs. 4 ATSG wird der gesuchstellenden Person im Sozialversicherungsver-
fahren ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bewilligt, wo die Verhéltnisse es erfordern. Unent-
geltliche Verbeistandung im Verwaltungsverfahren wird gewahrt, wenn die Partei bedirftig ist,
die Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheinen und die Vertretung im konkreten Fall sach-
lich geboten ist (vgl. Art. 29 Abs. 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]).

6. Strittig ist vorliegend die sachliche Gebotenheit einer anwaltlichen Vertretung. Falls ein
besonders starker Eingriff in die Rechtsstellung der Bedurftigen droht, ist die Verbeistdndung
grundsatzlich geboten, andernfalls bloss, wenn zur relativen Schwere des Falls besondere
tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen die Gesuchstellerin auf
sich alleine gestellt nicht gewachsen ist.

(...) Vorliegend geht es nicht um eine angedrohte Aufhebung einer zuvor erteilten Leistung,
sondern darum, zu kléren, ob sich der Gesundheitszustand der Beschwerdefiihrerin seit der
letzten materiellen Beurteilung verschlechtert hat. Somit kann bei dieser Sachlage nicht von
einem drohenden starken Eingriff in die Rechtstellung der Beschwerdeflhrerin gesprochen
werden.

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

7.2 (...) Im vorliegenden Revisionsverfahren geht es darum, zu prifen ob seit der letzten ma-
teriellen Beurteilung vom 9. Januar 2004 eine anspruchserhebliche Verdnderung in den tat-
sachlichen Verhaltnissen eingetreten ist. Dabei stand die Beschwerdefiihrerin vor der Schwierigkeit,
die neuen medizinischen Abklarungen tberprifen und miteinander vergleichen zu missen. Es
mag zwar zutreffen, dass hierfiir medizinische Kenntnisse und juristischer Sachverstand er-
forderlich sind. Uber entsprechende Kenntnisse verfiigen die versicherten Personen gemein-
hin nicht. Trotzdem kann allein deswegen nicht von einer komplexen Fragestellung gesprochen
werden, die eine anwaltliche Vertretung gebieten wiirde. Wie die Beschwerdegegnerin da-
rauf hingewiesen hat, liefe die gegenteilige Auffassung darauf hinaus, dass der Anspruch

6



|. Staats- und Verwaltungsrecht

auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung in praktisch allen Revisionsverfahren bejaht wer-
den misste, missen doch in allen Revisionsverfahren medizinische und/oder wirtschaftliche
Sachverhalte verglichen werden. Mithin stellen sich in allen Revisionsverfahren Fragen zu
den friheren Verfahren, den gestellten Diagnosen sowie zu den angerechneten Vergleich-
seinkommen. Der Beschwerdegegnerin ist somit zuzustimmen, dass diese grundséatzlichen
Themen in Revisionsverfahren noch keine rechtsverbeistdandungsrelevante Komplexitat be-
grinden kdnnen. Anders zu entscheiden wirde der Konzeption von Art. 37 Abs. 4 ATSG als
einer Ausnahmeregelung widersprachen.

Es bedarf mithin weiterer Umstéande, welche die Sache als nicht (mehr) einfach und eine an-
waltliche Vertretung als notwendig bzw. sachlich geboten erscheinen lassen (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 8C_931/2015 vom 23. Februar 2016, Erw. 5.2 mit Hinweisen). Dies ist recht-
sprechungsgemass beispielsweise bei komplexen Fragen betreffend die Bemessung des In-
validitatsgrades (Urteil des Bundesgerichts 9C_316/2014 vom 17. Juni 2014, Erw. 3.2) oder
einer langen Verfahrensdauer, insbesondere nach (mehrfachen) gerichtlichen Rickweisen
(vgl. die Hinweise bei Ulrich Meyer/Marco Reichmuth, Bundesgesetz Uber die Invalidenver-
sicherung, 3. Auflage, Zlrich 2014, Rz 10 zu Art. 57a) der Fall. Eine unentgeltliche Vertretung
im Verwaltungsverfahren ist sodann geboten, wenn das in Frage stehende Verfahren beson-
ders stark in die Rechtsposition der betroffenen Person eingreift, wie etwa bei namhaften
Riickforderungen gegeniiber in bescheidenen Verhaltnissen lebenden Versicherten (Urteil
des Bundesgerichts 9C_720/2013 vom 9. April 2014, Erw. 5.1 f.).

Was den vorliegenden Fall anbelangt, gilt es zu beriicksichtigen, dass die ersten IV-Abklarun-
gen auf das Jahr 1991 zurlickgehen und die Akten dementsprechend auch eher umfangre-
ich sind. Die Beschwerdefiihrerin verkennt jedoch, dass die ersten knapp 300 Seiten des
Dossiers ausschliesslich die beantragten Umschulungsmassnahmen betreffen und sich die
Frage der Rente erst im Jahr 2001 stellte. Nachdem der Beschwerdefiihrerin im Jahr 2004
gestitzt auf das MEDAS-Gutachten vom 10. Marz 2003 basierend auf einem Invaliditats-
grad von 48% eine Rente zugesprochen worden ist und sie im September 2017 ein Er-
hohungsgesuch gestellt hatte, sah sich die Beschwerdefiihrerin zwar in der Situation, eine
Verschlechterung ihres Gesundheitszustandes seit der Rentenzusprache von 2004, mithin
uber einen Zeitraum von 14 Jahren darzutun. Auch wenn also eine lange Zeitspanne zwischen
der letzten materiellen Beurteilung und dem Revisionsgesuch lag, kann nicht von einer kom-
plexen Fragestellung gesprochen werden, die eine anwaltliche Vertretung gebieten wiirde.
Das medizinische Aktendossier seit dem Revisionsgesuch ist namlich relativ schlank, enthalt
es doch gerade mal vier Arztberichte. Dementsprechend lasst der Umfang des Aktendossiers
den vorliegenden Fall nicht Gberdurchschnittlich komplex erscheinen. Entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin stellten sich auch keine komplexen Rechtsfragen betreffend das
anzurechnende Valideneinkommen. Wie die Beschwerdegegnerin vernehmlassend zu Recht
darauf hingewiesen hat, geht aus den Unterlagen namlich klar hervor, welche Tatigkeit die
Beschwerdefihrerin vor Eintritt der Invaliditat ausgeibt hat (Coiffeuse) und weshalb damals
welches Valideneinkommen zur Berechnung des Invaliditatsgrades herangezogen wurde. Des

7



Inhaltsverzeichnis

Weiteren kann die Beschwerdefiihrerin aus dem Umstand, dass ihre Rechtsvertreterin schon
im Verfahren betreffend erstmalige Rentenzusprache im Jahr 2004 involviert war, nichts zu
ihren Gunsten ableiten.

Dementsprechend ist festzustellen, dass eine besondere Komplexitat bis und mit Erhebung
des Einwands nicht erkennbar ist.

7.3 Was den weiteren Verlauf des Verwaltungsverfahrens anbelangt, geht aus den Akten
hervor, dass der Rechtsdienst der [V-Stelle eine polydisziplindre Begutachtung verlangt und
der RAD-Arzt die notwendigen Disziplinen bekannt zu geben hatte. Entsprechend wurde der
Beschwerdefiihrerin am 21. Dezember 2018 mitgeteilt, dass eine umfassende medizinis-
che Untersuchung (Allgemeine/Innere Medizin, Psychiatrie, Rheumatologie) notwendig sei.
Wie die Beschwerdegegnerin vernehmlassend zu Recht darauf hingewiesen hat, vermag die
Durchfiihrung einer gutachterlichen Abklarung fir sich allein die Notwendigkeit einer an-
waltlichen Vertretung gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zu begriinden, find-
et doch inzwischen in sehr vielen Féllen eine Begutachtung statt (vgl. Urteil des Bundes-
gerichts 8C_669 /2016 vom 7. April 2017, Erw. 3.2). Es kann aber im vorliegenden Fall nicht
ausser Acht gelassen werden, dass trotz Vorlegen neuer arztlicher Berichte, welche eine Ver-
schlechterung des Gesundheitszustandes der Beschwerdefiihrerin beschreiben und auf eine
Anderung ihrer erwerblichen Situation hinweisen, lediglich zwei Stellungnahmen der RAD-
Arzte eingeholt und der negative Vorbescheid ohne weitere Abkldrungen - welche bereits zu
diesem Zeitpunkt indiziert gewesen waren - erlassen worden ist. Offensichtlich hat dann erst
der Einwand der Rechtsvertreterin vom 4. April 2018 zum Vorbescheid vom 21. Méarz 2018
dazu geflhrt, dass die IV-Stelle - nach entsprechender Sachstandserkundigung durch die
Rechtsvertreterin am 12. November 2018 - geméss Mitteilung vom 21. Dezember 2018 eine
polydisziplindre medizinische Untersuchung und somit weitere Abklarungen als notwendig
erachtete. Fiihrt aber die Intervention dazu, dass die Verwaltung den Sachverhalt ergénzend
medizinisch abklaren lasst, kann nicht mehr gesagt werden, die anwaltliche Interessenwahrung
im Vorbescheidverfahren sei nicht notwendig (vgl. Ulrich Meyer/Marco Reichmuth, Recht-
sprechung des Bundesgerichts zum IVG, 3. Auflage, Zirrich/Basel/Genf 2014, Art. 57a Rz. 10
mit weiteren Hinweisen). Von einem durchschnittlichen Fall kann somit nicht mehr gesprochen
werden. Indem der erhobene Einwand die Einholung eines polydisziplindren Gutachtens zur
Folge hatte, mithin eine umfassende medizinische Abklarung erforderlich wurde, ist ein Grad
der Komplexitat der Sache erreicht, der die Beistellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands
rechtfertigt. Aufgrund der festgestellten Komplexitat des Sachverhalts zielt schliesslich auch
der Einwand der Beschwerdegegnerin ins Leere, dass sich die Beschwerdefiihrerin mit dem
Beizug von Fach- und Vertrauensleuten sozialer Institutionen oder unentgeltlicher Rechtsber-
atungsstellen behelfen miisse.

7.4 Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Notwendigkeit der unentgeltlichen Rechtsver-
beistdndung vorliegend und im Lichte der dargelegten Judikatur ausnahmsweise zu bejahen
ist. Angesichts dessen, dass die Beschwerdegegnerin eine Begutachtung als notwendig er-
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achtete, kann auch nicht gesagt werden, die Rechtsbegehren der Beschwerdeflhrerin seien
aussichtslos. Und nachdem das Gericht mit Verfiigung vom 10. Dezember 2018 die unent-
geltliche Rechtsverbeistandung fiir das Verwaltungsgerichtsverfahren bewilligt hat, herrscht
auch Klarheit tber die Bedurftigkeit der Beschwerdefiihrerin. Die angefochtene Verfligung
vom 20. November 2018 ist daher aufzuheben und die Sache an die IV-Stelle zuriickzuweisen,
damit diese die unentgeltliche Rechtsverbeistandung fir die Zeit nach dem Einwandschreiben
vom 4. April 2018 gewahre und zu gegebener Zeit die Entschadigung festlege. Damit erweist
sich die Beschwerde als begriindet, weshalb sie gutzuheissen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Februar 2019, S 2018 138
Das Urteil ist rechtskraftig.

1.2 Art. 41 ATSG und Art. 53 AVIG

Regeste:

Art. 41 ATSG und Art. 53 AVIG - Krankheit kann ein unverschuldetes, zur Wiederherstel-
lung der Frist fihrendes Hindernis sein, doch muss die Erkrankung derart sein, dass die
rechtsuchende Person oder ihre Vertretung durch sie davon abgehalten wird, selber in-
nert Frist zu handeln oder zumindest eine Drittperson mit der Vornahme der Prozesshand-
lung zu betrauen (Erw. 3.2). Trotz 100%iger Arbeitsunfahigkeit infolge einer Magendarm-
grippe ware es der Vertreterin moglich gewesen, vom Krankenbett aus gewisse Schritte
in die Wege zu leiten, damit der Antrag auf Insolvenzentschadigung fristgerecht hatte ein-
gereicht werden konnen (Erw. 3.3). Ein unverschuldetes Hindernis zur Wiederherstellung
der Frist kann vorliegend nicht angenommen werden (Erw. 3.4).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, Jahrgang 1982, arbeitete vom 20. Juni 2016 bis am 19. Juni 2018 bei der
X GmbH in Y. Die Lohnzahlung erfolgte bis und mit Januar 2018. Am 19. Juni 2018 wurde
tber die vorerwahnte Gesellschaft der Konkurs eroffnet. Die Ausschreibung des Konkurs-
es im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) erfolgte am 27. Juli 2018. Mit Datum vom
27. September 2018 reichte die Versicherte, vertreten durch die Gewerkschaft Z, MLaw A,
bei der Arbeitslosenkasse des Kantons Zug ein Gesuch um Insolvenzentschadigung ein. Mit
Verfligung vom 2. Oktober 2018 bzw. Einspracheentscheid vom 5. Dezember 2018 lehnte
die Arbeitslosenkasse den Anspruch auf Insolvenzentschadigung ab. Zur Begriindung wurde
ausgeflhrt, die Frist zur Einreichung des Antrags auf Insolvenzentschadigung sei nicht einge-
halten worden und eine Wiederherstellung der Frist sei aufgrund der geltend gemachten Um-
stande nicht moglich. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 15. Januar 2019 liess die Ver-
sicherte beantragen, der Einspracheentscheid vom 5. Dezember 2018 sei aufzuheben, die
Frist zur Einreichung des Antrages auf Insolvenzentschadigung sei wiederherzustellen und
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ihr sei die Insolvenzentschadigung im Betrag von Fr. 12’615.30 nebst Verzugszins zu 5% seit
dem 2. Oktober 2018 zuzusprechen; alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Beschwerdegegnerin. Mit Vernehmlassung vom 31. Januar 2019 beantragte die Arbeit-
slosenkasse die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:

2.2 Gemass Art. 53 AVIG muss im Konkursfall des Arbeitgebers die arbeitnehmende Person
ihren Entschadigungsanspruch spatestens 60 Tage nach der Verdffentlichung im Schweiz-
erischen Handelsamtsblatt (SHAB) bei der offentlichen Kasse stellen, die am Ort des Be-
treibungs- und Konkursamtes zustéandig ist (Abs. 1). Mit dem Ablauf dieser Frist erlischt der
Anspruch auf Insolvenzentschadigung (Abs. 3).

2.4 Die Frist von Art. 53 Abs. 1 AVIG hat Verwirkungscharakter, ist aber der Wiederher-
stellung zugénglich (BGE 131 V 454 Erw. 3.1 mit Hinweisen). Laut Art. 41 ATSG wird die
Frist wiederhergestellt, falls die gesuchstellende Person oder ihre Vertretung unverschulde-
terweise abgehalten worden ist, binnen Frist zu handeln, sofern sie unter Angabe des Grundes
innert 30 Tagen nach Wegfall des Hindernisses darum ersucht und die versdumte Recht-
shandlung nachholt. Die Wiederherstellung kommt somit nur in Betracht, wenn der sdumigen
Person kein Vorwurf gemacht werden kann, wenn sie mit andern Worten aus hinreichenden
objektiven oder subjektiven Griinden davon abgehalten worden ist, fristgerecht zu handeln
oder eine Vertretung zu bestellen. Wiederherstellung kann nur in Fallen klarer Schuldlosigkeit
gewahrt werden. Jedwelches Verschulden einer Partei oder ihres Vertreters oder beigezogen-
er Hilfspersonen, so geringfligig es sein mag, schliesst sie aus (SVR 1998 UV Nr. 10 S. 27
Erw. 3). Dabei muss es sich um Griinde von einigem Gewicht handeln. Arbeitsiiberlastung
stellt keinen wichtigen Grund fiir die Wiederherstellung einer Frist dar (siehe zum Ganzen Ueli
Kieser, ATSG-Kommentar, 3. Auflage, Zirrich/Basel/Genf 2015, N. 6 ff. zu Art. 41 ATSG mit
weiteren Hinweisen).

3. Massgeblich flir den Beginn der 60-tagigen Verwirkungsfrist gemass Art. 53 Abs. 1 AVIG ist
das Datum, an welchem der Konkurs im SHAB publiziert wurde, vorliegend mithin der 27. Juli
2018. Die 60-tagige Frist begann somit am Folgetag, 28. Juli 2018, zu laufen und endete
am Dienstag, 25. September 2018. Da die Frist gemass Art. 53 Abs. 1 AVIG demnach am
25. September 2018 ablief, erfolgte der Antrag auf Insolvenzentschadigung vom 27. Septem-
ber 2018 verspatet. Die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin die gesetzliche Frist gemass
Art. 53 Abs. 1 AVIG verpasst hat, ist zwischen den Parteien denn auch véllig unbestritten. Im
vorliegenden Fall stellt sich somit einzig die Frage, ob Grinde fiir die Wiederherstellung der
Frist nach Art. 41 ATSG - unverschuldete Verhinderung an der Gesuchstellung - vorliegen.

10



|. Staats- und Verwaltungsrecht

3.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, ihre Vertreterin sei aufgrund gesundheitlicher
Probleme abgehalten worden, innert Frist zu handeln, da sie vom 17. bis 20. September
2018 sowie vom 24. bis 25. September 2018 infolge Krankheit 100 % arbeitsunfahig gewesen
sei. Zudem habe die Vollmacht explizit nur auf die Vertreterin gelautet, was zur Folge gehabt
habe, dass niemand anderes in Vertretung den Antrag héatte einreichen kdnnen. Des Weiteren
wurde darauf hingewiesen, dass es sich bei der Z, Zentralschweiz, um ein kleines Team von
drei Juristen handle, welche insgesamt ein Stellenvolumen von 240 Prozent aufweisen wir-
den. Obwohl die Z Uber eine Stellvertretungsregelung verflige, hatte die Stellvertreterin den
Antrag nicht einreichen kdnnen, da sie als neue Mitarbeiterin noch in der Einarbeitungsphase
gewesen sei und zuerst entsprechend hétte instruiert werden massen.

3.2 Krankheit kann ein unverschuldetes, zur Wiederherstellung fiihrendes Hindernis sein,
doch muss die Erkrankung derart sein, dass die rechtsuchende Person oder ihre Vertre-
tung durch sie davon abgehalten wird, selber innert Frist zu handeln oder zumindest eine
Drittperson mit der Vornahme der Prozesshandlung zu betrauen (BGE 112 V 255 Erw. 2a
mit Hinweisen). Voraussetzung ist, dass die korperliche, geistige oder psychische Beeintrach-
tigung jegliches auf die Fristwahrung gerichtetes Handeln wie etwa den Beizug eines (Er-
satz-)Vertreters verunmdglichte. Die Erkrankung hort auf, ein unverschuldetes Hindernis im
Sinne von Art. 41 ATSG zu sein, sobald es flir den Betroffenen objektiv und subjektiv zumut-
bar wird, die Rechtshandlung selber vorzunehmen oder die als notwendig erkennbare Inter-
essenwahrung an einen Dritten zu (bertragen (Urteil des EVG P 47/06 vom 4. Dezember
2006, Erw. 5.2 mit Hinweisen). Eine Wiederherstellung hat das EVG etwa bei einem an ein-
er schweren Lungenentziindung leidenden, hospitalisierten 60jahrigen Versicherten bejaht.
Ebenso hat das EVG die Wiederherstellung einem Versicherten gewahrt, der wegen schw-
erer nachoperativer Blutungen massive zerebrale Verdnderungen aufwies, intellektuell stark
beeintrachtigt und daher wahrend der gesamten Rechtsmittelfrist weder fahig war, selber
Beschwerde zu erheben, noch sich bewusst werden konnte, dass er jemanden mit der Inter-
essenwahrung hatte beauftragen sollen. Nicht gewahrt hat das Gericht die Wiederherstellung
dagegen in Féallen eines immobilisierten rechten Armes bzw. einer schweren Grippe, wo keine
objektiven Anhaltspunkte dafiir bestanden und dies auch nicht weiter belegt wurde, dass der
Rechtsuchende nicht imstande gewesen wére, trotz der Behinderung fristgerecht zu handeln
oder nétigenfalls einen Vertreter mit der Interessenwahrung zu beauftragen (BGE 112 V 255
Erw. 2a mit Hinweisen). Bedeutsam fur die Frage, ob Krankheit im Sinne eines unverschulde-
ten Hindernisses die Partei von eigenem fristgerechten Handeln oder der Beauftragung eines
Dritten abgehalten hat, ist vor allem die letzte Zeit der Rechtsmittelfrist, weil die gesetzliche
Regelung jedermann dazu berechtigt, die notwendige Rechtsschrift erst gegen das Ende der
Frist auszuarbeiten und einzureichen (BGE 112 V 255 Erw. 2a in fine).

Fir die Frage des unverschuldeten Hindernisses macht es grundsatzlich keinen Unterschied,
ob die Verhinderung den Rechtsvertreter oder aber die Klientschaft selber trifft, haben sich
die Rechtsvertreter doch so zu organisieren, dass die Fristen im Falle einer Verhinderung
trotzdem gewahrt bleiben. Dies geschieht durch umgehende Bestellung eines Substituten
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oder bei fehlender Substitutionsvollmacht dadurch, dass die Klientin oder der Klient sogleich
veranlasst wird, selbst zu handeln oder einen anderen Rechtsvertreter aufzusuchen (Urteil
des Bundesgerichts 8C_767/2008 vom 12. Januar 2009, Erw. 5.3.1).

3.3 In den Akten befinden sich ein Arbeitsunfahigkeitszeugnis des Hausarztes, der der Vertreterin
der Beschwerdefihrerin eine 100%ige Arbeitsunfahigkeit vom 17. bis 20. September 2018 in-
folge Krankheit attestiert, sowie eine Bestétigung der Z, Zentralschweiz, wonach die Vertreterin
auch vom 24. bis 25. September 2018 wegen Krankheit arbeitsunfahig gewesen sei. Aus den
Akten geht somit hervor, dass der Vertreterin sowohl vom 17. bis 20. September als auch
vom 24. bis 25. September 2018 - und damit auch am letzten Tag der Frist zur Einreichung
des Antrags auf Insolvenzentschadigung (25. September 2018) - krankheitsbedingt eine
vollsténdige Arbeitsunfahigkeit attestiert wurde. Der Beschwerdeschrift kann sodann ent-
nommen werden, dass Grund hierfiir eine Magendarmgrippe war. Lediglich am 21. Septem-
ber 2018 sei es der Vertreterin gemass eigenen Angaben mdglich gewesen, ihrer Arbeit
nachzugehen. Hat die Vertreterin an diesem Arbeitstag indes andere fristgebundene Arbeit-
en vorgezogen, kann ihr dies nicht angelastet werden, ist doch jedermann dazu berechtigt,
die notwendige Rechtshandlung erst gegen das Ende der Frist vorzunehmen (vgl. Erw. 3.2
vorstehend). Der Beschwerdefiihrerin ist sodann Recht zu geben, dass sich die Vertreterin
aufgrund der Erkrankung ausserstande sah, selber den Antrag auf Insolvenzentschadigung
am letzten Tag der Frist bei der Arbeitslosenkasse einzureichen. Es ist indessen nicht er-
sichtlich - eine génzliche Handlungsunfahigkeit im Sinne der genannten Beispiele aus der
Rechtsprechung bestand offenkundig nicht und wird von der Beschwerdefiihrerin auch nicht
geltend gemacht, wird doch lediglich angemerkt, es ginge zu weit, auf die Details der Ma-
gendarmgrippe einzugehen - weshalb die Vertreterin nicht einmal in der Lage gewesen sein
sollte, vom Krankenbett aus gewisse Schritte in die Wege zu leiten, damit der Antrag auf
Insolvenzentschédigung fristgerecht hatte eingereicht werden konnen. Immerhin ware es
der Vertreterin zumutbar gewesen, mittels eines kurzen Telefonats eine andere Mitarbeit-
erin der Z mit dem Einreichen des Antrags auf Insolvenzentschadigung zu beauftragen und
entsprechend zu instruieren. Bringt die Beschwerdefiihrerin dagegen vor, die Vollmacht habe
explizit nur auf A gelautet, ist ihr entgegenzuhalten, dass in der eingereichten Vollmacht das
Recht, Stellvertreter zu ernennen, ausdriicklich enthalten ist und auch die Vertreterin selbst
mit Schreiben vom 22. November 2018 angemerkt hat, dass eine Stellvertretungsregelung
bestehe. Des Weiteren flhrt auch der Einwand, die Stellvertreterin sei als neue Mitarbeiterin
noch in der Einarbeitungsphase gewesen und hétte zuerst entsprechend instruiert werden
mussen, nicht zu einer anderen Auffassung. Sowohl fehlendes fachliches Knowhow der Stel-
Ivertreterin als auch mangelnde Personalressourcen stellen keine Fristwiederherstellungs-
grinde dar. Darliber hinaus hatte auch die Moglichkeit bestanden, die nicht verhinderte
Beschwerdefiihrerin aufzufordern, den Antrag rechtzeitig einzureichen (allenfalls auch form-
los, siehe dazu Nachstehendes). Die blosse Bescheinigung der Arbeitsunfahigkeit vermag
entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin jedenfalls nicht zu belegen, dass der Zu-
stand der Vertreterin am 25. September 2018 sogar diese soeben dargelegten wenig ar-
beitsintensiven Handlungen ausgeschlossen hatte (vgl. zum Ganzen auch Urteil des Bundes-

12



|. Staats- und Verwaltungsrecht

gerichts 8C_767/2008 vom 12. Januar 2009, Erw. 5.3.1 f.). Im Ubrigen ist mit der Beschw-
erdegegnerin darauf hinzuweisen, dass es auch moglich gewesen ware, den unvollstandigen
Antrag auf Insolvenzentschadigung bei der Arbeitslosenkasse einzureichen und die Arbeit-
slosenkasse auf die personliche Verhinderung hinzuweisen und die Vervollstandigung der
Unterlagen nach Wegfall des Hinderungsgrundes in Aussicht zu stellen. In diesem Fall hatte
die Arbeitslosenkasse der Beschwerdeflihrerin eine angemessene Frist fir die Vervollstandi-
gung der Unterlagen angesetzt (vgl. Art. 77 Abs. 2 AVIV). Nach der Rechtsprechung hatte
es zur Wahrung der 60-tagigen Frist sogar genugt, den Antrag auf Insolvenzentschadigung
zunéchst formlos einzureichen. Voraussetzung ware lediglich gewesen, dass der formula-
rmassige Antrag innert der von der Arbeitslosenkasse nach Art. 77 Abs. 2 AVIV zu setzenden
Nachfrist fir die Vervollstandigung der Unterlagen nachgereicht worden ware (vgl. z. B. Urteil
des EVG C 312/01 vom 27. Mérz 2002, Erw. 1b).

3.4 Zusammenfassend ist festzustellen, dass ein unverschuldetes Hindernis im Sinne von
Art. 41 ATSG flr den letzten Tag der 60-tagigen Frist am 25. September 2018 nicht angenom-
men werden kann, weshalb die Arbeitslosenkasse das Gesuch um Wiederherstellung der
Frist zur Einreichung des Antrags auf Insolvenzentschadigung zu Recht abgewiesen hat. Da-
her erweist sich der Einspracheentscheid vom 5. Dezember 2018 als rechtens, weshalb die
Beschwerde unbegriindet und abzuweisen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 14. Marz 2019, S 2019 10
Das Urteil ist rechtskraftig.

1.3 Medizinische Massnahmen

Regeste:

Art. 13 IVG, Art. 1 GgV, Ziff. 425 Anhang GgV - Art. 13 IVG gewahrt Versicherten bis
zum vollendeten 20. Lebensjahr Anspruch auf die Behandlung ihrer Geburtsgebrechen.
Soweit Rz. 425.2 KSME eine zeitliche Limitierung betreffend Feststellung der erforder-
lichen Symptome im Rahmen des Geburtsgebrechens Ziff. 425 Anhang GgV bis zum
vollendeten 11. Lebensjahr enthalt, erscheint dies als nicht gesetzeskonform (Erw. 5.1).

Aus dem Sachverhalt:

C., geb. 24. September 2006, wurde am 22. Februar 2018 von seinem Vater wegen einer
Visusminderung links (Amblyopie bei Ametropie) bei der IV-Stelle Zug zum Bezug von IV-Leis-
tungen fir Minderjahrige angemeldet. Beantragt wurden medizinische Massnahmen infolge
eines Geburtsgebrechens. Mit Vorbescheid vom 11. Juni 2018 stellte die IV-Stelle die Ab-
weisung des Leistungsbegehrens in Aussicht. Die Ablehnung wurde damit begriindet, dass
beim Versicherten erst nach dem vollendeten 11. Lebensjahr erstmals ein korrigierter Vis-
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uswert rechts von 0,1 [recte: 1,0] bzw. links von 0,2 gemessen worden sei und zudem nicht
von einer Therapieresistenz ausgegangen werden kénne, da vor dem 11. Lebensjahr keine Be-
handlung dokumentiert werde. Trotz erfolgtem Einwand der Arcosana AG, Krankenversicher-
er des versicherten Knaben, hielt die IV-Stelle mit Verfligung vom 26. November 2018 an
der Ablehnung der Kostengutsprache fiir medizinische Massnahmen fest. Mit Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde vom 10. Januar 2019 stellte die Arcosana AG den Antrag, die Verfligung
vom 26. November 2018 sei aufzuheben und es seien medizinische Massnahmen im Rah-
men des Geburtsgebrechens Ziff. 425 Anhang GgV zuzusprechen; alles unter Kosten- und
Entschéadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegnerin. Mit Vernehmlassung vom 19. Mérz
2019 beantragte die IV-Stelle die vollumfangliche Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwéagungen:

3.2 In der Liste der Geburtsgebrechen (Anhang zur GgV) sind unter Abschnitt XVII. Sin-
nesorgane, lit. a, die das Auge betreffenden Geburtsleiden aufgefiihrt. Vorangehend wird
fr einige in den nachfolgenden Ziffern aufgelisteten Augenkrankheiten geregelt, dass, sofern
die Anerkennung als Geburtsgebrechen von einem bestimmten Grad der Visusverminderung
abhéngig gemacht wird, der entsprechende Wert nach erfolgter optischer Korrektur mass-
gebend ist. Ist der Visus nicht messbar und kann das betreffende Auge nicht zentral fixieren,
so gilt ein Visus von 0,2 oder weniger. Diese Regelung betrifft auch das in Ziff. 425 aufge-
flihrte Geburtsgebrechen (angeborene Refraktionsanomalien, mit Visusverminderung auf 0,2
oder weniger an einem Auge [mit Korrektur] oder Visusverminderung an beiden Augen auf
0,4 oder weniger [mit Korrektur]).

3.3 Das Bundesamt fiir Sozialversicherung (BSV) hat das Kreisschreiben (KSME) lber die
medizinischen Eingliederungsmassnahmen der Invalidenversicherung erlassen. Im 2. Teil (Die
Leistungspflicht bei einzelnen Gebrechen und nach Art der Massnahmen), Kapitel 1.14, Rz.
411 - 428.1, sind die die Augenleiden betreffenden anerkannten Geburtsgebrechen bzw.
Massnahmen konkretisiert. Geméass Rz. 425.1 ist unter Ziff. 425 Anhang GgV ein Augen-
leiden einzureihen, wenn die Refraktionsanomalie (z. B. hoch-gradige Myopie, hochgradiger
Astigmatismus) als Ursache der Sehschwéche bezeichnet wird. Die Behandlung ist prinzip-
iell bis zum vollendeten 11. Lebensjahr zu Ubernehmen. Liess sich der Visus bis zu diesem
Zeitpunkt nicht oder nur unwesentlich verbessern, muss von einer Therapieresistenz ausge-
gangen werden. In diesen Féllen kann die IV Brillen und ophthalmologische Kontrollen auch
nach dem vollendeten 11. Lebensjahr Gbernehmen, sofern die Visuskriterien zur Anerken-
nung eines Geburtsgebrechens weiterhin erflllt sind, jedoch maximal bis zum vollendeten
20. Altersjahr (Rz. 425.2). Gemass Rz. 425.3 ist dann, wenn medizinische Massnahmen tber
das vollendete 11. Lebensjahr beantragt werden und die Kriterien zur Anerkennung eines
Geburtsgebrechens nicht mehr erfiillt sind, die Verlangerung zu begriinden.

14



|. Staats- und Verwaltungsrecht

4. In casu ist unbestritten, dass beim Versicherten erstmals am 2. Februar 2018 die Diagnose
einer hohen Hyperopie mit ametroper Amblyopie sowie eine Visusminderung links und fehlen-
des Stereosehen gestellt wurden. Gemass Arztbericht vom 7. Marz 2018 wurde wahrend der
Untersuchung bei Dr. med. A., Facharztin FMH fiir Augenkrankheiten, ein korrigierter Vis-
uswert links von 0,2 gemessen und bei fehlendem Stereosehen seit Geburt und Hyperopie
(Refraktionsanomalie) links das Geburtsgebrechen Ziff. 425 Anhang GgV bestatigt. Doktor
A. merkte anamnestisch an, die verminderte Sehschérfe links sei bei der Schuluntersuchung
sowie beim Kinderarzt aufgefallen. Die Visusminderung links und das fehlende Stereosehen
bestiinden seit Geburt und wiirden sich auf den Schulbesuch auswirken. Der Gesundheitszu-
stand sei jedoch besserungsfahig und durch Brillenkorrektur und Okklusionstherapie kénne
eine spatere Eingliederung ins Erwerbsleben wesentlich verbessert werden. Dass beim Ver-
sicherten eine angeborene Refraktionsanomalie mit Visusminderung von 0,2 links im Sinne
von Ziff. 425 Anhang GgV vorliegt, wird von der Beschwerdegegnerin denn auch in kein-
er Weise bestritten. Gleichwohl lehnt sie einen Leistungsanspruch ab und begriindet dies
gestltzt auf Rz. 425.2 und 425.3 KSME damit, dass eine Behandlung des Augenleidens nach
dem 11. Lebensjahr von der Invalidenversicherung nur verlangert, nicht aber erstmalig zuge-
sprochen werden kdnne. Da der korrigierte Visuswert rechts von 0,1 [recte: 1,0] und links
von 0,2 erstmals nach dem vollendeten 11. Lebensjahr festgestellt worden sei und vor dem
11. Lebensjahr keine Behandlung stattgefunden habe, bestehe kein Anspruch auf medizinis-
che Massnahmen. Die Beschwerdefihrerin stellt sich demgegeniiber auf den Standpunkt,
der Zeitpunkt der erstmaligen Erkennung des Geburtsgebrechens sei unerheblich und es
bestehe zu Lasten der Beschwerdegegnerin bei entsprechender Begriindung ein Behand-
lungsanspruch bis zum 20. Lebensjahr. Die Ablehnung des Behandlungsanspruches durch
die Beschwerdegegnerin mit der Begriindung, das vorliegende Geburtsgebrechen sei nicht
vor dem vollendeten 11. Lebensjahr festgestellt worden, sei als zuséatzliches und einschrank-
endes Anspruchserfordernis anzusehen, das weder auf Gesetzes- noch auf Verordnungsstufe
verankert sei und zudem im Widerspruch zu Art. 13 IVG und 1 GgV stehe. Streitig ist somit
einzig, ob das Geburtsgebrechen Ziff. 425 Anhang GgV bis zum 11. Lebensjahr entdeckt und
therapiert worden sein muss bzw. ob eine erst nach dem 11. Lebensjahr festgestellte Re-
fraktionsanomalie mit Visusminderung auch noch als angeborenes Leiden und folglich als
Geburtsgebrechen gelten kann.

5.

5.1 In Wiirdigung der Rechtslage ist zundchst festzustellen, dass Art. 13 IVG den Anspruch
auf notwendige medizinische Massnahmen bei Geburtsgebrechen bis zum vollendeten 20.
Altersjahr gewéhrt. Artikel 1 Abs. 1 GgV halt sodann fest, dass der Zeitpunkt, in dem ein
Geburtsgebrechen als solches erkannt wird, unerheblich ist. Wie die Beschwerdefihrerin ko-
rrekterweise darauf hingewiesen hat, gelten bestimmte im Anhang aufgefiihrte Leiden in-
dessen nur dann als Geburtsgebrechen, wenn die wesentlichen Symptome innerhalb eines
bestimmten Zeitraums aufgetreten sind (Rz. 5 KSME). Anders als die entsprechenden Bes-
timmungen beziiglich der in Rz. 5 KSME aufgefiihrten Geburtsgebrechen sieht Ziff. 425 An-
hang GgV keine zeitliche Limitierung betreffend Feststellung der erforderlichen Symptome
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vor. Mithin sehen weder Gesetz noch Verordnung eine Altersgrenze flr das Vorliegen der
erforderlichen Symptome oder der Diagnosestellung vor und es kann mit der Beschwerde-
flihrerin festgestellt werden, dass es der fraglichen zeitlichen

Limitierung in formellem wie in materiellem Sinne an einer gesetzlichen Grundlage fehlt.
Allerdings statuiert das KSME eine zeitliche Limitierung, indem eine Behandlung prinzipiell bis
zum vollendeten 11. Lebensjahr zu Gbernehmen sei, mithin bis zu diesem Zeitpunkt ein unbe-
grindeter Behandlungsanspruch besteht, wahrend nachher die Bedingung erfillt sein muss,
dass sich der Visus nicht oder nur unwesentlich verbessert hat (Rz. 425.2 KSME). Diese
Limitierung basiert geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung auf der Annahme, dass bei
Kindern die Sehentwicklung im Alter von zehn bis zwolf Jahren abgeschlossen sei und eine
Behandlung bis dann bendtigt werde, damit die erreichte Sehkraft nicht wieder verloren gehe
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_883/2014 vom 27. Marz 2015, Erw. 4). Gestltzt auf Rz.
425.2 und 425.3 KSME leitet die Beschwerdegegnerin ab, die Behandlung des Geburtsge-
brechens kdnne nach dem 11. Lebensjahr nur verldngert, nicht aber erstmalig zugesprochen
werden. Das Geburtsgebrechen musse mithin bis zum 11. Lebensjahr entdeckt und thera-
piert worden sein, ansonsten kein Anspruch auf medizinische Massnahmen bestehe. Dem
ist entgegenzuhalten, dass eine absolut verstandene zeitliche Limitierung den normativen
Anspruchsvoraussetzungen widerspricht, richtet sich der Behandlungsanspruch doch nach
den Grundséatzen der Notwendigkeit, Geeignetheit resp. Zweckmassigkeit sowie Einfachheit.
Des Weiteren ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu beriicksichtigen, wonach strittige
Verwaltungsweisungen zwar die Durchflihrungsorgane, nicht aber die Sozialversicherungs-
gerichte zu binden vermégen (BGE 130 V 163 Erw. 4.3.1, 129 V 200 Erw. 3.2, 127 V 57
Erw. 3a) und zusétzliche einschrénkende materiellrechtliche Anspruchserfordernisse ohnehin
nicht in Form von Kreisschreiben eingefiihrt werden kénnen (BGE 129 V 67 Erw. 1.1.1, 109
V 166 Erw. 3b). Dementsprechend muss dem Gericht auch unter der Verwaltungsweisung
die richterliche Prifung vorbehalten bleiben, ob im konkreten Einzelfall ausnahmsweise auch
bei Feststellung der Refraktionsanomalie mit Visusminderung nach dem 11. Lebensjahr er-
stmalig medizinische Massnahmen zugesprochen werden kénnen. Dies gilt umso mehr, als
gemass Rz. 425.3 KSME sogar ein Behandlungsanspruch lber das 11. Lebensjahr hinaus
bestehen kann, wenn die Kriterien zur Anerkennung des Geburtsgebrechens nicht mehr
vorliegen. Dementsprechend ist der Beschwerdefiihrerin zuzustimmen, dass medizinische
Massnahmen erst recht nach dem 11. Lebensjahr gewéhrt werden missen, wenn die Kri-
terien gemass Ziff. 425 Anhang GgV weiterhin vorliegen. Dass die Gerichte nach bundes-
gerichtlicher Praxis nicht von den Verwaltungsweisungen abweichen sollten, solange diese
eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellten und einer einzelfall-
gerechten Beurteilung nicht entgegenstiinden, steht einem Abweichen von Rz. 425.2 und
425.3 KSME im Ubrigen nicht entgegen, lasst das Kreisschreiben eine jedem Einzelfall gerecht
werdende Sachbeurteilung eben gerade nicht zu. Ist eine Bindung des Gerichts ans genannte
Kreisschreiben im Grundsatz zu verneinen, stellt sich noch die Frage, wie das Gesuch des
Versicherten um medizinische Massnahmen konkret zu beurteilen ist.

5.2 Vorliegend ist unbestritten, dass beim Versicherten eine Visusminderung links von 0,2
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und daraus resultierendes fehlendes Stereosehen besteht. Auch wenn die Diagnose erst-
mals erst am 2. Februar 2018, mithin nach Vollendung des 11. Lebensjahr des Versicherten,
gestellt wurde, darf unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen von Dr. A. mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass die Sehschwache bereits seit Geburt
besteht. Dass das Augenleiden erst im Februar 2018 diagnostiziert wurde, ist gemass unbe-
stritten gebliebenen Ausfiihrungen der Beschwerdeflhrerin vielmehr darauf zurlickzufthren,
dass der Versicherte davor gar nie augenarztlich abgeklart wurde. Beim Versicherten beste-
ht somit eine angeborene Refraktionsanomalie mit Visusminderung von 0,2 links, was dazu
flihrt, dass die Kriterien gemass Ziff. 425 Anhang GgV weiterhin vorliegen.

Was die Notwendigkeit der Behandlung des Augenleidens anbelangt, ist erneut auf den arztlichen
Bericht von Dr. A. vom 7. Madrz 2018 zu verweisen. Doktor A. fiihrt darin aus, dass sich die
Visusminderung links und das fehlende Stereosehen auf den Schulbesuch auswirken wiirden.
Der Gesundheitszustand sei besserungsfahig. Durch medizinische Massnahmen kdnne eine
spatere Eingliederung ins Erwerbsleben wesentlich verbessert werden. Die Frage, ob der Ver-
sicherte Behandlung/Therapie bendtige, beantwortete Dr. A. mit «ja» und merkte «Brillenkor-
rektur, Okklusionstherapie» an. Mit der Beschwerdefihrerin ist somit festzustellen, dass beim
Versicherten ein Geburtsgebrechen besteht, welches mittels medizinischen Massnahmen be-
handelt werden kann und behandelt werden muss. Die Notwendigkeit der Behandlung er-
scheint dementsprechend als durch den arztlichen Bericht von Dr. A. erstellt. Dass eine Be-
handlung mittels Brillenkorrektur und Okklusionstherapie zu einer Visusverbesserung fiihren
wiirde, gilt sodann als medizinische Erfahrungstatsache und ist auch vorliegend nicht in
Abrede zu stellen. Dementsprechend erscheint eine Brillenkorrektur und Okklusionstherapie
zur Behandlung einer angeborenen Refraktionsanomalie zweckmassig. Schliesslich spricht
auch nichts gegen die gebotene Einfachheit der Massnahme. Unter diesen Umsténden recht-
fertigt es sich, im konkreten Einzelfall von der einschréankenden Formulierung geméss KSME
abzuweichen und die Rechtsauffassung der Beschwerdefiihrerin zu schiitzen, mithin dem Ver-
sicherten medizinische Massnahmen infolge des Geburtsgebrechens Ziff. 425 Anhang GgV
zuzusprechen. Rechtfertigen sich medizinische Massnahmen, so erweist sich die Beschwerde
aber als begriindet und sie ist insofern gutzuheissen, als die Verfligung vom 26. November
2018 aufzuheben und das Vorliegen eines Geburtsgebrechens nach Ziff. 425 Anhang GgV zu
bejahen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 4. Juli 2019, S 2019 5
Das Urteil ist rechtskraftig.
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1.4 Unfallbegriff

Regeste:

Art. 4 ATSG - Tritt beim Biss in eine heisse Grillwurst eine Zahnverletzung auf, stellt dies
mangels Ungewohnlichkeit des dusseren Faktors kein Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG
dar. Es gehort namlich zu den allgemein bekannten Tatsachen, dass eine gegrillte Wurst
heiss sein kann (Erw. 5.2.2)

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, B., geb. 1958, war bei der E. AG in C. angestellt und in dieser Eigenschaft
bei der Suva gegen die Folgen von Berufs- und Nichtberufsunféllen versichert, als er sich
am 10. Juni 2018 beim Biss in eine sehr heisse Grillwurst (Cervelat) am Zahn verletzte. Mit
Schreiben vom 10. September 2018 resp. Verfligung vom 29. Oktober 2018 lehnte die Suva
ihre Leistungspflicht erstmals ab, da die Beschwerden weder auf einen Unfall noch auf eine
unfalldhnliche Kérperschadigung zuriickzufihren seien. Die dagegen am 27. November 2018
erhobene Einsprache wies die Suva mit Entscheid vom 8. Februar 2019 ab und begriindete
dies im Wesentlichen mit dem Fehlen der Ungewdhnlichkeit des dusseren Faktors, sodass in
casu kein Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG vorliege. Im Ubrigen sei unbestritten, dass auch
der Tatbestand von Art. 6 Abs. 2 UVG nicht erfiillt sei, weshalb sie keine Leistungspflicht
treffe. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 8. Méarz 2019 (Poststempel 9. Marz 2019)
beantragte der Versicherte die Aufhebung des Einspracheentscheids sowie die Gewdhrung
von Versicherungsleistungen. Mit Beschwerdeantwort vom 11. April 2019 beantragte die Suva
die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:

3.2

3.2.1 Erste Voraussetzung fiir die Leistungspflicht eines Unfallversicherers ist das Vorliegen
eines Unfalls resp. einer unfalldhnlichen Korperschadigung. Als Unfall gilt die plotzliche, nicht
beabsichtigte schadigende Einwirkung eines ungewdhnlichen dusseren Faktors auf den men-
schlichen Korper, die eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen
Gesundheit oder den Tod zur Folge hat (Art. 4 ATSG). Artikel 6 Abs. 2 UVG enumeriert ab-
schliessend die Kdrperschadigungen, die, sofern sie nicht vorwiegend auf Abniitzung oder
Erkrankung zuriickzufiihren sind, auch ohne ungewohnliche dussere Einwirkung Unféllen gle-
ichgestellt werden. Aufgezahlt werden a) Knochenbriiche, b) Verrenkungen von Gelenken, c)
Meniskusrisse, d) Muskelrisse, e) Muskelzerrungen, f) Sehnenrisse, g) Bandldsionen und h)
Trommelfellverletzungen. Uberdies regelt Art. 9 UVG die Leistungspflicht des Unfallversicher-
ers bei Berufskrankheiten resp. den Berufskrankheiten gleichgestellten Krankheiten.
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3.2.2 Damit von einem Unfall ausgegangen werden kann, miissen samtliche in der Legaldefi-
nition nach Art. 4 ATSG enthaltenen Kriterien erfiillt sein. Mit dem ersten Kriterium der PI6t-
zlichkeit wird ein zeitlicher Rahmen gesteckt und es wird eine Einwirkung wahrend eines
kurzen, abgrenzbaren Zeitraums verlangt. Dabei handelt es sich in der Regel um eine Zeitspanne
weniger Sekunden (vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 3. Auflage, Zirich/ Basel/Genf 2015,
Art. 4 Rz. 17 f.). Das Kriterium der Unfreiwilligkeit verlangt, dass die Folge des Ereignisses, die
Korperschadigung, unbeabsichtigt eintritt (Kieser, a.a.0., Art. 4 Rz. 21 ff.). Mit dem Kriterium
der Ungewdhnlichkeit sollen Unfélle von Ereignissen abgegrenzt werden, die im Rahmen des
Alltéglichen eintreten. Auszuscheiden sind mithin die tausendféltigen kleinen und kleinsten
Insulte des téaglichen Lebens, die als solche ganzlich unkontrollierbar sind und deshalb nur
beim Hinzutreten von etwas Besonderem Beriicksichtigung finden kénnen (Alfred Biihler, Der
Unfallbegriff, in: Alfred Koller [Hrsg.], Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung 1995, St.
Gallen 1995, S. 195 ff., insbesondere S. 234). Massgebend ist, dass das Ereignis das im
jeweiligen Lebensbereich Alltagliche oder Ubliche {iberschreitet. Dabei kann die Ungewdhn-
lichkeit auch in einer Programmwidrigkeit bestehen oder sich aus einem das Ubliche iiber-
schreitenden Ausmass (z. B. ausserordentliche Kraftanstrengung) ergeben. Ungewdhnlich ist
dabei nicht die Wirkung des betreffenden Faktors, sondern dieser selbst (BGE 122 V 230 Erw.
1). Die Praxis stellt neben objektiven Elementen auch auf subjektive Umsténde wie Gewoh-
nung, Haufigkeit der Verrichtung etc. ab (Kieser, a.a.0., Art. 4 Rz. 34 ff.). Das Kriterium des
ausseren Faktors gilt im Regelfalle schliesslich als erfiillt, wenn dussere, vom menschlichen
Korper unabhadngige Krafte - praxisgemass konnen aber auch kdrpereigene Bewegungen wie
das Aufstehen aus der Hocke die schéadigende dussere Einwirkung darstellen (vgl. BGE 129
V 466 Erw. 4.1) - auf diesen einwirken. In aller Regel wird es sich um eine mechanische
Einwirkung handeln (Kieser, a.a.0., Art. 4 Rz. 60). Zwingende Folge dieses Zusammenspiels
verschiedener Faktoren ist die Beeintrachtigung der kdrperlichen, geistigen oder psychischen
Gesundheit.

5.

5.1 Im Folgenden ist der Frage nachzugehen, ob sich in casu am 10. Juni 2018 ein Unfall im
Rechtssinne ereignete. Die Beschwerdegegnerin kam im angefochtenen Einspracheentscheid
zum Schluss, es sei eine allgemein bekannte Tatsache, dass eine auf dem Grill zubereitete
Wurst sehr heiss sein kdnne, weshalb es an der Voraussetzung der Ungewohnlichkeit fehle.
Dementsprechend sei kein Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG ausgewiesen.

5.2 Umstritten ist im vorliegenden Fall insbesondere das Element der Ungewdhnlichkeit. Wie
in Erwéagung 3.2.2 vorstehend dargelegt, bezieht sich das Merkmal der Ungewdhnlichkeit
nicht auf die Wirkung auf den Kdrper, sondern auf den dusseren Faktor selbst. Es ist somit
unerheblich, ob der dussere Faktor schwere und unerwartete Folgen nach sich zieht. Er gilt
als ungewohnlich, wenn er den Rahmen des im jeweiligen Lebensbereich Alltaglichen oder
Ublichen (iberschreitet, was grundsétzlich nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen ist.
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5.2.1 Wie die Beschwerdegegnerin zutreffend darauf hingewiesen hat, erfiillt die Nahrungsauf-
nahme das Element der Ungewdhnlichkeit nur ausnahmsweise: Namlich bei damit verbunde-
nen rein mechanischen Vorkommnissen, so wenn man beim Essen von Fischen oder Gefllgel
eine Gréate oder einen kleinen Knochen verschluckt, wenn man sich mit der Gabel in die
Lippe oder in die Zunge sticht, oder wenn man sich einen Zahn ausbeisst. Die Ungewohn-
lichkeit ist bei Zahnschaden zu bejahen, die durch Gegenstande verursacht werden, welche
ublicherweise nicht in dem betreffenden Nahrungsmittel vorhanden sind; im Weiteren bei
der Einnahme von nicht essbaren (ihrer Natur nach giftigen) Stoffen anstelle von essbaren,
d.h. bei Irrtum Uber die Sache selbst, beispielsweise bei Verwechslung von giftigen Pilzen
mit essbaren, von Tollkirschen mit Heidelbeeren oder von Arsen mit Zucker. Dagegen fehlt
das Merkmal der Ungewohnlichkeit, wenn Speisen und Getrénke trotz unverschuldeten oder
erkennbaren Qualitdtsmangels eingenommen werden und in der Regel auch dann, wenn der
Irrtum lediglich die Qualitat der Speisen betrifft (Alexandra Rumo-Jungo/André Holzer, Recht-
sprechung des Bundesgerichts zum

Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz tber die Unfallversicherung, 4. Auflage, Ziirich/Basel/ Genf
2012, S. 37).

5.2.2 Vorliegend ist in tatsachlicher Hinsicht davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer
am 10. Juni 2018 in eine fiir ihn unerwartet heisse Grillwurst (Cervelat) gebissen hat und in
der Folge ein Zahnschaden aufgetreten ist. Dabei ist mit der Beschwerdegegnerin zunachst
festzustellen, dass der Beschwerdefiihrer nicht einen in der Grillwurst befindlichen harten
Gegenstand geltend macht, sondern einzig vorbringt, die Grillwurst sei fir ihn unerwartet
heiss gewesen. Es stellt sich somit die Frage, ob darin eine Ungewdhnlichkeit zu erblicken
ist. Diesbezlglich ist noch einmal in Erinnerung zu rufen, dass im allgemeinen Ungewdhn-
lichkeit vorliegt, wenn das Ereignis das im jeweiligen Lebensbereich Alltagliche oder Ubliche
Uberschreitet. Dies ist vorliegend klarerweise zu verneinen. Beachtet man, dass der Beschw-
erdefiihrer im Rahmen der Replik selber ausflihrt, es liege in der Natur der Sache, dass
eine Grillwurst heiss sein kdnne und jede Person diirfte in ihrem Leben bereits mehrfach
die schmerzhafte Erfahrung gemacht haben, sich an einer heissen Speise zu verbrennen,
so raumt er selber ein, dass eine vom Grill kommende Wurst eben gerade sehr heiss sein
kann. Was daran ungewohnlich sein soll, erschliesst sich dem Gericht nicht. Vielmehr ist
mit der Beschwerdegegnerin noch einmal darauf hinzuweisen, dass es eben gerade eine
allgemein bekannte Tatsache ist, dass eine Wurst, die auf dem Grill zubereitet wird, sehr
heiss sein kann bzw. heiss sein soll, gehort es doch gerade zum Wesen einer Grillwurst,
heiss zu sein. Wie die Beschwerdegegnerin sodann zutreffend darauf hingewiesen hat, ist
ein aussergewohnlicher Umstand, der die Ungewdhnlichkeit der heissen Grillwurst begriin-
den kénnte, ebenfalls nicht ersichtlich. Im Ubrigen kann die Ungewdhnlichkeit auch nicht
damit begriindet werden, dass die heisse Wurstmasse eine Zahnschmelzfraktur zur Folge
hatte, was ohne Zweifel darauf schliessen lasse, dass die Temperatur der Masse den Rahmen
des Alltaglichen oder Ublichen massiv {iberschritten habe. Diesbeziiglich gilt es ndmlich zu
beriicksichtigen, dass sich die Ungewohnlichkeit auf den dusseren Faktor selbst und nicht auf
dessen Wirkung beziehen muss. Dies ergibt sich insbesondere auch aus dem vom Beschw-
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erdefiihrer zitierten BGE 134 V 72 Erw. 4.3.1. Des Weiteren wird im genannten BGE darauf
hingewiesen, dass ungewdhnliche Auswirkungen allein keine Ungewohnlichkeit begriindeten.
Ohne Belang fir die Prifung der Ungewdhnlichkeit sei somit, dass der dussere Faktor al-
lenfalls schwerwiegende, unerwartete Folgen nach sich gezogen habe. Dementsprechend ist
mit der Beschwerdegegnerin festzustellen, dass von der Gesundheitsschadigung grundsat-
zlich kein Riickschluss auf die Ungewdhnlichkeit gezogen werden kann. Wendet der Beschw-
erdeflihrer dagegen ein, die Wirkung des ungewohnlichen dusseren Faktors sei im Einzelfall
durchaus beachtlich, ist ihm insofern Recht zu geben, als die Gesundheitsschadigung allen-
falls erlaubt, Riickschlisse auf die Ungewohnlichkeit zu ziehen. Dies jedoch nur unter der
Voraussetzung, dass die Gesundheitsschadigung typische Folge einer dusseren Einwirkung
ist (BGE 134 V 72 Erw. 4.3.2.2). Dies ist vorliegend aber gerade nicht der Fall, weshalb
die Ungewdhnlichkeit (des dusseren Faktors) im Lichte der konstanten hochstrichterlichen
Rechtsprechung zu verneinen ist. Daran dndert im Ubrigen auch das Vorbringen des Beschw-
erdeflihrers, es sei entgegen seiner urspriinglichen Schadensmeldung keine frische Zahnfil-
lung aus dem Zahn gebrochen, sondern er habe sich durch den thermischen Schock eine
Zahnschmelzfraktur zugezogen, nichts. Wie die Beschwerdegegnerin diesbeziglich vernehm-
lassend darauf hingewiesen hat, hatte sie Kenntnis von der Untersuchung durch die be-
handelnde Zahnérztin, sodass die entsprechende Schilderung des Ereignisses auch in die
Beurteilung miteingeflossen ist. Mithin liegen diesbeziiglich keine neuen Umstande vor.

5.2.3 In Ermangelung eines ungewohnlichen dusseren Faktors verneinte die Beschwerdegeg-
nerin deshalb zu Recht das Vorliegen eines Unfallereignisses im Sinne von Art. 4 ATSG. Ein
Eingehen auf die Ubrigen Elemente gemdss Art. 4 ATSG erlibrigt sich, da alle Elemente kumu-
lativ erfullt sein mussten, damit ein Ereignis als Unfall qualifiziert werden kdnnte.

6. Schliesslich ist es auch nicht zu beanstanden, dass die Beschwerdegegnerin das Vorliegen
einer unfalldhnlichen Korperschadigung im Sinne von Art. 6 Abs. 2 UVG verneint hat, fehlt
es doch unbestrittenermassen an einer Listendiagnose gemass Art. 6 Abs. 2 lit. a-h UVG.
Weiterungen hierzu eriibrigen sich somit.

7. Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Ereignis vom 10. Juni 2018 von der Beschw-
erdegegnerin zu Recht weder als Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG noch als unfalldhnliche
Kérperschadigung im Sinne von Art. 6 Abs. 2 UVG qualifiziert wurde. Demzufolge erlbrigt
sich die Priifung des natirlichen und adéquaten Kausalzusammenhangs. Damit entfallt aber
eine Leistungspflicht der Beschwerdegegnerin, sodass sich die Beschwerde als unbegrindet
erweist und daher abzuweisen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 4. Juli 2019, S 2019 46
Das Urteil ist rechtskraftig.
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1.5 Art. 10 Abs. 3 lit. e ELG

Regeste:

Art. 10 Abs. 3 lit. e ELG - Die Anrechenbarkeit eines Unterhaltsbeitrages als anerkannte
Ausgabe setzt voraus, dass die Unterhaltsleistung richterlich, behdrdlich oder vertraglich
festgesetzt und betraglich konkretisiert worden ist; die Berlicksichtigung von Unterhalt-
sleistungen, welche durch eine auslandische Behorde bei der Berechnung einer Ausgle-
ichszulage fur die Ehefrau als fiktiver Betrag angenommen wurde, erfillt diese Voraus-
setzungen nicht, zumal sich der Entscheid einzig gegen die Ehefrau richtet (Erw. 6.2).
Familienrechtliche Unterhaltsbeitrdge werden zudem nur als Ausgaben anerkannt, wenn
sie tatsachlich geleistet worden sind (Erw. 6.3).

Aus dem Sachverhalt:

Der 1941 geborene A., verheiratet mit B., bezieht Ergdnzungsleistungen (EL) zu seiner Rente
der Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV). Mit Schreiben vom 28. Oktober 2018
machte A. bei der Berechnung seiner EL die Anrechnung von Unterhaltszahlungen an seine
Ehefrau, welche in Osterreich lebt, geltend. Verfiigungsweise teilte die Ausgleichskasse am
15. Februar 2019 mit, nur behdrdlich oder gerichtlich genehmigte oder festgelegte Unterhalt-
sleistungen konnten bei den anerkannten Ausgaben der Ergénzungsleistungen berlcksichtigt
werden, sofern diese auch nachweislich erbracht wiirden. Beim Entscheid der Pensionsver-
sicherungsanstalt vom 20. Juni 2018 handle es sich um eine fiktive Unterhaltsleistung. Dieser
Betrag konne nicht als familienrechtlicher Unterhaltsbeitrag angerechnet werden. Die dage-
gen erhobene Einsprache wies die Ausgleichskasse mit Einspracheentscheid vom 23. Mai
2019 ab. Beschwerdeweise beantragt A., der Einspracheentscheid der Ausgleichskasse Zug
vom 23. Mai 2019 sei aufzuheben. Es sei bei seiner EL-Berechnung der an seine Ehefrau zu
leistende eheliche Unterhaltsbeitrag von EUR x gemdss Bescheid der Oberdsterreichischen
Pensionsversicherungsanstalt vom 16. Mai 2018 als anerkannte Ausgabe zu berlicksichtigen.
Die Erganzungsleistungen seien riickwirkend zu erstatten.

Aus den Erwagungen:

4.

4.1 Anspruch auf Erganzungsleistungen haben unter anderem Personen, die eine Invaliden-
rente beziehen, wenn die nach dem ELG anerkannten Ausgaben die anrechenbaren Einnah-
men Ubersteigen (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 9 Abs. 1 ELG).

4.2 Die jahrliche Erganzungsleistung entspricht dem Betrag, um den die anerkannten Aus-
gaben die anrechenbaren Einnahmen Ubersteigen (Art. 9 Abs. 1 ELG). Halt sich einer der
Ehegatten oder ein anderes Familienmitglied langere Zeit im Ausland auf oder ist sein Aufen-
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thaltsort unbekannt, so fallt es bei der Bemessung der Ergdnzungsleistung ausser Betracht
(Art. 10 der Verordnung Uber die Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und In-
validenversicherung vom 15. Januar 1971 [ELV, SR 831.301]).

4.3 Familienrechtliche Unterhaltsbeitrage sind als Ausgaben anzuerkennen, sofern sie tat-
sachlich geleistet werden (Art. 10 Abs. 3 lit. e ELG). Abzugsberechtigt sind die Unterhaltsleis-
tungen an den Ehegatten und die Kinder nach der Scheidung oder Trennung, im Rahmen vor-
sorglicher Massnahmen wahrend des Trennungs- oder Scheidungsverfahrens, eheschutzrechtliche
Unterhaltsleistungen sowie Unterhaltsleistungen an die Kinder (vgl. Carigiet/Koch, Ergénzungsleis-
tungen zur AHV/IV, 2. (iberarbeitete und erganzte Auflage, Zirich 2009, S. 143). Damit
eine familienrechtliche Unterhaltszahlung als Ausgabe aber anerkannt werden kann, muss

sie entweder richterlich, behdrdlich oder vertraglich festgesetzt und betraglich konkretisiert
worden sein. Die Auseinandersetzung tber den Bestand und die Hohe der konkreten fami-
lienrechtlichen Unterhaltspflicht der versicherten Person muss also abgeschlossen sein (vgl.
Carigiet/Koch, a.a.0., S. 144). Gemass dem Wortlaut von Art. 10 Abs. 3 lit. e ELG kdnnen

nur geleistete Unterhaltsbeitrége als Ausgaben anerkannt werden (vgl. Carigiet/Koch, a.a.O.,

S. 147).

5.

5.1 Der Beschwerdefiihrer fiihrte zur Begriindung an, seine Frau lebe seit Dezember 2017
in Osterreich zwecks Betreuung der kranken Mutter. Die Ehe sei aber weiterhin aufrecht. Er
selber sei von der Oberdsterreichischen Pensionsversicherungsanstalt verpflichtet worden,
an seine Ehefrau monatlich einen Unterhaltsbeitrag von EUR x zu leisten. Dabei handle es
sich um eine Osterreichische Behdrde. Dies begriinde eine hdhere Ergénzungsleistung fiir
ihn. Er kénne die Unterhaltsleistung erst tatsachlich bezahlen, wenn sie ihm von der Aus-
gleichskasse Zug anerkannt werde. Seine Ehefrau lebe unter der Armutsgrenze. Sie habe
keinen Anspruch auf EL, aber auf den behdrdlich festgesetzten Unterhaltsbeitrag. Erganzend
brachte der Beschwerdefiihrer am 3. Juli 2019 vor, seine Ehefrau habe sich in Osterreich
zur Wehr gesetzt. Das erneute Klagerecht kdnne sie nicht in Anspruch nehmen, da sie ihn
in C. pflege und sich nicht in Osterreich aufhalte. Seine Ehefrau sei seit seinem Transport
ins Spital D. am 20. Januar 2019 nachweislich an seiner Seite und pflege ihn fiirsorglich,
mit Ausnahme der Unterbrechung fiir die Vorladung der Pensionsversicherungsanstalt am
1. Mérz 2019 sowie des wichtigen Kontrolltermines im Krankenhaus E. am 13. und 14. Juni
2019. In dieser Zeit sei er in der Palliativstation in F. betreut worden. Die Osterreichische
Pensionsversicherungsanstalt richte sich nach dem Haager Ubereinkommen {iber das auf
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht, das seit 1977 auch flr die Schweiz gelte.

5.2 Dem hélt die Ausgleichskasse entgegen, es seien nur tatsachlich geleistete Unterhalt-
sleistungen anrechenbar. Der Beschwerdefiihrer sei jedoch aus eigenen finanziellen Mitteln
nicht in der Lage, eheliche Unterhaltsleistungen an seine in Osterreich lebende Ehefrau zu
zahlen. Wirden in seiner EL-Berechnung trotzdem Ausgaben beriicksichtigt und dadurch die
EL-Leistungen an den Beschwerdefihrer erhoht, misste der Schweizer Steuerzahler fur diese

23



Inhaltsverzeichnis

zusatzlichen Leistungen an seine Ehefrau im Ausland aufkommen. Es sei jedoch durch das
ELG gerade nicht vorgesehen, dass Personen ohne Aufenthalt in der Schweiz in den Genuss
von EL kommen konnten. Im vorliegenden Fall sei es daher an der Ehefrau, sich gegen den
Osterreichischen Entscheid zur Wehr zu setzen und héhere Leistungen zu beantragen. Hinge-
gen sei es nicht Sache der EL, fir ihre Kosten im Ausland aufzukommen.

6.

6.1 Zunéachst ist klarzustellen, dass sich der Anspruch des Beschwerdefihrers auf EL auss-
chliesslich nach Schweizerischem Recht richtet. Ein internationaler Koordinationstatbestand
ist nicht gegeben.

6.2 Sodann ist fraglich, ob die erste Voraussetzung fiir die Anrechenbarkeit des Unterhalts-
beitrages als anerkannte Ausgabe erflllt ist, mithin ob die Unterhaltsleistung richterlich, be-
hordlich oder vertraglich festgesetzt und betraglich konkretisiert worden ist.

Eine richterlich oder vertraglich festgesetzte und betraglich konkretisierte Unterhaltsleis-
tung besteht vorliegend zweifelsohne nicht, was der Beschwerdefiihrer denn auch zu Recht
nicht geltend macht. Entgegen seiner Auffassung kann aber auch nicht von einer behérdlich
genehmigten Unterhaltsleistung ausgegangen werden. Es mag zwar zutreffen, dass es sich
bei der Oberdsterreichischen Pensionsversicherungsanstalt um eine Behorde handelt. Allerd-
ings kann gestiitzt auf deren Bescheid, in welchem sie der Ehefrau des Beschwerdefiihrers
eine Ausgleichszulage zuspricht, der darin angerechnete Unterhaltsbeitrag nicht gerichtlich
eingefordert werden. Adressatin war und ist nur die Ehefrau. Es wurde lediglich fiir die Berech-
nung der Ausgleichszulage ein fiktiver Betrag eingesetzt, wobei die Berechnungsgrundlage
nicht ersichtlich ist. Der Bescheid richtet sich einzig an die Ehefrau des Beschwerdefiihrers
und vermochte gegentber ihm keine Rechtswirkung zu entfalten. Von einer behdrdlich genehmigten
Unterhaltszahlung kann etwa dann gesprochen werden, wenn die Vormundschaftsbehérde
einen Unterhaltsvertrag fiir das Kind genehmigt. Ein solcher oder auch nur analoger Sachver-
halt liegt nicht vor. Mittels Bescheid der Oberdsterreichischen Pensionsversicherungsanstalt
wurde einzig der Ehefrau des Beschwerdefiihrers eine Ausgleichszulage fiir den Zeitraum
zugesprochen, in welchem sie sich in Osterreich aufhélt. Demnach sind Bestand und Héhe
einer allfalligen Unterhaltspflicht nicht rechtsverbindlich festgelegt. Bereits aus diesem Grund
kann die geltend gemachte Unterhaltsleistung nicht als anrechenbare Ausgaben anerkannt
werden (vgl. etwa BGer-Urteil 9C_160/2018 vom 9. August 2018 E. 4.1).

6.3 Im Weiteren werden nach dem klaren Wortlaut von Art. 10 Abs. 3 lit. e ELG (vormals
Art. 3b Abs. 3 lit. e aELG [in der bis 31. Dezember 2007 giiltig gewesenen Fassung]) nur
«geleistete familienrechtliche Unterhaltsbeitragey als Ausgaben anerkannt, was sowohl nach
friiherer als auch nach der aktuellen Fassung des ELG voraussetzt, dass festgesetzte Unter-
haltsbeitréage bezahlt worden sind (vgl. dazu EVG-Urteil P 53 /03 vom 2. Mérz 2004 E. 3). An
der Rechtsprechung des Bundesgerichts hat sich bis anhin nichts geéndert, obschon in der
Lehre teils eine andere Auffassung vertreten wird (vgl. etwa Johl/Usinger-Egger, Erganzungsleis-
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tungen zur AHV/IV in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. Soziale Sicherheit [SB-
VR], 3. Auflage, Basel 2016, S. 1792 f., Rz. 111). Nichts anderes geht auch aus der Wegleitung
tber die Ergénzungsleistungen zur AHV und IV (WEL) hervor. Danach werden behdrdlich oder
gerichtlich genehmigte oder festgelegte familienrechtliche Unterhaltsleistungen als Ausgabe
beriicksichtigt, soweit sie nachweisbar erbracht worden sind (Rz 3271.01 WEL, giltig ab
1. April 2011, Stand 1. Januar 2019).

Der Beschwerdefiihrer gesteht sodann selber ein, dass er nur dazu in der Lage ware, diese
Unterhaltsbeitrage seiner Ehefrau zu Uberweisen, wenn diese durch die Ausgleichskasse an-
erkannt wiirden. Er hat bis anhin seiner Ehefrau nie einen Unterhaltsbeitrag liberwiesen. Auch
deshalb besteht kein Raum flir eine Beriicksichtigung als anerkannte Ausgabe.

6.4 Nichts daran zu andern vermag auch der Hinweis des Beschwerdeflihrers auf Rz 3272.03
der WEL. Da, wie bereits dargelegt, der Unterhaltsbeitrag nicht als anerkannte Ausgabe qual-
ifiziert werden kann, eriibrigt sich auch eine Uberpriifung durch die Ausgleichskasse. Eine
solche waére dann vorzunehmen gewesen, wenn der Beschwerdefiihrer bereits solche Zahlun-
gen getatigt hatte. Diesfalls hatte die Ausgleichskasse prifen missen, ob Uberhaupt eine
Pflicht seitens des Beschwerdefihrers besteht und ob die Beitrdge angemessen waren.

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Ausgleichskasse die geltend gemachten Un-
terhaltsbeitrage zu Recht nicht als anerkannte Ausgaben im Sinne von Art. 10 Abs. 3 lit. e ELG
qualifiziert hat. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich demnach als unbegriindet
und ist abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. August 2019, S 2019 78
Das Urteil ist rechtskraftig.

1.6 Berufliche Vorsorge: Lebenspartnerrente

Regeste:

Art. 16 Abs. 2 i.V.m. Art. 16 Abs. 1 lit. d des Vorsorgereglements (VorsR) der Zuger Pen-
sionskasse - Aus Systematik und dem Wortlaut der reglementarischen Bestimmungen von
Art. 16 Abs. 2i.V.m. Art. 16 Abs. 1 lit. d VorsR ergibt sich deutlich und unmissverstandlich,
dass der Anspruch auf eine Lebenspartnerrente im Todesfall von rentenbeziehenden Per-
sonen die rechtzeitige Meldung der Lebenspartnerin an die Zuger Pensionskasse voraus-
setzt (Meldung im Zeitpunkt der erstmaligen Rentenzahlung, spatestens jedoch bis zur
Vollendung des 65. Altersjahres).

Aus dem Sachverhalt:
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1. A trat im Jahr 1981 eine Stelle als (...) an und ist damit gleichzeitig in die Zuger Pen-
sionskasse eingetreten. Per 1. August 2017 liess er sich im Alter von 62 Jahren vorzeitig
pensionieren und bezog seit diesem Datum eine Altersrente der Zuger Pensionskasse.

2. Am 27. Februar 2018 meldete A der Zuger Pensionskasse seine Lebenspartnerschaft mit
B. Gleichentags teilte ihm die Zuger Pensionskasse unter Verweis auf Art. 16 Abs. 2 ihres
Vorsorgereglements mit, die gemeldete Lebenspartnerschaft konne nicht beriicksichtigt wer-
den, da die Meldung bereits zum Zeitpunkt der erstmaligen Rentenzahlung hatte erfolgen
missen. Sie erldauterte dies spater auch an der Besprechung vom 20. Marz 2018 und hielt
in ihrem Schreiben vom 5. April 2018 an ihrem Standpunkt fest. Der Vorstand der Zuger
Pensionskasse bestatigte diese Auffassung mit Schreiben vom 29. Juni 2018.

3. Am 2. August 2018 liess A beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug Klage einreichen und
beantragen, es sei festzustellen, dass seiner Lebenspartnerin B ein Anspruch auf Lebenspart-
nerrente gegeniber der Zuger Pensionskasse zustehe und es sei die Beklagte fir den Todes-
fall des Klagers zu verpflichten, ihr eine Lebenspartnerrente geméss Vorsorgereglement zu
bezahlen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziglich 7,7% MwSt.) zu Lasten der
Beklagten.

4. Am 20. September 2018 liess die Zuger Pensionskasse die vollumfangliche Abweisung der
Klage beantragen, soweit darauf einzutreten sei, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu
Lasten des Klagers.

Aus den Erwagungen:

2. Im vorliegenden Verfahren liess der Klager die Feststellung beantragen, wonach seiner
Lebenspartnerin B ein Anspruch auf eine Lebenspartnerrente gegenlber der Beklagten zuste-
he. Diese sei fiir seinen Todesfall zu verpflichten, B eine Lebenspartnerrente geméass Vorsorg-
ereglement zu bezahlen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten. In
seiner Replik hielt der Klager an diesen Antragen fest.

Eine Feststellungsklage setzt grundsétzlich ein aktuelles und unmittelbares Interesse bzw.
ein schutzwirdiges Interesse an der sofortigen Feststellung des Rechtes voraus (BGE 118
V 248 E. 1.2b). Da es vorliegend um eine Lebenspartner- und damit um eine Hinterlasse-
nenrente geht, kann erst im Zeitpunkt des Todes des Klagers konkret gepriift werden, ob
seine Lebenspartnerin einen Leistungsanspruch hat oder nicht. Gestiitzt auf Art. 16 Abs. 3
des ab 1. April 2018 giiltigen Vorsorgereglements der Beklagten (nachfolgend VorsR) priift
die Beklagte im Leistungsfall das Vorhandensein der Anspruchsvoraussetzungen fiir eine
Lebenspartnerrente gemass Art. 16 VorsR bzw. gemass der Bestimmungen des zu diesem
Zeitpunkt geltenden Reglements. Zum aktuellen Zeitpunkt kann somit gar nicht geprift wer-
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den, ob der Kldager und B im Zeitpunkt seines Todes immer noch in einer festen und auss-
chliesslichen Zweierbeziehung mit gemeinsamem Wohnsitz und im gemeinsamen Haushalt
leben werden (Art. 16 Abs. 1 lit. a VorsR), ob beide immer noch unverheiratet sein werden
(vgl. Art. 16 Abs. 1 lit. b VorsR) oder ob B dannzumal noch am Leben sein wird. Ein allfal-
liger kiinftiger Leistungsanspruch von B impliziert allerdings die Frage der Rechtzeitigkeit der
Meldung der Lebenspartnerschaft an die Beklagte im Sinne von Art. 16 Abs. 2 i.V.m. Art. 16
Abs. 1 lit. d VorsR als konstitutive Anspruchsvoraussetzung, deren Priifung zum jetzigen Zeit-
punkt moglich und sinnvoll ist. Eine verspatete Meldung hatte namlich zur Folge, dass beim
Todesfall des Klagers und Erfiillung der tbrigen Anspruchsvoraussetzungen kein Anspruch
auf eine Lebenspartnerrente bestiinde, was gewichtigen Einfluss auf die aktuelle Planung
der Altersvorsorge von B hétte. Aus diesem Grund ist ein aktuelles und unmittelbares Inter-
esse bzw. ein schutzwiirdiges Interesse des Klagers an der Klarung dieser Frage zu bejahen.
Auch die Beklagte hat ein grosses Interesse an der Beantwortung dieser Rechtsfrage, da es
dabei um eine allfdllige kiinftige Leistungsverpflichtung geht. Da sowohl die Begriindung der
Klageschrift als auch diejenige der Replik klar und unmissversténdlich verdeutlichen, dass es
in casu eigentlich um die Frage der Rechtzeitigkeit der Meldung der Lebenspartnerin an die
Beklagte geht und ein schutzwiirdiges Interesse an der Beantwortung dieser Rechtsfrage zu
bejahen ist, ist diesbeziiglich auf die Klage einzutreten.

Es bleibt mithin festzuhalten, dass aus den dargestellten Griinden nicht auf die Klage einge-
treten werden kann, soweit der Klager die Feststellung eines kiinftigen Leistungsanspruchs
bzw. die Zusprechung einer Lebenspartnerrente fiir seinen Todesfall beantragt hat. Auf die
Klage ist jedoch insofern einzutreten, als es um die Feststellung der Rechtzeitigkeit der Mel-
dung der Lebenspartnerin an die Beklagte geht.

3. An dieser Stelle ist auf die Rechtsgrundlage der Lebenspartnerrente und auf die zur An-
wendung kommende Auslegungsmethode einzugehen.

3.1 Die Lebenspartnerrente wird in Art. 16 VorsR geregelt.

Artikel 16 Lebenspartnerrente

Absatz 1 Anspruch

Fiir den bzw. die von der versicherten Person bezeichneten Lebenspartner bzw. Lebenspart-
nerin (verschiedenen oder gleichen Geschlechts) besteht Anspruch auf eine Hinterlassenen-
rente in der Hohe der Ehegattenrente, sofern

lit. a der bezeichnete Lebenspartner bzw. die bezeichnete Lebenspartnerin und die ver-
sicherte Person vor dem Tod der versicherten Person nachweislich in einer festen und auss-
chliesslichen Zweierbeziehung mit gemeinsamem Wohnsitz sowie im gemeinsamen Haushalt
gelebt haben und
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lit. b die versicherte und die begiinstige Person im Zeitpunkt des Todes jeweils unverheiratet
und im Sinne von Art. 95 ZGB nicht verwandt sind und

lit. ¢ der bezeichnete Lebenspartner bzw. die bezeichnete Lebenspartnerin im Zeitpunkt des
Todes das 40. Lebensjahr zurlickgelegt hat und die Lebenspartnerschaft nach lit. a min-
destens fiinf Jahre ununterbrochen gedauert hat oder eines oder mehrere gemeinsame Kinder
mit Anspruch auf Waisenrente vorhanden sind und

lit. d die versicherte Person der Pensionskasse zu Lebzeiten den Lebenspartner bzw. die
Lebenspartnerin schriftlich gemeldet hat. Unterbleibt diese Meldung, besteht kein Anspruch
auf Leistungen der Pensionskasse.

Absatz 2 Anspruch von rentenbeziehenden Personen

Im Todesfall einer alters- oder invalidenrentenbeziehenden Person besteht nur dann Anspruch
auf eine Lebenspartnerrente, falls die Voraussetzungen nach Abs. 1 lit. a, b und d bereits im
Zeitpunkt der erstmaligen (Alters- oder Invaliden-) Rentenzahlung, spatestens jedoch bis zur
Vollendung des 65. Altersjahres, erfillt waren.

Absatz 3 Voraussetzungen

Die versicherte bzw. die begiinstigte Person hat die fiir die Abklarung notwendigen Unterlagen
einzureichen. Die Pensionskasse prift im Leistungsfall, ob die Anspruchsvoraussetzungen fiir
eine Lebenspartnerrente gegeben sind.

3.2 Des Weiteren ist auf die zur Anwendung kommende Auslegungsmethode einzugehen. Da
es sich bei der Zuger Pensionskasse um eine Vorsorgeeinrichtung des &ffentlichen Rechts
handelt, hat die Interpretation von Art. 16 VorsR nach den Regeln der Gesetzesauslegung zu
erfolgen. Demnach ist in erster Linie der Wortlaut massgebend. Lasst dieser verschiedene
Deutungen zu, ist er auszulegen unter Beriicksichtigung namentlich des Zwecks, des kon-
textbezogenen Sinnes und der dem Text zu Grunde liegenden Wertung. Da der Inhalt von
Art. 16 VorsR hinreichend klar bestimmt werden kann (vgl. dazu E. 4 nachfolgend), kommt das
Vertrauensprinzip bzw. die Unklarheits- und Ungewohnlichkeitsregel, welche bei der Interpre-
tation von statutarischen und reglementarischen Vorschriften privatrechtlicher Vorsorgeein-
richtungen zur Anwendung kommen (BGE 133 V 314 E. 4.1), jedoch von vornherein nicht zur
Anwendung, sodass sich diesbezligliche Weiterungen eribrigen.

4. In casu ist unbestritten, dass der Klager seit 1. August 2017 eine Altersrente der Beklagten
bezieht und am 27. Februar 2018 seine Lebenspartnerin B bei der Beklagten gemeldet hat.
Umstritten und zu priifen ist, ob diese Meldung im Sinne von Art. 16 VorsR rechtzeitig erfolgt
ist.
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Bereits die Gliederung und die Systematik des Vorsorgereglements von Art. 16 VorsR verdeut-
lichen, dass bei den Voraussetzungen fiir eine Lebenspartnerrente zwischen aktiven ver-
sicherten bzw. noch erwerbstatigen Personen (Randtitel von Abs. 1 «Anspruchy) und renten-
beziehenden Personen (Randtitel von Abs. 2 «Anspruch von rentenbeziehenden Personeny)
unterschieden wird.

Flr die Erwerbstéatigen regelt unter anderem Art. 16 Abs. 1 lit. a und b VorsR die materiellen
und lit. d die formellen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf eine Lebenspartnerrente. Fir
die bereits rentenbeziehenden Personen hélt Art. 16 Abs. 2 VorsR eindeutig und unmissver-
standlich fest, dass die Voraussetzungen nach Art. 16 Abs. 1 lit. a, b und d VorsR bereits
im Zeitpunkt der erstmaligen Rentenzahlung, spatestens jedoch bis zur Vollendung des 65.
Altersjahres erflllt sein missen. Bereits die Auslegung des Wortlauts ergibt somit unmissver-
standlich, dass Art. 16 Abs. 2 VorsR fir rentenbeziehende Personen sowohl die materiellen
als auch die formellen Voraussetzungen fiir den Bezug einer Lebenspartnerrente regelt. Ins-
besondere durch den expliziten Verweis auf Art. 16 Abs. 1 lit. d VorsR legt Absatz 2 auch
den Zeitpunkt fest, bis wann eine Lebenspartnerschaft bei der Beklagten zu melden ist. Der
Verweis auf Abs. 1 lit. d wére Uberflissig, wenn nicht auch die schriftliche Meldung bere-
its im Zeitpunkt der erstmaligen Rentenzahlung, spatestens jedoch bis zur Vollendung des
65. Altersjahres erfolgt sein misste. Die Darlegung des Klagers, wonach gestitzt auf Art. 16
Abs. 2 VorsR die Voraussetzungen einer Lebenspartnerrente bei erster Rentenzahlung bzw.
im Alter 65 erfiillt sein mussten und nur Art. 16 Abs. 1 lit. d VorsR den Zeitpunkt der Meldung
sowohl flr Erwerbstéatige als auch fiir Pensionierte regeln wirde, ist daher als unzutreffend
zu qualifizieren. Da Art. 16 Abs. 2 VorsR primar die erste Rentenzahlung und ,spatestens®
die Vollendung des 65. Altersjahres nennt, kann diese Bestimmung auch nicht etwa so ver-
standen werden, wonach alternativ auf die erste Rentenzahlung oder spatestens auf das Alter
65 abgestellt werden soll. Ware dem so, hatte es gereicht, zu statuieren, die Meldung sei
«spatestens bis zur Vollendung des 65. Altersjahresy zu machen. Eine Nennung der ersten
Rentenzahlung wéare dann vollig sinnlos. Der Hinweis auf das Alter 65 zusatzlich zur ersten
Rentenzahlung ist demgegeniiber erforderlich fiir den Fall der aufgeschobenen Pensionierung
(vgl. dazu Art. 3 Abs. 2 VorsR), bei der noch gar keine Rente ausbezahlt wird (bis maximal
Alter 70).

Es bleibt mithin festzuhalten, dass sich aus der Systematik und dem Wortlaut der reglemen-
tarischen Bestimmungen von Art. 16 Abs. 1 und 2 VorsR deutlich und unmissverstéandlich
ableiten lasst, dass der Anspruch auf eine Lebenspartnerrente im Todesfall von rentenbeziehen-
den Personen die rechtzeitige Meldung der Lebenspartnerin voraussetzt, welche im Zeit-
punkt der erstmaligen Rentenzahlung vorliegen muss, spatestens jedoch bis zur Vollendung
des 65. Altersjahres, wenn bis dahin noch keine Rente bezogen wurde. Da der Klager seine
Lebenspartnerin B der Beklagten erst am 27. Februar 2018 und somit nach dem ersten Alter-
srentenbezug am 1. August 2017 gemeldet hat, ist die Meldung als verspétet zu qualifizieren.

5. Nach Art. 20a Abs. 1 lit. a BVG kann die Vorsorgeeinrichtung in ihrem Reglement Hin-
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terlassenenleistungen fiir die Person vorsehen, die mit dem Versicherten in den letzten finf
Jahren bis zu seinem Tod ununterbrochen eine Lebensgemeinschaft gefiihrt hat oder die
fir den Unterhalt eines oder mehrerer gemeinsamer Kinder aufkommen muss. Aus dieser
»Kann-Vorschrift® ist abzuleiten, dass es sich beim Anspruch auf eine Lebenspartnerrente
um einen Uberobligatorischen Anspruch handelt. Die Vorsorgeeinrichtungen sind daher frei
zu bestimmen, ob sie Uberhaupt und fiir welche dieser Personen sie Hinterlassenenleistun-
gen vorsehen wollen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_118/2018 vom 9. Oktober 2018 E.
1.1). Nach herrschender bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind die Pensionskassen zum
Erlass von Anspruchsvoraussetzungen mit konstitutiver Wirkung befugt (BGE 133 V 314 E.
4.2.1 und 4.3), wobei es sich nicht um blosse Beweisvorschriften mit Ordnungscharakter
handelt, sondern vielmehr um mit Art. 20a BVG vereinbare formelle Anspruchserfordernisse
mit konstitutiver Wirkung (BGE 142 V 233 E. 2.1). Artikel 16 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 lit. d VorsR
stellt ein derartiges zuldssiges formelles Anspruchserfordernis mit konstitutiver Wirkung dar,
wird doch unmissversténdlich festgehalten, dass bei Unterbleiben der fristgerechten Meldung
kein Anspruch auf Leistungen der Pensionskasse besteht.

9. Zusammenfassend bleibt mithin festzuhalten, dass sich aus der Systematik und dem Wort-
laut der reglementarischen Bestimmungen von Art. 16 Abs. 2 i.V.m. Art. 16 Abs. 1 lit. d VorsR
deutlich und unmissverstandlich ergibt, dass der Anspruch auf eine Lebenspartnerrente im
Todesfall von rentenbeziehenden Personen die rechtzeitige Meldung der Lebenspartnerin an
die Beklagte voraussetzt (Meldung im Zeitpunkt der erstmaligen Rentenzahlung, spatestens
jedoch bis zur Vollendung des 65. Altersjahres). Fir eine Abweichung vom klaren Wortlaut
bestehen keine triftigen Griinde. Artikel 16 Abs. 1 und 2 VorsR verstossen nicht gegen geset-
zliche Bestimmungen, da die Vorsorgeeinrichtungen berechtigt sind, konstitutive formelle An-
forderungen vorzusehen, welche fiir die Versicherten keine unzumutbare Hiirde darstellen.
Da der Kléager seine Lebenspartnerin B der Beklagten erst am 27. Februar 2018 und somit
nach dem ersten Altersrentenbezug am 1. August 2017 gemeldet hat, ist die Meldung als
verspatet zu qualifizieren. Im Todesfall des Klagers hat B somit keinen Anspruch auf eine
Lebenspartnerrente der Beklagten. Die Klage erweist sich als vollumfanglich unbegriindet,
soweit darauf einzutreten ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. Oktober 2019, S 2018 78
Das Urteil ist noch nicht rechtskréftig.
Verfahrensnummer am Bundesgericht: 9C_784 /2019
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2. Verfahrensrecht

2.1 Einsicht in Akten eines Aufsichtsbeschwerdeverfahrens

Regeste:
§ 4 Abs. 1 OffG, § 52 VRG - Aufsichtsbeschwerdeverfahren fallen nicht unter die Ausnah-
men von § 4 Abs. 1 OffG.

Aus dem Sachverhalt:

Am 14, Marz 2017 stellte A. das Gesuch um Zugang zu den Akten des Aufsichtsbeschwerde-
verfahrens SD SDS 7.4 / 20. Mit Verfligung vom 12. April 2017 wies die Sicherheitsdirektion
das Gesuch ab und flihrte zur Begriindung aus, da es sich bei einer Aufsichtsbeschwerde
gemadss § 52 VRG um ein Verfahren der Verwaltungsrechtspflege handle, unterstehe dieses
folglich nicht dem Offentlichkeitsgesetz. Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde
wies der Regierungsrat am 5. Juni 2018 ab.

Aus den Erwagungen:
3.a)(...)

b) Das Zugangsgesuch des Beschwerdefiihrers vom 14. Marz 2017 in die Akten des Auf-
sichtsbeschwerdeverfahrens wurde abgewiesen mit dem Hinweis, dass es sich bei einer
Aufsichtsbeschwerde um ein Verfahren der Verwaltungsrechtspflege handle und solche Ver-
fahren gemiss § 4 Abs. 1 OffG nicht dem Offentlichkeitsgesetz unterstiinden. Streitfrage im
vorliegenden Verfahren ist somit, ob das Offentlichkeitsgesetz auf Aufsichtsbeschwerdever-
fahren zur Anwendung gelangt oder ob diese unter die Ausnahmeklausel von § 4 Abs. 1 OffG
(«Verfahren der Verwaltungsrechtspflege») fallen.

4. a) Der sachliche Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes kennt die in § 4 OffG genan-
nten Ausnahmen. Demnach gilt das Gesetz nicht fir den Zugang zu amtlichen Dokumenten
betreffend Zivil- und Strafverfahren, Verfahren der internationalen Rechts- und Amtshilfe, Ver-
fahren der Verwaltungsrechtspflege sowie Schiedsverfahren.

b (...)

5. Den Materialien zum Gesetz {iber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung ldsst sich ent-
nehmen, dass § 4 OffG - analog zu Art. 3 des Bundesgesetzes iiber das Offentlichkeitsprinzip
der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 17. Dezember 2004 (SR 152.3) - die Aus-
nahmen vom sachlichen Geltungsbereich aufzéhle, ohne diesen selbst zu definieren. Das
erklare sich daraus, dass sich der sachliche Geltungsbereich ohne Weiteres aus dem Geset-
zeszusammenhang - insbesondere aus den §§ 1, 6 und 7 ergebe: Das Gesetz regle den Zu-
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gang zu amtlichen Dokumenten (§ 7) und definiere mit dem Offentlichkeitsprinzip umfassend
den sachlichen Geltungsbereich. Es liege deshalb nahe, nur jene Bereiche aufzufiihren, auf
welche das Offentlichkeitsprinzip nicht anwendbar und der Zugang zu amtlichen Dokumenten
ausgeschlossen sei, ohne dass noch eine Abwéagung allféllig entgegenstehender 6ffentlicher
oder privater Interessen (§§ 9 bis 11) erforderlich wére. So seien namentlich amtliche Doku-
mente betreffend Zivil- und Strafverfahren, Verfahren der internationalen Rechts- und Amt-
shilfe, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege sowie Schiedsverfahren ausgenommen (§ 4
Abs. 1 OffG; vgl. Bericht und Antrag des Regierungsrats des Kantons Zug zum Gesetz iiber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung [Offentlichkeitsgesetz], Vorlage Nr. 2226.1, Laufnum-
mer 14262, S. 14). Ob der Gesetzgeber das Aufsichtsbeschwerdeverfahren unter die in § 4
Abs. 1 OffG genannten Ausnahmen subsumieren wollte, Idsst sich aus den Materialen nach
dem soeben Erlduterten nicht ableiten, da keine entsprechenden Hinweise vorhanden sind.

6. a) Die Vorinstanz argumentiert im Wesentlichen damit, § 4 Abs. 1 OffG schliesse die Ver-
fahren der Verwaltungsrechtspflege explizit vom Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes
aus. Bei der Aufsichtsbeschwerde handle es sich um ein Verfahren der Verwaltungsrecht-
spflege im Sinne von §4 Abs. 1 OffG. Dies ergebe sich aus der Systematik des Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes. So zédhle der 3. Titel des VRG die Rechtsmittelverfahren vor den
Verwaltungsbehdrden auf, namlich die Einsprache (Titel 3.1), die Verwaltungsbeschwerde im
Allgemeinen (Titel 3.2) sowie die Besonderen Beschwerden (Titel 3.3). Die Aufsichtsbeschw-
erde werde in § 52 VRG geregelt und zéhle gemass dieser Gesetzessystematik zu den Beson-
deren Beschwerden. Der Gesetzgeber habe in § 4 Abs. 1 OffG den Begriff der Verfahren
der Verwaltungsrechtspflege nicht definiert, sondern habe sich an der Definition des Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes orientiert. Auf diese sei daher fiir die Auslegung von §4 Abs. 1
OffG abzustellen. Somit ergebe sich aufgrund der Systematik des VRG, dass auch die Auf-
sichtsbeschwerde als Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Sinne von §4 Abs. 1 Of-
fG gelten und damit vom Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes ausgeschlossen sein
musse.

b/aa) Dem Regierungsrat ist zundchst insofern Recht zu geben, dass die Stellung der Regelung
der Aufsichtsbeschwerde im 3. Titel «<Das Rechtsmittelverfahren vor Verwaltungsbehdrdeny
im VRG daflr spricht, dass es sich dabei um ein Verfahren der Verwaltungsrechtspflege han-
delt. Diese Schlussfolgerung ist im Folgenden zu Uberprifen und insbesondere an der teleol-
ogischen Auslegung zu messen.

b/bb) Die Aufsichtsbeschwerde ist ein formloser Rechtsbehelf, welcher kein eigentliches
Beschwerdeverfahren auslést und der Anzeigeerstatterin beziehungsweise dem Anzeigeer-
statter keinen Anspruch auf Erledigung verleiht (Marco Weiss, Verfahren der Verwaltungsrecht-
spflege im Kanton Zug, Diss. Zirich 1983, S. 75). Mit einer Aufsichtsbeschwerde kann jede
Person die Aufsichtsbehdrde Uber Tatsachen in Kenntnis setzen, die ein Einschreiten der
Aufsichtsbehdrde gegen eine untere Verwaltungsbehdrde von Amtes wegen erfordern (§ 52
Abs. 1 VRG). Die Anzeigeerstatterin beziehungsweise der Anzeigeerstatter hat nicht die Rechte
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einer Partei, und es besteht keine Pflicht zur Begriindung von aufsichtsrechtlichen Entschei-
den (§ 52 Abs. 2 und 4 VRG). Die Art der Erledigung ist der Anzeigeerstatterin beziehungsweise
dem Anzeigeerstatter indessen mitzuteilen (§ 52 Abs. 3 VRG). Anzeigen dienen dem Ziel der
Verwaltungskontrolle und kniipfen an der Pflicht der oberen Behorde an, die nachgeordneten
Stellen angemessen zu beaufsichtigen, um eine rechtmaéssige und gut funktionierende Ver-
waltung zu gewdhrleisten. Die Eingabe soll eine Aktion veranlassen, welche die Aufsichts-
behdrde von Amtes wegen durchfihren misste, wirde sie selbstidndig auf den gerlgten
Missstand, sofern ein solcher vorliegt, aufmerksam. Nach sténdiger Praxis wird eine Anzeige
von der Aufsichtsbehdrde nicht behandelt, sofern ein ordentliches oder ausserordentlich-
es Rechtsmittel zur Verfligung steht (Stefan Vogel, N 3 und 21 zu Art. 71 VWVG; in: Auer
Christoph/Midiller

Markus/Schindler Benjamin [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsver-
fahren [VWVG], 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2019). Eine Aufsichtsbeschwerde hat schliesslich
insofern eine beschrénkte 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 Verfahrensgrundsatze
oder bei Gefahrdung wichtiger offentlicher Interessen der Fall (BGE 126 11 300 E. 2¢; BGE 125
| 394 E. 3).

b/cc) Wer eine Aufsichtsbeschwerde einreicht, hat somit weder Anspruch auf Abnahme sein-
er Beweisantrage (§§ 12-14 VRG), auf rechtliches Gehor (§ 15 VRG), auf Akteneinsicht (§ 16
VRG) noch auf Begriindung (§ 52 Abs. 4 VRG), noch nicht einmal auf Behandlung seiner Auf-
sichtsbeschwerde. Zu ergénzen ist, dass mit den objektiven Vorschriften, die die Behdrde
dazu anhalten tatig zu werden, kein individuelles Recht korrespondiert, wonach das Tatigwer-
den eingefordert werden konnte. Es besteht weder Eintretens- noch Erledigungsanspruch. Ein
laufendes Verfahren oder ein getroffener Rechtsakt lassen sich lber eine Anzeige nicht direkt
beeinflussen, insbesondere kommt der Anzeige keine aufschiebende Wirkung zu (Stefan Vo-
gel,a.a.0., N 5 zu Art. 71 VWVG). Die Anzeige ist denn auch weder an eine Frist noch an eine
bestimmte Form gebunden (Héafelin Ulrich /Mdller Georg/Uhlmann Felix, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 7. Aufl., Zlrich/St. Gallen 2016, N 1210). Die bei Rechtsmitteln zu beurteilende
Frage der Legitimation entfallt. Lehnt es die Behdrde ab, auf eine Anzeige einzugehen, oder
leistet sie ihr keine Folge, steht den Beschwerdefiihrenden nicht die Mdglichkeit zu, den
Rechtsmittelweg zu bestreiten, da keine Rechtsstreitigkeit vorliegt; es fehlt an der verbindlichen
Regelung eines konkreten Rechtsverhéltnisses und demzufolge an einem Rechtsschutzin-
teresse des das Verfahren auslosenden Anzeigers. Desgleichen bleiben die Erhebung einer
Rechtsverweigerungs- oder Rechtsverzogerungsbeschwerde ausgeschlossen (Kélz Alfred /Héner
Isabelle /Bertschi Martin, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3.
Aufl., Zirich/Basel/Genf 2013, N 783). Der Aufsichtsbeschwerde kommt von ihrem Sinn und
Zweck her Popularcharakter zu (Stefan Vogel, a.a.0., N 24 zu Art. 71 VwVG).

b/dd) Nach dem soeben Erlduterten ist in Ubereinstimmung mit dem Beschwerdefiihrer
festzustellen, dass die Charakteristik des Aufsichtsbeschwerdeverfahrens kaum Ahnlichkeit-
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en mit den Rechtsmitteln der Verwaltungsrechtspflegeverfahren aufweist. Die Unterschiede
dominieren eindeutig, weshalb ein Rechtspflegecharakter des Aufsichtsbeschwerdeverfahrens
im Sinne der strittigen Verwaltungsrechtspflege nicht bloss aufgrund der systematischen Stel-
lung im Gesetz hergeleitet werden kann.

¢) Wenn der Regierungsrat darlegt, der Zuger Gesetzgeber habe deutlich gemacht, dass er die
Aufsichtsbeschwerde zu den Verfahren der Verwaltungsrechtspflege zéhle und tber diesen
klaren Willen des Gesetzgebers vermoge sich der Beschwerdefiihrer auch mit der Beru-
fung auf die allgemeinen Grundlagen der hierarchischen Verwaltungsorganisation nicht hin-
wegzusetzen, so ist dem entgegenzuhalten, dass ein solcher Wille des zugerischen Gesetzge-
bers nicht klar ist. Moglicherweise hat der Gesetzgeber das Aufsichtsbeschwerdeverfahren
allein deshalb unter die «Besonderen Beschwerdeny (Titel 3.3) subsumiert, weil das Wort
«Beschwerdey im Namen der Aufsichtsbeschwerde enthalten ist. Die zutreffendere Bezeich-
nung als «Aufsichtsbeschwerdey wére wie erwahnt aber (Aufsichtsanzeigey, denn es handelt
sich nicht um ein Rechtsmittel (Martin Bertschi, in: Kommentar zum Verwaltungsrechtspflege-
setz des Kantons Zirich [VRG], 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2014, Vorbem. zu §§ 19-28a,
N 61; siehe auch Kiener Regina/Rutsche Bernhard/Kuhn Mathias, Offentliches Verfahren-
srecht, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2015, N 2041). Daher gehort das Verfahren eher zu den Ver-
fahren vor den Verwaltungsbehorden gemass § 1 Abs. 1 Ziff. 1 VRG als zu den allgemein in der
Lehre als Verwaltungsrechtspflege bezeichneten Verwaltungsstreitsachen gemass Ziff. 2, zu-
mal es sich wie oben dargelegt bloss um einen Rechtsbehelf, gerade nicht um ein Rechtsmit-
tel handelt. Ob der Gesetzgeber beim Erlass des Offentlichkeitsgesetzes den Willen hatte, die
Auf-sichtsbeschwerde aufgrund der Systematik im VRG unter die Ausnahmeregelung von § 4
Abs. 1 OffG betreffend «Verfahren der Verwaltungsrechtspfleger zu subsumieren, I4sst sich
den Gesetzgebungsmaterialien zum Offentlichkeitsgesetz wie erwdhnt nicht entnehmen (vgl.
E. 5).

d) Der Vorinstanz kann ebenso wenig gefolgt werden, wenn sie vorbringt, obwohl die Auf-
sichtsbeschwerde einen formlosen Rechtsbehelf darstelle, habe deren Behandlung doch oft-
mals die Priifung der Rechtmassigkeit von einzelnen Verfligungen zur Folge und kdnne gegebe-
nenfalls zu deren Widerruf oder Anpassung fiihren; ihre Wirkungen seien von daher einem
formellen Rechtsmittel tatsachlich dhnlich. Dem ist in Ubereinstimmung mit dem Beschw-
erdefiihrer entgegenzuhalten, dass die in solchen Féllen betroffenen Vorgénge unter Um-
standen den Einschrankungen des Zugangs von § 12 OffG unterliegen. Falls auf Anzeige hin
neue Verfligungen erlassen werden, die angefochten werden, ist das Offentlichkeitsgesetz
aufgrund von § 4 Abs. 1 OffG - in solch einem Fall kdme die Ausnahme des sachlichen Gel-
tungsbereichs zum Tragen, da es sich um Verfahren der Verwaltungsrechtspflege handelt -
nicht anwendbar.

7. a) Die Vorinstanz bringt sodann vor, die Rechtsauffassung des Beschwerdefiihrers wiirde
zu unaufldsbaren Widerspriichen zwischen dem Verwaltungsrechtspflegegesetz und dem Of-
fentlichkeitsgesetz fiihren. Paragraph 52 Abs. 2 VRG sehe namlich explizit vor, dass der
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Anzeigerin oder dem Anzeiger nicht die Rechte einer Partei zukamen. Damit stehe ihnen
auch das Akteneinsichtsrecht nicht zu (Art. 16 Abs. 1 VRG). Wiirde der Rechtsauffassung des
Beschwerdefiihrers gefolgt, kdnnte eine Anzeigerin oder ein Anzeiger jedoch das Aktenein-
sichtsrecht gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz verlangen. Damit wére die Bestimmung
von § 52 Abs. 2 VRG ihres Gehalts entleert. Es diirfe als selbstverstandlich gelten, dass der
Gesetzgeber solche Widerspriiche nicht beabsichtigt habe. Hatte er hingegen das Aufsichts-
beschwerdeverfahren vom Geltungsbereich von §4 Abs. 1 OffG ausschliessen wollen, so
hatte er konsequenterweise auch eine Anderung von § 52 Abs. 2 VRG vorgenommen und der
Anzeigerin oder dem Anzeiger ein Recht auf Akteneinsicht gewahrt.

b) Dem ist entgegenzuhalten, dass Zugangs- bzw. Auskunftsrechte gestiitzt auf das Offentlichkeits-
gesetz nicht deckungsgleich sind mit den von § 52 Abs. 2 VRG ausgeschlossenen Aktenein-
sichtsrechten. Das Offentlichkeitsgesetz fordert die Transparenz (iber die Tétigkeit der Behdr-

den und Verwaltung (vgl. E. 2), wahrend das Akteneinsichtsrecht nach dem Verwaltungsrecht-
spflegegesetz die Individualinteressen aufgrund einer personlichen Betroffenheit und schlussendlich
das rechtliche Gehor schitzt (vgl. Christa Stamm-Pfister, in: Maurer-Lambrou Urs/Blechta
Gabor P. [Hrsg.], Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz und Offentlichkeitgesetz, 3. Au-

fl., Basel 2014, Art. 3 DSG N 27). Bei Einsichtsrechten nach dem Offentlichkeitsgesetz muss
denn auch gestiitzt auf die §§ 9 und 14 OffG jeweils im Einzelfall gepriift werden, inwiefern 6f-
fentliche oder private Interessen dem Zugangsgesuch entgegenstehen und welche Anonymisierun-
gen vorzunehmen sind (David Chaksad, Die verwaltungsrechtliche Aufsichtsanzeige, Diss.
Zirich 2015, S. 215). Die Vorinstanz ist ausserdem darauf hinzuweisen, dass ein Zugangs-
gesuch nach Offentlichkeitsgesetz amtliche Dokumente betreffen muss, was bei einem Ak-
teneinsichtsgesuch nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz keine Bedingung ist. Inwiefern

die von einem von Dritten ausgeldsten Aufsichtsbeschwerdeverfahren direkt oder indirekt
Betroffenen im Verfahren nach dem Offentlichkeitsgesetz im Ergebnis weniger geschiitzt
sein sollen als in einem Verwaltungs- oder Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren, wo sie
formelle Parteistellung innehaben, so wie die Vorinstanz in ihrem Entscheid darlegt, ist nicht
nachvollziehbar.

¢) Nach dem Gesagten besteht kein Widerspruch zwischen dem fehlenden Akteneinsicht-
srecht geméss § 52 Abs. 2 VRG im Aufsichtsbeschwerdeverfahren und der Moglichkeit, ein
Zugangsgesuch zu amtlichen Dokumenten nach dem Offentlichkeitsgesuch zu stellen. Da es
sich dabei um verschiedenartige Einsichtsrechte und Informationen handelt, kann der Vorin-
stanz auch mit dem Argument, § 52 Abs. 2 VRG werde seines Gehalts entleert, nicht gefolgt
werden.

10. Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die Vorinstanzen auf das Zugangsgesuch
des Beschwerdefiihrers hitten eintreten miissen, da das Offentlichkeitsgesetz auf Aufsichts-
beschwerdeverfahren anwendbar ist. (...) Die Beschwerde wird daher insofern gutgeheis-
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sen, als der angefochtene Entscheid aufgehoben und die Angelegenheit gestiitzt auf § 72
Abs. 2 VRG zur neuen Beurteilung im Sinne der Erwédgungen direkt an die Sicherheitsdirek-
tion zuriickzuweisen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. August 2019, V 2018 78
Das Urteil ist rechtskréftig.

2.2 Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts

Regeste:

§40 und § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG, § 67 Abs. 2 lit. b PBG - Das Verwaltungsgericht ist
auch dann zustéandig, wenn nur Inhalte der gemeindlichen Baubewilligung, nicht aber der
sich auf Bundesrecht stiitzende kantonale Gesamtentscheid, welcher integrierenden Be-
standteil der gemeindlichen Baubewilligung bildet, beanstandet werden.

Aus dem Sachverhalt:

Der Gemeinderat hatte eine Baubewilligung erteilt. Bestandteil der Baubewilligung war der
kantonale Gesamtentscheid des Amts flir Raum und Verkehr des Kantons Zug betreffend Zus-
timmung zu Bauvorhaben ausserhalb Bauzonen und Ausnahmebewilligung fir die Unterschre-
itung des Gewadsserabstands. Im Verwaltungsgerichtsverfahren macht die Beschwerdegeg-
nerin bzw. Bauherrin geltend, nicht das Verwaltungsgericht sondern, der Regierungsrat sei
Beschwerdeinstanz. Der Beschwerdefiihrer beanstande namlich ausschliesslich die mangel-
nde Erschliessung des Baugrundstiicks; die Beschwerde betreffe die Ausnahmebewilligung
des Amts fur Raum und Verkehr nicht.

Aus den Erwéagungen:

1. a) Die Beschwerdegegnerin 1 (nachfolgend: Bauherrin) bestreitet die Zustandigkeit des Ver-
waltungsgerichts im vorliegenden Fall. Sie bringt vor, der Beschwerdeflihrer beanstande auss-
chliesslich die mangelnde Erschliessung, welche die Ausnahmebewilligung des Amts flir Raum
und Verkehr nicht betreffe. Damit sei der Regierungsrat als Beschwerdeinstanz zustandig und
die 20-tagige Beschwerdefrist anwendbar, die nicht eingehalten sei.

Dazu ist Folgendes zu erwagen: Gemass § 61 Abs. 1 Ziff. 1 des Verwaltungsrechtspflegege-
setzes vom 1. April 1976 (VRG, BGS 162.1) ist gegen Verwaltungsentscheide unterer kan-
tonaler Verwaltungsbehdrden die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zuldssig, soweit
sich ihre Entscheide auf Bundesrecht stiitzen und die Gesetzgebung keinen Weiterzug an den
Regierungsrat oder das Bundesverwaltungsgericht vorsieht. Beschwerden gegen Entschei-
de des Gemeinderats sind an den Regierungsrat zu richten (§ 40 Abs. 1 Satz 2 VRG). Alle
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Entscheide unterer kantonaler Verwaltungsbehorden, die sich auf kantonales Recht stiitzen,
konnen unter Vorbehalt abweichender gesetzlicher Bestimmungen beim Regierungsrat ange-
fochten werden (§ 40 Abs. 2 VRG). Der kantonale Gesamtentscheid vom 19. November 2018,
der zusammen mit dem gemeindlichen Baubewilligungsentscheid vom 15. Januar 2019 eroffnet
wurde, stiitzt sich zum Teil auf Bundesrecht (Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 22. Ju-
ni 1979 [Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700] und Gewasserschutzverordnung vom 28. Okto-
ber 1998 [GSchV, SR 814.201]). In diesem Fall muss der kantonale Gesamtentscheid gestitzt
auf § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG direkt beim Verwaltungsgericht angefochten werden. Gemass § 67
Abs. 2 lit. b des Planungs- und Baugesetzes vom 26. November 1998 (PBG, BGS 721.11) sind
Beschwerden gegen Entscheide des Gemeinderates lber Baugesuche und Baueinsprachen
als Verwaltungsgerichtsbeschwerden zu behandeln, wenn in derselben Sache ein kantonaler
Entscheid vom Verwaltungsgericht zu beurteilen ist. Dies bedeutet, dass im vorliegenden
Fall die Beschwerde gegen den Entscheid Uber das Baugesuch und die Einsprache eben-
falls als Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu behandeln ist. Der Wortlaut der Bestimmung von
§ 67 Abs. 2 lit. b PBG erlaubt keine abweichende Interpretation. Immer wenn ein kantonaler
Entscheid vom Verwaltungsgericht zu beurteilen ist, ist auch ein Entscheid des Gemeinder-
ates Uber Baugesuche und Baueinsprachen in derselben Sache vom Verwaltungsgericht zu
beurteilen. Wann ein Entscheid in derselben Sache vorliegt, ergibt sich aus § 54 Abs. 2 der
Verordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 20. November 2018 (BGS 721.111), wonach
die Baubewilligung und der Einspracheentscheid der gemeindlichen Baubewilligungsbehdrde
gleichzeitig zuzustellen sind. Die Auffassung der Bauherrin, wonach auch dann, wenn sich der
kantonale Gesamtentscheid, der zusammen mit dem gemeindlichen Baubewilligungsentscheid
eroffnet wurde, auf Bundesrecht stiitzt, der Regierungsrat zustandig sein soll, wenn nur In-
halte der Baubewilligung angefochten seien, welche in die kommunale Zustandigkeit fallen
wirden, geht von der falschen Annahme aus, dass bereits im Zeitpunkt des Entscheids und
damit der Wahl der Rechtsmittelbelehrung bekannt ist, welche Teilinhalte eines Entscheids
der kiinftige Beschwerdefiihrer anfechten will. Weiter ist zu beachten, dass unter Umstén-
den mehrere potentielle Beschwerdefiihrer einen Teilaspekt eines Entscheids anfechten kon-
nten. In diesem Fall gdbe es dann einen gegabelten Rechtsweg und allenfalls in der gleichen
Sache sich widersprechende Entscheide, was man mit der Einflihrung der Bestimmung von
§ 67 Abs. 2 lit. b PBG verhindern wollte. Es ist ohne Weiteres denkbar, dass ein Beschw-
erdeflihrer Teile eines Gesamtentscheids oder den ganzen Gesamtentscheid, ein anderer nur
den gemeindlichen Entscheid oder Teile davon anfechten will. Nach der Auslegungsweise der
Bauherrin wiirde dies dazu flhren, dass zwei unterschiedliche Instanzen in der gleichen Sache
gleichzeitig zustandig waren. Es kann nicht sein, dass vor dem Eintreten auf eine Beschwerde
erst geprift werden miisste, ob in der gleichen Sache noch weitere Verfahren eingeleitet sind,
worauf dann die Zustandigkeit festgelegt wiirde. Dies widersprache den gesetzlichen Intentio-
nen und liefe den Interessen der Betroffenen an einer eindeutigen und klaren Zustandigkeit-
sordnung zuwider. Im vorliegenden Fall sind daher die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts
sowie auch die 30-tagige Beschwerdefrist gegeben.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. Oktober 2019, V 2019 20
Das Urteil ist rechtskréaftig.

3. Zivilstandswesen

3.1 Namensénderung

Regeste:

Art. 38 Abs. 3 IPRG i.V.m. Art. 30 Abs. 1 ZGB - «achtenswerte Griinde» zur Bewilligung
der Namenséanderung eines Kindes bei einer gemass dem schweizerischen Namensrecht
nicht vorgesehenen Namenskonstellation.

Aus dem Sachverhalt:

Anna B. [in dieser anonymisierten Fassung werden der besseren Lesbarkeit halber ausgeschriebene
Vornamen verwendet; diese entsprechen aber nicht den Vornamen der beteiligten Personen]
wurde am (...) 2018 in F. (Schweiz) als eheliche Tochter von Laura C. D., kolumbianische
Staatsangehorige, und Hans B., Blrger von G., geboren und erhielt das Schweizer Biirger-
recht. lhre Schwester, Sandra, geboren am (. ..) 2015, kam in Peru zur Welt und trégt den
Doppelnamen «B. C.». Mit Schreiben vom 6. Juni 2018 beantragten die Eltern von Anna B.
als gesetzliche Vertretung bei der Direktion des Innern des Kantons Zug die Anderung des
Nachnamens von Anna B. in «B. C.». Im Schreiben vom 18. Juni 2018 teilte der Zivilstands-
und Birgerrechtsdienst des Kantons Zug den Eltern mit, dass das Namensanderungsgesuch
nicht bewilligt werden kénne. Am 9. Juli 2018 reichten die Eltern, vertreten durch RA lic.
iur. E., ein Wiedererwagungsgesuch ein. Mit Entscheid vom 17. September 2018 wies der
Zivilstands- und Birgerrechtsdienst des Kantons Zug das Gesuch von Anna B. betreffend
Familiennamensénderung in «B. C.» ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 19. Okto-
ber 2018 liess Anna B. beantragen, der Entscheid vom 17. September 2018 sei vollumfanglich
aufzuheben und ihr sei die Anderung des Familiennamens von «B.» zu «B. C.» zu bewilligen.
Eventualiter sei es ihr zu bewilligen, den Allianznamen «B.-C.» im Schweizer Pass und auf der
Identitatskarte eintragen zu lassen; alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zzgl. 7,7 %
MWST zu Lasten der Beschwerdegegnerin. Mit Vernehmlassung vom 29. November 2018
beantragte die Direktion des Innern, Zivilstands- und Blrgerrechtsdienst, die Abweisung der
Beschwerde

Aus den Erwagungen:

3. a) Vorliegend unbestritten ist, dass ein internationaler Sachverhalt im Sinne von Art. 1
Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987
(IPRG, SR 291) vorliegt. Gemass Art. 37 Abs. 1 erster Satzteil IPRG untersteht der Name
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einer Person mit Wohnsitz in der Schweiz schweizerischem Recht; der Name einer Person
mit Wohnsitz im Ausland untersteht dem Recht, auf welches das Kollisionsrecht des Wohn-
sitzstaats verweist (Art. 37 Abs. 1 zweiter Satzteil IPRG). Die strikte Anwendung des Wohn-
sitzprinzips wird bloss durch Art. 37 Abs. 2 IPRG gelockert, wonach die Namenstréagerin bzw.
der Namenstrager verlangen kann, dass ihr bzw. sein Name dem Heimatrecht untersteht (so-
genannte Unterstellungserklarung). Besitzt eine Person mehrere Staatsangehdrigkeiten, kann
sie ihren Namen allerdings nur dem Recht desjenigen Staats unterstellen, mit dem sie am en-
gsten verbunden ist (Art. 23 Abs. 2 IPRG; sogenannte effektive Staatsangehorigkeit; BGE
136 111 168 Erw. 3.1). Daraus folgt, dass schweizerisch-auslandische Doppelbirgerinnen und
-blirger mit Wohnsitz in der Schweiz Art. 37 Abs. 2 IPRG nur dusserst selten anrufen diirften,
namlich nur dann, wenn sie nachzuweisen vermdgen, dass ihre Bindung zum auslandischen
Heimatstaat wesentlich enger ist als zur Schweiz, obwohl sie hier wohnhaft sind (BGE 131 Il
201 Erw. 3.1).

Die Beschwerdefihrerin wurde 2018 in F. geboren und wohnt seit ihrer Geburt in G.. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass sich sowohl der Lebensmittelpunkt der Beschwerdefihrerin
als auch derjenige ihrer Eltern, mithin der Wohnsitz der Familie in der Schweiz befindet und
dies auch in ndherer Zukunft der Fall sein wird. Wie die Beschwerdegegnerin korrekterweise
festgestellt hat, untersteht der Name der Beschwerdefiihrerin somit grundséatzlich schweiz-
erischem Recht (vgl. Art. 37 Abs. 1 erster Satzteil IPRG).

Soweit die Eltern der Beschwerdefihrerin fir die Namensgebung das kolumbianische Recht
anwenden wollen und sich hierzu auf Art. 37 Abs. 2 IPRG berufen, missen sie sich entgegen-
halten lassen, dass ihnen der Nachweis i.S.v. Art. 23 Abs. 2 IPRG, dass ihre und die Bindung
der Tochter zu Kolumbien wesentlich enger ist als zur Schweiz, nicht gelingt. Allfallige Reisen
nach Kolumbien genlgen hierfir jedenfalls nicht und ein allfalliger zukinftiger Wegzug nach
Kolumbien ist ebenfalls nicht zu beriicksichtigen. Es ist deshalb schweizerisches Recht an-
wendbar.

b) Nach dem insofern massgeblichen Art. 270 des schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) erhélt das Kind den Familiennamen der Eltern, wenn diese
miteinander verheiratet sind und einen gemeinsamen Familiennamen tragen (Abs. 3); sind
die Eltern miteinander verheiratet und tragen sie keinen gemeinsamen Familiennamen, son-
dern verschiedene Namen, so erhélt das Kind denjenigen ihrer Ledignamen, den sie bei der
Eheschliessung als Namen ihrer gemeinsamen Kinder bestimmt haben (Abs. 1).

Wie sich aus den Unterlagen ergibt, ist die Mutter der Beschwerdefiihrerin kolumbianische
Staatsangehorige. hr Nachname setzt sich - kolumbianischem Recht entsprechend - aus dem
ersten Nachnamen des Vaters («C.») und dem ersten Nachnamen der Mutter («D.») zusam-
men. Der Vater der Beschwerdeflihrerin ist demgegeniber schweizerischer Staatsangehdriger
und trdgt den Namen «B.». Die Eltern der Beschwerdefiihrerin tragen somit keinen gemein-
samen Familiennamen, weshalb sie nach Art. 270 Abs. 1 ZGB gehalten waren, einer ihrer bei-
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den Ledignamen, das heisst entweder «C. D.» oder ¢B.» zum Nachnamen fiir ihre gemeinsame
Tochter, die Beschwerdeflhrerin, zu bestimmen. Die Bestimmung des Doppelnamens «B.
C.» fiel nach schweizerischem Recht demgegeniiber ausser Betracht. In Anbetracht dessen
hat das Zivilstandsamt Kreis F. die Beurkundung der gewiinschten Namensfiihrung «B. C.»
abgelehnt und lediglich den Familiennamen «B.» im elektronischen Personenstandsregister
beurkundet.

4. Was das daraufhin gestellte Namenséanderungsgesuch betrifft, ist zunachst darauf hinzuweisen,
dass bei Namensanderungsgesuchen im internationalen Verhaltnis gestitzt auf Art. 38 Abs. 3
IPRG schweizerisches Recht anwendbar ist.

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 bewilligen, wenn achtenswerte
Griinde vorliegen. Im Grundsatz gilt die Unabanderlichkeit des Namens (vgl. Roland Bihler,
in: Basler Kommentar ZGB |, 6. Aufl., Basel 2018, Art. 30 N 1). Ob im einzelnen Fall «acht-
enswerte Griindey fir eine Namensanderung vorliegen, ist eine Ermessensfrage, die von der
zustandigen Behorde nach Recht und Billigkeit zu beantworten ist (Art. 4 ZGB). In der Lehre
gehen die Meinungen, wie die «achtenswerten Griindey zu konkretisieren sind, auseinander.
Das Bundesgericht verweist in seinem Entscheid BGE 140 Ill 577 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 Griindey als Voraussetzung flir eine Namensanderung die Hiir-
den gesenkt wurden und die bisherige strenge Praxis gelockert werden muss. Die Revision
von Art. 30 Abs. 1 ZGB erfolgte namentlich im Hinblick auf allfallige stossende Ergebnisse
im Bereich des (neuen) Familiennamensrechts (Regina Aebi-Miiller, in: Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, 2. Aufl., 2012, ZGB 30-30a N 4). Unter altem Recht wurde ein wichtiger
Grund nach aArt. 30 Abs. 1 ZGB dann bejaht, wenn mit der Namensanderung ernstliche
Nachteile, die mit dem bisherigen Namen verbunden waren, beseitigt werden konnten, wobei
vor allem moralische, geistige und seelische, aber auch wirtschaftliche oder administrative In-
teressen auf dem Spiele stehen konnten. Diese Interessen waren nach objektiven Kriterien zu
werten, die subjektiven Griinde blieben bei dieser Wertung grundsatzlich bedeutungslos (vgl.
BGE 136 111 161 Erw. 3.1.1). Unbestritten ist, dass der Name auch nach dem neuen, liberaleren
Recht nicht voraussetzungslos nach eigenem Wunsch gedndert werden kann. Regina Aebi-
Miiller (Das neue Familiennamensrecht - eine erste Ubersicht, SJZ 108 [2012] Nr. 19, S. 457)
neigt zu einer grossziigigen Interpretation von nArt. 30 Abs. 1 ZGB. Nach ihrer Ansicht sollten
auch subjektive Griinde flr eine Namensanderung genugen, soweit sie nicht geradezu belan-
glos erschienen bzw. eine gewisse Schwere erreichten (Regina Aebi-Miiller, in: Handkommen-
tar, ZGB 30-30a, N 4). Roland Biihler (a.a.0., Art. 30 N 5 und 9) vertritt die Auffassung, dass
mit dem Fiihren des zu dndernden Namens Nachteile fiir den Namenstrager verbunden sein
miussten. Allerdings seien dabei neben den durch die Namensflihrung verursachten schweren
Nachteilen auch diesbeziigliche blosse Unannehmlichkeiten objektiver oder subjektiver Art
achtenswerte Namensanderungsgriinde. Als Beispiel flihrt er das Bestreben eines Tragers
eines auslandischen Namens an, seine Herkunft und Abstammung tilgen zu wollen. Damit
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konne ein Integrationswille dokumentiert werden und dies stelle einen achtenswerten Grund
dar. Thomas Geiser (Thomas Geiser, Das neue Namensrecht und die Kindes- und Erwach-
senenschutzbehorde, ZKE 5/2012, S. 370 f., Ziff. 3.4.2) hélt als Grundsatze flr die Ausle-
gung fest, dass der blosse Wille zur Namensanderung nicht gentige, sondern weitere Griinde
angegeben werden mussten. Diese Griinde dirften nicht rechtswidrig, missbrauchlich oder
sittenwidrig sein und sie mussten einsichtig sein. Die Namensregelung musse rechtlich zulas-
sig sein. In beweisrechtlicher Hinsicht miisse der behauptete Sachverhalt bewiesen und nicht
nur glaubhaft gemacht werden. Als Beispiel fir achtenswerte Griinde bringt Geiser Falle, bei
denen das Bundesgericht unter altem Recht die Namensanderung mangels wichtiger Grinde
verweigerte. So sei es achtenswert, einen Namen vor dem Aussterben bewahren zu wollen
oder den Kiinstlernamen als amtlichen Namen fiihren zu kdnnen, wenn er im wirtschaftlichen
und gesellschaftlichen Leben objektiv von Bedeutung sei. Geiser erachtet es unter dem rev-
idierten Recht als mdglich, die anlésslich der Heirat getroffene Namenswahl nach der Heirat
zu andern, sofern der Gesuchsteller beweisen kann, dass sein bisheriger Name ihm objektive
oder subjektive Unannehmlichkeiten bereitet.

Soweit ersichtlich fallte das Bundesgericht erst zwei Entscheide betreffend Namenséanderung
nach neuem Recht. Im Entscheid BGE 140 Il 577 schiitzte es die Namensédnderung des
Kindes, das bei seiner sorgeberechtigten Mutter lebt und deren Namen tragen will. Das
Bundesgericht kam im zitierten Entscheid zum Schluss, dass das nachgewiesene Bedirfnis
einer Ubereinstimmung des gemeinsamen Namens geniigt, ohne dass mit dem bisherigen
Namen konkrete und ernsthafte soziale Nachteile verbunden sind (Erw. 3.3.4). Beim zweit-
en Entscheid (Urteil des Bundesgerichts 5A_461/2018 vom 26. Oktober 2018) handelte es
sich um einen schweizerisch-franzdsischen Doppelbirger, der im Jahr 2014 im Kanton Wallis
eine Anderung seines Nachnamens von A. in A. B. oder A.-B. beantragte. Das Namensén-
derungsgesuch wurde damit begriindet, dass er seit 40 Jahren bei Freunden, Bekannten, in
beruflichen Beziehungen sowie bei Behdrden und Weiteren unter dem Namen A. B. bekannt
sei. Die Vorinstanzen wiesen sein Gesuch hingegen vollumfanglich ab, weil er angeblich nicht
nachzuweisen vermochte, dass sein aktueller Name zu konkreten und ernsthaften Nachteilen
flihrte. Die dagegen eingereichte Beschwerde hiess das Bundesgericht gut mit der Begriin-
dung, die Vorinstanzen héatten félschlicherweise noch die Rechtsprechung zum alten Recht
(wichtige Griinde) angewandt. Damit hatten sie gegen das eingerdumte Ermessen verstossen.
Dem Beschwerdefiihrer wurde daher die Fiihrung des Doppelnamens A. B. gestattet.

5. a) Was den vorliegenden Fall anbelangt, hat die Beschwerdegegnerin korrekterweise fest-
gestellt, dass die von der Beschwerdeflihrerin beantragte Namensfiihrung «B. C.» an keine
gesetzliche Bestimmung des schweizerischen Namensrechts anzukniipfen vermag, ist doch
dem anwendbaren schweizerischen Namensrecht die Kombination aus dem ersten Nachna-
men des Vaters und dem ersten Nachnamen der Mutter als Nachname des Kindes fremd.
Die Namensgebung richtet sich vielmehr nach Art. 270 Abs. 1 ZGB, wonach sich miteinan-
der verheiratende Eltern, welche keinen gemeinsamen Familiennamen fiihren, fir den Ledig-
namen der Mutter oder denjenigen des Vaters als Nachnamen des Kindes zu entscheiden
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haben. Der Beschwerdegegnerin ist somit grundsatzlich Recht zu geben, dass die Bildung
eines Doppelnamens in der schweizerischen Rechtsordnung nicht vorgesehen ist. Hingegen
gilt es aber auch zu beriicksichtigen, dass dem schweizerischen Recht bis ins Jahr 2012 die
Fihrung eines Doppelnamens durchaus bekannt war und die Rechtskommission des Nation-
alrates erst am 14. Januar 2019 eine parlamentarische Initiative des Nationalrates Luzi Stamm
angenommen hat, mit der die Wiedereinfiihrung des Doppelnamens erreicht werden soll. Es
ist somit durchaus moglich, dass Doppelnamen zukiinftig auch nach schweizerischem Recht
wieder zuldssig waren. Vorliegend ware es somit etwas gar einfach, ausschliesslich damit zu
argumentieren, dass die Fihrung eines Doppelnamens nach schweizerischem Recht nicht
zulassig sei.

Soweit die Beschwerdegegnerin in diesem Zusammenhang auf einen Entscheid des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Ziirich vom 19. Dezember 2018 (VB.2018.00414) verweist, ist ihr
insofern Recht zu geben, dass es in diesem Entscheid ebenfalls um die Fiihrung eines Doppel-
namens eines Kindes ging. Wie im vorliegenden Fall wurde die Eintragung des Doppelnamens
verweigert mit der Begriindung, dass die gewiinschte Namensflihrung nach schweizerischem
Recht nicht moglich sei. Was die Beschwerdegegnerin darlber hinaus fir den vorliegenden
Fall ableiten will, bleibt indes fraglich. Die Beschwerdegegnerin verkennt namlich, dass die
Frage, ob die Beschwerdefiihrer auf dem Weg der Namensanderung zu ihrem Ziel gekommen
waren, gerade nicht Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens im Kanton Zirich
war, ging es doch lediglich darum zu beurteilen, ob das zustandige Zivilstandsamt den Fami-
liennamen «A-B» zu Recht zuriickwies.

Einen &hnlichen Fall hatte das Bundesgericht im Urteil 5A_824/2014 vom 2. Juli 2015 zu
beurteilen. Dabei ging es um zwei somalische Staatsangehorige (Cabdikarim Goosaar Abuukar
und Aamino Yuusef Cadow), welche im Jahr 2007 in Somalia heirateten, wo auch ihre dlteste
Tochter zur Welt kam. Diese tragt den Nachnamen «Cabdikarim Goosaar, der sich - soma-
lischem Recht entsprechend - aus dem Vornamen (Cabdikarim) und dem ersten Nachna-
men (Goosaar) des Vaters zusammensetzt. Eine zweite Tochter kam 2012 in der Schweiz zur
Welt und wurde mit dem Nachnamen «Cabdikarim Goosaary ins Zivilstandsregister eingetra-
gen. Im Februar 2014 wurde sodann in Winterthur die dritte Tochter Sullekha geboren. Die
Eltern wollten, dass auch sie den Namen «Cabdikarim Goosaary tragt. Das Zivilstandsamt
verweigerte aber die Beurkundung der Geburt mit der Begrindung, dass die gewiinschte
Namensfiihrung «Sullekha Cabdikarim Goosaar» nach schweizerischem Recht nicht mdglich
sei. Die dagegen erhobene Beschwerde wurde sowohl von den Vorinstanzen als auch vom
Bundesgericht abgewiesen, wobei das Urteil des Bundesgerichts aufgrund Uneinigkeit des
Spruchkdrpers im Rahmen einer 6ffentlichen Beratung gefallt wurde. Wie aus einem Aufsatz
des beteiligten Bundesrichters PD Dr. iur. Felix Schébi (Namenséanderungen aus Sicht des
Bundesgerichts, Konferenz der kantonalen Aufsichtsbehdrden im Zivilstandsdienst, Tagung
vom 19. und 20. Mai 2016 in Brunnen) hervorgeht, vertrat er eine andere Meinung und war
der Auffassung, dass bei der Namensgebung zu beriicksichtigen sei, dass zwei Kinder bereits
«Cabdikarim Goosaan heissen wiirden. Seines Erachtens hatten die Eltern in dieser speziellen
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Situation den Namen ¢Cabdikarim Goosaar» zum Familiennamen gewahlt, der nun - zwin-
gend - auch fiir das dritte Kind, Sullekha, gelte. Zuséatzlich hatte er gewisse volkerrechtliche
Bedenken: So sei es nur schwer mit Art. 8 EMRK in Einklang zu bringen, wenn der Gesetzge-
ber Eltern zwingen wiirde, ihren gemeinsamen Kindern unterschiedliche (Familien-)Namen zu
geben. Auch sah er eine Diskriminierung des jlingsten Kindes, wenn es einen anderen Na-
men tragen muss als seine beiden &lteren Geschwister. Trotz dieser Bedenken entschied das
Bundesgericht, dass die Namensfihrung «Cabdikarim Goosaary nicht in Frage kame.

Wie das Verwaltungsgericht des Kantons Zurich hat sich auch das Bundesgericht nur mit
der Frage befasst, ob die Beurkundung des beantragten Doppelnamens moglich sei und dies
verneint. Wahrend im Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich die Frage ein-
er allfélligen Namensanderung iberhaupt nicht thematisiert wurde, hat das Bundesgericht in
Erw. 6 des zitierten Entscheids immerhin darauf hingewiesen, dass nach der seit 1. Januar
2013 gultigen Fassung von Art. 30 Abs. 1 ZGB grundsatzlich der Weg der Namensénderung
offen stiinde, soweit beachtenswerte Griinde vorliegen sollten. Ob die Beschwerdefiihrer aber
auf dem Weg der Namensanderung wirklich zu ihrem Ziel gekommen waren, liess das Bun-
desgericht offen, da es nicht Gegenstand des Verfahrens war. Wie Bundesrichter Schobi in
seinem Aufsatz betreffend Namensanderungen aus Sicht des Bundesgerichts angemerkt hat,
schliesst er dies aufgrund der im Rahmen der

offentlichen Beratung abgegebenen Voten indes nicht aus. Bundesrichter Schobi wies da-
rauf hin, dass sich das Bundesgericht nicht so sehr am Doppelnamen «Cabdikarim Goosaar
gestort habe, sondern vielmehr der Meinung gewesen sei, dass die Beschwerdefiihrer schlicht
das falsche Verfahren eingeschlagen hatten, um ihr moglicherweise legitimes Ziel zu erre-
ichen. So hatten sie sich nicht gegen die Verfligung der Zivilstandsbehdrden wehren, sondern
gestutzt auf Art. 30 Abs. 1 ZGB ein Namensanderungsgesuch einreichen sollen. Wie die vor-
liegenden Ausfiihrungen zeigen, ist es somit durchaus moglich, dass das Bundesgericht im
Fall «Cabdikarim Goosaar» ein Gesuch um Anderung des Nachnamens des dritten Kindes gut-
geheissen und ihm die Fiihrung des gleichen Nachnamens wie seine Geschwister, mithin die
Fiihrung eines Doppelnamens bewilligt hatte. Im Ubrigen ist das von der Beschwerdefiihrerin
zitierte Urteil des Bundesgerichts 5A_461/2018 vom 26. Oktober 2018 zu bertlicksichtigen,
mit welchem das Bundesgericht einem schweizerisch-franzésischen Doppelbiirger die An-
derung des Nachnamens A. in den Nachnamen A. B., also einen Doppelnamen, bewilligte.

b) Vorliegend begrindet die Beschwerdefiihrerin das Gesuch um Namensanderung unter an-
derem mit dem Bedrfnis, den gleichen Familiennamen wie ihre Schwester tragen zu kdnnen.
Die Schwester der Beschwerdefiihrerin, Sandra, kam im Jahr 2015 in Peru zur Welt und tragt
daher - kolumbianischem Recht entsprechend - den Nachnamen «B. C.», bestehend aus den
ersten beiden Nachnamen ihrer Eltern. Zum jetzigen Zeitpunkt tragen die Beschwerdefiihrerin
und ihre Schwester somit unterschiedliche Nachnamen, obwohl sie die gleichen Eltern haben
und diese bei beiden Geburten bereits verheiratet waren. Es ist nicht von der Hand zu weisen,
dass die Namenseinheit fur die betroffenen Kinder und ihre Eltern in der Regel von grosser
Wichtigkeit ist. Dementsprechend sieht das Gesetz in Art. 160 Abs. 3 ZGB auch vor, dass
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die Eheleute bei Eheschliessung bestimmen missen, welchen ihrer Ledignamen ihre Kinder
tragen sollen. Dabei gilt der Grundsatz, dass fiir alle Kinder der gleiche Name gewahlt werden
muss. Angesichts dessen ist das Anliegen der Eltern durchaus nachvollziehbar, dass ihre bei-
den Kinder gleich heissen sollen. Wie die Beschwerdegegnerin im angefochtenen Entscheid
aufgezeigt hat, bestiinde diesbezliglich jedoch die Moglichkeit, ein Namensanderungsgesuch
fur die Schwester der Beschwerdeflhrerin von «B. C.» in «B.» einzureichen. Ein solches Na-
mensanderungsgesuch wiirde wohl bewilligt werden, da der Name «B.» der schweizerischen
Namensregelung entsprechen wirde und héatte zur Folge, dass die Schwestern den gleichen
Nachnamen flihren kdnnten.

Mit der Beschwerdefiihrerin ist indes festzustellen, dass bei der Namensfiihrung «B.» weit-
erhin der konkrete Bezug zum Nachnamen der Mutter und zur siidamerikanischen Herkunft
fehlen wiirde. Gemass Ausflihrungen der Beschwerdefiihrerin wiirde dies im siidamerikanis-
chen Raum zu enormen, nicht wiinschenswerten, negativen Konsequenzen flihren, dies ins-
besondere dann, wenn die Mutter der Beschwerdefiihrerin alleine mit ihr unterwegs sei. In
Anbetracht der Tatsache, dass sich der Nachname in Kolumbien aus dem ersten Nachna-
men des Vaters und dem ersten Nachnamen der Mutter zusammensetzt, erscheint es fir das
Gericht durchaus nachvollziehbar, dass es fiir die Mutter der Beschwerdefiihrerin momentan
sehr schwierig ist, alleine mit ihrer Tochter in Stidamerika zu reisen, kann aus dem Nach-
namen «B.» doch lediglich die familidre Beziehung zum Vater nicht hingegen zur Mutter, wie
dies in Kolumbien ansonsten iblich ist, abgeleitet werden. Ob die Mutter der Beschwerde-
flhrerin dabei wirklich als Kindsentfiihrerin betrachtet wird, kann dahingestellt bleiben. Fir
das Gericht erscheint es jedenfalls nachvollziehbar, dass die Mutter mit dem Nachnamen «C.
D.» in Kolumbien nicht immer auf Anhieb als Mutter der Beschwerdefiihrerin mit dem Nach-
namen (B.» anerkannt wird und deshalb jeweils ein birokratischer Aufwand notwendig wird,
um die Beziehung darzulegen. Weiter gilt es, wie die Erfahrungen des Vaters der Beschw-
erdefiihrerin gezeigt haben, zu beriicksichtigen, dass es in Kolumbien im Umgang mit den
Behorden immer wieder zu Problemen kommt, wenn man keinen Doppelnamen tragt. Es ist
der Beschwerdegegnerin zwar zuzustimmen, dass sich die soeben aufgezeigten Probleme
auch fiir andere Familien, die nach Siidamerika reisen und keinen Doppelnamen tragen,
ergeben kénnen. Vorliegend darf jedoch nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die Familie Uiber
die kolumbianische Staatsangehorigkeit verfiigt und Verwandte auch in Kolumbien leben.
Es ist deshalb offensichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin immer wieder nach Kolumbien
reisen und sich in Stidamerika aufhalten wird. Dabei wiirde die aktuelle Namensfiihrung im-
mer wieder zu erheblichen Schwierigkeiten flihren. Eine Namenséanderung in «B. C.» hinge-
gen wiirde der Beschwerdefiihrerin und ihrer Familie den Aufenthalt in Kolumbien und den
Umgang mit den kolumbianischen Behdrden wesentlich erleichtern, mithin die jeweils zu
beflirchtenden Unannehmlichkeiten beseitigen. In Anbetracht dessen ist das Bedrfnis der
Beschwerdefiihrerin, den gleichen Nachnamen wie ihre Schwester tragen zu dirfen, der
auch in siidamerikanischen Landern anerkannt ist und zu keinen Problemen fihrt, nachvol-
Iziehbar. Diese wichtigen privaten Interessen Uberwiegen hier das 6ffentliche Interesse an der
Unverédnderlichkeit des einmal erworbenen Namens. Entgegen der Auffassung der Beschw-
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erdegegnerin sind flr das Gericht somit durchaus achtenswerte Griinde im Sinne von Art. 30
Abs. 1 ZGB gegeben, welche es rechtfertigen, eine gemass dem schweizerischen Namen-
srecht nicht vorgesehene Namenskonstellation zu bewilligen. Dies insbesondere auch vor
dem Hintergrund, dass die Hirden flr eine Namensanderung mit dem Wegfallen der «wichti-
gen Grindey gesenkt wurden, mithin die Namenséanderung nicht mehr denselben strengen
Voraussetzungen untersteht und subjektive Motive fir eine Namensénderung gemass Bun-
desgericht nicht ohne Weiteres zurlickgewiesen werden dirfen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
5A_461/2018 vom 26. Oktober 2018). Der Beschwerdefihrerin ist somit die gewlnschte An-
derung ihres Familiennamens von «B.» in «B. C.» zu bewilligen. In diesem Sinne ist die Beschw-
erde gutzuheissen. Der Eventualantrag auf Eintragung des Allianznamens im Schweizer Pass
und auf der Identitatskarte braucht bei diesem Ausgang nicht mehr beurteilt zu werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 4. Juli 2019, V 2018 105
Das Urteil ist rechtskraftig.

4. Steuerrecht

4.1 Verlegung Steuerwohnsitz ins Ausland

Regeste:

Art. 105 Abs. 1 und Art. 108 Abs. 1 DBG - Dem Grundsatz nach legen die kantonalen
Steuerbehdrden fest, ob eine natlrliche Person ihren steuerrechtlichen Wohnsitz im Kan-
ton und damit auch in der Schweiz hat (Erw. 4d/aa). Ist der Veranlagungsort streitig
und kommen mehrere Kantone in Frage, bestimmt die Eidgendssische Steuerverwaltung
(ESTV) den Steuerwohnsitz. Ist ein interkantonaler Kompetenzkonflikt an die Frage gekop-
pelt, ob ein Steuerpflichtiger Uberhaupt einen Steuerwohnsitz in der Schweiz hat, muss
die ESTV auch die Steuerhoheit im internationalen Verhéltnis kldren und vorfrageweise
darliber entscheiden (Erw. 4d/bb).

Art. 3 Abs. 2 DBG, Art. 8 Abs. 2 DBG - Eine Wohnsitzverlegung ins Ausland geniigt nicht,
die Verbindungen zum bisherigen steuerrechtlichen Wohnsitz zu I6sen. Ein weggezogener
Steuerpflichtiger hat die direkte Bundessteuer so lange zu entrichten, bis er nachweisbar
im Ausland einen neuen Wohnsitz begriindet (Erw. 5a). Dabei hat ein Steuerpflichtiger
nicht nur seinen Wegzug aus der Schweiz, sondern auch die Begrindung eines neuen
Wohnsitzes im Ausland zu belegen (Erw. 5b). Ausfiihrliche Prifung der vom Steuerpflichti-
gen beigebrachten Beweismittel, insbesondere einer Zusammenstellung der Aufenthalt-
stage in der Schweiz und am behaupteten neuen auslandischen Wohnort (Erw. 5c).

Aus dem Sachverhalt:

Am 15. Juni 2007 meldete sich A. bei der Gemeinde D. (ZG) ab, da er nach Dubai (UAE)
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ziehe. In der Folge fand eine rege Kommunikation zwischen der Steuerverwaltung des Kan-
tons Zug (KSTV) und A. seinen Wohnsitz betreffend statt. Dabei stellte sich A. auf den
Standpunkt, er halte sich pro Kalenderjahr weniger als 180 Tage im Kanton Zug auf, was
die KSTV veranlasste, von A. verschiedene Dokumente zu verlangen, welche seinen Wegzug
belegen sollten. Darauf reichte er unter anderem den Mietvertrag der Wohnung in D. (ZG)
samt Kiindigung derselben, die Eigentumsurkunde (title deed) Uber eine Wohnung in Dubai,
eine Kopie seines Fihrerausweises der UAE, eine Bescheinigung tber den Abschluss einer
internationalen Krankenversicherung, Kopien aus seinem Reisepass und seine Aufenthalts-
genehmigung fir die UAE ein. Am 5. Juli 2012 verfiigte die KSTV, dass A. seinen Wohnsitz
bis zu seiner Abmeldung in D.(ZG) hatte und ab 16. Juni 2007 in C. (ZG) habe, was A. am
24. )uli 2012 in einer Einsprache bestritt. Neben der KSTV machten auch die Steuerbehdrden
der Kantone X. und Y. geltend, A. verfiige bei ihnen Uber ein Steuerdomizil. Am 14. November
2012 wurde deshalb das im Kanton Zug héangige Einspracheverfahren sistiert. Mit Entscheid
vom 20. Mai 2015 stellte die Eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV) fest, der Kanton Zug
sei fir die Veranlagung der direkten Bundessteuer des Rekurrenten vom 15. Juni 2007 bis zum
31. Dezember 2012 zusténdig. Dieser Entscheid erwuchs am 12. August 2015 in Rechtskraft.
Am 2. Dezember 2015 beantragte A. die Aufhebung der Sistierung des Einspracheverfahrens.
Es sei gleichzeitig festzustellen, dass er sein Steuerdomizil nicht in der Schweiz habe. Mit
Einspracheentscheid vom 28. Juni 2016 wies die KSTV die Einsprache gegen den Steuerho-
heitsentscheid vom 5. Juli 2012 ab und stellte fest, dass A. seinen steuerrechtlichen Wohnsitz
weiterhin in C. und somit in der Schweiz habe. Mit Eingabe vom 29. Juli 2016 wandte sich A.
mit Rekurs und Beschwerde an das Verwaltungsgericht. Darin beantragte er die Feststellung,
dass er ab 15. Juni 2007 weder fur die Gemeinde- und Kantonssteuer im Kanton Zug noch fir
die direkte Bundessteuer steuerpflichtig sei.

Aus den Erwagungen:

2. Anfechtungsobjekt ist vorliegend der Einspracheentscheid vom 28. Juni 2016 der KSTV.
Streitfrage des Verfahrens ist, ob der Rekurrent seinen steuerrechtlichen Wohnsitz ab dem
15. Juni 2007 weiterhin im Kanton Zug hat.

4. Im rechtskraftig gewordenen Feststellungsentscheid vom 20. Mai 2015 entschied die
ESTV, dass der Kanton Zug fiir die Veranlagung der direkten Bundessteuer des Rekurrenten
wéhrend der Steuerperiode vom 15. Juni 2007 bis zum 31. Dezember 2012 zusténdig sei. Im
Schlussfazit zum Entscheid hielt die ESTV unter anderem fest, der Rekurrent habe keinen
steuerlichen Wohnsitz im Sinne des DBG in Dubai entstehen lassen. Der Rekurrent stellt
sich auf den Standpunkt, dass die ESTV in diesem Entscheid nicht tber die internationale
Zustandigkeit zur Steuererhebung entschieden habe. Ausserdem sei die Begrindung der
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ESTV irrelevant, da nur das Dispositiv des Entscheids in Rechtskraft erwachse. Die Rekurs-
gegnerin meint dagegen, die ESTV habe nicht nur tber die 6rtliche Veranlagungszustandigkeit
entschieden, sondern auch Uber den steuerrechtlichen Wohnsitz des Rekurrenten. Dieser
Entscheid sei verbindlich und konne nicht mehr Uberprift werden. Der Streit zwischen den
Parteien dreht sich letztlich um die Frage, inwieweit der formell rechtskréftige Entscheid der
ESTV das Verwaltungsgericht bindet, das heisst es geht um die Tragweite der materiellen
Rechtskraft dieses Entscheids.

a) Auch im Verwaltungsrecht gilt das Prinzip der materiellen Rechtskraft, wonach ein neues
ordentliches Verfahren {iber einen bestimmten, formell rechtskraftig beurteilten Streitgegen-
stand nicht mehr zuldssig ist, sofern das friihere Urteil nicht mit einem ausserordentlichen
Rechtsmittel beseitigt wird (BGer 1P.136/1997 vom 8. Januar 1998 E. 3a mit Hinweisen).
Denn nach Lehre und Rechtsprechung sind Rechtsmittelentscheide unabhéngig davon, ob sie
von Verwaltungsjustizbehorden oder von Gerichten ausgehen, unter Vorbehalt des Vorliegens
von Revisionsgriinden prinzipiell unabanderlich (Urteil 1P.136,/1997 vom 8. Januar 1998 E. 3¢
mit Hinweisen; vgl. auch ALFRED KOLZ/JURG BOSSHART/MARTIN ROHL, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. Aufl. 1999, N. 2 f. zu § 66; URS PETER
CAVELTI/THOMAS VOGELI, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St. Gallen: dargestellt an
den Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, 2. Aufl. 2003, N. 1085 u. 1088). Eine abgeurteilte
Sache liegt vor, wenn der streitige Anspruch mit einem schon rechtskréaftig beurteilten iden-
tisch ist. Dies trifft zu, falls der Anspruch dem Gericht aus demselben Rechtsgrund und
gestitzt auf denselben Sachverhalt erneut zur Beurteilung unterbreitet wird und sich wieder
die gleichen Parteien gegenlberstehen (Urteil 4C.204/1995 vom 22. Februar 1996 E. 3b,
BGE 119 11 89 E. 2a S. 90 mit Hinweisen; 116 Il 738 E. 2a S. 743). Die materielle Rechtskraft
eines friiheren Urteils bedeutet grundsatzlich nur eine Bindung an das Dispositiv. Allerdings
konnen zur Feststellung der Tragweite des Dispositivs weitere Umstande, namentlich die Be-
grindung des Urteils, herangezogen werden (BGE 116 Il 738 E. 2a S. 743 mit Hinweisen; 115
1187 E. 3b S. 191; 101 11 375 E. 1 S. 378, BGer 8C_821/2012 vom 3. Juli 2013 E. 3.1 und
3.2).

b) Im vorliegenden Fall basieren sowohl das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht als auch
das Verfahren vor der ESTV auf demselben Lebenssachverhalt, denn in beiden Verfahren
ist strittig, ob das sich in den Akten befindliche Tatsachenfundament dazu fihrt, dass der
Rekurrent in der Schweiz nicht mehr der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegt. Selbst
wenn argumentiert wirde, dass der Rekurrent im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
andere oder mehr Akten als vor der ESTV vorgelegt hat, sind diese neuen Tatsachen be-
zogen auf die gesamten Umstande des Einzelfalles so gering, dass deshalb eine Identitat
der beiden Verfahren nicht verneint werden kann. Kommt hinzu, dass sich der Rekurrent
in beiden Verfahren der ESTV gegenibersieht, welche einerseits Uber die ortliche Veran-
lagungszustandigkeit des Rekurrenten entschieden hat und andererseits vor Verwaltungs-
gericht als Verfahrensbeteiligte ihren Entscheid mit den gleichen Argumenten verteidigt.
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Dies, sowie die zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung haben zur Folge, dass zwar nur
das Dispositiv des Entscheides der ESTV in Rechtskraft erwachsen ist, aber zur Auslegung
des Dispositivs der ganze Inhalt des Entscheids, d.h. also auch die Begriindung, heranzuziehen
ist, denn nur so kann die Tragweite des Dispositivs erkannt werden. Sollte eine Auslegung
zum Schluss fiihren, dass das Dispositiv auch die Frage der unbeschrénkten Steuerpflicht
des Rekurrenten in der Schweiz fiir die umstrittenen Steuerperioden geklart hat, dann ist der
Entscheid der ESTV aufgrund der materiellen Rechtskraft ebenfalls beziglich dieser Frage
verbindlich. Das Dispositiv des Entscheids der ESTV lautet wie folgt: «Der Kanton Zug ist fur
die Veranlagung der direkten Bundessteuer des Rekurrenten, wahrend den Steuerperioden
vom 15. Juni 2007 bis zum 31. Dezember 2012 zustéandigy (StV ZG Act. 56, S. 32, Ziff. 1).

c) Der Begriff der Zustandigkeit umfasst die Elemente der ortlichen, sachlichen und funk-
tionellen Zusténdigkeit. Im vorliegenden Fall war lediglich die ortliche Zusténdigkeit umstrit-
ten, weshalb nur darauf weiter einzugehen ist. Im Folgenden ist anhand des ganzen Inhalts
des Entscheides der ESTV zu priifen, wie genau diese ortliche Zustéandigkeit (d.h. international
oder nur interkantonal) auszulegen ist.

Die ESTV definierte den Streitgegenstand wie folgt: «Nachfolgend ist also zu priifen, ob und
wenn ja, welchem der drei Kantone (. . .) die Kompetenz zur Veranlagung des Steuerpflichti-
gen aufgrund unbeschrankter Steuerpflicht hinsichtlich der direkten Bundessteuer zukommty
(StV ZG Act. 56, S. 8, Ziffer 3). Ein interkantonaler Kompetenzkonflikt konne aber nur geldst
werden, «(wenn klar ist, ob die betroffene steuerpflichtige Person in der Schweiz einen steuer-
lichen Wohnsitz hat oder nicht.» Da gerade die Tatsache, ob der Rekurrent in der Zeit vom
15. Juni 2007 bis zum 31. Dezember 2012 in der Schweiz seinen steuerlichen Wohnsitz
beibehalten habe, im vorliegenden Fall zwischen den Kantonen X. und Zug einerseits sowie
dem Steuerpflichtigen andererseits umstritten sei, «ist diese Frage vorab in einem ersten
Schritt zu prifeny (StV ZG Act. 56, S. 8 f, Ziff. 4b). Die ESTV definiert den Streitgegenstand
somit umformuliert wie folgt: Es ist strittig, «oby (Seite 8, Ziffer 3) der Rekurrent lberhaupt
in der Schweiz unbeschrankt steuerpflichtig sei; falls ja, sei zu prifen, in «welchemy (Seite 8,
Ziffer 3) Kanton er unbeschrankt steuerpflichtig sei.

Die ESTV befasst sich in ihrem Entscheid von Seite 9 bis 27 sodann sehr ausfiihrlich mit
dem «ob» d.h. dem «internationalen Verhéltnisy (Seite 9) und kommt auf Seite 27 (nach einer
Gesamtwdirdigung von Seite 24 bis 26) zum Zwischenergebnis, «dass der Steuerpflichtige in
der Schweiz vom 15. Juni 2007 bis zum 31. Dezember 2012 seinen steuerlichen Wohnsitz
beibehalten und in Dubai keinen neuen begriindet haty (StV ZG Act. 56, S. 27, Ziff. 8).

In der Folge widmet sich der Entscheid von Seite 27 bis 31 dem «interkantonalen Verhalt-
nisy, das heisst es geht um die Frage, in welchem Kanton der Rekurrent steuerpflichtig ist
(Seite 27), wobei auf Seite 31 nach einer Gesamtwiirdigung das Fazit folgt, dass «die Kom-
petenz zur Veranlagung des Steuerpflichtigen im interkantonalen Verhéltnis dem Kanton Zug
zuzuweiseny sei (StV ZG Act. 56, S. 31, Ziff. 6).
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Die Auslegung des Entscheides gemass den bundesgerichtlichen Vorgaben (vgl. Erwagung
4a vorne) ergibt somit zweifelsfrei, dass die im Dispositiv erwahnte Zusténdigkeit die ortliche
Zustéandigkeit im internationalen und interkantonalen Verhaltnis meint.

d) Der Rekurrent bringt in seiner Replik Folgendes vor: Hatte die ESTV bereits Uber die
Steuerhoheit des Kantons Zug entschieden, so wiirde dieser Entscheid mangels Zusténdigkeit
nichtig sein. Der Wohnsitz sei von der fir die Veranlagung zustandigen Behdérde zu bestim-
men. Die Kompetenz flr die Veranlagung der direkten Bundessteuer liege bei den Kantonen
und nicht bei der ESTV (VG Act. 14, S. 6, Ziff. 9).

d/aa) In den Art. 105 f. DBG wird im Abschnitt: «Ortliche Zustandigkeity festgelegt, welche
Behorde, unter welchen Bedingungen wofiir zusténdig ist. Dabei wird der Grundsatz in Art. 105
Abs. 1 DBG wie folgt formuliert: «Die kantonalen Behdrden erheben die direkte Bundess-
teuer von den natirlichen Personen, die am Ende der Steuerperiode oder der Steuerpflicht
ihren steuerrechtlichen Wohnsitz oder, wenn ein solcher in der Schweiz fehlt, ihren steuer-
rechtlichen Aufenthalt im Kanton haben.» Es ist aufgrund dieses Wortlauts klar, dass die
kantonalen Behdrden die Veranlagungsbehdrden sind und als solche in der Regel Uber die
Steuerhoheit entscheiden. Die ESTV ist im Schweizer Steuersystem keine Veranlagungsbe-
horde, sondern sie fungiert als Aufsichtsbehdrde. Diese Konzeption hat zur Folge, dass in den
allermeisten Fallen, in welchen eine Wohnsitzverlegung ins Ausland streitig ist, die zustéandige
kantonale Behorde den Entscheid Uber die Steuerhoheit fallt (wie etwa im Weltenbummler-
Fall BGE 138 11 300). Die Tatsache, dass Art. 105 DBG erst seit dem 1. Januar 2014 in Kraft ist,
ist im Ubrigen vorliegend unbeachtlich, da der vorher anwendbare Art. 216 DBG denselben
Wortlaut hatte, weshalb es sich auch um eine «formelle Bereinigung der zeitlichen Bemessung
der direkten Steuern bei den natlrlichen Personeny (BBl 2011 3593) handelte und nicht um
eine materielle.

d/bb) Vorliegend handelt es sich insofern um einen Sonderfall, als dass nicht nur eine Wohn-
sitzverlegung ins Ausland, sondern auch noch die interkantonale Zustandigkeit strittig ist.

Ist der Ort der Veranlagung im Einzelfall ungewiss oder streitig, so wird er, wenn die Veran-
lagungsbehorden nur eines Kantons in Frage kommen, von der kantonalen Verwaltung fir
die direkte Bundessteuer, wenn mehrere Kantone in Frage kommen, von der ESTV bestimmt
(Art. 108 Abs. 1 DBG). Die oben angeflhrte Bestimmung durchbricht als Ausnahmebestim-
mung zu Art. 105 Abs. 1 DBG die Regelung, wonach eine kantonale Steuerbehdrde den
Entscheid tber die Steuerhoheit fallt. Sie bietet aufgrund ihres klaren Wortlauts keine Prob-
leme, wenn die ESTV lediglich einen rein interkantonalen Kompetenzkonflikt zu I6sen hat.
In solchen Situationen wiirde nach einem Entscheid der ESTV namlich niemand behaupten,
dass die Frage der Steuerhoheit im betreffenden Kanton noch nicht geklart sei. Das DBG
sieht somit Félle vor, in denen der Bund, handelnd durch die ESTV, in die kantonale Veranla-
gungskompetenz eingreift. Insofern ist der Einwand des Rekurrenten, wonach die kantonalen
Veranlagungsbehdrden tber die Wohnsitzfrage zu entscheiden hatten, zu relativieren.
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Ist aber ein interkantonaler Kompetenzkonflikt an die Frage gekoppelt, ob ein Steuerpflichtiger
Uberhaupt einen steuerrechtlichen Wohnsitz in der Schweiz hat, wie hier, so kommt die ESTV
gestiitzt auf Art. 108 Abs. 1 DBG nicht darum herum, auch die Steuerhoheit im interna-
tionalen Verhéltnis zu kldren und vorfrageweise dariiber zu entscheiden. Die Bestimmung
regelt somit implizit einen weiteren Fall, in dem die ESTV in die kantonale Veranlagungskom-
petenz eingreift. Sinn und Zweck der Bestimmung, welche der ESTV eine Schiedsrichterrolle
bei steuerrechtlichen Kompetenzkonflikten von Veranlagungsbehdrden einrdumt (vgl. Jud Gui-
do, in: Zweifel /Beusch [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz lber direkte Bundessteuer, 3.
Aufl., Zlrich 2016, vor Art. 105-108, Rz. 4; Art. 108, Rz. 1 und 6) und ihre systematische Stel-
lung als Ausnahmeregelung im Geflige der Bestimmungen zur ortlichen Zustandigkeit lassen
keinen anderen Schluss zu. Dies l3sst sich im Ubrigen auch anhand eines Gedankenexperi-
ments zeigen. Denn kame die ESTV in Fallen wie dem vorliegenden zum Schluss, dass eine
Wohnsitzverlegung ins Ausland stattgefunden habe, wiirde sie den Ort der Veranlagung im
Ausland bestimmen und feststellen, dass keiner der Kantone zur Veranlagung zustandig sei.

Als Zwischenfazit kann somit festgehalten werden, dass die ESTV nicht nur bei reinen in-
terkantonalen Kompetenzkonflikten zusténdig ist, die Steuerhoheit gestiitzt auf Art. 108 Abs. 1
DBG verbindlich festzulegen, sondern auch in Konstellationen wie der vorliegenden, in denen
die ESTV gestitzt auf Art. 108 Abs. 1 DBG auch den Entscheid lber die Steuerhoheit im in-
ternationalen Verhéltnis zu féllen hat, bevor sie iber die kantonale Zustandigkeit entscheidet.

d/cc) Fehlerhafte Verwaltungsakte sind in der Regel nicht nichtig, sondern bloss anfecht-
bar, und sie erwachsen dementsprechend durch Nichtanfechtung in Rechtskraft. Nichtigkeit
der Verfligung oder des Entscheids tritt nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung
ein, wenn: a) der ihnen anhaftende Mangel besonders schwer ist, b) er offensichtlich oder
zumindest leicht erkennbar ist und c) zudem die Rechtssicherheit durch die Annahme der
Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird. Als Nichtigkeitsgriinde fallen vorab funktionelle
und sachliche Unzustandigkeit der entscheidenden Behdrde sowie krasse Verfahrensfehler
in Betracht. Inhaltliche Mangel einer Verfiigung oder eines Entscheids flihren nur ausnahm-
sweise zur Nichtigkeit (vgl. BGE 138 Il 501 E. 3.1; BGE 137 1 273 E. 3.1; BGE 137 Il 217 E.
2.4.3; BGE 136 11 489 E. 3.3; BGer 2C_596,/2012 vom 19. Marz 2013 und 2C_657/2014 vom
12. November 2014). Nichtigkeit ist nur in Ausnahmeféllen anzunehmen, wenn die Verfiigung
gravierende Mangel aufweist (BGer 9C_320/2014 E. 4.1).

Vorliegend wére - selbst wenn die ESTV flr den Entscheid ber die internationale Steuerho-
heit nicht zusténdig gewesen ware - nicht Nichtigkeit, sondern Anfechtbarkeit anzunehmen,
wie im Folgenden gezeigt wird: Der Mangel (unter der Annahme, dass ein solcher Uberhaupt
vorliegt) ist vorliegend nicht besonders schwer, weil sich der Rekurrent vor der ESTV aus-
flhrlich &ussern konnte und die ESTV als Steuerbehdrde mit dem Steuerrecht vertraut ist.
Der Mangel ist nicht offensichtlich, sondern schwer erkennbar, da es keine gefestigte Recht-
sprechung zu dieser Frage gibt und die Auslegung von Art. 108 Abs. 1 DGB in Féllen wie
dem vorliegenden so oder anders geschehen kann (dies zeigt sich bereits daran, dass es
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eine Auslegung der Steuerbehorden [ESTV und KSTV] und eine des rechtskundig vertrete-
nen Rekurrenten gibt, welche sich widersprechen). Die Rechtssicherheit wiirde durch eine
Annahme der Nichtigkeit insofern gefahrdet, als dass sich zwei Steuerbehdrden mit dersel-
ben Rechtsfrage zum identischen Sachverhalt befassen missten, was zu unterschiedlichen
sich widersprechenden Resultaten fiihren kdnnte. Solche Doppelspurigkeiten versucht das
Recht indessen zu vermeiden, indem Behorden an Entscheide anderer Behorden gebunden
sind, um unterschiedliche Wertungen desselben Lebenssachverhaltes zu vermeiden - so et-
wa: Bindung der Administrativbehdrden im Strassenverkehrsrecht an den im Strafverfahren
festgestellten Sachverhalt (vgl. BGer 1C_446/2011 vom 15. Mérz 2012 E. 5 und 5.1) oder
die Bindung der Pensionskasse an die Invaliditdtsbemessung der Invalidenversicherung (vgl.
etwa: BGE 141 V 127 E. 5.1 mit Hinweisen).

d/dd) Nach Ansicht des Verwaltungsgerichts verstdsst es im Ubrigen gegen Treu und Glauben,
wenn sich der Rekurrent nach dem Verfahren vor der ESTV, in welchem es insbesondere und
ausdriicklich auch um die Wohnsitzverlegung ins Ausland ging, im kantonalen Verfahren auf
den Standpunkt stellt, er habe nicht gewusst, dass der Entscheid der ESTV auch die Wohn-
sitzverlegung ins Ausland regle; dies umso mehr als der Rekurrent vor der ESTV von einem
Fachmann beraten und vertreten wurde.

e) Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die ESTV einen anfechtbaren
Entscheid liber die ortliche Zustandigkeit gefallt hat, welcher vom Rekurrenten nicht ange-
fochten wurde. Dieser Entscheid legt (inzwischen rechtskréftig) fest, dass der Rekurrent fiir
die Steuerjahre 2007 bis und mit 2012 im Kanton Zug unbeschrankt steuerpflichtig fir die
direkte Bundessteuer ist. Da die rechtlichen Grundlagen flr die unbeschrénkte Steuerpflicht
im Bundesrecht mit denen im kantonalen Recht im Gehalte gleich sind, ist damit auch die
unbeschrankte Steuerpflicht fir die kantonalen und gemeindlichen Steuern erstellt.

5. Im Folgenden ist der Vollstandigkeit halber zu priifen, ob das Verwaltungsgericht - wére
der Entscheid der ESTV nichtig - aufgrund der vorliegenden Akten zu einem anderen Ergebnis
als die ESTV gekommen ware.

a) Gemdss Art. 3 Abs. 1 DBG sind natirliche Personen aufgrund personlicher Zugehdorigkeit
steuerpflichtig, wenn sie ihren steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt in der Schweiz
haben. Einen solchen Wohnsitz hat eine Person, wenn sie sich hier mit der Absicht dauern-
den Verbleibens aufhdlt oder wenn ihr das Bundesrecht hier einen besonderen gesetzlichen
Wohnsitz zuweist (Art. 3 Abs. 2 DBG). Einen steuerrechtlichen Aufenthalt in der Schweiz hat
eine Person, wenn sie ungeachtet voriibergehender Unterbrechung wahrend mindestens 30
Tagen in der Schweiz verweilt und eine Erwerbstéatigkeit ausiibt oder ohne Erwerbstatigkeit
wahrend mindestens 90 Tagen hier verweilt (Art. 3 Abs. 3 DBG). Gemass Art. 8 Abs. 2 DBG
endet die Steuerpflicht in der Schweiz unter anderem mit dem Wegzug des Steuerpflichtigen
aus der Schweiz. Das Bundesgericht hat bereits verschiedentlich festgehalten, dass als Wohn-
sitz einer Person der Ort gilt, an dem sich faktisch der Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen
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befindet. Dieser bestimmt sich nach der Gesamtheit der objektiven, dusseren Umstéande, aus
denen sich diese Interessen erkennen lassen, nicht nach den bloss erklarten Winschen der
steuerpflichtigen Person. Der steuerrechtliche Wohnsitz ist insofern nicht frei wahlbar; eine
bloss affektive Bevorzugung des einen oder anderen Ortes féllt nicht ins Gewicht (BGE 132 |
29 E.4.;BGE 125154 E. 2; BGE 1231289 E. 2a und b; BGer 2C_627/2011 vom 7. Marz 2012
E. 4.1; BGer 2C_355/2010 vom 7. Dezember 2010 E. 4.1, in: StE 2011 B 11.1 Nr. 22). Das
Bundesgericht hat weiter in konstanter Praxis ausgefiihrt, dass flr eine Wohnsitzverlegung ins
Ausland nicht genlgt, die Verbindungen zum bisherigen Wohnsitz zu l16sen; entscheidend ist
vielmehr, dass nach den gesamten Umstéanden ein neuer Wohnsitz begriindet worden ist. Ob-
schon das Bundesgesetz tber die direkte Bundessteuer - anders als noch Art. 4 Abs. 1 des
Bundesratsbeschlusses vom 9. Dezember 1940 {iber die Erhebung einer direkten Bundess-
teuer (BdBSt; BS 6 350; in Kraft bis 31. Dezember 1994) - zur Umschreibung des steuerlichen
Wohnsitzes nicht mehr ausdricklich auf das Zivilgesetzbuch (Art. 23-26 ZGB) verweist, hat
sich der rechtliche Gehalt dieses Begriffs nicht verdndert und lehnt sich weitgehend an den
Wohnsitzbegriff des ZGB an (vgl. dazu Botschaft vom 25. Mai 1983 iiber die Steuerharmon-
isierung, BBI 1983 Ill 86 und 155): Nach wie vor gilt grundsatzlich, dass niemand an mehreren
Orten zugleich Wohnsitz haben kann. Gleichermassen bleibt - wie nach altem Recht - der
einmal begriindete Wohnsitz grundsatzlich bis zum Erwerb eines neuen bestehen (sog. ,réma-
nence du domicile®). Nicht entscheidend ist deshalb, wann sich der Steuerpflichtige am bish-
erigen Wohnort abgemeldet oder diesen verlassen hat. Begibt er sich ins Ausland, so hat er
die direkte Bundessteuer zu entrichten, bis er nachweisbar im Ausland einen neuen Wohnsitz
begriindet. Eine andere Sichtweise wiirde eine zu grosse Missbrauchsgefahr nach sich ziehen
(BGer 2A.337/2000 vom 6. Februar 2001 E. 2b und c; BGer 2C_627/2011 vom 7. Mérz
2012 E. 4.1; BGer 2C_472/2010 vom 18. Januar 2011 E. 2.2). Die Steuerbehdrden haben die
den Steuerwohnsitz konstituierenden Sachverhaltselemente von Amtes wegen abzukléren
(Art. 123 Abs. 1 DBG). Der Steuerwohnsitz ist als steuerbegriindende Tatsache grundsatzlich
von den Steuerbehdrden nachzuweisen. Der Steuerpflichtige ist jedoch zur Mitwirkung und
namentlich zu umfassender Auskunftserteilung tber die flr die Besteuerung massgebenden
Umstande verpflichtet (vgl. Art. 124 ff. DBG). Dass eine Wohnsitzverlegung stattgefunden
hat, ist somit vom Steuerpflichtigen darzulegen. Dazu gehdrt nicht nur die endgiiltige Losung
der Verbindungen zum bisherigen Wohnsitz, sondern auch die Darstellung der Umstande,
welche zur Begriindung des neuen Wohnsitzes gefiihrt haben (BGE 138 I 300 E. 3 ff.; BGer
2C_355/2010 vom 7. Dezember 2010 E. 4.1, in: StE 2011 B 11.1 Nr. 22; BGer 2A.350/1990
vom 15. Marz 1991 E. 3a, in: ASA 60 S. 499; BGer 2P.145/1998 vom 29. September 1999 E.
3¢, in: Pra 2000 Nr. 7 S. 29; vgl. auch BGer 2A.475/2003 E. 2.3).

b) Die dargelegte bundesgerichtliche Rechtsprechung hat somit zur Folge, dass die Steuerbe-
horde nur belegen muss, dass der Rekurrent im Kanton Zug (und in der Schweiz) unbeschrankt
steuerpflichtig war (und seinen Wohnsitz hier hatte), was vorliegend unbestritten ist und somit
als erstellt gelten kann. Der Rekurrent hingegen hat nicht nur seinen Wegzug aus der Schweiz,
sondern auch die Begriindung eines neuen Wohnsitzes im Ausland (hier: Dubai) zu belegen.
Dies im Ubrigen im Einklang mit der allgemeinen Beweislastverteilungsregel im Steuerrecht
(...), gemass welcher steuermindernde Tatsachen vom Steuerpflichtigen zu belegen sind.
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Das Verwaltungsgericht hat somit einzig zu prifen, ob dem Rekurrent aufgrund der vorliegen-
den Akten dieser Nachweis gelungen ist.

c) Das Verwaltungsgericht erachtet im vorliegenden Fall vier Indizien als ausschlaggebend:
die personlichen Beziehungen (aa), die geschéftlichen Beziehungen (bb), die Wohnsituation
(cc) und die Aufenthaltstage (dd). Diese sind im Folgenden zu priifen.

c/aa) Die aufgrund der Akten nachvollziehbar belegten personlichen Beziehungen in Dubai
beschrénken sich auf F. oder deren Ehemann G.. Wenn diese nun den in der Schweiz in
den umstrittenen Steuerperioden bestehenden personlichen Beziehungen (ehemalige Part-
nerinnen, Nachkommen, aktuelle Partnerin) gegenlbergestellt werden, ergibt sich fiir das
Verwaltungsgericht klar ein Ubergewicht der personlichen Beziehungen in der Schweiz.

c/bb) Die geschéftlichen Beziehungen sind sowohl zu Dubai als auch zur Schweiz vorhan-
den. Ein Ubergewicht ist hier nicht feststellbar, weshalb dieses Indiz neutral gewertet werden
muss.

c/cc) Die Wohnsituation in Dubai ist mit jener in der Schweiz vergleichbar (Wohnung in
Dubai, Wohnung im Kanton Y.). Zudem standen dem Rekurrenten in der Schweiz zusatzlich
weitere Ubernachtungsmdglichkeiten zur Verfiigung (aktuelle Partnerin, E.-Center in Zug, die
Wohnungen seiner Gesellschaften im Kanton X.). Dieses Indiz ist somit eher zugunsten der
Schweiz zu gewichten.

c/dd) Nachfolgend sollen die Aufenthaltstage des Rekurrenten in Dubai und in der Schweiz
einander gegenibergestellt werden, wobei auf die Angaben des Rekurrenten abgestellt wird
(Beilagen zur Replik, B-A1 bis B-A6). Zu Gunsten des Rekurrenten werden nur ganze Tage
als Aufenthaltstage in der Schweiz gezéhlt. Tage, an denen er ins Ausland reiste oder in die
Schweiz zuriickreiste, entfallen somit. Konsequenterweise werden aber auch die Flugtage
zwischen Dubai und der Schweiz nicht einem der beiden Aufenthaltsorte zugeschlagen. Weit-
er werden entgegen der Zahlweise des Rekurrenten Tage im Ausland, an denen er aber auch
nicht in Dubai war (wie etwa in Bombay, vgl. 28. Mai 2008 oder 10. Juli 2008), nicht als Tage in
Dubai gezahlt. Die erste Zahl in der Klammer nennt jeweils die vollstandigen Aufenthaltstage
in Dubai und die zweite diejenigen in der Schweiz.

2007: Juli (9/6), August (5/13), September (0/16), Oktober (0/11), November (9/8), Dezem-
ber (10/11); das Total fiir 2007 ergibt somit (33/65), wobei nur im Juli und November 2007
mehr Tage in Dubai als in der Schweiz verbracht wurden;

2008: Januar (12/12), Februar (10/9), Mérz (4/12), April (3/10), Mai (4/7), Juni (6/8), Juli
(7/5), August (6/8), September (0/10), Oktober (7/10), November (8/5), Dezember (17/7);
das Total fiir 2008 ergibt somit (84/103), wobei im Februar, Juli, November und Dezember
2008 mehr Tage in Dubai als in der Schweiz verbracht wurden;
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2009: Januar (5/7), Februar (13/5), Marz (1/10), April (20/4), Mai (4/10), Juni (4/12), Juli
(6/9), August (0/10), September (10/7), Oktober (3/9), November (9/11), Dezember (8/8);
das Total fiir 2009 ergibt somit (83/102), wobei nur im Februar, April und September 2009
mehr Tage in Dubai als in der Schweiz verbracht wurden;

2010: Januar (6/12), Februar (7/7), Mérz (10/9), April (7/8), Mai (5/8), Juni (8/8), Juli (7/8),
August (10/8), September (0/8), Oktober (7/3), November (5/11), Dezember (8/12); das
Total fir 2010 ergibt somit (80/102), wobei nur im Marz, August und Oktober 2010 mehr
Tage in Dubai als in der Schweiz verbracht wurden;

2011: Januar (7/7), Februar (9/15), Méarz (5/9), April (0/6), Mai (9/7), Juni (0/5), Juli (12/9),
August (8/3), September (9/9), Oktober (4/9), November (7/10), Dezember (0/7); das Total
flr 2011 ergibt somit (70/96), wobei nur im Mai, Juli und August 2011 mehr Tage in Dubai als
in der Schweiz verbracht wurden;

2012: Januar (5/13), Februar (8/9), Méarz (6/12), April (0/7), Mai (7/14), Juni (7/8), Juli
(13/5), August (4/11), September (9/6), Oktober (12/11), November (9 /6), Dezember (0/8);
das Total flir 2012 ergibt somit (80/110), wobei nur im Juli, September, Oktober und Novem-
ber 2012 mehr Tage in Dubai als in der Schweiz verbracht wurden.

Der Rekurrent hat somit von 2007 bis 2012 jedes Jahr mehr ganze Tage in der Schweiz als
in Dubai verbracht. Im Schnitt verbrachte der Rekurrent (ohne 2007) pro Jahr rund 79 Tage
in Dubai und rund 102 Tage in der Schweiz. Von der Begriindung einen neuen Wohnsitzes in
Dubai kann somit nicht Rede sein. Denn in der hier interessierenden Periode liberwiegen die
Aufenthaltstage in der Schweiz diejenigen in Dubai deutlich.

d) Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass das Verwaltungsgericht - hatte
es anstelle der ESTV entscheiden miissen - zum selben Ergebnis wie die ESTV gekom-
men ware; dies selbst dann, wenn zugunsten des Rekurrenten nicht nur die geschéftlichen
Beziehungen, sondern auch die Wohnsituation als neutrales Indiz gewertet wiirde; denn selb-
st dann wiirde das deutliche Ubergewicht der persénlichen Beziehungen und der Aufenthalt-
stage die Begriindung eines Wohnsitzes in Dubai ausschliessen.

6. a) Bei diesem Ausgang kann offen bleiben, ob es sich beim Rekurrenten um einen so genan-
nten Weltenbummler im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt. Denn dann
misste geprift werden, ob der Rekurrent {iberhaupt irgendwo Uber einen Wohnsitz verfiigt.
Wiirde sich dabei herausstellen, dass der Rekurrent zu keinem Ort ausreichende Beziehungen
unterhalt, um einen Wohnsitz zu begriinden, wiirde vom Weiterbestehen des schweizerischen
Steuerdomizils ausgegangen (vgl. BGE 138 11 300 E. 3.6.3), womit der Rekurrent weiterhin im
Kanton Zug unbeschrankt steuerpflichtig ware.

b) Im Ubrigen bleibt hier festzuhalten, dass auffallt, dass der Rekurrent (trotz der vielen Aufen-
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thaltstage in Europa) immer ab Zirich nach Dubai fliegt, auch dies stellt ein Indiz fiir die Inten-
sitat der Beziehung zur Schweiz dar. Die im Namen des Rekurrenten gemachten Erklarungen
in der E-Mail vom 9. Mai 2012 (StV ZG Act. 14) iberzeugen nicht. Weiter fallt auf, dass der
Rekurrent selbst davon ausgeht, dass objektiv betrachtet ein Aufenthalt im Sinne des DBG in
der Schweiz vorliegt (StV ZG Act. 18, Seite 1).

c) Der Rekurrent beruft sich mehrmals auf BGer 2C_873/2014, in welchem das Bundes-
gericht in E. 5.3 Folgendes festgehalten hat: ,Entscheidend fir die Beurteilung ist jedoch
die Frage, wie die Tatsache zu wirdigen ist, dass er - trotz mehrerer Uberjéhriger Tatigkeit-
en im Ausland - in der Schweiz eine Eigentumswohnung zur standigen Verfligung unterhielt.
Dieser Umstand kann ein starkes Indiz dafiir sein, dass der Lebensmittelpunkt weiterhin in
der Schweiz lag; zwingend ist dies aber nicht. Der Beschwerdeflihrer vermag nicht nur plau-
sibel zu erklaren, warum er die ihm gehérende Wohnung nicht vermietet hat; er kehrte auch
selten und jeweils nur fir kurze Zeit dorthin zuriick.“

Im vorliegenden Fall hat der Rekurrent nicht nur keine Erklarungen vorgelegt, weshalb er
seine Wohnung in K. (Kanton Y.) nicht fremdvermietet hat, sondern er kehrt regelméssig dor-
thin zuriick. Im Ubrigen handelte es sich in besagtem Urteil beim Beschwerdefiihrer um einen
unselbststandig Erwerbenden, der beim Bund (Schweizer Armee) angestellt war. Die Zeiter-
fassung wurde somit vom Bund vorgenommen und viele Unklarheiten, die im vorliegenden
Fall bestehen (Aufenthaltsdauern, Ausmass der Geschéftstatigkeit in der Schweiz bzw. im
Ausland usw.) bestanden dort nicht.

7. Der Entscheid der ESTV befasst sich ausschliesslich mit der unbeschréankten Steuerpflicht
des Rekurrenten in den Steuerperioden 2007 - 2012. Der hier angefochtene Einspracheentscheid
der KSTV befasst sich indessen mit den Steuerperioden 2007 - 2012 (S. 10 - 13) sowie mit
den Steuerperioden 2013 ff. (S. 13 ff.), d.h. mit den Steuer-perioden 2013 - 2016 (StV ZG
Act. 1). Im Lichte dessen, dass es - aufgrund der Beweislastverteilung im Steuerrecht - Auf-
gabe des Rekurrenten gewesen ware, die Begriindung eines Wohnsitzes in Dubai zu belegen
und dieser Beweis (aufgrund der vorliegenden Akten) auch fiir die Steuerperioden 2013 ff.
nicht erbracht wurde, ist somit mit der KSTV (vgl. das Dispositiv des Einspracheentschei-
des) festzuhalten, dass sich das Steuerdomizil des Rekurrenten flr die Kantons- und Gemein-
desteuern und fir die direkte Bundessteuer auch heute noch im Kanton Zug befindet. Die
Beschwerde und der Rekurs sind somit vollstandig abzuweisen und der Einspracheentscheid
vom 28. Juni 2016 ist zu bestéatigen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. November 2017, A 2016 21. Entscheid rechtskraftig
infolge Beschwerdeabweisung durch Bundesgericht am 18. Juli 2019 im Verfahren 2C_114/2018.
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4.2 Nichteintreten auf Einsprache gegen Ermessenseinschatzung

Regeste:

§ 132 Abs. 2 StG, § 133 Abs. 2 StG, Art. 132 Abs. 3 DBG - Die Erfordernisse der Begriin-
dung und der Nennung der Beweismittel stellen bei Einsprachen, die gegen Ermessen-
seinschatzungen erhoben werden, zwar Prozessvoraussetzungen dar. Bei der Prifung
der Eintretensfrage hat sich die Einspracheinstanz in diesen Fallen allerdings darauf zu
beschréanken, ob die offensichtliche Unrichtigkeit in der Einsprache rechtsgentgend be-
grindet und die allenfalls erforderlichen Beweismittel angeboten wurden (Erw. 4a/bb).

§ 130 Abs. 3 StG, Art. 130 Abs. 2 DBG - Auch bei fortbestehender Ermessensveranla-
gung in den Rechtsmittelverfahren ist die Veranlagungsbehdrde verpflichtet, die Hohe der
Schatzung zu Uberpriifen. Dabei hat sie keine weiteren Untersuchungen anzustellen. Sie
hat indessen alle im Zeitpunkt der Entscheidfallung vorhandenen Schriftstiicke zu beriick-
sichtigen, welche ordnungsgemass in das Verfahren eingeflossen sind und die den sofor-
tigen Beweis oder zumindest eine hohe Wahrscheinlichkeit des behaupteten Sachverhalts
fir sich beanspruchen kénnen (Erw. 5b/cc).

Aus dem Sachverhalt:

Das steuerpflichtige Ehepaar A. unterliess es, der Steuerverwaltung des Kantons Zug die
Steuererklarung flr die Kantons- und Gemeindesteuern 2016 sowie fiir die direkte Bundess-
teuer 2016 rechtzeitig einzureichen. In der Folge wurden die Steuerpflichtigen mehrfach
vergeblich gemahnt, ihren Verfahrenspflichten nachzukommen, ansonsten sie nach Ermessen
veranlagt wirden. Am 16. Januar 2018 wurden die Steuerpflichtigen nach Ermessen sowohl
fur die Kantons- und Gemeindesteuern wie auch fir die direkte Bundessteuer 2016 veran-
lagt. Am 10. Februar 2018 erhob das Ehepaar A. Einsprache gegen die Veranlagungen und
beantragte, die Ermessensveranlagung sei aufzuheben; das steuerbare Einkommen sei auf
Fr. X. (Kanton und Gemeinde) bzw. Fr. Y. (Bund) zu veranlagen. Zur Begriindung wurde ausge-
flihrt, dass aus der mitgesandten Steuererkldarung und den beiliegenden Buchhaltungsunter-
lagen hervorgehe, dass das steuerbare Einkommen viel tiefer ausfalle als von der Steuer-
behdrde geschatzt. In der Folge forderte die Steuerverwaltung die Rekurrenten auf, eine
vollsténdige und korrekt ausgefiillte Steuererkldrung einzureichen, inklusive samtlicher Hil-
fsblatter und Beilagen, bestimmter Belege und einer strukturierten Zusammenstellung ber
das Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstatigkeit des steuerpflichtigen Ehemanns. Trotz
mehrfacher Mahnungen reichten die Steuerpflichtigen die verlangten Unterlagen nicht ein.
Am 5. Juli 2018 trat die Steuerverwaltung auf die Einsprache nicht ein mit der Begriin-
dung, die Steuerpflichtigen hatten es versaumt, ihre Einsprache innert der gewahrten Frist zu
verbessern, womit sie die gesetzliche Mitwirkungsfrist verletzt und damit das Einspracherecht
verwirkt hatten. Dagegen reichte das Ehepaar A. am 6. August 2018 Rekurs und Beschwerde
beim Verwaltungsgericht ein und beantragte die Aufhebung des Einspracheentscheids. Ihr
steuerbares Einkommen 2016 sei nach pflichtgemassem Ermessen tiefer zu veranlagen als
Fr. M. (Kanton und Gemeinde) bzw. Fr. N. (Bund); eventuell sei die Angelegenheit zur Veran-
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lagung des steuerbaren Einkommens 2016 nach pflichtgeméssem Ermessen an die Beschw-
erdegegnerin zurlickzuweisen, und zwar tiefer als Fr. M. (Kanton und Gemeinde) bzw. Fr. N.
(Bund).

Aus den Erwagungen:

2. a) Gemass § 130 Abs. 1 StG prift die Steuerverwaltung die Steuererklarung und nimmt
die erforderlichen Untersuchungen vor. Hat die steuerpflichtige Person trotz Mahnung ihre
Verfahrenspflichten nicht erfiillt und kénnen die Steuerfaktoren mangels zuverlassiger Unter-
lagen nicht einwandfrei ermittelt werden, nimmt die kantonale Steuerverwaltung die Veranla-
gung nach pflichtgeméssem Ermessen vor. Sie kann dabei Erfahrungszahlen, Vermdgensen-
twicklung und Lebensaufwand der steuerpflichtigen Person beriicksichtigen (§ 130 Abs. 3
StG). Gegen die Veranlagungsverfiigung kann die steuerpflichtige Person bei der kantonalen
Steuerverwaltung innert 30 Tagen schriftlich Einsprache erheben (§ 132 Abs. 1 StG). Eine
Veranlagung nach pflichtgemassem Ermessen kann die steuerpflichtige Person nur wegen
offensichtlicher Unrichtigkeit anfechten. Die Einsprache ist zu begriinden und muss allfal-
lige Beweismittel nennen (§ 132 Abs. 2 StG). Geniigt eine Einsprache diesen Anforderun-
gen nicht, ist eine angemessene Frist zur Verbesserung anzusetzen unter Androhung des
Nichteintretens bei Unterlassung (§ 133 Abs. 2 StG).

b) Das Bundesrecht enthalt in Art. 132 DBG weitgehend identische Regelungen. Artikel 132
Abs. 3 DBG bestimmt, dass der Steuerpflichtige eine Veranlagung nach pflichtgeméssem
Ermessen nur wegen offensichtlicher Unrichtigkeit anfechten kann. Die Einsprache ist zu
begrinden und muss allféllige Beweismittel nennen. Eine Bestimmung analog zu § 133 Abs. 2
StG existiert im Recht der direkten Bundessteuer nicht.

3. Unbestritten ist die Tatsache, dass die Rekurrenten innert Frist ihre Steuererklarung fiir
die Steuerperiode 2016 nicht einreichten, weswegen sie zweifach gemahnt wurden, zuletzt
mit Brief vom 28. September 2017. In diesen Mahnungen wurden die Rekurrenten unmissver-
standlich auf die Rechtsfolgen aufmerksam gemacht, sollten sie ihren Verfahrenspflichten
nicht nachkommen (StV Act. 1 und 2). Trotz dieser Mahnungen reichten die Rekurrenten die
Steuererklarung 2016 nicht ein, weshalb sie von der kantonalen Steuerverwaltung mit Ver-
figung vom 16. Januar 2018 definitiv nach Ermessen fur die Kantons- und Gemeindesteuern
2016 sowie fir die direkte Bundessteuer 2016 veranlagt wurden (Rek. Act. 2 und 3). Hiernach
und in Beriicksichtigung der vorangehenden Ausfiihrungen kann festgestellt werden, dass die
Steuerverwaltung die Steuerpflichtigen zu Recht nach Ermessen veranlagte.

4. a) Strittig und zu priifen ist allerdings die Frage, ob die Rekursgegnerin zu Recht nicht auf
die Einsprache vom 10. Februar 2018 eingetreten ist.
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a/aa) Eine Veranlagung nach pflichtgemassem Ermessen kann der Steuerpflichtige nur we-
gen offensichtlicher Unrichtigkeit anfechten. Offensichtlich unrichtig ist eine Schatzung, die
einen wesentlichen Gesichtspunkt libergangen oder falsch gewdirdigt hat (vgl. Urteil des Bun-
desgerichts [BGer] 2C_279/2011 vom 17. Oktober 2011 E. 3.1 m. H.). Die Erfordernisse
der Begriindung und der Nennung der Beweismittel stellen bei Einsprachen, die gegen eine
Ermessenseinschatzung erhoben werden, Prozessvoraussetzungen dar (BGE 131 Il 548 E.
2.3; 123 11 552 E. 4c; BGer 2C_1205/2012 vom 25. April 2013 E. 3.1; 2C_837/2014 vom
23. Februar 2015 E. 3).

a/bb) Mit Blick auf die Eintretensfrage dirfen keine allzu hohen Anforderungen an die Begriin-
dung gestellt werden. Immerhin muss ihr entnommen werden kénnen, was der Einsprech-
er an der angefochtenen Verfligung bemangelt und auf welche sachbezogene tatsachliche
oder rechtliche Uberlegungen er sich dabei stiitzt. Der Einsprecher muss sich mit anderen
Worten mit der angefochtenen Verfligung sachbezogen befassen. Dazu gehort gegebenen-
falls auch eine substantiierte Sachdarstellung. Geniigt eine Einsprache diesen Erfordernissen
nicht, enthalt sie lediglich Beanstandungen allgemeiner Art oder ist sonst wie nicht erkennbar,
worauf der Einsprecher hinauswill, ist auf die Einsprache nicht einzutreten (Zweifel / Beusch
[Hrsg.]: Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer [DBG], 3. Aufl., Basel 2017, Art. 132 N
35, mit Verweisen auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts). Das Bundesgericht hat in
alterer Rechtsprechung festgehalten, dass auf Einsprachen gegen zuldssige Ermessensver-
anlagungen nicht einzutreten sei, wenn der Steuerpflichtige mit der Einsprache seiner Dekla-
rationspflicht nicht nachkomme (vgl. BGE 131 Il 548 E. 2.3). Diese Rechtsprechung wurde
in der Folge mehrfach préazisiert. Zundchst stellte sich das hochste Gericht auf den Stand-
punkt, dass die Anfechtung einer Ermessensveranlagung auch dann maoglich sei, wenn der
Steuerpflichtige aus besonderen Griinden nicht in der Lage gewesen sei, eine vollstéandig aus-
geflllte Steuererklarung einzureichen, z. B. mangels verfiigbarer Information von dritter Seite
(vgl. BGer 2A.72/2004 vom 4. Juli 2005 E. 6). Im Jahr 2008 prazisierte das Bundesgericht
seine Rechtsprechung nochmals weiter, indem es festhielt, dass nur die Einsprachebegriin-
dung eine Sachurteilsvoraussetzung darstelle, nicht aber das Nachreichen der Steuererk-
larung an und fir sich. Seien die unterlassenen Mitwirkungshandlungen nur formell man-
gelhaft nachgeholt worden, kdnne dies nur dann zu einem Nichteintretensentscheid flhren,
wenn der Mangel derart gravierender Natur sei, dass es der Einsprache deswegen an ein-
er geniigenden Begrindung fehle (BGer 2C_620/2007 vom 2. Juli 2008 E.3.2). In einem
Entscheid aus dem Jahre 2009 hatte das Bundesgericht einen Fall zu beurteilen, in dem eine
steuerpflichtige juristische Person in der Einsprache eine Einschatzung des Reingewinns mit
Fr. 0.- verlangte und zum Beleg auf eine unvollstandige Jahresrechnung verwies. Eine Steuer-
erklarung reichte sie nicht ein. Das kantonale Steueramt war auf die Einsprache nicht einge-
treten, da es der Meinung war, die Einsprecherin habe mit der unvollstédndigen Jahresrech-
nung die offensichtliche Unrichtigkeit der Ermessenseinschatzung nicht belegen kénnen. Das
Bundesgericht korrigierte das Steueramt und erwog, dass das Begehren der Einsprecherin
klar erscheine. Es handle sich nicht um eine blosse pauschale Infragestellung der Ermessen-
seinschatzung, sondern um die Beanstandung eines Steuerfaktors, der offensichtlich un-
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richtig sein solle. Ob die Einsprecherin wegen der nicht eingereichten Steuerklarung und
der eingereichten unvollstandigen Jahresrechnung die offensichtliche Unrichtigkeit der Er-
messenseinschatzung habe nachweisen kdnnen oder nicht, betreffe eine materielle Frage
und nicht die Begriindungspflicht. Im Ergebnis musste das Steueramt auf die Einsprache ein-
treten und diese behandeln (BGer 2C_579/2008 vom 29. April 2009 E. 2.3 und 2.4). Die
Einspracheinstanz hat sich nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts bei der
Prifung der Eintretensfrage somit darauf zu beschranken, ob die offensichtliche Unrichtigkeit
in der Einsprache rechtsgeniligend begriindet und die allenfalls erforderlichen Beweismittel
angeboten wurden. Ob die steuerpflichtige Person mit der Rige der offensichtlichen Un-
richtigkeit durchdringt bzw. ob der Unrichtigkeitsnachweis geleistet wird, stellt hingegen eine
materiell-rechtliche Frage dar, deren Verneinung die Abweisung der Einsprache nach sich
zieht (Zweifel / Beusch, a.a.0., Art. 132 N 35a, mit zahlreichen Verweisen auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichts).

b) In ihrer Einsprache vom 10. Februar 2018 beantragten die Rekurrenten, dass die Er-
messensveranlagung vom 16. Januar 2018 fiir das Steuerjahr 2016 aufzuheben, und ihr steuer-
bares Einkommen auf Fr. X. bei den kantonalen und den kommunalen Steuern und auf Fr. Y.
bei den direkten Bundessteuern festzusetzen sei (Rek. Act. 4/1, Seite 1). Im materiellen
Teil der Begriindung fiihrten sie aus was folgt: «3. Der beiliegenden Steuererklarung und
den beiliegenden (zugegebenermassen amateurhaften) Buchhaltungen der Einsprecher ist
zu entnehmen, dass das steuerbare Einkommen weniger als die Halfte der Einschatzung be-
tragt. Die Ermessensveranlagung ist daher offensichtlich unrichtig und wir ersuchen sie um
entsprechende Korrektur. 4. Die Buchhaltung 2017 wird wieder von einem professionellen
Buchhalter erledigt. Wir entschuldigen uns flr die Verhaltnisse 2015 und 2016» (Rek. Act.
4 /1, Seite 2). Der Einsprache beigefligt waren:

- eine von den Rekurrenten unterschriebene Steuererklarung, dabei fehiten allerdings das
Wertschriftenverzeichnis, Hilfsblatter und weitere Ublicherweise einzureichende Belegen wie
ein Lohnausweis (Rek. Act. 4/2);

- eine 45 Seiten umfassende Liste mit einer chronologischen Anordnung der Ausgaben und
Einnahmen des Rekurrenten, die er unterteilte in «Einzelbetragy, «Aufwandy, «Privatbezugy,
«Verw.unterstitzungy, «Ertrag erfolgswirksamy und «Privateinlage bzw. nichty, zuletzt mit der
Angabe, dass das Einkommenstotal 2016 Fr. Z. betragen haben soll (Rek. Act. 4/3);

- Kontoblatter des Geschéftskontos des Rekurrenten bei der Bank mit sémtlichen Kontobe-
wegungen des Jahres 2016 (Rek. Act. 4/4);

- ein Auszug aus einer Suchabfrage von verschiedenen Zahlungen, die im Laufe des Jahres
2016 ab einem Gewerbekonto bei der Bank an den Rekurrenten geleistet wurden (Rek. Act.
4/%);

- eine Aufstellung iber Einnahmen und Ausgaben der Rekurrentin betreffend «J.», mit einem
angeblichen Gewinn 2016 von Fr. (Rek. Act. 4/6);

- eine Aufstellung tber Einnahmen und Ausgaben der Rekurrentin betreffend eine selbstandi-
ge Tatigkeit als H. mit einem angeblichen Gewinn 2016 von Fr. (Rek. Act. 4/7);

- weitere Beilagen, unter anderem Ubersichten der bezahlten Krankenkassenprémien, diverse
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Kontoabschliisse bei der Bank und der Bank sowie der Nachweis einer Uberschussbeteiligung
bei einer Versicherungspolice (Rek. Act. 4/8 - 4/14).

c) Der Begriindung zur angefochtenen Ermessenseinschéatzung ist zu entnehmen, dass die
kantonale Steuerverwaltung dann eine Ermessenseinschatzung vornehme, wenn eine steuerpflichtige
Person trotz Mahnung ihre Verfahrenspflichten nicht erfillt habe oder wenn die Steuerfak-

toren mangels zuverlassiger Unterlagen nicht einwandfrei hatten ermittelt werden kdnnen.

Die Steuerverwaltung konne dabei Erfahrungszahlen, Vermdgensentwicklung und Lebensaufwand
der steuerpflichtigen Person bericksichtigen (Rek. Act. 2 und 3).

d) Mit ihrem Antrag, das steuerbare Einkommen sei bei den kantonalen Steuern auf Fr. X. und
bei den direkten Bundessteuern auf Fr. Y. festzusetzen, haben die Rekurrenten klar dargelegt,
um wieviel zu hoch sie die Ermessenseinschatzung der Rekursgegnerin erachteten. Auch
haben sie deutlich gemacht, weshalb dies ihrer Meinung nach so sei. Sie verwiesen namlich
auf die eingereichten Unterlagen, darunter die von ihnen ausgefiillte und unterschriebene
Steuererklarung 2016 und auf Aufstellungen ihrer Ein- und Ausgaben. Die Einsprache enthalt
in Verbindung mit den eingereichten Beilagen keineswegs Beanstandungen allgemeiner Art,
und es ist klar erkennbar, worauf die Einsprecher hinauswollten. Damit war die Einsprache aus
Sicht des Gerichts rechtsgeniigend begriindet, womit die Rekursgegnerin auf die Einsprache
hatte eintreten missen. Der Einspracheentscheid ist daher aufzuheben.

5. a) Sofern zu Unrecht nicht auf eine Einsprache eingetreten wurde, sind die Akten entwed-
er zwecks Wahrung des gesetzlichen Instanzenzugs zur materiell-rechtlichen Uberpriifung
an die Einspracheinstanz zurlickzuweisen oder die Beschwerdeinstanz kann materiell selbst
entscheiden, wenn sie hierzu in der Lage ist (BGer 2A.39/2004 vom 29. Mérz 2005 E. 5.2;
BGer 2A.72/2004 vom 4. Juli 2005 E. 3). Dies sollte aber nur bei eindeutigen Konstellatio-
nen zur Anwendung gelangen, da die steuerpflichtige Person sonst eine Instanz verliert (zum
Ganzen: Zweifel / Beusch, a.a.0., Art. 132 N 56).

b) Hier ist die Rekursgegnerin zu Unrecht auf die Einsprache nicht eingetreten. Da aber eine
eindeutige Konstellation vorliegt sowie um prozessuale Leerlaufe zu vermeiden, entscheidet
das Gericht in der Sache materiell selbst ohne Rickweisung an die Rekursgegnerin.

b/aa) Ein Steuerpflichtiger, der im Veranlagungsverfahren nicht gehorig mitgewirkt hat, hat
den Unrichtigkeitsnachweis der Ermessenseinschatzung erbracht, wenn er mit der Einsprache
die versdumten Verfahrenspflichten erfiillt. Er hat zum Beispiel die nicht abgegebene Steuer-
erklarung oder den nicht belegten Lohnausweis einzureichen oder die unterlassenen Auskiin-
fte zu erteilen. Der Nachweis der offensichtlichen Unrichtigkeit ist umfassend zu fiihren und
kann nicht nur einzelne Positionen der Ermessensveranlagung betreffen (vgl. BGer 2C_837/2014
vom 23. Februar 2015 E. 3, mit weiteren Hinweisen). Die versaumten Mitwirkungshandlungen
missen vollstéandig und formell ordnungsgemass nachgeholt werden. Diese Voraussetzung
ist nicht erflllt, wenn etwa die Steuererklarung unvollstandig ausgefillt ist, bloss geschéatzte
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Angaben enthélt oder Bestandteile des amtlichen Steuererklarungsformulars (z. B. das Hilfs-
blatt fiir Selbstéandigerwerbende) fehlen (Zweifel / Beusch, a.a.0., Art. 132 N 44 ff.).

b/bb) Vorliegend hatten die Rekurrenten mit der Einsprache zwar eine Steuererklarung ein-
gereicht, doch fehlten wichtige Bestandteile, die sie hatten einreichen missen, so das Wertschriften-
verzeichnis und die Fragebdgen flr Selbstandigerwerbende. Ferner unterliess der Rekurrent
es, einen Lohnausweis einzureichen, obwonhl er in der Steuererklarung einen Lohn aus ein-
er unselbstandigen Erwerbstatigkeit in der Hohe von Fr. deklarierte. Ausserdem gaben die
Rekurrenten in der Steuererklérung eine Darlehensschuld in der Héhe von Fr. an, ohne diese
Schuld zu belegen bzw. einen entsprechenden Vertrag einzureichen. Sogar als die Rekurs-
gegnerin nach Eingang der Einsprache diese fehlenden Unterlagen von den Rekurrenten ver-
langte (Rek. Act. 5), reichten die Rekurrenten die Unterlagen innert dreimal erstreckter Frist
nicht ein. Damit steht flir das Gericht fest, dass die Rekurrenten die im Anlageverfahren ver-
saumten Mitwirkungshandlungen im Einspracheverfahren nicht vollstandig und formell ord-
nungsgemass nachgeholt haben, obwohl es ihnen zumutbar gewesen wére. Die Rekurrenten
haben es somit versaumt, von sich aus die Voraussetzungen daflr zu schaffen, dass das
Gericht den materiellen wahren Sachverhalt beweismassig ermitteln und gestltzt hierauf
die Steuerfaktoren einwandfrei festsetzen kann. Eine Rickkehr zum ordentlichen Veranla-
gungsverfahren bleibt den Rekurrenten damit verwehrt.

b/cc) Auch bei fortbestehender Ermessensveranlagung ist die Veranlagungsbehorde verpflichtet
die Hohe der Schatzung zu Uberpriifen. Dabei hat sie keine weiteren Untersuchungen anzustellen.
Sie hat indessen alle im Zeitpunkt der Entscheidféllung vorhandenen Schriftstlicke zu beriick-
sichtigen, welche ordnungsgemass in das Verfahren eingeflossen sind und die den sofortigen
Beweis oder zumindest eine hohe Wahrscheinlichkeit des behaupteten Sachverhalts fiir sich
beanspruchen kdnnen (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich SB.2014.000034
vom 17. Dezember 2014 E. 3.1). Offensichtlich unrichtig ist eine Schatzung, die auf miss-
brauchlicher Betatigung des Schatzungsermessens beruht, das heisst willkirlich ist (Zweifel
/ Beusch, a.a.0., Art. 132 N 52). Die Rekurrenten tragen vor, aus den von ihnen eingereichten
Buchhaltungen gehe zweifelsfrei hervor, dass ihr steuerbares Einkommen deutlich weniger als
die Halfte der von der Rekursgegnerin vorgenommenen Veranlagungen ausmache (VG Act.
1, S. 5). Dem ist zundchst entgegenzuhalten, dass die Rekurrenten die von ihnen deklarierte
Schuld in der Hohe von Fr. nicht nachgewiesen und kein Wertschriftenverzeichnis eingereicht
haben. Es muss daher davon ausgegangen werden, dass sich ihr Vermdgensstand gegeniiber
der Vorperiode um Fr. erhéht hat, was sich mangels weiterer Nachweise der Rekurrenten
verniinftigerweise nur mit steuerbaren Einklnften in der gleichen Hohe erkldren lasst. In-
sofern ist die Behauptung der Rekurrenten, ihr steuerbares Einkommen habe 2016 Fr. X.
(Kanton und Gemeinde) bzw. Fr. Y. (Bund) betragen, bereits erheblich zu relativieren. Ferner
sind die eingereichten Zusammenstellungen der Ein- und Ausgaben betreffend die selbstandi-
ge Erwerbstétigkeit der Rekurrenten, wie sie selber zugeben, amateurhaft. Insbesondere er-
schliesst sich bei einer Uberpriifung der Zusammenstellung des Rekurrenten mangels einer
strukturierten Aufstellung der verschiedenen Aufwandpositionen nicht, inwieweit es sich beim
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geltend gemachten Aufwand von Uber Fr. (bei Einnahmen von Uber Fr., Rek. Act. 4/3, letztes
Blatt) tatsachlich immer auch um geschaftlich begriindeten Aufwand handelt oder nicht. Die
Rekursgegnerin forderte die Rekurrenten vergeblich auf, Unterlagen zu liefern, welche es ihr
erlaubt hatten, die Zusammenstellung des Rekurrenten besser nachvollziehen zu kénnen. Es
kann ihr bei dieser Ausgangslage nicht vorgeworfen werden, dass sie offenbar davon aus-
ging, dass der geschaftsmassig begrindete Aufwand deutlich tiefer sein musste, als vom
Rekurrenten behauptet. Dazu kommt, dass die Rekurrentin in ihrer Zusammenstellung betre-
ffend «H.» die Privatbeziige nicht aussonderte (Rek. Act. 4/7), womit der von ihr angegebene
Gewinn noch nach oben korrigiert werden misste. Schliesslich hat der Rekurrent seinen
deklarierten Lohn aus unselbsténdiger Erwerbstatigkeit nicht mit einem Lohnausweis belegt.
Auch hier durfte die Rekursgegnerin im Rahmen ihrer Ermessensbetatigung davon ausge-
hen, dass dieser Lohn héher war. Gestiitzt auf diese Uberlegungen vermag das Gericht keine
Willkiir darin zu erkennen, dass die Rekursgegnerin das steuerbare Einkommen 2016 der
Rekurrenten bei Kanton und Gemeinde auf Fr. M. und beim Bund auf Fr. N. schétzte. Die
ordnungsgemass ins Verfahren eingeflossenen Akten bieten dem Gericht jedenfalls keine
Anhaltspunkte fur die Feststellung, dass diese Schatzungen offensichtlich unrichtig waren.
Die Veranlagung ist daher zu bestatigen.

6. Da die Rekurrenten mit dem Antrag durchdringen, wonach der angefochtene Einspracheentscheid
aufzuheben sei, kommt es zu einer teilweisen Gutheissung von Rekurs und Beschwerde. In-
dessen unterliegen die Rekurrenten bei ihrem Hauptanliegen, weil das Gericht ihrem Antrag

nach einer neuen tieferen Schatzung nach pflichtgemassem Ermessen nicht folgt, und die
Ermessensveranlagung der Vorinstanz bestatigt. Bei diesem Ergebnis gelten die Rekurrenten

als die unterliegende Partei.

(..

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 9. April 2019, A 2018 12
Das Urteil ist rechtskréaftig.
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4.3 Riickerstattung der Verrechnungssteuer

Regeste:

Art. 23 Abs. 2 VStG - Keine Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs der Verrech-
nungssteuerbei fahrlassiger Nichtdeklaration von Einkommen oder Vermogen (Erw. 2d).

§ 120 Abs. 2 StG - Erkennt das Verwaltungsgericht in einem Verfahren, bei dem es um
die Verwirkung des Riickerstattungsanspruchs der Verrechnungssteuer geht, dass eine
steuerpflichtige Person Einkommen oder Vermogen bloss fahrldssig nicht deklariert hat,
hat sie keine unnétigen Kosten im Sinne von § 120 Abs. 2 StG verursacht, womit sie die
Gerichtskosten nicht Gbernehmen muss (Erw. 4c).

Art. 70d VStG - Dies gilt auch fiir nach dem 1. Januar 2019 héngige Verfahren, die sich
noch unter der Rechtslage von vor dem 1. Januar 2019 abgespielt haben (Erw. 4d).

§120 Abs. 3 StG - In Verfahren, bei denen es um die Verwirkung des Rickerstat-
tungsanspruchs geht, hat eine vor Gericht obsiegende steuerpflichtige Person, die durch
eine Fachperson vertreten wurde, Anspruch auf Zusprache einer Parteientschadigung
(Erw. 4g/aa).

Aus dem Sachverhalt:

A. ist Steuervertreter der R. AG und ihres Alleinaktionars R. Der Steuervertreter unterliess es,
in der Steuererkldrung 2015 von R. die gemass Generalversammlungsbeschluss der R. AG
vom 2. Juni 2015 an den Alleinaktionér ausbezahlte Dividende von Fr. 50°000.- anzugeben.
Aufgefiihrt in der Steuererklarung wurde allerdings der Vermdgenssteuerwert der Aktien der
R. AG von Fr. 223°000.-. Am 3. Juni 2015 reichte der Steuervertreter A. im Auftrag der R. AG
das Formular 103 der eidgendssischen Steuerverwaltung (EStV) ein und meldete darin die
Dividendenzahlung an R., worauf die R. AG eine Verrechnungssteuer von Fr. 17°500.- (35%
von Fr. 50°000.-) abfiihrte. Die Steuerverwaltung des Kantons Zug bemerkte in der Folge die
unterlassene Deklaration der Dividendenzahlung in der Steuererkldrung von R. und erhdhte
in der Veranlagung vom 5. Oktober 2016 den Wertschriftenertrag 2015 entsprechend um Fr.
50’000.-. Mit Entscheid vom gleichen Tag setzte sie zudem den Anspruch des Steuerpflichti-
gen auf Rickerstattung der Verrechnungssteuer 2015 auf Fr. 1’058.40 fest, ohne dabei die
von der R. AG an die ESTV abgefiihrten Fr. 17°500.- zu beriicksichtigen. Mit Schreiben vom
20. Oktober 2016 wandte sich der Steuervertreter an die Steuerverwaltung und erklarte,
dass die Nichtdeklaration der Dividende sein Fehler gewesen sei. Dem Schreiben beigelegt
war eine Kopie der Dividendendeklaration an die EStV vom 3. Juni 2015 sowie eine kor-
rigierte Steuerdeklaration 2015. Die Steuerverwaltung betrachtete das Schreiben als Ein-
sprache gegen den Rickerstattungsentscheid, wies diese am 16. November 2016 ab und
bestatigte den Rickerstattungsanspruch von Fr. 1°058.40.

Mit Beschwerde vom 9. Dezember 2016 beim Verwaltungsgericht verlangte R. die Erhdhung
des Riickerstattungsanspruchs um Fr. 17°500.-, gleichzeitig ersuchte er um eine Verfahrenssistierungssis
bis das Bundesparlament das Verrechnungssteuergesetz revidiert habe. Der Gesetzgeber
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sei daran, die bestehende unklare Rechtslage beziiglich des Rickerstattungsanspruchs der
Verrechnungssteuer bei versehentlich oder fahrlassig nicht deklarierten Einkiinften zu kor-
rigieren. Am 6. September 2017 sistierte der Vorsitzende das Verfahren auf unbestimmte Zeit,
léngstens aber bis zum 31. Dezember 2018. Nachdem sich das Parlament am 28. September
2018 auf eine Anderung des Verrechnungssteuergesetzes verstindigen konnte und die fir
dieses Verfahren massgebenden Art. 23 Abs. 2 VStG und Art. 70d VStG nach unbenitztem
Ablauf der Referendumsfrist am 17. Januar 2019 riickwirkend auf den 1. Januar 2019 in Kraft
gesetzt wurden (AS 2019 433 436), forderte das Verwaltungsgericht die Steuerverwaltung
und die EStV am 11. Februar 2019 auf, sich zur verénderten Rechtslage zu dussern und
entsprechend Antrag zu stellen. Sowohl die Steuerverwaltung als auch die EStV beantragten
in der Folge Gutheissung der Beschwerde, jedoch unter Kostenfolgen zu Lasten des Beschw-
erdefiihrers. Der Beschwerdefiihrer stellte sich mit Stellungnahme vom 23. April 2019 auf
den Standpunkt, dass er die Verfahrenskosten nicht zu tbernehmen habe.

Aus den Erwagungen:

1. Gegen Einspracheentscheide des kantonalen Verrechnungssteueramtes betreffend Rick-
erstattung der Verrechnungssteuer kann innert 30 Tagen nach der Er6ffnung bei der kan-
tonalen Rekurskommission schriftlich Beschwerde erhoben werden (Art. 54 Abs. 1 Satz 1
des Bundesgesetzes Uber die Verrechnungssteuer vom 13. Oktober 1965 [Verrechnungss-
teuergesetz, VStG, SR 642.21]). Gemass § 50 Abs. 2 der Verordnung zum Steuergesetz vom
30. Januar 2001 (StV, BGS 632.11) Uibt das Verwaltungsgericht als einzige Beschwerdeinstanz
die Funktion als Steuerrekurskommission im Bereich der Verrechnungssteuer aus. Das Ver-
waltungsgericht ist somit sachlich zustandig, um die am 9. Dezember 2016 erhobene Beschw-
erde gegen den Einspracheentscheid der kantonalen Steuerverwaltung vom 16. November
2016 betreffend Rickerstattung der Verrechnungssteuer 2015 zu behandeln. Die Beschw-
erde wurde fristgerecht eingereicht. Sie enthalt ferner einen Antrag und eine Begriindung
(Art. 54 Abs. 1 Satz 2 VStG). Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

2. a) Die Rekurskommission trifft die erforderlichen Untersuchungsmassnahmen; die Artikel
48-50 des Verrechnungssteuergesetzes finden sinngeméass Anwendung (Art. 54 Abs. 2 VStG).
Die Rekurskommission trifft den Beschwerdeentscheid auf Grund des Ergebnisses ihrer Un-
tersuchung ohne Bindung an die gestellten Antrage (Art. 54 Abs. 5 VStG). Die kantonalen
Behorden konnen von den ihnen als Veranlagungsbehorde eingeraumten Befugnissen Ge-
brauch machen (Art. 50 Abs. 3 VStG). Beschwerden gegen Bundessteuern, die das Verwal-
tungsgericht zu beurteilen hat, werden wie kantonale Steuerstreitigkeiten behandelt, unter
Vorbehalt abweichender und ergédnzender Vorschriften des Bundesrechts (§ 75 Abs. 2 des
Gesetzes Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. April 1976 [Verwaltungsrecht-
spflegegesetz, VRG, BGS 162.1]) i.V.m. § 75 Abs. 1 VRG).

b) Die Verrechnungssteuer wird an der Quelle erhoben. Steuerpflichtig ist der Schuldner der
steuerbaren Leistung (Art. 10 Abs. 1 VStG). Er hat die Leistung bei der Auszahlung, Uber-
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weisung, Gutschrift oder Verrechnung ohne Riicksicht auf die Person des Glaubigers um den
Steuerbetrag zu kiirzen (Art. 14 VStG). Der Empfanger der um die Steuern gekiirzten Leistung
kann aber nach Massgabe des Gesetzes die Riickerstattung der Verrechnungssteuer verlan-
gen. Voraussetzung ist, dass die mit der Verrechnungssteuer belasteten Einkiinfte im Sinne
von Art. 23 VStG ordnungsgemass deklariert werden.

c) Bis zum 31. Dezember 2018 war fir die Deklarationspflicht die Bestimmung von Art. 23
VStG in der Fassung vom 13. Oktober 1965 massgebend, welche im Ubrigen heute als Art. 23
Abs. 1 VStG noch in Kraft steht. Die Regelung lautet wie folgt: Wer mit der Verrechnungss-
teuer belastete Einklinfte oder Vermdgen, woraus solche Einkinfte fliessen, entgegen geset-
zlicher Vorschrift der zustandigen Steuerbehdrde nicht angibt, verwirkt den Anspruch auf
Riickerstattung der von diesen Einkiinften abgezogenen Verrechnungssteuer. Gestitzt auf
diese Bestimmung war eine ordnungsgemasse (d.h. spontane) Deklaration von Einkiinften
nicht mehr mdglich, sobald die Steuerbehdrde in Bezug auf nicht deklarierte Einkinfte, die der
Verrechnungssteuer unterliegen, intervenierte (vgl. Kreisschreiben Nr. 40 [KS 40], Ziff. 1 und
3.2 mit Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 23 VStG). Dabei verwirkte
der Anspruch auf Rickerstattung der Verrechnungssteuer gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung bereits bei leichter Fahrlassigkeit (vgl. BGer 2C_85/2015 des Bundesgerichts vom
16. September 2015, E. 2.5 und E. 3.4 mit Hinweisen).

d) Am 28. September 2018 verabschiedeten die Eidgendssischen Réte eine Anderung des
Verrechnungssteuergesetzes; insbesondere wurde Art. 23 VStG ein Absatz 2 angefligt, welch-
er bestimmte Voraussetzungen nennt, bei deren Eintreffen die Verwirkung des Anspruchs
auf Rickerstattung der Verrechnungssteuer ausnahmsweise nicht eintritt. Der Absatz lautet
folgendermassen: Die Verwirkung tritt nicht ein, wenn die Einkiinfte oder Vermogen in der
Steuererklarung fahrldssig nicht angegeben wurden und in einem noch nicht rechtskréaftig
abgeschlossenen Veranlagungs-, Revisions- oder Nachsteuerverfahren: a. nachtréglich angegeben
werden; oder b. von der Steuerbehdrde aus eigener Feststellung zu den Einkiinften oder Ver-
modgen hinzugerechnet werden. Eine Ubergangsregelung in Art. 70d VStG bestimmt zusét-
zlich, dass der neue Art. 23 Abs. 2 VStG fiir Anspriiche gilt, die seit dem 1. Januar 2014
entstanden sind, sofern tiber den Anspruch auf Riickerstattung der Verrechnungssteuer noch
nicht rechtskréftig entschieden worden ist.

3. Der Sachverhalt ist weitgehend unbestritten. Demnach hat der Beschwerdeflhrer verrech-
nungssteuerbelastete Einkinfte, konkret die an ihn erfolgte Dividendenzahlung der R. AG von
Fr. 50’000.- in der Steuererklarung 2015 nicht angegeben und im weiteren Verlauf des Ver-
anlagungsverfahrens auch nicht von sich aus nachdeklariert. Die Berlicksichtigung der Divi-
dende in der Veranlagung erfolgte vielmehr im Zuge einer Kontrolle der kantonalen Steuerver-
waltung. Unter der bis zum 31. Dezember 2018 herrschenden Rechtslage wére der Ricker-
stattungsanspruch damals wohl verwirkt gewesen, wobei dieser Punkt aufgrund der zuvor
beschriebenen Gesetzesrevision nicht mehr abschliessend geklart werden muss. Stattdessen
sind nun die Voraussetzungen des neu eingefiigten Art. 23 Abs. 2 VStG zu prifen.
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a) Das Erfordernis von Art. 23 Abs. 2 lit. b VStG ist aufgrund des Sachverhalts ohne weiteres
erflillt: Das Veranlagungsverfahren der Steuerperiode 2015 war beim Beschwerdefiihrer noch
nicht rechtskréaftig abgeschlossen, als die Steuerbehdrde aus eigener Feststellung verrech-
nungssteuerbelastete Einkiinfte in der Hohe von Fr. 50’000.- dem steuerbaren Einkommen
des Beschwerdefiihrers hinzurechnete. Ferner treffen die Voraussetzungen der Ubergangs-
bestimmung Art. 70d VStG auf den Sachverhalt zu: Der Streit betrifft einen Anspruch, der
nach dem 1. Januar 2014 entstanden ist. Ausserdem ist Uber diesen Anspruch noch nicht
rechtskraftig entschieden worden.

b) Somit ist nur noch dariiber zu entscheiden, ob der Beschwerdefiihrer die verrechnungss-
teuerbelastete Dividende fahrlassig nicht deklariert hat.

b/aa) Sowohl die kantonale Steuerverwaltung als auch die EStV sind der Ansicht, dass das
Handeln des Beschwerdefiihrers bzw. das seines Steuervertreters als fahrlassig einzustufen
ist. Wie die Steuerverwaltung richtig feststellt, wird der Begriff der Fahrlassigkeit im Verrech-
nungssteuerrecht nicht naher definiert. In den Materialen zur Gesetzesrevision finden sich
Anhaltspunkte zum Bedeutungsinhalt sowohl in der Botschaft des Bundesrates wie auch in
der parlamentarischen Debatte. In der Botschaft wird dabei auf das Bundesgerichtsurteil
2A.299 /2004 vom 13. Dezember 2004 E. 4.3 verwiesen (BBl 2018 2325, 2341). In diesem
Entscheid, in dem es um den Verwirkungstatbestand in Art. 23 VStG nach alter Recht-
slage ging, priifte das Bundesgericht die Nichtdeklaration von Einkiinften aus einem Verkauf
von Partizipationsscheinen unter dem Aspekt der Fahrlassigkeit und umschrieb diesen Be-
griff dabei im Wesentlichen mit der Legaldefinition von Art. 12 Abs. 3 des Schweizerischen
Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0). Demzufolge handelt fahrldssig
im Sinne des VStG, wer die Folgen seines Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht
bedacht oder darauf nicht Ricksicht genommen hat. Pflichtwidrig ist die Unvorsichtigkeit,
wenn der Betreffende die Vorsicht nicht beachtet, zu der er nach den Umstanden und nach
seinen personlichen Verhaltnissen verpflichtet ist. In der Debatte des erstberatenden Nation-
alrats verdeutlichte Bundesrat Maurer, der die Revisionsvorlage gegeniiber dem Parlament
namens des Bundesrats vertrat, eine fahrldssige Unterlassung im Sinne der neuen Bestim-
mung mit einem Beispiel wie folgt: ,Wenn beim Ausfiillen einer Steuererkldrung ein Fehler
unterlauft, soll trotzdem die Verrechnungssteuer zuriickerstattet werden.“ Etwas spéter im
Votum subsumierte er unter Fahrldssigkeit Unterlassungen, die auf ein Versehen oder auf
Vergesslichkeit zurtickzufihren seien (Amtliches Bulletin 2018 N 623 f., Geschaft 18.030). In
der Debatte des zweitberatenden Sténderats dusserte sich Pirmin Bischof (als Sprecher der
vorberatenden Kommission) dahingehend, dass es bei Art. 23 Abs. 2 VStG um Félle gehe, in
denen eine steuerpflichtige Person es einmal unterlassen habe, etwas zu deklarieren. Vorsat-
zliche Nichtdeklarationen seien von der neuen Bestimmung nicht erfasst (Amtliches Bulletin
2018 S 595, Geschaft 18.030). Standerat Erich Ettlin erganzte spater, Fahrlassigkeit bedeute,
dass man sich nicht bewusst sei, einen Fehler gemacht zu haben, sonst wére es ja ein Vorsatz
(Amtliches Bulletin 2018 S 596, Geschéft 18.030).
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b/bb) Hier hat der Beschwerdefihrer seine Steuererklarung durch einen Steuervertreter aus-
fiillen und einreichen lassen. Die Handlungen des Vertreters gelten daher als seine eigenen.
Aufgrund der konkreten Umstéande ist zu untersuchen, ob der Steuervertreter bloss fahrlassig
oder bereits vorsatzlich gehandelt hat. Direkter Vorsatz, das heisst dass der Steuervertreter
mit Wissen und Willen die Dividendenzahlung in der Steuererklarung nicht angegeben hatte
(vgl. Trechsel / Pieth [Hrsg.], Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Au-
fl., Zirich / St. Gallen 2018, Art. 12 N 3), kann zum Vornherein ausgeschlossen werden.
Auch ein Eventualvorsatz, d.h. dass der Steuervertreter die unvollstandige Dividendendekla-
ration ernsthaft flir moglich gehalten, diese aber in Kauf genommen hatte (vgl. Trechsel /
Pieth, a.a.0., Art. 12 N 13), erscheint hochst unwahrscheinlich. Dafiir spricht insbesondere,
dass der Steuervertreter wohl kein personliches Interesse an einer unvollstéandig ausgefiillten
Steuererklarung seines Klienten hatte. Das Gegenteil dirfte ziemlich sicher der Fall gewe-
sen sein. Die gesamten Umstéande sprechen ausserdem dafiir, dass dem Steuervertreter ein
professioneller Fehler unterlaufen sein muss. Dabei fallt vor allem ins Gewicht, dass er die
Dividendenzahlung der R. AG an den Beschwerdefiihrer der EStV ordnungsgemass meldete
(-..). Nach Uberstimmender Darstellung der kantonalen Steuerverwaltung und der EStV hatte
er ferner die Beteiligung des Beschwerdefiihrers an der R. AG in den Vorjahren samt Zahlung
von Bruttodividenden jeweils korrekt im Wertschriftenverzeichnis deklariert (VG Act. 21, S. 4;
VG Act. 24, S. 6). Mit den Beschwerdegegnern kommt das Gericht somit zum Schluss, dass
der Beschwerdefiihrer in der Steuererklarung 2015 die Deklaration der Dividende von Fr.
50’000.- aus Fahrldssigkeit unterliess.

¢) Somit sind alle Voraussetzungen zur Anwendung von Art. 23 Abs. 2 VStG erfillt. Die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer ist dem Beschwerdefiihrer nach neuem Recht zu
gewahren. Die Beschwerde ist in Ubereinstimmung mit allen Parteien im Hauptpunkt gutzuheis-
sen.

4. Strittig unter den Parteien sind die Kostenfolgen und die etwaige Ausrichtung einer Parteientschadi-
gung. Der Beschwerdefiihrer ist der Meinung, dass die Verfahrenskosten den Beschwerdegeg-

nern aufzuerlegen seien und dass ihm eine Parteientschadigung zuzusprechen sei. Die Steuerver-
waltung und die EStV beantragen eine Auferlegung der Kosten zu Lasten des Beschwerde-
flihrers und verneinen dessen Anspruch auf eine Parteientschadigung.

a) Es ist zundchst zu kldren, gestiitzt auf welcher Rechtsgrundlage der Entscheid zu den
Verfahrenskosten und der Parteientschadigung zu ergehen hat.

a/aa) Artikel 54 VStG regelt das Verfahren vor der kantonalen Rekurskommission gegen
Riickerstattungsentscheide der kantonalen Steuerbehorden. Dort, aber auch an anderen Stellen
des VStG, finden sich aber keine Vorschriften zu den Kosten und der Parteientschadigung in
diesem Verfahren. Artikel 55 VStG Idsst ausdriicklich zu, dass sich das Einsprache- und das
Beschwerdeverfahren nach den fiir die Anfechtung und Uberpriifung der Steuerveranlagung
massgebenden kantonalen Verfahrensvorschriften richtet, wenn eine entsprechende Rechts-

67



Inhaltsverzeichnis

grundlage im kantonalen Recht existiert und der Entscheid Uber die Rickerstattung mit einer
Veranlagungsverfiigung verbunden worden ist.

a/bb) In § 75 Abs. 2 VRG i.V.m. § 75 Abs. 1 VRG wird bestimmt, dass Beschwerden gegen
Bundessteuern, die das Verwaltungsgericht zu beurteilen hat, wie kantonale Steuerstreit-
igkeiten behandelt werden, unter Vorbehalt abweichender und erganzender Vorschriften des
Bundesrechts. Es gibt somit eine kantonalrechtliche Bestimmung, um die Beschwerdever-
fahren nach Art. 58 Abs. 2 VStG auf der Grundlage kantonaler Gesetze zu fihren, sofern ein
bestimmter Aspekt des Verfahrens nicht schon selber im Verrechnungssteuergesetz selber
geregelt ist. Bei kantonalen Steuerstreitigkeiten wird das Verfahren in erster Linie durch das
Steuergesetz vom 25. Mai 2000 (StG, BGS 632.1) als Spezialgesetz geregelt. Fir dort nicht
behandelte Fragen verweist es auf das VRG, welches sinngemdss anzuwenden sei (§ 121
Abs. 1 StG).

a/cc) Stellt man allerdings auf den Wortlaut von Art. 55 VStG ab, dann wére die subsidiare
Anwendung von kantonalem Recht nur dann mdglich, wenn der Entscheid ber den Riicker-
stattungsanspruch mit einer Veranlagungsverfligung verbunden wurde. Im vorliegenden Fall
wurden der Veranlagungs- und Rickerstattungsentscheid zwar am gleichen Tag versendet,
doch wurden die Entscheide nicht miteinander verbunden. Wie aus den Akten ersichtlich gab
es zwei Verfligungen, wobei der Steuervertreter Adressat des Veranlagungsentscheids war
und der Beschwerdefiihrer den Riickerstattungsentscheid direkt erhielt (Rek. Act. 4 und 6). In
der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass nicht einzusehen sei, warum abweichende Ver-
fahrensvorschriften fir Einsprache- und Beschwerdeverfahren vorzusehen seien, wenn die
Rickerstattung ausserhalb des Veranlagungsverfahrens vorgesehen sei (Knlsel, in: Zweifel
/ Beusch / Bauer-Balmelli: Bundesgesetz iiber die Verrechnungssteuer, Kommentar zum
Schweizerischen Steuerrecht, 2. Aufl., Basel 2012, Art. 55 N 2). Das Gericht schliesst sich
dieser Ansicht an, womit im vorliegenden Fall bei den Kostenfolgen und der Parteientschadi-
gung in erster Linie auf die Vorschriften im kantonalen Steuergesetz abzustellen ist und in
zweiter Linie auf das VRG.

b) Paragraph 120 Abs. 1 StG bestimmt, dass die amtlichen Kosten des Rekursverfahrens (vor
Verwaltungsgericht) der unterliegenden Partei ganz bzw. bei teilweiser Gutheissung im Ver-
haltnis des Unterliegens aufzuerlegen sind. Gemass Absatz 2 der Bestimmung werden der
obsiegenden steuerpflichtigen Person die Kosten ganz oder teilweise auferlegt, wenn sie bei
pflichtgemassem Verhalten schon im Veranlagungs- oder Einspracheverfahren zu ihnrem Recht
gekommen ware. Weiter bestimmt Absatz 3, dass der obsiegenden steuerpflichtigen Person
fiir die Vertretung durch eine Fachperson eine angemessene Entschadigung zugesprochen
wird. Schliesslich ist Absatz 4 zu entnehmen, dass von einer Kostenauflage abgesehen wer-
den kann, wenn besondere Verhaltnisse es rechtfertigen.

c¢) Vorliegend liesse sich mit einigem Recht argumentieren, dass der nunmehr obsiegende
Beschwerdefiihrer ohne Ergreifung eines Rechtsmittels zu seinem Recht gekommen waére,
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wenn sein Vertreter die Steuererklarung ordnungsgemass ausgefiillt hatte, wozu er ja verpflichtet
gewesen ware (vgl. § 125 Abs. 2 StG). In diesem Falle hatte der Beschwerdefiihrer die Ver-
rechnungssteuer auf die Dividendenzahlung von Fr. 50’000.- namlich ohne Weiteres zuriick-
erhalten. Doch verkennt diese Sichtweise Sinn und Zweck des neuen Art. 23 Abs. 2 VStG, in
welchem der Gesetzgeber ausdriicklich bestimmt hat, dass ein fahrldssiges Nichtdeklarieren
von verrechnungssteuerbelasteten Einkinften einem Steuerpflichtigen nicht zum Schaden
gereichen soll. In Zukunft dirften sich Rechtstreitigkeiten im Zusammenhang mit dieser
neuen Bestimmung daher im Wesentlichen um die Frage drehen, ob ein Steuerpflichtiger
in der Steuererklarung eine verrechnungssteuerbelastete Einkunft bloss fahrlassig oder mit
Absicht bzw. eventualabsichtlich nicht angegeben hat. Sollte das Verwaltungsgericht dabei
auf Fahrlassigkeit erkennen, missten bei konsequenter Anwendung von § 120 Abs. 2 StG
einem Beschwerdefiihrer trotz Obsiegens die Kosten des Verfahrens auferlegt werden. Dies
wiirde aber zum stossenden Ergebnis fiihren, dass ein Beschwerdeflhrer in solchen Ver-
fahren ungeachtet des Ausgangs die Gerichtskosten immer tbernehmen misste. Dies kann
jedoch nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein. Daraus ist der Schluss zu ziehen,
dass in Beschwerdeverfahren nach Art. 54 Abs. 1 VStG, d.h. bei Beschwerden gegen Riick-
erstattungsentscheide betreffend die Verrechnungssteuer, § 120 Abs. 2 StG gegeniber dem
obsiegenden Steuerpflichtigen nicht anzuwenden ist, wenn das Gericht zum Schluss kommt,
dass die Vorinstanz Art. 23 Abs. 2 VStG zu Unrecht nicht angewendet hat.

d) Der Sachverhalt, der zum vorliegenden Verfahren flihrte, spielte sich zwar noch unter alter
Rechtslage ab, und es ging im Rechtsstreit nicht um die Frage, ob der Beschwerdefihrer seine
Verfahrenspflichten fahrlassig oder absichtlich missachtet hatte. Doch weist der Beschwerde-
flhrer zu Recht auf die Rickwirkungsklausel in Art. 70d VStG hin. Der Gesetzgeber hat diese
Riickwirkung entgegen der Vorbehalte von Bundesrat Ueli Maurer in der parlamentarischen
Debatte (Amtliches Bulletin 2018 N 624, Geschaft 18.030) ausdriicklich so beschlossen, ins-
besondere hat er sie mit keinen einschrankenden Klauseln beziiglich der Kostenauflage in
den noch hangigen Beschwerdeverfahren versehen. Es vermag auch nicht einzuleuchten,
weshalb der Beschwerdefiihrer des vorliegenden Verfahrens bei den Verfahrenskosten an-
ders behandelt werden sollte, als Beschwerdefiihrer, welche die Deklaration von verrech-
nungssteuerbelasteten Dividenden nach dem 1. Januar 2019 fahrléssig unterlassen haben.
Dem von der Rickwirkungsklausel uneingeschrankt profitierenden Beschwerdefiihrer sind
konsequenterweise somit keine Verfahrenskosten aufzuerlegen, und es ist ihm der geleistete
Kostenvorschuss von Fr. 2°000.- zurlickzuzahlen.

e) An diesem Ergebnis vermag im Ubrigen die Argumentation der Steuerverwaltung nichts
zu andern. Diese wirft dem Beschwerdefiihrer unter Abstiitzung auf § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG
vor, unnotig Kosten verursacht zu haben. Abgesehen davon, dass fir die Kostenauflage hi-
er das Steuergesetz zur Anwendung kommt und nicht das VRG, hat - retrospektiv betra-
chtet - der von der Rickwirkungsklausel profitierende Beschwerdefiihrer keine unndtigen
Kosten verursacht. Der Gesetzgeber hat mit der Gesetzesanderung in Kauf genommen, dass
Steuerpflichtige Rechtsmittelverfahren auslésen kdnnen, wenn sie im Wertschriftenverzeich-
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nis verrechnungssteuerbelastete Einkilinfte nicht deklarieren und sie deshalb die Verrech-
nungssteuer nicht zurlickerhalten. Wenn sich im Verlauf dieser Verfahren herausstellt, dass
die unterlassene Deklaration bloss fahrldssig und nicht absichtlich erfolgte, haben sie im
Lichte der neuen Bestimmung von Art. 23 Abs. 2 VStG gar keine unndtigen Kosten verur-
sachen konnen. Die Argumentation lautet mithin ahnlich wie bei § 120 Abs. 2 StG. Auch der
Umstand, dass der Beschwerdefiihrer Einsprache erhoben hat und anschliessend ans Ver-
waltungsgericht gelangt ist, bedeutet nicht, dass er dadurch unnotig Kosten verursacht héatte.
Wie er nachvollziehbar ausflihrt, musste er diese Rechtsmittel ergreifen. Hatte er es nicht
gemacht, wére sein Anspruch nach alter Rechtslage beurteilt worden und nun wohl verwirkt.

f) Es stellt sich die Frage, ob die Gerichtskosten der EStV angelastet werden kdnnten, welche
sich den Antragen des Beschwerdefiihrers bis zum Inkrafttreten der neuen Gesetzesbestim-
mungen widersetzte.

f/aa) Das Bundesgericht hat in einem Verfahren, welches die direkte Bundessteuer betraf,
festgehalten, dass der Beizug der EStV in Verfahren gegen die kantonalen Steuerbehdrden
in erster Linie dazu diene, die Fachkompetenz und die breiten Kenntnisse der EStV flr eine
umstrittene Veranlagung dienstbar zu machen. Die EStV konne ihre Stellungnahme auch mit
Antragen verbinden, wie dies in Rechtsstreitigkeiten (blich sei. Es wiirde aber zu weit fiihren,
aus so einer weitgehend unterstiitzenden Teilnahme ableiten zu wollen, die EStV greife als
Partei in das Verfahren ein und ibernehme das Kostenrisiko. Dies hiesse namlich den um-
fassenden Auftrag der EStV zur Sicherstellung eines einheitlichen Vollzugs zu verkennen.
Solange die EStV nicht selber Beschwerde erhebe, sei sie nicht Partei. Gestitzt auf diese
Uberlegungen folgte das Bundesgericht dem entsprechenden Antrag der EStV, womit diese
im vorinstanzlichen Verfahren keine Verfahrenskosten und Parteientschadigungen zu zahlen
hatte (BGer 2C_200/2014 vom 4. Juni 2015 E. 3.2, 3.5 und 3.6).

f/bb) Bei der Riickerstattung der Verrechnungssteuer durch die Kantone raumt der Gesetzge-
ber der EStV eine dhnliche Stellung ein wie beim Vollzug der Vorschriften der direkten Bun-
dessteuer durch die Kantone (vgl. Art. 34 Abs. 2 VStG mit Art. 102 Abs. 2 des Bundesgesetzes
uber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 [DBG, SR 642.11]). In beiden Fallen
wird bestimmt, dass die EStV flr eine einheitliche Anwendung der Bundesvorschriften sorgt.
Entsprechend wird bei Beschwerdeverfahren vor der kantonalen Rekurskommission, welche
die Rickerstattung der Verrechnungssteuer betreffen, der EStV eine dhnliche Verfahrensstel-
lung eingeraumt wie bei Beschwerdeverfahren vor der kantonalen Steuerrekurskommission
betreffend die Veranlagung der direkten Bundessteuer. In beiden Féllen hat die Rekursin-
stanz - hier das Verwaltungsgericht - der EStV Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben
(vgl. Art. 54 Abs. 3 VStG und Art. 142 Abs. 1 DBG). In analoger Anwendung der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung zum DBG ist somit die EStV, welche vorliegend unter Abstitzung
auf Art. 54 Abs. 3 VStG ihre Fachmeinung als Aufsichtsinstanz eingebracht hat, nicht als
Partei zu qualifizieren, welche das Kostenrisiko Ubernimmt. Damit sind ihr keine Gericht-
skosten aufzuerlegen. Im Ubrigen ist sie aufgrund der gleichen Uberlegungen auch nicht zur
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Ausrichtung einer Parteientschadigung zu verpflichten. Der Steuerverwaltung des Kantons
Zug sind aufgrund von § 24 Abs. 1 VRG ohnehin keine Gerichtskosten aufzuerlegen, da das
Verwaltungsgericht und die Steuerverwaltung dem gleichen Gemeinwesen angehoren.

g) Schliesslich harrt die Frage nach Zusprache einer Parteientschadigung einer Klarung.

g/aa) Der Beschwerdefiihrer, der von einer Fachperson vertreten wurde, beantragt die Zus-
prache einer Parteientschadigung. Gemass § 120 Abs. 3 StG wirde diese Entschadigung dem
obsiegenden Beschwerdefiihrer zustehen. Um zu begriinden, weshalb es nicht angezeigt sei,
dem Beschwerdefiihrer eine Parteientschadigung zuzusprechen, verweist die Steuerverwal-
tung auf die Literatur zu Art. 63 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
(VWVG, SR 172.021). Dies wohl deshalb, da die Bestimmung von Art. 144 Abs. 4 DBG, welche
die Parteientschadigung bei Verfahren betreffend die direkte Bundessteuer regelt, auf das
VwVG verweist. Allerdings hat die Steuerverwaltung dabei tbersehen, dass Art. 144 Abs. 4
DBG auf Art. 64 Abs. 1-3 VWVG verweist und nicht auf Art. 63 VWVG. In den Kommentaren zu
dieser letztgenannten Bestimmung werden im Ubrigen differenzierte Ansichten vertreten. Im
von der Steuerverwaltung zitierten Kommentar fiihrt der Autor aus, dass unndtig verursachte
Parteikosten auch dem Verursacher auferlegt werden konnten, dhnlich wie bei den Gericht-
skosten, die in Art. 63 VWVG geregelt seien (Maillard Marcel, in: Waldmann / Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., Ziirich / Basel / Genf 2016,
Art. 64 N 29). In einem anderen Kommentar steht allerdings, dass einer obsiegenden Partei
eine Parteientschadigung zugesprochen werden miisse (Beusch Michael, in: Auer / Miller /
Schindler [Hrsg.], Bundesgesetz liber das Verwaltungsverfahren, Kommentar, 2. Aufl., Zirich
/ St. Gallen 2019, Art. 64 N 9 und Art. 63 N 20). Ein Abweichen von diesem sogenannten Un-
terliegerprinzip wird vom Verfasser dieser Kommentarstelle nicht diskutiert, und es wird auch
keine Analogie zu Art. 63 VWVG hergestellt. Fur die zu beantwortende Frage erscheinen dem
Gericht allerdings die Ausfiihrungen zu Art. 144 Abs. 4 DBG im Kommentar zum Bundesgesetz
tber die direkte Bundessteuer der Herausgeber Martin Zweifel und Michael Beusch stringen-
ter zu sein. Darin wird namlich unter anderem die Ansicht vertreten, dass bei der Zusprechung
einer Parteientschadigung genauso wie bei der Verlegung der Verfahrenskosten vom Un-
terliegerprinzip ausnahmsweise abgewichen werden konne, namentlich dann, wenn die ob-
siegende Partei ein unndtiges Beschwerdeverfahren oder in unndtiger Weise Parteikosten
verursacht habe (Hunziker Silvia und Mayer-Knobel Jsabelle, in: Zweifel / Beusch [Hrsg.]:
Bundesgesetz uber die direkte Bundessteuer, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 144 N 23). Vorliegend
wurde bereits festgestellt, dass der obsiegende Beschwerdefiihrer das Beschwerdeverfahren
nicht unndtig gefiihrt hat. Deshalb kann ihm nun auch nicht angekreidet werden, dass die
Kosten seiner Rechtsvertretung grundsatzlich unnétig waren. Es gibt also keinen Grund, bei
den Parteikosten vom Unterliegerprinzip abzuweichen. Die Steuerverwaltung bringt vor, sie
habe die Riickerstattung wegen der durch den Bund vorgenommenen Praxisverscharfung im
KS Nr. 40 verweigern missen. Dies trifft wohl zu, doch taugt das Argument nicht, um damit
dem Beschwerdeflihrer die Zusprechung einer Parteientschadigung zu verweigern. Das Un-
terliegerprinzip bewirkt namlich eine auf dem blossen Unterliegen im Verfahren beruhende
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Kostenersatzpflicht im Sinne einer gesetzlichen Kausalhaftung. Deshalb kommt es nicht da-
rauf an, aus welchen Griinden eine Partei unterlegen ist (Hunziker / Mayer-Knobel, a.a.O.,
Art. 144 N 6). Die kantonale Steuerverwaltung ist damit zur Leistung einer Parteientschadi-
gung an den Beschwerdefiihrer zu verpflichten. Wie zuvor ausgefiihrt, kann diese Verpflich-
tung der EStV nicht Gberbunden werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. August 2019, A 2016 34
Das Urteil ist rechtskréaftig.

4.4 Grundstiickgewinnsteuer: Verkehrswert vor 25 Jahren

Regeste:

Art. 29 Abs. 2 BV - Setzt eine Grundstiickgewinnsteuer-kommission einen Landwert
vor 25 Jahren gesttzt auf Vergleichshandanderungen von vor 25 Jahren fest, hat sie
einem Steuerpflichtigen im Einspracheverfahren auf Gesuch hin Einsicht in diese Handan-
derungen zu geben. Unterlasst sie dies, verletzt sie das rechtliche Gehor; Bestatigung der
Rechtsprechung (Erw. 4.5 und 4.7).

§ 112 Abs. 2 StG - Aus Griinden des Steuergeheimnisses ist das volle Akteneinsichtsrecht
auf die Amtsstelle beschrankt. Ausgehandigte Angaben zu den Vergleichsgrundstiicken
sind derart zu anonymisieren, dass Riickschliisse auf die Eigentlimer der Vergleichsgrund-
stlicke nicht mehr mdglich sind; Prazisierung der Rechtsprechung (Erw. 4.7).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Veranlagungsentscheid vom 15. Mai 2018 setzte die Grundstickgewinnsteuer-Kommis-
sion der Gemeinde A. den Grundstiickgewinn aus der Verdusserung des Grundstiicks X. auf
Fr. fest. Die Kommission ging dabei fiir das Grundstlck von einem Verkehrswert vor 25 Jahren
von Fr. aus. Dagegen liess die Erbengemeinschaft Y. Einsprache einreichen und beantragte
die Festlegung eines hoheren Verkehrswerts vor 25 Jahren. Am 19. November 2018 hiess die
Kommission die Einsprache teilweise gut und erhohte den in der Veranlagung angesetzten
Verkehrswert, jedoch nicht im von den Einsprechern verlangten Ausmass. Am 19. Dezember
2018 liess die Erbengemeinschaft Y. dagegen Rekurs beim Verwaltungsgericht einreichen und
verlangte wie schon in der Einsprache die Festsetzung des Verkehrswerts vor 25 Jahren auf
Fr..

Aus den Erwéagungen:

2. Die Rekurrenten werfen der Grundstiickgewinnsteuer-Kommission (fortan: Rekursgegner-
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in) vorerst vor, sie habe weder im Veranlagungsentscheid vom 15. Mai 2018 noch im Ein-
spracheentscheid vom 19. November 2018 substantiiert begriindet, wie sie auf den Landwert
gekommen sei, den sie letztlich fiir die Berechnung des Verkehrswerts des Grundstiicks X.
(fortan: GS X.) vor 25 Jahren (1992) beigezogen habe (Fr./m2 gemass Einspracheentscheid
der Rekursgegnerin). Die Rekursgegnerin habe es unterlassen, den Rekurrenten bekannt zu
geben, wie viele und welche Grundstticke als Vergleichsobjekte herangezogen worden seien.
Entsprechend habe sie auch keine Mdglichkeit gehabt zu Giberpriifen, ob die von der Kommis-
sion zu Vergleichszwecken herangezogenen Objekte mit dem GS X. vergleichbar seien.

Die Nichtoffenlegung der einzelnen zum Vergleich herangezogenen Handanderungen zum rel-
evanten Bewertungszeitpunkt (1992) wird von der Rekursgegnerin nicht bestritten, sondern
damit gerechtfertigt, dass die Wahrung des Steuergeheimnisses die Offenlegung der Details
zu den Vergleichshandénderungen verbiete.

Streitgegenstand bildet vorliegend daher vorderhand eine Frage der Gehdrsverweigerung,
tber welche vorab, das heisst vor der Beurteilung der materiellen Streitfragen zu entscheiden
ist, wie dies den Parteien durch das Gericht mit Schreiben vom 13. Marz 2019 mitgeteilt
wurde (BGE 126 | 15 vom 24. November 1999; Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar
zum Zircher Steuergesetz, 3. Auflage, 2013, § 124 Rz 11).

3.

3.1 Gemadss § 189 Abs. 1 des Steuergesetzes vom 25. Mai 2000 (StG, BGS 632.1) unter-
liegen der Grundstiickgewinnsteuer Gewinne, die aus der Verdusserung von Grundstiicken
des Privatvermdgens oder von Anteilen an solchen erzielt werden. Steuerobjekt ist der Grund-
stickgewinn. Der Grundstickgewinn ist geméass § 193 Abs. 1 StG der Betrag, um welchen
der Erlds die Anlagekosten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen sowie der bei
der Uberfiihrung ins Privatvermdgen besteuerte Gewinn) {ibersteigt. Als Erwerbspreis gilt der
Kaufpreis mit allen weiteren Leistungen der erwerbenden Person. Liegt die massgebende
Handénderung wie vorliegend mehr als 25 Jahre zuriick, kann die steuerpflichtige Person
anstelle des Erwerbspreises den Verkehrswert des Grundstlckes vor 25 Jahren in Anrech-
nung bringen (§ 195 Abs. 2 StG).

3.2 Bei der Veranlagung der Grundstiickgewinnsteuer ist der Verkehrswert - abweichend
von der Steuereinschatzung fir die Kantons- und Gemeindesteuern, bei der der «Verkehr-
swerty einer Liegenschaft im Interesse einer rationellen Veranlagung mit Hilfe von generellen
Richtlinien als Formelwert festgelegt werden kann - individuell nach allgemeinen Bewertungs-
grundsatzen zu schatzen. Der Grund fiir dieses unterschiedliche Vorgehen liegt in der ape-
riodischen Erhebung der Grundstiickgewinnsteuer und der im Gegensatz zur Vermdgenss-
teuer erheblich grosseren Steuerbelastung. Bei der relativ geringfligigen Steuerbelastung bei
der Vermdogenssteuer (0.5 - 2 %m gemass § 44 Abs. 2 StG) kann aus verwaltungsokonomis-
chen Uberlegungen viel eher zu einer verallgemeinernden Typisierung geschritten werden
als bei der Grundstiickgewinnsteuer, wo mit Steuersatzen bis maximal 60 % gerechnet wer-
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den muss (§ 199 Abs. 3 StG). Hier ist den besonderen Verhéltnissen jedes Einzelfalls Rech-
nung zu tragen (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 N 121). Der Verkehrswert
eines Grundstlicks ist nach objektiven Grundsatzen zu ermitteln und entspricht dem Preis,
der fiir das Grundstlck nach dessen rechtlichen Gegebenheiten und dessen tatsachlichen
Eigenschaften im gewohnlichen Geschaftsverkehr am fraglichen Bewertungsstichtag (hier:
per Dezember 1992) zu erzielen gewesen ware. Als gewohnlicher Geschaftsverkehr wird
der Handel am freien Markt bezeichnet, bei dem sich die Preise nach marktwirtschaftlichen
Gegebenheiten auf der Grundlage von Angebot und Nachfrage bilden und bei dem jeder Ver-
tragspartner nicht aus Zwang und Not, sondern freiwillig und in Wahrung seiner Interessen
zu handeln in der Lage ist (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 N 123 f.). Der
Verkehrswert kann nicht mit dem bezahlten Preis gleichgesetzt werden, denn der Preis eines
Grundstiicks muss nicht seinem Wert entsprechen. Es ist daher grundsatzlich untauglich, aus
einem erzielten heutigen Verkaufserlds auf einen ebenso hohen Verkehrswert vor 25 Jahren
mittels Diskontierung schliessen zu wollen. Der Verkehrswert kann auch nicht durch Rechts-
geschafte bestimmt werden, die durch ausserordentliche Umsténde zustande gekommen
sind (wie z. B. Notverkaufe, Zwangsvollstreckung, Spekulationskaufe). Bei Grundsticken bes-
timmt der Markt am Ort der gelegenen Sache den Verkehrswert. Der Bewertungsstichtag ist
massgebend flr die Beantwortung aller relevanten Fragen, d.h. auf diesen Zeitpunkt ist eine
Momentaufnahme vorzunehmen. So ist der Zustand des Grundstiicks in tatséchlicher und
rechtlicher Hinsicht massgebend wie auch allféllige Indexzahlen (Baukostenindex, Gebaude-
versicherungswerte, Mietpreisindex etc.). Auch der Hypothekarzinssatz, die bau- und mi-
etrechtlichen Rahmenbedingungen, das allgemeine wirtschaftliche Umfeld sowie die Infras-
truktur am Bewertungsstichtag sind festzulegen (Richner/Frei/ Kaufmann/Meuter, a.a.0.,
§220 N 132.).

3.3 Der Verkehrswert kann nach verschiedenen Methoden ermittelt werden, namlich der
Preisvergleichsmethode, der Sachwertmethode und der Ertragswertmethode. Als weitere
Modelle kommen die Riickwartsrechnung, die Lagenklassenmethode und die Strukturzahlen-
methode in Frage. Die Vergleichsmethode wird bei der Schatzung von unlberbauten Grund-
stlicken als Haupt-, die anderen als Hilfsmethoden bezeichnet. Auch bei Wohngrundstiicken
gilt die Vergleichsmethode als die objektivste aller Bewertungsverfahren. Die Vergleichsmeth-
ode basiert darauf, dass aufgrund von vergleichbaren Objekten, welche in der fraglichen Zeit
tatséchlich verkauft wurden, auf den Wert des zu schatzenden Grundstiickes geschlossen
wird. Die Vergleichsmethode wird in der Gerichts- und Verwaltungspraxis deutlich favorisiert,
und zwar unabhéngig davon, ob es sich um Uberbaute oder uniberbaute Grundstiicke handelt
(Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 N 139). Bei der Schatzung von uniiberbaut-
en Grundstlcken soll - soweit moglich - auf die Vergleichspreise abgestellt werden, die im
gleichen Zeitraum fir ahnliche uniberbaute Grundstiicke erzielt wurden. Dies gilt im Grund-
satz auch fiir den Landwert Uberbauter Grundsticke unter Beriicksichtigung der vorhandenen
Uberbauung und deren wirtschaftlichen Ausniitzungsméglichkeit; dem Umstand der vorhan-
denen Uberbauung wird bei der Vergleichsmethode mit einem Werteinschlag (Bebauungsein-
schlag) Rechnung getragen, denn der Umstand einer vorhandenen Uberbauung wird in der
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Regel den Landwert mindern, da der Boden in diesem Fall einem potentiellen Kéaufer nur
noch eingeschrankt zur baulichen Nutzung nach dessen eigenen Vorstellungen zur Verfiigung
steht (zum Ganzen Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 Rz 185 f. i.V.m Rz 153;
Schéatzerhandbuch der Vereinigung kantonale Grundstiicksbewertungsexperten, Ausgabe Au-
gust 1990, Kapitel lll/3, Ziff. 3.3.6.1).

Heranzuziehen sind Vergleichspreise von Handdnderungen unter Drittpersonen, wobei als
Drittperson auch das Gemeinwesen in Frage kommt. Nicht unbesehen diirfen Preise von
Handénderungen beigezogen werden, bei denen personliche Verhaltnisse auf den Preis eingewirkt
haben (Gefélligkeitspreise unter Verwandten und Freunden). Als vergleichbar konnen Handan-
derungen an moglichst nahe gelegenen Grundstiicken herangezogen werden, die lage-, zo-
nen- und formmassig sowie hinsichtlich Erschliessungsgrad dem Schatzungsobjekt gleich
oder ahnlich sind. Wertbeeinflussende Kriterien sind in erster Linie die folgenden:

- Lage/Standort (Distanz zu Einkaufsmdglichkeiten, offentlichem Verkehr, Schulen, Kultur-
und Freizeitmdglichkeiten, Charakter der naheren Umgebung, zukilnftige Entwicklung der
Lage);

- Erschliessungsgrad, Grdosse und Form des Grundsticks;

- Aussicht und Besonnung, Immissionen und Altlasten;

- Auflagen, Rechte und Lasten;

- Baugrund und Neigung, Baureife, Eignung fiir Uberbauung;

- Zonenzugehorigkeit und Nutzungsmaoglichkeiten.

Die einzelnen massgebenden Vergleichsgrundstiicke sind unter Wirdigung ihrer Vor- und
Nachteile dem Schatzungsobjekt gegeniiberzustellen. Auf diese Weise ist ein angemessener
Mittelwert festzulegen (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 N 153 ff., 161). Bei
der Verkehrswertschatzung Uberbauter Grundstiicke wird in der Regel sowohl der Realwert
(bestehend aus Landwert, Bauwert, Nebenkosten) wie auch der Ertragswert beriicksichtigt
(BGE 134 11 49 E. 15.1). Der Ertragswert muss aber nicht notwendigerweise bei allen Grund-
stlicken beriicksichtigt werden. Bei Wohnliegenschaften, die aufgrund ihrer Gestaltung in er-
ster Linie der Eigennutzung dienen, kommt dem Realwert ausschlaggebende Bedeutung zu,
weshalb hier kein Ertragswert berlicksichtigt werden muss.

4.

4.1 In allen Fallen, in denen durch die Veranlagungsbehdrden fir die Grundstlickgewinns-
teuer Vergleichspreise beigezogen werden, muss das rechtliche Gehor der steuerpflichtigen
Person beachtet werden. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr im Sinne von Art. 29 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
umfasst die Rechte und Pflichten der Parteien auf Teilnahme am Verfahren und auf Ein-
flussnahme auf den Prozess der Entscheidfindung. Im Rahmen der Sachverhaltsermittlung
im Steuereinschatzungsverfahren verleiht der Gehdrsanspruch der steuerpflichtigen Person
insbesondere auch das Recht auf Einsicht in die flr die Veranlagung relevanten Akten (Richn-
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er/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 124 Rz 1 ff.). Dieses Akteneinsichtsrecht wird auf kan-
tonaler Ebene durch § 112 StG konkretisiert.

4.2 Vorliegend folgt aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor und dem davon abgeleiteten
Akteneinsichtsrecht, dass die Rekurrenten sich vor der Veranlagungsbehorde zu den er-
hobenen Vergleichspreisen und deren Vergleichstauglichkeit missen dussern konnen. Hi-
erflr ist dem Steuerpflichtigen regelméssig eine Liste der Vergleichshandanderungen mit
den bezahlten Preisen zusammen mit einem Ortsplan und der damals giltigen Bauordnung
mit Zonenplan vorzulegen. Um die Vergleichstauglichkeit prifen zu kdnnen, missen richtig
betrachtet auch die Parteien der Vergleichshandénderungen genannt werden, damit Gber-
prift werden kann, ob aussergewdhnliche oder personliche Verhéltnisse den Preis beein-
flusst haben kdnnten. Dies ist angesichts des das Steuerverfahren beherrschenden Steuerge-
heimnisses nicht unproblematisch, d.h. die Veranlagungsbehorde hat eine Giterabwéagung
zwischen dem Steuergeheimnis auf der einen und dem rechtlichen Gehdr auf der anderen
Seite vorzunehmen. In der Regel hat dabei der Anspruch auf rechtliches Gehor zu Uber-
wiegen, v.a. wenn es um Vergleichshanddnderungen geht, die bereits 20 und mehr Jahre
zurlickliegen. Gemass einschlagiger Literatur hat aber auch hier die Geltung des Steuerge-
heimnisses zur Folge, dass die Einsicht in die Liste der Preise und der Parteien der Vergle-
ichshandanderungen von der steuerpflichtigen Person verlangt werden muss (Darlegung der
Praxis des Verwaltungsgerichts in: GVP 2015 272 f.; Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0.,
§ 220 N 225).

4.3 Im vorliegenden Fall hat die Rekursgegnerin im Einspracheentscheid (.. .) festgehalten,
dass der fir GS X. per 1992 im Veranlagungsentscheid festgesetzte Landwert von Fr./m2
zu erhdhen sei, jedoch nicht auf den von den Rekurrenten beantragten Wert von Fr./m2, da
dieser deutlich tber den Vergleichsobjekten liege, sondern lediglich auf Fr./m2. Die von den
Rekurrenten geltend gemachte Vergleichshandanderung (mit Fr./m2) wurde von der Rekurs-
gegnerin als nicht mit dem damaligen Verkehrswert (ibereinstimmend beurteilt, weil der Kauf-
preis deutlich von anderen Verdusserungsgeschéaften abgewichen sei (.. .).

4.4 Die Rekurrenten beantragten im Einspracheverfahren unter Berufung auf das verfas-
sungsmassig garantierte rechtliche Gehor die Offenlegung der von der Rekursgegnerin zi-
tierten und von ihr zum Vergleich herangezogenen «anderen Verausserungsgeschafteny. Dies
lehnte die Rekursgegnerin unter Berufung auf das Steuergeheimnis kurzum ab {(...). Die
Rekursgegnerin erlauterte stattdessen ihr verwaltungsinternes Verfahren zur Eruierung der
fir die Grundstlckgewinnsteuer relevanten Landwerte, nach welchem sie jeweils zu Beginn
des Jahres die anzuwendenden Landpreise pro Quadratmeter vor 25 Jahren festlege. Die so
von der Veranlagungsbehdrde festgelegten Landwerte wiirden sich auch an der allgemeinen
Preisentwicklung fiir Bauland und den allgemeinen Immobilienpreisen orientieren (.. .). Die
im Einspracheentscheid eingenommenen Positionen zur Ermittlung der Vergleichspreise vor
25 Jahren und deren Nichtoffenlegung gegeniber den Rekurrenten werden von der Rekurs-
gegnerin in der Rekursantwort bekraftigt (.. .).
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4.5 Das grundsétzliche Vorgehen der Rekursgegnerin ist an sich nicht zu beanstanden. Es
ist sachgerecht, dass man fiir die Schaffung eines Richtwertes aus Griinden der Rechts-
gleichheit verschiedene Liegenschafts- und Grundstlcksverkaufe, die in der Gemeinde zum
Bewertungszeitpunkt (hier 1992) stattgefunden haben, zum Vergleich heranzieht. Aus dem
Kerngedanken des rechtlichen Gehdrs und der daraus hervorgehenden Begriindungspflicht
ergibt sich aber, dass die zum Vergleich beigezogenen Liegenschafts- und Grundstiickverkaufe
im Detail offengelegt werden mussen. Wie in Erw. 3. oben bereits ausgeflhrt, muss fir je-
den einzelnen der berlcksichtigten Vergleichsverkdufe die genaue Lage bzw. der Standort
innerhalb der Gemeinde bekannt gegeben werden. Nur so kann die steuerpflichtige Per-
son und in einem Rechtsmittelverfahren die Rekursbehdrde beurteilen, welchen Einfluss der
Standort des Vergleichsgeschafts mit Bezug auf offentlichen Verkehr, Einkaufsmoglichkeit-
en, Schulen, Kultur- und Freizeitmdglichkeiten etc. hat. Wichtig sind auch die Informationen
beziiglich Grosse und Form der Vergleichsgrundstiicke, die Aussicht, die Besonnung und die
Immissionen. Ebenfalls ganz wesentlich sind die Zonenzugehdrigkeit und damit die Frage der
Ausnitzung. Schliesslich ist es wichtig zu wissen, in welcher Beziehung Kaufer und Verkaufer
zueinandergestanden haben, denn die Grundstlickspreise unter Verwandten und Freunden
sind - wie bereits erwahnt - anders zu werten als Preise unter reinen Geschaftspartnern.
Allein mit dem Hinweis, dass man vorliegend fiir das Jahr 1992 unter Zuhilfenahme ver-
schiedener Vergleichsverkdufe einen durchschnittlichen Verkehrswert von erst Fr./m2 (Ve-
ranlagungsentscheid) und dann Fr. /m2 (Einspracheentscheid) festgelegt habe, wird dieser
Landwert nicht nachvollziehbar und rechtsgeniigend begriindet.

4.6 An dieser Beurteilung vermag auch die von der Rekursgegnerin erstellte Liste «Land-
preise nach Ausnltzung (Landpreise vor 25 Jahren)» (Beilage 2.7 der Rekursgegnerin, nach-
folgend Landpreisliste genannt) nichts zu dndern. Aus dieser Landpreisliste ergibt sich fur die
Zone W2a im Jahre 1992 ein Richtpreis von Fr. 470.-/m2 und fir die Zone W3 ein solcher
von Fr. 600.-/m2. Bei sehr guter Lage und Grdsse des Grundstiicks wird eine Anpassung
vorbehalten. Eine ndhere Begriindung oder die Aufzahlung und Prazisierung beziiglich der
angeblich beriicksichtigten Grundstiickkaufe fehlen auf der Landwertliste. Solange nur dieser
nicht naher definierte Richtwert zur Begriindung durch die Rekursgegnerin aufgefiihrt wird,
haben die steuerpflichtige Person und die Rekursbehdrde keine Mdglichkeit, diesen Wert auf
seine Rechtmassigkeit und Angemessenheit zu iberpriifen (Richner/Kaufmann/Frei/Meuter,
a.a.0., § 220 Rz 225 und § 124 Rz 34). Die Begriindung eines Entscheides entspricht aber
erst dann den Anforderungen von Art. 29 Abs. 2 BV und § 15 des Gesetzes liber den Rechtss-
chutz in Verwaltungssachen des Kantons Zug vom 1. April 1976 (VRG, BGS 162.1), wenn
die betroffene Person in die Lage versetzt wird, die volle Tragweite eines Entscheides zu
erkennen, damit sie ihn in voller Kenntnis aller relevanten Fakten an die hohere Instanz weit-
erziehen kann. Will sich die Einschatzungsbehdrde auf Erfahrungszahlen stiitzen, gebietet es
daher der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs, dass das entsprechende statistische Materi-
al der steuerpflichtigen Person zuganglich gemacht wird (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter,
a.a.0., § 124 Rz 37). Mit der blossen Nennung von ,,Richtpreisen® auf der Landwertliste bleibt
vorliegend das rechtliche Gehor der Rekurrenten verletzt.
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4.7. Gestitzt auf diese Ausfiihrungen hat die Rekursgegnerin den Rekurrenten demnach
grundsatzlich Einsicht in die Vergleichshandanderungen zu geben, insbesondere in jene,
welche die Rekursgegnerin veranlasst haben, dem streitbetroffenen GS X. im Einspracheentscheid
per 1992 einen Landwert von Fr./m2 zuzumessen. In Prézisierung des von den Parteien er-
wahnten Urteils A 2015 6 vom 23. September 2015 (GVP 2015 270 ff.) und unter Beriicksichti-
gung des von der Rekursgegnerin angerufenen Steuergeheimnisses erscheint es dem Gericht
jedoch gerechtfertigt, in Féllen wie dem vorliegenden dem Steuerpflichtigen ein lediglich
eingeschranktes Akteneinsichtsrecht zu gewahren. Das volle Einsichtsrecht zu den Origi-
nalakten der Vergleichshandé@nderungen bleibt dabei beschrankt auf die Einsichtnahme «in
der Amtsstelley, d.h. in den Raumlichkeiten der Rekursgegnerin, ohne Mdoglichkeit der Erstel-
lung von Fotokopien oder Fotografien der Originaldokumente. Dies bedeutet im Gegenzug,
dass von der Rekursgegnerin den Rekurrenten allenfalls ausgehdndigte Angaben zu den Ver-
gleichsgrundstlcken derart zu anonymisieren sind, dass Rickschlisse auf die Eigentimer der
Vergleichsgrundstlicke nicht mehr mdoglich sind. Solche Angaben diirften daher das Datum
der Handanderung, die Gebietsangabe, die Zonenzugehdrigkeit, die Art des Rechtsgeschéfts
(wie Kauf, Schenkung etc.) und den Preis/m2 beinhalten, jedoch keine Informationen zu
Namen und Adressen der Eigentlimer, Adressen der Vergleichsparzellen, deren Grundbuch-
nummern und Grundstlcksgrossen sowie zum Verkaufspreis.

Die Gewahrung eines derart eingeschrankten Einsichtsrechts in die Akten zu den Vergle-
ichshanddnderungen erscheint auch deshalb korrekt, da das verfassungsmassig garantierte
Akteneinsichtsrecht grundsatzlich nur das Einsichtsrecht «in der Amtsstelle» beinhaltet, nicht
aber ein Recht auf Aushandigung oder Zustellung der Akten (Richner/Frei/Kauf—-mann/Meuter,
a.a.0., § 124 Rz 17). Sie ist daher auch im Lichte von § 112 Abs. 1 und 2 StG, welcher sich
uber das Akteneinsichtsrecht ausspricht, als angemessen zu betrachten.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass durch die Nichtoffenlegung der von der Rekursgeg-
nerin zur Landwertermittlung von GS X. per 1992 herangezogenen Vergleichshandanderun-
gen das rechtliche Gehdr der Rekurrenten verletzt wurde und der Rekurs in diesem Punkt
gutzuheissen ist.

Eine Heilung der Verletzung des rechtlichen Gehors ist in diesem Verfahren nicht mdoglich,
obwohl dem Gericht an sich die volle Uberpriifungsbefugnis zukommt. Es fehlen aber so gut
wie alle Fakten und Beweismittel, welche dem Gericht eine volle Uberpriifung der umstrit-
tenen Fragen ermdglichen wirden. Es entstehen den Rekurrenten durch eine Rickweisung
auch keine nicht-wiedergutzumachende Nachteile (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0.,
§ 149 Rz 31).

Bezliglich der Frage nach dem Verkehrswert von GS X. vor 25 Jahren, d.h. per 1992, wird da-
her der Einspracheentscheid aufgehoben und die Sache zur Neubeurteilung und Neuentschei-
dungi.S.v. § 137 Abs. 4 StG an die Rekursgegnerin zuriickgewiesen. Von der Rekursgegnerin
in diesem Verfahren zur Bestimmung des Landwerts von GS X. herangezogene Vergleich-
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spreise sind den Rekurrenten grundsatzlich offenzulegen; es gelten dabei die unter Ziff. 4.7
vorstehend erlduterten Einschrankungen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. November 2019, A 2018 26
Das Urteil ist rechtskraftig.

5. Personalrecht

5.1 Missbrauchliche Kiindigung, TREZ

Regeste:

Missbrauchlichkeit der Kiindigung wegen Verletzung des rechtlichen Gehdrs und Fehlens
von sachlichen Griinden (Erw. 4 und 5).

Anspruch auf Treue- und Erfahrungszulage (Erw. 6).

Aus dem Sachverhalt:

A. C. schloss mit der Kirchgemeinde A. (nachfolgend A.) am 23. Oktober 1997 einen er-
sten Arbeitsvertrag ab. Am 28. November 2003 mit Rickwirkung ab 1. Mai 2003 trafen die
Parteien eine neue Vereinbarung, womit er als Chorleiter und hauptverantwortlicher Kirchen-
musiker angestellt wurde. Mit Schreiben vom 24. Februar 2016 kiindigte der Kirchenrat der
A. den Anstellungsvertrag vom 28. November 2003 mit C. unter Einhaltung der vereinbarten
Kiindigungsfrist von sechs Monaten per 31. August 2016. Gleichzeitig stellte er ihn von seinen
Aufgaben als Organist und Leiter Kirchenmusik frei. Im gleichen Schreiben wurde ein neuer
Anstellungsvertrag als Leiter des Chors G. thematisiert, dessen detaillierte Regelungen ihm
nach Riicksprache mit dem Présidenten bzw. dem Vorstand des Kirchenchores und der Pfar-
reileitung bis zum 5. Médrz 2016 noch zugestellt wiirden. Die zentralen Anstellungsbedingun-
gen (Beginn/Dauer, Funktion/Aufgabenbereich, Besoldung/Pensum, Kindigungsfrist, inte-
grierende Vertragsbestandteile) wurden aber bereits bestéatigt. Mit Brief vom 2. Marz 2016
an den Kirchenrat erhob C. formell Protest gegen die Kiindigung und bot weiterhin seinen
vollumfénglichen Dienst als Organist und verantwortlicher Kirchenmusiker der Pfarrei G. an.
Den Vorschlag, weiterhin als Leiter des Kirchenchors G. tatig zu sein, kdnne er aus grundsat-
zlichen Uberlegungen nicht annehmen. Organist, Chordirigent und leitender Kirchenmusiker
seien in der Pfarrei G. untrennbar. Er biete Hand zu einer gangbaren Ldsung und ersuche den
Kirchenrat, auf die Kiindigung vom 24. Februar 2016 zurlickzukommen. Trotz anschliessend
folgenden Gesprachen und Interventionen (z. B. seitens des Kirchenchors G.) bestatigte der
Kirchenrat am 22. Juni 2016 C. die Kiindigung und hielt fest, dass das Arbeitsverhéltnis per
31. August 2016 ende.

Gegen diesen Entscheid liess C. am 31. August 2016 beim Verwaltungsgericht des Kantons
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Zug Klage einreichen und beantragen, die A. sei zu verpflichten, ihm innert 10 Tagen ab
Rechtskraft des Urteils den Betrag von total Fr., enthaltend Fr. als Entschadigung und Fr. als
Genugtuung, zuzlglich Treue- und Erfahrungszulage (nachfolgend: TREZ) der letzten 15 Jahre
und Zins von 5% ab 1. September 2016 zu bezahlen. Mit Urteil vom 22. Dezember 2016
trat das Verwaltungsgericht auf die Klage nicht ein und Uberwies die Sache als Beschwerde
an den Regierungsrat des Kantons Zug (V 2016 78). Die Begehren betreffend Auszahlung
der TREZ sowie einer Abgangsentschadigung wurden vom Regierungsrat am 11. September
2017 an die A. Uberwiesen, da diesbeziiglich ein Entscheid der ersten Instanz noch ausste-
hend war. Am 24. November 2017 entschied die A., dass C. keinen Anspruch auf Ausrichtung
einer Abgangsentschadigung habe. Zudem sei die TREZ bereits im ordentlichen Jahresbrut-
tolohn enthalten, weshalb auch kein Anspruch auf zusatzliche Auszahlung einer TREZ beste-
he. Dagegen liess C. am 14. Dezember 2017 beim Regierungsrat Verwaltungsbeschwerde
einreichen und beantragen, der Entscheid der A. sei aufzuheben und es sei zu erkennen,
dass er zusatzlich zum Schadenersatz Anspruch auf eine volle TREZ habe. Mit Verfligung vom
18. Dezember 2017 wurden die Verfahren betreffend Verwaltungsbeschwerde vom 31. August
2016 (Ansprlche aus Besoldungsreglement) sowie betreffend Verwaltungsbeschwerde vom
14. Dezember 2017 (TREZ) durch die Finanzdirektion vereinigt. Mit Beschluss vom 6. Méarz
2018 hiess der Regierungsrat die Beschwerde teilweise gut und verpflichtete die A. C. Fr.
infolge missbrauchlicher Entlassung sowie Fr. an TREZ, mithin total Fr. zuziiglich Verzugszins
von 5% seit 1. September 2016 zu bezahlen. Im Ubrigen wurde die Beschwerde abgewiesen,
soweit darauf eingetreten wurde. Die Verfahrenskosten wurden zu 1/4 C. und zu 3/4 der
A. auferlegt. Diese wurde zudem verpflichtet, C. eine reduzierte Parteientschadigung von Fr.
2’250.- zu bezahlen. Auf die Begriindung des Entscheides ist in den Erwagungen einzugehen.

B. Gegen diesen Regierungsratsbeschluss liess die A., vertreten durch RA lic. iur E.. am
3. April 2018 beim Verwaltungsgericht Beschwerde einreichen.

(..)

Aus den Erwéagungen:

(...

3. Der Regierungsrat vertritt im angefochtenen Beschluss die Auffassung, die Kiindigung
durch den Kirchenrat der A. sei missbrauchlich gewesen, weil einerseits eine Verletzung des
rechtlichen Gehors stattgefunden und es andererseits an einem sachlichen Grund fir die
ausgesprochene Kindigung gefehlt habe. Dementsprechend wurde die Beschwerdefiihrerin
verpflichtet, dem Beschwerdegegner 1 eine Entschadigung von sechs Monatsléhnen zuziiglich
des 13. Monatslohns sowie anteilsméssig die TREZ zu bezahlen. Im Ubrigen sprach der
Regierungsrat dem Beschwerdegegner 1 eine TREZ im Umfang von total Fr. zu. Die Beschw-
erdefiihrerin bestreitet dies und macht geltend, das rechtliche Gehor sei korrekt gewahrt wor-
den und die Kiindigung stiitze sich auf einen sachlichen Grund, sodass der Beschwerdegeg-
ner 1 keinen Anspruch auf eine Entschadigung nach § 9 PV habe. Unbestritten ist, dass die
Kiindigung nicht wahrend einer in § 6 PV aufgeflihrten Sperrfrist erfolgt ist. Als unbestritten
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gilt sodann, dass das Arbeitsverhéltnis mit Schreiben vom 24. Februar 2016 unter Einhaltung
der im Anstellungsvertrag vom 28. November 2003 unter Ziff. 17 vereinbarten Kiindigungs-
frist von sechs Monaten per 31. August 2016 aufgeldst wurde.

4. Strittig und zu prifen ist zunéachst, ob der Regierungsrat zu Recht von einer missbrauch-
lichen Kiindigung ausgegangen ist.

a) Eine Kindigung seitens der Kirchgemeinde ist gemass § 8 PV missbrauchlich, wenn Ver-
fahrensvorschriften verletzt wurden oder wenn sie sich nicht auf sachliche Griinde stiitzen
lasst, insbesondere wenn sie ausgesprochen wird wegen einer personlichen Eigenschaft oder
wegen der Ausiibung verfahrensmassiger Rechte, es sei denn, die Eigenschaft oder die Recht-
sausiibung beeintrachtige wesentlich die Erflllung der Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis
oder die Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern (lit. a), oder wenn
sie erfolgt, um die Entstehung von Anspriichen aus dem Arbeitsverhéltnis und deren Geltend-
machung nach Treu und Glauben zu erschweren oder zu verunmdglichen (lit. b).

b) Der Regierungsrat stellt sich im angefochtenen Beschluss auf den Standpunkt, die Beschw-
erdefiihrerin habe den Beschwerdegegner 1 nie iber deren Absicht einer allfélligen Kindi-
gung informiert. Damit habe er aber auch nicht zur Kiindigung Stellung nehmen kénnen, we-
shalb der Anspruch auf Gewahrung des rechtlichen Gehors vor Aussprechung der Kiindigung
verletzt worden sei. Die Beschwerdefiihrerin demgegeniiber bestreitet, Verfahrensvorschriften
verletzt zu haben und macht geltend, sie habe dem Beschwerdegegner 1 das rechtliche
Gehor ausreichend gewahrt. Es treffe zwar zu, dass sie den Beschwerdegegner 1 in ihrem
Schreiben vom 5. Februar 2016 nicht explizit und ausdricklich auf eine bevorstehende Kiindi-
gung aufmerksam und diesen zu einer Stellungnahme hinsichtlich dieser Massnahme einge-
laden habe. Der Beschwerdegegner 1 habe jedoch aus der Formulierung des Schreibens im
Zusammenhang mit den bisherigen Geschehensabléaufen und Korrespondenz klarerweise vo-
raussehen konnen, ja geradezu missen, dass sie das bestehende Arbeitsverhéltnis aufkiindi-
gen wiirde, sofern er nicht von sich aus selber kiindigen wiirde.

aa) Gemass § 5 Abs. 2 PV ist den Mitarbeitern vor der Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses
durch die Kirchgemeinde das rechtliche Gehdr zu gewéhren und die Kiindigung ist zu begriin-
den (§ 5 Abs. 2 PV).

Der Umfang des Anspruchs auf rechtliches Gehor wird zunachst durch die kantonalen Ver-
fahrensvorschriften umschrieben. Unabhéngig davon greifen die aus Art. 29 Abs. 2 der Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) fol-
genden Verfahrensregeln zur Sicherung des rechtlichen Gehors Platz. Das rechtliche Gehdr
dient dabei einerseits der Sachaufklarung, andererseits stellt es ein personlichkeitsbezo-
genes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar, welcher in die Rechtstellung des
Einzelnen eingreift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass
des Entscheides zur Sache zu dussern, Einsicht in die Akten zu nehmen und an der Erhe-

81



Inhaltsverzeichnis

bung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis
zu dussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen (Urteil des Bundes-
gerichts 2P.275/2005 vom 1. Méarz 2006, Erw. 2.1 mit Hinweis auf BGE 127 | 54 Erw. 2b). Das
allgemeine Verwaltungsverfahren sieht vor, dass eine Gehdrsverletzung, sofern sie nicht aus-
nahmsweise von der Rechtsmittelinstanz geheilt werden kann, zur Aufhebung des Entscheids
und zur Neubeurteilung durch die Vorinstanz fuhrt (vgl. Alain Griffel, in: Kommentar zum Ver-
waltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2014, § 8 N 37
f.). Demgegenuber regelt das spezialgesetzliche Personalreglement in Verbindung mit der
Personalverordnung explizit, dass mit der Kindigung (ausser im Falle der hier nicht inter-
essierenden nichtigen Kiindigung) ein Arbeitsverhaltnis definitiv aufgelost wird, selbst wenn
sie missbrauchlich in Verletzung von Verfahrensvorschriften erfolgt sein sollte.

bb) Den Akten lasst sich zum Sachverhalt Folgendes entnehmen: (.. .)

cc) In Wiirdigung dieser Aktenstlcke ist zundchst festzustellen, dass bei keinem der durchge-
fihrten Gespréache eine allfdllige Kiindigung Thema war und der Beschwerdegegner 1 auch
nie mittels eines Schreibens Uber die Kindigungsabsicht der Beschwerdefiihrerin informiert
wurde. Dies wird auch von der Beschwerdeflhrerin anerkannt, indem sie einrdumt, dass eine
allfallige Kiindigung dem Beschwerdegegner 1 nie explizit in Aussicht gestellt und dieser auch
nie explizit aufgefordert worden sei, zu einer allfalligen Kiindigung Stellung zu nehmen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann das vor Erlass einer belastenden Verfligung zu
gewahrende rechtliche Gehdr seinen Zweck jedoch nur dann richtig erfillen, wenn die Be-
troffenen nicht bloss die ihnen zur Last gelegten Tatsachen kennen, sondern dariiber hinaus
wissen oder wissen missen, dass gegen sie eine Verfigung mit bestimmter Stossrichtung in
Erwédgung gezogen wird (Urteil des Bundesgerichts 2P.233 /2000 vom 22. Mérz 2001, Erw.
2c/bb). Wie bereits festgestellt, hat die Beschwerdefihrerin dem Beschwerdegegner 1 die
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses nie explizit in Aussicht gestellt. Die Beschwerdefihrerin
bringt nun jedoch vor, der Beschwerdegegner 1 hatte aus der Formulierung des Schreibens
vom 5. Februar 2016 im Zusammenhang mit den bisherigen Geschehensablaufen und der Ko-
rrespondenz klarerweise voraussehen konnen, ja geradezu missen, dass sie das Arbeitsver-
haltnis kiindigen wirde, sofern er dies nicht selber tun wiirde. Es trifft zwar zu, dass im
offentlich-rechtlichen Dienstrecht auch relativ informelle Ausserungsgelegenheiten vor der
Kindigung dem verfassungsrechtlichen Gehdrsanspruch geniigen kdnnen, sofern den Betrof-
fenen klar war, dass sie mit einer solchen Massnahme zu rechnen hatten (Urteil des Bundes-
gerichts 2P.233/2000 vom 22. Méarz 2001, Erw. 2¢c/bb). Die Beschwerdefihrerin verkennt
jedoch, dass der Beschwerdegegner 1 unter den gegebenen Umstanden mit einer Kiindigung
ihrerseits eben gerade nicht rechnen musste. Zunachst gilt zu berticksichtigen, dass sich das
Schreiben des Kirchenrates vom 5. Februar 2016 auf das Gesuch des Beschwerdegegners
1 um unbezahlten Urlaub bis zum 30. November 2016 bezogen hat. Dies ergibt sich nicht
nur aus dem Inhalt des Schreibens, sondern auch aus der entsprechenden Uberschrift. Im
Ubrigen wurde der Beschwerdegegner 1 mit dem genannten Schreiben darauf hingewiesen,
dass der Kirchenrat seine Kindigung erwarte, da er (der Beschwerdegegner 1) mehrmals
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signalisiert habe, dass fiir ihn eine weitere Zusammenarbeit unter den gegebenen Umstan-
den nicht mehr in Frage komme. Durch diese Formulierung wurde dem Beschwerdegegner
1 somit lediglich eroffnet, dass die Beschwerdefiihrerin von dessen Kiindigung ausgehe. Die
Beschwerdefiihrerin selber stellte dem Beschwerdegegner 1 die Kiindigung indes nicht in
Aussicht und entgegen derer Auffassung musste der Beschwerdegegner 1 unter diesen Um-
standen auch nicht mit einer entsprechenden Kiindigung ihrerseits rechnen. Angesichts der
gewahlten Formulierung des Schreibens durfte der Beschwerdegegner 1 vielmehr davon aus-
gehen, dass es an ihm sei zu entscheiden, ob er kindigen wolle oder nicht. Entsprechend
teilte der Beschwerdegegner 1 der Beschwerdeflhrerin am 19. Februar 2016 denn auch mit,
dass er die Orgeldienste weiterhin wahrnehmen werde. Die Aufforderung zur Stellungnahme
bis zum 22. Februar 2016 bezog sich schliesslich lediglich auf die durch den Beschwerdegeg-
ner 1 erwartete Kiindigung und nicht auf die durch die Beschwerdefiihrerin auszusprechende
Kiindigung, zumal diese dem Beschwerdegegner 1 gerade nicht in Aussicht gestellt wurde.
Wusste der Beschwerdegegner 1 aber gar nicht um die in Betracht gezogene Kiindigung und
musste er mit einer solchen Massnahme denn auch nicht rechnen, konnte er sich zur Kindi-
gung nicht dussern. Demzufolge hat die Beschwerdefiihrerin dem Beschwerdegegner 1 das
rechtliche Gehor nicht korrekt gewahrt und damit eine Verfahrensvorschrift verletzt. Es liegt
somit ein Verfahrensmangel im Sinne von § 8 PV vor, der vorliegend nicht im Rechtsmittelver-
fahren geheilt werden kann. Die Verletzung der Verfahrensrechte des Beschwerdegegners
1 fiihrt vorliegend nicht zur Aufhebung der Kiindigung oder zu einer Riickweisung, sondern
Kraft gesetzlicher Vorschrift zur Feststellung des Verfahrensfehlers und zur Festsetzung der
gemadss Personalreglement und Personalverordnung fiir diesen Fall vorgesehenen Folgen.
Wenn der Regierungsrat unter diesen Umstanden also einen Verfahrensfehler und damit eine
missbrauchliche Kindigung im Sinne von § 8 PV festgestellt hat, so hat er kein Recht verlet-
zt und eine unrichtige oder ungeniigende Feststellung des Sachverhalts kann ihm ebenfalls
nicht vorgeworfen werden.

¢) Auch wenn sich die Kiindigung somit bereits wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften
(rechtliches Gehdr) als missbrauchlich erwiesen hat, gilt es in der Folge zu priifen, ob der
Regierungsrat auch zu Recht davon ausgegangen ist, dass es an einem sachlichen Grund fiir
die ausgesprochene Kiindigung gefehlt habe, mithin die Kiindigung auch aus diesem Grund
missbrauchlich gewesen ist.

aa) Diesbeziglich ist noch einmal in Erinnerung zu rufen, dass eine Kiindigung seitens der
Kirchgemeinde geméass § 8 PV auch dann missbrauchlich ist, wenn sie sich nicht auf sach-
liche Griinde stiitzen ldsst, insbesondere wenn sie ausgesprochen wird wegen einer per-
sonlichen Eigenschaft oder wegen der Ausiibung verfahrensmassiger Rechte, es sei denn,
die Eigenschaft oder die Rechtsausiibung beeintrachtige wesentlich die Erfiillung der Pflicht-
en aus dem Arbeitsverhéltnis oder die Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern (lit. a), oder wenn sie erfolgt, um die Entstehung von Anspriichen aus dem Ar-
beitsverhéltnis und deren Geltendmachung nach Treu und Glauben zu erschweren oder zu
verunmaoglichen (lit. b).
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bb) Die ordentliche Kiindigung im &ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnis bedarf somit eines
sachlichen Grundes. Der o6ffentlich-rechtliche Kiindigungsschutz beschréankt sich demnach
nicht auf die Missbrauchstatbestédnde des Obligationenrechts, sondern geht weiter. Die PV
lehnt sich bei der Formulierung der Voraussetzungen, welche eine Aufldsung des offentlich-
rechtlichen Arbeitsverhéltnisses als missbréuchlich erscheinen lassen, aber an die in Art. 336
Abs. 1 OR genannten Griinde an, weshalb bei der Frage, ob eine Kiindigung missbrauchlich
ist, die zu Art. 336 Abs. 1 OR entwickelte Praxis angemessen berlcksichtigt werden kann.
Die Kindigungsgriinde missen mit der Anstellung direkt im Zusammenhang stehen oder sich
doch auf diese auswirken, sachlich haltbar und von einer gewissen Schwere sein. Ein Ver-
schulden des Arbeitnehmers ist nicht massgebend. Eine einmalige geringfiigige Beanstan-
dung geniigt nicht, verlangt wird vielmehr ein sachlicher Grund von einer gewissen Schwere
bzw. wiederholtes oder andauerndes Fehlverhalten. Die Griinde miissen jedoch nicht die In-
tensitét eines wichtigen Grundes erreichen, welcher die Fortsetzung des Dienstverhaltniss-
es unzumutbar macht. Als sachliche Griinde fir eine Kindigung werden ungenligende fach-
liche, flihrungsmassige oder charakterliche Fahigkeiten oder Eignung, mangelnde Leistung,
grobes Fehlverhalten, gravierende Dienstpflichtverletzungen oder erhebliche Beeintrachti-
gung des Arbeitsklimas bezeichnet. Eine Kiindigung ist dann sachlich begriindet, wenn die
Weiterbeschéftigung des betreffenden Mitarbeiters dem o6ffentlichen Interesse, insbeson-
dere dem an einer gut funktionierenden Verwaltung widerspricht (vgl. zum Ganzen: Matthias
Michel, Beamtenstatus im Wandel, Ziirich 1998, S. 299 ff.). Geméass Bundesgericht muss
sich eine Kiindigung im Rahmen des der Verwaltung zustehenden Ermessens halten und
angesichts der Leistungen und des Verhaltens des Mitarbeiters sowie der personellen und
betrieblichen Gegebenheiten als Massnahme vertretbar erscheinen (vgl. hierzu BGE 108 Ib
209 Erw. 2). Zur Kundigung eines Angestelltenverhaltnisses genlgen auch objektive, nicht
vom Arbeitnehmer verschuldete Griinde, wie gesundheitliche Probleme oder fachliches Un-
vermogen sowie die Vertrauenswirdigkeit beeintrachtigende Verhaltensweisen (Peter Hanni,
Das offentliche Dienstrecht der Schweiz, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2008, S. 558 f.).

cc) Im &ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis gilt es weiter das Willkiirverbot, den Grundsatz
von Treu und Glauben sowie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu beachten. Letzterer
findet seinen Niederschlag explizit in § 5 Abs. 3 PV, indem vor der Entlassung weniger weitre-
ichende Massnahmen seitens des Arbeitgebers zu priifen sind. Die Kiindigung muss daher
zur Losung eines Problems nicht nur geeignet, sondern auch erforderlich sein. Die Abwagung
der gegenseitigen Interessen muss eine Kiindigung als gerechtfertigt erscheinen lassen (vgl.
zum Ganzen: Matthias Michel, a.a.0., S. 301 f.).

dd) Fir die Beurteilung der Frage, ob sich die Kindigung vorliegend auf sachliche Grinde
stlitzen lasst, soll vorerst dargelegt werden, aus welchen Griinden sie von Seiten der Beschw-
erdefiihrerin ausgesprochen wurde. Aus dem Kiindigungsschreiben vom 24. Februar 2016
ergibt sich, dass es fiir den Kirchenrat sowohl aufgrund des Verhaltens des Beschwerdegeg-
ners 1 als auch aufgrund dessen Aussagen nicht erkennbar gewesen sei, dass dieser die
Weisungen und Wiinsche der Gemeindeleiterin und der Zelebranten zu respektieren bereit

84



|. Staats- und Verwaltungsrecht

sei. So habe er wahrend verschiedener Gottesdienste das Orgelspiel verweigert, habe keine
Bereitschaft gezeigt, den Einsatzplan der Organisten aufgrund der Weisungen der Gemein-
deleiterin anzupassen, sei den Liedwilinschen der Zelebranten nicht nachgekommen und habe
einen unbezahlten Urlaub beantragt, um dem Konflikt aus dem Weg zu gehen. Gravierend
erachte der Kirchenrat zudem, dass der Beschwerdegegner 1 Informationen zum Konflikt
zwischen ihm und seinen Vorgesetzten trotz wiederholter Abmahnung nach aussen getragen
habe. Dies sei nicht nur vor dem kldrenden Gesprach vom 27. Januar 2016, sondern auch im
Anschluss daran erfolgt.

ee) Dem Beschwerdegegner 1 wird hauptsachlich vorgeworfen, dass er die Weisungen und
Wiinsche der Gemeindeleiterin und der Zelebranten nicht respektiert habe. Wie der Regierungsrat
unter Erw. 3.5.1 (3. Absatz) aufgezeigt hat, hat der Beschwerdegegner 1 maximal viermal
ein Lied nicht gespielt, welches von der Gemeindeleiterin bzw. vom Gemeindeleiter gewiin-
scht worden war. Bringt der Beschwerdegegner 1 zu seiner Rechtfertigung des Nichtspie-
lens der Lieder unter Hinweis auf den Anstellungsvertrag vom 28. November 2003 vor, er
habe seine Tatigkeit hauptsachlich nach den geltenden liturgischen Vorschriften der Kirche
auszurichten gehabt, ist ihm zuzustimmen, dass dies in Ziff. 3 des Anstellungsvertrages so
festgehalten wird. Dem Beschwerdegegner 1 kann somit nicht zum Vorwurf gemacht werden,
dass er seine Tatigkeit in all den Jahren zuerst nach den geltenden liturgischen Vorschriften
der Kirche, welche in den péapstlichen Richtlinien zur Kirchenmusik vom 5. Marz 1967 und
in der papstlichen Einfiihrung in das romische Messbuch von 1975 niedergelegt sind, aus-
gerichtet hat, hat er sich dadurch doch lediglich an seinen Anstellungsvertrag gehalten. Es
trifft zwar zu und wird auch vom Regierungsrat so festgestellt, dass in der gleichen Ziffer des
Anstellungsvertrages auch festgehalten wird, dass er die Weisungen und Wiinsche des Pfar-
rers/Gemeindeleiters respektiere und eng mit ihm zusammenarbeite. Wie der Regierungsrat
zu Recht darauf hingewiesen hat, scheint hier aber ein gewisser Widerspruch zu bestehen,
wenn sich der Beschwerdegegner 1 einerseits nach den geltenden liturgischen Vorschriften
der Kirche zu richten hat und andererseits die Wiinsche und Weisungen des Pfarrers/Gemein-
deleiters zu respektieren sind. Des Weiteren ist dem Regierungsrat zuzustimmen, dass sich
die Beschwerdefiihrerin den bestehenden Widerspruch durch Ausarbeitung des entsprechen-
den Anstellungsvertrages selbst zuzuschreiben hat. Im Ubrigen ist es nicht zu beanstanden,
wenn der Regierungsrat zum Schluss gekommen ist, dass bei einem drei- oder viermaligen
Nichtspielen eines Liedes nicht von einer nicht befriedigenden Erflllung dienstlicher Auf-
gaben Uber langere Zeit, einem gravierenden Fehlverhalten oder einer erheblichen Stérung
des Arbeitsklimas gesprochen werden konne. Dies insbesondere auch in Anbetracht der Tat-
sache, dass die Beschwerdefiihrerin anldsslich des Gespréchs vom 27. Januar 2016, mithin
kurz vor der Kiindigung vom 24. Februar 2016 noch die Auffassung vertrat, dass der Konflikt
mit etwas gutem Willen von beiden Seiten gelost werden konne und sich die Parteien auf eine
Verbesserung der Zusammenarbeit einigten. Umso mehr erstaunt es, wenn die Beschwerde-
flihrerin knapp einen Monat spater die Kiindigung ausspricht, ohne dass es in der Zwischen-
zeit zu weiteren Konfliktsituationen gekommen ware. Jedenfalls hatten zumindest mildere
Massnahmen im Sinne des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes in Erwdgung gezogen werden
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missen, zumal der Beschwerdegegner 1 mit Schreiben vom 19. Februar 2016 versichert
hat, er werde die Orgeldienste gemass den Einsatzplanen der Gemeindeleiterin und den Pro-
grammen der jeweiligen Gottesdienstvorsteher weiterhin wahrnehmen. Angesichts dessen
ware zu erwarten gewesen, dass die Beschwerdeflhrerin eine Zeitspanne zur Bewadhrung des
Beschwerdegegners 1 angesetzt oder das von ihm beantragte Beurlaubungsgesuch bewilligt
hatte. Eine Rechtsverletzung liegt jedenfalls nicht vor, wenn der Regierungsrat unter diesen
Umsténden einen sachlichen Kiindigungsgrund verneint hat.

ff) Was den Vorwurf der wiederholten Nachaussentragung des Konflikts zwischen dem Beschw-
erdegegner 1 und seinen Vorgesetzten anbelangt, ist zwischen den Parteien unbestritten,
dass der Beschwerdegegner 1 am 8. Januar 2016 eine E-Mail an einen unbestimmten Per-
sonenkreis geschickt und damit tber den bestehenden Konflikt informiert hat. Auch wenn
sich der Adressatenkreis der E-Mail nachtraglich nicht mehr ermitteln Iasst, ist dem Beschw-
erdegegner 1 zuzustimmen, dass die Ausdrucksweise «Meine Liebeny eher darauf hindeutet,
dass sich die E-Mail an eine kleine Zahl von Personen gerichtet hat und die «Ausseninfor-
mation» somit eher weniger an einen grosseren Personenkreis erfolgt ist. Letztlich kann
diese Frage jedoch offen gelassen werden. Denn selbst wenn davon auszugehen ware, dass
sich die E-Mail vom 8. Januar 2016 an einen grosseren Personenkreis gerichtet hatte, wirde
dies alleine nicht geniigen, um die Kiindigung zu rechtfertigen. Eine mehrfache Wiederholung
dieses Verhaltens ist entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin namlich gerade nicht
belegt. Es trifft zwar zu, dass der Beschwerdegegner 1 trotz Abmahnung am 13. Februar 2016
erneut eine E-Mail versandt und Uber die Nichtbewilligung seines Urlaubsgesuchs informiert
hat. Die Beschwerdefiihrerin verkennt jedoch, dass sich diese E-Mail lediglich an drei Hilfsor-
ganistinnen und damit nicht an einen grosseren oder unbestimmten Personenkreis gerichtet
hat. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin wurde der bestehende Konflikt de-
mentsprechend nicht erneut an die Offentlichkeit getragen. Sodann hat der Regierungsrat zu
Recht darauf hingewiesen, dass es nachvollziehbar sei, wenn der Beschwerdegegner 1 diese
drei Hilfsorganistinnen Uber die Nichtbewilligung seines Urlaubsgesuchs informiert habe,
hatte doch eine Bewilligung des Urlaubsgesuchs voraussichtlich wohl einen haufigeren Ein-
satz der Hilfsorganistinnen bedeutet beziehungsweise die Ablehnung des Gesuchs einen
weniger hdufigen Einsatz. Ging der Regierungsrat unter diesen Umstanden davon aus, dass
die Beschwerdeflhrerin lediglich eine einzige «Ausseninformationy durch den Beschwerdegeg-
ner 1 habe nachweisen konnen, liegt entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin keine
unrichtige Feststellung des Sachverhalts vor. Sodann kann dem Regierungsrat keine Rechtsver-
letzung vorgeworfen werden, wenn er in der einmaligen Nachaussentragung von Informatio-
nen durch den Beschwerdegegner 1 eine nicht befriedigende Erfiillung dienstlicher Aufgaben
tber langere Zeit, ein gravierendes Fehlverhalten oder eine erhebliche Stérung des Arbeitskli-
mas nicht erblicken konnte. Mithin fehlt es auch diesbezlglich an einem sachlichen Grund fiir
die Kiindigung, weshalb der angefochtene Regierungsratsbeschluss auch in dieser Hinsicht
nicht zu beanstanden ist.

d) Als Zwischenfazit kann somit festgestellt werden, dass der Regierungsrat die am 24. Febru-
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ar 2016 durch den Kirchenrat der A. ausgesprochene Kiindigung infolge Verletzung von Ver-
fahrensvorschriften und Fehlen von sachlichen Griinden zu Recht als missbrauchlich im Sinne
von § 8 PV qualifiziert hat.

5. Die missbrauchliche Kiindigung begriindet geméass § 9 PV einen Anspruch auf Entschadi-
gung.

a) Die Entschadigung betragt im 1. Dienstjahr ein Monatsgehalt, im 2. und 3. Dienstjahr zwei
Monatsgehalter, im 4. und 5. Dienstjahr drei Monatsgehalter, im 6. und 7. Dienstjahr vier
Monatsgehalter, im 8. und 9. Dienstjahr fiinf Monatsgehalter und ab dem 10. Dienstjahr eine
Maximalentschadigung von sechs Monatsgehaltern. Ein angefangenes Dienstjahr zahlt dabei
als volles Dienstjahr. Bemessungsgrundlage ist das im Zeitpunkt der Kiindigung massgebende
Jahresgehalt, einschliesslich Teuerungszulage sowie Treue- und Erfahrungszulagen (Abs. 2).
Massgebend fiir die Hohe der Entschadigung sind dabei die Anzahl Dienstjahre im Zeitpunkt
der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (Urteil des Verwaltungsgerichts V 2008 63 vom
18. Dezember 2008, Erw. 2d).

b) Wie der Regierungsrat korrekterweise festgestellt hat, befand sich der Beschwerdegegner
1 im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses am 31. August 2016 im 19. Dienst-
jahr. Dementsprechend ist es nicht zu beanstanden, wenn ihm ausgehend von einem Jahre-
seinkommen von Fr. eine Entschadigung von sechs Monatsléhnen zuziiglich 13. Monatslohn
sowie anteilsmassig die Treue- und Erfahrungszulage, mithin eine Entschadigung von total Fr.
zugesprochen wurde. Dies gilt insbesondere auch in Berlicksichtigung der Tatsache, dass
die Beschwerdefihrerin gegen die Berechnung der zugesprochenen Entschéddigung keine
Einwédnde vorgebracht hat und eine summarische Uberpriifung seitens des Gerichts keinen
Grund zur Beanstandung ergibt. Weitere Ausflhrungen hierzu eriibrigen sich somit.

6. Schliesslich gilt es zu beurteilen, ob der Regierungsrat die Beschwerdefiihrerin zu Recht
verpflichtet hat, dem Beschwerdegegner 1 eine TREZ im Umfang von Fr. zuzusprechen. Die
Beschwerdefiihrerin bestreitet den Anspruch auf eine TREZ grundsétzlich und macht geltend,
die TREZ sei bereits im erzielten Monatslohn miteingeschlossen gewesen.

a) Gemass § 24 des Besoldungsreglements vom 24. Oktober 1991 wird Mitarbeitenden, die
sich bewahrt haben, folgende Treue- und Erfahrungszulage ausgerichtet:

- fir die Kalenderjahre, in welchen das 3. bis 7. Dienstjahr erfiillt wird, jeweils 1/20 des
Monatsgehaltes pro Besoldungsstufe;

- flr die Kalenderjahre, in welchen das 8. bis 14. Dienstjahr erfiillt wird, jeweils 1/15 des
Monatsgehaltes pro Besoldungsstufe;

- fUr die Kalenderjahre, in welchen das 15. und weitere Dienstjahre erfiillt werden, jeweils
1/10 des Monatsgehaltes pro Besoldungsstufe.

Berechnungsgrundlage bildet das im Juni bzw. im Dezember des Kalenderjahres, in welchem
das entsprechende Dienstjahr vollendet ist, bezogene Grundgehalt einschliesslich Sozial- und
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Teuerungszulagen, aber ohne 13. Monatsgehalt. Fir das Kalenderjahr, in welchem der Austritt
erfolgt, wird keine Treue- und Erfahrungszulage mehr ausgerichtet. Bei Ausscheiden infolge
Krankheit, Invaliditat, Alter oder Tod besteht der Anspruch auf Ausrichtung der Treue- und
Erfahrungszulage bis zum Ende des Monats, in welchem der Ricktritt erfolgt.

Gemass § 11 des Personalreglements wird Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die sich bewahrt
haben, ab dem Kalenderjahr, in welchem sie das 3. Dienstjahr erfillt haben, eine Treue- und
Erfahrungszulage ausgerichtet. Das erste Kalenderjahr des Arbeitsverhdltnisses wird als er-
fllltes Dienstjahr angerechnet, wenn der Dienstantritt in der ersten Jahreshélfte erfolgt ist
(Abs. 1). Die Zulage entspricht 1/15 des Monatsgehalts pro erfiilltes Dienstjahr, hochstens
aber einem vollen Monatsgehalt ab dem Kalenderjahr, in welchem das 15. Dienstjahr er-
fllt wird. Bemessungsgrundlage bildet das im betreffenden Kalenderjahr durchschnittlich
bezogene Gehalt, einschliesslich Teuerungszulagen, jedoch ohne Berlicksichtigung des 13.
Monatsgehaltes (Abs. 2). Dieses Personalreglement trat gemass dessen § 26 Abs. 1 Satz 2
flr bereits bestehende Arbeitsverhéltnisse auf den 1. Januar 2016 in Kraft und ersetzte alle
vorhergehenden Besoldungsreglemente samt Ausfiihrungsbestimmungen.

b) Der Beschwerdegegner 1 war vom 1. Mai 1998 bis zum 31. August 2016 in einem Teilzeit-
pensum fiir die A. tatig. Im Anstellungsvertrag vom 28. November 2003 wird keine TREZ
erwahnt. Wie der Regierungsrat in Erw. 6.6 des angefochtenen Beschlusses korrekterweise
dargelegt hat, diirfte unbestritten sein, dass sich der Beschwerdegegner 1 wahrend dieser
Zeit bewahrt hat, weshalb ihm eine TREZ auszurichten gewesen ware. Auf den entsprechen-
den Lohnabrechnungen wurde die TREZ indes nicht ausgewiesen, weshalb davon ausgegan-
gen werden darf, dass die TREZ in all den Jahren nie ausbezahlt wurde, zumal dies durch die
Beschwerdefiihrerin denn auch nicht bestritten wird. Bringt die Beschwerdefiihrerin indes vor,
das Gehalt des Beschwerdegegners 1 sei hoher gewesen als der vorgesehene Hochstansatz,
weshalb die TREZ als beinhaltet zu gelten habe, kann sie nicht gehort werden. Vielmehr ist in
diesem Zusammenhang auf die Erw. 6.2 - 6.4 des angefochtenen Beschlusses hinzuweisen,
in denen der Regierungsrat sehr ausfiihrlich dargelegt hat, weshalb die TREZ nicht bereits
im ausbezahlten Monatslohn des Beschwerdegegners 1 miteingeschlossen sein kann. Der
Regierungsrat hat dabei insbesondere auf § 9 PR in Verbindung mit den Anstellungsrichtlin-
ien Kirchenmusik Kanton Luzern verwiesen und sehr detailliert und nachvollziehbar dargelegt,
dass dem Beschwerdegegner 1 gestiitzt auf diese Bestimmungen ein jahrliches Grundgehalt
von total Fr. hatte ausgerichtet werden kdnnen. Dagegen bringt die Beschwerdefihrerin keine
Einwénde vor und eine summarische Uberpriifung seitens des Gerichts ergibt die Nachvol-
Iziehbarkeit der Berechnung, weshalb darauf abgestellt werden kann. Entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin ist es sodann nicht zu beanstanden, wenn der Regierungsrat
das Jahresgrundgehalt des Beschwerdegegners 1 anhand der Lohnabrechnungen vom Dezem-
ber 2015 und Juli 2016 berechnet und auf ein 100%-Pensum hochgerechnet hat. Auch die
Uberlegung des Regierungsrates, dass allf3llige Zulagen nicht hinzugerechnet werden diirfen,
da eine solche Aufrechnung die Zahlen verfalschen wiirde, erscheint nachvollziehbar. Im Ubri-
gen hat der Regierungsrat begriindend dargelegt, weshalb weder auf den durchschnittlichen
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Jahresverdienst in der Hohe von Fr. noch auf das gemass Arbeitsvertrag vom 28. Novem-
ber 2003 erzielte Grundgehalt von Fr. zuzliglich einer Teuerungszulage von damals 32,98 %
abgestellt werden kann. Kommt der Regierungsrat unter Beriicksichtigung der soeben dargelegten
Uberlegungen schliesslich zum Schluss, dass sich das jahrliche Grundgehalt des Beschw-
erdegegners 1 in der Lohnbandbreite geméass Personalreglement in Verbindung mit den Anstel-
lungsrichtlinien befinde, liegt jedenfalls keine Rechtsverletzung vor. Entgegen der Auffassung
der Beschwerdeflhrerin steht dem Beschwerdegegner 1 somit ein Anspruch auf Auszahlung
der TREZ, welche ihm in all den Jahren seiner Anstellung nie ausbezahlt wurde, zu.

c) Wie der Regierungsrat unter Erw. 6.5 aufgezeigt hat, richtet sich die Berechnung der TREZ
bis Ende 2015 nach dem Besoldungsreglement vom 24. Oktober 1991, wahrend ab dem
1. Januar 2016 die Bestimmungen des Personalreglements vom 2. Dezember 2014 zur An-
wendung kommen. Der Beschwerdegegner 1 war vom 1. Mai 1998 bis zum 31. August 2016
in einem Teilpensum fiir die A. tatig. Er hat somit grundsatzlich ab dem Jahr 2000 Anspruch
auf die TREZ, hat er in diesem Jahr doch das 3. Dienstjahr erfiillt. Der Regierungsrat hat dies-
bezliglich unter Hinweis auf § 2 Abs. 1 PR i.V.m. Art. 128 Ziff. 3 OR - Forderungen aus dem
Arbeitsverhaltnis von Arbeitnehmern verjahren mit Ablauf von finf Jahren - jedoch zu Recht
angemerkt, dass der Anspruch auf die TREZ, welche vor dem 31. August 2011 héatten aus-
bezahlt werden missen, verjahrt sei. Dass die TREZ vorliegend lediglich fir die letzten fiinf
Jahre des Arbeitsverhaltnisses geschuldet ist, ist auch zwischen den Parteien unbestritten.
Mithin ist dem Beschwerdegegner 1 fir das Jahr 2011 die TREZ pro rata temporis noch fir
vier Monate (September bis Dezember 2011) und fiir das Jahr 2016 noch fiir acht Monate
(Januar bis August 2016) auszurichten, wahrend in den Jahren 2012 (15. Dienstjahr) bis 2015
ein voller Monatslohn an TREZ geschuldet ist. Nachdem sich die unter Erw. 6.8 des ange-
fochtenen Regierungsratsbeschlusses vorgenommene Berechnung der TREZ schliesslich als
korrekt erweist, hat der Regierungsrat dem Beschwerdegegner 1 somit zu Recht eine TREZ
im Umfang von total Fr. zugesprochen, zumal gegen die Berechnung an sich auch seitens der
Beschwerdefiihrerin keine Einwéande vorgebracht werden.

7. Als Zwischenfazit kann somit festgehalten werden, dass es nicht zu beanstanden ist, wenn
der Regierungsart die Beschwerdeflhrerin verpflichtet hat, dem Beschwerdegegner 1 Fr. in-
folge missbréauchlicher Entlassung sowie Fr. an TREZ, mithin total Fr. zu bezahlen.

8. Ebenfalls als rechtmassig erweist sich Erw. 8 des Regierungsratsbeschlusses, wonach die
Forderung ab 1. September 2016 mit einem Verzugszins von 5% zu verzinsen ist. Da die
Beschwerdefihrerin auch dagegen keine Einwande vorbringt, erlbrigen sich diesbeziiglich
weitere Ausfiihrungen.

9. Der Regierungsrat hat der Beschwerdefiihrerin eine Spruchgebiihr von Fr. 1’500.- und
dem Beschwerdegegner 1 eine solche von Fr. 500.- auferlegt. Zudem hat er die Beschw-
erdeflihrerin verpflichtet, dem Beschwerdegegner 1 eine Parteientschadigung von Fr. 2’250.-
zu bezahlen. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, beim beantragten Verfahrensausgang
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seien die vorinstanzlichen Verfahrenskosten dem Beschwerdegegner 1 aufzuerlegen. Zu-
dem sei vom Zusprechen einer Parteientschadigung an den Beschwerdegegner 1 abzusehen,
wahrend ihr, der Beschwerdefiihrerin, eine angemessene Parteientschadigung zuzusprechen
sei.

a) Gemass § 70 Abs. 4 PG ist das Verfahren beziiglich Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhalt-
nis bis zu einem Streitwert von Fr. 30’000.- kostenlos, sofern es nicht mutwillig veranlasst
wurde. Sind Kosten zu verlegen, tragt im Beschwerdeverfahren vor den Verwaltungsbehor-
den und im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht die unterliegende Partei die Kosten (§ 23
Abs. 1 Ziff. 3 VRG). Zudem ist aus dem Gesetz ersichtlich, dass im Falle eines nicht ganzlichen
Obsiegens einer Partei die Kosten in dem Verhéltnis zu teilen sind, in dem die Parteien un-
terlegen sind (§ 23 Abs. 2 VRG). Den Gemeinwesen werden dabei gemaéss § 24 Abs. 2 VRG
Kosten auferlegt, wenn sie am Verfahren wirtschaftlich interessiert sind oder zum Verfahren
durch einen groben Verfahrensmangel oder durch eine offenbare Rechtsverletzung Anlass
gegeben haben.

Der Beschwerdegegner 1 hat im vorinstanzlichen Verfahren eine Zahlung von total Fr. (Fr.
Entschadigung sowie Fr. Genugtuung) zuziiglich TREZ der letzten 15 Jahre verlangt. Auch
wenn die Rechtsbegehren im Verlaufe des Verfahrens mehrfach modifiziert wurden, hat der
Regierungsrat zu Recht festgestellt, dass der Streitwert den Betrag von Fr. 30°000.- (ber-
steige, mithin Kosten aufzuerlegen seien.

Der Regierungsrat hat bei der Festsetzung der Kosten auf Fr. 2°000.- die Angelegenheit als
komplexe Sach- und Rechtslage beurteilt und sich bei der Verlegung der Kosten von der Uber-
legung leiten lassen, dass die A. durch einen groben Verfahrensmangel Anlass zum Verfahren
gegeben und der Beschwerdegegner 1 nur zu einem Teil obsiegt hat. Dementsprechend hat
er der Kirchgemeinde drei Viertel (Fr. 1’500.-) und dem Beschwerdegegner 1 einen Viertel
der Verfahrenskosten (Fr. 500.-) auferlegt. Dies ist nicht weiter zu beanstanden, steht dem
Regierungsrat bei der Festsetzung der Kosten doch ein Ermessen zu. Zudem hat sich der
Regierungsratsbeschluss im vorliegenden Verfahren als rechtmassig erwiesen, weshalb es
keinen Grund gibt, die Kosten fiir das vorinstanzliche Verfahren neu festzusetzen.

b) Gemass § 28 Abs. 2 VRG ist im Rechtsmittelverfahren der ganz oder teilweise obsiegen-
den Partei eine Parteientschadigung nach Massgabe ihres Obsiegens zuzusprechen und zwar
zu Lasten der unterliegenden Partei, wenn Parteien mit gegensatzlichen Interessen am Ver-
fahren beteiligt sind (Ziff. 1) oder zu Lasten des Gemeinwesens, wenn dessen Behdrde als
Vorinstanz einen Verfahrensfehler oder eine offenbare Rechtsverletzung begangen hat (Ziff.
2).

Hat der Regierungsrat die A. gestiitzt auf die soeben dargelegte Bestimmung verpflichtet,
dem Beschwerdegegner 1 eine reduzierte Parteientschadigung in der Hohe von Fr. 2'250.- zu
bezahlen, ist dies angesichts des begangenen Verfahrensfehlers als Vorinstanz ebenfalls nicht
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zu beanstanden. Des Weiteren ist dem Regierungsrat zuzustimmen, dass die A. in Austibung
ihrer obrigkeitlichen Funktion und nicht als Partei mit gegensatzlichen Interessen am Ver-
fahren beteiligt war, weshalb ihr zu Recht keine Parteientschadigung zugesprochen wurde,
zumal den offentlichen Gemeinwesen praxisgemass keine Entschadigungen zustehen.

10. Zusammenfassend ist mithin festzuhalten, dass der angefochtene Regierungsratsbeschluss
vom 6. Marz 2018 nicht zu beanstanden ist. Die Beschwerdefihrerin wurde somit zu Recht
verpflichtet, dem Beschwerdegegner 1 eine Entschadigung von total Fr. zu bezahlen. Die
Beschwerde erweist sich dementsprechend als unbegriindet und ist deshalb vollumfanglich
abzuweisen.

11. Verfahren im offentlichen Personalrecht sind bis zu einem Streitwert von Fr. 30°000.-
kostenlos (§ 70 Abs. 4 PG). Die Beschwerdefiihrerin beantragte im vorliegenden Verfahren
unter anderem die Aufhebung von Ziff. 1 Abs. 1 des angefochtenen Regierungsratsbeschlusses.
Darin wurde die Beschwerdefiihrerin verpflichtet, dem Beschwerdegegner 1 Fr. infolge miss-
brauchlicher Entlassung sowie Fr. an TREZ, mithin total Fr. zuzliglich Verzugszins von 5% seit
1. September 2016 zu bezahlen. Der Streitwert betragt somit Fr., weswegen das Verfahren
kostenpflichtig ist. Die Beschwerdefiihrerin unterliegt mit ihren Antrdgen vollumféanglich. Die
Kosten, die vorliegend nach § 1 der Verordnung (iber die Kosten im Verfahren vor dem Ver-
waltungsgericht vom 30. August 1977 (BGS 162.12) auf Fr. 4°000.- festzusetzen sind, sind
daher der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen (§ 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG). Dem Beschwerdegegn-
er 1 ist Uberdies gestiitzt auf § 28 Abs. 2 Ziff. 2 VRG eine Parteientschadigung zuzusprechen,
die nach Massgabe von § 9 der Verordnung tber die Kosten im Verfahren vor dem Verwal-
tungsgericht auf Fr. 2’300.- festgesetzt wird.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, V 2018 42

Das Urteil ist rechtskréftig.

6. Strassenverkehrsrecht

6.1 Mitbeniitzung Busspur
Regeste:
Art. 8 Abs. 4 BV, Art. 3 Abs. 4 SVG, Art. 1 und 2 BehiG - Die Verweigerung einer Aus-
nahmebewilligung fir die Benltzung der Busspur auf der Chamerstrasse in Zug durch

Fahrzeuge des Vereins TIXIZUG, Fahrdienst fir Menschen mit einer Behinderung, ist sach-
lich begriindet.

Aus dem Sachverhalt:

Am 28. Marz 2018 stellte der Verein TIXIZUG, Fahrdienst flir Menschen mit einer Behin-
derung, beim Regierungsrat das Gesuch, gestiitzt auf das Behindertengleichstellungsgesetz
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sei ihren TIXI-Fahrzeugen gleich den kommerziellen Taxis die Benitzung der Busspur auf
der Chamerstrasse, Abschnitt Aabachstrasse bis Knoten Letzistrasse in Fahrtrichtung Cham,
Stadtgemeinde Zug, zu erlauben. Mit Beschluss vom 18. September 2018 wies der Regierungsrat
dieses Gesuch ab. Am 15. Oktober 2018 liess der Verein TIXIZUG eine Verwaltungsgerichts-
beschwerde einreichen und die Aufhebung des Entscheides des Regierungsrates vom 18. Septem-
ber 2018 sowie die Gutheissung seines Gesuches beantragen.

Aus den Erwagungen:

2. Am 20. November 2007 beschloss der Stadtrat Zug als damals zustandige Behorde fiir die
Anordnung von Verkehrsanordnungen an Kantonsstrassen auf dem Gemeindegebiet von Zug,
dass die bestehende Busspur auf der Chamerstrasse, Abschnitt Aabachstrasse bis Knoten
Letzistrasse, stadtauswérts von Taxis mitbenutzt werden dirfe. Es handelt sich dabei um
eine Strecke von einer Lange von rund 850 m. Einem E-Mail der Sicherheitsdirektion vom
18. September 2017 an die Prasidentin des Beschwerdefiihrers ist zu entnehmen, dass gemass
Abklarungen der Sicherheitsdirektion vom Sommer 2012 die Zulassung der Taxis auf der
Busspur problemlos und unfallfrei verlaufen sei, weshalb diese Verkehrsanordnung bestehen
bleibe. Ob und wie viele Taxis die Busspur tatsachlich beniitzen wiirden, konnte auf Anfrage
der Sicherheitsdirektion im September 2017 nicht beantwortet werden, da keine Zahlungen
vorgenommen wirden.

3. a) Geméss Art. 3 des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958 (SVG, SR 741.01)
konnen die Kantone bzw. die befugten Gemeinden Fahrverbote, Verkehrsbeschrankungen
und Anordnungen zur Regelung des Verkehrs auf den Strassen ihres Gebietes erlassen. Bei
der Verkehrsplanung und der Umsetzung kommt den Kantonen im Rahmen ihrer Strassenho-
heit ein betrachtlicher Gestaltungsspielraum zu (vgl. Christoph J. Rohner, Erlass und Anfech-
tung von lokalen Verkehrsanordnungen, Zirich/St. Gallen 2012, S. 72). In Art. 3 Abs. 4 SVG
werden die mit den Anordnungen angestrebten Ziele beschrieben, so u.a. die Beseitigung von
Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen, die Sicherheit, die Erleichterung oder
die Regelung des Verkehrs. Die Beschrankungen und Anordnungen miissen dabei erforder-
lich und notwendig sein, wie der Wortlaut von Art. 3 Abs. 4 SVG nahelegt («...kdnnen erlassen
werden, soweit...»). Christoph J. Rohner (a.a.0., S. 76) relativiert diese strikten Prinzipien und
pladiert fur «Nutzlichkeity von Verkehrsanordnungen. Unbestritten ist aber, dass der zustandi-
gen Behorde ein erhebliches Ermessen eingerdumt wird. Beschréankungen und Anordnungen
missen durch Signale oder Markierungen angezeigt werden (Art. 5 Abs. 1 SVG). Bei der
Anordnung einer Busspur handelt es sich um eine Massnahme, die sich auf Art. 3 Abs. 4
SVG stitzt. Gemass Art. 34 Abs. 1 der Signalisationsverordnung vom 5. September 1979
(SSV, SR 741.21) zeigt das Signal «Busfahrbahny (2.64) eine Fahrbahn an, die fiir Busse im
offentlichen Linienverkehr bestimmt ist und die andere Fahrzeuge nicht benttzen diirfen; auf
Zusatztafeln vermerkte Ausnahmen bleiben vorbehalten.
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b) Grundsatzlich sind Busfahrbahnen ausschliesslich fiir den 6ffentlichen Linienverkehr bes-
timmt. Ausnahmen kdénnen aber bewilligt werden. Ob und unter welchen Voraussetzungen
eine Ausnahmesituation gegeben ist, ist im SVG nicht definiert. Ein direkter, auf das SVG
abgestitzter Anspruch auf Zubilligung einer Ausnahme mit nachfolgenden Konsequenzen
ist nicht gegeben. Die Erteilung einer Ausnahmebewilligung liegt somit im Ermessen der
zustandigen Behorde. Das Ermessen muss aber pflichtgemdss ausgetibt werden; es gelten
das Willklrverbot, das Gleichbehandlungsgebot, die Verhaltnismassigkeit und die Wahrung
der offentlichen Interessen.

4. Das Behindertengleichstellungsrecht ist auf Verfassungsstufe angelegt: Die Verfassung
verbietet einerseits in Art. 8 Abs. 2 BV eine Diskriminierung wegen einer korperlichen, geisti-
gen oder psychischen Behinderung. Diese Bestimmung gibt verfassungsunmittelbare Ab-
wehranspriche dagegen, dass Behinderte wegen ihrer Behinderung rechtlich benachteiligt
werden. Fir die Beseitigung faktischer Benachteiligungen der Behinderten ist demgegeniiber
Art. 8 Abs. 4 BV einschldgig, wonach das Gesetz Massnahmen vorsieht zur Beseitigung von
Benachteiligungen Behinderter. Diese Bestimmung gibt keinen individualrechtlichen, gerichtlich
durchsetzbaren Anspruch auf Herstellung faktischer Gleichheit, sondern enthalt einen Geset-
zgebungsauftrag, der verbindlich durch das Gesetz wahrgenommen wird (BGer 2C_380/2012
vom 22. Februar 2012, Erw. 2.2.1.).

Das Bundesgesetz lber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behin-
derungen vom 13. Dezember 2002 (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG, SR 151.3) hat
zum Zweck, Benachteiligungen zu verhindern, zu verringern oder zu beseitigen, denen Men-
schen mit Behinderungen ausgesetzt sind (Art. 1 Abs. 1 BehiG). Als Mensch mit Behinderung
im Sinne dieses Gesetzes gilt eine Person, der es eine voraussichtlich dauernde kdrperliche,
geistige oder psychische Beeintrachtigung erschwert oder verunmaglicht, alltagliche Verrich-
tungen vorzunehmen, soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und weit-
erzubilden oder eine Erwerbstatigkeit auszuiiben (Art. 2 Abs. 1 BehiG). Eine Benachteiligung
liegt vor, wenn Behinderte rechtlich oder tatsachlich anders als nicht Behinderte behandelt
und dabei ohne sachliche Begriindung schlechter gestellt werden als diese, oder wenn eine
unterschiedliche Behandlung fehlt, die zur tatséchlichen Gleichstellung Behinderter und nicht
Behinderter notwendig ist (Art. 2 Abs. 2 BehiG). Eine Benachteiligung bei Zugang zu einem
Fahrzeug des offentlichen Verkehrs oder bei der Inanspruchnahme von Dienstleistungen liegt
vor, wenn dies fir Behinderte nicht oder nur unter erschwerenden Bedingungen madglich ist
(vgl. Art. 2 Abs. 3 und 4 BehiG). Artikel 3 BehiG definiert den Geltungsbereich des Geset-
zes. So gilt es gemaéss Art. 3 lit. b fiir 6ffentlich zugéngliche Einrichtungen des o6ffentlichen
Verkehrs (Bauten, Anlagen, Kommunikationssysteme, Billettbezug) und Fahrzeuge, die einem
der folgenden Gesetze unterstehen: 1. dem Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957, 2.
dem Bundesgesetz vom 20. Marz 1998 {iber die Schweizerischen Bundesbahnen, 3. dem
Personenbeforderungsgesetz vom 18. Juni 1993, 4. dem Bundesgesetz vom 29. Marz 1950
Uber die Trolleybusunternehmen, 5. dem Bundesgesetz vom 3. Oktober 1975 (ber die Bin-
nenschifffahrt, oder 6. dem Luftfahrtgesetz vom 21. Dezember 1948.
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5. Der Beschwerdefiihrer sieht in der Tatsache, dass sein TIXI-Fahrdienst eine dem 6ffentlichen
Verkehr vergleichbare Leistung anbietet, sowie dem Faktum, dass private, gewerbsmassig
tatige Taxisunternehmen in privilegierter Weise die dem Linienbus vorbehaltene Fahrbahn
mitbenitzen dirfen, eine unzuldssige Benachteiligung von Behinderten begriindet.

Vorab kann festgestellt werden, dass sich gestitzt auf das SVG keinerlei Anspruch auf Mit-
benutzung einer den Linienbussen vorbehaltenen Fahrbahn ableiten Iasst. Weiter ist festzuhal-
ten, dass der private Fahrdienst des Beschwerdefiihrers als nicht 6ffentlich zugéngliche Ein-
richtung des offentlichen Verkehrs dem BehiG nicht unterstellt ist. Gemass Art. 7 ff. BehiG
kénnen nur direkt benachteiligte Personen oder eine vom Bundesrat bezeichnete zur Beschw-
erde berechtigte Behindertenorganisation gesamtschweizerischer Bedeutung aus dem Be-
hiG fliessende Rechtsanspriiche geltend machen. Der Verein TIXIZUG gehort offensichtlich
nicht dazu (siehe Liste geméss Anhang 1 zur Behindertengleichstellungsverordnung vom
19. November 2003, BehiV, SR 151.31). Ohnehin dient das BehiG dem Schutz vor Benachteili-
gung und Diskriminierung (zu letzterem Begriff vgl. Art. 2 lit. d BehiV) der behinderten Men-
schen und nicht den ihnen dienenden Organisationen. Eine Benachteiligung im Sinne des
BehiG kann der Beschwerdefihrer aus eigenem Recht somit nicht geltend machen; in diesem
Umfang ist auf die Beschwerde nicht einzutreten. Vorliegend stellt sich daher einzig die Frage,
ob der Regierungsrat sein Ermessen gegenliber dem Beschwerdefiihrer im Vergleich zu an-
deren ,,Interessengruppen” pflichtgeméass ausgelibt oder ob er in rechtsverletzender Weise
eine beim Beschwerdefiihrer gegebene Ausnahmesituation verneint hat. Zu beriicksichtigen
ist, dass Ausnahmen per definitionem zu Ungleichbehandlungen fiihren.

6. a) Unter dem Namen TIXIZUG besteht ein Verein mit Sitz in Zug ohne wirtschaftlichen
Zweck nach Art. 60 ff. ZGB. Er bezweckt geméss Art. 2 seiner Statuten vom 6. Mai 2011
den Aufbau und Betrieb eines Transportdienstes fiir Behinderte jeden Alters, welche die 6f-
fentlichen Verkehrsmittel nicht benitzen, oder diese, der Behinderung wegen, nicht erreichen
kénnen. Zu den Aktivmitgliedern gehoren u.a. die Fahrerinnen und Fahrer im Dienst von TIX-
IZUG. Innerhalb des Kantons betragen die Fahrpreise pro Person Fr. 4.-, angrenzend an den
Kanton Fr. 8.- und bei Fernfahrten Fr. -.70 pro Kilometer. Reservationen fir Fahrten sind 3
bis 4 Tage im Voraus anzumelden. Die Fahrerinnen und Fahrer arbeiten unentgeltlich, missen
mindestens 12 Einséatze pro Jahr leisten und einen Einfuhrungskurs im ersten Jahr, einen Weit-
erbildungskurs im 2. Jahr, und ab dem 75. Altersjahr wieder jahrlich theoretische und prak-
tische Weiterbildungskurse besuchen. Im Dezember 2016 wurde zwischen dem Kanton Zug
und dem Verein TIXIZUG eine Subventionsvereinbarung fir die Jahre 2017-2019 getroffen.
Darin wird in Ziff. 1.3.1 unter Verweis auf die Tatigkeit des Vereins festgehalten, dass TIXIZUG
in diesem Sinn als ein Bestandteil des offentlichen Verkehrs zu betrachten sei, welcher zur
Beseitigung der Benachteiligung von Menschen mit Behinderung beitrage. Fiir die im Rahmen
der Subventionsvereinbarung erbrachten Aufgaben leistet der Kanton fiir die Jahre 2017-2019
einen jahrlichen Beitrag von Fr. 210°000.- (vgl. Ziff. 2.1).

b) Mit der Ausnahmeerlaubnis fir Taxis, die Busfahrbahn zu beniitzen, wurde tatsachlich
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gegenliber den anderen motorisierten privaten Verkehrsteilnehmern eine Ungleichheit geschaf-
fen. Ziele wie Plnktlichkeit der Ankunft, Berechenbarkeit der Fahrzeit etc., mit welchen der
Beschwerdefiihrer sein Anliegen begriindet, konnten auch andere private, kommerziell tatige
Unternehmen wie Handwerksbetriebe, Kurierdienste etc. mit ebenso guten Griinden fir sich
geltend machen und damit eine Ungleichbehandlung ihrerseits bemangeln. Auch wenn der
Regierungsrat dem Fahrdienst des Beschwerdefiihrers ein offentliches Interesse zusprach
und damit eine Grundlage flr die jahrliche Subventionierung schuf, ist nicht zu verkennen,
dass sich dieser private Taxidienst in wesentlichen Aspekten vom 6ffentlichen Verkehr unter-
scheidet. Als privater Dienstleister untersteht er auch nicht dem Personenbeférderungsge-
setz vom 20. Méarz 2009 (PBG, SR 745.1). Seine Pflichten sind statutarisch selbstbestimmt.
Es besteht weder Transport- noch Betriebspflicht. Es missen keine bestimmte Linie gefahren
und keine Haltestellen bedient werden; Fahrpldne miissen nicht eingehalten werden. Der
Fahrdienst des Beschwerdefiihrers darf nach den statutarischen Regelungen nur von ein-
er bestimmten Personengruppe, namlich von Behinderten jeden Alters mit Mobilitdtsbeein-
trachtigungen und deren Begleitpersonen, benutzt werden. Die TIXI-Fahrzeuge missen - und
dies im Unterschied zur eher spontanen Inanspruchnahme eines kommerziellen Taxis - schon
drei bis vier Tage im Voraus reserviert werden. Dies ermdglicht einerseits den Fahrdisponen-
ten des Beschwerdefihrers, die Ublicherweise bestehende Verkehrssituation in ihre Planung
miteinzubeziehen, anderseits den Fahrern und Fahrerinnen, eine alternative Route zu wahlen.
Anders als bei den kommerziellen Taxis belasten zudem Streckenlange und Dauer der Fahrt
den behinderten Fahrgast zumindest in finanzieller Hinsicht nicht, da die Tarife innerhalb des
ganzen Kantons unabhéangig von Fahrstrecke und Zeitdauer einheitlich (und haufig glinstiger
als diejenigen des OV und massiv billiger als kommerzielle Taxifahrten) sind. Aufgrund der ho-
hen Disponibilitat bei der Planung der (privaten) TIXI-Fahrten ist nicht zu sehen, inwiefern der
mobilitdtsbeeintrichtigte Fahrgast tatséchlich gegenlber den nichtbehinderten Menschen
eine Benachteiligung oder Schlechterstellung erfahren sollte.

c) Dass der Beschwerdegegner dem Beschwerdefiihrer die Ausnahmebewilligung verwehrte,
ist sachlich begriindet. Zweck der separaten Busfahrspur ist es, den o6ffentlichen Linien-
busverkehr zu privilegieren und die Fahrplansicherheit zu erhéhen. Je mehr zusatzliche In-
teressengruppen, die teilweise durchaus ahnlich gelagerte Interessen vorbringen kdnnten,
von der Bevorzugung der Busspur profitieren kdnnen, umso mehr wird das Ziel fiir den OV
vereitelt. Nicht von der Hand zu weisen ist daher die prajudizielle Wirkung einer Ausnahmebe-
willigung an den Beschwerdeflihrer. Es ware nicht einzusehen, mit welchen Griinden z. B. das
Schweizerische Rote Kreuz, welches wie der Beschwerdefiihrer auch mit gekennzeichneten
Fahrzeugen Fahrdienste flr beeintréchtigte Personen anbietet, oder weitere Organisationen
mit Dienstleistungen von offentlichem Interesse von der Benutzung ausgeschlossen werden
konnten. Ob die Benltzung der Busfahrbahn durch beschriftete Privatfahrzeuge, die nicht
deutlich als Taxi mit Kennleuchte gekennzeichnet werden diirfen, die Sicherheit beeintrachti-
gen oder die schnelle Erkennbarkeit, wer iberhaupt darauf zu fahren befugt ist, mindern wir-
den, muss hier nicht beurteilt werden. Es ist aber durchaus vorstellbar, dass das mit (diversen)
Zusatztafeln erweiterte Signal der Busfahrbahn die Klarheit der Signalisation triiben konnte.
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Dazu kommt vorliegend, dass die verwehrte Ausnahmebewilligung eine Busspur von nur ger-
ade rund 850 m betrifft. Zu Stau und eigentlichen Zeitverzogerungen kommt es bei dieser
Strecke stadtauswarts bekanntermassen in der Regel nur im abendlichen Berufsverkehr.
Diesen Gegebenheiten kann bei der Planung der Fahrten durch den Beschwerdefiihrer Rech-
nung getragen werden. An dieser Stelle muss und kann nicht geprift werden, aus welchen
Grinden insgesamt der damals zusténdige Stadtrat eine Ausnahmebewilligung fir kommerzielle
Taxis erteilte. Es kann aber festgestellt werden, dass der Leistungsvergleich zwischen OV,
Beschwerdefiihrer und gewerbsmissig betriebenen Taxis einige Ubereinstimmungen zeigt,
dass sich aber Pflichten und Rechte der drei Anbieter in wesentlichen Belangen unterschei-
den, so dass sich eine verschiedene Behandlung auf jeden Fall vertreten Iasst.

7. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Beschwerdegegner sein Ermessen pflichtgemass
ausgeiibt und somit kein Recht - und nur dies unterliegt der gerichtlichen Uberpriifung - ver-
letzt hat. Bei dieser Rechtslage besteht insbesondere auch kein Anspruch des Beschwerde-

flhrers auf eine befristete Zulassung als mildere Massnahme. Die Beschwerde ist demnach,
soweit darauf eingetreten werden kann, als unbegriindet abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. November 2019, V 2018 102

Das Urteil ist rechtskraftig.
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Ouml;ffentlichkeitsgesetz, @

Akteneinsicht, [72]

Anders als die in Rz. 5 KSME aufgefuuml;hrten Geburtsgebrechen sieht Ziff. 425
Anhang GgV keine zeitliche Limitierung betreffend Feststellung der er-
forderlichen Symptome vor. , [T3]

Anforderungen fuuml;r Nichteintreten auf Einsprachen gegen Ermessensveranlagun-
gen,[54

Anrechenbarkeit eines Unterhaltsbeitrages als Ausgabe,

Aufsichtsbeschwerdeverfahren fallen nicht unter die Ausnahmen von sect; 4 Abs. 1
Ouml;ffG.,[37]

Ein Unfallereignis kann nur angenommen werden, wenn alle Kriterien nach Art. 4
ASTG kumulativ erfuuml;llt sind.,lE

Eine Anrechenbarkeit von im Ausland nach Bestand und Houml;he nicht rechtsverbindlich
festgelegten und nicht tatsauml;chlich geleisteten Unterhaltsbeitrauml;gen
als anerkannte Ausgabe bei der Berechnung von Ergauml;nzungsleistungen
fauml;lIt ausser Betracht.,[22]

Ermessensveranlagung, [5¢|

Gerichtskosten Verrechnungssteuerverfahren,

Grenzen des Steuergeheimnisses im Bereich der Grundstuuml;ckgewinnsteuer,

Grundsauml;tze zum Akteneinsichtsrecht bei der Ermittlung von Landwerten vor 25
Jahren im Bereich der Grundstuuml;ckgewinnsteuer,

Komplexitauml;t des Sachverhalts, der die Beistellung eines unentgeltlichen Rechts-
beistands rechtfertigt, [5]

Lebenspartnerrente, [25]

medizinische Massnahmen im Rahmen des Geburtsgebrechens Ziff. 425 Anhang
GgV bei Feststellung der erforderlichen Symptome nach dem 11. Lebens-
jahr,[13]

Missbrauml;uchliche Kuuml;ndigung,

Mitbenuuml;tzung Busspur, [91]

Namensauml;nderung eines Kindes aus achtenswerten Gruuml;nden,
Neue Rechtslage ab 1. Januar 2019. Fahrlauml;ssige Nichtdeklaration von Einkom-
men und Vermouml;gen schadet nicht mehr.,@

Praxis des Verwaltungsgerichts in Verfahren, in denen der Ruuml;ckerstattungsanspruch
der Verrechnungssteuer strittig ist. , [63]

Steuergeheimnis,
Steuerwohnsitz,
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TREZ,[79]

Umfang der Mitwirkungs- und Beweispflicht eines Steuerpflichtigen bei Wegzug ins
Ausland, 45|

unentgeltlichen Rechtsbeidstauml;ndung im Verwaltungsverfahren, ]

unverschuldetes Hindernis zur Wiederherstellung der Frist zur Einrechung des Antrags
auf Insolvenzentschauml;digung, [9]

Verneinung des Vorliegens eines Unfallereignisses in Ermangelung eines ungewouml;hnlichen
auml;usseren Faktors.,[Tg]

Verwaltungsverfahren, ]

Verwirkung Ruuml;ckerstattungsanspruchs Verrechnungssteuer , [63]

Wiederherstellung der Frist, [9]

Zustauml;ndigkeit des Verwaltungsgerichts, [3¢]
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