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A Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Ausländerrecht

1.1 Familiennachzug

Regeste:
Art. 43 Abs. 1 AIG, Art. 25 i.V.m. Art. 27 IPRG, Art. 78 IPRG – Die Überschre-
itung des im Art. 264d ZGB vorgesehenen maximalen Altersunterschieds von 45
Jahren zwischen den Adoptiveltern und dem Adoptivkind verstösst gegen den
schweizerischen materiellen Ordre public , sofern die Adoption zur Wahrung des
Kindeswohls nicht nötig war. Die im Ausland ausgesprochene Adoption ist daher
in der Schweiz nicht anzuerkennen, weswegen kein Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung im Sinne des Familiennachzug s besteht.

Aus dem Sachverhalt:
A., geb. 1955, und B., geb. 1956, beide Staatsangehörige der Republik Kosovo, be-
sitzen seit 1998 respektive 2008 Niederlassungsbewilligungen in der Schweiz. 2018
beantragten sie in der Republik Kosovo die Adoption ihres Enkelkindes, D., geb.
2003, ebenfalls Staatsangehöriger der Republik Kosovo und Sohn ihres eigenen
Sohnes, E., geb. 1979, und dessen Ehefrau, F., geb. 1981. Mit Entscheid vom 28. De-
zember 2018 genehmigte das Grundgericht Prizren, Zweigstelle Dragash, Republik
Kosovo, die Adoption.

In der Folge ersuchte A.am 29. Juli 2019 das Amt für Migration des Kantons Zug
(AFM) um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung für D. im Rahmen des Familien-
nachzugs. Nach einem Schriftenwechsel zwischen dem mittlerweile anwaltlich ver-
tretenen Beschwerdeführer und dem AFM lehnte Letzteres das Gesuch von A. mit
Verfügung vom 21. April 2020 ab. Im Wesentlichen begründete das AFM die Ab-
weisung damit, dass die durch die Entscheidung des Grundgerichts Prizren bewil-
ligte Adoption von D. in der Schweiz nicht anerkannt werden könne. Diese ver-
stosse gegen den schweizerischen Ordre public, indem bei der Adoption nicht das
Kindeswohl im Vordergrund gestanden habe, sondern adoptionsfremde Motive, näm-
lich das Erlangen sozialrechtlicher, aufenthaltsrechtlicher oder sonstiger Vorteile.
Der Altersunterschied zwischen dem Gesuchsteller und D. übersteige zudem die
gesetzlich festgelegte Maximalgrenze von 45 Jahren. Die viel zu späte Adoption
werde missbräuchlich geltend gemacht, um D. in der Schweiz ein Aufenthaltsrecht
zu verschaffen. Die gegen diesen Entscheid eingereichte Verwaltungsbeschwerde
wies der Regierungsrat mit Beschluss vom 19. Januar 2021 ab. Am 22. Februar
2021 erhoben A. und B. Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

Aus den Erwägungen:

(...)
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I. Staats- und Verwaltungsrecht

2. Streitgegenstand bildet die Frage, ob das AFM das Familiennachzugsgesuch der
Beschwerdeführer zu Recht abgewiesen hat.

2.1 Im Hinblick auf die anwendbaren Rechtsnormen ist vorab anzumerken, dass
es sich weder bei den Beschwerdeführern noch bei D. – alle Staatsangehörige
der Republik Kosovo – um EU/EFTA-Bürger handelt, weswegen das Abkommen
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europäischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits über die Freizügigkeit (FZA;
SR 0.142.112.681) auf den vorliegenden Fall keine Anwendung findet. Für Nicht-
EU/EFTA-Bürger ist der Familiennachzug in den Art. 42 ff. des Bundesgesetzes
über die Ausländerinnen und Ausländer und über die Integration (Ausländer- und
Integrationsgesetz, AIG; SR 142.20) geregelt. Gemäss Art. 43 Abs. 1 AIG haben
ausländische Ehegatten und ledige Kinder unter 18 Jahren von Personen mit Nieder-
lassungsbewilligung unter den Voraussetzungen in lit. a–e Anspruch auf Erteilung
und Verlängerung der Aufenthaltsbewilligung. Der Anspruch auf Familiennachzug
erlischt, wenn er rechtsmissbräuchlich geltend gemacht wird, namentlich um Vor-
schriften des AIG und seiner Ausführungsbestimmungen über die Zulassung und den
Aufenthalt zu umgehen (Art. 51 Abs. 2 lit. a AIG). Zudem setzt der Rechtsanspruch
auf Familiennachzug die Wahrung der gesetzlichen Fristen voraus (Art. 47 AIG).

2.2 Da das Gesuch um Familiennachzug vorliegend vor dem Hintergrund einer Hei-
matadoption eines zum Adoptionszeitpunkt 15-jährigen Enkelkindes erfolgte, ist –
vor der Prüfung der Voraussetzungen nach Art. 43 Abs. 1 lit. a–e AIG – der Tatbe-
stand in zweierlei Hinsicht zu beurteilen: erstens im Hinblick auf das Bestehen eines
Kindesverhältnisses bzw. die Anerkennung der Adoption (E. 3 und 4) und zweitens in
Bezug auf eine allfällige Rechtsmissbräuchlichkeit des Gesuchs um Familiennachzug
(E. 5).

3.
3.1 Betreffend Anerkennung einer Entscheidung oder einer Urkunde der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit besteht zwischen der Schweiz und der Republik Kosovo kein
Staatsvertrag. Auch das Übereinkommen über den Schutz von Kindern und die
Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Internationalen Adoption (HAÜ; SR 0.211.221.311)
ist vorliegend nicht anwendbar, da der Kosovo diesem Übereinkommen nicht beige-
treten ist. Folglich bestimmen Art. 78 des Bundesgesetzes über das Internationale
Privatrecht (IPRG; SR 291) und die allgemeinen Vorschriften nach Art. 25 ff. i.V.m.
Art. 31 IPRG über die Anerkennung der Adoptionsentscheidung des Grundgerichts
Prizren. Ausländische Adoptionsentscheide, die – wie vorliegend – ausländische
Adoptierende und Adoptierte betreffen, werden nicht im Schweizer Zivilstandsreg-
ister eingetragen, wenn weder das Ereignis in der Schweiz eingetreten ist noch
eine Familienbeziehung zu Schweizer Staatsangehörigen besteht; es findet somit
auch kein Anerkennungsverfahren durch die kantonale Aufsichtsbehörde im Zivil-
standswesen statt. Die formelle Anerkennung wird vielmehr vorfragewese im jew-
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A Gerichtspraxis

eiligen Sachzusammenhang geprüft (Schickel-Küng/Hauser, in: Basler Kommentar
zum Internationalen Privatrecht, 4. Aufl. 2021, Art. 78 N 11).

3.2 Nach Art. 25 IPRG wird eine ausländische Entscheidung in der Schweiz an-
erkannt, wenn die Zuständigkeit der Gerichte oder Behörden des Staates, in dem
die Entscheidung ergangen ist, begründet war (lit. a); wenn gegen die Entscheidung
kein ordentliches Rechtsmittel mehr geltend gemacht werden kann oder wenn sie
endgültig ist (lit. b), und wenn kein Verweigerungsgrund im Sinne von Art. 27 IPRG
vorliegt (lit. c). Gemäss Art. 27 IPRG wird eine im Ausland ergangene Entscheidung
in der Schweiz nicht anerkannt, wenn die Anerkennung mit dem schweizerischen
materiellen (Abs. 1) oder formellen Ordre public (Abs. 2) unvereinbar ist.

Des Weiteren regelt Art. 78 IPRG die Handhabung von ausländischen Adoptionen
und ähnlichen Akten. Demnach werden ausländische Adoptionen in der Schweiz
anerkannt, wenn sie im Staat des Wohnsitzes oder im Heimatstaat der adoptieren-
den Person oder der adoptierenden Ehegatten ausgesprochen worden sind (Abs. 1).
Diese Bestimmung sieht vor, dass Adoptionen vorzugsweise im zukünftigen Leben-
sumfeld des Adoptivkindes, also im Wohnsitzstaat oder subsidiär im Heimatstaat
der Adoptierenden abgeklärt und ausgesprochen werden. Dies gewährleistet, dass
ausländische Adoptionen in der Schweiz nur anerkannt werden, wenn sie von Behör-
den ausgesprochen werden, die besser geeignet sind, die im Lichte des Kindeswohls
entscheidenden Voraussetzungen der Adoption wie Persönlichkeit und Gesundheit
der Adoptiveltern, deren erzieherischen Fähigkeiten, deren wirtschaftlichen und famil-
iären Verhältnisse und Beweggründe abzuklären (BGE 134 III 467 E. 4.3; Schickel-
Küng/Hauser, a.a.O., Art. 78 N 6 mit weiteren Hinweisen). Sowohl das nationale
Adoptionsrecht als für internationale Belange auch das HAÜ sowie das Bundes-
gesetz zum Haager Adoptionsübereinkommen und über Massnahmen zum Schutz
des Kindes bei internationalen Adoptionen (BG-HAÜ; SR 211.221.31) stellen eine
Reihe von Schutznormen zugunsten des Kindes auf (vgl. Art. 264 ZGB; Art. 5 der
Verordnung über die Adoption [AdoV; SR 211.221.36]; Art. 4, 5, 15, 16 und 17 HAÜ;
Art. 9 BG-HAÜ). Wesentlicher gemeinsamer Nenner dieser Schutzbestimmungen
ist, dass eine Adoption nicht ohne vorgängige Prüfung der Eignung der Adoptivel-
tern und des Kindeswohls stattfinden darf. Dieses Erfordernis ist zentral, und eine
auf Art. 78 Abs. 1 IPRG gestützte Anerkennung einer im Ausland erfolgten Adop-
tion ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Ordre public-widrig, wenn
der Heimatstaat die massgeblichen Verhältnisse und die Eignung der Adoptiveltern
nicht abgeklärt (BGer 5A.10/1992 vom 20. Januar 1993 E. 5b) oder soweit sich die
begründende Behörde bei einer Adoption nicht ausschliesslich am Kindeswohl ori-
entiert hat (BGer 5A_604/2009 vom 9. November 2009 E. 2.2.2.2; 5A_15/2011
vom 20. Juni 2011 E. 4), sondern adoptionsfremde Motive wie sozial- oder aufen-
thaltsrechtliche Vorteile im Vordergrund standen (BGer 5A.20/2005 vom 21. De-
zember 2005 E. 3.3) (vgl. zum Ganzen BGE 141 III 328 E. 6.6).
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I. Staats- und Verwaltungsrecht

Gerade bei Adoptionen in Nicht-HAÜ-Vertragsstaaten besteht die Gefahr, dass die
Adoption dazu missbraucht wird, einen Aufenthaltstitel, versicherungsrechtliche An-
sprüche oder andere Vorteile in der Schweiz zu erwirken. So ist insbesondere bei
Adoptionen innerhalb der erweiterten Familie eine genaue Prüfung des Kindeswohls
im Aufnahmeverfahren sowie bei der Anerkennung im Rahmen des Ordre public
angezeigt, da oft die leiblichen Eltern noch leben und sogar für das Kind sorgen
könnten (vgl. zum Ganzen Schickel-Küng/Hauser, a.a.O., Art. 78 N 15).

4. Der Anerkennung des Adoptionsentscheids des Grundgerichts Prizren steht nach
Ansicht der Vorinstanz dessen offensichtliche Unvereinbarkeit mit dem materiellen
schweizerischen Ordre public im Sinne von Art. 27 Abs. 1 IPRG entgegen. Dabei
wird der Verstoss gegen den schweizerischen materiellen Ordre public vom Re-
gierungsrat durch die Überschreitung des im Art. 264d ZGB gesetz-lich vorgese-
henen Altersunterschieds zwischen den Adoptiveltern und dem Adoptivkind von
maximal 45 Jahren, durch die im Vordergrund stehenden adoptionsfremden Mo-
tive und schliesslich durch die Unvereinbarkeit der strittigen Adoption mit dem
Kindeswohl begründet.

4.1 Das Gericht prüft den Ordre public gemäss Art. 27 Abs. 1 IPRG von Amtes we-
gen. Das Bundesgericht definiert die offensichtliche Verletzung des schweizerischen
materiellen Ordre public wie folgt: Eine Anerkennung verstösst dann gegen den ma-
teriellen Ordre public, wenn das einheimische Rechtsgefühl durch die Anerkennung
und Voll-streckung eines ausländischen Entscheids in unerträglicher Weise verlet-
zt würde, weil dadurch grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsord-
nung missachtet werden (BGE 131 III 182 E. 4.1 mit weiteren Hinweisen). Ebenfalls
bejaht das Bundesgericht einen Verstoss gegen den Ordre public, wenn das Ergeb-
nis auf stossende Weise Sinn und Geist der eigenen Rechtsordnung widerspricht
(BGE 128 III 201 E. 1b mit Hinweisen). Nach dem schweizerischen Ordre public
ist bei einer Adoption das Kindeswohl das zentrale Element. Vor der Anerkennung
einer ausländischen Adoption ist sicherzustellen, dass sich die ausländische Be-
hörde beim Entscheid über die Adoption am Kindeswohl orientiert hat. Ohne zumin-
dest wesensmässige Beachtung der dem Schutz des Kindeswohls dienenden Adop-
tionsvoraussetzungen des schweizerischen Rechts, wie zum Beispiel des erforder-
lichen Altersunterschieds, verstösst die im Ausland ausgesprochene Adoption gegen
den schweizerischen Ordre public (BGer 5A_604/2009 vom 9. November 2009 E.
4.2.2.2, in: FamPra 2010 S. 199 ff.). In Bezug auf die Anerkennung einer ausländi-
schen Adoption erachtet das Bundesgericht den Ordre public bei einer Scheinadop-
tion aus adoptionsfremden Gründen, wie zum Beispiel das ausschliessliche Erlangen
der Aufenthaltsbewilligung, als verletzt (vgl. BGer 5A.20/2005 vom 21. Dezember
2005 E. 3.3).

4.2 Von der zentralen Bedeutung des Kindeswohls in der schweizerischen Recht-
sordnung ausgehend ist vorliegend zu prüfen, ob das Kindeswohl im Zentrum dieser
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Adoption gestanden hat. Ist dem nicht so, ist die Adoption mit dem schweizeri-
schen materiellen Ordre public nicht vereinbar. Die im ZGB und in der AdoV enthal-
tenen Adoptionsvoraussetzungen stellen nicht bloss formelle Schranken für die Prü-
fung der Adoptionseignung der Adoptiveltern dar, vielmehr dienen sie dazu, die um-
fassende Beachtung des Kindeswohls sicherzustellen. Auf diese Kriterien ist dem-
entsprechend abzustellen, um zu prüfen, ob die Adoption im Interesse des Kindes
erfolgte.

4.3 Das schweizerische Institut der Adoption ist ausschliesslich auf die Bedürfnisse
des Kindes ausgerichtet, welche sich ungeachtet der Herkunft des Kindes nach den
hiesigen Vorstellungen richten (BGE 135 III 80 E. 3.3). Das Kindeswohl ist Ziel und
Rechtfertigung der Adoption überhaupt (Peter Breitschmid, in: Basler Kommentar
zum ZGB, 6. Aufl. 2018, Art. 264 N 19; Hausheer/Geiser/Aebi-Müller, Das Familien-
recht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 6. Aufl. 2018, § 16 Rz. 16.90). Daran
sind hohe Anforderungen zu stellen. Die Adoption ist dem natürlichen Kindesverhält-
nis nachgebildet. Die fehlende biologische Abstammung wird durch eine der biolo-
gischen Elternschaft entsprechende Beziehungsintensität als Folge der sozialpsy-
chischen Elternstellung der Adoptierenden ersetzt. Eine solche Beziehungsinten-
sität bedingt eine gegenseitige Gewöhnungsfrist, weshalb das Gesetz wenigstens
ein Jahr Pflege und Erziehung verlangt (vgl. Art. 264 Abs. 1 ZGB). Die Mindest-
dauer ist zwingend. Bloss aufsummierte gemeinsame Ferienaufenthalte erfüllen die
Anforderungen an das vorausgesetzte Pflege- und Erziehungsverhältnis nicht (Bre-
itschmid, a.a.O., Art. 264 N 6; Yvo Biderbost, in: Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, 2. Aufl. 2012, Art. 264 N 11; BGE 111 II 230 E. 3; BGer 5A_604/2009
vom 9. November 2009 E. 4.2.2.2, in: FamPra 2010 S. 199 ff.). Diese Dauer rechtfer-
tigt die Erwartung, es sei die nötige, gewöhnlich mit der biologischen Elternschaft
verbundene gewachsene Stabilität der gegenseitigen Beziehung erreicht und auf
Dauer gewährleistet (vgl. zum Ganzen Breitschmid, a.a.O., Art. 264 N 6 ff.). Das
Kindeswohl beinhaltet gedeihliche physische und psychische Entwicklung, ausge-
wogene und tragfähige emotionale Bindung, konsequente und optimale Erziehung
und Förderung, adäquate soziale und wirtschaftliche Rahmenbedingungen (wobei
weder die Adoption wirtschaftlich privilegierten Kreisen vorbehalten sein darf noch
eine Besserstellung in der Aufnahmefamilie als solche ausschlaggebend sein kann)
(Biderbost, a.a.O., Art. 264 N 15 mit weiteren Hinweisen).

Eine Adoption geht von der Integration des Kindes in die neue Familie aus. Förder-
lich für die Entwicklung und Entfaltung der Persönlichkeit des Kindes muss nicht
nur die Begründung des Kindesverhältnisses zu den Adoptiveltern, sondern auch
die regelmässig mit der Adoption einhergehende Aufhebung des Kindesverhältniss-
es zu den bisherigen Eltern sein. Der Umstand, dass das Kind durch die Adop-
tion die bisherigen rechtlichen (und regelmässig zugleich leiblichen) Eltern verliert,
kann unter anderem einer Adoption durch Stief- oder Grosseltern entgegenstehen
(vgl. BGE 136 III 423 E. 3.3 und 3.4.1). Der Abbruch persönlicher Beziehungen ist
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zwar keine förmliche Adoptionsvoraussetzung (Biderbost, a.a.O, Art. 264 N 17),
aber eine Familiengemeinschaft, in der die leiblichen Eltern auch nach der Adop-
tion ihres Kindes tatsächlich dessen Entwicklung mitverfolgen können, ist in hohem
Masse konfliktgefährdet (Rainer Frank, Grenzen der Adoption, Rechtsvergleichende
Untersuchung zur Schutzbedürftigkeit faktischer Eltern-Kind-Verhältnisse, 1978, S
136; Marie-Thérèse Meulders-Klein, Le printemps des grands-parents et le droit, in:
Mélanges Grossen, 1992, S. 178). Das Bundesgericht hat – gestützt auf die in BGE
119 II 1 ff. festgelegten Grundsätze – in einem Urteil aus dem Jahre 1998 betref-
fend eine Enkeladoption betont, dass die Qualifikation der bestehenden Beziehung
(partnerschaftlich, autoritär etc.) zwischen dem zu Adoptierenden und seiner Mut-
ter nicht ausschlaggebend sei (BGer 5C.146/1998 vom 27. Juli 1998 E. 4). Ebenso
wurden die Adoption eines Bruders (BGer 5A_619/2008 vom 16. Dezember 2008
E. 5.3, in: FamPra.ch 2009 S. 500) wie auch die Bewilligung des Adoptionspflegev-
erhältnisses für einen Neffen verweigert (BGer 5A.35/2004 vom 4. Februar 2005
E. 4.2, in: FamPra 2005 S. 949), weil jeweils ein Bestehen bzw. Fortdauern wesent-
licher Beziehungen zu den leiblichen Eltern bzw. zu einem Elternteil feststand (vgl.
zum Ganzen BGE 136 III 423 E. 3.3).

4.4
4.4.1 Von Gesetzes wegen darf der Altersunterschied zwischen dem Kind und den
adoptionswilligen Personen nicht weniger als 16 Jahre und nicht mehr als 45 Jahre
betragen (Art. 264d Abs. 1 ZGB und Art. 5 Abs. 4 AdoV). Davon kann abgewichen
werden, wenn dies zur Wahrung des Kindeswohls nötig ist. Die adoptionswilligen
Personen haben die Abweichung zu begründen (Art. 264d Abs. 2 ZGB). Die Be-
schwerdeführer überschreiten die Altersunterschiedsgrenze um 3,5 respektive 2,5
Jahre. Im Einzelnen ist zu prüfen, ob dies mit dem Wohl ihres Enkels noch vereinbar
ist. An dieser Stelle ist anzumerken, dass vor dem Inkrafttreten des neuen Adoption-
srechts am 1. Januar 2018 der Altersunterschied im zuvor geltenden Art. 265 Abs. 1
ZGB auf wenigstens 16 Jahren fest-gesetzt war. Die Rechtsprechung würdigte einen
grossen Altersunterschied aber seit jeher als kritisch (vgl. BGE 136 III 423 E. 3.5;
BGer 5A.19/2006 vom 5. Dezember 2006 E. 3.3; 5A.11/2005 vom 3. August 2005
E. 3.2; 5A.6/2004 vom 7. Juni 2004 E. 3.2; 5A.1/2001 vom 19. April 2001 E. 8b).
Positivrechtlich wurde der maximale Altersunterschied zunächst in der am 1. Janu-
ar 2012 in Kraft getretenen AdoV (Ergänzungs- und Ausführungserlass zum ZGB)
verankert, nämlich in Art. 5 Abs. 4 AdoV, welcher der Prüfung der Adoptionseig-
nung der künftigen Adoptiveltern gewidmet ist. Danach ist die Eignung zu verneinen,
wenn der Altersunterschied zwischen dem aufzunehmenden Kind und den künftigen
Adoptiveltern mehr als 45 Jahre beträgt. Ausnahmsweise kann die Eignung trotz-
dem gegeben sein, namentlich wenn zwischen den künftigen Adoptiveltern und dem
aufzunehmenden Kind bereits eine vertraute Beziehung besteht. Diese kann bei-
spielsweise aufgrund eines vorangegangenen Pflegeverhältnisses entstehen (Bot-
schaft zur Änderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Adoption], BBl 2015
877, S. 906). Mit der Revision des Adoptionsrechts vom 17. Juni 2016 (AS 2017
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3699) hat der Maximalaltersunterschied den Eingang in den Gesetzestext (vorne
erwähnter Art. 264d ZGB) gefunden. Dies mit der Intention, den Zugang zur Adop-
tion auch materiell [Hervorhebung im Botschaftstext] zu beschränken. Die Tatsache,
dass der Gesetzgeber die Regelung des maximalen Altersunterschieds per 1. Janu-
ar 2018 in ein formelles und höherrangiges Gesetz aufgenommen hat, zeigt gerade
die Wichtigkeit der Bestimmung für die Wahrung des Kindeswohls aus der schwei-
zerischen Sicht. Die Beschwerdeführer gehen somit fehl, wenn sie versuchen, die-
ser Regelung das Gewicht abzusprechen oder gar durch das mathematische Aus-
rechnen des Prozentsatzes einer allfälligen Abweichung die Überschreitung des rel-
evanten Altersunterschieds zu bagatellisieren. Die Abweichungen vom gesetzlich
vorgeschriebenen Altersunterschied müssen nach dem Ge-setzestext für das Wohl
des Kindes nötig sein, was den besonderen Ausnahmecharakter der Abweichungen
verdeutlicht. Eine solche Ausnahme wurde beispielsweise bei der Adoption eines
vaterlosen Enkels durch die Grosseltern nach dem Tod der Mutter bewilligt. Die
Adoption sollte das Kind aus rechtlicher und sozialer Isolation lösen und es mit den
beiden Personen, die ihm durch Abstammung und affektiv am nächsten stehen,
verbinden (Cyril Hegnauer, in: ZVW 1994 S. 121 ff.).

Ausschlaggebend für die Würdigung des Altersunterschieds ist, dass beide Eltern-
teile das Kind voraussichtlich bis zum und über das Erwachsenenalter hinaus ak-
tiv begleiten können. Überschreiten beide Ehepartner die vorgegebene Altersdif-
ferenz von 45 Jahren, ist eine negative Prognose zu stellen. Überschreitet nur ei-
ner der Ehepartner die Altersdifferenz, sind an die Eignung erhöhte Anforderun-
gen zu stellen. Eine Eignung ist auch dann wenig denkbar, wenn einer der Eltern
im Teenageralter des Kindes bereits das Rentenalter erreicht. Im Vordergrund ste-
ht der Gedanke, dass einem Kind, das bereits einen Beziehungsabbruch erleben
musste, eine möglichst dauerhafte Familienbindung ermöglicht werden soll (David
Urwyler, Die neue Verordnung über die Adoption, in: ZKE 5/2011 S. 361 ff.). Mit
der Festlegung eines Altersspektrums (statt wie bislang der Regelung bloss eines
Mindestaltersunterschieds) bezweckt das Gesetz die Angleichung an die biologis-
che Elternschaft und damit an eine ausgewogene Familienstruktur. Das Spektrum
von 16 bis 45 Jahre berücksichtigt sowohl strafrechtliche als auch biologische Gren-
zen und bildet eine übliche Zeitspanne ab (Breitschmid, a.a.O., Art. 264d N 1; vgl.
auch Botschaft zur Änderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Adoption], BBl
2015 877, S. 905).

4.4.2 Die Beschwerdeführer waren zum Adoptionszeitpunkt (28. Dezember 2018)
63 Jahre und 10 Monate (A.) respektive 62 Jahre und 8 Monate (B.) alt. Ihr Enkelkind
war dannzumal 15 Jahre und 2 Monate alt. Der massgebende Altersunterschied be-
trägt somit etwas mehr als 48,5 Jahre für den Beschwerdeführer und 47,5 Jahre
für die Beschwerdeführerin. Nach dem bereits Ausgeführten wird eine solche Über-
schreitung des Altersunterschieds, insbesondere wenn sie beide Adoptiveltern bet-
rifft, im Lichte des Kindeswohls negativ beurteilt. Es ist daher fraglich, ob diese neg-
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ative Prognose durch die Notwendigkeit der Adoption gerechtfertigt werden könn-
te. Seit der Geburt lebt der Enkel der Beschwerdeführer in einer intakten, voll-
ständigen Familie mit seinen beiden leiblichen Eltern und seinem Bruder und be-
sucht ein Gymnasium. Gemäss Angaben der leiblichen Eltern vor dem kosovarischen
Grundgericht Prizren lebt die Familie in durchschnittlichen wirtschaftlichen Verhält-
nissen. Als Grund zur Adoption geben die leiblichen Eltern von D. seine Zustimmung
zur Adoption und seine enge Verwandtschaft mit den Grosseltern an. Von einer Not
zur Adoption kann vorliegend somit keine Rede sein. Der Rechtsvertreter der Be-
schwerdeführer erwähnt, dass von den leiblichen Eltern von D. eine Kindeswohlge-
fährdung ausgehe (vgl. act. 10 S. 2). Dabei sind den Akten aber lediglich die Aus-
führungen zur emotionalen Belastung, zu einer verlorenen Beziehung zu den leib-
lichen Eltern und zu deren Bevorzugung des Bruders von D. zu entnehmen, wel-
che jedoch nicht näher konkretisiert werden. Diese sehr pauschal beschriebenen
Umstände lassen keinen Schluss auf die objektive Notwendigkeit zu, sich von der
leiblichen Familie zu trennen. Eine Adoption bezweckt gerade die Aufhebung des
bisherigen Kindesverhältnisses zu den leiblichen Eltern, wogegen die Aufrechter-
haltung des Kontakts sehr konfliktgeladen sein kann. Vielmehr fehlen vorliegend
die Überlegungen der Beschwerdeführer dazu, dass die emotionale Belastung Ju-
gendliche in der Pubertätphase unvermeidlich begleitet, eine angespannte und teil-
weise emotional gelockerte Beziehung zu den Eltern während des Erwachsenwer-
dens in der Natur der Sache liegt und mit der Adoption auch die Beziehung zum
leiblichen Bruder wesentlich beeinträchtigt oder gar gekappt werden muss. Dabei
scheinen, wie die Vorinstanz dies richtig erkennt, die Eltern ihren Fürsorgepflichten
in genügender Weise nachgekommen zu sein: D. sei gemäss eigenen Angaben der
Beschwerdeführer sehr gebildet, habe die Grundausbildung mit sehr guten Noten
abgeschlossen und besuche das Gymnasium. Es mag vielleicht zutreffen, dass die
Eltern von D. dessen Bruder mehr lieben als ihn selber. Solche Verhältnisse, wie
auch Eifersucht unter Geschwistern, gehören jedoch ebenfalls regelmässig zum
Familienleben. Auf welche Weise die Bevorzugung des jüngeren Sohns durch die
Eltern das Leben von D. unerträglich gemacht haben sollte, wird ebenfalls nicht
näher spezifiziert. Eine stärkere emotionale Bindung zu den Grosseltern als zu den
Eltern – was der Vertreter der Beschwerdeführer mit Nachdruck vor Augen führt
– entsteht zudem oftmals gerade deswegen, weil Letztere im Gegensatz zu den
Eltern in das alltägliche Leben nicht involviert sind und grundsätzlich keine Pflicht-
en gegenüber ihren Enkelkindern haben. Dies kann dazu führen, dass sich Kinder
durch die Grosseltern mehr geliebt und akzeptiert fühlen und ihnen die Eltern ledi-
glich als Erzieher vorkommen. Die Tatsache alleine, dass die leiblichen Eltern bereit
sind, mit dem eigenen Kind den Kontakt abzubrechen – und gerade dies wird für
die Gründung einer neuen Familiengemeinschaft erforderlich sein –, so dass dieses
eine bessere wirtschaftliche Zukunft (wie es dem Urteil des Grundgerichts Prizren
zu entnehmen ist) und Ausbildungschancen hat, veranschaulicht gerade, dass den
Eltern das Kindeswohl ihres Sohnes sehr wichtig ist. Vorliegend ist jedenfalls eine
Notwendigkeit der Adoption, welche den grossen Altersunterschied zwischen D.und
seinen Grosseltern rechtfertigen würde, nicht ersichtlich.
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4.4.3 Artikel 5 Abs. 4 Satz 2 AdoV sieht vor, dass die Adoptionseignung ausnahm-
sweise trotz eines überschrittenen Altersunterschieds gegeben sein kann, namentlich
wenn zwischen den künftigen Adoptiveltern und dem aufzunehmenden Kind be-
reits eine vertraute Beziehung besteht. Wie bereits vorne ausgeführt, kann diese
aufgrund eines vorangegangenen Pflegeverhältnisses entstehen. Nach der Auffas-
sung des Bundesgerichts reichen gemeinsam mit dem Adoptivkind verbrachte Fe-
rien nicht aus, um eine genügende Bindung zwischen dem Adoptivkind und seinen
künftigen Adoptiveltern her-zustellen (BGer 5A_604/2009 vom 9. November 2009
E. 4.2.2.2, in: FamPra 2010 S. 199 ff.). Den Akten sind keine Belege zu entnehmen,
welche die Dauer der gemeinsam verbrachten Zeit bzw. das Vorliegen eines der
Adoption vorangegangenen Pflegeverhältnisses belegen. Wenn es um die gemein-
sam verbrachten Ferien geht – wie dies die Be-schwerdeführer vorbringen –, dürften
dies bei Erwerbstätigen maximal 4 bis 5 Wochen im Jahr sein. Weitere Spekulationen
zu dieser Frage können aber unterlassen werden, da die Angaben zu den gemeinsam
verbrachten Ferien lediglich Parteibehauptungen darstellen und nicht substanziiert
belegt sind. Die Vorinstanz deutet zu Recht auf die erstaunliche Tatsache hin, dass
D. offenbar keine Ferien bei den Grosseltern in der Schweiz verbracht hat; dies
wäre doch bei dem durch die Beschwerdeführer gezeichneten dramatischen Bild
der Beziehung in der leiblichen Familie zu erwarten gewesen. Infolge des fehlenden
Pflegeverhältnisses kann nicht belegt werden, dass die Stabilität der gegenseitigen
Beziehung erreicht und auf Dauer gewährleistet ist. Auch die den Akten zu ent-
nehmenden Aussagen der Lehrer und Psychologen betreffend die «enge emotionale
Bindung» zwischen den Beschwerdeführern und D. vermögen dies nicht zu erstellen.
Die Beziehung zwischen den Beschwerdeführern und ihrem Enkel erscheint – trotz
des in den Beweisakten mit Nachdruck wiederholten Ausdrucks «enge emotionale
Bindung» – nicht über die gewöhnliche Beziehung Grosseltern–Enkelkind hinauszuge-
hen. Nicht jedes Kind, das eine emotional anstrengende Beziehung mit den Eltern
hat (was für die Pubertät ohnehin typisch ist), muss von den Grosseltern adop-
tiert werden. Insgesamt erscheinen die Beschwerdeführer auch im Sinne einer Aus-
nahme nach Art. 5 Abs. 4 Satz 2 AdoV als Adoptiveltern für D. nicht geeignet.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Adoption durch die Grosseltern nicht
im Interesse des Kindes, geschweige denn notwendig, erscheint. Der nicht ger-
ingfügig überschrittene Altersunterschied zwischen den Adoptiveltern und dem Adop-
tivkind kann durch das Interesse des Kindes nicht gerechtfertigt werden und wirkt
sich negativ auf das Kindeswohl aus. Die beiden leiblichen Eltern des Adoptivkindes
leben noch und können selber für ihren Sohn sorgen.

4.5
4.5.1 Neben dem zu grossen Altersunterschied stehen auch weitere Umstände die-
ser Adoption dem Kindeswohl entgegen. So erscheint die durch die Adoption beab-
sichtigte Gründung einer neuen Familiengemeinschaft problematisch, weil die bei-
den leiblichen Eltern von D. noch leben, sie ihn bis zum Zeitpunkt der Adoption (so-
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wie bis heute) aufgezogen haben und das Kindesverhältnis zwischen dem jüngeren
Bruder von D. und seinen leiblichen Eltern weiterhin bestehen bleibt. Unter diesen
Umständen erscheint es fraglich, ob die neue Familiengemeinschaft zwischen den
Grosseltern und D. richtig entstehen kann. Solche Konstellationen sind nach der
vorne zitierten Auffassung des Bundesgerichts (vgl. E. 4.3) in hohem Masse kon-
fliktgefährdet. Der Beziehungsabbruch nicht nur mit den leiblichen Eltern, sondern
auch mit dem Bruder (faktisch die wichtigsten Bezugspersonen seit Geburt und bis
heute), kann nicht als zumutbar und im Sinne des Kindeswohls bezeichnet werden.

4.5.2 D. müsste infolge der Adoption zudem in ein Land gebracht werden, wo er
bis jetzt noch nie gewesen ist. Den Akten sind zwar Diplome von D. betreffend
den Besuch des Deutschunterrichts, Stufen eins bis drei, zu entnehmen. Die Ge-
samtzahl der absolvierten Unterrichtsstunden beträgt jedoch lediglich 225, was ge-
mäss der Empfehlung des Goethe-Instituts für die Dauer jeder einzelnen Stufe dem
Sprachniveau zwischen A1 und A2 entspricht (vgl. Vorgaben des Goethe-Instituts
auf: https://www.goethe.de/ins/de/de/kur/kuv/stu.html, besucht am 6. Okto-
ber 2021). Dieses Sprachniveau ist keinesfalls für einen Einstieg in die Berufsaus-
bildung ausreichend. Die Schwierigkeiten (nicht nur die Sprache alleine, sondern
auch fehlende Integration), mit welchen das Kind (zum Zeitpunkt der Urteilsfällung
bereits volljährig) bezüglich des beruflichen Fortkommens konfrontiert würde, sind
zwar nicht unlösbar, aber sicherlich unzumutbar und kaum mit dem Kindeswohl,
insbesondere unter Berücksichtigung der übrigen Umstände, vereinbar.

4.6 Mit der Vorinstanz ist auch dann einig zu gehen, wenn sie festhält, dass die
Adoption von D. aus adoptionsfremden Gründen erfolgt sei, nämlich um ihm bessere
Ausbildungs- und Erwerbsmöglichkeiten zu verschaffen (Näheres dazu siehe E. 5.2
hinten). Richtig ist auch der Einwand des Regierungsrats, dass diese wirtschaftli-
chen Motive dem Kindeswohl indirekt sehr wohl dienen mögen, aber eine Adoption
nicht rechtfertigen können. Da eine Adoption aus adoptionsfremden Motiven nach
der vorne vorgebrachten Rechtsprechung des Bundesgerichts einen klaren Verstoss
gegen den schweizerischen Ordre public darstellt, ist sie auch aus diesem Grund
nicht anzuerkennen.

4.7 Es bleibt zusammenzufassen, dass unter Berücksichtigung der vorne erläuterten
Umstände die Adoption von D. nicht dessen Kindeswohl entspricht und aus adop-
tionsfremden Motiven erfolgte, womit ihre Anerkennung auch mit dem materiellen
schweizerischen Ordre public nicht vereinbar ist. Infolgedessen ist der Adoption-
sentscheid des Grundgerichts Prizren nach den Vorgaben von Art. 27 Abs. 1 IPRG
nicht anzuerkennen. An dieser Stelle erübrigt sich die Prüfung von weiteren Voraus-
setzungen der Anerkennung eines ausländischen Entscheids.

4.8 Die fehlende Anerkennung des Adoptionsentscheids des Grundgerichts Prizren
führt dazu, dass aus schweizerischer Sicht kein Kindesverhältnis zwischen den Beschw-
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erdeführern und D. besteht, weswegen die Beschwerdeführer keinen Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung für ihren Enkel infolge des Familiennachzugs
im Sinne von Art. 43 AIG haben.

5.
5.1 Der Regierungsrat wies die gegen den Entscheid des AFM erhobene Beschwerde
auch aufgrund des Erlöschens des Anspruchs auf Familiennachzug gemäss Art. 51
Abs. 2 lit. a AIG ab. Demnach erlöschen die Ansprüche nach den Artikeln 43, 48 und
50, wenn sie rechtsmissbräuchlich geltend gemacht werden, namentlich um Vor-
schriften des AIG und seiner Ausführungsbestimmungen über die Zulassung und den
Aufenthalt zu umgehen. Das Bundesgericht spricht von einer sogenannten «Umge-
hungsadoption» (vgl. BGer 2C_404/ 2014 vom 19. Juni 2014 E. 2.2; 2C_1115/2013
vom 11. Februar 2014 E. 2.6). Die Regelungen über den Familiennachzug haben das
Ziel, ein Zusammenleben von Familienangehörigen in der Schweiz zu ermöglichen
(Caroni/Scheiber/Preisig/
Zoeteweij, Migrationsrecht, 4. Aufl. 2018, S. 208). Wirtschaftliche Gründe (d.h. die
Aufnahme einer Erwerbstätigkeit in der Schweiz) oder Ausbildungsabsichten stel-
len keine familiären Gründe dar. Die Migration in diesen Fällen ist nicht durch das
Institut des Familiennachzugs gedeckt.

Ein missbräuchlicher Familiennachzug von Kindern liegt dann vor, wenn man auf-
grund der gesamten Umstände davon ausgehen muss, dass Kinder in erster Lin-
ie aus ökonomischen Gründen (erleichterte Zulassung zum Arbeitsmarkt) nachge-
zogen werden sollen und dabei nicht das Zusammenleben der Familienmitglieder
im Vordergrund steht. Massgebend ist das Kindesinteresse, wobei wirtschaftliche
Gründe (d.h. die Aufnahme einer Erwerbstätigkeit in der Schweiz) nicht ausschlag-
gebend sein können (Botschaft zum Bundesgesetz über die Ausländerinnen und
Ausländer vom 8. März 2002, BBl 2002 3709, S. 3795 f.). Dem Bundesgericht er-
scheint es umso weniger glaubwürdig, dass vorrangig die Zusammenführung der
Familie angestrebt wird, je näher das Alter des betreffenden Kindes bei der Grenze
von 18 Jahren liegt (BGE 126 II 329 E. 4a).

5.2 Die Vorinstanz hat überzeugend dargelegt, dass nicht die Zusammenführung der
Gesamtfamilie bzw. Gründung einer Familiengemeinschaft in der Schweiz im Vorder-
grund steht, sondern vielmehr davon auszugehen ist, dass dem Adoptivsohn eine
bessere Ausgangslage für seine Zukunft verschafft werden soll. D. wuchs zusammen
mit seinen leiblichen Eltern und seinem Bruder im Kosovo auf, und insofern stammt
er aus einer intakten Familie; eine Familiengemeinschaft zwischen den Beschwerde-
führern und D. bestand nie. Wie es vorne aufgezeigt wurde, reichen zusammen
verbrachte Ferien dafür nicht aus. Die Notwendigkeit der vorliegenden Adoption
aus familiären Gründen oder in Wahrung des Kindeswohls kann nicht erstellt wer-
den. Vielmehr erscheint das Vorgehen der Beschwerdeführer fraglich, die trotz der
angeblich nicht funktionierenden emotionalen Beziehung zwischen D. und seinen
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leiblichen Eltern bis zu dessen 15. Altersjahr mit der Adoption zugewartet haben.
Würde von den Eltern tatsächlich eine Gefährdung des Kindeswohls ausgehen, wäre
eine Intervention (mit einer Adoption als letztes Mittel) viel früher angesagt gewe-
sen. Zum Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs um Familiennachzug war D. knapp
16-jährig und stand vor dem baldigen Eintritt ins Erwachsenenleben mit der dazuge-
hörigen Orientierung im Bereich Berufsausbildung. In Würdigung sämtlicher Um-
stände erscheint es höchst unwahrscheinlich, dass durch die Beschwerdeführer die
Gründung einer Familiengemeinschaft und nicht die Gewährung des Zugangs ihres
Enkelkindes zum Ausbildungs- und Arbeitsmarkt angestrebt wurde.

5.3 Es liegt somit eine sogenannte „Umgehungsadoption“ vor, mit welcher die aus-
länderrechtlichen Zulassungs- und Aufenthaltsvorschriften umgangen werden sollen.
Sie widerspricht dem Sinn und Zweck des Familiennachzugs und führt gemäss
Art. 51 Abs. 2 lit. a AIG zum Erlöschen des Anspruchs nach Art. 43 Abs. 1 AIG. Eine
weitere Interessenabwägung ist hier nicht vorzunehmen, zumal die Umgehungsadop-
tion als solche verfassungs- und konventionsrechtlich keinen besonderen Schutz
verdient (Art. 8 EMRK; Art. 13 BV; BGE 137 I 247 E. 5.1.2; 135 I 143 E. 3.1)

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdeführer mangels Anerkennung
des Adoptionsentscheids in der Schweiz keinen Anspruch auf Familiennachzug im
Sinne von Art. 43 Abs. 1 AIG haben. Der Vollständigkeit halber ist festzuhalten, dass
der Anspruch auf Familiennachzug, selbst abgesehen von dessen vorliegend fehlen-
den Entstehung, infolge der Umgehungsadoption und in Anwendung von Art. 51
Abs. 2 AIG erlöschen würde. Dem Gesuch der Beschwerdeführer um Familien-
nachzug wurde somit zu Recht nicht entsprochen, weswegen eine entsprechende
Aufenthaltsbewilligung an D. nicht zu erteilen ist. Die Beschwerde ist abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. November 2021, V 2021 21
Das Urteil ist rechtskräftig.
Vollständiges Urteil auf der Entscheiddatenbank

2. Familienzulagen

2.1 Art. 8 BV, Art. 4 Abs. 1 FamZG

Regeste:
Art. 8 BV, Art. 4 Abs. 1 FamZG - Art. 4 Abs. 1 FamZG vermittelt keinen Anspruch
auf Familienzulagen für das Kind der Konkubinatspartnerin (E. 4.2-4.5).
Es liegt zudem keine Ungleichbehandlung im Vergleich zu Stiefeltern vor, wes-
halb keine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots nach Art. 8 Abs. 1 BV
gegeben ist (E. 5.3).

Aus dem Sachverhalt:
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A. liess sich am 14. Dezember 2020 über seine Arbeitgeberin bei der Familienaus-
gleichskasse swisstempfamily zum Bezug von Familienzulagen für das nichtleibliche
Kind B., Sohn seiner Konkubinatspartnerin C., anmelden. Die Familienausgleichs-
kasse swisstempfamily wies den Anspruch auf Familienzulagen ab. Auch die dage-
gen erhobene Einsprache wies die Familienausgleichskasse swisstempfamily mit
Einspracheentscheid vom 2. Juni 2021 ab. Mit Verweis auf die einschlägigen Bestim-
mungen wurde erneut bestätigt, dass Kinder des Konkubinatspartners nicht zum
Anspruch auf Familienzulagen berechtigten, wobei die Rechtsprechung des Gericht-
shofs der Europäischen Union (EuGH) – und insbesondere der in der Einsprache
geltend gemachte Gleichbehandlungsgrundsatz des EuGH – auf die Schweiz nicht
anwendbar sei. Ergänzend wurde im Einspracheentscheid darauf hingewiesen, dass
je nach Erwerbssituation der Kindesmutter ein Anspruch auf Familienzulagen ab
dem 1. Januar 2020 über ihre zuständige Ausgleichskasse geprüft werden könnte.
Mit Beschwerde beantragte A. die Aufhebung des Einspracheentscheids der Fa-
milienausgleichskasse swisstempfamily vom 2. Juni 2021. Die Beschwerdegegne-
rin sei darüber hinaus zu verpflichten, dem Beschwerdeführer die Familienzulagen
rückwirkend auszubezahlen; alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zulas-
ten der Beschwerdegegnerin. Der Beschwerdeführer machte geltend, dass die Ab-
weisung seines Antrags auf Familienzulagen eine faktische Ungleichbehandlung von
verheirateten und nicht verheirateten Personen sei, womit eine verfassungsrechtlich
verbotene Diskriminierung von «Stiefvätern» vorliege. Mit Beschwerdeantwort vom
23. September 2021 (Datum des Poststempels) beantragte die Beschwerdegegne-
rin die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei, unter Kosten- und
Entschädigungsfolgen zulasten des Beschwerdeführers.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. Familienzulagen sind einmalige oder periodische Geldleistungen, die ausgerichtet
werden, um die finanzielle Belastung durch ein oder mehrere Kinder teilweise auszu-
gleichen (Art. 2 FamZG). Artikel 4 Abs. 1 FamZG bestimmt abschliessend, welche
Kinder grundsätzlich zum Bezug von Familienzulagen berechtigen, nämlich: Kinder,
zu denen ein Kindesverhältnis im Sinne des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB;
SR 210) besteht (lit. a); Stiefkinder (lit. b); Pflegekinder (lit. c) sowie Geschwister
und Enkelkinder der bezugsberechtigten Person, sofern diese für deren Unterhalt
in überwiegendem Mass aufkommt (lit. d). Basierend auf der Delegationsnorm von
Art. 4 Abs. 2 FamZG hat der Bundesrat die Einzelheiten des Bezugs von Familienzu-
lagen in den Art. 4–6 der Verordnung über die Familienzulagen (FamZV; SR 836.21)
näher geregelt. Die Anspruchsvoraussetzungen für im Ausland wohnhafte Kinder
werden vom Bundesrat in Art. 7 f. FamZV konkretisiert, wobei sich die Höhe des
Anspruchs nach der Kaufkraft im Wohnsitzstaat richtet (Art. 4 Abs. 3 FamZG). Hier-
bei zu beachten sind die dem FamZG vorgelagerten staatsvertraglichen Regelungen
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in den in Art. 24 FamZG genannten Abkommen mit den Staaten der Europäischen
Union (EU-Staaten) und der Europäischen Freihandelsassoziation (EFTA-Staaten),
ebenso wie Länderabkommen, für deren Anwendbarkeit die Staatsangehörigkeit des
Leistungsansprechers massgebend ist (Kieser/Reichmuth, Bundesgesetz über die
Familienzulagen, Praxiskommentar, 2010, Art. 4 N 49).

4.

4.1 Es gilt zu prüfen, ob der Anspruch des Beschwerdeführers auf Familienzulagen
zu Recht von der Beschwerdegegnerin abgewiesen wurde. Aktenkundig ist, dass der
Beschwerdeführer eine Konkubinatsbeziehung mit C., die geschiedene und leibliche
Mutter von B. (geboren am xx.xx.2005), führt, weshalb das Konkubinatspaar am
25. September 2018 einen verbindlichen Konkubinatsvertrag abgeschlossen hat.
Im Vertrag heisst es in der Vorbemerkung, dass das Paar schon seit dem 1. Au-
gust 2013 zusammenlebt, zunächst in F. (G.), nachfolgend in H. (I.) und derzeit seit
dem xx.xx.2018 in der Gemeinde J. in der Schweiz. Für die Deckung der Kosten
des Lebensunterhaltes sowie in Bezug auf die Führung des Haushaltes wurde vere-
inbart, dass der Beschwerdeführer mit seinem Lohn für die verschiedenen Leben-
sunterhaltskosten sorgt, während seine nicht erwerbstätige Konkubinatspartnerin
den Haushalt führt. B. ist das leibliche Kind von K., welcher nach Angaben des Be-
schwerdeführers dem Kind keinen Unterhalt zahlt. Am 25. September 2018 gab der
Beschwerdeführer mit Unterzeichnung des entsprechenden Formulars des Departe-
ments L. des Kantons M. eine Unterhaltsgarantie ab, womit er sich verpflichtete,
gegenüber den zuständigen Behörden von Bund, Kanton und Gemeinde für den
Lebensunterhalt seiner Konkubinatspartnerin C. und ihres Kindes B. während des
Aufenthalts in der Schweiz aufzukommen, falls sie dazu nicht in der Lage sind. Diese
Unterhaltsgarantie umfasst alle durch die Anwesenheit der zwei Gäste verursacht-
en Kosten, namentlich alle Auslagen für Unterkunft, Nahrung, Bekleidung, Arzt- und
Spitalkosten sowie die Kosten der Rückreise in den Herkunfts- oder Heimatsstaat.
Die Garantieleistung für Arzt- und Spitalkosten kann bei einer auf die Gäste lauten-
den Kranken- und Unfallversicherung ausgeklammert werden.

4.2 Anspruch auf Familienzulagen haben jene Personen, die zum Kind in einem
Rechtsverhältnis stehen, das Art. 4 Abs. 1 FamZG entspricht. Unter dem Wortlaut
von Art. 4 Abs. 1 lit. a FamZG («Kindesverhältnis im Sinne des Zivilgesetzbuches»)
fallen ausschliesslich gemeinsame Kinder verheirateter und unverheirateter Eltern
sowie adoptierte Kinder (Rz. 230 der Wegleitung des Bundesamtes für Sozialver-
sicherungen [BSV] zum FamZG [FamZWL], Stand 1. Januar 2021). Folglich besteht
zwischen dem Beschwerdeführer und B. kein Kindesverhältnis im Sinne des ZGB.

4.3 Ein Anspruch auf Familienzulagen auf der Grundlage von Art. 4 Abs. 1 lit. d
FamZG kann auf den ersten Blick ausgeschlossen werden, selbst wenn der Be-
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schwerdeführer für den Unterhalt von B. in überwiegendem Mass aufkommt, da
das Kind weder ein Geschwister noch ein Enkelkind des Beschwerdeführers ist.

4.4 «Stiefkind» im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. b FamZG ist das aussereheliche oder
adoptierte oder aus einer früheren Ehe stammende Kind des Ehegatten (Christian
Heinrich Schaeppi, Der Anspruch auf Kinderzulagen, 1974, S. 275). Dasselbe lässt
sich aus Art. 299 ZGB ableiten, wo unter dem Titel «Stiefeltern» die Pflicht jedes
Ehegatten, dem anderen bei der Ausübung der elterlichen Sorge gegenüber dessen
Kindern beizustehen, geregelt ist (Kieser/Reichmuth, a.a.O., Art. 4 N 24). Jedenfalls
setzt das Stiefkindverhältnis eine Ehe zwischen dem Stiefelternteil und dem anderen
Elternteil voraus. Wird die Ehe, welche das Stiefkindverhältnis begründet hat, durch
Scheidung aufgelöst, hat der Stiefelternteil keinen Anspruch mehr auf Familienzula-
gen für sein ehemaliges Stiefkind. Der Anspruch besteht nur für den Fall weiter, dass
der mit dem Stiefelternteil verheiratete Elternteil stirbt, wobei auch die übrigen An-
spruchsvoraussetzungen erfüllt sein müssen (Rz. 235.2 FamZWL). Bezüglich Kinder
des Konkubinatspartners oder der Konkubinatspartnerin ist in Rz. 235.1 und 238
FamZWL ausdrücklich festgehalten, dass diese kein Anspruch auf Familienzulagen
begründen. Vorliegend ist unbestritten wie auch aktenkundig, dass der Beschwer-
deführer mit der leiblichen Mutter von B. im Konkubinat zusammenlebt. Der Bezug
von Familienzulagen gestützt auf Art. 4 Abs. 1 lit. b FamZG wurde dem Beschwer-
deführer zu Recht verwehrt.

4.5 Im Sinne einer allgemein anerkannten Definition sind Pflegekinder gemäss Art. 4
Abs. 1 lit. c FamZG alle unmündigen Kinder, die zu ihrer Pflege und Erziehung
nicht bloss vorübergehend bei anderen Personen als ihren natürlichen oder Adop-
tiveltern untergebracht sind (Christian Heinrich Schaeppi, a.a.O., S. 285). In der
Rz. 239 FamZWL wird präzisiert, dass Kinder des Konkubinatspartners oder der
Konkubinatspartnerin nicht anspruchsbegründend sind. Gleiches ist aus der Verord-
nung über die Aufnahme von Pflegekindern (PAVO; SR 211.222.338) abzuleiten.
Die Aufnahme des Kindes des Konkubinatspartners stellt nämlich keine bewilli-
gungspflichtige Familienpflege im Sinne von Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 4 ff. PAVO
dar (Kieser/Reichmuth, a.a.O., Art. 4 N 38). Da der Beschwerdeführer mit der leib-
lichen Mutter von B. im Konkubinat zusammenlebt, bildet im vorliegenden Fall auch
Art. 4 Abs. 1 lit. c FamZG keine Anspruchsgrundlage.

4.6 Der Einspracheentscheid der Beschwerdegegnerin vom 2. Juni 2021 ist soweit
nicht zu beanstanden.

5.

5.1 Der Beschwerdeführer rügt die Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots von Art. 8
BV. In seiner Beschwerdeschrift vom 24. August 2021 behauptet er, dass die Ab-
weisung seines Antrags auf Familienzulagen durch die Beschwerdegegnerin eine
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faktische Ungleichbehandlung von verheirateten und nicht verheirateten Person-
en sei, welche zu einer verfassungsrechtlich nicht haltbaren Ungleichbehandlung
von «Stiefvätern» innerhalb einer Konkubinatspartnerschaft, die durch Unterhalts-
garantie gegenüber den kantonalen Behörden verpflichtet worden seien, für den Un-
terhalt des Kindes des Konkubinatspartners aufzukommen, führe. Einerseits sei er
durch Unterhaltsgarantie zum Unterhalt gegenüber B. verpflichtet, anderseits wür-
den ihm die staatlichen Familienzulagen versagt. Diese differenzierte Handhabung
stelle eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes von Art. 8 Abs. 1 BV dar.

5.2 Art. 8 Abs. 1 BV statuiert, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind.
Träger dieses Grundrechts sind nicht bloss natürliche, sondern auch juristische
Personen des Privatrechts. Der Schutz steht in persönlicher Hinsicht insbesondere
auch Ausländern und juristischen Personen mit Sitz im Ausland zu (Bernhard Wald-
mann, in: Basler Kommentar, Bundesverfassung, 2015, Art. 8 N 19). Artikel 8 Abs. 1
BV ist ein sogenanntes Querschnittsgrundrecht, welches sowohl vor unsachlichen
Differenzierungen – Ungleichbehandlungen im formellen Sinne – als auch vor un-
sachgerechten Gleichbehandlungen – Ungleichbehandlung im materiellen Sinne –
schützt. Während sich Freiheitsrechte nur auf bestimmte, in den jeweiligen Schutz-
bereich fallende Lebenssachverhalte beziehen, zielt Art. 8 Abs. 1 BV auf eine gle-
iche, sachgerechte Behandlung in sämtlichen Bereichen staatlicher Aufgabenerfül-
lung (Bernhard Waldmann, a.a.O., Art. 8 N 21). Das Gebot der rechtsgleichen Be-
handlung ist verletzt, wenn ein Erlass hinsichtlich einer für den Entscheid wesentli-
chen Tatsache rechtliche Unterscheidungen trifft, für die ein vernünftiger Grund in
den zu regelnden Verhältnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidun-
gen unterlässt, die sich aufgrund der Verhältnisse aufdrängen. Gleiches muss nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleich-
heit ungleich behandelt werden. Die Frage, ob für eine rechtliche Unterscheidung
ein vernünftiger Grund in den zu regelnden Verhältnissen ersichtlich ist, kann zu
verschiedenen Zeiten unterschiedlich beantwortet werden, je nach den herrschen-
den Anschauungen und Verhältnissen. Dem Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser
Grundsätze und des Willkürverbots von Art. 9 BV ein breiter Gestaltungsspielraum
(BGE 142 V 577 E. 4.2 m.w.H.). Insbesondere im Sozialversicherungsrecht ist dem
Erfordernis der Gleichheit Genüge getan, wenn der Gesetzgeber nach sachlich ein-
leuchtenden Motiven Gruppen formt. Es ist ihm gestattet, die soziale Gerechtigkeit
als klassenmässige Gerechtigkeit zu verstehen. Ohne Verletzung des Rechtsgle-
ichheitsgebots darf der Gesetzgeber Gruppen von Rechtssubjekten (z. B. Arbeitge-
ber, Militärpersonen, Invalide, etc.) als soziale Kategorien erfassen und ihnen bes-
timmte Rechte und Pflichten zuordnen (Christian Heinrich Schaeppi, a.a.O., S.187
f.). Nach ständiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung und gemäss herrschender
Lehre bezieht sich das Gebot der rechtsgleichen Rechtsanwendung nur auf den
Zuständigkeitsbereich ein und derselben Behörde. Von einer rechtsungleichen Be-
handlung kann nur dann die Rede sein, wenn ein und dieselbe Behörde eine Frage
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ohne sachlichen Grund das eine Mal so und das andere Mal anders beantwortet
(BGE 138 I 321 E. 5.3.6; 90 I 1 E. 2).

5.3 Der im Konkubinat lebende Beschwerdeführer bringt vor, das Rechtsgleichheits-
gebot sei verletzt, da er im Vergleich zu Stiefvätern benachteiligt werde. Eine verfas-
sungswidrige Ungleichbehandlung würde unter dem Lichte der obigen Ausführungen
bedingen, dass die rechtsanwendende Behörde ohne sachlichen bzw. vernünftigen
Grund im Wesentlichen vergleichbare Sachverhalte ungleich behandelt. Davon kann
vorliegend nicht die Rede sein, da der unverheiratete Beschwerdeführer im Konkubi-
nat lebt, während Stiefväter, die er als Vergleichsgruppe heranzieht, eine Ehe mit all
den entsprechenden Rechten und Pflichten führen. So fehlt es schon von vornhere-
in an vergleichbaren Lebensumständen, die hier eine rechtliche Gleichbehandlung
des Beschwerdeführers mit Stiefvätern – und folglich die Leistung an ihn von Fam-
ilienzulagen – gebieten würden. Der Berufung auf den Rechtsgleichheitssatz von
Art. 8 Abs. 1 BV ist in vorliegender Situation, in welcher die Beschwerdegegnerin
nach Massgabe des Gesetzes für zwei unterschiedliche Sachverhalte differenzierte
Rechtsfolgen anwendet, nicht zu folgen. Anspruchsbegründend für Familienzulagen
sind vom Gesetzgeber gewollt nur Kindesverhältnisse im Sinne von Art. 4 Abs. 1
FamZG. Das Verhältnis vom Beschwerdeführer zum Kind B. genügt nicht den recht-
lichen Anforderungen für die Zusprache von Familienzulagen, womit die Ablehnung
seines Anspruchs durch den Einspracheentscheid vom 2. Juni 2021 in Übereinstim-
mung mit dem Gesetz erfolgte, ohne eine Verletzung der Rechtsgleichheit gemäss
Art. 8 Abs. 1 BV mit sich zu bringen.

5.4 Die vom Beschwerdeführer am 25. September 2018 unterschriebene Unter-
haltsgarantie, womit er sich subsidiär zum Unterhalt von C. und B. gegenüber den
Behörden von Bund, Kanton und Gemeinde verpflichtet hat, vermag daran nichts zu
ändern. Gemäss Art. 5 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes über die Ausländerinnen
und Ausländer und über die Integration (AIG; SR 142.20) müssen Ausländer und
Ausländerinnen, die in die Schweiz einreisen wollen, untere anderem die für den
Aufenthalt notwendigen Mittel besitzen. Der Nachweis ausreichender finanzieller
Mittel kann mit Bargeld, Bankguthaben, einer Verpflichtungserklärung oder auch
einer anderen Sicherheit erbracht werden (Art. 3 Abs. 3 der Verordnung über die
Einreise und die Visumerteilung [VEV; SR 142.204]; Valerio Priuli, in: Kommentar Mi-
grationsrecht, 5. Aufl. 2019, Art. 5 N 4). Insbesondere können die zuständigen Be-
willigungsbehörden zum Nachweis ausreichender Mittel zur Bestreitung des Leben-
sunterhalts von einer Ausländerin oder einem Ausländer die Verpflichtungserklärung
(in casu: «Unterhaltsgarantie») einer zahlungsfähigen natürlichen oder juristischen
Person mit Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz verlangen (Art. 14 Abs. 1 VEV). Diese
Erklärung dürfen auch Ausländer oder Ausländerinnen mit einer Aufenthaltsbewil-
ligung im Sinne von Art. 33 AIG abgeben (Art. 14 Abs. 3 lit. b VEV). Die Unter-
haltsgarantie vom 25. September 2018 dient also dazu, auf Seiten von C. und B.
die Erfüllung der Voraussetzung ausreichender finanzieller Mittel für den Aufenthalt
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bei der Einreise sowie während des Aufenthalts im Land sicherzustellen. Familien-
zulagen bezwecken hingegen den teilweisen Ausgleich finanzieller Belastung, wel-
che durch ein oder mehrere Kinder entsteht (Art. 2 FamZG; s. auch E. 3). Arbeit-
nehmende, Selbständigerwerbende und Nichterwerbstätige mit einem bescheide-
nen Einkommen können unter gewissen Bedingungen für ihre Kinder wie auch unter
zusätzlichen Voraussetzungen für Stief-, Pflege-, Grosskinder und Geschwister Fam-
ilienzulagen beanspruchen (Botschaft vom 30. November 2018 zur Änderung des
Familienzulagengesetzes, BBl 2019 1025; Art. 4 FamZG i.V.m. Art. 4 ff. FamZV).
Einleuchtend ist die unterschiedliche bzw. nicht abdeckungsgleiche ratio legis des
AIG und des FamZG mit entsprechenden Ausführungsbestimmungen. In der Tat-
sache, dass der Beschwerdeführer einerseits zur Abgabe einer Unterhaltsgarantie
verpflichtet wurde, anderseits jedoch nicht in den Genuss von Leistungen der Be-
schwerdegegnerin kam, da er die gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen nicht er-
füllt, ist keine unter dem Blickwinkel des Rechtsgleichheitsgebots von Art. 8 Abs. 1
BV verfassungswidrige Rechtsanwendung zu erblicken.

6. Gemäss Art. 190 BV sind Bundesgesetze und Völkerrecht für das Bundesgericht
und die anderen rechtsanwendenden Behörden massgebend (sog. Massgeblichkeit-
sregel). Damit kann Bundesgesetzen weder im Rahmen der abstrakten noch der
konkreten Normenkontrolle die Anwendung versagt werden. Zwar handelt es sich
dabei um ein Anwendungsgebot und kein Prüfungsverbot, mit der Folge, dass es sich
unter Umständen rechtfertigen kann, vorfrageweise die Verfassungswidrigkeit eines
Bundesgesetzes zu prüfen. Wird eine solche festgestellt, muss das Gesetz dennoch
angewandt werden, wobei das Gericht den Gesetzgeber bloss einladen kann, die
fragliche Bestimmung zu ändern. Nicht in jedem Fall besteht Veranlassung zur Über-
prüfung der bundesgesetzlichen Regelung auf ihre Vereinbarkeit mit der Bundesver-
fassung. Vielmehr hängt es von den konkreten Umständen des Einzelfalls ab, ob
sich dies rechtfertigt. Im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle ist entschei-
dend, ob ein genügendes allgemeines Interesse an der Feststellung einer allfälligen
Verfassungswidrigkeit besteht (BGE 140 I 353 E. 4.1). Ein Anspruch auf Prüfung
der Verfassungsmässigkeit von Bundesgesetzen besteht nicht (BGE 146 V 378 E.
4.4). Massgebend gemäss dem Wortlaut von Art. 190 BV sind Bundesgesetze, also
rechtsetzende Bestimmungen, welche die Bundesversammlung in der Form eines
Bundesgesetzes erlässt (Art. 163 Abs. 1 BV). Massgebend sind auch die dringlich
erklärten Bundesgesetze, und zwar auch jene, die nicht länger als ein Jahr gelten
und deshalb keinem nachträglichen Referendum unterstehen (Art. 165 BV). Eben-
so massgebend sind Erlasse in Form eines Bundesgesetzes, mit denen die Bun-
desversammlung – entgegen der Definition von Art. 163 BV – nicht Recht setzt,
sondern einen Einzelfall regelt. Entscheidend für die Massgeblichkeit ist somit einzig
der Erlass eines Bundesgesetzes im formellen Verfahren der Bundesgesetzgebung.
Massgebend sind selbst nicht wichtige oder nicht grundlegende rechtsetzende Be-
stimmungen im Sinne von Art. 164 Abs. 1 BV, die in der Form eines Bundesge-
setzes erlassen wurden (Hangartner/Looser, in: St. Galler Kommentar, Die Schwei-
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zerische Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, Art. 190 N 15). Dem Beschwerdeführer
wurden Familienzulagen auf der Grundlage der in Art. 4 Abs. 1 FamZG abschliessend
geregelten Fälle verweigert, unter welche das Verhältnis zwischen dem Beschwer-
deführer und dem Kind B. nicht fällt. Entscheidungsgrundlage stellt vorliegend die
Bestimmung eines Bundesgesetztes im Sinne der obigen Ausführungen dar, das vom
Anwendungsbereich von Art. 190 BV erfasst ist und somit durch das Verwaltungs-
gericht unumgänglich angewendet werden muss. Eine Kontrolle von Art. 4 Abs. 1
FamZG in Bezug auf die Verfassungsmässigkeit ist in diesem Fall wegen fehlender
vergleichbarer Sachverhalte (E. 5.3) und mangels genügenden Allgemeininteresses
nicht durchzuführen. Weiterungen hierzu erübrigen sich.

7. Zusammenfassend lässt sich feststellen, dass die Beschwerdegegnerin mit Ein-
spracheentscheid vom 2. Juni 2021 zu Recht dem Beschwerdeführer keine Familien-
zulagen zusprach, da sein Verhältnis zu B. die Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 1
FamZG nicht erfüllt. Unbegründet ist die Rüge, dass eine Verletzung des Gleichbe-
handlungsgebots von Art. 8 Abs. 1 BV zum Nachteil des Beschwerdeführers vor-
liege. Aus den oben genannten Gründen ist die Beschwerde (. . .) unbegründet und
folglich abzuweisen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 4. Oktober 2022, S 2021 173
Das Urteil ist rechtskräftig.

Vollständiges Urteil auf der Entscheiddatenbank https://www.verwaltungsgericht.zg.ch.<
/p>
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3. Erwerbsersatz gemäss COVID-19-Verordnung

3.1 Art. 2 Abs. 3, Art. 5 Abs. 1, 2 und 2quater Covid-19 Verordnung Erwerbsausfall
(Stand 28. Mai 2021); Art. 11 Abs. 1 EOG; Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 2 lit. b EOV

Regeste:
Art. 2 Abs. 3, Art. 5 Abs. 1, 2 und 2quater Covid-19 Verordnung Erwerbsausfall
(Stand 28. Mai 2021); Art. 11 Abs. 1 EOG; Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 2 lit. b
EOV - Bei unselbständig tätigen Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung richt-
en sich Anspruch auf und Höhe des Covid-19-Erwerbsersatzes gemäss dem an-
wendbaren Gesetzes- und Verordnungsrecht grundsätzlich nach dem infolge der
behördlichen Massnahmen entstandenen Lohnausfall bei regelmässigem Ein-
kommen bzw. nach dem vor Beginn des Entschädigungsanspruchs durchschnit-
tlich erzielten Erwerbseinkommen bei unregelmässigem Einkommen (E. 3.2).
Soweit das Kreisschreiben des Bundesamtes für Sozialversicherungen über die
Entschädigung bei Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus - Corona-
Erwerbsersatz (KS CE) in Abweichung davon für diese Personen eine Sonder-
regelung statuiert, ist ihm die Anwendung zu versagen (E. 4.3 i.V.m. E. 3.1.2).

Aus dem Sachverhalt:

B. und A. sind Gesellschafter und Angestellte der C. GmbH, D.. Diese Gesellschaft
betrieb an der E. in F. das am xx.xx.2019 eröffnete Restaurant. Im Zuge der Covid-
19-Pandemie verfügte der Schweizerische Bundesrat unter anderem für den Zeit-
raum vom 16. März bis zum 10. Mai 2020 sowie vom 22. Dezember 2020 bis zum
31. Mai 2021 die Schliessung der Restaurationsbetriebe bzw. der Restaurantinnen-
räume (erster «Lockdown»: Art. 6 Abs. 2 lit. b der Verordnung 2 über Massnahmen
zur Bekämpfung des Coronavirus [Covid-19; Covid-19-Verordnung 2]; SR 818.101.24,
in den – 13 verschiedenen – Fassungen geltend zwischen dem 16. März und dem
10. Mai 2020, abrufbar unter https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2020/141/de
zweiter «Lockdown»: Art. 5a Abs. 1 der Verordnung über Massnahmen in der beson-
deren Lage zur Bekämpfung der Covid-19 Epidemie [Covid-19-Verordnung beson-
dere Lage; SR 818.101.26], in den 12 verschiedenen Fassungen geltend zwischen
dem 22. Dezember 2020 und dem 31. März 2021, abrufbar unter https://www.fedlex.admin.ch
/eli/cc/2020/439/de). Die Ehegatten B. und A. bezogen für die Zeit des ersten
«Lockdowns» ab 16. März 2020 nach eigener Angabe unter anderem «Erwerbser-
satz». Bezüglich der Zeit des zweiten «Lockdowns» ab 22. Dezember 2020 ersucht-
en sie die Ausgleichskasse Zug um Ausrichtung von Corona-Erwerbsersatz für einen
Lohnausfall im Zeitraum zwischen 1. Januar und 31. März 2021 in Höhe von Fr.
1’541.67 pro Person und Monat. Mit Verfügungen vom 21. April 2021 verneinte
die Ausgleichskasse die Leistungsansprüche, woran sie mit Einspracheentschei-
den vom 28. Mai 2021 festhielt. Hiergegen erhoben die Versicherten mit Eingabe
vom 5. Juni 2021 (Poststempel) Beschwerde. Sie beantragen die Aufhebung der
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Einspracheentscheide der Ausgleichskasse vom 28. Mai 2021 und die Zusprache
von Lohnersatz «im Rahmen der COVID-19 Erwerbsersatzordnung» für die Zeit vom
19. Dezember 2020 bis zum 31. März 2021. Die Ausgleichskasse beantragt mit
Vernehmlassung vom 2. Juli 2021 die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwägungen:

1. Den Verfahren S 2021 81 (betreffend A.) und S 2021 82 (betreffend B.) liegt im
Wesentlichen derselbe Sachverhalt zu Grunde und es stellen sich dieselben Rechts-
fragen; betroffen ist in beiden Verfahren dieselbe Gegenpartei. Die beiden ange-
fochtenen Einspracheentscheide der Ausgleichskasse vom 28. Mai 2021 sind in-
haltlich identisch und wurden mit derselben Beschwerdeschrift angefochten (nach-
träglich unterzeichnet durch B.). Mithin rechtfertigt es sich aus prozessökonomi-
schen Gründen, die – formlos bereits einzig unter der Fallnummer S 2021 81 weit-
ergeführten – Verfahren auch formell zu vereinigen und mit einem einzigen Urteil zu
erledigen.

(. . .)

3.1 Der Bundesrat hat am 20. März 2020 die Verordnung über Massnahmen bei Er-
werbsausfall im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19; Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall; SR 830.31) erlassen, rückwirkend auf den 17. März 2020 in Kraft
gesetzt und in der Folge mehrmals rückwirkend angepasst. Diese Verordnung sieht
unter bestimmten Voraussetzungen Entschädigungen für Personen vor, welche durch
behördliche Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus Einkommensverluste
erleiden. Am 25. September 2020 hat das Parlament das Bundesgesetz über die
gesetzlichen Grundlagen für Verordnungen des Bundesrates zur Bewältigung der
Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz; SR 818.102) verabschiedet und für dringlich
erklärt, so dass es sofort in Kraft gesetzt wurde. Seither beruht die Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall auf Art. 15 Covid-19-Gesetz. In Abs. 2 dieser Bestimmung werden
Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung und ihre mitarbeitenden Ehegatten aus-
drücklich als Anspruchsberechtigte aufgeführt. In Art. 15 Abs. 3 Covid-19-Gesetz
werden die Details zur Bemessung des Anspruchs auf den Verordnungsweg ver-
wiesen. Der Bundesrat hat dabei u.a. sicherzustellen, dass Entschädigungen auf
der Grundlage des selbstdeklarierten Erwerbsausfalls ausgerichtet werden (Art. 15
Abs. 4 Covid-19-Gesetz).

3.1.1 Der Anspruch der Beschwerdeführer auf Erwerbsersatz richtet sich grundsätz-
lich nach der Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall. Bei dem zu Rechtsfolgen führen-
den Tatbestand des Erwerbsausfalls handelt es sich um einen zeitlich offenen Dauer-
sachverhalt ohne Sacheinheit (BGE 148 V 162 E. 3.2.2). Dieser ist zu beurteilen
nach dem im Zeitpunkt der angefochtenen Verfügung bzw. des angefochtenen Ein-
spracheentscheides für die fragliche Anspruchsperiode geltenden Recht (BGE 147
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V 278 E. 2.1; 148 V 162 E. 3.2.1). Zu beurteilen ist hier der Anspruch auf Coro-
na-Erwerbsersatz im Zeitraum vom 22. Dezember 2020 bis zum 31. März 2021,
worüber die Ausgleichskasse am 28. Mai 2021 entscheiden hat. Zur Geltung gelangt
demnach die Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall in der ab 1. Mai 2021 geltenden
Fassung (zur – mit hier nicht interessierenden Ausnahmen – grundsätzlich rückwirk-
enden Inkraftsetzung der jeweiligen Änderungen vgl. Art. 11 Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall in der ab 1. Mai 2021 geltenden Fassung). Nichts anderes ergibt
sich aus dem Covid-19-Gesetz. Die verschiedenen Erlasse werden nachfolgend in
der zum Zeitpunkt der Fällung der Einspracheentscheide gültigen Fassung zitiert
und angewandt (d.h. Stand am 28. Mai 2021).

3.1.2 Verwaltungsweisungen richten sich an die Durchführungsstellen und sind für
die Gerichte nicht verbindlich. Diese sollen sie bei ihren Entscheidungen aber berück-
sichtigen, sofern sie dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegungen
der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Das Gericht weicht davon
also nicht ohne triftigen Grund ab, wenn sie eine überzeugende Konkretisierung
der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestreben der Verwaltung,
durch interne Weisungen eine rechtsgleiche Normanwendung zu gewährleisten, Rech-
nung getragen. Verwaltungsweisungen dürfen indes keine über Gesetz oder Verord-
nung hinausgehenden Einschränkungen materieller Rechtsansprüche einführen (et-
wa: BGE 147 V 278 E. 2.2; 147 V 79 E. 7.3.2, je mit Hinweisen). Vorliegend ist
in diesem Sinne das Kreisschreiben des Bundesamt für Sozialversicherungen über
die Entschädigung bei Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus – Corona-Er-
werbsersatz (KS CE) mit zu berücksichtigen, und zwar grundsätzlich in derjenigen
Fassung, die der Verwaltung im Entscheidzeitpunkt vorgelegen und ihr gegenüber
Bindungswirkung entfaltet hat (vgl. etwa Wiederkehr/Richli, Praxis des allgemeinen
Verwaltungsrechts, Bd. I, 2012, N. 529). Das ist hier die 16. Version, Stand 26. Mai
2021. Spätere Ergänzungen können in die Entscheidfindung einfliessen, wenn sie
z. B. Schlüsse zulassen auf eine bereits zuvor gelebte Verwaltungspraxis oder wenn
sie lediglich die zwischenzeitlich ergangene Rechtsprechung nachvollziehen.

3.2 Gemäss Art. 2 Abs. 3 Covid-19 Verordnung Erwerbsausfall sind Selbständiger-
werbende im Sinne von Art. 12 ATSG und Personen nach Art. 31 Abs. 3 lit. b und c
des Bundesgesetzes über die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insol-
venzentschädigung (AVIG; SR 837.0) anspruchsberechtigt, wenn sie ihre Erwerbstä-
tigkeit aufgrund von behördlich angeordneten Massnahmen zur Bekämpfung der
Covid-19-Epidemie unterbrechen müssen (lit. a) und einen Erwerbs- oder Lohnaus-
fall erleiden (lit. b). Artikel 31 Abs. 3 AVIG zählt Personen auf, die grundsätzlich
keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschädigung haben. Dazu gehören nach lit. b und
c der Bestimmung Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell
am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen Entschei-
dungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich
beeinflussen können, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten.

29



A Gerichtspraxis

3.2.1 Art. 2 Abs. 3 Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall nennt – im Gegensatz zur
Härtefallregelung gemäss Abs. 3bis der Bestimmung – nicht das Jahr 2019 als Ref-
erenzjahr für die Beurteilung der Anspruchsberechtigung sowie der Höhe der Tag-
gelder. Diesbezüglich lässt sich auch Art. 5 Abs. 1 und 2 der Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall nichts entnehmen. Daraus erhellt vielmehr, dass das Taggeld 80 %
des durchschnittlichen Erwerbseinkommens beträgt, das vor Beginn des Anspruchs
auf die Entschädigung erzielt wurde, und dass für die Ermittlung dieses Einkommens
Artikel 11 Absatz 1 des Bundesgesetzes über den Erwerbsersatz (EOG; SR 834.1)
sinngemäss anwendbar ist. Im Weiteren setzt Art. 5 Abs. 2quater Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall als Bemessungsgrundlage für Arbeitnehmende den infolge der be-
hördlich angeordneten Massnahmen entstandenen Lohnausfall fest, wobei das Tag-
geld 80 % dieses Lohnausfalls entspricht. Eine Ausnahme für Personen in arbeitge-
berähnlicher Stellung ist nicht vorgesehen.

3.2.2 Artikel 11 Abs. 1 EOG sieht unter dem Titel «Berechnung der Entschädigung»
vor, dass Grundlage für die Ermittlung des durchschnittlichen vordienstlichen Er-
werbseinkommens dasjenige Einkommen bildet, von dem die Beiträge nach dem
AHVG erhoben werden, wobei der Erlass weiterer Vorschriften über die Bemessung
der Entschädigung dem Bundesrat delegiert wird. Artikel 4 Abs. 1 der Erwerbser-
satzverordnung (EOV; SR 834.11) bestimmt – als ausführende Bemessungsvorschrift
–, dass die Entschädigungen für Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aufgrund des
letzten vor dem Einrücken erzielten und auf den Tag umgerechneten massgeben-
den Lohns berechnet werden, wobei Tage nicht berücksichtigt werden, an denen
eine Person kein oder nur ein vermindertes Erwerbseinkommen erzielt hat. Artikel 5
Abs. 2 lit. b EOV hält weiter fest, dass bei Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im
Monatslohn mit regelmässigem Einkommen der im letzten Kalendermonat vor dem
Einrücken erzielte Monatslohn massgeblich ist.

3.2.3 Kongruent zu dieser Verordnungsbestimmung sieht das KS CE ausserdem vor,
dass die Entschädigung grundsätzlich 80 % des durchschnittlichen Erwerbseinkom-
mens beträgt, das die jeweilige anspruchsberechtigte Person unmittelbar vor dem
Unterbruch der Erwerbstätigkeit erzielt hat. Bei Personen in arbeitgeberähnlicher
Stellung sowie mitarbeitenden Ehegatten oder eingetragenen Partnern von Selb-
ständigerwerbenden oder Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung beträgt die Ent-
schädigung 80 % des Lohnausfalls im entsprechenden Monat (Rz. 1058 KS CE).
Für die Ermittlung des massgebenden durchschnittlichen Einkommens sieht aller-
dings das Bundesamt für Sozialversicherungen in Rz. 1069.1 KS CE vor, dass bei
Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung auf das für das Jahr 2019 deklarierte
AHV-pflichtige Erwerbseinkommen abzustellen ist. Wurde die Erwerbstätigkeit im
Jahr 2020 aufgenommen, so wird gemäss dem Kreisschreiben auf das durchschnit-
tliche Einkommen des Jahres 2020 gemäss den Lohnabrechnungen abgestützt (Rz.
1069.2).
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4.

4.1 Unbestritten ist, dass die Beschwerdeführer als Inhaber, Gesellschafter und Ar-
beitnehmer der C. GmbH, D., als der Betreibergesellschaft des Restaurant, Person-
en gemäss Art. 31 Abs. 3 lit. c AVIG und in der AHV obligatorisch versichert sind.
Ebenso ist erstellt, dass ihre Arbeitgeberin den Restaurationsbetrieb in der strittigen
Zeitperiode aufgrund behördlicher Anordnung schliessen musste. Schliesslich be-
steht auch kein Anhalt dafür, an der Darstellung der Beschwerdeführer zu zweifeln,
wonach sie im Zeitraum zwischen Januar und März 2021 von der C. GmbH keine
Lohnzahlungen mehr erhalten haben. Hingegen bezogen die Versicherten für den
Monat Dezember 2020 noch ihre üblichen Löhne von (gerundet) Fr. 1’542.–, so
dass für diesen Monat auch im Zeitraum ab 22. Dezember 2020 kein Anspruch auf
Corona-Erwerbsersatz besteht, ist doch ein solcher subsidiär zur Lohnfortzahlung
durch die Arbeitgeberin (BGer 9C_356/2021 vom 10. Mai 2022 E. 5.3.5, zur Pub-
likation vorgesehen).

Weiter ist festzuhalten, dass die Arbeitgeberin der Beschwerdeführer für diese im
fraglichen Zeitpunkt aufgrund ihrer arbeitgeberähnlichen Stellung keinen Anspruch
auf Kurzarbeitsentschädigung anmelden konnte: Eine vorübergehende Ausdehnung
des anspruchsberechtigten Personenkreises auch auf Personen in arbeitgeberähn-
licher Stellung erfolgte lediglich im Zeitraum zwischen 17. März und 31. Mai 2020,
also während des ersten «Lockdown» (Art. 2 Covid-19-Verordnung Arbeitslosenver-
sicherung in den zwischen dem 17. März und dem 31. Mai 2020 geltenden Fassun-
gen, abrufbar unter https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2020/169/de). Mithin
ist der grundsätzlich zu sämtlichen übrigen Leistungen von Sozialversicherungen
subsidiäre Anspruch auf Corona-Erwerbsersatz (Art. 2 Abs. 4 Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall) zu prüfen.

4.2 Strittig ist, ob die Beschwerdeführer im Sinne der Covid-19-Verordnung Erwerb-
sausfall im Zeitraum zwischen Januar und März 2021 einen Lohnausfall erlitten ha-
ben. Die Vorinstanz verneint dies. Sie verweist darauf, dass für die Ermittlung des
massgebenden durchschnittlichen Einkommens auf das für das Jahr 2019 deklar-
ierte, AHV-pflichtige Erwerbseinkommen als Vergleichsbasis abgestellt werde, das
Fr. 0.– betragen habe. Infolgedessen resultiere im Vergleich mit dem Einkommen
der Periode zwischen 22. Dezember 2020 bis 31. März 2021 keine Erwerbseinbusse
und folglich kein Anspruch auf Corona-Erwerbsersatz.

4.3 Festzustellen ist zunächst, dass die Beschwerdeführer für ihre unselbständi-
ge Tätigkeit bei der C. GmbH ausweislich der Akten zuletzt im Monat Dezember
2020 ihre – offenbar üblichen, nicht reduzierten – Monatslöhne von je (gerun-
det) Fr. 1’542.– bezogen. Gemäss ihren eigenen Angaben sowie den eingereicht-
en Lohnausweisen handelt es sich dabei – mit überwiegender Wahrscheinlichkeit
– um regelmässige Monatslöhne, die erstmals im Januar 2020 ausbezahlt wurden.
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Damit entspricht das – für die Prüfung der Anspruchsvoraussetzungen sowie die
Anspruchsbemessung grundsätzlich gleichermassen relevante (vgl. analog BGE 147
V 278 E. 5.2) – massgebliche Durchschnittseinkommen in Anwendung von Art. 5
Abs. 2 lit. b EOV (oben E. 3.2.2) dem im Monat Dezember 2020 erzielten Monat-
slohn. Dies entspricht denn auch dem, was Rz. 1058 KS CE vorsieht, nämlich dass
die Entschädigung grundsätzlich 80 % des durchschnittlichen Erwerbseinkommens
beträgt, welches die anspruchsberechtigte Person unmittelbar vor dem Unterbruch
der Erwerbstätigkeit erzielt hat; bei Personen in arbeitgeberähnlicher Stellung 80 %
des Lohnausfalls im entsprechenden Monat. Die Rz. 1069.1 und 1069.2 KS CE kön-
nen auf den vorliegenden Fall bereits deshalb keine Anwendung finden, weil hier
– anders als in den bisher durch das Verwaltungsgericht zu beurteilenden Fällen
– gar keine Konstellation mit unregelmässigem Einkommen zu beurteilen ist, die
überhaupt ein Abstellen auf ein Durchschnittseinkommen aus der Vergangenheit
rechtfertigen würde. Es kommt hinzu, dass sie für die unselbständig tätigen Perso-
nen in arbeitgeberähnlicher Stellung eine Sonderregelung statuieren, die in Gesetz
und Verordnungen keine Stütze findet, bzw. die den Bestimmungen der durch die
Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall für sinngemäss anwendbar erklärten EOV gar
widerspricht, so dass ihnen auch aus diesem Grund die Anwendung versagt werden
muss (oben E. 3.1.2).

5. Nach dem Dargelegten sind die Einspracheentscheide vom 28. Mai 2021 auf-
zuheben. Die Beschwerdeführer haben für den Zeitraum zwischen dem 1. Januar
und dem 31. März 2021 Anspruch auf Covid-19 Erwerbsersatz entsprechend ihrem
Lohnausfall in diesen Monaten. Dieser entspricht grundsätzlich ihrem im Monat De-
zember 2020 bezogenen Lohn, der – soweit ersichtlich – trotz bereits am 22. De-
zember 2020 erfolgtem «Lockdown» noch unvermindert ausbezahlt wurde. Die Sa-
che ist entsprechend an die Ausgleichskasse zurückzuweisen, welche die Taggel-
dansprüche der Beschwerdeführer auf dieser Basis neu festzusetzen haben wird.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. September 2022, S 2021 81 / S 2021 82
Das Urteil ist rechtskräftig.
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4. Sozialversicherungsrecht

4.1 Art. 28 Abs. 2 ATSG, Art. 32 ATSG, Art. 33 ATSG

Regeste:
Art. 28 Abs. 2 ATSG, Art. 32 ATSG, Art. 33 ATSG – Der Beizug eines Abklärungs-
berichts Haushalt aus dem IV-Dossier der Ehefrau im IV-Verfahren des Ehe-
mannes ist zulässig, soweit darin allenfalls enthaltene, besonders schützens-
werte Gesundheitsdaten über die Ehefrau unkenntlich gemacht werden. Was die
häuslichen Verhältnisse angeht, sind Hausgenossen keine Dritten, sondern Per-
sonen, denen die Einschränkungen im Haushalt zwangsläufig bereits bekannt
sind, weshalb die in Art. 33 ATSG statuierte Schweigepflicht nicht greift. Ein
Beizug rechtfertigt sich umso mehr, als den Leistungsansprecher nach Art. 28
Abs. 2 ATSG eine Auskunftspflicht trifft und Art. 32 ATSG eine gegenseit-
ige Datenübermittlung selbst zwischen den Organen verschiedener Sozialver-
sicherungen erlaubt. Erst recht muss es demnach der IV-Stelle gestattet sein,
bereits bei ihr vorhandene und bekannte Unterlagen zu berücksichtigen (E.
3.2.3).

Aus dem Sachverhalt:

Der 1972 geborene A., zuletzt als Apparatemonteur tätig, meldete sich im April 2018
unter Verweis auf Beschwerden nach einer Knieoperation links bei der Invalidenver-
sicherung zur Früherfassung an. Im Erstgespräch stellte sich heraus, dass sich der
Versicherte zudem in psychiatrischer Behandlung befand und sein Arbeitsplatz per
30. November 2018 gekündigt war. Im Juli 2018 meldete er sich zum Leistungsbezug
an. Die IV-Stelle Zug traf daraufhin erwerbliche und medizinische Abklärungen, sie
konsultierte insbesondere den RAD und holte ein psychiatrisches Gutachten ein. Mit
Verfügung vom 29. September 2020 wies die IV-Stelle das Leistungsersuchen ab.
Hiergegen erhob A. Beschwerde. Er beantragte die Aufhebung der Verfügung der IV-
Stelle vom 29. September 2020 und die Zusprache einer Rente, eventualiter die Ein-
holung eines unabhängigen Gerichtsgutachtens in den Fachbereichen Psychiatrie
und Orthopädie. Die IV-Stelle beantragte mit Vernehmlassung vom 8. Januar 2021
die Abweisung der Beschwerde und reichte einen Abklärungsbericht Haushalt vom
19. Februar 2019 bezüglich der Ehefrau des Versicherten zu den Akten. Mit Replik
vom 21. Januar 2021 verlangte der Beschwerdeführer, es sei eine Datenschutzver-
letzung festzustellen und der Abklärungsbericht Haushalt vom 19. Februar 2019 aus
dem Recht zu weisen. Die IV-Stelle hielt duplicando an ihrem Antrag auf Abweisung
fest.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

33



A Gerichtspraxis

3.

3.1 Strittig ist, ob die IV-Stelle zu Recht den Anspruch des Beschwerdeführers auf
eine Invalidenrente verneint hat. Vorab ist dabei zu prüfen, ob der von der IV-Stelle
eingelegte Abklärungsbericht Haushalt vom 19. Februar 2019 bezüglich der Ehefrau
des Beschwerdeführers im vorliegenden Verfahren berücksichtigt werden darf.

3.2

3.2.1 Mit Replik vom 21. Januar 2021 stellt der Beschwerdeführer den Verfahren-
santrag, es sei der Abklärungsbericht Haushalt vom 19. Februar 2019 bezüglich
seiner Ehefrau aus den Prozessakten sowie den Akten der IV-Stelle zu entfernen.
Er macht geltend, dieser Bericht enthalte besonders schützenswerte Personenda-
ten im Sinne von Art. 3 lit. c des Bundesgesetzes über den Datenschutz (DSG;
SR 235.1), gebe Einblick in die funktionellen Einschränkungen seiner Ehefrau und
das Familienleben, lege die Daten der Töchter offen und gebe auch weltanschauliche
Ansichten preis. Ein Rechtfertigungsgrund nach Art. 13 DSG sei nicht erkennbar;
Art. 66a IVG bilde zur Offenlegung keine Grundlage und es liege somit ein Verstoss
gegen die Schweigepflicht nach Art. 33 des Bundesgesetzes über den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; 830.1) vor.

3.2.2 Dem setzt die IV-Stelle mit Duplik vom 8. März 2021 entgegen, Art. 32 ATSG
erlaube unter den verschiedenen Versicherungsträgern den raschen Austausch der
Daten, die im Einzelfall erforderlich sind für die Festsetzung von Leistungen. Der
Beschwerdeführer habe sowohl gegenüber den behandelnden Ärzten als auch ge-
genüber dem psychiatrischen Gutachter den Rentenbezug seiner Ehefrau erwähnt.
Der sie betreffende Abklärungsbericht Haushalt beinhalte Daten, die auch für die
Prüfung seines Leistungsanspruchs erforderlich seien. Entsprechend habe er – auch
ohne Zustimmung der Ehefrau – beigezogen werden dürfen (Art. 50a Abs. 1 lit. a des
Bundesgesetzes über die Alters- und Hinterlassenenversicherung [AHVG; SR 831.10]
i.V.m. Art. 66a Abs. 2 des Bundesgesetzes über die Invalidenversicherung [IVG;
SR 831.20]). Im Übrigen seien dem Bericht keine besonders schützenswerten Perso-
nendaten zu entnehmen, die der Versicherte nicht bereits selbst im eigenen Renten-
verfahren preisgegeben hätte. Eine Verletzung des Datenschutzes oder ein Verstoss
gegen die Schweigepflicht nach Art. 33 ATSG lägen nicht vor; der Bericht sei nicht
aus dem Recht zu weisen.

3.2.3 Die in Art. 33 ATSG statuierte Schweigepflicht schützt die Versicherten gegen
eine Bekanntgabe ihrer sensiblen (Gesundheits-)Daten an Dritte. Mit Blick auf Ak-
teneinsichtsrechte der versicherten Person in ihr eigenes Dossier (Art. 47 Abs. 1
lit. a ATSG) erscheint es zumindest nicht ausgeschlossen, dass die Schweigepflicht
auch innerhalb ein und desselben Versicherungsträgers gelten soll (vgl. Ueli Kieser,
Kommentar zum Bundesgesetz über den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-
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rechts ATSG, 4. Aufl. 2020, Art. 33 ATSG N 25 ff.). Hier geht es indes nicht etwa um
einen Beizug psychiatrischer Berichte oder Gutachten betreffend die Ehefrau im Ver-
fahren betreffend den Ehemann, sondern um den Beizug eines Abklärungsberichts
Haushalt. Was die häuslichen Verhältnisse angeht, sind die Hausgenossen einer
versicherten Person keine Dritten, sondern Personen, denen die Einschränkungen
im Haushalt zwangsläufig bereits bekannt sind. Insofern besteht zum vornhere-
in kein schützenswertes Interesse der Ehefrau daran, dass der Abklärungsbericht
Haushalt vom 19. Februar 2019 im Abklärungsdossier ihres Ehemannes nicht beige-
zogen werde, zumal das mit Blick auf den Persönlichkeits- und Datenschutz sensible
Kapitel dieses Berichts «1. Gesundheitszustand / Beginn, Verlauf und Ausmass der
Beschwerden» von der IV-Stelle korrekt abgedeckt und mithin dem Ehemann gerade
nicht zur Kenntnis gebracht wurde.

Der Beizug des bereits bei der IV-Stelle vorhandenen Abklärungsberichts Haushalt
vom 19. Februar 2019 im Dossier des Beschwerdeführers rechtfertigte sich umso
mehr, als dieser grundsätzlich als Leistungsansprecher alle Auskünfte zu erteilen
hatte, die zur Abklärung seines Anspruchs notwendig waren (Art. 28 Abs. 2 ATSG).
Der IV-Stelle durfte es dabei ihrerseits nicht verwehrt sein, bereits vorhandene Un-
terlagen beizuziehen, mithilfe derer sich die Auskünfte des Beschwerdeführers veri-
fizieren liessen. Dies erschliesst sich zumindest implizit aus Art. 32 ATSG, der eine
gegenseitige Datenübermittlung im Sinne der Verwaltungshilfe selbst unter Orga-
nen verschiedener Sozialversicherungen erlaubt (seit dem 1. Januar 2022 gemäss
Art. 32 Abs. 2bis ATSG auch spontan, was vorliegend nicht von Bedeutung ist). Um-
so mehr muss der Beizug innerhalb ein und derselben Sozialversicherung zulässig
sein, soweit dem nicht Schweigepflichten gegenüber anderen versicherten Person-
en entgegenstehen, was hier nicht der Fall ist (vgl. soeben). Gerade in Konstellatio-
nen, in denen beide Ehegatten Renten der Invalidenversicherung beantragen, lässt
sich auf diese Weise vermeiden, dass inkonsistente Angaben von der Invalidenver-
sicherung gleichsam unbesehen und wider eigentlich besseres Wissen hingenom-
men werden müssen, was stossend wäre. Demnach geht die Rüge fehl und besteht
kein Anlass, den Abklärungsbericht Haushalt vom 19. Februar 2019 aus den Akten
zu weisen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 8. Juli 2022, S 2020 144
Das Urteil ist rechtskräftig.

Bestätigt durch BGer 9C_393/2022.

Vollständiges Urteil auf der Entscheiddatenbank www.verwaltungsgericht.zg.ch
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4.2 Art. 34 ATSG, Art. 52 ATSG, Art. 59 ATSG

Regeste:
Art. 34 ATSG, Art. 52 ATSG, Art. 59 ATSG – Der Arbeitgeber einer versicherten
Person ist zur Anfechtung eines Entscheids des Unfallversicherers insofern legit-
imiert, als sich dessen zur Diskussion stehende Leistung typischerweise auf die
gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht auswirkt, was beim UVG-Taggeld, nicht aber
bei der UVG-Rente zutrifft (E. 4.3.2). Mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung
des Bundesgerichts ist die Rechtsmittellegitimation des Arbeitgebers somit zu
bejahen (E. 4.4.1). Dies hat zur Folge, dass der Arbeitgeber berechtigt ist, die
Zustellung der Verfügung des Unfallversicherers zu verlangen und Einsicht in die
Akten zu nehmen (E. 4.5).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, D., Jahrgang 1973, war als Dentalassistentin bei ihrem (zum dama-
ligen Zeitpunkt Noch-)Ehemann A. angestellt und in dieser Eigenschaft obligatorisch
bei der Vaudoise Allgemeine Versicherungs-Gesellschaft AG (nachfolgend: Vaudoise)
gegen die Folgen von Unfällen versichert, als sie am 31. Januar 2020 beim Yo-
ga stürzte und sich das rechte Handgelenk verletzte. Mit Verfügung vom 9. Juni
2020 teilte die Vaudoise der Versicherten mit, dass, gestützt auf die Beurteilung
ihres beratenden Arztes, infolge Erreichens des Status quo sine vel ante nach dem
24. April 2020 keine weiteren Leistungen erbracht würden. Der Anspruch auf Tag-
gelder für die ab dem 20. März 2020 attestierte 100%ige Arbeitsunfähigkeit wurde
ebenso verneint. Die von der Versicherten dagegen erhobene Einsprache wies die
Vaudoise mit Einspracheentscheid vom 13. August 2020 ab. Dagegen wurde innert
Rechtsmittelfrist keine Beschwerde eingereicht. Mittels E-Mail vom 24. September
2020 teilte RA B. der Vaudoise mit, dass ihn der Ex-Ehemann der Versicherten
mandatiert habe. Er beantragte Akteneinsicht und die Ausrichtung der gesetzlichen
Leistungen, insbesondere der Taggelder ab Beginn der Arbeitsunfähigkeit bis auf
weiteres. Dabei wies er darauf hin, dass sein Klient als Prämienzahler und Arbeit-
geber rechtsmittellegitimiert sei, weshalb er eine anfechtbare Verfügung verlange.
Daraufhin antwortete der Unfallversicherer, dass es sich um eine medizinische An-
gelegenheit handle, weshalb es aufgrund des Datenschutzes – ohne diesbezüglich-
es Einverständnis der Versicherten – nicht möglich sei, Akteneinsicht zu gewähren.
Mit Verfügung vom 6. Oktober 2020 bestätigte die Vaudoise, dass die Verfügung
vom 9. Juni 2020 einzig auf medizinischen – und somit rein persönlichen – Grund-
lagen basiert und die Frage betroffen habe, ob die Beschwerden der Versicherten
als Unfall oder Krankheit zu betrachten seien. Folglich sei A. als Arbeitgeber von
diesem Entscheid nicht berührt und somit auch nicht zur Einsprache legitimiert.
Aus diesem Grund sei er nicht Adressat der Verfügung vom 9. Juni 2020 gewe-
sen und es sei nicht möglich, ihm eine Kopie davon sowie der gesamten Akten
zu übermitteln. Die dagegen erhobene Einsprache wies die Vaudoise mit Einspra-
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cheentscheid vom 6. November 2020 ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom
23. November 2020 liess A. beantragen, der Einspracheentscheid vom 6. November
2020 sei aufzuheben, seine Aktivlegitimation sei anzuerkennen und die Beschwer-
degegnerin sei zu verpflichten, ihm Akteneinsicht zu gewähren und ihm sämtliche
Akten seiner Arbeitnehmerin zuzustellen. Des Weiteren sei der Kausalzusammen-
hang zwischen dem Unfallereignis vom 31. Januar 2020 und der über den 24. April
2020 gemeldeten Beschwerden zu bejahen und die Beschwerdegegnerin habe dem
Beschwerdeführer [recte: der Versicherten] die gesetzlichen Leistungen (insbeson-
dere Taggelder) über den 24. April 2020 hinaus zzgl. 5 % Zins auszurichten; alles
unter Kosten- und Entschädigungsfolgen (inkl. MWST) zu Lasten der Beschwerde-
gegnerin. Mit Vernehmlassung vom 15. Dezember 2020 beantragte die Vaudoise
die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. Vorliegend ist aktenkundig, dass die Unfallversicherung ihre Leistungen mit Ver-
fügung vom 9. Juni 2020 per 24. April 2020 infolge Erreichens des Status quo
sine vel ante eingestellt und den Anspruch auf Taggelder für die ab dem 20. März
2020 attestierte 100%ige Arbeitsunfähigkeit verneint hat. Als erstellt gilt sodann,
dass die genannte Verfügung der Versicherten eröffnet wurde und eine Kopie davon
die Krankenkasse und der behandelnde Arzt erhielten. Unbestritten ist im Übrigen,
dass gegen die genannte Verfügung zwar Einsprache erhoben, der daraufhin er-
gangene Einspracheentscheid innert Rechtsmittelfrist beim zuständigen kantonalen
Versicherungsgericht – in casu dem Verwaltungsgericht des Kantons Zug – hinge-
gen nicht angefochten wurde. Der Beschwerdeführer stellt sich nun auf den Stand-
punkt, der Entscheid könne ihm gegenüber keine Rechtskraft entfalten, da ihm die
Verfügung – obwohl rechtsmittellegitimiert – nicht zugestellt worden sei.

4.

4.1 Die Frage, wem eine Verfügung zu eröffnen ist, regelt Art. 49 des Bundesgeset-
zes über den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) – von
der Zustellung an andere Versicherungsträger abgesehen (vgl. Abs. 4) – nicht. Aus
der subsidiär anwendbaren (vgl. Art. 55 Abs. 1 ATSG) Bestimmung von Art. 34 Abs. 1
des Bundesgesetzes über das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz,
VwVG; SR 172.021) – Eröffnung an die Parteien – i.V.m. Art. 34 ATSG, der wieder-
um die Parteistellung regelt, ergibt sich, dass die Verfügung auch allen Dritten, die
beschwerdebefugt sind, zu eröffnen ist (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 4. Aufl. 2020,
Art. 49 N 59). Ob ein Dritter Partei i.S.v. Art. 34 ATSG ist, steht im Zeitpunkt der
Verfügungseröffnung allerdings häufig noch nicht fest (Susanne Genner, in: Basler
Kommentar, Allgemeiner Teil des Sozialversicherungsrechts, 2020, Art. 49 N 17).
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Der Verwaltung kann es daher nicht zugemutet werden, bei Erlass einer Verfügung
genau abzuklären, wer alles zu einer Beschwerde legitimiert wäre (Peter Saladin, Das
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, 1979, S. 144). Demzufolge erscheint es als
richtig, dass die Verfügungszustellung an Dritte, die aufgrund einer beachtenswerten
Beziehung drittbeschwerdebefugt sind, nicht von Amtes wegen ohne entsprechen-
des Ersuchen erfolgt. Vielmehr ist es den Dritten zuzumuten, die Zustellung der
Verfügung an sich zu verlangen (Ueli Kieser, in: René Schaffhauser/Franz Schlauri,
Sozialversicherungsrechtstagung 2006, S. 88). Daraus folgt, dass die Verwaltung
zunächst bloss verpflichtet ist, den unmittelbar Beteiligten von der Verfügung Ken-
ntnis zu geben. Legt in der Folge aber ein Dritter dar, dass er begründete Aussicht
hat, ebenfalls als Partei anerkannt zu werden, so ist auch ihm die Verfügung zu
eröffnen (Saladin, a.a.O., S. 144). In der Folge ist dementsprechend zunächst die
Frage zu klären, ob A. im unfallversicherungsrechtlichen Verfahren betreffend Leis-
tungsanspruch von D. Partei i.S.v. Art. 34 ATSG ist, was sich danach richtet, ob
er berechtigt gewesen wäre, gegen die Verfügung vom 9. Juni 2020 Einsprache zu
erheben.

4.2 Die Legitimation zur Einsprache gemäss Art. 52 ATSG richtet sich analog zur
Beschwerdelegitimation nach Art. 59 ATSG (Susanne Genner, in: Basler Kommentar,
Allgemeiner Teil des Sozialversicherungsrechts, 2020, Art. 52 N 25). Nach Art. 59
ATSG ist zur Beschwerde berechtigt, wer durch die angefochtene Verfügung oder
den Einspracheentscheid berührt ist und ein schutzwürdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Änderung hat. Schutzwürdig ist jedes eigene praktische oder recht-
liche Interesse, welches der von einer Verfügung oder einem Einspracheentscheid
Betroffene an deren Änderung oder Aufhebung geltend machen kann. Bloss mit-
telbare, faktische oder auch ideelle Interessen reichen nicht. Schutzwürdig ist ein
Interesse folglich nur, wenn die Gutheissung der Beschwerde für den Beschwerde-
führer einen spürbaren, praktischen und unmittelbaren Nutzen bewirken bzw. einen
Nachteil wirtschaftlicher, ideeller, materieller oder anderweitiger Natur vermeiden
würde, den die angefochtene Verfügung mit sich brächte. Bei Geldleistungen be-
deutet dies, dass ein positiver Beschwerdeentscheid das Vermögen vergrössern
oder einen Verlust vermindern würde. Das blosse Interesse an einer anderen Be-
gründung des Einspracheentscheids bedeutet keinen praktischen Nutzen und ver-
mag demnach keine Beschwerdelegitimation zu begründen (Susanne Bollinger, in:
Basler Kommentar, Allgemeiner Teil des Sozialversicherungsrechts, 2020, Art. 59 N
9).

4.3

4.3.1 Der Beschwerdeführer als zum damaligen Zeitpunkt Arbeitgeber der Versi-
cherten ist weder im formellen noch im materiellen Sinn Adressat der Verfügung
vom 9. Juni 2020. Seine Legitimation ist daher nach den für eine Drittbeschwerde
geltenden Regeln zu beurteilen. Zu prüfen ist deshalb, ob eine besondere, beacht-
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enswerte und nahe Beziehung zur Streitsache besteht; konkretisiert wird dies nach
der Rechtsprechung dadurch, dass in der konkreten Konstellation eine hinreichende
Beziehungsnähe respektive eine Betroffenheit von genügender Intensität vorliegt
(BGE 130 V 560 E. 3.4).

4.3.2 Mit Bezug auf die obligatorische Unfallversicherung erkannte die Rechtspre-
chung, der Arbeitgeber, welcher einen Teil der Versicherungsprämien bezahlt und
nach einem Unfall den Lohn vorgeschossen habe, sei durch eine Verfügung, wel-
che dem verunfallten Arbeitnehmer die Versicherteneigenschaft abspreche oder
einen Taggeld-Leistungsanspruch verneine, offensichtlich betroffen und habe ein
schutzwürdiges Interesse an ihrer Aufhebung (BGE 106 V 219 E. 1; RKUV 1989 Nr.
U 73 S. 239 E. 1b). Demgegenüber wurde bei einer rentenverweigernden Verfügung
der IV-Stelle (BGE 130 V 560 E. 4) oder einer rentenzusprechenden Verfügung der
Unfallversicherung (BGE 131 V 298 E. 5 und 6) die Rechtsmittellegitimation des
Arbeitgebers abgesprochen. Entscheidend ins Gewicht fällt somit grundsätzlich der
Zusammenhang der konkreten Leistung mit der gesetzlichen Lohnfortzahlungspflicht
nach Art. 324a und 324b OR. Daneben ist aber auch datenschutzrechtlichen Gesicht-
spunkten Rechnung zu tragen (BGE 134 V 153 E. 5.3.2.1). Als Zwischenfazit kann
dementsprechend festgehalten werden, dass der Arbeitgeber insoweit zur Anfech-
tung eines Entscheids des Unfallversicherers legitimiert ist, als sich dessen zur
Diskussion stehende Leistung typischerweise auf die gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht
auswirkt, was beim UVG-Taggeld, nicht aber bei der UVG-Rente zutrifft (BGer 8C_13/2007
vom 28. Januar 2008 E. 5.5 mit Hinweis auf BGE 131 V 298 E. 5.3.2 und 5.3.3).

4.4

4.4.1 Im vorliegenden Fall verneinte die Vaudoise einen Taggeld-Leistungsanspruch
der Versicherten. Da sich der hier zur Diskussion stehende Unfall vom 31. Januar
2020 zu einem Zeitpunkt zugetragen hatte, als die Versicherte noch bei A. ange-
stellt war, hat dieser Entscheid direkte Auswirkungen auf die Lohnfortzahlungspflicht
des Arbeitgebers (welcher im Übrigen die Prämien für die obligatorische Unfallver-
sicherung der Berufsunfälle und Berufskrankheiten vollumfänglich zu bezahlen hat
[Art. 91 Abs. 1 des Bundesgesetzes über die Unfallversicherung, UVG; SR 832.20]).
Dementsprechend hat der Arbeitgeber ein konkretes und eigenes Interesse bezüg-
lich der Leistungen der Unfallversicherung. Mit Blick auf die bisherige Rechtspre-
chung ist die Rechtsmittellegitimation des Beschwerdeführers somit zu bejahen.
Nichts anderes ergibt sich aus BGE 131 V 298. Es trifft zwar zu, dass das Bun-
desgericht in diesem Urteil die Rechtsmittellegitimation des Arbeitgebers mangels
Vorliegens einer hinreichenden Beziehungsnähe zur Streitsache respektive Betrof-
fenheit von genügender Intensität verneint hat. Nicht unberücksichtigt bleiben darf
jedoch, dass das Bundesgericht im genannten Urteil explizit leistungsbezogen dif-
ferenziert hat. Daraus ergibt sich Folgendes: Im Hinblick auf die Lohnzahlungspflicht
wird ein direktes Interesse des Arbeitgebers bejaht, wenn es um ein Taggeld der Un-
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fallversicherung geht (E. 5.3.2). Dreht sich der Streit hingegen um eine Rente, wird
die Legitimation des Arbeitgebers namentlich unter Hinweis darauf, dass zwischen
dem Unfall und dem Übergang zur Berentung gemäss Statistik meist mehrere Jahre
vergehen, in jenem Zeitpunkt das Arbeitsverhältnis in vielen Fällen schon beendet
sei und demzufolge die Rente der Unfallversicherung, ebenso wie die Rente der
Invalidenversicherung, nicht mehr in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhält-
nis stehe, verneint (E. 5.3.3). Ob deshalb die bisherige Rechtsprechung im Bereich
der Unfallversicherung geprüft und geändert werden muss, wurde vom Bundes-
gericht explizit offengelassen (E. 6.2). Im daraufhin ergangenen Urteil U 519/06
vom 28. September 2007 hat das Bundesgericht wiederum unter Hinweis auf BGE
131 V 298 erwähnt, dass die Legitimation des Arbeitgebers bisher bejaht worden
sei, wenn der Streit das Taggeld betroffen habe (E. 5), ohne in der Folge von die-
ser Rechtsprechung abzuweichen. Dementsprechend kann die Vaudoise aus dem
Entscheid BGE 131 V 298 nichts zu ihren Gunsten ableiten.

4.4.2 Wie das Nachfolgende zeigt, erscheint die Bejahung der Rechtsmittellegitima-
tion des Arbeitgebers im vorliegenden Fall auch mit Blick auf die damit verbundenen
Parteirechte, etwa bezüglich Akteneinsicht, nicht als problematisch. Das Aktenein-
sichtsrecht, welches in Art. 47 ATSG geregelt ist, steht neben der versicherten Per-
son (Abs. 1 lit. a) unter anderem auch den Parteien zu (Abs. 1 lit. b). Massgebend ist
dabei der in Art. 34 ATSG umschriebene Parteibegriff. Von der Einsicht erfasst sind
nicht nur Personendaten, sondern alle Akten, die zur Wahrung des Anspruchs bzw.
der Verpflichtung oder zur Einreichung eines Rechtsmittels (bzw. zum Entscheid,
ob ein solches einzureichen ist) erforderlich sind. Angesichts dessen, dass der
Parteibegriff in Art. 34 ATSG weit gefasst ist und alle Personen einschliesst, denen
ein Rechtsmittel zusteht, und der Arbeitgeber in Fällen, in welchen der Unfallversi-
cherer den Anspruch auf Taggelder abgelehnt hat, beschwerdelegitimiert ist (vgl. E.
4.4.1 vorstehend), ist nicht ersichtlich, weshalb dem Arbeitgeber das Akteneinsicht-
srecht zu verwehren wäre für Daten, welche er benötigt, um gemäss Art. 47 Abs. 1
lit. b ATSG ein Rechtsmittel geltend zu machen. Gemäss Rechtsprechung des Bun-
desgerichts wird dem Verhältnismässigkeitsgrundsatz unter anderem mit Art. 97
Abs. 1 und 7 UVG Rechnung getragen, wonach die Organe, die mit der Durch-
führung sowie der Kontrolle oder der Beaufsichtigung der Durchführung des UVG
betraut sind, nur Daten bekannt geben dürfen, welche für den in Frage stehenden
Zweck erforderlich sind (BGer U 519/06 vom 28. September 2007 E. 6.1). Im Übri-
gen ist zu berücksichtigen, dass der rechtserhebliche Sachverhalt im Bereich der
obligatorischen Unfallversicherung – jedenfalls solange die Lohnfortzahlungspflicht
des Arbeitgebers andauert –, vergleichsweise klar begrenzt ist, während z. B. die In-
validenversicherung den Gesundheitszustand einer Person in seiner Gesamtheit zu
berücksichtigen hat. Die Akten im Bereich der obligatorischen Unfallversicherung
weisen deshalb ein geringeres Mass an persönlichkeitsrechtlicher Sensibilität und
Relevanz auf als in der Invalidenversicherung (vgl. BGE 130 V 560 E. 4.4; Susanne
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Bollinger, in: Basler Kommentar, Allgemeiner Teil des Sozialversicherungsrechts,
2020, Art. 59 N 19).

4.4.3 Wie das Bundesgericht im Entscheid U 519/06 vom 28. September 2007 da-
rauf hingewiesen hat, kann in Konstellationen wie vorliegend entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdegegnerin gerade offenbleiben, ob datenschutzrechtliche As-
pekte eine Einschränkung der Beschwerdelegitimation des Arbeitgebers mit sich
bringen (E. 6.1). Zur Begründung verweist das Bundesgericht auf Art. 97 Abs. 6 lit. b
UVG, wonach Personendaten in Abweichung von Art. 33 ATSG an Dritte bekan-
nt gegeben werden dürfen, sofern die betroffene Person im Einzelfall schriftlich
eingewilligt hat oder, wenn das Einholen der Einwilligung nicht möglich ist, diese
nach den Umständen als im Interesse der versicherten Person vorausgesetzt wer-
den darf (E. 6.2). In casu lag zum Verfügungszeitpunkt eine E-Mail der Versicher-
ten vom 29. September 2020 vor, in der sie A. und seinem Rechtsvertreter die
Ermächtigung erteilte, Einsicht in die Akten zu nehmen. Wie die Beschwerdegegne-
rin diesbezüglich zutreffend darauf hingewiesen hat, war das Einverständnis weder
in schriftlicher Form abgefasst noch eigenhändig unterzeichnet. Angesichts dessen
waren die Zweifel ihrerseits an der Rechtsgültigkeit der genannten Einwilligung ver-
ständlich. Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Vaudoise unter diesen Umständen
die Angelegenheit nicht weiter hätte abklären und bei der Versicherten nachfra-
gen müssen. Dies kann vorliegend jedoch dahingestellt bleiben. Zu berücksichtigen
ist, dass im Rahmen des vorliegenden Beschwerdeverfahrens eine schriftliche und
eigenhändig unterzeichnete Einwilligung der Versicherten eingereicht wurde. Darin
erteilt sie A. ausdrücklich die Ermächtigung, Einsicht in alle UVG-Akten zu nehmen,
wodurch die Unfallversicherung von der gesetzlichen Schweigepflicht befreit wurde.
Sogar wenn also mit der Vaudoise angenommen würde, datenschutzrechtliche Mo-
tive ständen der Beschwerdelegitimation von A. entgegen, könnte dies unter den
vorliegenden Umständen nicht zur Verneinung der Rechtsmittellegitimation des Ar-
beitgebers führen, da dieser ja gerade durch die Versicherte selbst zur Aktenein-
sicht ermächtigt wurde (vgl. zum Ganzen BGer U 519/06 vom 28. September 2007
E. 6.2).

Nichts anderes ergibt sich aus Art. 328b OR, wonach der Arbeitgeber nur Da-
ten über den Arbeitnehmer bearbeiten darf, soweit sie dessen Eignung für das
Arbeitsverhältnis betreffen oder zur Durchführung des Arbeitsvertrages erforder-
lich sind. Gestützt auf Art. 362 Abs. 1 OR handelt es sich bei Art. 328b OR um
eine relativ zwingende Norm, das heisst, sie kann nur zugunsten der Arbeitneh-
mer abgeändert werden. Daraus folgt, dass eine Datenbearbeitung, die Art. 328b
OR widerspricht, nur zulässig ist, wenn sie sich zugunsten des Arbeitnehmers oder
der Arbeitnehmerin auswirkt. Demzufolge kann ein Arbeitnehmer nur dann gültig
in eine Bearbeitung von Daten, die weder seine Eignung für das Arbeitsverhältnis
betreffen noch zur Durchführung des Arbeitsvertrages erforderlich sind, einwilligen,
wenn dies zu seinen Gunsten erfolgt (Portmann/Rudolph, in: Basler Kommentar,
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Obligationenrecht I, Art. 1–529 OR, 7. Aufl. 2020, Art. 328b N 26), was vorliegend
klarerweise der Fall ist, erfolgte das Gesuch um Akteneinsicht doch mit dem Ziel,
den unfallversicherungsrechtlichen Anspruch der Versicherten auf Taggeldleistun-
gen durchzusetzen (sog. «Beschwerde pro Adressat»).

4.4.4 Nach dem Gesagten hat die Vaudoise die Einsprachelegitimation von A. zu
Unrecht verneint.

4.5 Die Bejahung der Beschwerdelegitimation hat zur Folge, dass A. als Arbeitgeber
berechtigt war, die Zustellung der Verfügung vom 9. Juni 2020 zu verlangen und Ein-
sicht in die Akten zu nehmen. Insofern erweist sich der angefochtene Einsprache-
entscheid vom 6. November 2020 als nicht rechtmässig, was zur Folge hat, dass
dieser aufzuheben und die Rechtsmittellegitimation von A. anzuerkennen ist. Die
Beschwerdegegnerin ist somit verpflichtet, ihm Akteneinsicht zu gewähren (Rechts-
begehren Ziff. 1–3).

Das soeben Dargelegte hat schliesslich auch Auswirkungen auf die Rechtskraft der
Verfügung vom 9. Juni 2020 bzw. der diese bestätigenden Einspracheentscheid vom
13. August 2020. Nachdem A. die Verfügung vom 9. Juni 2020 innert vernünftiger
Frist infrage gestellt – am 24. September 2020 beantragte er Akteneinsicht und
die Ausrichtung der gesetzlichen Leistungen, insbesondere der Taggelder ab Be-
ginn der Arbeitsunfähigkeit bis auf weiteres – und damit sinngemäss um Zustellung
der genannten Verfügung ersucht hat, wäre die Vaudoise gehalten gewesen, auch
ihm die Verfügung zu eröffnen. Tat sie dies in der Folge nicht, muss sich A. die
Rechtskraft der Verfügung vom 9. Juni 2020 bzw. des Einspracheentscheids vom
13. August 2020 nicht entgegenhalten lassen. Daraus folgt, dass die Angelegen-
heit an die Vaudoise zurückzuweisen ist, damit diese die Verfügung vom 9. Juni
2020 A. ordnungsgemäss eröffne und anschliessend über den Kausalzusammen-
hang zwischen dem Unfallereignis vom 31. Januar 2020 und den über den 24. April
2020 hinaus geltend gemachten Beschwerden der Versicherten neu entscheide.
Die nachträgliche Eröffnung an den Arbeitgeber rechtfertigt sich auch deshalb,
weil der Einbezug des Arbeitgebers zu Gunsten der Versicherten erfolgt, geht es
A. doch darum, den unfallversicherungsrechtlichen Anspruch auf Taggeldleistungen
der Versicherten durchzusetzen (sog. „Beschwerde pro Adressat“). Im Übrigen ste-
ht diesem Vorgehen auch das Gebot der Rechtssicherheit nicht entgegen, erfol-
gt die Neubeurteilung innert vernünftiger Frist. Das soeben Ausgeführte führt aber
dazu, dass auf die Rechtsbegehren Ziff. 4 und 5 nicht eingetreten werden kann, wird
dies doch gerade Gegenstand der Neubeurteilung durch die Vorinstanz im Zuge der
Rückweisung sein.

5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerde insoweit gutzuheissen
ist, als der angefochtene Einspracheentscheid vom 6. November 2020 aufzuheben
und die Angelegenheit an die Beschwerdegegnerin zurückzuweisen ist, damit diese
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A. die Verfügung vom 9. Juni 2020 ordnungsgemäss eröffne und anschliessend über
den Leistungsanspruch der Versicherten über den 24. April 2020 hinaus neu ent-
scheide. Im Übrigen ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 17. Januar 2022, S 2020 157
Das Urteil ist rechtskräftig.

Bestätigt durch BGer 8C_98/2022.
Vollständiges Urteil auf der Entscheiddatenbank www.verwaltungsgericht.zg.ch

5. Steuerrecht

5.1 Beteiligungsabzug bei asymmetrischen (Interims-)Dividenden

Regeste:
Art. 69 DBG, § 67 Abs. 1 StG – Zivilrechtlich gültig beschlossenen Gewin-
nausschüttungen (Dividenden) einer Kapitalgesellschaft, die von der kapitalmäs-
sigen Beteiligungsquote der Aktionärsgesellschaften abweichen, sog. asym-
metrische Dividenden (E. 4.2), wird der Charakter von Beteiligungsertrag im
Sinne des Steuerrechts zugesprochen. Als solche sind sie, unter dem Vorbehalt
der Steuerumgehung, dem Beteiligungsabzug zugänglich (E. 5).
Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG – Der Zweck des Beteiligungsabzugs, die Vermeidung
der Mehrfachbelastung, wird nicht immer vollständig erreicht und es kann in-
folge von Qualifikationskonflikten vorkommen, dass die zu beurteilenden Erträge
eine Entlastung erfahren, obwohl sie im Ausland nicht oder nicht vollständig
besteuert werden und umgekehrt. Für die Anwendung der Ausschlussbestim-
mung gemäss Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG wird ein geschäftsmässig begründe-
ter Aufwand in einem betriebswirtschaftlichen Sinne, demnach eine Zuordnung
der Leistung zur Unternehmenssphäre verlangt (E. 6.2). Im vorliegenden Fall ist
die Dividendenzahlung aus dem Eigenkapital und somit die Entreicherung der
Gesellschaft erstellt. Dass der Dividendenbetrag auch in der Erfolgsrechnung
angeführt wird, vermag daran nichts zu ändern. Dies gilt unabhängig davon, ob
am ausländischen Sitz der Gesellschaft die steuerliche Bemessungsbasis vom
Erfolg vor oder nach der Dividendenzahlung ermittelt wird (E. 6.3).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Veranlagungsverfügungen vom 28. Januar 2019 eröffnete die Steuerverwaltung
des Kantons Zug der A. AG die definitiven Veranlagungen für die Zuger Kantons- und
Gemeindesteuern sowie für die direkte Bundessteuer für die Steuerperiode 2014.
Veranlagt wurden ein steuerbares Eigenkapital von Fr. (Kantons- und Gemeindes-
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teuern) und ein steuerbarer Reingewinn von Fr. (Zug/Bund), bei Gewährung eines
Abzugs für Ertrag aus Beteiligungen (Beteiligungsabzug) von 35,495 % (Zug/Bund).
Es resultierten Gewinnsteuern von Fr. (Bund) und Fr. (Kantons- und Gemeindes-
teuern) und eine Kapitalsteuer von Fr. (Zuger Kantons- und Gemeindesteuern). Die
Kantons- und Gemeindesteuer betrug insgesamt Fr. (Fr. plus Fr.).

Mit Schreiben vom 27. Februar 2019 erhob die A. AG dagegen Einsprache mit dem
Antrag, gewissen von der Steuerverwaltung vorgenommenen Aufrechnungen die
geschäftsmässige Begründetheit zuzuerkennen bzw. vollumfänglich dem Beteiligungs-
abzug zu unterlegen.

Mit Entscheid vom 17. März 2020 hiess die Steuerverwaltung die Einsprache teil-
weise gut, unter Anerkennung von Spesenaufwand im Betrag von Fr. und Flug- und
Eventaufwand von Fr. als geschäftsmässig begründeten Aufwand. Es resultierten
Kantons- und Gemeindesteuern von total Fr. (Gewinn- und Kapitalsteuern) und eine
direkte Bundessteuer von Fr. .

Mit Schreiben vom 16. April 2020 rekurrierte die A. AG ans Verwaltungsgericht mit
den folgenden Anträgen:

1. Der Einspracheentscheid der Steuerverwaltung des Kantons Zug betreffend die
Kantons- und Gemeindesteuern sowie die direkte Bundessteuer in der Steuerperi-
ode 2014 sei teilweise aufzuheben;
2. Die Aufrechnung der Dividende der C. Sarl im Betrag von EUR aufgrund der Peri-
odizität sei als Dividende zu erfassen und vollumfänglich dem Beteiligungsabzug zu
unterlegen;
3. Die Dividende der D. Ltd. in Höhe von EUR sei als Dividende zu qualifizieren und
der Beteiligungsabzug zu gewähren;
4. Die Dividende der E. Sarl in Höhe von EUR sei als Dividende zu qualifizieren und
der Beteiligungsabzug zu gewähren;

alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zulasten der Steuerverwaltung.

(. . .)

Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. Streitig und zu prüfen ist vorliegend, ob die von der C Sarl, der D. Ltd. und
der E. Sarl in der Form von asymmetrischen Interimsdividenden ausgerichteten und
in den entsprechenden Joint Venture and Co-Investment Agreements (JVA) verein-
barten Promote Fees (oder nachfolgend auch «Promotes») bei der Rekurrentin zum
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Beteiligungsabzug gemäss § 67 Abs. 1 des Steuergesetzes des Kantons Zug (StG;
BGS 632.1) bzw. Art. 69 des Bundesgesetzes über die direkte Bundessteuer (DBG;
SR 642.11) berechtigen.

Die Rekurrentin bejaht die Anwendung des Beteiligungsabzugs, da die erhaltenen
Promote Fees sowohl rechtlich und wirtschaftlich als steuerlich relevante Beteili-
gungserträge zu qualifizieren seien. Die Rekursgegnerin hingegen will den Beteiligungs-
abzug auf den Promotes nicht gewähren, da es sich bei diesen wirtschaftlich nicht
um Beteiligungserträge, sondern um Entschädigungen für in den JVA vereinbarte
Managementdienstleistungen handle. Betreffend Dividende der D. Ltd. wird zusät-
zlich angefügt, diese sei in der betreffenden Jahresrechnung als Aufwand verbucht
worden, was der Qualifikation als Beteiligungsertrag auf Stufe der Rekurrentin im
Wege stehe.

Nicht strittig ist, dass es sich bei den Promote Fees um der Steuerperiode 2014
zuzurechnende Erträge der Rekurrentin handelt. Ebenfalls nicht strittig ist, dass
die übrigen Voraussetzungen zur Gewährung des Beteiligungsabzugs vorliegend er-
füllt sind (qualifizierende Beteiligungsquoten von 10 % bzw. Beteiligungsrechte im
Verkehrswert von mindestens einer Million Franken), sollten denn die Promote Fees
Beteiligungserträge i.S.v. Art. 69 DBG bzw. § 67 StG darstellen.

4.

4.1 Beteiligungsertrag im Allgemeinen: Mangels Legaldefinition muss der Begriff des
Beteiligungsertrages auf dem Auslegungsweg gewonnen werden. Orientiert am Sinn
und Zweck der Bestimmungen über den Beteiligungsabzug, welche in der Vermei-
dung der Mehrfachbelastung auf Stufe der Gesellschaft und des Aktionärs liegen,
sind Beteiligungserträge alle unmittelbar aus qualifizierenden Beteiligungen flies-
senden ordentlichen und ausserordentlichen, offenen und verdeckten Gewinnauss-
chüttungen. Im Sinne einer Positivliste fallen unter anderem darunter Dividenden,
Gewinnanteile auf Stammeinlagen, Ausschüttungen auf Genussscheinen und alle
übrigen offenen Gewinnausschüttungen. Beteiligungsertrag i.S.v. Gewinnausschüt-
tungen sind sämtliche Leistungen, welche eine Gesellschaft aufgrund des Beteili-
gungsverhältnisses an ihre Anteilsinhaber erbringt. Die Leistung wird dabei aus dem
Eigenkapital erbracht, so dass eine Entreicherung der Gesellschaft resultiert. Ob
eine Gewinnausschüttung vorliegt, ist somit für die Belange des Beteiligungsabzugs
aus Sicht der Gesellschaft und nicht aus Sicht der Beteiligten zu beurteilen.

Zuweilen greift eine wirtschaftliche Betrachtungsweise, eine rein zivilrechtliche Be-
trachtungsweise ist nicht zulässig. So exemplarisch beim Verkauf einer massge-
blichen Beteiligung an einer faktisch liquidierten Gesellschaft (sogenannter Man-
telhandel): Der Veräusserungserlös stellt gewinnsteuerrechtlich «Dividendenertrag»
(Liquidationserlös) dar, folglich Beteiligungsertrag i.S.v. Art. 70 Abs. 1 DBG bzw. § 67
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Abs. 1 StG und nicht (an weitere Bedingungen geknüpften) steuerfreien «Kapital-
gewinn» i.S.v. Art. 70 Abs. 4 DBG bzw. § 67 Abs. 4 StG (Altorfer/Duss, in: Zweifel/Beusch,
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz über die direkte Bun-
dessteuer, 3. Aufl. 2017, Art. 70 N 4–5b, mit Verweisen auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung; nachfolgend: Zweifel/Beusch, Kommentar DBG). Unter Referenz
auf den wirtschaftlichen Gehalt wurden sodann durch den Gesetzgeber die Institute
der «Transponierung» und der «indirekten Teilliquidation» geschaffen, unter welchen
die Erlöse aus der zivilrechtlichen Veräusserung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
nicht als steuerfreie «private Kapitalgewinne», sondern als steuerbare Dividendeneinkün-
fte gelten (Art. 7a des Bundesgesetzes über die Harmonisierung der direkten Steuern
der Kantone und Gemeinden [StHG; SR 642.14], Art. 20a DBG; VGer SG B 2015/323
vom 29. Juni 2017 E. 3.2 = StE 2018 B 24.4 Nr. 88). Es geht mithin bei diesen
Fällen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise um eine Umqualifizierung von priva-
ten Kapitalgewinneinkünften in «Dividendeneinkünfte», weshalb sich daraus für den
vorliegenden Fall, wo eben gerade das Vorliegen solcher «Dividendeneinkünfte» von
der Rekurrentin geltend gemacht wird, direkt nichts Gegenteiliges ableiten lässt.

Der Begriff «Dividenden» bezieht sich auf offene Gewinnausschüttungen einer Ak-
tiengesellschaft aus dem Bilanzgewinn oder aus hierfür gebildeten Reserven (Art. 675
Abs. 2 OR). Es sind Leistungen einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft, die
auf dem privatrechtlich hierfür vorgezeichneten Weg durch die zuständigen Gesellschaft-
sorgane beschlossen werden. Ausgerichtet werden diese Gewinnanteile nicht aus
geschäftlichen Gründen, sondern wegen des Beteiligungsverhältnisses. Die handel-
nden Organe kommen damit nicht einer geschäftlichen Verpflichtung nach, die auch
unabhängigen Dritten erbracht würde, sondern verwenden den Gewinn bzw. die
Reserven im Interesse der Beteiligten (Reich/Weidmann, in: Zweifel/Beusch, Kom-
mentar DBG, Art. 20 N 40 ff.; VGer SG B 2015/323 vom 29. Juni 2017 E. 2.1.4 =
StE 2018 B 24.4 Nr. 88). «Dividende» in diesem Sinne ist ein Begriff des Zivilrechts,
dessen Gehalt grundsätzlich auch für das Steuerrecht massgebend ist (VGer SG B
2015/323 vom 29. Juni 2017 E. 2.2.1 = StE 2018 B 24.4 Nr. 88, mit Verweis auf die
einschlägige Literatur).

4.2 Asymmetrische Dividenden im Besonderen: Gemäss Art. 660 OR hat jeder
Aktionär Anspruch auf einen verhältnismässigen Anteil am Bilanzgewinn einer Ak-
tiengesellschaft. Der Anteil bemisst sich in Übereinstimmung mit Art. 661 OR und
Art. 745 Abs. 1 OR nach dem nominellen einbezahlten Aktienkapital, sofern die Sta-
tuten nichts anderes vorsehen. Werden Dividenden an die Aktionäre einer Aktienge-
sellschaft abweichend von deren kapitalmässiger Beteiligungsquote ausgerichtet,
spricht man von einer asymmetrischen Dividende (Altorfer/Greter, in: Zweifel/Beusch/Bauer-
Balmelli, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz über die Ver-
rechnungssteuer, 2. Aufl. 2012, Art. 5 N 169; nachfolgend: Zweifel/Beusch/Bauer-
Balmelli, Kommentar VST).
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Falls eine asymmetrische Dividendenzahlung erfolgt, die statutarisch nicht ausdrück-
lich vorgesehen ist, kann der Dividendenbeschluss von einem allenfalls benachteil-
igten nicht zustimmenden Aktionär angefochten werden. Unterbleibt die Anfech-
tung oder stimmen dem asymmetrischen Dividendenbeschluss alle zustimmungs-
berechtigten Organe zu, so erlangt ein solcher Dividendenbeschluss nach herr-
schender Anschauung zivilrechtliche Gültigkeit (StGer SO SGSTA.2019.75/BST.2019.70
vom 14. Juni 2021 E. 2, mit ausführlichen Erläuterungen zur Abgrenzung von An-
fechtbarkeit und Nichtigkeit von asymmetrischen Dividendenbeschlüssen, mit Ver-
weisen auf die einschlägige Literatur).

5. Beteiligungserträge der C. Sarl und der E. Sarl

5.1 Dividendenbeschlüsse

Gemäss nicht strittigem Sachverhalt wurden die hier zu beurteilenden asymmet-
rischen (Interims-)Dividendenzahlungen im Umfang des «Promote» durch die C. Sarl
(EUR) und die E. Sarl (EUR ) durch deren Generalversammlungen beschlossen. Dies,
unter dem expliziten Hinweis, dass es sich bei diesen (asymmetrischen) Dividenden-
zahlungen an die Rekurrentin um den in den JVA vereinbarten «Promote» handeln
soll. Sodann halten die GV-Protokolle fest, dass bei beiden Gesellschaften aufgrund
von Zwischenabschlüssen festgestellt ist, dass genügend ausschüttbare Reserven
vorhanden sind, um diese Dividendenzahlungen an die Rekurrentin vornehmen zu
können. Der Sachverhalt liefert keine Anhaltspunkte, dass diese Generalversamm-
lungsbeschlüsse angefochten worden wären, weshalb anzunehmen ist, dass sie
nach schweizerischer Anschauung, wie vorstehend dargelegt (E. 4.2), in Rechtskraft
erwachsen sind und es sich somit um rechtsgültige Dividendenbeschlüsse handelt.

5.2. Steuerrechtliche Qualifikation

5.2.1 Aufgrund des vorstehend Erläuterten deutet das Vorliegen rechtsgültiger (asym-
metrischer) Dividendenbeschlüsse vorerst darauf hin, dass die hierauf basieren-
den Zahlungen der C. Sarl und der E. Sarl an die Rekurrentin bei dieser Dividen-
deneinkünfte im Sinne des Steuerrechts darstellen, somit auch zum Beteiligungs-
abzug gemäss § 67 Abs. 1 StG bzw. Art. 69 DBG berechtigen. Der Sachverhalt
liefert weder Anhaltspunkte noch wird von der Rekursgegnerin behauptet, dass
die an die Rekurrentin bezahlten Dividenden nicht aus dem Eigenkapital der bei-
den luxemburgischen Gesellschaften bezahlt, sondern den Erfolgsrechnungen als
geschäftsmässig begründeter Aufwand belastet worden wären, was dem Zweck
des Beteiligungsabzugs (Vermeidung der Mehrfachbesteuerung) abträglich wäre.
Die in diesem Sinne formellen Voraussetzungen zur Gewährung des von der Rekur-
rentin beantragten Beteiligungsabzugs auf den asymmetrischen Dividendenzahlun-
gen durch die C. Sarl und die E. Sarl gelten vorliegend daher grundsätzlich als erfüllt.
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5.2.2 Dennoch will die Rekursgegnerin den Beteiligungsabzug nicht zulassen, mit
der Begründung, die in Form von asymmetrischen Dividenden ausbezahlten «Pro-
mote» stellten wirtschaftlich nicht Entgelt für Kapitaleinsatz der Rekurrentin dar,
sondern Entgelt für von dieser auf Basis der vereinbarten JVA erbrachte Manage-
mentdienstleistungen. Sie verweist dabei insbesondere auf die sich im Bereich des
Private Equity für die sogenannten «Carried Interest» entwickelten Besteuerungs-
grundsätze, wonach Übergewinnzahlungen an Private Equity Manager (vorab natür-
liche Personen) nicht als Dividenden, sondern Arbeitseinkommen qualifizierten. Die
JVA würden nicht vorsehen, die Promote Fee in Form von Dividenden auszurichten.
Sodann ergäbe sich aus der Konzernrechnung der Rekurrentin, dass es sich bei den
«Promotes» um Managemententschädigungen handle.

Die Rekurrentin ihrerseits begründet den Dividendencharakter der «Promote»-Zahlungen
einerseits mit den formalrechtlich gültigen Dividendenbeschlüssen. Andererseits
mit ihrer wirtschaftlichen Rolle als Initialinvestorin und Promotorin der Projektge-
sellschaft in der frühen Projektphase, in welcher sie im Vergleich zu den übrigen
Aktionären erhöhte wirtschaftliche Risiken übernehme. Diese würden mit einer Vor-
abdividende, dem hier strittigen «Promote», abgegolten, bei erfolgreichem Projek-
tabschluss vorgängig der Rekurrentin als Initialinvestorin aus dem Gewinn der jew-
eiligen Projektgesellschaft ausbezahlt und als Dividendenertrag bei der Rekurrentin
verbucht. Was die von der Rekurrentin im Bereich des Asset- und Projekt-Manage-
ments erbrachten Beratungsdienstleistungen betreffe, erhalte sie für ihre Tätigkeit
als Beraterin eine marktübliche Entschädigung, welche als Beratungsertrag ver-
bucht werde. Diese hätten insbesondere eine Acquisition Fee, eine Asset Man-
agement Fee bzw. eine Project Management Fee sowie eine Capex Management
Fee umfasst. Diese Honorare hätten insgesamt die Entschädigung für die erbrach-
ten Dienstleistungen der Rekurrentin als Beraterin der jeweiligen Projektgesellschaft
gebildet.

5.2.3 Wie die Rekursgegnerin in ihrer Duplik richtig vermerkt, handelt es sich im
Bereich der Besteuerung von asymmetrischen Dividendenzahlungen um ein Gebiet
mit vielen ungeklärten Fragen, die bisher weder gesetzgeberisch angegangen noch
abschliessend gerichtlich geklärt worden sind. Zwei neuere Fälle aus der Gericht-
spraxis können diesbezüglich jedoch beigezogen werden:

Entscheid des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 29. Juni 2017 (VGer SG B 2015/323
vom 29. Juni 2017 = StE 2018 B 24.4 Nr. 88): In diesem Fall ging es zwar um
symmetrische Dividendenzahlungen einer Aktiengesellschaft (nachfolgend: A-AG)
an drei Aktionäre (natürliche Personen), welche jedoch mit unterschiedlichen Kap-
italquoten an der A-AG beteiligt waren. Aktionär X, welcher mit 20 % an der A-AG
beteiligt war (die beiden anderen Aktionäre hielten je 40 %), arbeitete sodann bei
dieser als Chief Sales und Marketing Officer.
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Die Veranlagungsbehörde gewährte dem Aktionär X die privilegierte Besteuerung
der Dividende (zum hälftigen Satz) nur insoweit, als der Beteiligungsertrag im Ver-
hältnis zum Kapitalanteil von 20 % stand. Weder Aktionärbindungsvertrag noch Sta-
tuten der A-AG (im Sinne von Vorzugsaktien) würden asymmetrische Dividenden-
zahlungen vorsehen, weshalb nach Ansicht der Veranlagungsbehörde der entspre-
chende Generalversammlungsbeschluss der A-AG gesellschaftsrechtswidrig und die
den Kapitalanteil von 20 % übersteigende «Überdividende» (Fr. 800’000.–) an den
Aktionär X als übriges bzw. Arbeitseinkommen zu besteuern sei.

Das Verwaltungsgericht St. Gallen folgte dieser Argumentation nicht. Wie vorste-
hend unter E. 4.2 ausgeführt, stellte es vorab fest, dass asymmetrische Dividen-
denbeschlüsse gesellschaftsrechtliche Gültigkeit erlangen, wenn diese nicht ange-
fochten bzw. einstimmig gefällt werden (VGer SG B 2015/323 vom 29. Juni 2017
E. 2.2.1 f.). Sodann wurde erwogen, die drei Aktionäre seien zu gleichen Teilen an
der operativen Weiterentwicklung der A-AG beteiligt gewesen, weshalb die asym-
metrisch nach Köpfen (statt nach Kapitalquoten) erfolgte Gewinnausschüttung aus
unternehmerischer Sicht nachvollziehbar und plausibel erscheine (Sachverhalt lit.
B und E. 5 des zitierten Urteils). Unter Bezugnahme auf den Zweck des Beteili-
gungsabzugs (Vermeidung der Mehrfachbesteuerung von Aktionär und Gesellschaft)
führte das Verwaltungsgericht St. Gallen weiter aus, dass die von der veranlagenden
Behörde vertretene Auffassung, eine Umqualifizierung des nicht der Kapitalbeteili-
gung entsprechenden Dividendenanteils ergäbe sich mittels blossem Rückgriff auf
die wirtschaftliche Betrachtungsweise der Regeln zur Dividendenbesteuerung (Art. 20
Abs. 1 lit. c DBG bzw. der entsprechenden kantonalen Norm), somit auch ohne
Rückgriff auf das Rechtsinstitut der Steuerumgehung, nicht haltbar sei (E. 3 und 5
des zitierten Urteils). Eine Steuerumgehung könne im zu beurteilenden Fall nicht
glaubhaft gemacht werden, da, im Gegenteil, die Umqualifizierung des asymmet-
rischen Dividendenteils (Fr. 800’000.–) in Arbeitslohn einen nicht mehr marktüblichen
und geschäftsmässig begründeten Lohnbestandteil dargestellt hätte (E. 8 des zi-
tierten Urteils). Infolge Fehlens einer Steuerumgehung qualifizierte das Verwaltungs-
gericht St. Gallen die strittige asymmetrische Dividende in vollem Umfang als ei-
nen der privilegierten Besteuerung zugänglichen Beteiligungsertrag (Teileinkünftev-
erfahren bzw. Besteuerung zum privilegierten Steuersatz; E. 6 des zitierten Urteils).

Entscheid des Steuergerichts Solothurn vom 14. Juni 2021 (StGer SO SGSTA.2019.75/BST.2019.70
vom 14. Juni 2021): In diesem Fall ging es um eine einseitige (asymmetrische) Div-
idendenzahlung einer Aktiengesellschaft (nachfolgend: BZ-AG) an einen von drei
Aktionären (eine juristische Person, nachfolgend: AY-AG), deren einziger Verwal-
tungsrat (nachfolgend: CX) als Partner und Leiter Wirtschaftsprüfer bei der BZ-
AG arbeitsvertraglich angestellt war. Anlässlich der Generalversammlungen zu den
Geschäftsjahren 2016 und 2017 der BZ-AG wurde einstimmig beschlossen, ledi-
glich der AY-AG eine Dividende von Fr. 133’600.– (2016) bzw. Fr 133’700.– (2017)
zukommen zu lassen. AY-AG war mit 40 % an der BZ-AG beteiligt. 50 % wurden
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durch die DV-AG gehalten (deren einziger Verwaltungsrat EX ebenfalls bei der BZ-
AG arbeitete). Die restlichen 10 % wurden durch eine weitere Person gehalten. Die
asymmetrischen Dividendenbeschlüsse der BZ-AG zugunsten der AY-AG dienten ge-
mäss Sachverhaltsdarstellung der Abgeltung für die Verwaltungsratstätigkeit der AY-
AG, welche als juristische Person nicht selbst im Verwaltungsrat der BZ-AG Einsitz
nehmen konnte, sondern hierfür CX entsandte.

Die Veranlagungsbehörde nahm «Korrekturen überhöhter Dividenden» vor, mit der
Begründung, die fraglichen Dividendenbeschlüsse der BZ-AG hielten dem Drittver-
gleich nicht stand und seien, da nicht statutarisch vorgesehen, gesellschaftsrechtlich
nichtig, da dem aktienrechtlichen Gleichheitsgebot widersprechend. Auch wenn vor-
liegend keine Steuerumgehung unterstellt werde, handle es sich aus steuerrechtlich-
er Sicht bei der an die AY-AG bezahlten Dividende um eine geldwerte Leistung an
EX (als Alleinaktionär der DV-AG), gefolgt von einer Schenkung von EX an CX (als
Alleinaktionär der AY-AG), gefolgt von einer verdeckten Kapitaleinlage von CX in die
AY-AG. Es könne insbesondere nicht argumentiert werden, dass die höheren Divi-
dendenausschüttungen an die durch CX gehaltene AY-AG durch die höhere Arbeits-
leistung von CX begründet sei. Diese sei mittels Lohnzahlung abzugelten (StGer SO
SGSTA.2019.75/BST.2019.70 vom 14. Juni 2021 Sachverhalt Ziff. 2).

Das Steuergericht Solothurn folgte dieser Argumentation nicht. Es stellte vorab fest,
dass einstimmig gefasste bzw. nicht innert Frist angefochtene Generalversamm-
lungsbeschlüsse betreffend asymmetrische Dividendenzahlungen Rechtsgültigkeit
erlangten (E. 2.3.2 des zitierten Urteils). Es sei sodann der erhöhte Arbeitsaufwand
des von ihr entsandten Verwaltungsratsmitglieds CX, welcher zur bevorzugten Div-
idendenausschüttung an die AY-AG geführt habe, nicht in Frage gestellt. Gleiches
gelte für die Angemessenheit des von CX direkt von der BZ-AG bezogenen Salärs.
Das Bundesgericht nehme in seiner Praxis lediglich dann eine Umqualifizierung von
Dividenden in Lohnzahlungen vor, wenn offensichtliche Missverhältnisse zwischen
Dividenden- und Lohnzahlungen vorlägen (unter Verweis auf BGer 9C_669/2011
vom 25. Oktober 2012). Ein solches Missverhältnis werde vorliegend nicht geltend
gemacht (E. 2.4 des zitierten Urteils). Auf Basis dieser Überlegungen und aufgrund
des Vorliegens rechtsgültiger (asymmetrischer) Dividendenbeschlüsse entschied das
Steuergericht Solothurn, es seien die asymmetrischen Dividenden entsprechend der
Steuererklärungen der AY-AG zu veranlagen (E. 3 des zitierten Urteils).

5.2.4 Gemäss der vorstehend zitierten Judikatur sind asymmetrische Dividendenbe-
schlüsse rechtsgültig, wenn sie durch die zuständigen Gesellschaftsorgane einstim-
mig beschlossen bzw. nicht innert Frist angefochten werden. Als Folge wird ihnen
daher auch der Charakter von Beteiligungsertrag im Sinne des Steuerrechts zuge-
sprochen. Einziger Vorbehalt ist in der Steuerumgehung zu erblicken.

Diese Würdigung deckt sich mit der in der Literatur vertretenen Auffassung. Danach
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stösst die Verweigerung der Anerkennung zivilrechtlich gültiger asymmetrischer Di-
videndenbeschlüsse auf Ablehnung. Es wird betont, dass die Steuerbehörde bei
der Analyse des Sachverhalts durch den Inhalt und die Auswirkungen des Priva-
trechts gebunden seien. Die zu untersuchende Frage der Realisierung und Ver-
teilung eines Vorteils zwischen den Anteilsinhabern müsse alleine nach den pri-
vatrechtlichen Ausgestaltungen gewürdigt werden, weshalb privatrechtliche Verein-
barungen steuerlich zu anerkennen seien. So sollen Aktionäre auch rein vertraglich
untereinander von den Beteiligungsquoten abweichende Ausschüttungen vorsehen
können. Solche Instrumente würden z. B. von Joint Ventures gewählt, wenn die ver-
schiedenen Beteiligten zwar in einem bestimmten Prozentsatz am Gewinn beteiligt
sein sollen, aber nicht zu den entsprechenden Prozenten Einlagen leisten. Einzig,
wenn solche Vereinbarungen sachlich nicht gerechtfertigte Unterscheidungen be-
wirkten, welche zu einem steuerlich unsachgemässen Ergebnis führten, sei der Sach-
verhalt unter dem Aspekt der Steuerumgehung zu würdigen. Wenn die Unterschei-
dung jedoch auf nachvollziehbaren wirtschaftlichen Erwägungen beruhe, wie es zum
Beispiel nach einem Joint Venture oder einer Sanierung der Fall sein könne, fehle es
an dem für die Steuerumgehung wesentlichen objektiven Element der ungewöhn-
lichen Rechtsgestaltung (Altorfer/Greter, in: Zweifel/Beusch/Bauer-Balmelli, Kom-
mentar VST, Art. 5 N 169 f.).

Diese in Judikatur und Lehre angestrengte Betrachtungsweise überzeugt auch im
vorliegend zu beurteilenden Fall, handelt es sich hier doch gerade um in Joint Ven-
ture Verträgen geregelte Gewinnanteilsvereinbarungen, wie sie in der vorstehend
zitierten Literatur als grundsätzlich zulässig erachtet werden. In Anlehnung an diese
Betrachtungsweise gilt daher auch für rechtsgültig beschlossene asymmetrische
Dividenden, dass sie ein Begriff des Zivilrechts sind, deren Gehalt grundsätzlich
auch für das Steuerrecht massgebend ist (vgl. vorstehend E. 4.1). Daraus folgt auch
für (rechtsgültig beschlossene) asymmetrische Dividenden, dass sie vollumfänglich
Beteiligungsertrag im Sinne von Art. 69 ff. DBG bzw. § 67 StG darstellen, folglich
dem Beteiligungsabzug zugänglich sind. Vorbehalten bleibt einzig die Prüfung des
Sachverhalts unter dem Aspekt der Steuerumgehung.

Bezogen auf die asymmetrischen Dividendenbeschlüsse der C. Sarl und der E. Sarl
wurde bereits festgestellt, dass deren rechtmässiges Zustandekommen durch die
Parteien nicht in Frage gestellt wurde (vgl. vorstehend E. 5.1). Als Folge dieser Be-
trachtungsweise stellen sie vollumfänglich Beteiligungsertrag im Sinne von Art. 69
ff. DBG bzw. § 67 StG dar und sind als solches dem Beteiligungsabzug zugänglich. Zu
prüfen bleibt der Sachverhalt daher einzig noch unter dem Aspekt der Steuerumge-
hung.

5.2.5 Was in casu das Vorliegen einer Steuerumgehung betrifft, ist vorab festzustel-
len, dass eine solche durch die Rekursgegnerin nicht explizit geltend gemacht wird.
In ihrer Vernehmlassung erwähnt sie vielmehr, dass bei der Prüfung, ob die als asym-
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metrische Interimsdividenden ausgeschütteten Promote Fees als Beteiligungsertrag
im Sinne von § 67 Abs. 1 StG bzw. Art. 69 DBG qualifizierten, es nicht erforderlich
sei, dass die Voraussetzungen für eine Steuerumgehung erfüllt seien.

Dieser Würdigung ist, in Anlehnung an die vorstehenden Ausführungen zur steuer-
lichen Anerkennung von asymmetrischen Dividendenbeschlüssen, nicht zu folgen.
In Ermangelung der Berufung auf eine Steuerumgehung durch die Rekursgegnerin
könnte es damit grundsätzlich sein Bewenden haben, umso mehr, als die Rekurs-
gegnerin für Tatsachen, die eine Steuerumgehung begründen sollen, die Beweislast
trägt (BGer 2C_333/2020 vom 25. November 2020 E. 6.4.3). Dennoch soll an die-
ser Stelle auf die von der Rekursgegnerin zur Ablehnung des Beteiligungsabzugs
vorgebrachten Argumente eingegangen werden.

5.2.5.1 Die Rekursgegnerin verweist in ihrer Argumentation zum einen auf die Be-
steuerungspraxis zu den sogenannten «Carried Interests», die typischerweise im Be-
reich von Private Equity Fonds als Vergütungssystem gegenüber dem Fonds Man-
agement eingesetzt würden. Wie die Rekursgegnerin richtig bemerkt, geht es dabei
typischerweise um die Umqualifizierung von (angestrebt) steuerfreiem privaten Kap-
italgewinneinkommen in steuerbares Arbeitseinkommen der Fondmanager als natür-
liche Personen. Diese Praxis bildete sich heraus, da typischerweise das Fondman-
agement keine oder eine nur äusserst kleine, risikotragende Kapitalbeteiligung an
den betreffenden Private Equity Investments hielt, sich der beim Ausstieg (Verkauf)
aus diesem Investment realisierte Gewinnanteil des Fondsmanagements (Carried In-
terest) folglich nicht mehr als «privater Kapitalgewinn» darstellen lies, sondern sich
vielmehr als im Zusammenhang mit der vom Fondmanagement erbrachten Arbeit-
stätigkeit stehend darstellte.

Bei dieser Sachlage ist der Rekurrentin zuzustimmen, wenn sie ausführt, es kön-
nten vorliegend die zum «Carried Interest» im Bereich von natürlichen Personen
entwickelten Besteuerungsgrundsätze nicht unbesehen übernommen werden. Die
Rekurrentin hält in den hier relevanten Projektgesellschaften unbestrittenermassen
Beteiligungsquoten von rund 5–15 %, mit Verkehrswerten von rund Fr. bis Fr. . Die
Auszahlung der als «Promote» in den JVA definierten Gewinnanteile wird den übrigen
Dividendenausschüttungen gleichgestellt bzw. teilweise sogar nachrangig gestellt.
Die Rekurrentin ist somit nicht unwesentlich mit Risikokapital an den Projektge-
sellschaften beteiligt, womit ein direkter Vergleich mit den von den Rekursgegnerin
zitierten Grundsätzen zur Carried Interest-Besteuerung in casu nicht greift.

5.2.5.2 Gemäss Rekursgegnerin soll die Rekurrentin aus den JVA über schuldrech-
tliche Ansprüche auf die Promote Fees verfügt haben, die unabhängig von den Auss-
chüttungsbeschlüssen der Projektgesellschaften bestanden hätten, da in den JVA
nicht ausdrücklich vorgesehen worden sei, die Promote Fees in der Form von Div-
idenden auszuschütten. Diese Darstellung trifft insofern nicht zu, als im JVA der
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D. Ltd. mit den übrigen Investoren explizit vereinbart wurde, die erforderlichen
Vorkehrungen zu treffen, um die Promote Fee in der Form einer asymmetrischen
Dividende («disproportional profit distribution») vergüten zu können. Nachdem die
Generalversammlungsbeschlüsse der C.Sarl und der E. Sarl explizit auf die Auszah-
lung der Promote Fee verweisen, darf angenommen werden, dass der Wille, mit
der Promote Fee einen in der Form der Dividende zu vergütenden Gewinnanteil zu
schaffen (und keinen schuldrechtlichen Anspruch aus Dienstleistungserbringung)
auch den diesbezüglichen JVA inhärent war. Ein derart übereinstimmender Partei-
wille mag nicht für sich alleine ausschlaggebend sein, doch kommt diesem gemäss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung, wie seitens der Rekursgegnerin selber vorge-
bracht wird, eine relevante Bedeutung zu (BGer 2C_123/2018 vom 21. März 2019
E. 3.2.1 ff.).

5.2.5.3 Weiter bringt die Rekursgegnerin vor, die Promote Fees seien nicht im Beteili-
gungsverhältnis begründet, sondern stellten einzig die Entschädigung für von der
Rekurrentin gemäss den JVA zu erbringende Dienstleistungen dar (Asset Manage-
ment Services), unter Verweis auf die entsprechenden Ziffern in den JVA. In diesen
auch eine Entschädigung für das höhere wirtschaftliche Risiko der Rekurrentin se-
hen zu wollen, erscheine mit Blick auf die Ausgestaltung der JVA sowie die in der
Konzernrechnung der Rekurrentin zu den Promote Fees gemachten Aussagen ins-
gesamt von untergeordneter Bedeutung und vermöge nichts an deren Qualifikation
als Dienstleistungserträge zu ändern.

Der Rekursgegnerin ist insoweit zuzustimmen, als die von der Rekurrentin zu erbrin-
genden Dienstleistungen in den JVA geregelt werden. So ersichtlich am Beispiel des
JVA C. in Ziff. 8, spezifiziert unter den Ziff. 8.1 (die Strukturimplementierung betr-
effend) und 8.2 (die nachgelagerten Projektphasen betreffend). Hingegen wird in
Ziff. 9 des JVA C. auch explizit geregelt, wie diese Dienstleistungen der Rekurrentin
zu entschädigen sind; in Ziff. 9.2 betreffend die Dienstleistungen gemäss Ziff. 8.1
(als «acquisition fee of 2 % . . . of the Gross Asset Value») und in Ziff. 9.3 betreffend
diejenigen gemäss Ziff. 8.2 (als «Asset Management Fee of 0,6 % [. . .] per annum of
the Gross Asset Value of the Properties. . .»).

Entgegen der Auffassung der Rekursgegnerin lässt sich daher nicht folgern, auf-
grund der «Ausgestaltung der JVA» liesse sich schliessen, der Promote Fee käme
zwingend ebenfalls der Charakter eines Dienstleistungshonorars zu. Die Promote
Fee wird erst in Ziff. 9.4 des JVA C. geregelt, ohne einen Bezug zu den in den Ziff.
8.1 und 8.2 vereinbarten Beratungsdienstleistungen herzustellen.

Die Rekurrentin macht diesbezüglich geltend, die in den Ziff. 9.2 und 9.3 JVA C.
vereinbarten Beraterhonorare stellten eine marktkonforme Vergütung für die in den
JVA insgesamt vereinbarten Dienstleistungen dar. Hierzu nimmt die Rekursgegnerin
nicht explizit Stellung, so wenig wie zur Frage, ob den Dienstleistungshonoraren in
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doch substantieller Höhe der erhaltenen Promotes überhaupt noch Marktüblichkeit
zugesprochen werden könne. Stattdessen verweist sie auf Ausführungen in der
Konzernrechnung 2014 der Rekurrentin, wonach der Promote als eine erfolgsbasierte
Komponente der «Asset Management Fee bezeichnet werde. Die Ausführungen der
Rekursgegnerin sind korrekt, doch kann diesen Fundstellen der Konzernrechnung
ebenfalls entnommen werden, dass derartige Promote Fees typischerweise in der
Form von asymmetrischen Gewinnanteilen ausbezahlt werden („disproportional prof-
it allocation»). Es bleibt anzufügen, dass die Konzernrechnung nach den Internation-
al Financial Reporting Standards (IFRS) erstellt wurde, welche der zivilrechtlichen
Ausgestaltung gewisser Sachverhalte nicht durchwegs folgen. So werden z. B. bes-
timmte Arten von Vorzugsaktien einer Aktiengesellschaft nach dem International
Accounting Standard/IAS 32.18 nicht dem Eigenkapital, sondern dem Fremdkapital
zugewiesen, ohne dass dieser Betrachtung bei der Kapitalbesteuerung gefolgt würde
(https://www.iasplus.com/de/standards/ias/ias32, S. 5, Veranschaulichung-Vorzugs-
aktien, eingesehen am 18. März 2022).

Faktum und massgeblich bleibt, dass die Promote Fees in der Form zivilrechtlich
gültiger Dividendenbeschlüsse ausbezahlt wurden und die im Anhang zur Konzern-
rechnung enthaltene Umschreibung das Vorliegen einer Steuerumgehung nicht zu
begründen vermag.

5.2.5.4 Für eine Steuerumgehung ist in casu auch das Vorliegen einer absonder-
lichen Vorgehensweise nicht zu erkennen. Denn wie die Rekurrentin richtig festhält,
hätte die Asymmetrie in den Gewinnausschüttungen der C. Sarl und der E. Sarl,
zumindest nach Schweizer Aktienrecht, auch mit der statutarischen Schaffung von
Vorzugsaktien (Art. 654 ff. OR) oder insbesondere Genussscheinen (Art. 657 OR)
erreicht werden können. Auch letztere gewähren ein Beteiligungsrecht (und nicht
ein Gläubigerrecht) und bezwecken bekanntlich die Schaffung von besonderen Ver-
mögensrechten, welche auf einen Anteil am Bilanz- und Liquidationsgewinn, d.h.
dem Eigenkapitel einer Gesellschaft gerichtet sein können. Sie dienen insbesondere
dazu, den Gründern einer Aktiengesellschaft oder deren Arbeitnehmern für beson-
dere Leistungen einen vom Kapitaleinsatz losgelösten Anteil am Unternehmensgewinn
bzw. Liquidationserlös zukommen zu lassen (Rampini/Spillmann, in: Honsel/Vogt/Watter,
Basler Kommentar, Obligationenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 657 N 1, 2, 4, 7). Richtig
ausgestaltet, qualifizieren Gewinnanteile aus Genussscheinen denn auch steuer-
rechtlich zum Beteiligungsabzug (Duss/Altorfer, in: Zweifel/Beusch, Kommentar
DBG, Art. 69 N 7 und 11 f.). Es hätten somit die hier strittigen asymmetrischen Divi-
dendenausschüttungen auch durch die statutarische Schaffung der hierfür vorgese-
henen aktienrechtlichen Instrumente erreicht werden können, wobei die auf diese
entfallenden Gewinnanteile bei richtiger Ausgestaltung dem Beteiligungsabzug zu-
gänglich gewesen wären. Diesen Beteiligungsabzug nun der in der Gründungsphase
unbestrittenermassen als Initialinvestorin und Promotorin agierenden Rekurrentin zu
verweigern, weil die asymmetrischen Dividenden vorliegend nicht in den Statuten,
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sondern in Form der JVA initial bzw. in den Dividendenbeschlüssen unter den Ak-
tionären rechtsgültig beschlossen wurden, kann unter der im Steuerrecht geltenden
wirtschaftlichen Betrachtungsweise nicht angehen. Bei dieser Betrachtungsweise
fehlt es schliesslich auch an der für eine Steuerumgehung erforderlichen Steuer-
ersparnis.

5.3 Zusammenfassend ergibt sich, dass die asymmetrischen Dividendenbeschlüs-
se der C. Sarl und der E. Sarl durch die zuständigen Gesellschaftsorgane nach
schweizerischer Anschauung rechtsgültig gefasst wurden. Die hierauf basierenden
asymmetrischen Dividendenzahlungen an die Rekurrentin wurden unstrittig aus dem
Eigenkapital dieser beiden Gesellschaften bezahlt. Das Vorliegen einer Steuerumge-
hung wurde von der Rekursgegnerin weder geltend gemacht noch ist auf eine solche
aus dem Sachverhalt zu schliessen. Die asymmetrischen Dividendenzahlungen der
C. Sarl und der E. Sarl gelten daher als Beteiligungserträge und berechtigen bei der
Rekurrentin zum Beteiligungsabzug gemäss § 67 Abs. 1 StG bzw. Art. 69 DBG.

6. Beteiligungsertrag der D. Ltd.

6.1 Was die Verweigerung des Beteiligungsabzugs auf der asymmetrischen Interims-
dividende der D. Ltd. betrifft, werden von der Rekursgegnerin grundsätzlich diesel-
ben Argumente ins Feld geführt, wie bei den Interimsdividenden der C. Sarl und
der E. Sarl. Daneben wird zusätzlich geltend gemacht, der Beteiligungsabzug sei zu
verweigern, weil die Dividende der D. Ltd. in der Jahresrechnung 2014 als Aufwand
verbucht, d.h. vom «Operating profit for the year/period» abgezogen worden sei und
so die Position «(Loss)/Profit for the year/period» geschmälert habe.

6.2 Mit diesem Hinweis auf die Verbuchung der strittigen Interimsdividende als
Aufwand in der Jahresrechnung 2014 der D. Ltd. beruft sich die Rekursgegnerin
wohl auf die Zielsetzung des Beteiligungsabzugs, welche in der Vermeidung der
Doppel- bzw. Vielfachbelastung auf Stufe von Gesellschaft und Aktionariat besteht
(vgl. E. 4.1 vorstehend; Richner/Frei/Kaufmann/Rohner, Kommentar zum Zürcher
Steuergesetz, 4. Aufl. 2021, § 72 N 2; nachfolgend: Kommentar zum Zürcher StG).
Eine entsprechende Regelung findet sich im Bereich der direkten Bundessteuer,
wonach Erträge, die bei der leistenden Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
geschäftsmässig begründeten Aufwand darstellen, keine Beteiligungserträge sind
(Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG).

Wie die Rekursgegnerin richtig ausführt, wird der Zweck des Beteiligungsabzugs, die
Vermeidung der Mehrfachbelastung, nicht immer vollständig erreicht und es kann
infolge von Qualifikationskonflikten betreffend die zu beurteilenden ausländischen
Erträge vorkommen, dass diese eine Entlastung (Beteiligungsabzug) erfahren, ob-
wohl sie im Ausland nicht oder nicht vollständig besteuert werden und umgekehrt
(Altorfer/Duss, in: Zweifel/Beusch, Kommentar DBG, Art. 70 N 5h). Als Beispiel
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werden in diesem Kontext von der Lehre Dividendenzahlungen einer brasilianis-
chen Gesellschaft angeführt (Altorfer/Duss, in: Zweifel/Beusch, Kommentar DBG,
Art. 70 N 5i). Für diese besteht nach brasilianischem Zivilrecht die Möglichkeit, zwi-
schen der Ausrichtung einer ordentlichen Dividende und/oder einer Zinszahlung
auf dem Eigenkapital der Gesellschaft zu wählen. Solche Eigenkapitalzinsen wer-
den nach brasilianischem Recht zwar nicht der Erfolgsrechnung belastet, sondern
direkt mit dem Eigenkapital der Gesellschaft verrechnet. Sie können indessen nach
Massgabe des brasilianischen Steuerrechts von der Bemessungsgrundlage für die
Gewinnsteuer in Abzug gebracht werden. Das Wahlrecht gründet in einem entspre-
chenden Beschluss der Gesellschafterversammlung. Als Leistung, die auf dem pri-
vatrechtlich hierfür vorgezeichneten Weg unter Wahrung der formellen und ma-
teriellen Gewinnausschüttungsvorschriften durch die zuständigen brasilianischen
Gesellschaftsorgane beschlossen und zulasten der Reserven der Gesellschaft ver-
bucht werden, werde sie nach der vorstehend zitierten Lehrmeinung aus schweiz-
erischer Sicht als offene Gewinnausschüttung, sprich Dividende, betrachtet, da sie
der Gesellschaftersphäre und nicht der Unternehmenssphäre zugeordnet werde.
Für die Anwendung der Ausschlussbestimmung von Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG wird in
diesem Sinne ein geschäftsmässig begründeter Aufwand in einem betriebswirtschaftlichen
Sinne, demnach eine Zuordnung der Leistung zur Unternehmenssphäre verlangt.
Das ist nach der zitierten Lehrmeinung jedoch bei Eigenkapitalzinsen nach brasilian-
ischem Recht gerade nicht der Fall, weil sie vom zuständigen Gesellschaftsorgan be-
schlossen würden und nur an die Gesellschafter geleitstet werden könnten. Folglich
sei die Ausschlussbestimmung von Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG ungeachtet der steuer-
lichen Abzugsfähigkeit der Eigenkapitalzinsen nach brasilianischem Recht nicht an-
wendbar. Das handelsrechtliche Gewinnausschüttungspotenzial werde durch die
rein steuerlichen Abzüge nicht geschmälert. Bei dieser handle es sich vielmehr um
eine rein steuerliche Gewinnermittlungsvorschrift nach ausländischem Recht, die
der Gewährung des Beteiligungsabzugs gemäss Art. 70 DBG nicht im Wege stehe,
da bei offenen Gewinnausschüttungen keine Anforderungen an deren steuerliche
Behandlung im Ausland gestellt würden (Altorfer/Duss, in: Zweifel/Beusch, Kom-
mentar DBG, Art. 70 N 5i; Richner et al., Kommentar zum Zürcher StG, § 72 N 10).

6.3 Was die Interimsdividende der D. Ltd. betrifft, ist vorab festzustellen, dass die
vorstehend unter E. 5 zu den asymmetrischen Dividenden der C. Sarl und der E.
Sarl gemachten Ausführungen und getroffenen Konklusionen dem Grundsatze nach
auch für die asymmetrische Dividende der D. Ltd. gelten. Es ist sodann, da nicht be-
stritten, davon auszugehen, dass diese Dividende rechtsgültig durch das zuständige
Gesellschaftsorgan beschlossen wurde, es sich mithin um eine zivilrechtlich gültig
beschlossene Dividendenzahlung an die Rekurrentin gehandelt hat.

Betreffend dem von der Rekursgegnerin zur Verbuchung dieser Dividende Vorge-
brachten kann sinngemäss auf die vorstehenden zu brasilianischen Dividenden-
zahlungen gemachten Ausführungen verwiesen werden (E. 6.2). Die Schlussfolgerun-
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gen daraus treffen nach Ansicht des Gerichts auch vollumfänglich auf den hier zu
beurteilenden Fall zu. Denn, wie die Rekurrentin richtig bemerkt, ergibt sich aus der
Jahresrechnung 2014 der D. Ltd., dass die strittige Dividende aus dem Eigenkapital
erbracht wurde, so dass eine Entreicherung der Gesellschaft resultiert (vgl. E. 4.1
vorstehend). So werden sowohl als «Profit allocation for the period» der Betrag von
EUR («Operating profit for the year/period gemäss Profit and Loss Account») wie
auch die gesamte Dividende (EUR ) in welcher die hier zu beurteilende Dividende
an die Rekurrentin gemäss Anhang 1 zum Dividendenbeschluss vom 19. Dezember
2014 mitenthalten war, in der Jahresrechnung 2014 direkt in der Eigenkapitalposi-
tion «7. Shareholders funds» verbucht, welche schliesslich per Ende der Berichtspo-
sition noch mit dem (Netto-)Betrag von EUR ausgewiesen wird. Die Entreicherung
der Gesellschaft ist damit erstellt.

Dass der Dividendenbetrag (EUR) als «Dividends paid“ auch noch in der Erfolgsrech-
nung, anschliessend an die Position «Operating profit for the year/period», ange-
führt wird, vermag daran nichts zu ändern. Dies gilt wie vorstehend ausgeführt,
unabhängig davon, ob am ausländischen Sitz der D. Ltd. die steuerliche Bemes-
sungsbasis vom Erfolg vor oder nach der Dividendenzahlung ermittelt wird.

Bei dieser Ausgangslage ergibt sich folglich auch für die D. Ltd., dass der asym-
metrische (Interims-)Dividendenbeschluss durch das (unbestrittenermassen) zuständi-
ge Gesellschaftsorgan nach schweizerischer Anschauung rechtsgültig gefasst wurde.
Die hierauf basierende asymmetrische Dividendenzahlung an die Rekurrentin wurde,
wie vorstehend ausgeführt, aus dem Eigenkapital der Gesellschaft bezahlt. Das Vor-
liegen einer Steuerumgehung wurde von der Rekursgegnerin weder geltend gemacht
noch ist auf eine solche aus dem Sachverhalt zu schliessen. Die asymmetrische Div-
idendenzahlung der D. Ltd. gilt daher als Beteiligungsertrag und berechtigt bei der
Rekurrentin zum Beteiligungsabzug gemäss § 67 Abs. 1 StG bzw. Art. 69 DBG.

7. Abschliessend und zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass die
der Steuerperiode 2014 zugerechneten asymmetrischen (Interims-)Dividenden der
C. Sarl, der E. Sarl und der D. Ltd. gewinnsteuerrechtlich Beteiligungserträge darstellen.
Der Rekurs ist daher begründet und gutzuheissen. Der Einspracheentscheid vom
17. März 2020 ist im Sinne der Rekursanträge teilweise aufzuheben und auf den
(Interims-)Dividenden der C. Sarl, der E. Sarl und der D. Ltd. der Beteiligungsab-
zug gemäss § 67 Abs. 1 StG bzw. Art. 69 DBG zu gewähren. Die Sache wird zur
Neuveranlagung im Sinne der Erwägungen an die Rekursgegnerin zurückgewiesen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. April 2022, A 2020 5
Das Urteil ist rechtskräftig.
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Vollständiges Urteil auf der Entscheiddatenbank www.verwaltungsgericht.zg.ch

6. Alters- und Hinterlassenenversicherung

6.1 Art. 1a AHVG

Regeste:
Art. 1a AHVG – Die Versicherteneigenschaft ist persönlich und von jeder Person
persönlich zu erfüllen. Eine Ausdehnung des Versicherungsschutzes, welchen
der eine Ehegatte geniesst, auf den anderen Ehegatten fällt ausser Betracht,
wenn letzterer die Versicherungsvoraussetzungen nicht selber erfüllt (E. 7.1.1).
Im vorliegenden Fall war keine obligatorische Versicherungsunterstellung der Be-
schwerdeführerin gegeben (E. 7.1.2). Ebenso wenig war sie freiwillig in der AHV
versichert (E. 7.2.2).

Aus dem Sachverhalt:

Die 1955 geborene A. erhielt mit Verfügung vom 11. November 2019 ab Januar
2020 eine AHV-Altersrente in Höhe von monatlich Fr. 1’359.– zugesprochen. Diese
ist als Teilrente ausgestaltet. Dabei wurden 36 Jahre und ein Monat als Beitragszeit
angerechnet, weshalb die Rentenskala 37 zur Anwendung gelangte. Ferner wurden
ihr Erziehungsgutschriften für 17 Jahre angerechnet. Dagegen erhob A. Einsprache
und bemängelte, es seien ihr zu wenig Beitragsjahre und Erziehungsgutschriften
angerechnet worden. Mit Entscheid vom 6. Mai 2020 wies die Ausgleichskasse die
Einsprache ab.

Beschwerdeweise beantragt A. die Aufhebung des angefochtenen Einspracheentschei-
des und die Anrechnung der beiden Zeitperioden von der Heirat am 4. Oktober 1980
bis zur Wohnsitznahme in der Schweiz am 1. Februar 1982 sowie des Auslandaufen-
thalts vom 1. Juli 1984 bis 12. Mai 1986 als Beitragszeit. Die Angelegenheit sei des-
halb an die Vorinstanz zwecks Neuberechnung zurückzuweisen, wobei die Behand-
lung zusammen mit den Einsprachen gegen die Rentenverfügungen vom 10. Januar
2020 betreffend A. und B. (Rentenleistungen ab 1. Februar 2020) zu erfolgen habe.
Die Ausgleichskasse schloss vernehmlassend auf Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

4. Streitig und zu prüfen ist vorliegend, ob die Anrechnung der Beitragszeit der Be-
schwerdeführerin korrekt vorgenommen wurde.

4.1 Die Ausgleichskasse stellt sich unter Hinweis auf Art. 1a Abs. 1 lit. a AHVG auf
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den Standpunkt, die Beschwerdeführerin sei zwischen dem 1. Januar 1976 und dem
31. Januar 1982 sowie vom 1. Juli 1984 bis 12. Mai 1986 (jeweils Wohnsitz in D.)
nicht obligatorisch versichert gewesen, weshalb ihr diese Zeit nicht als Beitrags-
zeit angerechnet werden könne. Aus demselben Grund könne ihr für das Jahr 1985
keine Erziehungsgutschrift angerechnet werden. Da für das Jahr 1986 lediglich acht
Monate berücksichtigt werden könnten, was kein ganzes Kalenderjahr ergebe, und
weitere einzelne Kalendermonate aus anderen Jahren nicht vorhanden seien, seien
diese unbeachtlich.

4.2 Nochmals hervorzuheben ist, dass in zeitlicher Hinsicht diejenigen Rechtssätze
mass-gebend sind, die bei der Verwirklichung des zu Rechtsfolgen führenden Sachver-
halts in Geltung standen (BGE 146 V 364 E. 7.1). Die Norm Art. 1a Abs. 1 AHVG be-
steht in ihrer jetzigen Form seit dem 1. Januar 2003. Massgebend sind indessen die
rechtlichen Verhältnisse im Zeitpunkt zwischen dem 1. Januar 1976 und dem 31. Ja-
nuar 1982 sowie vom 1. Juli 1984 bis 30. April 1986 (vgl. E. 7 ff. hernach). Ob die Be-
schwerdeführerin während diesen Zeiträumen die Versicherteneigenschaft aufwies,
ist demnach nach den damals geltenden Bestimmungen zu beurteilen.

5. Da es sich vorliegend um einen internationalen Sachverhalt handelt und der ange-
fochtene Einspracheentscheid vom 6. Mai 2020 datiert, findet für die Ermittlung des
Leistungsanspruchs das am 1. Juni 2002 in Kraft getretene Abkommen vom 21. Juni
1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europäis-
chen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits über die Freizügigkeit
(FZA; SR 0.142.112.681) Anwendung.

5.1 Nach Art. 1 Abs. 1 des auf der Grundlage von Art. 8 FZA ausgearbeiteten und
Bestandteil des Abkommens bildenden (Art. 15 FZA) Anhangs II FZA in Verbindung
mit Abschnitt A dieses Anhangs wenden die Vertragsparteien untereinander ins-
besondere die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur An-
wendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstständige
sowie deren Familienangehörige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwan-
dern (nachfolgend: VO Nr. 1408/71) und die Verordnung Nr. 574/72 des Rates
vom 21. März 1972 über die Durchführung der VO Nr. 1408/71 oder gleichwertige
Vorschriften an. Mit Wirkung auf 1. April 2012 sind diese beiden Rechtsakte durch
die Verordnungen (EG) Nr. 883/2004 des Europäischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit sowie
(EG) Nr. 987/2009 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 16. Septem-
ber 2009 zur Festlegung der Modalitäten für die Durchführung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 über die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit abgelöst
worden. Nach Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 haben Personen, für die diese
Verordnung gilt, soweit in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, die glei-
chen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
wie die Staatsangehörigen dieses Staates. Dabei ist im Rahmen des FZA auch die
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Schweiz als «Mitgliedstaat» im Sinne dieser Koordinierungsverordnungen zu betra-
chten (Art. 1 Abs. 2 Anhang II FZA). Artikel 153a AHVG verweist in lit. a sodann auf
die genannten Koordinierungsverordnungen.

5.2 Aufgrund von Art. 52 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 hat, falls
wie im vorliegenden Fall die Voraussetzungen für den Leistungsanspruch nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates auch ohne Berücksichtigung von Versi-
cherungszeiten anderer Mitgliedstaaten gemäss Art. 6 der Verordnung (EG) Nr.
883/2004 erfüllt sind, für die Berechnung von Altersleistungen grundsätzlich eine
Vergleichsrechnung zu erfolgen. Zum einen ist die Rente allein nach innerstaatlichem
Berechnungsrecht, d.h. vor allem nur unter Berücksichtigung der nach inländischem
Rentenrecht anrechenbaren Zeiten, zu berechnen (Art. 52 Abs. 1 lit. a der Verord-
nung [EG] Nr. 883/2004). Zum zweiten ist die Rente gemeinschaftsrechtlich nach
Art. 52 Abs. 1 lit. b der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zu berechnen, wobei der tat-
sächliche Betrag nach einem Totalisierungs- und Proratisierungsverfahren bestimmt
wird. Die betreffende Person hat gegenüber dem zuständigen Träger jedes Mitglied-
staats Anspruch auf den höheren der Leistungsbeträge, die in dieser Vergleich-
srechnung berechnet wurden (Art. 52 Abs. 3 der Verordnung [EG] Nr. 883/2004).
Führt in einem Mitgliedstaat die Berechnung nach Abs. 1 lit. a der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 (Berechnung alleine nach den nationalen Rechtsvorschriften) immer
dazu, dass die autonome Leistung gleich hoch oder höher als die anteilige Leis-
tung ist, die nach Abs. 1 lit. b derselben Verordnung berechnet wird, verzichtet der
zuständige Träger auf die Berechnung der anteiligen Leistung unter der Bedingung,
dass dieser Fall in Anhang VIII Teil 1 aufgeführt ist, sowie weiteren hier nicht inter-
essierenden Voraussetzungen (Art. 52 Abs. 4 der Verordnung [EG] Nr. 883/2004).
Gemäss Anhang VIII mit dem Titel „Fälle, in denen auf die anteilige Berechnung
verzichtet wird oder diese keine Anwendung findet“ sind für die Schweiz alle Anträ-
ge auf Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenrenten des Grundsystems (AHVG, IVG
und BVG) aufgeführt.

5.3 Unter Vorbehalt der gemeinschafts- bzw. abkommensrechtlichen Vorgaben ist
die Ausgestaltung des Verfahrens, die Prüfung der Anspruchsvoraussetzungen und
die Berechnung der schweizerischen Altersrente somit allein Sache des innerstaat-
lichen Rechts (BGE 141 V 246 E. 2 mit weiteren Hinweisen).

6.

6.1 Gemäss Art. 21 Abs. 1 und 2 AHVG haben Männer, welche das 65. Altersjahr
vollendet und Frauen, welche das 64. Altersjahr vollendet haben, Anspruch auf eine
Altersrente. Der Anspruch auf die Altersrente entsteht am ersten Tag des Monats,
welcher der Vollendung des gemäss Abs. 1 massgebenden Altersjahres folgt. Er
erlischt mit dem Tod. Gemäss Art. 40 AHVG können Männer und Frauen, welche
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die Voraussetzungen für den Anspruch auf eine ordentliche Altersrente erfüllen, die
Rente auch ein oder zwei Jahre vorbeziehen.

6.2 Die ordentlichen Renten der AHV werden gemäss Art. 29bis Abs. 1 AHVG nach
Massgabe der Beitragsjahre, Erwerbseinkommen sowie der Erziehungs- oder Be-
treuungsgutschriften der rentenberechtigten Person zwischen dem 1. Januar nach
Vollendung des 20. Altersjahres und dem 31. Dezember vor Eintritt des Versicherungs-
falles berechnet. Sie gelangen nach Art. 29 Abs. 2 AHVG in Form von Vollrenten
für Versicherte mit vollständiger Beitragsdauer oder in Form von Teilrenten für Ver-
sicherte mit unvollständiger Beitragsdauer zur Ausrichtung. Als vollständig gilt die
Beitragsdauer, wenn die rentenberechtigte Person zwischen dem 1. Januar nach der
Vollendung des 20. Altersjahres und dem 31. Dezember vor Eintritt des Rentenal-
ters gleich viele Beitragsjahre aufweist wie ihr Jahrgang (Art. 29bis Abs. 1 i.V.m.
Art. 29ter Abs. 1 AHVG).

6.3 Als Beitragsjahre gelten gemäss Art. 29ter Abs. 2 AHVG Zeiten, in welchen
eine Person Beiträge geleistet hat (lit. a), in welchen der Ehegatte gemäss Art. 3
Abs. 3 AHVG mindestens den doppelten Mindestbeitrag entrichtet hat (lit. b) oder
für die Erziehungs- oder Betreuungsgutschriften angerechnet werden können (lit.
c). Ein volles Beitragsjahr liegt gemäss Art. 50 AHVV vor, wenn eine Person insge-
samt länger als elf Monate im Sinn von Art. 1a oder 2 AHVG versichert war und
während dieser Zeit den Mindestbeitrag bezahlt hat oder Beitragszeiten im Sinn von
Art. 29ter Abs. 2 lit. b und c AHVG aufweist.

6.4 Versicherten wird für diejenigen Jahre, in welchen ihnen die elterliche Sorge
über eines oder mehrere Kinder zusteht, die das 16. Altersjahr noch nicht erreicht
haben, eine Erziehungsgutschrift angerechnet, wobei Eltern, die gemeinsam Inhab-
er der elterlichen Sorge sind, nicht zwei Gutschriften kumulativ gewährt werden
(Art. 29sexies Abs. 1 AHVG). Die Erziehungsgutschrift entspricht dem Betrag der
dreifachen minimalen jährlichen Altersrente gemäss Art. 34 AHVG im Zeitpunkt der
Entstehung des Rentenanspruchs (Art. 29sexies Abs. 2 AHVG). Bei verheirateten
Personen wird die Erziehungsgutschrift während der Kalenderjahre der Ehe hälftig
geteilt (Art. 29sexies Abs. 3 Satz 1 AHVG).

6.5 Die Versicherteneigenschaft, wie sie heute in Art. 1a AHVG umschrieben ist, ist
persönlich und daher von jeder Person persönlich zu erfüllen. Dieser Grundsatz der
persönlichen Versicherteneigenschaft ist in der AHV zentral und hat insbesondere
bei Ehepaaren und bezogen auf Kinder erhebliche Auswirkungen. Ausser Betracht
fällt deshalb etwa die Ausdehnung des Versicherungsschutzes, welchen der eine
Ehegatte geniesst, auf den anderen Ehegatten. Auch dieser hat die Versicherungsvo-
raussetzungen selbst zu erfüllen (BGE 126 V 217 E. 3; Ueli Kieser, Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum AHVG, 4. Aufl. 2020, Art. 1a Rz. 3 und 28). Jemand ist nur dann
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versichert, wenn er selbst, in eigener Person, eine der genannten Voraussetzun-
gen erfüllt. Dies entspricht dem Prinzip der individuellen Versicherung in der AHV.
Besonders betont werden muss dies im Zusammenhang mit der Ehefrau. Der Grund-
satz der Einheit des Ehepaares besteht bezüglich des Versichertenstatus in der
obligatorischen Versicherung nicht, im Gegensatz zur freiwilligen Versicherung. Auf
den ersten Blick könnte es allerdings so scheinen, dass die Ehefrau in die Ver-
sicherung des Mannes einbezogen wird. Dieser Eindruck mag entstehen, weil sie als
nichterwerbstätige Ehefrau eines Versicherten beitragsbefreit ist und ihr diese Jahre
trotzdem als Beitragsjahre angerechnet werden. Das ist aber ausschliesslich eine
Frage der Beitrags- und nicht der Versicherungspflicht. Seit Einführung des neuen
Eherechts bildet auch der Wohnsitz des Ehemannes keinen Anknüpfungspunkt mehr
für die Versicherungspflicht der Ehefrau. Nur wenn ihr eigener selbständiger Wohn-
sitz in der Schweiz liegt, ist sie aufgrund Art. 1 Abs. 1 lit. a aAHVG obligatorisch
versichert (Christian Braun, Beitragshöhe, Beitragsdauer und Beitragslücken in der
AHV, 1990, S. 38).

7. Es gilt somit der Frage nachzugehen, ob die Beschwerdeführerin von der Heirat
am 4. Oktober 1980 an bis zur Wohnsitznahme in der Schweiz am 1. Februar 1982
und während der Wohnsitzverlegung nach D. vom 1. Juli 1984 bis 12. Mai 1986
die persönliche Versicherteneigenschaft erfüllte, mithin ob sie in dieser Zeit obliga-
torisch oder freiwillig der AHV unterstellt war.

Die Beschwerdeführerin anerkennt und bestreitet nicht mehr, dass sie bis zur Heirat
am 4. Oktober 1980 nicht unter das Schweizer AHV-System fällt und ihr demnach
für die Zeit davor keine Jahre angerechnet werden können.

7.1 Damit ist zunächst zu prüfen, ob die Versicherte obligatorisch versichert war.

7.1.1 Obligatorisch versichert nach Massgabe des AHVG in der seit 1. Januar 1997
gültigen Fassung sind natürliche Personen mit Wohnsitz in der Schweiz (Art. 1 Abs. 1
lit. a AHVG [seit 1. Januar 2003: Art. 1a Abs. 1 lit. a AHVG]), natürliche Personen,
die in der Schweiz eine Erwerbstätigkeit ausüben (Art. 1 Abs. 1 lit. b AHVG [gleich-
lautend auch die bis Ende Dezember 1996 geltende Fassung; seit 1. Januar 2003:
Art. 1a Abs. 1 lit. b AHVG]), sowie Schweizer Bürger, die im Ausland im Dienste der
Eidgenossenschaft oder vom Bundesrat bezeichneter Institutionen tätig sind (Art. 1
Abs. 1 lit. c AHVG [in der vom 1. Januar 1997 bis Ende Dezember 2000 in Kraft
gestandenen Fassung]) bzw. Schweizer Bürger, die im Ausland tätig sind (Ziff. 1)
im Dienste der Eidgenossenschaft, (Ziff. 2) im Dienste der internationalen Organ-
isationen, mit denen der Bundesrat ein Sitzabkommen abgeschlossen hat und die
als Arbeitgeber im Sinne von Art. 12 AHVG gelten und (Ziff. 3) im Dienste privater,
vom Bund namhaft subventionierter Hilfsorganisationen nach Art. 11 des Bundes-
gesetzes vom 11. März 1976 über die internationale Entwicklungszusammenarbeit
und humanitäre Hilfe (Art. 1 Abs. 1 lit. c AHVG in der vom 1. Januar 2001 bis Ende
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Dezember 2002 in Kraft gestandenen Fassung; seit 1. Januar 2003: Art. 1a Abs. 1
lit. c AHVG]). Vor der 10. AHV-Revision waren gemäss Art. 1 Abs. 1 lit. c aAHVG
auch Schweizer Bürger obligatorisch versichert, die im Ausland für einen Arbeitge-
ber in der Schweiz tätig waren und von diesem entlöhnt wurden. Diese Bestimmung
erfuhr inhaltlich mit In-Kraft-Treten der 10. AHV-Revision in Art. 1 Abs. 3 AHVG in-
sofern eine Änderung, als nun Personen (Schweizer Bürger und Ausländer), die für
einen Arbeitgeber in der Schweiz im Ausland tätig sind und von ihm entlöhnt werden,
mit dessen Einvernehmen die (obligatorische) Versicherung (freiwillig) weiterführen
können (Art. 1 Abs. 3 lit. a AHVG in der seit 1. Januar 2001 geltenden Fassung hat
lediglich eine redaktionelle Änderung erfahren und entspricht dem bisherigen Art. 1
Abs. 3 AHVG; vgl. BBl 1999 5007 [seit 1. Januar 2003: Art. 1a Abs. 3 lit. a AHVG];
vgl. zum Ganzen: EVG H 135/03 vom 7. Juli 2003 E. 2.1).

Das Eidgenössische Versicherungsgericht hat bereits in BGE 104 V 121 und BGE
107 V 1 erkannt, dass sich die Versicherteneigenschaft eines im Ausland wohn-
haften, in der Schweiz erwerbstätigen Schweizers (Art. 1 Abs. 1 lit. b AHVG [in der
bis Ende 2002 gel-tenden Fassung]; seit 1. Januar 2003: Art. 1a Abs. 1 lit. b AHVG)
sowie eines Schweizers, der im Ausland für einen Arbeitgeber in der Schweiz tätig
ist und von diesem entlöhnt wird (Art. 1 Abs. 1 lit. c aAHVG), nicht auf die mit ihm
im Ausland weilende, nichterwerbs-tätige Ehefrau ausdehnt (vgl. auch BGE 117 V
97 E. 3c mit Hinweisen). Es wies darauf hin, dass der Schutz der Ehefrau durch
das System der Ehepaarrente erreicht werde und ihr auch der Beitritt zur freiwilli-
gen Versicherung offen stehe. In BGE 126 V 217 hat das Gericht sich sodann zur
Frage geäussert, ob die in BGE 104 V 121 begründete und in BGE 107 V 1 bestä-
tigte Rechtsprechung zu altArt. 1 Abs. 1 lit. b AHVG auch mit In-Kraft-Treten der
10. AHV-Revision und der damit verbundenen Abschaffung der Ehepaar-Altersrente
weiterhin Bestand habe. Es gelangte hierbei zum Schluss, dass diese Judikatur nicht
in erster Linie aus der Überlegung entstanden war, die Ehefrau würde an der Ehep-
aarrente teilhaftig sein, sondern im Wesentlichen auf dem Argument beruhte, das
Gesetz umschreibe die Voraussetzungen der Versicherteneigenschaft in einer Wei-
se, die keine andere Interpretation zulasse, als dass jede Person diese Vorausset-
zungen persönlich erfüllen müsse. Der Hinweis auf den Schutz der Ehefrau durch die
Ehepaarrente sowie die Möglichkeit des Beitritts zur freiwilligen Versicherung sollte
aufzeigen, dass sich die mit der getroffenen Lösung verbundenen Konsequenzen in
Grenzen halten würden (vgl. BGE 107 V 1 E. 1 und 2). Wie im zitierten Urteil weiter
dargelegt wird, hat diese Betrachtungsweise durch die 10. AHV-Revision nichts an
Aktualität eingebüsst. Der Schutz der Ehefrau ist durch das System des Rentensplit-
tings mit Anrechnung von Beitragsjahren gemäss Art. 29 Abs. 2 in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 2 lit. b AHVG (in der bis zum 31. Dezember 1996 in Kraft gestandenen
Fassung) gewährleistet worden (lit. g Abs. 2 der Übergangsbestimmungen der 10.
AHV-Revision). Für eine Praxisänderung bestand demnach kein Anlass, und zwar
umso weniger, als eine Ausdehnung der Versicherteneigenschaft des Ehemannes
auf die Ehefrau kraft des Zivilstandes dem Grundanliegen der 10. AHV-Revision für
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eine zivilstandsunabhängige Rente der Frau diametral zuwiderlaufen würde. Festzu-
halten bleibt, dass sich das Eidgenössische Versicherungsgericht beim Erlass seiner
Urteile BGE 104 V 121 und 107 V 1 der Unzulänglichkeiten, die sich aus diesem
Ergebnis in Einzelfällen – insbesondere bei Nichtbeitritt zur freiwilligen Versicherung
– ergeben können, bewusst war und es auch heute ist (zum Ganzen: EVG H 141/05
vom 8. Februar 2006 E. 5.1 und H 135/03 vom 7. Juli 2003 E. 2.2).

7.1.2 Nach dem Gesagten steht fest, dass gemäss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung keine Ausdehnung der Versicherteneigenschaft der obligatorisch versicher-
ten Person auf deren Ehegatten möglich ist. Eine automatische Versicherung der Be-
schwerdeführerin bei obligatorischer Versicherung ihres Ehemannes scheidet damit
zum Vornherein aus. Eine eigene obligatorische Versicherungsunterstellung der Be-
schwerdeführerin ist ferner weder aus den Akten ersichtlich noch wird dergleichen
von ihr dargetan. Die Voraussetzungen nach Art. 1 Abs. 1 aAHVG erfüllt sie klar-
erweise nicht. Weder hatte sie zivilrechtlichen Wohnsitz in der Schweiz (lit. a) noch
übte sie in der Schweiz eine Erwerbstätigkeit aus (lit. b) noch war sie im Ausland für
einen Arbeitgeber in der Schweiz tätig, von welchem sie entlöhnt wurde (lit. c).

7.2 Sodann ist zu prüfen, ob die Beschwerdeführerin freiwillig in der AHV versichert
war.

7.2.1 Der Beitritt zur freiwilligen Versicherung setzt grundsätzlich eine schriftliche
Anmeldung voraus (Art. 2 Abs. 7 aAHVG i.V.m. aArt. 7 Abs. 3 der Verordnung über
die freiwillige AHV und IV für Auslandschweizer [VFV, SR 831.11; aktuell Art. 8 Abs. 1
VFV]). Mit dieser ist rechtsprechungsgemäss gleichzusetzen eine mit der Fortset-
zung vermeintlich geschuldeter Beitragszahlungen unmissverständlich geäusserter
Wille, die Versicherungsmitgliedschaft bei Ausscheiden aus der obligatorischen Ver-
sicherung beizubehalten (vgl. zum Ganzen BGer 9C_370/2021 vom 17. Dezember
2021 mit Hinweisen).

7.2.2 Wie sich der Stellungnahme der Ausgleichskasse vom 16. März 2022 und den
dazu eingereichten Unterlagen entnehmen lässt, war weder die Beschwerdeführe-
rin noch ihr Ehemann je freiwillig in der AHV versichert. Dies geht zweifelsfrei aus
den Akten hervor. Die Ausgleichskasse erklärte dazu, freiwillige Versicherungszei-
ten würden über die Schweizerische Ausgleichskasse (SAK) in Genf abgerechnet
(vgl. Art. 113 Abs. 1 AHVV). Die SAK trage die Nummer 27. In den IK-Auszügen sei
in der ersten Spalte die Nummer der zuständigen Ausgleichskasse verzeichnet. Die
Nummer 27 fehle in beiden Auszügen gänzlich. Auch im ACOR-Berechnungsblatt
sei die SAK in der drittletzten Spalte (AK) nicht eingetragen. Ebenso wenig sei in
der vierten Spalte (B.A.Spl.) der Code 0 für eine freiwillige Versicherung enthalten.
Damit ist ausgewiesen, dass auch eine freiwillige Versicherungsunterstellung zu kei-
ner Zeit bestanden hat. Dies muss umso mehr gelten, als die Beschwerdeführerin
auch auf Aufforderung des Gerichts hin nicht geltend machte, sie oder ihr Ehemann
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hätten sich jemals zur freiwilligen Versicherung schriftlich angemeldet oder an diese
Beiträge entrichtet.

7.2.3 Keine andere Betrachtungsweise rechtfertigt sich aufgrund der Ausführun-
gen der Beschwerdeführerin in der Eingabe vom 27. März 2022. Entgegen ihrer
Auffassung erstreckt sich die Versicherteneigenschaft des obligatorisch versicher-
ten Ehegatten eben gerade nicht auf den anderen Ehegatten (vgl. E. 7.1.1 hiervor).
Damit scheidet, wie schon weiter oben dargelegt (vgl. E. 7.1.2 hiervor), eine Ver-
sicherungsunterstellung der Beschwerdeführerin für die Zeitspanne vom 1. Juli 1984
bis 12. Mai 1986 aus. Ferner liegt auch keine freiwillige Versicherungsunterstel-
lung vor, als der Ehegatte der Beschwerdeführerin sich per 1. Juli 1978 aus der
Schweiz ins Ausland abgemeldet hat, um eine Weltreise zu machen, und in dieser
Zeit Nichterwerbstätigenbeiträge bezahlt hat. Die Ausgleichskasse weist zutreffend
darauf hin, dass die obligatorische Versicherung als Nichterwerbstätiger nicht mit
der freiwilligen Versicherung nach Art. 2 AHVG gleichzusetzen ist. Nach damals
geltendem Recht konnten sich im Ausland niedergelassene Schweizerbürger frei-
willig versichern lassen (vgl. AS 1972 2483). Der Ehemann der Beschwerdeführerin
liess sich allerdings nicht im Ausland nieder, sondern machte eine Weltreise, wie
sie selbst ausführt. Da der Wohnsitz indessen massgeblich ist und der alte Wohn-
sitz erst aufgegeben wird, wenn ein neuer begründet wurde, was bei einer Weltreise
nicht der Fall ist, hatte der Ehemann der Beschwerdeführerin seinen Wohnsitz in
der Schweiz behalten. Damit scheidet eine freiwillige Versicherungsunterstellung
des Ehemannes in den Jahren 1979 bis 1981 gestützt auf Art. 2 aAHVG aus.

7.3 Folglich steht fest, dass die Versicherte in den beiden massgebenden Zeiträu-
men von der Heirat am 4. Oktober 1980 bis zur Wohnsitznahme in der Schweiz am
1. Februar 1982 und während des Auslandaufenthaltes vom 1. Juli 1984 bis 12. Mai
1986 weder obligatorisch noch freiwillig in der AHV versichert war, d.h. sie die per-
sönliche Versicherteneigenschaft in dieser Zeit nicht erfüllte. Demzufolge können ihr
dafür keine Beitragszeiten und auch die vom Ehemann geleisteten Beiträge nicht an-
gerechnet werden. Nicht zu beanstanden sind zudem die Ausführungen im Einspra-
cheentscheid zu den Erziehungsgutschriften (E. 4.2 des angefochtenen Entscheids).
Damit hat es sein Bewenden. Die Ausgleichskasse hat die Berechnung der Alter-
srente der Beschwerdeführerin korrekt vorgenommen und mit ihrem Einsprache-
entscheid kein Bundesrecht verletzt. Demzufolge erweist sich die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde als unbegründet und ist abzuweisen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 2. Mai 2022, S 2020 68)
Das Urteil ist rechtskräftig.
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Vollständiges Urteil auf der Entscheiddatenbank https://www.verwaltungsgericht.zg.ch.<
/p>

7. Gesundheitswesen

7.1 Massnahmen zur Bekämpfung der Coronavirus-Pandemie (Quarantäne)

Regeste:
Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage (in der Fassung vom 13. Sep-
tember 2021) – Der in dieser Bestimmung genannte enge Kontakt ist im vor-
liegenden Fall im Rahmen des Schulunterrichts gegeben. Die angefochtene
Quarantäne erweist sich als verhältnismässig (E. 3).

Aus dem Sachverhalt:

Am 12. Februar 2021 beschloss der Regierungsrat des Kantons Zug, dass Jugendliche
sowie Lehrpersonen und weiteres in den Schulen der Sekundarstufen I und II, ohne
die Berufsfachschulen, während der Unterrichtszeiten tätiges Personal an wöchentlich
zwei Speicheltests auf SARS-CoV-2 gemäss Konzept des Kantonsarztes teilzuneh-
men haben. Die Schulleitung kann Ausnahmen bewilligen (Ziff. 2 lit. a des Beschlusses
des Regierungsrats vom 12. Februar 2021 betreffend Massnahmen zur Bekämpfung
der Coronavirus-Pandemie, Erlass von Vorschriften zum Betrieb von Schulen). Mit
Schreiben vom 22. Februar 2021 wurden die Eltern und Erziehungsberechtigten
der Schülerinnen und Schüler der Sekundarstufe I der Schule C. über den Regie-
rungsratsbeschluss und den Beginn der Reihentests informiert, wobei ein allfälliger
Verzicht auf die Teilnahme an den Reihentests schriftlich mittels des auf der Web-
seite der Schule aufgeschalteten Formulars mitgeteilt werden musste. Am 6. Juli
2021 beschloss der Regierungsrat eine Verlängerung der Geltungsdauer des Re-
gierungsratsbeschlusses vom 12. Februar 2021 bis 1. Oktober 2021. Mit Mitteilung
vom 13. September 2021 informierte die Schule C. die Erziehungsberechtigten über
das weitere Vorgehen und die Kommunikationswege in Sachen Corona und wies da-
rauf hin, dass es im Moment kaum positive Fälle in einzelnen Klassen gäbe, dies
aber – wie das in anderen Gemeinden der Fall sei – sehr schnell ändern könne.

Am Montag, dem 13. September 2021, wurden in der Klasse D. der Sekundarstufe
in C. – der Klasse von A. – Reihentests durchgeführt. A. liess sich nicht testen.
Am 14. September 2021 erhielt das Contact Tracing des Kantons Zug die Meldung,
dass ein Test einer Schülerin positiv auf SARS-CoV-2 ausgefallen sei. Da A. am 13.
und 14. September 2021 dieselbe Klasse wie die positiv getestete Schülerin be-
suchte und auf eine Teilnahme an den Reihentests verzichtet hatte, ordnete das
Contact Tracing am späten Nachmittag des 14. Septembers 2021 telefonisch die
Quarantäne gegenüber A. an. Die Quarantänedauer wurde ab dem Zeitpunkt des
letzten Kontaktes am 14. September 2021 berechnet und für zehn Tage bis am
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24. Sepember 2021 festgelegt. Eine schriftliche Bestätigung betreffend die Anord-
nung der Quarantäne wurde der Mutter von A., B., am 16. September zugestellt und
einer allfälligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung entzogen.

Gegen diese Verfügung liess A. (nachfolgend: Beschwerdeführerin) durch ihre Mut-
ter B. am 17. September 2021 Verwaltungsgerichtsbeschwerde einreichen und for-
dern, die Quarantäne vom 14. September 2021 sei sofort aufzuheben. Es sei super-
provisorisch anzuordnen, dass dieser Beschwerde aufschiebende Wirkung zukomme.
Hilfsweise sei der Vorinstanz eine Frist von zwei Tagen anzusetzen, um zu diesem
Antrag Stellung zu nehmen. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zu Lasten
der Vorinstanz. Im Wesentlichen machte die Beschwerdeführerin eine unvollständi-
ge Feststellung des Sachverhalts geltend, da ihr nicht mitgeteilt worden sei, wo der
enge Kontakt von ihr mit der infizierten Person stattgefunden habe. B. habe als
Erziehungsberechtigte und Unterschriftsberechtigte kein unterzeichnetes Formular
eingereicht, worin sie einer Quarantäne zustimme. Es hätte geprüft werden müs-
sen, ob eine weniger einschneidende Massnahme ausreichend und geeignet wäre.
Zudem werde die Verhältnismässigkeit der Anordnung einer Kontaktquarantäne bei
sinkender bis stagnierender Inzidenz in sieben Tagen im Kanton Zug angezweifelt.

Aus den Erwägungen:

1.

1.1 Gemäss § 61 Abs. 1 Ziff. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG; BGS
162.1) ist gegen Verwaltungsentscheide unterer kantonaler Verwaltungsbehörden
die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zulässig, soweit sich ihre Entscheide auf
Bundesrecht stützen und die Gesetzgebung keinen Weiterzug an den Regierungs-
rat oder das Bundesverwaltungsgericht vorsieht. Gemäss § 56 Abs. 2 des Gesetzes
über das Gesundheitswesen im Kanton Zug (Gesundheitsgesetz, GesG; BGS 821.1)
leitet die Kantonsärztin oder der Kantonsarzt die Massnahmen gegen übertragbare
Krankheiten nach diesem Gesetz oder der Bundesgesetzgebung, namentlich dem
Bundesgesetz über die Bekämpfung übertragbarer Krankheiten des Menschen (Epi-
demiengesetz). Die Verfügung des Kantonsarztes stützt sich vorliegend auf Art. 35
des Bundesgesetzes über die Bekämpfung übertragbarer Krankheiten des Men-
schen (Epidemiengesetz, EpG; SR 818.101) und Art. 3d [recte: Art. 7 Abs. 1] Covid-
19-Verordnung besondere Lage (in der Fassung vom 13. September 2021; SR 818.101.26).
Paragraph 66 Abs. 2 GesG sieht zwar den Weiterzug u.a. von Entscheiden von
Amtsstellen und Amtspersonen, die der Gesundheitsdirektion unterstellt sind – wie
die Kantonsärztin bzw. der Kantonsarzt bzw. das AFG, welchem die Kantonsärztin
bzw. der Kantonsarzt vorsteht –, an den Regierungsrat vor. Dieser Rechtsmittel-
weg bezieht sich allerdings gemäss überzeugender Auslegungspraxis ungeachtet
der unterbliebenen Einschränkung gleich wie derjenige von Absatz 1 lediglich auf
Entscheide gestützt auf das Gesundheitsgesetz und dazugehörige Verordnungen,
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d.h. kantonales Recht. Die Verfügungen des AFG, die sich wie vorliegend auf das Epi-
demiengesetz und die Covid-19-Verordnung besondere Lage als Bundesrecht stüt-
zen, können somit gemäss § 66 Abs. 2 GesG i.V.m. § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG direkt
beim Verwaltungsgericht angefochten werden.

1.2 Gemäss § 62 Abs. 1 VRG ist zur Erhebung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
berechtigt, wer (a) vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Mö-
glichkeit zur Teilnahme erhalten hat, (b) durch den angefochtenen Entscheid oder
Erlass besoners berührt ist und (c) ein schutzwürdiges Interesse an dessen Aufhe-
bung oder Änderung hat. Im Allgemeinen ist ein Interesse im Sinne dieser Bestim-
mung nur schutzwürdig, wenn der Beschwerdeführer nicht bloss beim Einreichen
der Beschwerde, sondern auch noch im Zeitpunkt der Urteilsfällung ein aktuelles
praktisches Interesse an der Aufhebung oder Änderung der angefochtenen Verfü-
gung hat (BGE 111 Ib 56 E. 2a). Das Bundesgericht verzichtet aber bei der Prüfung
der Eintretensvoraussetzungen praxisgemäss ausnahmsweise auf das Erfordernis
des aktuellen Interesses, wenn sich die aufgeworfenen grundsätzlichen Fragen jew-
eils unter gleichen oder ähnlichen Umständen wieder stellen können, ohne dass im
Einzelfall rechtzeitig eine höchstrichterliche Prüfung stattfinden könnte (BGE 137 I
23 E. 1.3.1; 136 II 101 E. 1.1; 135 I 79 E. 1.1; 128 II 34 E. 1b; 126 I 250 E. 1b).
Vorliegend dauerte die am 14. September 2021 angeordnete Quarantäne bis am
24. September 2021. Einer allfälligen Beschwerde wurde die aufschiebende Wirkung
entzogen. Das aktuelle praktische Interesse an der Aufhebung der Quarantänev-
erfügung war somit bei der Einreichung der Beschwerde am 17. September 2021
zwar noch gegeben, zum Zeitpunkt der Urteilsfällung ist es aber offensichtlich nicht
mehr vorhanden. Vorliegend ist aber festzustellen, dass die Anordnung der Quar-
antäne vor dem Hintergrund der seit Februar 2021 laufenden Reihentests an den
Zuger Schulen erfolgte. Die sich in der Beschwerde aufgeworfene Rechtsfrage der
Rechtmässigkeit der Anordnung einer Kontaktquarantäne im Falle eines Kontakts im
Schulrahmen mit einer positiv getesteten Person bei vorgängigem Verzicht auf die
Teilnahme an Reihentests kann sich während der Geltungsdauer von Bestimmungen
über die Anordnung einer Quarantäne immer wieder stellen. Da es zudem die kurze
Quarantänedauer (zehn Tage; vgl. Art. 8 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere
Lage gemäss der zum Zeitpunkt der Quarantäne der Beschwerdeführerin geltenden
Fassung) in der Regel kaum je erlaubt, diese Frage einer rechtzeitigen Prüfung auf
dem Rechtsmittelweg zu unterziehen, sieht das Gericht in Übereinstimmung mit der
höchstrichterlichen Praxis im vorliegenden Fall vom Erfordernis des aktuellen Inter-
esses ab.

Die Beschwerde wurde am 17. September 2021 und somit fristgerecht eingereicht.
Sie entspricht schliesslich den wenigen an eine Laienbeschwerde gestellten formellen
Anforderungen. Da sämtliche Eintretensvoraussetzungen erfüllt sind, ist die Beschwer-
de zu prüfen.
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Die Beurteilung erfolgt auf dem Zirkulationsweg gemäss § 29 der Geschäftsordnung
des Verwaltungsgerichtes (GO VG; BGS 162.11).

(. . .)

3. In Bezug auf die strittige Verfügung des AFG macht die Beschwerdeführerin die
unvollständige Feststellung des Sachverhalts geltend und sinngemäss die Nichter-
füllung der Voraussetzungen für die Anordnung der Quarantäne, da ihr vom Kanton-
sarzt nicht mitgeteilt worden sei, wo der enge Kontakt von ihr mit der infizierten
Person stattgefunden habe. Als enger Kontakt seien ein solcher von mindestens
15 Minuten (einmalig oder kumulativ) in einem Abstand von weniger als 1,5 m zu
der infizierten Person definiert. Gemäss dem Schutzkonzept der Schule C. werde
das Miteinander der Schülerinnen und Schüler im schulischen Setting nicht als
enger Kontakt definiert. Die Abstandsregeln würden zwischen den Erwachsenen
sowie zwischen Erwachsenen und Kindern/Jugendlichen gelten. Im Weiteren hält
die Beschwerdeführerin fest, dass B. als Erziehungsberechtigte und Unterschrifts-
berechtigte kein unterzeichnetes Formular eingereicht habe, worin sie einer Quar-
antäne zustimme.

3.1 Nach Art. 35 Abs. 1 lit. a EpG kann eine Person, die krankheitsverdächtig oder
ansteckungsverdächtig ist, unter Quarantäne gestellt werden, wenn die medizinis-
che Überwachung nicht genügt. Angeordnet wird eine entsprechende Massnahme
durch die zuständige kantonale Behörde (Art. 31 Abs. 1 EpG). Die Massnahme
darf nur so lange dauern, wie es notwendig ist, um die Verbreitung einer über-
tragbaren Krankheit zu verhindern und eine ernsthafte Gefahr für die Gesundheit
Dritter abzuwenden (Art. 31 Abs. 4 EpG). Wie bereits erwähnt leitet nach der kan-
tonalen Gesetzgebung (§ 56 Abs. 2 GesG) die Kantonsärztin oder der Kantonsarzt
die Massnahmen gegen übertragbare Krankheiten nach dem GesG und der Bundes-
gesetzgebung, namentlich dem Bundesgesetz über die Bekämpfung übertragbarer
Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz). Die gesetzliche Grundlage für die an-
geordnete Massnahme ist deshalb gegeben und die Anordnung von der zuständigen
Behörde (Kantonsarzt bzw. AFG) erlassen worden.

3.2 Artikel 7 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage (in der Fassung vom
13. September 2021) regelt die Anordnung der Kontaktquarantäne und legt die
dafür erforderlichen Voraussetzungen fest. Danach stellt die zuständige kantonale
Behörde Personen unter Kontaktquarantäne, die in einem der folgenden Zeiträume
engen Kontakt hatten mit:

a. einer Person, deren Ansteckung mit SARS-CoV-2 bestätigt oder wahrscheinlich
ist und die symptomatisch ist: in den letzten 48 Stunden vor dem Auftreten der
Symptome und bis 10 Tage danach;
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b. einer Person, deren Ansteckung mit SARS-CoV-2 bestätigt ist und die asymp-
tomatisch ist: in den letzten 48 Stunden vor der Probenentnahme und bis zur Ab-
sonderung der Person.

3.3 Gemäss den Erläuterungen des Bundesamtes für Gesundheit (BAG) zur Covid-
19-Verordnung besondere Lage, Stand 10. Dezember 2021, (fortan: Erläuterungen)
liegt ein enger Kontakt vor, wenn zwischen der Person, deren Covid-19-Erkrankung
bestätigt oder wahrscheinlich ist, und einer anderen Person während mehr als 15
Minuten ein Kontakt von weniger als 1,5 Metern Abstand besteht, ohne dass geeignete
Schutzmassnahmen ergriffen werden. Wenn die drei Voraussetzungen eines engen
Kontakts, das heisst geringer Abstand, längerer Zeitraum und Fehlen geeigneter
Schutzmassnahmen, nur teilweise erfüllt sind, kann die Bewertung der Risikoparam-
eter trotzdem auf eine Exposition mit hohem Risiko hindeuten. Dies kann insbeson-
dere dann der Fall sein, wenn der Kontakt in einem geschlossenen und schlecht
belüfteten Raum stattfand. Es ist Sache der zuständigen kantonalen Behörde zu
entscheiden, ob eine solche Exposition im konkreten Fall als enger Kontakt im Sinne
von Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage zu werten ist und damit eine
Quarantäne für die betroffene Person angezeigt ist (Erläuterungen S. 8 f.). Dieses Er-
messen hat der Kantonsarzt vorliegend ausgeübt. Das AFG führt in seiner Stellung-
nahme vom 22. Oktober 2021 aus, dass seine Ermessensentscheidung auf dem
Zusammenspiel der folgenden Kriterien beruhe: Die Beschwerdeführerin und die In-
dexperson hätten am 13. und 14. September 2021 dieselbe Schulklasse besucht
und sich über mehrere Lektionen hinweg im selben Schulzimmer aufgehalten. Im
eng begrenzten Raum eines Klassenzimmers bestehe eine hohe Dynamik; die Schü-
lerinnen und Schüler sprächen viel (Aerosolbildung), bewegten sich im Raum, wür-
den unter Umständen ihre Pausen im Klassenzimmer verbringen und hätten beim
Betreten oder Verlassen des Raumes sehr nahen Kontakt. Das Kriterium der 15
Minuten sei kumulativ – also über den ganzen Tag verteilt – zu verstehen. Nach Er-
messen der zuständigen Behörde habe die Beschwerdeführerin in den letzten 48
Stunden vor der Probeentnahme und bis zur Absonderung der Person in engem
Kontakt mit einer Person gestanden, deren Ansteckung mit SARS-CoV-2 bestätigt
worden sei.

3.4 Die Beschwerdeführerin moniert, dass Dr. med. Hauri ihr nicht mitgeteilt habe,
wo der enge Kontakt von ihr mit der infizierten Person stattgefunden habe. Sollte
sie damit das Bestehen der Voraussetzungen für einen engen Kontakt bezweifeln, so
ist festzustellen, dass der enge Kontakt weder von ihr widerlegt noch vom AFG be-
wiesen werden kann. Im Sinne der Berücksichtigung aller Risikoparameter misst das
AFG jedoch dem geschlossenen Schulzimmer und der hohen Dynamik der schulis-
chen Verhältnisse zu Recht eine grosse Bedeutung bei. Diese Argumente beziehen
sich ebenfalls auf den räumlichen Aspekt und vermögen die allenfalls tatsächlich
nicht erfüllten Abstandsvorgaben zu kompensieren. Das AFG hat somit in Berück-
sichtigung der Dynamiken einer Schulklasse in einem geschlossenen Schulzimmer
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und der Bedeutung der Aerosole für die Ansteckung mit dem Covid-19-Virus das
ihm eingeräumte Ermessen richtig ausgeübt, weshalb die Voraussetzung eines en-
gen Kontakts mit der Indexperson zu bejahen ist.

3.5 Betreffend das von der Beschwerdeführerin geltend gemachte Schutzkonzept
der Schule C., das besagt, dass das Miteinander der Schülerinnen und Schüler im
schulischen Setting nicht als enger Kontakt definiert werde, entgegnet das AFG
in seiner Stellungnahme vom 22. Oktober 2021 Folgendes: Diese Formulierung
könne einzig so gemeint sein, dass Schülerinnen und Schüler im schulischen Setting
keinen Mindestabstand einzuhalten haben, nicht aber, dass auch bei engem Kontakt
von Schülerinnen und Schülern eine Virusübertragung nicht möglich sei. Diese Er-
läuterung des AFG ist korrekt und die einzig sinnvolle, da eine Virusübertragung bei
engem Kontakt gemäss BAG (vgl. E. 3.3) von Schülerinnen und Schülern möglich
ist. Jedoch lässt der Mindestabstand von 1,5 m, der gemäss den Erläuterungen des
BAG Teil der Definition des engen Kontaktes ist, sich im Schulzimmer nicht immer
einhalten, wie dies vom AFG bereits dargelegt wurde. Ein anderes Verständnis die-
ser Formulierung ist nicht möglich. Im Weiteren stützt sich das AFG bei der Anord-
nung der Kontaktquarantäne auf die gesetzlichen Grundlagen von Art. 35 EpG und
Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage. Das Schutzkonzept der Schule
C.ist somit keine Grundlage für eine Kontaktquarantäne, und die Beschwerdeführe-
rin kann daraus – auch wenn missverständlich formuliert – nichts vom massgeben-
den Bundesrecht Abweichendes ableiten.

Dasselbe hat für das Formular zu gelten, das B.als Erziehungsberechtigte und Unter-
schriftsberechtigte nicht eingereicht hatte. Dieses Formular dient weder als Grund-
lage für die Kontaktquarantäne noch als Rechtfertigung einer Ausnahme einer Anord-
nung von einer Kontaktquarantäne. Es besteht keine Wahl- bzw. Zustimmungsfrei-
heit für eine Kontaktquarantäne, sondern diese beruht auf einer gesetzlichen Grund-
lage und wird nach dem Ermessen des Kantonsarztes angeordnet (vgl. E. 3.3). Dem
Formular kommt vielmehr rein informativer Charakter zu, nämlich dass die Schü-
lerin oder der Schüler auf die Teilnahme an den Reihentests verzichte, woraus die
Beschwerdeführerin nichts zu ihren Gunsten betreffend die Anordnung der Kontak-
tquarantäne ableiten kann (vgl. VGer ZG V 2021 29 vom 26. Oktober 2021 E. 4.2.4
f.).

3.6 Die Beschwerdeführerin macht unter Hinweis auf Art. 36 BV geltend, dass hätte
geprüft werden müssen, ob eine weniger einschneidende Massnahme ausreichend
und geeignet wäre. In anderen Kantonen werde es den Jugendlichen, die von den
Reihentests dispensiert seien, ermöglicht, bei einem positiven Fall in der Poolprobe
einen einmaligen Spucktest zu tätigen und bei negativem Resultat wieder am Schu-
lunterricht teilzunehmen, ohne eine zehntägige Quarantäne mit Verzicht auf Fernun-
terricht. Auch dort sei es möglich, mit Dispens auf die Reihentestungen zu verzich-
ten.
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3.6.1 Das AFG bringt dagegen vor, dass sich die Umsetzung des Zuger Konzepts
bewährt habe und auch von anderen Kantonen übernommen worden sei. Im Kanton
Zug sei es den Schülerinnen und Schülern, welche auf die Teilnahme an den Tests
verzichtet hätten, möglich, die Quarantäne am siebten Tag zu beenden, indem sie
ein negatives Testergebnis vorlegten. Grund dafür sei einerseits die unterschiedliche
Inkubationszeit bei einer Infektion mit SARS-CoV-2, die zwar in den meisten Fällen
ungefähr fünf Tage betragen würde, gelegentlich kürzer sei, aber auch bis zu zwei
Wochen dauern könne. Andererseits könne eine Infektion zumeist erst mehrere Tage
nach einem Risikokontakt durch einen Test festgestellt werden. Im Regelfall sei das
Virus frühestens am dritten oder vierten Tag nach der Infektion und ungefähr ein
bis zwei Tage vor den ersten Symptomen nachweisbar. Daher sei es nicht sinnvoll,
eine Person unmittelbar nach dem Kontakt mit einer infizierten Person einmalig zu
testen. Personen, die an den Reihentests teilnehmen würden, würden während der
gesamten Dauer der potentiellen Inkubationszeit regelmässig getestet; eine allfällige
Infektion würde daher schnell entdeckt werden, selbst wenn der Symptombeginn
besonders früh oder besonders spät erfolgt sei. Bei Personen hingegen, die an der
Reihentests nicht teilnehmen würden, sei dies nicht sichergestellt. Für sie sei des-
halb – unter Berücksichtigung der genannten Zeiträume – festgelegt worden, dass
sie am siebten Tag nach dem Risikokontakt die Quarantäne durch einen einmaligen
Test beenden könnten. Es genüge dafür ein PCR- oder ein Antigen-Test.

3.6.2 Die Verwaltungsmassnahme muss geeignet sein, das im öffentlichen Inter-
esse angestrebte Ziel zu erreichen. Das Element der Geeignetheit dient der Prüfung
der Präzision staatlichen Handelns. Ungeeignet ist eine Massnahme dann, wenn sie
am Ziel vorbeischiesst, d.h. keinerlei Wirkungen im Hinblick auf den angestrebten
Zweck entfaltet oder die Erreichung dieses Zwecks sogar erschwert oder verhindert.
Zu prüfen ist also die Zwecktauglichkeit einer Massnahme (BGE 144 I 126 E. 8.1; 137
IV 249 E. 4.5.2; 136 I 29 E. 4.4. f.; 130 I 140 E. 5.3.6). Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung ist bei der Beurteilung der Eignung grosszügig und sondert nur diejenigen
Massnahmen aus, die sich als völlig ungeeignet zur Zielerreichung erweisen. Ge-
mäss dem Bundesgericht genügt für die Eignung einer Massnahme, dass diese mit
Blick auf den angestrebten Zweck Wirkungen zu entfalten vermag und nicht gänzlich
daran vorbeizielt (vgl. BGE 144 I 126 E. 8.1; 135 II 105 E. 2.3.3; 132 I 7 E. 4.2; 130
II 425 E. 5.4.1 in: Pra 94 [2005] Nr. 71, S. 550 f.; VGer ZG V 2021 29 vom 26. Ok-
tober 2021 E. 4.2.3.1; Häfelin/Müller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8.
Aufl. 2020, Rz. 522).

Die Anordnung der Quarantäne muss vorliegend dazu beitragen, das Infektions-
geschehen einzudämmen und die Überbelastung des Gesundheitswesens zu ver-
hindern. Dem AFG ist zu folgen, dass eine Quarantäne geeignet ist, eine weit-
ere Verbreitung des Virus zu verhindern, da sich die mit dem Virus in Kontakt
gekommenen Personen von allen anderen distanzieren. Bei der Quarantäne handelt
es sich um eine allgemein epidemiologisch anerkannte Form, die Verbreitung von
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ansteckenden Krankheiten zu verhindern. Auch das EpG ordnet den vorliegend ein-
schlägigen Art. 35 betreffend Quarantäne und Absonderung unter den Massnahmen
zur Bekämpfung übertragbarer Krankheiten ein. Die Anordnung einer Quarantäne
fördert somit die angestrebten öffentlichen Interessen sowie den Grundrechtss-
chutz Dritter und ist somit eine geeignete Massnahme gegen die Verbreitung des
Virus SARS-CoV-2.

3.6.3 Erforderlich ist eine Einschränkung der Grundrechte, wenn das angestrebte
Ergebnis nicht durch weniger einschneidende Massnahmen erreicht werden könnte
und die Einschränkung nicht über das angestrebte Ziel hinausgeht (BGE 146 I 70
E. 6.4.2). Der Eingriff darf in sachlicher, räumlicher, zeitlicher und persönlicher Hin-
sicht nicht einschneidender sein als notwendig (BGE 142 I 49 E. 9.1; 126 I 112 E.
5b).

Das AFG führt in Bezug auf die Erforderlichkeit der Quarantäne für die Beschwer-
deführerin zutreffend aus, dass ein milderes Mittel bei einer Ansteckung mit SARS-
CoV-2 in der Klasse, um eine allfällige Infektion schnell zu entdecken – repetitive
Reihentests während der gesamten Dauer der potentiellen Inkubationszeit –, zwar
vorhanden ist, dies jedoch bei Personen, die an den Reihentests nicht teilnehmen,
nicht sichergestellt sei. Zudem weist das AFG zu Recht auf die Möglichkeit hin, die
Quarantäne durch einen einmaligen Test am siebten Tag beenden zu können, wofür
ein PCR- oder ein Antigen-Test genüge. Eine mildere Massnahme, die zum gleichen
Ergebnis führen würde, ist vorliegend also nicht ersichtlich, wobei es der Beschwer-
deführerin freisteht, am siebten Tag einmalig einen PCR- oder einen Antigen-Test
durchzuführen und bei negativem Resultat die Quarantäne zu beenden.

Zeitlich, räumlich und persönlich ist die Anordnung einer Kontaktquarantäne im vor-
liegend zu beurteilenden Umfang unbedenklich: Die Quarantäne erstreckt sich auf
die damals gesetzlich vorgesehenen zehn Tage ab dem Kontakt mit der Person,
deren Ansteckung mit SARS-CoV-2 bestätigt oder wahrscheinlich ist (Art. 7 Abs. 1
Covid-19-Verodnung besondere Lage), und nur auf die einzelne Schülerin, deren
Ansteckung mit dem Virus mit der Folge von dessen Verbreitung als möglich er-
scheint. Die Anordnung der Quarantäne im vorliegenden Fall erweist sich somit als
erforderlich.

Im Weiteren ist anzumerken, dass das Gericht mit Urteil V 2021 29 vom 26. Okto-
ber 2021 die Anordnung einer Kontaktquarantäne bereits auf die Rechtmässigkeit
der Einschränkung von diversen Grundrechten gestützt auf den Regierungsratsbe-
schluss vom 12. Februar 2021 überprüft und als rechtmässig beurteilt hat (vgl. VGer
ZG V 2021 29 vom 26. Oktober 2021 E. 4).

3.6.4 Die Zumutbarkeit einer geeigneten und erforderlichen Massnahme lässt sich
bejahen, wenn zwischen der konkreten Grundrechtsbeeinträchtigung und den mit
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dieser Einschränkung konkret verfolgten Interessen ein vernünftiges Verhältnis be-
steht (BGE 146 I 70 E. 6.4.3). Nach der bundesgerichtlichen Praxis ist beispielswei-
se ein Schulausschluss aus disziplinarischen Gründen nur verhältnismässig, wenn
er in keinem Fall zwölf Wochen übersteigt (BGE 129 I 12 E. 10.4). Die vorliegend
angeordnete Quarantäne stellt einen leichten Grundrechtseingriff dar (vgl. VGer ZG
V 2021 29 vom 26. Oktober 2021 E. 4.1.2). Sie dauert effektiv nur maximal acht
Schultage, während welchen die Beschwerdeführerin mit dem Unterrichtsmaterial
versorgt wird. Die Rechtsposition der Beschwerdeführerin kann unter diesen Um-
ständen nicht stark beeinträchtigt werden. Im Verhältnis zum öffentlichen Interesse
am Schutz der Gesundheit der Bevölkerung – welches unter den übrigen öffentli-
chen Interessen sehr hoch gewichtet wird – erweist sich die Anordnung der Quar-
antäne zweifelsfrei als zumutbar. Eine Quarantäne stellt objektiv gesehen eine an-
erkannte und gesetzlich verankerte Massnahme zur Bekämpfung von Epidemien dar
(vgl. E. 3.6.2). Wie vorne ausgeführt, kann die Beschwerdeführerin auch die Recht-
mässigkeit der angeordneten Quarantäne nicht beanstanden (E. 3.1 ff.). Es besteht
keine Garantie, dass die Beschwerdeführerin keine Virenträgerin ist bzw. gewesen
ist. Vor dem Hintergrund der Wichtigkeit der Pandemieeindämmung ist bzw. war es
ihr zweifellos zumutbar, ein solches Risiko mit der angefochtenen Massnahme zu
verringern.

Es ist daher festzuhalten, dass die angeordnete Quarantäne zur Eindämmung der
Pandemie geeignet, erforderlich und nach Abwägung aller Umstände für die Be-
schwerdeführerin zumutbar und somit verhältnismässig war. Der Pflicht, sich der zu
Recht angeordneten Quarantäne zu unterziehen, konnte sich die Beschwerdeführe-
rin auch nicht mit dem Hinweis auf das Vorgehen in anderen Kantonen entziehen.

4. Ebenfalls wird von der Beschwerdeführerin die Verhältnismässigkeit der Anord-
nung der Quarantäne bei sinkender bis stagnierender Inzidenz in sieben Tagen im
Kanton Zug kritisiert. Zudem verweist sie auf die Statistik der im Kanton Zug im
Spital Hospitalisierten.

4.1 Das AFG erachtet in seiner Stellungnahme vom 22. Oktober 2021 die Sieben-
Tage-Inzidenz bei der Anordnung einer Kontaktquarantäne als irrelevant. Die Vo-
raussetzungen, wann eine Kontaktquarantäne angeordnet werden müsse, würden
sich aus dem Bundesrecht ergeben. Selbst bei sehr geringen Fallzahlen müsse eine
Kontaktquarantäne angeordnet werden, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen er-
füllt seien. Bei Personen, die nicht an den Reihentests teilnehmen möchten, bleibe
die Quarantäneanordnung die einzige Möglichkeit, um zu verhindern, dass andere
Personen einer allfälligen Infektionsgefahr ausgesetzt würden. Das Verhältnismäs-
sigkeitsgebot sei bei der Ausgestaltung der Massnahme berücksichtigt worden, zu-
mal in der Verfügung vom 15. September 2021 explizit festgehalten worden sei, dass
es der Beschwerdeführerin möglich sei, die Quarantäne am 21. September 2021 mit
Vorliegen eines negativen PCR- oder Antigen-Tests vorzeitig zu beenden.
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4.2 Die Kontaktquarantäne dient, wie in Erwägung 3.6 bereits ausgeführt, dazu,
das Infektionsgeschehen einzudämmen und die Überlastung des Gesundheitswe-
sens zu verhindern. In der oben genannten Erwägung wurde denn auch die Verhält-
nismässigkeit dieser Massnahme geprüft und bejaht, worauf hier verwiesen wird.
Die gesetzlichen Grundlagen, auf die sich die Anordnung der Kontaktquarantäne
stützt (Epidemiengesetz und Covid-19-Verordnung besondere Lage), sehen für diese
Anordnung keine Ausnahme vor in Bezug auf eine aktuelle, möglicherweise sink-
ende oder stagnierende Inzidenz. In Anbetracht des Zwecks der Kontaktquarantäne
wäre dies gar widersprüchlich, dient diese doch gerade dazu, eine stagnierende bis
sinkende Inzidenz herbeizuführen und beizubehalten. Die Anordnung einer Quaran-
täne fördert die angestrebten öffentlichen Interessen sowie den Grundrechtsschutz
Dritter. Es kann demnach der Beschwerdeführerin nicht gefolgt werden, wenn sie
versucht, aus von ihr errechneten Prozentzahlen betreffend die aktuelle Lage der
Inzidenz im Kanton Zug die Verhältnismässigkeit ihrer Kontaktquarantäne infrage zu
stellen.

5. Nach dem Gesagten bleibt festzuhalten, dass die Voraussetzungen der Anord-
nung der Quarantäne nach Art. 7 Abs. 1 lit. a Covid-19-Verordnung besondere Lage
vorliegend erfüllt sind. Das AFG hat sein Ermessen bei der Anordnung der Quaran-
täne richtig ausgeübt. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegründet und ist
abzuweisen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 13. Januar 2022, V 2021 67
Das Urteil ist rechtskräftig.

Vollständiges Urteil auf der Entscheiddatenbank www.verwaltungsgericht.zg.ch

8. Grundrechte

8.1 Art. 8 BV, Art. 9 BV

Regeste:
Art. 8 BV, Art. 9 BV – Wird nach Einführung des uneingeschränkten Ab-
stammungsprinzips durch die Korporation der Abstammungsnachweis für eine
Wiederaufnahme auf die Dauer des Genossenregistereintrags der Eltern be-
schränkt, führt dies zu einer indirekten Diskriminierung von Personen, die ihres
Genossenrechts unter früheren Statuten durch Ausheiratung verlustig gingen.

Aus dem Sachverhalt:

A. ist die Tochter eines Genossen (verstorben 1994) und einer Genossin (verstor-
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ben 1983) der Korporation Unterägeri. Sie trug ledig den Namen «D.» sowie das
Bürgerrecht der Gemeinde Unterägeri und war infolge dessen von Geburt an eben-
falls Genossin der Korporation Unterägeri. Mit ihrer Heirat im Jahr 1980 übernahm
A. entsprechend den damals geltenden zivilrechtlichen Bestimmungen neben dem
Familiennamen auch das Bürgerrecht des Ehemannes und verlor damit ihr eigenes.
Da § 4 Ziff. 1 Bst. a der damaligen Statuten der Korporation Unterägeri vorsah, dass
derjenige des Genossenrechts verlustig geht, der das Bürgerrecht von Unterägeri
verliert, verlor A. im Zuge ihrer Heirat nicht nur dieses, sondern damit gekoppelt
auch ihr Genossenrecht. Sie war «ausgeheiratet».

Am 23. Mai 2017 nahm die Korporationsversammlung Unterägeri eine Änderung
ihrer Statuten an. Im Rahmen der Teilrevision wurde bezüglich des Erwerbs des
Genossenrechts neu ein uneingeschränktes Abstammungsprinzip eingeführt. A. stellte
im Jahr 2018 Antrag auf Eintrag in das Genossenregister der Korporation Unterägeri.
Anlässlich der Ratssitzung vom 8. Januar 2019 lehnte der Korporationsrat das Auf-
nahmegesuch ab. Dasselbe Schicksal erlitt ihr Wiedererwägungsgesuch (Entscheid
vom 17. März 2020).

Der von A. angerufene Regierungsrat des Kantons Zug wies die dagegen erhobene
Beschwerde mit Beschluss vom 22. September 2020 ab. Daraufhin gelangte A. mit
Beschwerde vom 25. April 2022 an das Verwaltungsgericht und beantragte die
Aufhebung des Regierungsratsentscheides und die Gutheissung ihres Wiederauf-
nahmegesuchs.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

5.

5.1 Gemäss dem neuen Korporationsstatut der Beschwerdegegnerin 1 vom 23. Mai
2017 (nachfolgend: Statuten) ist der Erwerb des Genossenrechts wie folgt geregelt:

«§ 3 Erwerb des Genossenrechtes

1. Die neun Korporationsgenossen-Geschlechter der Korporation Unterägeri heis-
sen:

Häusler, Heinrich, Henggeler, Hess, Hugener, Iten, Merz, Müller und Senz

2. Korporationsgenossinnen und Korporationsgenossen sind Personen, welche das
Schweizer Bürgerrecht besitzen und (alternativ)
a) am 1. Januar 2012 im Genossenregister der Korporation eingetragen waren.
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b) das Genossenrecht zwischen dem 1. Januar 2012 und dem Datum des Inkraft-
tretens dieser Statuten durch Einkauf nach Heirat, durch nachträgliche Aufnahme,
durch Wiederaufnahme oder Ausübung des Zugrechts von Oberägeri erworben ha-
ben.
c) als Kind in einem Kindsverhältnis gemäss Art. 252 des Zivilgesetzbuches (ZGB) zu
entweder (i) einer am 1. Januar 2012 noch nicht verstorbenen Korporationsgenossin
und/oder einem noch nicht verstorbenen Korporationsgenossen (Mutter und/oder
Vater) oder (ii) einer Person, welche zwischen dem 1. Januar 2012 und dem Datum
des Inkrafttretens dieser Statuten das Genossenrecht durch Einkauf nach Heirat,
durch nachträgliche Aufnahme, durch Wiederaufnahme oder Zugrecht von Ober-
ägeri erwarb (Mutter oder Vater), stehen.
d) direkte Nachkommen (mit Verwandtschaft ersten Grades) mindestens einer Per-
son sind, welche im Zeitraum zwischen dem 1. Januar 2005 und dem 31. Dezem-
ber 2011 während mindestens 365 Tagen in das Genossenregister der Korporation
eingetragen war.»

Unter § 23 der Statuten mit dem Titel «Übergangsrecht» ist in Ziff. 5 zu § 3 (Erwerb
des Genossenrechts) weiter festgehalten:

«Personen, die die Voraussetzungen für Erwerb oder Beibehaltung des Genossen-
rechtes gemäss diesen Statuten im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Statuten
erfüllen, dieses aber gestützt auf frühere Statuten nicht erwerben konnten oder ver-
loren haben, können durch schriftliches Aufnahme- bzw. Wiederaufnahmegesuch an
die Korporationskanzlei mit dokumentarischem Nachweis über den Erwerbsgrund
die Aufnahme bzw. Wiederaufnahme ins Genossenrecht verlangen. Das entspre-
chende Aufnahme- bzw. Wiederaufnahmegesuch ist innert drei Jahren nach Inkraft-
treten dieser Statuten einzureichen, ansonsten der Anspruch auf Aufnahme bzw.
Wiederaufnahme verwirkt.»

5.2 Die Beschwerdeführerin hatte ihr Genossenrecht aufgrund früherer Statuten
verloren und stellte unbestrittenermassen im Jahr 2018 und damit innert der in § 23
Ziff. 5 der Statuten vorgesehenen Übergangsfrist, ein Gesuch um Wiederaufnahme
in die Korporation Unterägeri. Diese hat das Gesuch anhand der vorgenannten Rege-
lung geprüft und kam zum Schluss, dass die Beschwerdeführerin die in § 3 Ziff. 2 der
Statuten festgelegten Voraussetzungen für eine (Wieder-)Aufnahme nicht erfüllt. Sie
war weder am 1. Januar 2012 im Genossenregister der Korporation eingetragen (Bst.
a) noch hat sie das Genossenrecht zwischen dem 1. Januar 2012 und dem Inkraft-
treten der neuen Statuten erworben (Bst. b) noch steht sie in einem Kindsverhältnis
gemäss Art. 252 ZGB zu einer am 1. Januar 2012 noch nicht verstorbenen Korpora-
tionsgenossin und/oder einem Korporationsgenossen (Bst. c). Wohl waren ihre El-
tern beide unbestrittenermassen Korporationsgenossen, ihr Vater war jedoch 1994
und ihre Mutter bereits 1983 verstorben. Geht man davon aus, dass eine Person mit
ihrem Tod aus dem Genossenregister gelöscht wird, war es der Beschwerdeführerin
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daher auch nicht möglich, eine direkte Nachkommenschaft (mit Verwandtschaft 1.
Grades) zu einer zwischen dem 1. Januar 2005 und dem 31. Dezember 2011 für min-
destens 365 Tage im Genossenregister eingetragenen Person nachzuweisen wie in
§ 3 Ziff. 2 Bst. d der Statuten gefordert (vgl. Protokoll Korporationsratssitzung vom
8. Januar 2019, Beschluss des Korporationsrates vom 6. Dezember 2019, Entscheid
des Korporationsrates vom 17. März 2020). Wie vom Regierungsrat im angefocht-
enen Entscheid bestätigend festgestellt wurde und unter den Parteien auch nicht
strittig ist, erfolgte die Abweisung des Wiederaufnahmegesuchs somit statutenkon-
form.

Umstritten ist vorliegend jedoch, ob die betreffenden Statutenbestimmungen, ins-
besondere die darin vorgenommenen zeitlichen Einschränkungen in Bezug auf den
Abstammungsnachweis, rechtmässig sind oder ob sie für die Beschwerdeführerin
zu einer Ungleichbehandlung und indirekten Diskriminierung führen und daher nicht
verfassungskonform sind.

6.

6.1 Gemäss Art. 8 Abs. 1 BV sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Das
Gebot rechtsgleicher Behandlung nach Art. 8 Abs. 1 BV ist ein selbständiges ver-
fassungsmässiges Recht. In allgemeiner Weise ist Gleiches nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu
behandeln. Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung nach Art. 8 Abs. 1 BV ist
verletzt, wenn ein Erlass hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache recht-
liche Unterscheidungen trifft, für die ein vernünftiger Grund in den zu regelnden
Verhältnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterlässt, die
sich aufgrund der Verhältnisse aufdrängen (BGE 143 I 361 E. 5.1; 132 I 68 E. 4.1).

Gemäss Art. 8 Abs. 2 BV darf niemand diskriminiert werden, namentlich nicht wegen
der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stel-
lung, der Lebensform, der religiösen, weltanschaulichen oder politischen Überzeu-
gung oder wegen einer körperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung. Auf
diese Weise soll Angehörigen bestimmter gesellschaftlicher Gruppen ein spezifisch-
er Schutz gewährt werden (BGE 143 I 361 E. 5.1; 132 I 68 E. 4.1). Wie allgemein
anerkannt ist, kann mitunter die Diskriminierung Folge einer gesetzlichen Regelung
sein, die keine offensichtliche Benachteiligung von besonders geschützten Gruppen
enthält, hingegen in der praktischen Anwendung zu einer unzulässigen Schlechter-
stellung führt (zum ganzen BGE 132 I 68 E. 4.1 mit Hinweisen). Artikel 8 Abs. 2
BV behält als Individualrecht eine subsidiäre Bedeutung zur Korrektur einer diskri-
minierenden Schlechterstellung von Frauen (Rainer J. Schweizer, in: St. Galler Kom-
mentar zur BV, 3. Aufl. 2014, Art. 8 N 69, mit Hinweis auf BGE 132 I 68 E. 4.2).

Nach Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV sind Mann und Frau gleichberechtigt. Gemäss Liter-
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atur und Praxis ist eine Unterscheidung aufgrund des Geschlechts im Prinzip un-
zulässig und bedarf einer besonderen Rechtfertigung (Bigler-Eggenberger/Kägi-Di-
ener, in: St. Galler Kommentar zur BV, 3. Aufl. 2014, Art. 8 N 105; BGE 138 I 265
E. 4.3). Mann und Frau dürfen wegen ihres Geschlechts weder direkt noch indi-
rekt benachteiligt werden. Eine indirekte Diskriminierung liegt vor, wenn eine for-
mal geschlechtsneutrale Regelung im Ergebnis wesentlich mehr bzw. überwiegend
Angehörige des einen Geschlechts gegenüber denjenigen des anderen benachteiligt,
ohne dass dies sachlich begründet wäre (vgl. statt vieler BGE 141 II 411 E. 6.1.2). For-
mal geschlechtsneutrale Kriterien können unter Umständen eine indirekte Diskrim-
inierung bewirken, wenn sie in der gesellschaftlichen Realität geschlechtsspezifisch
vorkommen (BGE 142 II 49 E. 6.1). Keine Diskriminierung liegt vor, wenn die Be-
nachteiligung sachlich begründet und auf objektive Kriterien gestützt ist (vgl. BGE
141 II 411 E. 6.1.2 betreffend Lohndiskriminierung).

Insgesamt gewährt Art. 8 BV ein verfassungsmässiges Recht auf sachgerechte Dif-
ferenzierung. Der Staat kann zwar beliebig auf einen Bürger einwirken, hat aber un-
sachgerechte Differenzierungen zu unterlassen. Er verletzt das Rechtsgleichheitsge-
bot, wenn er Differenzierungen vornimmt, für die sachliche und vernünftige Gründe
fehlen (vgl. BGE 131 I 1 E. 4.2; Belser/Waldmann, Grundrechte II, 2. Aufl. 2021,
S. 281 Rz. 12; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, a.a.O, Rz. 753 und 756). Die Frage,
ob für eine rechtliche Unterscheidung ein vernünftiger Grund in den zu regelnden
Verhältnissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich beant-
wortet werden, je nach den herrschenden Anschauungen und Verhältnissen. Dem
Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser Grundsätze und des Willkürverbots ein weiter
Gestaltungsspielraum (BGE 143 I 361 E. 5.1; 139 I 242 E. 5.1 mit Hinweisen).

6.2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ein Erlass willkürlich im Sinn
von Art. 9 BV, wenn er sich nicht auf ernsthafte Gründe stützen lässt oder sinn- und
zwecklos ist (BGE 134 I 23 E. 8; 133 I 259 E. 4.3). In solchen Fällen verletzt der Er-
lass meist gleichzeitig auch das Rechtsgleichheitsgebot oder andere Grundrechte.
Die Sachgerechtigkeit beurteilt sich nicht nach dem historischen Willen des Geset-
zgebers, sondern nach den Wertungsmassstäben zum Zeitpunkt der richterlichen
Überprüfung (Belser/Waldmann, a.a.O, S. 309 Rz. 62; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr,
a.a.O., Rz. 811).

6.3 Wird neues Recht auf einen bereits bestehenden Sachverhalt angewendet, so
spricht man von der sog. Rückwirkung. Dabei unterscheidet man zwischen der echt-
en Rückwirkung und der unechten Rückwirkung. Eine echte Rückwirkung liegt vor,
wenn neues Recht auf einen Sachverhalt angewendet wird, der sich abschliessend
vor Inkrafttreten dieses Rechts verwirklicht hat. Von unechter Rückwirkung wird
einerseits gesprochen, wenn neues Recht auf zeitlich offene Dauersachverhalte
angewendet wird. Andererseits umfasst die unechte Rückwirkung auch den Fall,
dass das neue Recht nur für die Zeit nach seinem Inkrafttreten zur Anwendung
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gelangt, dabei aber in einzelnen Belangen auf Sachverhalte abstellt, die bereits vor
Inkrafttreten vorgelegen haben (sog. Rückanknüpfung). Während die echte Rück-
wirkung grundsätzlich verboten ist, ist die unechte Rückwirkung grundsätzlich zuläs-
sig, sofern ihr nicht wohlerworbene Rechte oder der Vertrauensschutz gegenüber-
stehen (vgl. zum Ganzen Häfelin/Müller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
8. Aufl. 2020, Rz. 266 ff. mit weiteren Hinweisen; BGE 113 Ia 412 E. 6).

7.

7.1 In Bezug auf den vorliegenden Sachverhalt ist vorab zu erwähnen, dass sich die
Rechtsanschauung seit dem Zeitpunkt der «Ausheiratung» der Beschwerdeführerin
im Jahr 1980 in Bezug auf die Gleichstellung von Mann und Frau wesentlich verän-
dert hat, wie dies auch die Parteien ausführen. Bereits kurz nach ihrer «Ausheiratung»
wurde am 14. Juni 1981 der Gleichstellungsartikel angenommen und mit ihm die
Gleichstellung der Geschlechter in der BV verankert. Er verpflichtet den Gesetzge-
ber dazu, für rechtliche und tatsächliche Gleichstellung zu sorgen. In Folge dessen
wurden erste Anpassungen des Eherechts in Bezug auf Namen und Bürgerrecht
vorgenommen, welche am 1. Januar 1988 in Kraft traten. Neu konnte die Ehefrau ihr
angestammtes Kantons- und Gemeindebürgerrecht bei der Heirat behalten und er-
hielt zusätzlich dasjenige des Ehemannes (aArt. 161 ZGB, gültig vom 1. Januar 1988
bis 31. Dezember 2012). Frauen, die bereits verheiratet waren, wurde im Rahmen
Art. 8b SchlT ZGB die Möglichkeit eingeräumt, innerhalb eines Jahres ab Inkraft-
treten der revidierten Bestimmungen des ZGB – mithin bis zum 31. Dezember 1988
– mittels einfacher Erklärung ihr ursprüngliches Gemeindebürgerrecht wieder an-
zunehmen. In Bezug auf den Namen hatten die Frauen neu die Möglichkeit einen
Doppelnamen zu führen und ihren Ledignamen dem Namen des Ehemannes voran
zu stellen. Seit dem Inkrafttreten der heute geltenden Art. 160 Abs. 1 und Art. 161
ZGB per 1. Januar 2013 wirkt sich die Eheschliessung nicht mehr auf den Namen
und das Bürgerrecht der Eheschliessenden aus. Grundsätzlich behält heute jeder
Ehegatte seinen Namen und sein Bürgerrecht. Damit wurde in dieser Hinsicht die
Gleichstellung von Mann und Frau bewirkt und der gesellschaftlichen und rechtli-
chen Entwicklung Rechnung getragen (vgl. BGer 5A_164/2017 vom 29. Januar 2018
E. 4.4.6; vgl. zum Ganzen u.a. Roland Bühler, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch,
6. Aufl. 2018, Art. 160 N 1 ff.; Ivo Schwander in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch,
6. Aufl. 2018, Art. 161 N 3).

7.2 Diese Entwicklung hin zur Gleichstellung von Mann und Frau in Bezug auf Na-
men und Bürgerrecht zeigt sich auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichts im
Zusammenhang mit den Aufnahmebedingungen von Korporationen.

7.2.1 Im Jahr 1991 hielt das Bundesgericht in BGE 117 Ia 107 fest, dass die Kor-
poration Zug einer ausgeheirateten Frau, die gestützt auf Art. 8b SchlT ZGB das
Bürgerrecht der Stadt Zug wieder annahm, nicht aber ihren ursprünglichen Namen
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(Art. 8a SchlT ZGB), die Wiederaufnahme in die Korporation gewähren muss. Die
damaligen Statuten der Korporation Zug verlangten kumulativ zum Bürgerrecht die
Führung eines Korporationsgeschlechts, hierzu hielt das Bundesgericht fest, die
Namensführung sei – mit Blick auf die Gleichberechtigung von Mann und Frau –
kein sachgemässes Kriterium für eine Korporationszugehörigkeit (BGE 117 Ia 107 E.
6b). Es erachtete es zudem als mit dem Rechtsgleichheitsgebot nicht vereinbar, die
Wiederaufnahme in die Korporation von einer Namensänderung nach Art. 8a SchlT
ZGB abhängig zu machen.

7.2.2 Im Jahr 2006 ging das Bundegericht in BGE 132 I 68 einen Schritt weiter.
Um Aufnahme in die Genossame Lachen ersuchte damals die Tochter einer ver-
heirateten Genossenbürgerin. Die Tochter trug weder ein Genossengeschlecht als
Namen wie ihre Mutter noch einen der vorgegebenen Bürgerorte, denn in beidem
folgte sie gemäss ZGB ihrem Vater. Die damaligen Statuten der Genossame Lachen
setzten für eine Zugehörigkeit jedoch beides voraus. Das Bundesgericht kam zum
Schluss, dass die entsprechenden Statutenbestimmungen zu einer indirekten Be-
nachteiligung von verheirateten Genossenbürgerinnen und unverheirateten Genossen-
bürgern führe, weil ihnen so eine Weitergabe der Mitgliedschaft an ihre Nachkom-
men verunmöglicht werde (BGE 132 I 68 E. 4.3.4). Das Bundesgericht führte weiter
aus, die Abstammung könne ein massgebendes Kriterium für die Mitgliedschaft in ei-
ner Genossame darstellen, diese könne durch die moderne Führung des Zivilstand-
sregisters auch unabhängig von Bürgerrecht und Familienname festgestellt werden.
Dem Wunsch der Genossame, die Zahl ihrer Mitglieder und den damit verbunde-
nen Verwaltungsaufwand begrenzt zu halten, könne im Übrigen durch die Einführung
neuer Kriterien wie zum Beispiel dem Wohnsitz oder dem Verbot in mehreren Genos-
samen Mitglied zu sein, Rechnung getragen werden (BGE 132 I 68 E. 4.3.5). Das
Bundesgericht bekräftigte letztlich, dass die Namensführung kein sachgerechtes Kri-
terium für die Zugehörigkeit zu einer Korporation darstelle und auch ein Abstellen
auf das bundesrechtlich nicht zwingend mit der Abstammung verknüpfte Bürger-
recht zur Diskriminierung, hier der Tochter, führe und daher verfassungsrechtlich
nicht haltbar sei (BGE 132 I 68 E. 4.3.6). Die Genossame wurde dazu angehalten,
der Tochter die Aufnahme als Genossenbürgerin zu gewähren. Zudem wurde sie
aufgefordert, ihre Statuten anzupassen.

7.2.3 In BGE 134 I 257 aus dem Jahr 2008 war erneut die Genossame Lachen be-
troffen, deren Statuten waren zwischenzeitlich im Jahr 2006 revidiert und das unmit-
telbare Abstammungsprinzip eingeführt worden. Im Rahmen der Übergangsbestim-
mungen trugen die neuen Statuten der Abstammung von eingetragenen Genossen-
bürgern bis zurück zum Stichtag vom 14. Juni 1981 Rechnung. Um Aufnahme in
die Genossame ersuchte die Enkelin eines Genossenbürgers und Tochter einer bis
zur Verheiratung Genossenbürgerin gewesenen Mutter, welche bereits 1970 verstor-
ben war. Die statutarischen Voraussetzungen der direkten Abstammung erfüllte die
Antragstellerin nicht, weil ihre Mutter das Genossenrecht verloren hatte. Umstritten
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war, ob sie durch das Erfordernis der unmittelbaren Abstammung im Vergleich zu
Altersgenossen diskriminiert wurde, deren Eltern noch im Genossenregister verze-
ichnet waren oder nach dem Stichtag noch verzeichnet werden konnten (BGE 134
I 257 E. 3.3). Das Bundesgericht hielt fest, der Aufnahme der Betroffenen in die
Genossame stehe einzig der Umstand entgegen, dass ihre Mutter das Genossen-
recht mit der Heirat verloren und nie mehr wieder erlangt habe oder nach den zu
ihren Lebzeiten geltenden Verfassung und Rechtsanschauung hätte wieder erlan-
gen können (BGE 134 I 257 E. 3.4.1). Es kam zum Schluss, dass es in diesem Fall
um die Abfolge der Generationen gehe, die es zuweilen mit sich bringe, dass beste-
hende Rechte nicht ohne Weiteres und unbegrenzt übertragen würden. Könnten sie
von einem Inhaber nicht weitergegeben werden, so gingen sie verloren, sofern der
Gesetzgeber keine entsprechende Rückwirkung angeordnet und kein Eintrittsrecht
des Nachkommen vorgesehen habe, wie dies beispielsweise im Erbrecht der Fall
sei, oder die gesetzlichen Voraussetzungen zur Wiedererlangung untergegangener
Rechte nicht erfüllt seien (vgl. Art. 8b SchlT ZGB; zum Ganzen: BGE 134 I 257 E.
3.4.2). Der Betroffenen fehlte also die notwendige unmittelbare Abstammung. Das
Bundesgericht hielt weiter fest, dass eine unterschiedliche Behandlung von mittel-
baren und unmittelbaren Nachkommen zulässig sei.

Zum gleichen Schluss kam das Bundesgericht auch in BGer 5A_429/2009 vom
26. August 2009, in dem es der Antragstellerin ebenfalls nicht gelang, gegenüber
der Genossame Lachen eine unmittelbare Abstammung von einem Genossenbürger
oder einer Genossenbürgerin nachzuweisen. Auch ihre 1988 verstorbene Mutter
hatte das Genossenrecht durch Ausheiratung verloren und hätte es aufgrund der
im massgebenden Zeitpunkt vom 14. Juni 1981 bzw. bis zu ihrem Tod geltenden
Statuten nicht wiedererlangen können.

7.2.4 Die Korporation Unterägeri nahm BGer 5A_208/2012 vom 27. September
2012 betreffend die Korporation Zug zum Anlass einer Überarbeitung ihrer Statuten.
Darin bestärkte das Bundesgericht gegenüber der Korporation Zug seine Haltung,
dass anstelle des bisher geltenden, nicht verfassungskonformen Namensprinzips,
das geschlechtsneutrale Abstammungsprinzip für Korporationsbürgerinnen und Ko-
rporationsbürger gelten solle.

7.2.5 Beachtenswert ist auch BGer 5A_164/2017 vom 29. Januar 2018, in welchem
das Bundesgericht der Korporation Stans vorhält, sie blende aus, dass trotz des be-
reits am 14. Juni 1981 angenommenen Gleichstellungsartikels und insbesondere des
einschlägigen Urteils (BGE 132 I 68) aus dem Jahre 2006 bisher keine genügende
Anpassung der Korporationsregel vorgenommen worden sei, um die Diskriminierung
der Korporationsbürgerinnen – worunter auch die Mutter des Betroffenen falle – zu
beheben.

8.
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8.1 Vorliegend bezieht sich die neue Regelung des Erwerbs des Genossenrechts
in § 3 der Statuten nicht mehr auf die von der Rechtsprechung als nicht verfas-
sungskonform qualifizierten Voraussetzungen des Gemeindebürgerrechts und der
Namensführung. Die Geschlechter (Namen) der Korporationsgenossen werden wohl
in Ziff. 1 noch erwähnt, spielen jedoch in Ziff. 2 keine eigenständige Rolle mehr
dabei, wer als Korporationsgenosse bzw. Korporationsgenossin aufzunehmen ist
(vgl. E. 5.1). Neben dem Schweizer Bürgerrecht braucht es nach Ziff. 2 Bst. c
und d für den Erwerb des Korporationsbürgerrechts allein den Nachweis der di-
rekten Abstammung von einer Person, welche im von den Statuten vorgegebenen
Zeitraum im Genossenregister der Beschwerdegegnerin 1 eingetragen war oder ist.
Damit gilt neu das geschlechtsneutrale Abstammungsprinzip, was nicht zu bemän-
geln ist. Wie das Bundesgericht bereits in BGE 117 Ia 107 festgestellt hat, ist es unter
dem Gesichtswinkel der Rechtsgleichheit grundsätzlich nicht zu beanstanden, dass
eine Korporation die Aufnahme in das Genossenrecht auf die Nachkommen und die
Ehegatten von Korporationsmitgliedern beschränken will. Das Bundesgericht führ-
te aus, vom Zweck der Korporation her, nämlich das Stammgut zu verwalten und
aus dessen Ertrag das Nutzentreffnis an die Berechtigten auszurichten, stelle die
Mitgliedschaft weitgehend ein Vermögensrecht dar. Für die Nachfolge in ein vermö-
gensrechtliches Verhältnis könne daher ohne weiteres auf die verwandtschaftliche
Beziehung abgestellt werden, dies in Analogie zum schweizerischen Erbrecht (BGE
117 Ia 107 E. 6b). Die Abstammung ist in Anbetracht der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung also ein zulässiges Kriterium zur Weitergabe des Genossenrechts bzw.
für dessen Erwerb (vgl. auch vorne E. 7.2.2). Das Verwaltungsgericht ging im Urteil
V 2013 53 vom 25. März 2014 gar davon aus, dass die Abstammung für die Auf-
nahme in eine Korporation letztlich das einzig massgebliche Kriterium darstellen
kann, wobei sie durch die moderne Führung des Zivilstandsregisters leicht und
insbesondere unabhängig von Bürgerrecht und Familiennamen festgestellt werden
kann (BGE 132 I 68 E. 4.3.5, vgl. VGer ZG V 2013 53 vom 25. März 2014 E. 6).

Es ist weiter nicht ersichtlich, dass die neuen Statutenbestimmungen der Korpora-
tion Unterägeri zu einer direkten Diskriminierung aufgrund des Geschlechts führen
würden, denn im Gegensatz zu den früheren Statuten knüpfen sie an keinerlei Kri-
terien an, die ein Geschlecht mehr betreffen würden als das andere. Die Vorausset-
zungen für den Erwerb des Genossenrechts sind damit für die Zukunft grundsätzlich
geschlechtsneutral ausgestaltet.

8.2

8.2.1 Es stellt sich nun die Frage, ob die festgelegten, das Kriterium der direkten Ab-
stammung zeitlich eingrenzenden Rahmenbedingungen (direkte Abstammung von
einer am Stichtag des 1. Januars 2012, oder zwischen dem 1. Januar 2005 und
31. Dezember 2011 während mindestens 365 Tagen im Genossenregister einge-
tragenen Person) gerechtfertigt sind oder ob sie willkürlich sind und im Fall der
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Beschwerdeführerin einer Prüfung vor dem Hintergrund von Art. 8 BV nicht stand-
halten, weil sie zu einer indirekten Diskriminierung führen.

8.2.2 Der Regierungsrat hielt in seinem Entscheid fest, diese zeitliche Regelung
durch die Statuten stelle eine zulässige Rückwirkung eines begünstigenden Erlass-
es dar, wobei kein Anspruch auf eine solche Rückwirkung bestehe. Er führt aus,
es hätte der Beschwerdegegnerin 1 offen gestanden, keine Rückwirkung vorzuse-
hen und das uneingeschränkte Abstammungsprinzip erst ab dem Inkrafttreten der
Statuten zur Anwendung kommen zu lassen. Umso weniger bestehe ein Anspruch
der Beschwerdeführerin darauf, dass die vorgesehene Rückwirkung weiter zurück
erstreckt werde, als dies in den Statuten vorgesehen sei. Die getroffene Rege-
lung bewirke, dass das mit der Statutenrevision eingeführte, in § 3 Ziff. 2 enthal-
tene uneingeschränkte Abstammungsprinzip auch vor dem Inkrafttreten der revi-
dierten Statuten bis zu einem gewissen Zeitpunkt zurück zur Anwendung komme.
Damit bliebe auch in Fällen der Ausheiratung unter den gegebenen Voraussetzun-
gen ein Anspruch auf Wiederaufnahme bestehen (Beschluss des Regierungsrates
vom 22. September 2020 E. 3). Diesen Standpunkt vertritt er auch im vorliegenden
Verfahren.

Dem schloss sich die Beschwerdegegnerin 1 an. Sie verneint eine Diskriminierung
und führt an, durch die neuen Statuten würde die vorbestehende rechtsungleiche
Behandlung von Mann und Frau gemäss den alten Statuten für die Zukunft und rück-
wirkend beseitigt, was eine Begünstigung der Frauen sei. Die Beschwerdeführerin
als Privatperson habe jedoch keinen Anspruch auf Rückwirkung des begünstigen-
den Erlasses. Selbst dann nicht, wenn die Anpassung des Erlasses aufgrund einer
im Vorgängererlass enthaltenen Grundrechtsverletzung erfolgen musste. Ob und wie
lange ein Erlass Rückwirkung entfalte, liege im freien Ermessen des Gesetzgebers.

8.2.3 Bei Personen, die sich im Zeitpunkt ihres Gesuchs nicht auf eine im Genossen-
register eingetragene Person beziehen können, wird nach § 3 der Statuten darauf
abgestellt, ob ein Elternteil am Stichtag des 1. Januar 2012 im Genossenregister
eingetragenen war (§ 3 Ziff. 2 Bst. c) oder ob sie direkt von einer Person abstam-
men, die zwischen dem 1. Januar 2005 und dem 31. Dezember 2011 für mindestens
365 Tage im Genossenregister eingetragen war (§ 3 Ziff. 2 Bst. d). Es wird für die
Aufnahme in die Korporation also an Tatsachen angeknüpft, die vor der zeitlichen
Geltung der neuen Statutenbestimmung eingetreten sind, dies führt jedoch nicht zu
einer eigentlichen Rückwirkung der Bestimmung selbst, sondern zu einer unechten
Rückwirkung im Sinne einer Rückanknüpfung, erfolgt die mögliche Aufnahme doch
nur für die Zukunft (vorne E. 6.3, vgl. auch zur sogenannten «Rückanknüpfung» BGE
144 I 81 E. 4.1 mit Hinweisen).

Aufgrund dieser Regelung greift das Abstammungsprinzip nur für Personen, die
nicht nur nachweisen können, dass mindestens ein Elternteil Korporationsgenosse

84



I. Staats- und Verwaltungsrecht

war, sondern zusätzlich auch, dass dieser mindestens bis zum 31. Dezember 2005
lebte und im Genossenregister eingetragen war. Dies führt – wie der Fall der Be-
schwerdeführerin zeigt – dazu, dass nach wie vor nicht alle noch lebenden direk-
ten Nachkommen von Korporationsgenossen und -genossinnen das Genossenrecht
erwerben können. Neben der Abstammung ist neu der Todeszeitpunkt der Eltern
und deren damit offensichtlich verbundenes Ausscheiden aus dem Genossenregis-
ter massgebendes Kriterium für den Erwerb des Genossenrechts.

Ziel der unter dem Druck der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der gewan-
delten Rechtsauffassung durchgeführten Statutenänderung der Beschwerdegegne-
rin musste eine Beseitigung der unter den alten Statuten bestehenden Diskrim-
inierung mindestens für die Zukunft sein. Dafür ist die Einführung des unmittel-
baren Abstammungsprinzip praxisgemäss das richtige Instrument (BGE 132 I 68 E.
4.3.5; vgl. BGer 5A_208/2012 vom 27. September 2012). Vorliegend wird dessen
Wirkung durch die gesetzten zeitlichen Rahmenbedingungen jedoch in Bezug auf
die Gleichstellung von Mann und Frau teilweise eingeschränkt. So können gerade
ehemalige Korporationsgenossinnen, die ihr Genossenrecht infolge Heirat verloren
haben, nach wie vor das Nachsehen gegenüber anderen, insbesondere männlichen,
direkten Nachkommen von Korporationsgenossen ihrer Generation haben. Unter
den bis 2017 geltenden – spätestens seit 2006 (BGE 132 I 68) nicht mehr verfas-
sungskonformen – Statuten war es ihnen trotz ihrer Abstammung nicht ohne Weite-
res möglich, wieder Korporationsgenossinnen zu werden, sofern sie das Gemeinde-
bürgerrecht verloren hatten. Unter den neuen Statuten ist ihre Wiederaufnahme nun
trotz ihrer Abstammung davon abhängig, wann ihre Eltern verstarben. Für männliche
Korporationsgenossen, deren Namen und Bürgerrecht auch bei Heirat beständig
blieb, sowie für Korporationsgenossinnen, die ledig blieben oder die das Genossen-
recht bereits unter den alten Statutenbestimmungen wiedererlangen konnten, spielt
der Todeszeitpunkt der Eltern hingegen keine Rolle. Damit trifft die zeitliche Be-
schränkung insbesondere Frauen einer bestimmten Generation, die bereits unter
den alten Statuten durch nicht verfassungskonforme Bestimmungen diskriminiert
wurden. Ein vernünftiger, sachlicher Grund für diese erneute Ungleichbehandlung
der direkten Nachkommen untereinander für die Zukunft ist nicht erkennbar. Daran
ändert, entgegen der Ansicht der Beschwerdegegnerin 1 nichts, dass das Abstellen
auf den Vorgang der „Ausheiratung“ selbst bis zur Annahme des Gleichstellungsar-
tikels 1981 nicht per se verfassungswidrig war. Massgebend ist vielmehr, dass sich
die Rechtsauffassung zur Gleichstellung der Geschlechter sowie die Statuten der
Beschwerdegegnerin 1 zu Lebzeiten dieser Frauen so verändert haben, dass eine
Heirat nicht mehr zum Verlust des Genossenrechts führen darf.

Dadurch, dass die neuen Statuten der Beschwerdegegnerin 1 eine Wiederaufnahme
davon abhängig machen, wie lange der Elternteil, von welchem sich das Genossen-
recht ableitet, lebte, ergibt sich zudem auch eine Ungleichbehandlung unter den
noch lebenden „ausgeheirateten“ Korporationsgenossinnen, wie die Beschwerde-
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führerin zu Recht vorbringt. Haben sie Glück und der Elternteil lebte bis mindestens
zum 31. Dezember 2005, haben sie Anspruch auf eine Wiedereintragung, verstarb
er vorher, haben sie das Nachsehen. Dies erscheint willkürlich. Gerade bei einer Per-
son, die aufgrund ihrer Abstammung bereits einmal im Genossenregister eingetra-
gen war, erscheint es im Rahmen der Einführung des Abstammungsprinzips zudem
willkürlich, wenn sie ihre Abstammung erneut nachweisen muss und die Akzeptanz
des Nachweises zusätzlich vom Todeszeitpunkt der Person abhängig gemacht wird,
von der sich das Genossenrecht in unmittelbarer Abstammung ableiten soll. Zumin-
dest ist kein vernünftiger Grund erkennbar, der ein solches Vorgehen rechtfertigt.

Die zeitliche Einschränkung drängt sich auch nicht aufgrund ausserhalb des Rechts
liegender Verhältnisse auf. So hilft es der Beschwerdegegnerin 1 nicht, wenn sie
vorbringt, eine Anwendung des Abstammungsprinzips über Generationen zurück
sei für sie nicht tragbar, zum einen wegen des damit verbundenen Administrati-
vaufwands und zum anderen weil dies die Umsetzung des Korporationszwecks deut-
lich beinträchtigen würde, da insbesondere die Baulandreserven nicht grösser wür-
den, die sie für ihre Korporationsmitglieder verwalten und ihnen zur Nutzung zur
Verfügung stellen müsse. Das Bestreben der Beschwerdegegnerin 1, möglichst viel
von ihrer historischen Substanz und Tradition zu erhalten und ihre Vermögenswerte
zu schützen, ist verständlich, dennoch sollten die neuen Statuten nicht nur verhin-
dern, dass aus diesem Bestreben künftig neue Diskriminierungen entstehen, son-
dern auch dafür sorgen, dass bestehende Diskriminierungen nicht aufrecht erhal-
ten bleiben. Mit der Einführung des Abstammungsprinzips geht eine gewisse, mehr
oder weniger starke Öffnung der Korporation einher, was angesichts der Errungen-
schaften des heutigen Rechtstaates und der betroffenen Rechtsgüter hinzunehmen
ist. Vorliegend geht es denn auch nicht um eine Anwendung des Abstammungsprin-
zips über Generationen zurück, sondern um eine zeitlich uneingeschränkte Anwen-
dung des Prinzips auf noch lebende, «ausgeheiratete» direkte Nachkommen von Kor-
porationsgenossen und deren Wiederaufnahme für die Zukunft auf Gesuch hin. Dass
bei Einführung einer entsprechenden Regelung mit einer Unmenge an Gesuchen
und Folgegesuchen der Nachkommen der Wiederaufgenommenen zu rechnen wäre,
legte die Beschwerdegegnerin 1 nicht substanziiert dar und ist auch nicht anzuneh-
men. Es wäre zudem durchaus zulässig, den Zeitraum für das Stellen entsprechen-
der Gesuche im Rahmen des Übergangsrechts zu beschränken, wie es bereits an-
lässlich der jüngsten Statutenrevision gemacht wurde. Auch liesse sich der legitime
Schutz der Vermögenswerte der Beschwerdegegnerin 1 durch eine differenzierte
Regelung des Anspruchs auf Vermögensleistungen bewerkstelligen (vgl. BGE 132 I
68 E. 4.3.5; VGer ZG V 2013 53 vom 25. März 2014)

8.2.4 Um dem vor mehr als 40 Jahren am 14. Juni 1981 angenommenen Gleich-
stellungsartikel und der seit dem Jahr 2006 (BGE 132 I 68) geltenden bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung sowie der heutigen Rechtsanschauung Rechnung zu
tragen und die unbestrittenermassen für Korporationsgenossinnen diskriminieren-
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den Auswirkungen der früheren Statuten zu beheben, ist deshalb für die Wieder-
aufnahme von noch lebenden, ehemaligen Korporationsgenossinnen einzig darauf
abzustellen, dass ihre direkte unmittelbare Abstammung bereits einmal nachgewiesen
und akzeptiert war und daher unter dem neu geltenden Abstammungsprinzip für
die Zukunft ebenfalls als gegeben zu betrachten ist, soweit das Zivilstandsregister
dem nicht widerspricht. Nur so wird die Ungleichbehandlung unter den direkten
Nachkommen durch die früheren Statuten für die Zukunft behoben. Dies führt, ent-
gegen der Ansicht der Beschwerdegegnerin 1, nicht zu einer – neuen – Begünsti-
gung der Frauen, sondern es wird vielmehr die frühere Schlechterstellung in Bezug
auf ihre heutigen Auswirkungen korrigiert (vgl. BGE 138 II 217; Bigler-Eggenberg-
er/Kägi-Diener, a.a.O., Art. 8 N 103).

Letztlich ist zu erwähnen, dass eine «ausgeheiratete» Frau gestützt auf die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung durchaus gute Chancen gehabt hätte, eine Wiederauf-
nahme in die Korporation Unterägeri unter den alten Statuten zu erstreiten (vgl.
vorne E. 7.2). Es irritiert daher umso mehr, dass die neuen Statuten einigen von
ihnen trotz eines Wiederaufnahmegesuchs eine solche verwehren.

8.3 Die Beschwerdegegnerin 1 bringt vor, die Beschwerdeführerin hätte das Bürg-
errecht von Unterägeri im Jahr 1988 gestützt auf Art. 8b SchlT ZGB ohne grossen
Aufwand wieder annehmen können, was richtig ist. Zu diesem Zeitpunkt hätte dies
jedoch nicht genügt, um wieder in die Korporation aufgenommen zu werden. Die
Statuten verlangten damals zusätzlich zum Gemeindebürgerrecht von Unterägeri,
das Tragen eines Korporationsgeschlechts als Namen. Die Beschwerdeführerin hätte
sich das Genossenrecht also auch bei einer Wiederannahme des Bürgerrechts noch
gerichtlich erstreiten müssen, was ihr aus heutiger Sicht, mit Blick auf den später
ergangenen BGE 117 Ia 107 aus dem Jahr 1991 wohl hätte gelingen können. Ihr heu-
te aber aufgrund ihres damaligen Verhaltens einen mangelnden Willen, wieder Teil
der Korporation zu werden, vorzuwerfen, ist bei dieser Ausgangslage stossend.

8.4 Die Beschwerdegegner 1 und 2 beziehen sich weiter auf BGE 134 I 257. Der
dortige Sachverhalt unterscheidet sich allerdings in wesentlichen Punkten vom vor-
liegenden Fall. Anders als die Beschwerdeführerin war die Betroffene in BGE 134 I
257 selbst nie Korporationsgenossin und konnte auch keine direkte Abstammung
von einem (verstorbenen) Korporationsmitglied nachweisen. Ihrer Aufnahme in die
Genossame Lachen stand der Umstand entgegen, dass ihre 1970 verstorbene Mut-
ter das Genossenbürgerrecht mit der Heirat verloren und nie mehr wiedererlangt
hatte oder nach der zu ihren Lebzeiten geltenden Verfassung und Rechtsanschau-
ung wieder hätte erlangen können (BGE 134 I 257 E. 3.4.1). Anders bei der Be-
schwerdeführerin, bei der nicht ihre Eltern des Genossenrechts verlustig gingen,
sondern sie selbst. Das Genossenrecht ging also nicht durch die Abfolge von Gen-
erationen verloren. Wie oben ausgeführt, hat sich zudem die Rechtsanschauung
zu Lebzeiten der Beschwerdeführerin so geändert, dass ihr heute eine Wiederauf-
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nahme in die Korporation für die Zukunft unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit zu
gewähren ist. Es geht um die künftige Gleichbehandlung von direkten bzw. unmittel-
baren Nachkommen untereinander.

Letztlich ist vorliegend auch nicht die rückwirkende Anwendung des Abstammungs-
prinzips auf eine bereits verstorbene Person und deren rückwirkende Wiederauf-
nahme ins Genossenrecht Thema. Entsprechendes könnte von einer Korporation
im Einklang mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht verlangt werden,
solange sie selbst eine solche Rückwirkung in den Statuten nicht explizit vorsieht.
Vorliegend geht es um die Wiederaufnahme der Beschwerdeführerin selbst zu Lebzeit-
en, in Umsetzung des neu in den Statuten verankerten Abstammungsprinzips.

8.5 Nach dem Gesagten führen die neuen Statuten der Beschwerdegegnerin 1, ob-
gleich formal geschlechtsneutral ausgestaltet, aufgrund der festgelegten zeitlichen
Beschränkung des Abstammungsnachweises auf die Dauer des Genossenregistere-
intrags der Eltern, im Falle der Beschwerdeführerin zu einer indirekten Diskrim-
inierung, für die es keine sachliche oder vernünftige Begründung gibt. Es recht-
fertigt sich vorliegend daher, allein die unbestrittene Tatsache zu berücksichtigen,
dass ihre Eltern beide Genossen der Korporation Unterägeri waren und sie bis zu
ihrer Heirat 1980 aufgrund ihrer Abstammung bereits Korporationsgenossin gewe-
sen war. In verfassungskonformer Umsetzung des Abstammungsprinzips ist ihr da-
her die Wiederaufnahme in das Genossenrecht zu gewähren. Der angefochtene Ent-
scheid stellt somit eine Verletzung von Verfassungsrecht dar.

9. Folglich ist die Beschwerde gutzuheissen. Der angefochtene Regierungsratsbe-
schluss vom 22. September 2020 ist aufzuheben und der verfassungswidrigen Statutenbes-
timmung ist – soweit sie für die Wiederaufnahme in die Korporation über die Ab-
stammung hinaus zeitliche Anforderungen an den Genossenregistereintrag der un-
mittelbaren Vorfahren (Eltern) stellt – die Anwendung im konkreten Einzelfall zu
versagen. Die Beschwerdeführerin, welche unstrittig von Korporationsgenossen ab-
stammt, deren Genossenrecht gar bei Geburt auf sie übergegangen war, ist gestützt
auf ihr Gesuch von 2018, rückwirkend auf den Zeitpunkt der Gesuchseinreichung,
wieder in das Genossenrecht der Korporation Unterägeri aufzunehmen.

(. . .)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. April 2022, V 2020 67
Das Urteil ist rechtskräftig.
Bestätigt durch BGer 5A_427/2022.
Vollständiges Urteil auf der Entscheiddatenbank www.verwaltungsgericht.zg.ch
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II. Zivilrecht

1. Vertrags-, Gesellschaftsrecht und Covid-19-Kredit

1.1 Art. 2 Abs. 2 lit. b und Abs. 3 COVID-19-SBüG

Regeste:
Die Rückzahlung von Darlehen von Gesellschaftern oder von nahestehenden
Personen während der Dauer der Solidarbürgschaft ist gemäss Art. 2 Abs. 2
lit. b des COVID-19-SBüG ausgeschlossen. Das Risiko aus der Vergabe eines
Darlehens hat beim Aktionär zu verbleiben. Die Schweizerische Eidgenossen-
schaft soll nicht für die Rückzahlung von Aktionärsdarlehen einstehen müssen.
Die starken Beschränkungen während der Inanspruchnahme des COVID-Kred-
ites haben auch zum Ziel, dass die Kreditnehmer den COVID-Kredit schnellst-
möglich zurückzahlen, um sich von diesen Beschränkungen (Art. 2 Abs. 2 SBüG)
auch wieder befreien zu können z. B. Aktionärsdarlehen zurückzahlen zu dürfen
(E. 3.4).

Aus dem Sachverhalt:

1. Bei der Klägerin handelt es sich um ein internationales Öl- und Gasexplorations-
und -produktionsunternehmen mit Sitz in Zug. Der Beklagte ist Aktionär der Kläge-
rin.

2. Am 6. März 2020 unterzeichneten der Beklagte (als Darlehensgeber) und die
Klägerin (als Darlehensnehmerin) einen Darlehensvertrag über den Betrag von CHF
45’000.–. Darin wurde eine Laufzeit bis zum 12. März 2020, ein Zinssatz von pauschal
1 % und ein zur Rückzahlung fälliger Betrag von insgesamt CHF 45’450.– vereinbart.

3. Ende März 2020 bezog die Klägerin einen COVID-19-Kredit über CHF 500’000.–.
Dieser Kredit ist unbestrittenmassen noch nicht zurückbezahlt.

4. Mit Entscheid des Kantonsgerichts Zug vom 17. Dezember 2020 wurde dem
Beklagten provisorische Rechtsöffnung für CHF 45’450.– nebst Zins zu 5 % seit
13. März 2020 erteilt.

5. Mit Eingabe vom 19. Januar 2021 reichte die Klägerin beim Kantonsgericht Zug
gegen den Beklagten eine Aberkennungsklage ein.

Zur Begründung führte sie aus, sie sei aufgrund der Verordnung zur Gewährung
von Krediten und Solidarbürgschaften infolge des Coronavirus vom 25. März 2020
[SR 951.261; nachfol-gend COVID-19-SBüV] nicht berechtigt, dem Beklagten als
Grossaktionär sein Darlehen zurückzuzahlen, solange der COVID-19-Kredit nicht
zurückbezahlt worden sei. Gemäss Art. 6 Abs. 3 lit. b COVID-19-SBüV sei grund-
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sätzlich die Refinanzierung von als Aktivdarlehen ausgestalteten Privat- und Ak-
tionärsdarlehen ausgeschlossen. Gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b des Bundesgeset-
zes über Kredite mit Solidarbürgschaft infolge des Coronavirus vom 18. Dezem-
ber 2020 [SR 951.26; nachfolgend COVID-19-SBüG] sei grundsätzlich die Rück-
zahlung von Darlehen von Gesellschafterinnen und Gesellschaftern oder von nah-
estehenden Personen ausgeschlossen. Das Verbot gelte während der Dauer der Sol-
idarbürgschaft umfassend, da die Mittel aus den COVID-19-Krediten von den übri-
gen Finanzen nicht abgesondert werden könnten. Vor diesem Hintergrund könne
es auch keine Rolle spielen, ob das hier in Frage stehende Darlehen bereits vor
der Inanspruchnahme des COVID-19-Kredits zur Rückzahlung fällig ge-worden sei.
Massgebend sei, dass die Rückzahlung nicht mit den Mitteln des COVID-Kredites
getätigt werden dürften. Genau dazu würde die Klägerin aber verpflichtet, würde der
vorliegenden Betreibung resp. dem Rechtsöffnungsbegehren stattgegeben werden.
Entsprechend sei das Darlehen am 2. Oktober 2020 zum Zeitpunkt der Zustellung
des Zahlungsbefehls gestundet und nicht fällig gewesen.

6. In der Klageantwort vom 15. Februar 2021 schloss der Beklagte auf vollum-
fängliche und kostenfällige Abweisung der Klage.

Der Beklagte brachte im Wesentlichen vor, die Fälligkeit des Darlehens über CHF
45’000.– einschliesslich den Zinsen von CHF 450.– sei vor Aufnahme des COVID-
Kredites eingetreten. Im Zeitpunkt der Betreibung und Zustellung des Zahlungsbe-
fehls sei die Forderung des Beklagten längst zur Rückzahlung fällig gewesen. Von
einer Stundung könne keine Rede sein. Die COVID-19-SBüV sei nicht mehr in Kraft.
Art. 2 COVID-19-SBüG beinhalte eine Aufzählung über die unzulässige Verwendung
der gewährten Mittel. Gemäss Art. 2 Abs. 3
COVID-19-SBüG werde hingegen das Erfüllen vorbestehender ordentlicher Zins- und
Amortisationszahlungspflichten als explizit zulässig erachtet und von der Auflistung
in Abs. 2 ausgenommen. Die Klägerin habe dem Beklagten daher das Darlehen über
CHF 45’450.– nebst Zins zu 5 % seit 13. März 2020 zurückzuzahlen.

(. . .)

Aus den Erwägungen:

(. . .)
3. Es ist unbestritten, dass der Beklagte der Klägerin ein Darlehen von CHF 45’000.–
gewährt hat und die Rückzahlung von CHF 45’450.– (inkl. Zinsen) bis 12. März
2020 vereinbart wurde. Es ist ebenfalls unbestritten, dass der Beklagte Aktionär ist.
Strittig ist jedoch, ob diese Rückzahlung des Darlehens aufgrund des der Klägerin
gewährten COVID-19-Kredites gestützt auf das COVID-19-SBüG gestundet ist. Die
COVID-19-SBüV ist nicht mehr in Kraft (vgl. AS 2020 1077; Art. 25 Abs. 2 COVID-
19-SBüV).
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3.1 Im Aberkennungsprozess sind die Parteirollen insofern vertauscht, als der Schuld-
ner Kläger und der Gläubiger Beklagter ist. Dies berührt jedoch die allgemeine Be-
weislastregel von Art. 8 ZGB nicht. Der Gläubiger ist gehalten, seinen aufgrund der
Schuldanerkennung glaubhaft erscheinenden Anspruch voll zu beweisen, wofür er
– sofern er keine gesetzliche Vermutung anrufen kann – die volle Beweislast trägt.
Andererseits muss der Kläger als Schuldner das Nichtbestehen oder die Nichtvoll-
streckbarkeit der vom Rechtsöffnungstitel festgestellten Schuld beweisen (BGE 131
III 268 = Pra 2006 Nr. 19 E. 3.1; Staehelin, Basler Kommentar, 3. A. 2021, Art. 83
SchKG N 55 mit Hinweisen).

3.2 Durch eine Stundung wird durch Vertrag, Gesetz oder Urteil nachträglich die
Fälligkeit während einer bestimmten Frist aufgehoben bzw. aufgeschoben. Sie ver-
hindert daher den Eintritt des Schuldnerverzugs und dessen Rechtsfolgen oder lässt
den bereits eingetretenen Schuldnerverzug für die Dauer der Stundung entfallen.
Der Schuldner trägt die Beweislast für die Be-hauptung, dass die Fälligkeit noch
nicht eingetreten ist (Schroeter, Basler Kommentar, 7. A. 2020, Art. 75 OR N 16 und
21; vgl. für die Rechtsöffnung: Stücheli, Die Rechtsöffnung, 2000, S. 242 ff.).

3.3 Die Klägerin ist der Ansicht, es sei der Kreditnehmerin während der Dauer der
Solidarbürgschaft untersagt, Darlehen von Gesellschaftern und somit auch bzw. ger-
ade von Aktionären zu-rückzuzahlen. Gemäss Art. 2 Abs. 3 COVID-19-SBüG dürften
die Mittel aus dem COVID-19-Kredit nicht zur Umschuldung vorbestehender Kredite
verwendet werden. Art. 2 Abs. 2 lit. b COVID-19-SBüG mache eben gerade keine
Ausnahme für die ordentlichen Zins- und Amortisationszahlungspflichten bei Ak-
tionärsdarlehen. Die allgemein gehaltene Ausnahme gemäss Art. 2 Abs. 3 lit. b
COVID-19-SBüG solle eben gerade keine Anwendung auf Aktionärsdarlehen find-
en. Auch unter dem COVID-19-SBüG sei es somit untersagt, dem Beklagten das Ak-
tionärsdarlehen während der Dauer der Solidarbürgschaft zurückzuzahlen. Es könne
heute nicht mehr gesagt werden, aus welchen Mitteln diese Darlehensrückzahlung
erfolgen würde, da sich die wenigen Mittel, welche die Klägerin noch gehabt habe,
und die Mittel aus dem COVID-19 Kredit sich vermischt hätten. Die Rückzahlung sei
nicht zulässig, unabhängig vom Zeitpunkt, wann das Darlehen gewährt worden sei.
Wenn die Rückzahlungen unter dem COVID-19-SBüG zulässig wären, dann hätten
die Aktionäre kein Risiko. Sie würden das Geld aus dem COVID-Kredit erhalten. Die
Schweizerische Eidgenossenschaft würde die Haftung übernehmen, was nicht sein
könne.

Der Beklagte wendet dagegen ein, der Gesetzestext des COVID-19-SBüG beinhalte
gegenüber der COVID-19-SBüV punktuelle Präzisierungen. Die Botschaft zum Geset-
zestext des COVID-19-SBüG führe aus, dass ordentliche, vertragliche Amortisatio-
nen und Zinszahlungen für vorbestehende Kredite und die Erfüllung für vorbeste-
hende Verpflichtungen zur Gewährung eines Darlehens unter einem bereits vor der
Aufnahme eines COVID-19 Kredites abgeschlossenen Kreditvertrags zulässig seien.
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Art. 2 Abs. 2 lit. b COVID-19-SBüG komme vielmehr auf Sachverhalte zur Anwen-
dung, in denen die Gesellschaft mit einem Gesellschafter einen neuen Darlehensver-
trag eingegangen sei, was einen Liquiditäts- oder Vermögenswertabfluss zur Folge
habe. Das COVID-19-SBüG sei darauf ausgelegt, Situationen zu regeln, die nach der
Kreditvergabe eintreffen würden. Da das Darlehen bereits vor Aufnahme des COVID-
19-Kredits – welcher erst Ende März 2020 beantragt worden sei – fällig gewesen
sei, sei die vorliegende Situation grundsätzlich nicht Regelungsgegenstand dieses
Gesetzes.

3.4 Gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b des COVID-19-SBüG ist die Rückzahlung von Dar-
lehen von Gesellschaftern oder von nahestehenden Personen während der Dauer
der Solidarbürgschaft ausgeschlossen. Gemäss Botschaft verbietet lit. b ab Erhalt
des COVID-19-Kredits die Rückzahlung von Darlehen von Gesellschaftern (z. B. Ak-
tionäre, Gesellschafter einer GmbH und Genossen-schaftern) oder von nahestehen-
den Personen (BBL 2020 S. 8501). Somit umfasst Art. 2 Abs. 2 lit. b COVID-19-SBüG
auch Darlehen von Aktionären, unabhängig davon, wann diese Darlehen gewährt
wurden. Auch Art. 6 Abs. 3 lit. d der COVID-19-SBüV verbot einer Gesellschaft
während der Laufzeit des Kredits, der im Rahmen der Verordnung gewährt wurde,
jegliche Privat- und Aktionärsdarlehen zurückzubezahlen (WalderWyss Rechtsan-
wälte, Kredite mit Bundesgarantie zur Erhaltung der Liquidität schweizerischer Un-
ternehmen in der COVID-Krise). Wäre die Rückzahlung von Aktionärsdarlehen wäh-
rend der Solidarbürgschaft zulässig, könnte dies zu einer Umschuldung vorbeste-
hender Kredite führen, was gemäss Art. 2 Abs. 3 COVID-19-SBüG nicht zulässig ist.
Die Mittel aus dem
COVID-Kredit vermischen sich mit den übrigen Finanzen und können nicht abgeson-
dert werden. Die starken Beschränkungen während der Inanspruchnahme des COVID-
Kredites haben auch zum Ziel, dass die Kreditnehmer den COVID-Kredit schnellst-
möglich zurückzahlen, um sich von diesen Beschränkungen (Art. 2 Abs. 2 SBüG)
auch wieder befreien zu können und z. B. Aktionärsdarlehen zurückzahlen zu dürfen
(WalderWyss Rechtsanwälte, a.a.O., S. 15 Ziff. 6). Wie die Klägerin zu Recht aus-
führt, kann es nicht sein, dass die Schweizerische Eidgenossenschaft letztlich für
die Rückzahlung von Aktionärsdarlehen einstehen muss, nachdem sie einen COVID-
Kredit vergeben hat. Vielmehr hat das Risiko aus der Vergabe eines Darlehens beim
Aktionär zu verbleiben. Zwar sieht Art. 3 lit. b COVID-19-SBüG vor, dass das Erfüllen
vorbestehender ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten zulässig ist.
Im vorliegenden Fall geht es jedoch um die gesamte Rückzahlung des gewährten
Darlehens, und nicht um die erwähnte Erfüllung. Bei einer missbräuchlichen Ver-
wendung der COVID-Kreditmittel ist mit Haftungsfolgen und Bussen zu rechnen
(Art. 22 und 25 COVID-19-SBüG). Es ist der Klägerin damit unter Strafandrohung
untersagt, während der Inanspruchnahme des COVID-19-Kredites das Aktionärs-
darlehen an den Beklagten zurückzubezahlen.

3.5 Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Forderung des Beklagten, für

92



II. Zivilrecht

welche provisorische Rechtsöffnung im Betrag von CHF 45’450.– nebst Zins zu 5 %
seit 13. März 2020 erteilt worden ist, zurzeit nicht durchgesetzt werden kann, d.h.
aufgrund der Inanspruchnahme des COVID-19-Kredites der Klägerin gestundet ist.

Entscheid des Kantonsgerichts Zug vom 24. Januar 2022 A3 2021 2

2. Familienrecht

2.1 Art. 301a Abs. 2 lit. a ZGB

Regeste:
Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes ins Ausland bei fehlender Zustim-
mung eines Elternteils. Prüfung des geeigneten Aufenthaltsortes des Kindes an-
hand des Kindeswohls ausgehend vom Wegzug des einen Elternteils ins Ausland.
Kriterien für diese Prüfung; Betreuungskonzept als Ausgangspunkt (E. 3.4).

Aus den Erwägungen:

3. Die Gesuchstellerin beantragt die alleinige Obhut für das gemeinsame Kind A.
Der Gesuchsgegner beantragt für A. die alternierende Obhut sowie eventualiter die
alleinige Obhut. Die Gesuchstellerin beantragt zudem, es sei ihr und dem Kind A. zu
bewilligen, ihren Aufenthaltsort nach E. zu verlegen. Der Gesuchsgegner beantragt
die Abweisung dieses Begehrens.

(. . .)

3.3 Die elterliche Sorge umschliesst das Recht mit ein, den Aufenthaltsort des
Kindes zu bestimmen (Art. 301a Abs. 1 ZGB). Üben die Eltern die elterliche Sorge
gemeinsam aus und will ein Elternteil den Aufenthaltsort des Kindes ins Ausland
verlegen, so bedarf dies der Zustimmung des andern Elternteils oder der Entschei-
dung des Gerichts bzw. der Kindesschutzbehörde (Art. 301a Abs. 2 lit. a ZGB).
Wenn die Eltern eines minderjährigen Kindes (noch) miteinander verheiratet sind
und ein Scheidungsverfahren (noch) nicht rechtshängig ist, ist das Eheschutzgericht
im summarischen Verfahren für die Erteilung oder Verweigerung der Wegzugsbewil-
ligung nach Art. 301a Abs. 2 ZGB zuständig (Art. 176 Abs. 3 ZGB). Weiter gilt es fest-
zuhalten, dass für die Frage, ob der Wegzug zu bewilligen ist, die uneingeschränk-
te Untersuchungsmaxime gilt (Art. 296 Abs. 1 ZPO). Der Richter hat somit den
Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen und ist nicht an die Begehren der Par-
teien gebunden. Das Gericht ist verpflichtet, von sich aus alle Elemente in Betra-
cht zu ziehen, die entscheidwesentlich sind, und unabhängig von den Anträgen der
Parteien zu erheben. Das Gericht hat alle rechtserheblichen Umstände zu berück-
sichtigen, die sich im Laufe des Verfahrens ergeben, auch wenn die Parteien nicht
ausdrücklich darauf Bezug nehmen. Die Pflicht der Behörde, den Sachverhalt zu
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erforschen, entbindet die Beteiligten indessen nicht davon, durch Hinweise zum
Sachverhalt oder Bezeichnung von Beweisen am Verfahren mitzuwirken (sog. Mit-
wirkungspflicht). Sie müssen das Gericht über den Sachverhalt orientieren und ihm
die verfügbaren Beweismittel nennen (Urteil des Bundesgerichts 5A_242/2019 vom
27. September 2019 E. 3.2.1).

3.4 Das Bundesgericht hat sich in BGE 142 III 481 E. 2.5 ff. und BGE 142 III 498
E. 4.4 ff. dazu geäussert, nach welchen Grundsätzen die Frage der Wegzugsbewil-
ligung durch das Gericht oder die zuständige Behörde zu entscheiden ist. Die bun-
desgerichtliche Kernerwägung geht dahin, die Niederlassungs- bzw. die Bewegungs-
freiheit der Elternteile zu respektieren. Dementsprechend lautet die vom Gericht zu
beantwortende Frage nicht, ob es für das Kind vorteilhafter wäre, wenn beide Eltern-
teile am angestammten Ort verbleiben würden; die entscheidende Fragestellung ist
vielmehr, ob sein Wohl besser gewahrt ist, wenn es mit dem wegzugswilligen Eltern-
teil geht oder wenn es sich beim zurückbleibenden Elternteil aufhält, was allenfalls
eine Umteilung der Obhut impliziert. Die Antwort auf die genannte Frage hat sich
nicht an der Interventionsschwelle der Kindesgefährdung, sondern an der Maxime
des Kindeswohls auszurichten und sie kann weder losgelöst vom bisher gelebten
noch losgelöst vom zukünftig zur Debatte stehenden Betreuungsmodell gefunden
werden. Faktisch bildet das bisher gelebte Betreuungsmodell den Ausgangspunkt
der Überlegungen. Sind die Kinder bislang von beiden Elternteilen weitgehend zu
gleichen Teilen betreut worden (geteilte bzw. alternierende Obhut) und sind bei-
de Teile weiterhin willens und in der Lage, persönlich oder im Rahmen eines im
Kindeswohl liegenden Betreuungskonzeptes für das Wohl der Kinder zu sorgen, so
ist die Ausgangslage gewissermassen neutral. Diesfalls ist anhand weiterer Krite-
rien (wie familiäres und wirtschaftliches Umfeld, Stabilität der Verhältnisse, Sprache
und Beschulung, gesundheitliche Bedürfnisse, Meinungsäusserung älterer Kinder)
zu eruieren, welche Lösung im besten Interesse des Kindes liegt. War hingegen der
wegzugswillige Elternteil nach dem bisher tatsächlich gelebten Betreuungskonzept
ganz oder überwiegend die Bezugsperson (namentlich beim klassischen Besuch-
srechtsmodell), wird es tendenziell zum besseren Wohl der Kinder sein, wenn sie
bei diesem verbleiben und folglich mit ihm wegziehen. Die für einen Verbleib der
Kinder in der Schweiz notwendige Umteilung an den anderen Elternteil – welche
ohnehin voraussetzt, dass dieser fähig und bereit ist, die Kinder bei sich aufzu-
nehmen und für eine angemessene Betreuung zu sorgen – bedarf jedenfalls der
sorgfältigen Prüfung, ob sie tatsächlich dem Kindeswohl entspricht. Dabei kommt
es wiederum auf die Umstände des Einzelfalles an. Sind die Kinder noch klein und
dementsprechend mehr personen- denn umgebungsbezogen, ist eine Umteilung an
den zurückbleibenden Elternteil angesichts des Grundsatzes der Betreuungs- und
Erziehungskontinuität nicht leichthin vorzunehmen. Hingegen werden bei älteren
Kindern zunehmend die Wohn- und Schulumgebung sowie der sich ausbildende Fre-
undeskreis wichtig und vielleicht haben sie schon eine Lehrstelle in Aussicht; hier
könnte eine Umplatzierung zum anderen Elternteil – soweit diese möglich ist –, dem
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Kindeswohl unter Umständen besser dienen. Zu beachten sind auch alle weiteren
Facetten der konkreten Situation. Beispielsweise ist es für ein Kind nicht dasselbe,
ob es bereits bislang zweisprachig aufgewachsen ist oder ob es neu in einer ihm
fremden Sprache beschult würde, und es ist mit Blick auf die Stabilität der Verhält-
nisse auch nicht dasselbe, ob beispielsweise der auswanderungswillige Elternteil in
sein Heimatland bzw. in den angestammten Familienkreis (dem Kind bereits ver-
traute Grosseltern, Onkeln und Tanten etc.) zurückkehrt bzw. zu einem neuen Part-
ner in ein wirtschaftlich und sozial abgesichertes Umfeld zieht oder ob es beispiels-
weise um Gewinnung von Abstand bzw. um Abenteuerlust und eine Lebensführung
mit weitgehend offener Perspektive geht. Schliesslich wird bei älteren Kindern mass-
geblich auch auf die bei ihrer Anhörung geäusserten Wünsche und Vorstellungen
abzustellen sein, soweit sich diese mit den konkreten Begebenheiten (tatsächliche
Aufnahme- und Betreuungsmöglichkeiten des betreffenden Elternteils) vereinbaren
lassen.

3.5 Nachfolgend ist anhand der oben dargelegten Kriterien zu eruieren, ob der Ge-
suchstellerin der Umzug nach E. zusammen mit dem Kind A. zu bewilligen ist.

3.5.1 Wie bereits ausgeführt, ist nicht nach den Motiven für den elterlichen Wegzug
zu forschen, sondern es ist von diesem als Prämisse auszugehen. Einzig wenn ein
Elternteil offensichtlich nur deshalb umziehen würde, um das Kind dem anderen Teil
zu entfremden, können Motive indirekt relevant werden, indem nämlich diesfalls die
Bindungstoleranz des betreffenden Elternteils in Frage gestellt wäre mit der Folge,
dass aus diesem Grund eine Umteilung der Obhut zu prüfen wäre (Urteil des Bun-
desgerichts 5A_397/2018 vom 16. August 2018 E. 4.3.2; BGE 142 III 481 E. 2.7).
Da die Gesuchstellerin in ihre Heimat nach E. in die Nähe ihres Familienkreises
zurückkehren möchte, hat sie für ihren Umzugswunsch nachvollziehbare Gründe.
Wie sie geltend macht, fühle sie sich in der Schweiz nicht zugehörig und in E. aus
finanzieller und sozialer Perspektive sicherer. Ein rechtsmissbräuchliches Verhalten
der Gesuchstellerin liegt deshalb nicht vor (vgl. dazu BGE 142 III 481 E. 2.7).

3.5.2 Das bisher gelebte Betreuungsmodell stellt das wichtigste Kriterium dar für
die Frage, ob der Gesuchstellerin der Umzug mit A. nach E. zu bewilligen ist. Wie die
Parteien übereinstimmend vortragen, betreut der Gesuchsgegner A. jedes zweite
Wochenende von Freitagabend bis Sonntagabend sowie jeweils am Mittwochabend.
Diese Betreuungsregelung leben die Parteien seit Mai 2021. Allerdings macht der
Gesuchsgegner geltend, er sei bis zur Trennung hauptsächlich für die Kinderbetreu-
ung zuständig gewesen. Der Gesuchsgegner hat sich jedoch nach der Geburt von
A. im April 2017 nur während dreier Monate von November 2017 bis und mit Januar
2018 an drei Tagen um A. gekümmert. Seither wird A. an vier bis fünf Tagen von
Tagesmüttern betreut. Es trifft deshalb nicht zu, dass sich der Gesuchsgegner bis
zur Trennung am 1. Dezember 2019 hauptsächlich um die Kinderbetreuung gesorgt
hat. Da A. seit 2018 zu einem grossen Teil fremdbetreut wird, kann zwar nicht
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gesagt werden, wer sich während des ehelichen Zusammenlebens mehrheitlich um
A. gekümmert hat. Allerdings war der Gesuchsgegner nach der Trennung damit ein-
verstanden, dass die Gesuchstellerin zusammen mit A. nach U. umzieht. Er hat dies
damals unterschriftlich bestätigt. Auch wenn er seine Zustimmung heute in Abrede
stellt, ist festzuhalten, dass sich die Gesuchstellerin seit der Trennung trotz ihres Ar-
beitspensums und der erforderlichen Drittbetreuung zu einem grösseren Teil um A.
gekümmert hat. Dies bestätigt auch das seit Mai 2021 gelebte Betreuungsmodell.
Dass der Gesuchsgegner krankheitsbedingt nicht im Stande war, für die Betreuung
des Kindes zu sorgen, ändert an diesen Gegebenheiten nichts. Es mag zwar sein,
dass der Wegzug nach U. für den Gesuchsgegner den Kontakt zu A. erschwert hat,
weil die Fahrt zwischen den beiden Wohnorten mit den öffentlichen Verkehrsmit-
teln umständlich ist. Dass sich der Gesuchsgegner aber aktiv darum bemüht hat,
mehr Zeit mit A. verbringen zu können, trägt er nicht vor. Es kann deshalb auch
nicht gesagt werden, der Gesuchsgegner sei in der Vergangenheit die Hauptbe-
treuungsperson von A. gewesen. Vielmehr ist es so, dass der Gesuchsgegner von
Frühjahr 2018 für rund eineinhalb Jahre mit dem Aufbau eines eigenen Geschäfts
beschäftigt war. Dies war denn auch der Grund, warum die Parteien für A. eine Drit-
tbetreuung organisiert haben. Zwar ruht diese Tätigkeit seit Ende 2020, nachdem
der Gesuchsgegner mit diesem Geschäft im Jahr 2020 Verluste eingefahren hat. Seit
Januar 2021 ist der Gesuchsgegner aber für ein Start-Up Unternehmen im Anstel-
lungsverhältnis tätig. Mithin ist festzuhalten, dass A. seit der Trennung der Parteien
überwiegend von der Gesuchstellerin betreut wird.

Ferner ist A. gerade mal fünf Jahre alt und damit mehr personen- als umgebungs-
bezogen. In ihrem Alter lässt sich nicht von einer gefestigten Umgebungsverbun-
denheit und einem Freundeskreis bzw. sozialem Umfeld sprechen (vgl. BGE 142
III 498 E. 4.5, worin das Bundesgericht mit Bezug auf ein knapp siebenjähriges
Mädchen festgehalten hat, dieses sei «tendenziell noch personenorientiert»). Mithin
ist die Bewilligung des Umzugs nach E. auch aus Gründen der Betreuungs- und
Erziehungskonti-nuität angezeigt. Die Gesuchstellerin dürfte zudem auch in Zukunft
in der Lage sein, A. zu betreuen. Beruflich wird sich bei der Gesuchstellerin nämlich
nicht viel verändern. Sie kann ihre Arbeitsstelle behalten und in E. in der gleichen
Position für das gleiche Unternehmen tätig sein. Zudem ist auch der Gesuchsgeg-
ner arbeitstätig. Im Gegensatz zur Gesuchstellerin hat er aber in der Schweiz keine
Familie, die ihn bei der Kinderbetreuung unterstützen könnte. In E. hat die Gesuch-
stellerin ihre Eltern und Grosseltern, die ihr bei der Betreuung von A. helfen können.
Dies haben sie in der Vergangenheit auch schon getan. Auch wenn der Gesuchsgeg-
ner seine Tochter nicht so regelmässig sieht, wie er das gerne hätte, so sprechen
auch die zukünftigen Betreuungsmöglichkeiten für den Wegzug von A. nach E.

3.5.3 Zudem ist das familiäre Umfeld in E. grösser als hier in der Schweiz. Beide Par-
teien sind in der Schweiz auf sich alleine gestellt. In E. leben sowohl die Angehörigen
der Gesuchstellerin als auch die Familie des Gesuchsgegners. Wie die Gesuchstel-

96



II. Zivilrecht

lerin ausführt, leben ihre Eltern in D., rund vier Autostunden von E. entfernt, seien
aber regelmässig in E., wo der Rest der Familie lebe, also ihre Grosseltern, Onkel,
Tanten und ihr Bruder. Zudem arbeite ihr Vater auch in E. und sei jede zweite Woche
dort. Da die Gesuchstellerin zudem trotz Wegzug ihre Arbeitsstelle behalten kann,
hat sie nebst dem familiären Rückhalt auch ein stabiles Einkommen. Mithin ist das
wirtschaftliche Umfeld in E. und der Schweiz etwa gleich zu gewichten. Es ist auch
nicht so, dass die Gesuchstellerin ins Nichts wegzieht. Soweit der Gesuchsgegner
Bedenken wegen der Gesundheit der gemeinsamen Tochter äussert, ist er darauf
hinzuweisen, dass auch in E. die nötige medizinische Versorgung gewährt werden
kann. So wurde A. zu Beginn bereits in E. behandelt. Die Krankheit von A. steht dem
Wegzug nach E. deshalb nicht im Weg.

3.5.4 Die Gesuchstellerin plant zudem ihren Wegzug vor Beginn des Schuljahres,
welches in E. im September beginnt. Demzufolge würde A., die noch im Kinder-
garten ist, im neuen Schuljahr in E. eingeschult werden oder ein zweites Jahr den
Kindergarten besuchen. Kommt hinzu, dass A. aufgrund ihrer Zweisprachigkeit ver-
gleichsweise wenig Mühe damit haben dürfte, sich in E. einzuleben und es auch
in E. gute Schulen gibt. Selbst wenn die Qualität der schulischen Ausbildung in
der Schweiz besser sein sollte als in E. und die Kinder in der Schweiz angeblich
viel besser von Lehrpersonen betreut werden, wie es der Gesuchsgegner geltend
macht, darf nicht vernachlässigt werden, dass A. aufgrund von sprachlichen Barri-
eren ihrer Eltern möglicherweise auch in der Schweiz auf schulische Unterstützung
angewiesen wäre. Davon geht offenbar auch der Gesuchsgegner aus, da er geltend
macht, es gäbe in der Schweiz Angebote für die schulische Unterstützung und eine
grosse Expat-Community in Z. und W. Die Kinder würden davon profitieren und hät-
ten die Möglichkeit, mehrere Sprachen zu lernen. Ausserdem dürfte es auch in E.
schulische Unterstützungsangebote geben. Mithin spricht auch das schulische und
soziale Umfeld nicht gegen einen Wegzug nach E. Vielmehr dürfte die Obhutszu-
teilung an den zurückbleibenden Gesuchsgegner und damit der «Verlust» der sie
hauptbetreuenden Mutter für die fünfjährige A. schwerer wiegen, als sich in einem
neuen sozialen und schulischen Umfeld einleben zu müssen.

3.5.5 Nach dem Gesagten ist das Wohl von A. besser gewahrt, wenn sie bei der
Gesuchstellerin bleibt. Der Gesuchstellerin ist daher der Umzug zusammen mit A.
nach E. zu bewilligen. Unter diesen Umständen ist der Gesuchstellerin die alleinige
Obhut über A. zuzuteilen. Die elterliche Obhut beinhaltet die Befugnis, mit dem Kind
zusammen zu wohnen. Es muss deshalb im Fall von alleiniger Obhut nicht noch
zusätzlich festgestellt werden, dass sich der Wohnsitz des Kindes bei der Mutter
befindet. Das Begehren des Gesuchsgegners auf Anordnung der alternierenden Ob-
hut sowie eventualiter auf Zuteilung der alleinigen Obhut über A. an ihn ist mithin
abzuweisen.
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Entscheid der Einzelrichterin des Kantonsgerichts Zug vom 15. Juni 2022 ES 2021
576

2.2 Art. 173 und Art. 176 ZGB – Zeitpunkt der Aufhebung des gemeinsamen Haushalts
bzw. des Getrenntlebens

Regeste:
Ein Unterhaltsbeitrag gemäss Art. 176 ZGB, der auch eine Überschussbeteiligung
umfasst, wird regelmässig erst dann zugesprochen, wenn ein Ehegatte aus der
gemeinsamen Wohnung ausgezogen ist. Ausnahmefälle liegen dann vor, wenn
die wirtschaftliche Entflechtung trotz gemeinsamer Wohnung bereits derart fort-
geschritten ist, dass tatsächlich von zwei Haushalten im Sinne von zwei separat-
en wirtschaftlichen Einheiten innerhalb derselben Wohnung gesprochen werden
muss. Bis dahin wird der Unterhaltsbeitrag nach den Grundsätzen von Art. 173
ZGB bemessen. Keine Rolle spielt dabei, wann die Ehegatten als Paar emotional
miteinander gebrochen haben (E. 5.4.1-5.4.8). Vorliegend gingen beide Ehegat-
ten von einer definitiven Trennung aus. Sie lebten zwar noch gemeinsam mit den
beiden Söhnen in derselben Wohnung, gingen sich aber nach Möglichkeit aus
dem Weg. Sie bezahlten jedoch die regelmässigen Fixkosten ab einem gemein-
samen Konto und verstanden sich nach wie vor als wirtschaftliche Gemein-
schaft. Der Ehegattenunterhalt war daher bis zum Auszug des Ehemannes nach
Art. 173 ZGB zu bemessen (E. 5.4.9-5.5).

Aus den Erwägungen:

5.4 Demgegenüber rügt der Gesuchsgegner, die ihm zugesprochenen Unterhalts-
beiträge für die Dauer bis zu seinem Auszug aus der ehelichen Wohnung seien
zu tief. Zur Begründung macht er zusammengefasst geltend, die Vorinstanz habe
verkannt, dass Art. 173 ZGB nur dann anwendbar sei, wenn die Eheleute zusammen-
lebten, d.h. in einer umfassenden Lebensgemeinschaft verbunden seien. Vorliegend
sei jedoch Art. 176 ZGB anzuwenden, da die Parteien in der ehelichen Wohnung fak-
tisch getrennt gelebt hätten, was die Gesuchstellerin an der Parteibefragung eben-
falls bestätigt habe. Entsprechend habe er entgegen der Ansicht der Vorinstanz
Anspruch auf einen hälftigen Anteil am Überschuss der Gesuchstellerin. Auf diese
Weise resultiere ein Unterhaltsbeitrag von CHF 5’454.00. Auch die Gesuchstellerin
hält dafür, dass vorliegend Art. 176 ZGB anwendbar sei.

5.4.1 Auf Begehren eines Ehegatten setzt das Gericht die Geldbeiträge an den Un-
terhalt der Familie fest (Art. 173 Abs. 1 ZGB). Heben die Ehegatten ihren gemein-
samen Haushalt auf und ist die Aufhebung begründet, so muss das Gericht auf
Begehren eines Ehegatten die Unterhaltsbeiträge an die Kinder und den Unterhalts-
beitrag an den Ehegatten festlegen (Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Der Unterschied
zwischen Geldbeiträgen im Sinne von Art. 173 ZGB und ehelichen Unterhaltsbeiträ-
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gen im Sinne von Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB liegt im Wesentlichen in den unter-
schiedlichen Berechnungsmethoden, die angewandt werden. Zwar richtet sich der
finanzielle Unterhaltsanspruch grundsätzlich in beiden Fällen nach Art. 163 ZGB
(Fankhauser, in: Büchler/Jakob [Hrsg.], Kurzkommentar Schweizerisches Zivilgeset-
zbuch, 2. A. 2018, Art. 163 ZGB N 2; Brunner, in: Hausheer/Spycher [Hrsg.], Hand-
buch des Unterhaltsrechts, 2. A. 2010, N 04.03). Indessen haben sich in der Lehre
und Praxis für die beiden verschiedenen Arten des Unterhalts verschiedene Berech-
nungsmethoden herausgebildet. Während der Geldbeitrag, zu dem ein Ehegatte
gestützt auf Art. 173 ZGB verpflichtet werden kann, maximal 100 % der tatsäch-
lichen Lebenshaltungskosten entspricht (allenfalls zuzüglich eines Freibetrags zu-
gunsten des haushaltsführenden Ehegatten bei ungleicher Aufgabenverteilung), wird
gestützt auf Art. 176 Abs. 1 ZGB eine zweistufige Unterhaltsberechnung mit Über-
schussverteilung durchgeführt (Isenring/Kessler, Basler Kommentar, 6. A. 2018,
Art. 173 ZGB N 7; Bräm, Zürcher Kommentar, 1998, Art. 173 ZGB N 21 und N 25
ff.; BGE 140 III 337 E. 4.2.2, vgl. auch Medienmitteilung des Bundesgerichts vom
9. März 2021). Dies hat zur Folge, dass der unterhaltsberechtigte Ehegatte im let-
zteren Fall auch an einem allfälligen Überschuss des unterhaltspflichtigen Ehegatten
partizipiert. Um zu beurteilen, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzun-
gen Art. 176 Abs. 1 ZGB auch auf Ehepaare anwendbar ist, die trotz Trennung –
verstanden als Auflösung der Paarbeziehung – noch dieselbe Wohnung bewohnen,
ist primär Art. 176 ZGB auszulegen. Dass Art. 173 Abs. 1 ZGB anwendbar wäre,
wenn kein «Getrenntleben» im Sinne von Art. 176 ZGB vorliegt, ist unstreitig.

5.4.2 Massgebend für jede Auslegung ist in erster Linie der Wortlaut der fragli-
chen Bestimmung. Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene Interpre-
tationen möglich, so muss nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht
werden, wobei alle Auslegungselemente zu berücksichtigen sind (Methodenplural-
ismus). Dabei kommt es namentlich auf die Entstehungsgeschichte, auf den Zweck
der Norm, auf die ihr zugrunde liegenden Wertungen und auf den Sinnzusammen-
hang an, in dem die Norm steht. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittel-
bar entscheidend, dienen aber als Hilfsmittel, den Sinn der Norm zu erkennen. Die
Auslegung darf vom klaren Wortlaut eines Rechtssatzes nur dann abweichen, wenn
triftige Gründe dafür bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung
wiedergibt. Solche triftigen Gründe können sich aus der Entstehungsgeschichte,
aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift und aus dem Zusammenhang mit anderen
Gesetzesbestimmungen ergeben. Entscheidend ist danach nicht der vordergründig
klare Wortlaut einer Norm, sondern der wahre Rechtssinn, welcher durch die an-
erkannten Regeln der Auslegung zu ermitteln ist (BGE 140 III 289 E. 2.1 m.H.).

5.4.3 Art. 176 Abs. 1 ZGB lautet wörtlich wie folgt: «Ist die Aufhebung des gemein-
samen Haushaltes begründet, so muss das Gericht auf Begehren eines Ehegatten:
1. die Unterhaltsbeiträge an die Kinder und den Unterhaltsbeitrag an den Ehegatten
festlegen; [. . .]». Wörtlich ist in dieser Bestimmung die «Aufhebung des gemein-
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samen Haushaltes» das entscheidende Kriterium für die Zusprache von Unterhalts-
beiträgen und nicht etwa bereits die (subjektiv entschiedene) Trennung.

«Haushalt» bezeichnet gemäss Duden die Wirtschaftsführung mehrerer zusammen-
lebender Personen (bzw. einer einzelnen Person); alternativ die zu einem Haushalt
gehörende Personengruppe oder – für den vorliegenden Fall nicht relevant – die
Einnahmen und Ausgaben einer Stadt, eines Staates etc. Als Synonyme bezeichnet
der Duden Etat, Finanzen, Finanzplan und Staatshaushalt (<https://www.duden.de
/rechtschreibung/Haushalt&gt;). Die Bezeichnung hat mithin eine stark wirtschaft-
lich geprägte Bedeutung. Der Fokus liegt auf der wirtschaftlichen Einheit, die die
Hausgemeinschaft im Regelfall bildet. Daraus folgt, dass bei einer grammatikalis-
chen Auslegung von Art. 176 ZGB zu verlangen ist, dass die Ehegatten ihren gemein-
samen Haushalt, d.h. ihre gemeinsame Wirtschaftsführung, aufgehoben haben, damit
der eheliche Unterhalt gestützt auf Art. 176 ZGB zugesprochen werden kann. Sie
müssen also ihre gemeinsame Wirtschaftsführung bereits vollständig oder zumin-
dest weitestgehend entflochten haben. Dies ist nicht zwingend davon abhängig,
dass die Ehegatten verschiedene Wohnungen beziehen. Indessen ist im Sinne ei-
ner natürlichen Vermutung davon auszugehen, dass Ehegatten, die (vorübergehend)
nach einer Trennung noch gemeinsam in derselben Wohnung leben, in der Regel
weiterhin eine gemeinsame Rechnung führen. Dies einerseits, weil sie in den meis-
ten Fällen bereits über eine gut eingespielte interne Regelung, wie die Kosten des
täglichen Bedarfs beglichen werden, verfügen; andererseits aber auch, weil sie ei-
nen Grossteil der Fixkosten (insbes. Mietzins, Lebensmittel, Verbrauchsmaterial im
Haushalt, Telefon/Internet, Serafe-Gebühr, etc.) faktisch weiterhin teilen und eine
trennscharfe Entflechtung gar nicht von einem Tag auf den anderen vollzogen wer-
den kann. Dies ist umso mehr der Fall, wenn die Ehegatten Kinder haben, weil
sich gerade die Kinderkosten bei einer von allen Familienmitgliedern gemeinsam
bewohnten Wohnung oftmals nicht klar einem Ehegatten zuordnen lassen. Ob die
Ehegatten sich noch als Paar verstehen oder nicht und ob sie für ihre Beziehung
noch eine Zukunft sehen oder bereits auf eine Scheidung hinwirken, ist nach gram-
matikalischer Auslegung hingegen nicht von Belang für die Frage, ob der Unterhalt
nach Art. 173 Abs. 1 oder nach Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB festzusetzen ist.

Die Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes müsste zudem «begründet» sein. Diese
Formulierung bezieht sich auf die Bestimmung in Art. 175 ZGB, worin die Gründe
aufgeführt sind, die einen Ehegatten zur Aufhebung des gemeinsamen Haushalts
berechtigen. Diese Bestimmung hat jedoch nach geltendem Recht kein Gewicht
mehr, da heute – anders als noch in den 1970er- und 1980er-Jahren (vgl. nach-
folgend E. 5.4.5) – nicht mehr umstritten ist, dass ein Ehepaar den gemeinsamen
Haushalt jederzeit in gegenseitigem Einvernehmen oder auch auf einseitigen Ent-
schluss hin aufheben kann, ohne deswegen irgendwelche rechtlichen Nachteile be-
fürchten zu müssen (vgl. Fankhauser, a.a.O., Art. 176 ZGB N 2; Schwander, Basler
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Kommentar, 6. A. 2018, Art. 175 ZGB N 3; Six, a.a.O., N 2.01 m.H.; Urteil des Bun-
desgerichts 5P.47/2005 vom 23. März 2005 E. 2.2).

5.4.4 Die systematische Auslegung von Art. 176 Abs. 1 ZGB bringt für die vorliegend
interessierende Frage keinen Erkenntnisgewinn. Sowohl Art. 173 als auch Art. 176
ZGB stehen unter dem fünften Titel (Die Wirkungen der Ehe im Allgemeinen) und
darin im Abschnitt K (Schutz der ehelichen Gemeinschaft). Dieser Abschnitt enthält
wiederum in den Marginalien zwei Titel: I. Beratungsstellen – unter dem nur der hi-
er nicht interessierende Art. 171 ZGB steht – und II. Gerichtliche Massnahmen, wo
sowohl Art. 173 als auch Art. 176 ZGB zu finden sind. Art. 173 ZGB (Marginalie:
a. Geldleistungen) steht innerhalb dieses Titels unter «2. Während des Zusammen-
lebens». Der ihm vorangehende Art. 172 ZGB befasst sich mit den Grundsätzen
des gerichtlichen Eingreifens in die eheliche Gemeinschaft (Marginalie: 1. Im allge-
meinen). Der unmittelbar auf Art. 173 ZGB folgende Art. 174 ZGB steht ebenfalls
unter «2. Während des Zusammenlebens» und trägt die Marginalie «b. Entzug der
Vertretungsbefugnis». Art. 176 ZGB (Marginalie: b. Regelung des Getrenntlebens)
steht unter «3. Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes». Der unmittelbar davor
unter demselben Titel stehende Art. 175 ZGB trägt die Marginalie «a. Gründe».
Aus dieser Systematik ergibt sich, dass Art. 173 ZGB die gerichtlichen Massnah-
men während des Zusammenlebens regeln soll, während Art. 176 ZGB die gesetzli-
che Grundlage für die (gerichtliche) Regelung des Getrenntlebens bildet, wenn der
gemeinsame Haushalt aufgehoben worden ist. Darüber, wann von einem «Zusam-
menleben» und wann von einer «Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes» bzw. von
einem «Getrenntleben» auszugehen ist, gibt sie hingegen keinen Aufschluss.

5.4.5 Für die historische Auslegung ist die Botschaft über die Änderung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Ehegüterrecht und
Erbrecht) vom 11. Juli 1979 beizuziehen. Diese enthält jedoch ebenfalls keine Hin-
weise, unter welchen Voraussetzungen ein Haushalt nach Auffassung des Gesetzge-
bers als aufgehoben gelten sollte. Zur Frage des gemeinsamen Haushalts (bzw. zur
Aufhebung desselben) wurde lediglich festgehalten, dass die Ehegatten verpflich-
tet seien, einen gemeinsamen Haushalt zu führen, wobei es ihnen freistehe, wie
sie dies täten. Weigere sich ein Ehegatte ohne triftigen Grund, so verletze er seine
Ehepflicht, könne aber in Zukunft so wenig wie zuvor daran gehindert werden, eine
getrennte Wohnung zu haben. Nur werde in Zukunft im Gegensatz zu früher auch
die Frau selbständig Wohnsitz begründen können, selbst wenn sie zur Aufhebung
des gemeinsamen Haushalts nicht berechtigt sei. Bevor der Richter jedoch Mass-
nahmen zur Regelung des Getrenntlebens treffe (Art. 176 Abs. 1 und 2), müsse der
gesuchstellende Ehegatte nachweisen, dass er zum Getrenntleben berechtigt sei
(BBl 1979 II 1191 S. 1276).

Daraus ergibt sich lediglich, dass nach Auffassung des Gesetzgebers das Führen ei-
nes gemeinsamen Haushalts zwar nicht zwingend mit dem Bewohnen einer gemein-
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samen Wohnung einhergehen musste. Dies bildete für ihn aber gleichwohl den
Regelfall. Ausserdem sah der Gesetzgeber vor, dass der Richter zunächst die Berech-
tigung zum Getrenntleben zu prüfen hatte, bevor er gestützt auf Art. 176 Abs. 1 ZGB
Unterhaltsbeiträge zusprechen konnte. Wie schon erwähnt, hat sich die Rechtspre-
chung diesbezüglich in der Zwischenzeit aber gewandelt, sodass eine eigentliche
Prüfung zur Berechtigung zum Getrenntleben faktisch nicht mehr stattfindet. Viel-
mehr ist das Getrenntleben bereits dann zu «bewilligen», wenn ein Ehegatte seinen
unverrückbaren Trennungswillen bekundet (vgl. vorne E. 5.4.3).

5.4.6 In teleologischer Hinsicht ist zunächst festzuhalten, dass sowohl Art. 173
Abs. 1 als auch Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB grundsätzlich dasselbe Ziel verfol-
gen: So sollen die Finanzen der Ehegatten – ausgehend von den bisherigen aus-
drücklich oder stillschweigend getroffenen Vereinbarungen der Ehegatten über Auf-
gabenteilung und Geldleistungen – so geregelt werden, dass nach Möglichkeit beide
den bisher gelebten ehelichen Lebensstandard weiterführen können. Dieser Stan-
dard bildet gleichzeitig die obere Limite eines allfälligen Unterhaltsanspruchs (zu
Art. 176 ZGB: BGE 147 III 293 E. 4.4, 140 III 337 E. 4.2.1; Urteile des Bundesgerichts
5A_493/2017 vom 7. Februar 2018 E. 3.1 und 5A_681/2018 vom 1. Mai 2019, je
m.H.; vgl. auch (implizit) Fountoulakis, Basler Kommentar, 6. A. 2018, Art. 176 ZGB
N 2 f. – zu Art. 173 ZGB: Fankhauser, a.a.O., Art. 163 ZGB N 4 und N 13; Bräm,
a.a.O., Art. 173 ZGB N 27).

Bei der Frage, wie dieses Ziel erreicht werden kann, erweist sich aber wiederum das
Kriterium der getrennten oder gemeinsamen Wohnung als wesentlich. Der eheliche
Lebensstandard kann in verschiedenen Bereichen des Lebens zum Ausdruck kom-
men. Der Wohnstandard (inklusive Hausrat) ist dabei von zentraler Bedeutung. Weit-
ere Elemente können beispielsweise aber auch die Anzahl und die Preiskategorie
der benützten Fahrzeuge, die Qualität der Lebensmittel, Frequenz und Destination
von Ferienreisen, der Beizug von Haushaltshilfen, Anzahl und Art der ausgeübten
Hobbys etc. sein. Eine nicht unwesentliche Anzahl dieser Elemente hängt dabei wie-
derum mehr oder weniger direkt von der (gemeinsam) bewohnten Wohnung ab. Bei-
spielsweise dürfte eine einmal beschäftigte Haushaltshilfe weiterhin die gesamte
Wohnung reinigen, die eingekauften Lebensmittel dürften weiterhin von allen an-
wesenden Familienmitgliedern konsumiert werden und die vorhandenen Fahrzeuge
stehen a priori allen Familienmitgliedern im selben Umfang wie zuvor zur Verfügung.
Auch Versicherungen werden regelmässig pro Haushalt (im Sinne einer familiären
Hausgemeinschaft) abgeschlossen und laufen ohne Weiteres weiter, solange der
gemeinsame Wohnsitz beibehalten wird.

Leben die Ehegatten trotz Trennung weiterhin in einer Hausgemeinschaft, wird des-
halb in vielen der erwähnten Bereiche der eheliche Lebensstandard automatisch
für beide beibehalten. Zwar mag es aufgrund der Trennung neue Streitigkeiten über
die Beteiligung an den einzelnen Budgetpunkten geben. Nennenswerte Mehraus-
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gaben gegenüber der Zeit vor der Trennung entstehen jedoch nicht (in diesem Sinne
auch Isenring/Kessler, a.a.O., Art. 173 ZGB N 1, die darauf hinweisen, dass es bei
Art. 173 ZGB um die Finanzierung nur eines Haushaltes gehe, wogegen beim sog.
Getrenntleben nach Art. 176 ZGB die verfügbaren Geldmittel auf zwei Haushalte
aufgeteilt werden müssen). Bei dieser Ausgangslage – grundsätzlich gleichbleibende
Kosten wie vor der Trennung – erscheint es weder erforderlich noch gerechtfertigt,
eine zweistufige Unterhaltsberechnung mit Überschussverteilung vorzunehmen. Im
Fokus steht bei diesem Szenario vielmehr die Frage, wer die bekannten (und schon
zuvor angefallenen) Kosten zu bezahlen hat, und es soll sichergestellt werden, dass
diese auch tatsächlich bezahlt werden können. Dieser Problematik wird mit der
Festsetzung von Geldbeiträgen an den Unterhalt der Familie angemessen begegnet.
Würde stattdessen bei gleichbleibendem Bedarf gegenüber der vorherigen Aufteilung
der Kosten zwischen den Ehegatten neu eine Überschussverteilung eingeführt, würde
dies zwangsläufig zu einer nicht gewollten Vermögensverschiebung führen. Wie schon
die Vorinstanz zutreffend ausführte, besteht kein Anspruch auf Aufteilung sämtlicher
Einkünfte zwischen den Ehegatten (s. auch Göksu/Heberlein, Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, 3. A. 2016, Art. 173 ZGB N 5). Sollte ein Ehegatte aufgrund
der ehelichen Aufgabenteilung für seinen persönlichen Bedarf (Freizeit, Kleider etc.)
nicht ausreichend Geld zur Verfügung haben, so kann ihm auch im Anwendungs-
bereich von Art. 173 ZGB gestützt auf Art. 173 Abs. 2 ZGB ein entsprechender
Freibetrag zugesprochen werden.

5.4.7 Im Übrigen scheint auch das Bundesgericht davon auszugehen, dass das Ge-
trenntleben regelmässig mit dem Bezug separater Wohnungen einhergeht. So hielt
es bereits mehrfach fest, das Eheschutzgericht habe bei der Festsetzung der Unter-
haltsbeiträge gemäss Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB zu berücksichtigen, dass der Zweck
von Art. 163 ZGB, für den gebührenden Unterhalt der Familie zu sorgen, im Falle der
Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes (Art. 175 f. ZGB) einen jeden Ehegatten
verpflichte, nach seinen Kräften an die Bestreitung der Mehrkosten beizutragen, die
das Getrenntleben bzw. die Führung zweier separater Haushalte verursache (BGE
138 III 97 E. 2.2; Urteile des Bundesgerichts 5A_681/2018 vom 1. Mai 2019 E.
5.1 und 5A_493/2017 vom 7. Februar 2018 E. 3.1). Wie bereits dargelegt, ent-
stehen Mehrkosten regelmässig überhaupt erst dann, wenn die Ehegatten separate
Wohnungen bezogen haben. Ab dann wird in aller Regel die «ökonomische Gemein-
schaft» (vgl. BGE 147 III 249 E. 3.5.1), welche die Ehegatten bildeten, aufgegeben.

5.4.8 Zusammengefasst ergibt sich als Auslegungsergebnis, dass ein Unterhalts-
beitrag gestützt auf Art. 176 Abs. 1 ZGB nur dann zuzusprechen ist, wenn die Ehe-
gatten ihre gemeinsame Wirtschaftsführung («ökonomische Gemeinschaft») aufge-
hoben haben. Dies ist regelmässig erst dann der Fall, wenn ein Ehegatte eine eigene,
getrennte Wohnung bezieht (so auch: Six, a.a.O., N 2.59). Zur Festsetzung des
ehelichen Unterhaltsbeitrags für die Zeit vor dem Auszug eines Ehegatten in eine
andere Wohnung ist deshalb grundsätzlich Art. 173 ZGB anwendbar. Lediglich in
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besonderen Ausnahmefällen kann der Ehegattenunterhalt trotz Beibehaltens einer
gemeinsamen Wohnung nach den Grundsätzen von Art. 176 Abs. 1 ZGB festge-
setzt werden. Dies dürfte namentlich dann der Fall sein, wenn trotz gemeinsamer
Wohnung die wirtschaftliche Entflechtung zwischen den Parteien bereits derart fort-
geschritten ist, dass tatsächlich von zwei Haushalten (im Sinne von zwei separat-
en wirtschaftlichen Einheiten) innerhalb derselben Wohnung gesprochen werden
muss. Dass der persönlich-emotionale Bruch zwischen den Ehegatten als definitiv
erscheint und das Zusammenleben bloss noch auf Zusehen hin beibehalten wird,
ändert am Gesagten hingegen nichts.

5.4.9 Dass vorliegend ein solcher Ausnahmefall gegeben ist, wurde nicht geltend
gemacht und ist auch nicht ersichtlich. Zwar trifft es zu, dass die Parteien bereits
im erstinstanzlichen Verfahren von einer (endgültigen) Trennung ausgegangen sind,
obwohl sie noch im selben Haushalt lebten, und sich gemäss übereinstimmenden
Angaben nach Möglichkeit aus dem Weg gingen. Dennoch verstanden sie sich offen-
sichtlich nach wie vor als wirtschaftliche Gemeinschaft und zahlten unbestrittener-
massen auch die regelmässigen Fixkosten ab einem ihrer gemeinsamen Konten. Von
einer Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes im Sinne einer vollständigen wirt-
schaftlichen Entflechtung kann nicht die Rede sein. Der Auffassung des Gesuchs-
gegners kann deshalb nicht gefolgt werden. Der Gesuchsgegner zog am 31. August
2021 aus der Familienwohnung aus. Ab diesem Zeitpunkt ist der Ehegattenunterhalt
nach Art. 176 Abs. 1 ZGB festzulegen.

5.4.10 An diesem Ergebnis ändert auch die vom Gesuchsgegner zitierte (vermeintliche)
Lehrmeinung von Bräm nichts. Diese lautet im vollständigen Zitat wie folgt (Bräm,
a.a.O., Art. 173 ZGB N 3):

«Art. 173 ZGB ist nur anwendbar, wenn die Eheleute zusammenleben, d.h. in ei-
ner umfassenden Lebensgemeinschaft verbunden sind. Bei Aufhebung des gemein-
samen Haushaltes kommt Art. 176 ZGB zum Zuge. Ehefrau und Ehemann sind auch
unter dem neuen Recht grundsätzlich zum Zusammenleben verpflichtet. Sie entschei-
den gemeinsam, wie sie ihr Zusammenleben gestalten wollen; ihr Freiraum ist gröss-
er als früher. Das Zusammenleben kann zeitlich oder räumlich mehr oder weniger in-
tensiv sein. Es kann sich beispielsweise in getrennten Wohnungen abspielen. Entschei-
dend ist, ob die Eheleute in einer umfassenden, d.h. körperlichen, geistig-seelischen
und wirtschaftlichen Gemeinschaft verbunden sind. Solange dies der Fall ist, leben
sie im Sinne des Eherechts zusammen.»

Der Gesuchsgegner hat diesen Absatz sinngemäss so interpretiert, als reiche bereits
der Wegfall der «geistig-seelischen Gemeinschaft» (als eines der drei Elemente, die
zu einer «umfassenden Lebensgemeinschaft» führen) aus, um den gemeinsamen
Haushalt aufzuheben. In der zitierten Passage geht es aber nicht um die Aufhe-
bung des ehelichen Haushalts, sondern vielmehr um dessen Begründung. Sie en-
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thält die Aussage, dass (nach dem «neuen» Eherecht, das 1988 in Kraft getreten ist)
auch bei getrennten Wohnungen ein eheliches Zusammenleben möglich ist, sofern
die Eheleute in einer umfassenden, d.h. körperlichen, geistig-seelischen und wirt-
schaftlichen Gemeinschaft verbunden sind. In dieselbe Richtung geht im Übrigen
auch BGE 121 II 49, wo festgehalten wurde, dass der fehlende gemeinsame Wohn-
sitz nicht zum Dahinfallen der ehelichen Gemeinschaft führt, wenn aufgrund eines
gemeinsamen Willens der Ehegatten die Stabilität der Ehe offensichtlich intakt ist.
Daraus folgt, dass der Wille zur Fortführung der Ehe (der wohl mit der «geistig-seel-
ischen Gemeinschaft» in etwa gleichgesetzt werden kann) zwar einen fehlenden
gemeinsamen Wohnsitz im Hinblick auf die Bildung einer ehelichen Gemeinschaft
kompensieren kann. Dass umgekehrt aber bereits der Wegfall dieses Willens zur
Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes führt, ergibt sich daraus gerade nicht.

5.5 Wie die Vorinstanz zu Recht festhielt, schuldet die Gesuchstellerin dem Gesuchs-
gegner daher während des Zusammenlebens bloss denjenigen Betrag als ehelichen
Unterhalt, der ihrem (gemessen am Einkommen) proportionalen Anteil an den Gesam-
tausgaben der Familie entspricht. Eine Überschussverteilung erfolgt demgegenüber
nicht. Die Gesamtausgaben der Familie hat der Gesuchsgegner mit monatlich CHF
6’904.– beziffert. Diese Summe hat die Vorinstanz ihrem Entscheid zugrunde ge-
legt. Wie noch zu zeigen sein wird (vgl. hinten E. 6.4.1), lag der Bedarf der Fam-
ilie während des Zusammenlebens (insbesondere unter Einbezug der Kosten für
S.) tatsächlich höher. Der Gesuchsgegner hat den vorinstanzlichen Entscheid dies-
bezüglich jedoch zu Recht nicht beanstandet, zumal es seine eigenen Zahlen waren,
auf welche die Vorinstanz abgestellt hat. Daher kann vorliegend offenbleiben, ob die
Vorinstanz im Zusammenhang mit der Festsetzung der Geldbeiträge während des
Zusammenlebens von Amtes wegen eine Bedarfsberechnung hätte anstellen müs-
sen.

Urteil des Obergerichts des Kantons Zug, II. Zivilabteilung, vom 27. Juli 2022 (Z2
2021 30)
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3. Sachenrecht

3.1 Art. 738 ZGB, Art. 973 Abs. 1 ZGB

Regeste:
Art. 738 ZGB, Art. 973 Abs. 1 ZGB – Bedeutung der natürlichen Publizität für
Inhalt und Umfang eines Wegrechts. Im vorliegenden Fall ist Inhalt und Umfang
des Wegrechts anhand der Stufenordnung von Art. 738 ZGB zu ermitteln; die
natürliche Publizität ist nicht massgeblich (E. 3.4). Unter den gegebenen Um-
ständen stellt der Bau der Strasse in den heute bestehenden Dimensionen durch
die vormalige Eigentümerin kein teilweiser Verzicht auf das Wegrecht dar. Das
Wegrecht, wie es sich nach der Stufenordnung von Art. 738 ZGB ergeben hat,
hat sich nicht ausserbuchlich verändert (E. 3.5).

Aus dem Sachverhalt:

Im Jahr 2002 erteilte der Gemeinderat Z. die Baubewilligung für eine Arealbebau-
ung auf dem damaligen Grundstück Nr. 1, GB Z. («Arealbebauung Y.»). Die Arealbe-
bauung Y. sah vor, dass im südlichen Teil des Grundstücks zwei versetzt zueinan-
der angeordnete Reihen an je fünf Mehrfamilienhäusern realisiert werden sollten.
Der nördliche Teil des Grundstücks war für einen Gewerbebau vorgesehen. Die Er-
schliessung des Gewerbebaus sollte von der T.-Strasse via X.-Weg und die Strasse
Y. erfolgen, während für die Wohnbauten anfangs der Strasse Y. eine Tiefgaragene-
infahrt geplant war. Gleichentags sprach der Gemeinderat Z. die Baubewilligung für
die erste Etappe der Arealbebauung Y. aus. Diese umfasste den Neubau der ersten
fünf Mehrfamilienhäuser mit Einstellhalle.

Mit öffentlicher Urkunde vom (. . .) 2003 parzellierte die damalige Eigentümerin,
U. AG (Z.), das Grundstück Nr. 1, GB Z., und schuf dadurch die heutigen Grund-
stücke Nrn. 2–10. Die zehn Mehrfamilienhäuser sollten auf den Parzellen Nrn. 2 bis
9 errichtet werden, die Gewerbebaute auf Parzelle Nr. 10. Gleichzeitig begründete
U. AG zahlreiche neue Dienstbarkeiten, u.a. das streitgegenständliche Fuss- und
Fahrwegrecht zugunsten des Grundstücks Nr. 10 zulasten der Grundstücke Nrn. 2
und 7 (hiernach «Wegrecht»).

Im Jahr 2004 bewilligte der Gemeinderat Z. die zweite Etappe der Arealbebauung
Y. (fünf Mehrfamilienhäuser mit Einstellhalle). Die Bauarbeiten für die erste Etappe
wurden im Jahr 2005 abgeschlossen, diejenigen für die zweite Etappe im Jahr 2007.
Im Rahmen dieser Bauarbeiten wurde auch die heutige Strasse Y. erstellt, und zwar
mit einer Breite von 6,3 m im Strassenverlauf und 6,75 m beim Einlenker in den X.-
Weg (hiernach auch «Knoten X.-Weg/Zufahrtsstrasse Y.»). Die Strasse Y. verbindet
das Grundstück Nr. 10 mit dem X.-Weg und ist vom streitgegenständlichen Weg-
recht erfasst.
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Das während der ersten Etappe bebaute Grundstück Nr. 2 (Mehrfamilienhaus A),
GB Z., ist in neun Stockwerkeigentumseinheiten unterteilt. Die Beklagten 1-15 sind
die Eigentümer dieser Stockwerkeigentumseinheiten.

Im Jahr 2008 erteilte der Gemeinderat Z. die Baubewilligung für eine Änderung
der Arealbebauung Y. Die Änderungen bezogen sich auf das auf Grundstück Nr.
10 geplante Gewerbegebäude, wobei dessen Erschliessung weitestgehend identisch
blieb und nach wie vor via X.-Weg und die Strasse Y. erfolgen sollte. Gleichentags
gewährte der Gemeinderat Z. die Bewilligung für den Neubau des Gewerbegebäudes
auf Grundstück Nr. 10 als dritte Etappe der Arealbebauung Y. Das bewilligte Projekt
wurde nicht realisiert.

Im Jahr 2012 erwarben die Klägerinnen A. AG und B. AG ein Kaufrecht am Grund-
stück Nr. 10 und reichten am (. . .) 2013 ein Baugesuch für eine (weitere) Änderung
der Arealbebauung Y. und den Neubau eines Gewerbegebäudes auf Grundstück Nr.
10 ein. Im Jahr 2014 erteilte der Gemeinderat Z. die Bewilligung für die Änderung der
Arealbebauung Y. und den Neubau eines Gewerbegebäudes. Mit Entscheid vom (. . .)
2016 hob der Regierungsrat des Kantons Zug die erteilten Baubewilligungen wieder
auf. Der Entscheid des Regierungsrates erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

Im Jahr 2016 übten die Klägerinnen ihr Kaufrecht aus und wurden Miteigentümerin-
nen des Grundstücks Nr. 10, GB Z.

In der Folge reichten die Klägerinnen im Jahr 2017 ein weiteres Baugesuch für die
Änderung der Arealbebauung Y. und den Neubau eines Gewerbegebäudes ein. Das
Verkehrskonzept sollte gegenüber dem im Jahr 2008 bewilligten Arealbebauungs-
plan nicht abgeändert werden, sprich die Erschliessung (einzig) via X.-Weg und die
Strasse Y. erfolgen. Mit Entscheid vom (. . .) 2018 erteilte der Gemeinderat Z. wie-
derum die Bewilligung. Mit Entscheid vom (. . .) 2019 hob der Regierungsrat des Kan-
tons Zug auch diese Bewilligung auf und hielt bezüglich der Erschliessung des ge-
planten Gewerbegebäudes zusammenfassend fest, dass für dessen Realisierung der
Knoten «X.-Weg/Zufahrtsstrasse Y.» ausgebaut werden müsse, indem zumindest die
Strasse bis zu der von den Klägerinnen geltend gemachten Wegrechtsfläche (unter
Einhaltung der im Entscheid genannten Schleppkurven) baulich verbreitert werde.

Im Jahr 2021 reichten die Klägerinnen beim Kantonsgericht Zug gegen die Beklag-
ten eine Klage ein und verlangten u.a. die Feststellung, dass das Wegrecht an jeder
Stelle eine Breite von mindestens 6,55 m sowie beim Knoten «X.-Weg/Zufahrtsstrasse
Y.» eine Breite von mindestens 7,53 m aufweist und sie zum Ausbau der Strasse
befugt sind. Während der Beklagte 5 die Klage anerkannte, beantragten die Beklag-
ten 1-4 und 6-15 deren Abweisung.

Aus den Erwägungen:

107



A Gerichtspraxis

(. . .)

3. Die vormalige Eigentümerin (U. AG) hat die heutige Strasse Y. mit einer Breite von
6,3 m im Strassenverlauf und 6,75 m beim Einlenker in den X.-Weg erstellt (. . .);
die Strasse wurde im Bereich des Einlenkers also um 78 cm schmaler gebaut, als
es gemäss dem nach Art. 738 ZGB ausgelegten Wegrecht erforderlich wäre (vgl. E.
2.6). Es stellt sich die Frage, inwiefern sich dieser Umstand auf das Wegrecht der
Klägerinnen auswirkt.

Vorab ist im ersten Schritt zu prüfen, ob der Umfang des Wegrechts ausnahmsweise
nicht gemäss den Grundsätzen von Art. 738 ZGB zu ermitteln ist, sondern gestützt
auf die natürliche Publizität (E. 3.4). Sollte diese Frage zu verneinen sein, ist im
zweiten Schritt zu klären, ob die damalige Eigentümerin im über die gebaute Strasse
Y. hinausgehenden Ausmass auf das Wegrecht verzichtet hat (E. 3.5).

3.1 Gemäss Art. 973 Abs. 1 ZGB ist im Erwerb zu schützen, wer sich in gutem
Glauben auf einen Eintrag im Grundbuch – wobei der Dienstbarkeitsvertrag als Be-
leg beim Grundbuchamt aufbewahrt wird (Art. 948 Abs. 2 ZGB) und ebenfalls einen
Bestandteil des Grundbuchs bildet (Art. 942 Abs. 2 ZGB; (. . .)) – verlassen und da-
raufhin Eigentum oder andere dingliche Rechte erworben hat. Wo das Gesetz eine
Rechtswirkung an den guten Glauben einer Person geknüpft hat, ist dessen Dasein
zu vermuten (Art. 3 Abs. 1 ZGB). Aus der gesetzlichen Regelung folgt einerseits,
dass der Inhalt des Grundbuchs grundsätzlich als richtig fingiert wird (positive Seite
des Publizitätsprinzips), und andererseits, dass der Grundbucheintrag als vollständig
gilt (negative Seite des Publizitätsprinzips). Der gute Glaube ist jedoch nicht absolut
geschützt. Vielmehr darf sich nicht auf seinen guten Glauben berufen, wer bei der
Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umständen von ihm verlangt werden darf, nicht
gutgläubig sein konnte (Art. 3 Abs. 2 ZGB). Selbst ein an sich gutgläubiger Erwer-
ber muss daher nähere Erkundigungen einziehen, sofern ihm besondere Umstände
Zweifel an der Genauigkeit des Eintrags aufkommen lassen (BGE 137 III 153 E. 4.1;
137 III 145 E. 3.3.1 f.).

Gemäss Bundesgericht besteht die natürliche Publizität darin, dass der Rechtsbe-
stand im physischen Zustand der Liegenschaft nach aussen sichtbar in Erscheinung
tritt. Der Erwerber muss ein Rechtsverhältnis, das ihm auf dem Grundstück selber
durch seine eindeutige äussere Erscheinung entgegentritt, gegen sich gelten lassen.
Dabei ist nicht vorausgesetzt, dass er das sichtbare wirkliche Rechtsverhältnis auch
tatsächlich wahrgenommen hat, vielmehr genügt, dass er es hätte wahrnehmen kön-
nen und müssen, wenn er mit der im Rechtsverkehr gebotenen Sorgfalt vorgegan-
gen wäre (BGE 137 III 153 E. 4.1.3; 137 III 145 E. 3.3.3). Der physische Zustand
der Liegenschaft kann demnach den guten Glauben des Erwerbers in den Grund-
bucheintrag zerstören (vgl. statt vieler: Schmid-Tschirren/Pfäffli, Einzelfragen zum
Sachenrecht und Grundbuchrecht, BN 2019, S. 3 und 5).
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Für Wegrechte bedeutet die natürliche Publizität insbesondere, dass dort, wo für
die Ausübung der Dienstbarkeit bauliche Anlagen erforderlich sind, diese in der
Regel auch den Inhalt und den Umfang der Dienstbarkeit bestimmen, und zwar
mit voller Wirkung gegenüber dem Dritterwerber, der sich grundsätzlich alles ent-
gegenhalten lassen muss, was sich aus der Lage und der nach aussen in Erschei-
nung tretenden Beschaffenheit der Grundstücke ergibt. In diesem Sinn hat das Bun-
desgericht festgehalten, dass nach allgemeiner Lebenserfahrung niemand ein we-
grechtsberechtigtes Grundstück kaufe, ohne es vorher zu besichtigen, und dass –
Ausnahmefälle vorbehalten – kein Dritterwerber in gutem Glauben geltend machen
könne, er habe die im Grundbucheintrag (wozu – wie erwähnt – auch der Dienst-
barkeitsvertrag zählt) nicht erwähnten Besonderheiten des Wegrechts nicht gekan-
nt, die für ihn bei einer Besichtigung erkennbar gewesen wären. Wird folglich der In-
halt und Umfang des Wegrechts durch die örtlichen Gegebenheiten für jedermann
sichtbar beschränkt, hat sich der Erwerber dies grundsätzlich entgegenhalten zu
lassen (BGE 137 III 145 E. 3.3.3; 137 III 153 E. 4.2.3; vgl. Urteile des Bundesgerichts
5C.71/2006 vom 19. Juli 2006 E. 2.3.1; 5A_117/2013 vom 9. Juli 2013 E. 3.3.3;
5A_856/2014 vom 26. Januar 2015 E. 3.3.3; 5A_431/2011 vom 2. November 2011
E. 4.2.3; 5A_472/2021 vom 29. März 2022 E. 4.1; 5A_361/2017 vom 1. März 2018
E. 3.4.1; 5A_873/2018 vom 19. März 2020 E. 5.6).

3.2 Gemäss der Lehre hat das Prinzip der natürlichen Publizität zwei Wirkungsweisen.
Die erste wird aus der Erwägung des Bundesgerichts abgeleitet, wonach «dort, wo
für die Ausübung der Dienstbarkeit bauliche Anlagen erforderlich sind, diese in der
Regel auch den Inhalt und den Umfang der Dienstbarkeit bestimmen [. . .]» (vgl.
vorstehender Absatz). Demnach wird die Stufenordnung von Art. 738 ZGB dahin-
gehend ergänzt, dass für die Konkretisierung einer Dienstbarkeit im Rahmen von
Grundbucheintrag und Erwerbsgrund auf die natürliche Publizität abgestellt wird,
mithin die äusseren Gegebenheiten der Dienstbarkeitsausübung – ergänzend – den
Dienstbarkeitsinhalt bestimmen. Ergibt sich also beispielsweise die Breite eines di-
enstbarkeitsbelasteten Wegs weder aus dem Grundbuch noch aus dem Erwerbs-
grund, so ist auf die tatsächliche (z. B. durch einen Teerbelag) markierte Breite
abzustellen. Die natürliche Publizität kommt aber nicht nur als zusätzliches, den
Art. 738 ZGB ergänzendes Mittel zur inhaltlichen Umschreibung einer Dienstbar-
keit in Betracht, sondern sie kann auch zur teilweisen Unbeachtlichkeit der Kriterien
von Art. 738 ZGB führen (zweite Wirkungsweise): Hat sich die Dienstbarkeit, wie
sie sich nach der Stufenordnung von Art. 738 ZGB ergibt, ausserbuchlich verän-
dert, etwa indem der Berechtigte auf seine Ausübungsbefugnis teilweise verzichtet
hat, so kann sich ein Erwerber des berechtigten Grundstücks grundsätzlich nicht
mehr auf die Stufenordnung von Art. 738 ZGB berufen. Ausgenommen sind Fälle, in
denen er die Diskrepanz zwischen tatsächlicher Rechtslage und Grundbucheintrag
nicht erkannte und auch nicht erkennen musste, er also beim Erwerb des Grund-
stücks in berechtigtem gutem Glauben war. In diesem Kontext kommt wieder die
natürliche Publizität zum Tragen, und zwar in dem Sinne, als sie den guten Glauben
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in aller Regel zerstört, falls sich die ausserbuchliche Veränderung in den für die
Ausübung der Dienstbarkeit massgeblichen äusseren Gegebenheiten niedergeschla-
gen hat (Koller, Das Prinzip der natürlichen Publizität und die Stufenordnung von
Art. 738 ZGB, ZBGR 103/2022 S. 1 ff.; Schmid-Tschirren/Pfäffli, a.a.O., S. 10
ff.; Byland/Küffer, Natürliche Publizität contra Grundbucheintrag, in: Festschrift für
Roland Pfäffli, BN 2014, S. 245; Hürlimann-Kaup, Die sachenrechtliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts im Jahr 2015, ZBJV 9/2017 S. 654 f.).

3.3 In BGE 137 III 145 ff. wurde die natürliche Publizität für die Auslegung eines We-
grechts herangezogen. Der Entscheid lässt sich wie folgt zusammenfassen: Ein im
Jahr 1957 im Grundbuch eingetragenes «Fuss- und Fahrwegrecht mit allen Fahrzeu-
gen» wurde anfänglich auf einer lediglich gekiesten Fläche ausgeübt, wobei sich die
exakte Breite weder aus dem Eintrag noch aus dem Dienstbarkeitsvertrag ergab.
Da die Fläche jedoch im Zeitpunkt des Erwerbs des wegrechtsberechtigten Grund-
stücks durch die Beschwerdeführer im Jahr 1980 (bereits) asphaltiert und mit Rand-
steinen versehen war, ist diese bauliche Anlage gemäss Bundesgericht für die Be-
stimmung von Inhalt und Umfang massgebend, und die Beschwerdeführer mussten
sich diesen im Zeitpunkt des Erwerbs bestehenden und nach aussen in Erscheinung
tretenden Zustand aufgrund der natürlichen Publizität entgegenhalten lassen.

3.3.1 BGE 137 III 145 ff. weist einige Parallelen zum vorliegend zu beurteilenden
Sachverhalt auf. Hier wie da lassen sich dem Grundbucheintrag keine Einzelheiten
zum Inhalt und Umfang des Wegrechts entnehmen (E. 2.3). Massangaben bezüg-
lich der Breite des Wegrechts enthält die Wegrechtsurkunde keine, der Umfang des
Wegrechts lässt sich (nur, aber immerhin) durch Auslegung ermitteln (E. 2.6). Ähn-
lich dem genannten BGE war die Strasse Y. im Zeitpunkt des Erwerbs des Grund-
stücks Nr. 10 durch die Klägerinnen unbestrittenermassen asphaltiert und gegen
Osten durch die Mauer der Tiefgarageneinfahrt sowie gegen Westen durch einen
Randstein (in Form von zwei Reihen Pflastersteinen) mit anschliessender Rabatte
abgegrenzt (. . .).

3.3.2 Es bestehen aber auch zentrale Unterschiede: Im genannten BGE war zum
Zeitpunkt des Erwerbs des dienstbarkeitsberechtigten Grundstücks nicht nur die
Wegrechtsfläche asphaltiert, sondern es waren sowohl das belastete als auch das
berechtigte Grundstück mit Gebäuden bebaut (BGE 137 III 145 Lit. A.b). Im vor-
liegenden Fall hingegen lag das berechtigte Grundstück im Zeitpunkt des Erwerbs
durch die Klägerinnen brach. Sämtliche Parteien des vorliegenden Verfahrens wussten
im Zeitpunkt des Kaufs ihrer jeweiligen Grundstücke jedoch unbestrittenermassen,
dass sowohl das belastete (Nr. 2) als auch das berechtigte Grundstück (Nr. 10) Teil
einer grösseren Arealbebauung sind, welche in Etappen realisiert wird. Ihnen war
(und ist) bekannt, dass die Errichtung der auf dem Grundstück Nr. 10 vorgesehenen
Gewerbebaute erst als dritte (und letzte) Etappe geplant war (E. 2.4.4). Mit anderen
Worten haben die Parteien ihre Grundstücke im Wissen darum erworben, dass
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diese Teile eines grösseren, in mehreren Schritten und über einen längeren Zeit-
raum zu verwirklichenden Bauprojekts sind, welches Wohn- und Gewerbenutzung
kombiniert. Auch die Beklagten kannten die Wegrechtsurkunde (. . .). Wie darge-
legt, kann aus der Wegrechtsurkunde nach Treu und Glauben einzig geschlossen
werden, dass das streitgegenständliche Wegrecht die Erschliessung des Gewerbe-
grundstücks Nr. 10 sicherstellen soll (E. 2.4.4 und 3.4.1).

3.4 Wie hiernach darzulegen ist, rechtfertigen es die genannten Umstände (E. 3.3.2),
vom Grundsatz, wonach für die Ausübung der Dienstbarkeit erforderliche bauliche
Anlagen «in der Regel» auch den Inhalt und den Umfang der Dienstbarkeit bestim-
men, abzuweichen und Inhalt und Umfang des Wegrechts gemäss der Stufenord-
nung von Art. 738 ZGB zu ermitteln.

3.4.1 Der Situationsplan ist ein Bestandteil der Wegrechtsurkunde (E. 2.4.3). Let-
ztere nimmt am öffentlichen Glauben des Grundbuchs nach Art. 973 ZGB teil (Es-
chmann, Auslegung und Ergänzung von Dienstbarkeiten, 2005, S. 91; Schmid, Basler
Kommentar, a.a.O., Art. 973 ZGB N 10; E. 2.7.1). Aus der Wegrechtsurkunde fol-
gt, dass das streitgegenständliche Wegrecht dazu bestimmt ist, das einer Gewer-
benutzung dienende Grundstück Nr. 10 im Hinblick auf dessen Überbauung zo-
nenkonform und öffentlich-rechtlich hinreichend zu erschliessen, was die Erreich-
barkeit mit Schwerverkehr einschliesst (vgl. E. 2.4.5). Die Klägerinnen durften ge-
stützt auf die Wegrechtsurkunde grundsätzlich darauf vertrauen, dass sie zur Ver-
wirklichung dieses Zwecks die bestehende Strasse Y. (nötigenfalls) entsprechend
ausbauen können, auch wenn in der Wegrechtsurkunde in Meter und Zentimeter
ausgedrückte Angaben zur Breite des Wegrechts fehlen (vgl. Eschmann, a.a.O., S
91; vgl. Urteil des Bundesgerichts 5D_103/2016 vom 15. März 2017 E. 4.1 und
4.2.3; vgl. auch Schmid/Hürlimann-Kaup, a.a.O., Rz 1286, die festhalten, dass die
Wegrechtsberechtigte, die ein Recht zur Benutzung eines gebahnten Fahrwegs hat,
befugt ist, diesen Weg so auszubauen und zu unterhalten, dass er den Zweck des
Wegrechts erfüllt).

3.4.2 Wie die Klägerinnen zu Recht vorbringen, handelt es sich vorliegend um einen
Spezialfall (. . .), da ein grosses Bauprojekt in mehrere Etappen realisiert werden
sollte, wobei die Strasse, welche der Erschliessung der letzten Etappe (Gewerbege-
bäude) dienen sollte und darum mit einem Wegrecht belastet ist, bereits im Rahmen
der Bauarbeiten der ersten Etappen (Wohngebäude) erstellt wurde, wovon sämtliche
Parteien des vorliegenden Verfahrens Kenntnis hatten (vgl. zum Ganzen E. 3.3.2).
In einer solchen Konstellation muss – sofern weder der Grundbucheintrag noch der
Erwerbsgrund den Umfang exakt vorschreiben – grundsätzlich damit gerechnet wer-
den, dass die erstellte Strasse im Zeitpunkt der Realisierung des Gewerbegebäudes
gegebenenfalls weiter ausgebaut wird, damit diese ihre Erschliessungsfunktion er-
füllen kann. Inhalt und Umfang des Wegrechts einzig anhand der gebauten Strasse Y.
zu bestimmen, würde bedeuten, diese besonderen Umstände ausser Acht zu lassen
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und das berechtigte Vertrauen der Klägerinnen in die Wegrechtsurkunde und das
Grundbuch zu enttäuschen (E. 3.4.1). Dass die der Erschliessung dienende Strasse
nicht auf Anhieb im letztlich erforderlichen Umfang errichtet wurde, entspricht wohl
auch in einer solchen Konstellation (Arealbebauung in Etappen) nicht der Regel.
Ausgeschlossen ist dies allerdings nicht, sei es, weil die Erschliessungstrasse ir-
rtümlicherweise ungenügend ausgebaut wurde, oder mit dem Vollausbau bewusst
bis zum Bau der zu erschliessenden Liegenschaft zugewartet werden sollte. Die
Klägerinnen haben jedenfalls aufgezeigt, dass die Strasse Y. nicht wie am (. . .)
2002 vom Gemeinderat Z. bewilligt ausgeführt wurde: Gemäss den bewilligten Plä-
nen (. . .) sollte die Strasse im Verlauf eine Breite von 6,5 m aufweisen (statt der
gebauten 6,3 m; (. . .)). Weiter zeigt ein Vergleich der bewilligten Pläne (. . .) mit im
Recht liegenden Fotos (. . .), dass der Einlenker deutlich „abgerundeter“ und (flä-
chenmässig) grosszügiger geplant (und auch bewilligt) war, als er schliesslich aus-
geführt wurde. Ob darin allenfalls ein teilweiser Verzicht auf das Wegrecht durch
die damalige Eigentümerin zu erblicken ist, weshalb die Klägerinnen nicht mehr be-
rechtigt wären, sich auf den Inhalt und Umfang des Wegrechts gemäss Wegrecht-
surkunde zu berufen (vgl. E. 3.2), ist nicht auf Stufe Auslegung zu würdigen (dazu E.
3 und 3.5; vgl. Koller, a.a.O., Rz 3).

3.4.3 Angesichts des berechtigten Vertrauens in die Wegrechtsurkunde und der
in Etappen zu realisierenden Arealbebauung gereicht es den Klägerinnen nicht zum
Nachteil, dass sie das Grundstück Nr. 10 erworben haben, obwohl sie wussten, dass
der Regierungsrat für die Erteilung der Baubewilligung u.a. den Ausbau des Ein-
lenkers bzw. Knotens voraussetzt und die Beklagten 1–4 und 6–15 einen solchen
Ausbau ablehnen (. . .). In diesem Zusammenhang weiter zu berücksichtigen ist,
dass für die Parteien anlässlich der Besichtigung des Grundstücks (. . .) ohne weite-
res erkennbar war, dass der Einlenker bzw. Knoten nötigenfalls mit verhältnismässig
geringem Aufwand verbreitert werden kann, schliesslich grenzt der Einlenker gegen
Westen einzig an eine durch Pflastersteine abgegrenzte Rabatte mit einem darauf
positionierten Felsblock (. . .). Anzumerken bleibt, dass die von den Beklagten 1–4
und 6–15 angesprochenen Parkplätze von einem Ausbau des Einlenkers nicht be-
troffen wären, liegen diese doch alle ausserhalb des belasteten Grundstücks Nr. 2
(. . .).

3.4.4 Im Ergebnis ist der Inhalt und Umfang des streitgegenständlichen Wegrechts
somit anhand der Stufenordnung von Art. 738 ZGB zu ermitteln; die natürliche Pub-
lizität ist – jedenfalls auf Stufe Auslegung – nicht massgeblich.

3.5 Im zweiten Schritt ist zu prüfen, ob die damalige Eigentümerin, U. AG, auf das
Wegrecht (teilweise) verzichtet hat, indem sie die Strasse Y. in den heute bestehen-
den Dimensionen bauen liess (E. 3).

3.5.1 Das Bundesgericht hat die natürliche Publizität wiederholt als Grundlage für
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die Abänderung der aus dem Grundbuch ersichtlichen materiellen Rechtslage herange-
zogen (vgl. auch E. 3.2 «zweite Wirkungsweise»):

BGE 137 III 153 ff. lag folgender Sachverhalt zugrunde: Das im Jahr 1952 errichtete
Wegrecht mit einer ursprünglichen Breite von, je nach Stelle, drei bis vier Metern
führte damals einer Parzellengrenze entlang zwischen zwei Gebäuden hindurch. Mit
dem Wegrecht waren die zwei Nachbarparzellen Nr. 11 (südliche Parzelle) und 44
(nördliche Parzelle) gleichmässig belastet, das heisst, die Mitte des Weges entsprach
der Parzellengrenze. Der Abstand zwischen den beiden Gebäuden betrug 5,5 Me-
ter. Mitte der Siebzigerjahre wurde der Weg infolge einer Neuüberbauung um 1,5
Meter nach Norden verschoben und lag nun ausschliesslich auf Parzelle Nr. 44.
Ausserdem führte er nicht mehr durch die zwei Gebäude hindurch, sondern durch
einen Tunnel von 2,75 Metern Höhe; die Breite des Weges betrug nun teilweise
weniger als drei Meter. Diese Änderungen bezüglich der örtlichen Lage und des Ver-
laufs der im Grundbuch nach wie vor als Wegrecht eingetragenen Dienstbarkeit wur-
den anlässlich der Neuüberbauung weder schriftlich vereinbart noch im Grundbuch
nachgetragen. Im Jahr 1981 wurden die Parzellen Nr. 11 und 44 vereinigt. 2008 er-
warb der Kläger das wegrechtsberechtigte Grundstück Nr. 2477 und forderte kurze
Zeit später die Wiederherstellung des ursprünglichen Wegrechts. Das Bundesgericht
erwog, Inhalt und Umfang des Wegrechts würden durch die bauliche Anlage, sprich
den Tunnel, bestimmt. Der Erwerber müsse sich das Verhalten der Rechtsvorgänger
anrechnen lassen, welche sich mit der Verschiebung des Wegrechts trotz fehlender
schriftlicher Vereinbarung bzw. Änderung des Grundbucheintrags abgefunden und
die Verlegung des Verlaufs während über dreissig Jahren widerstandslos akzeptiert
und genutzt hätten.

Der Entscheid des Bundesgerichts 5C.71/2006 vom 19. Juli 2006 lässt sich wie
folgt zusammenfassen: Im Jahr 1978 wurde eine Dienstbarkeit in Form eines 3 m
breiten Durchfahrts- bzw. Fahrwegrechts («servitude passage à véhicule, larg. 3
m»), welches die Zufahrt für Fahrzeuge zu einer 1975 erbauten Garage ermöglichen
sollte, im Grundbuch eingetragen. 1995 wurde auf dem belasteten Grundstück ein
Musiklokal mit einem Vordach errichtet, infolgedessen das Durchfahrts- bzw. Fahrwe-
grecht nicht mehr auf der ganzen Breite von 3 m ausgeübt werden konnte. Der
Eigentümer des berechtigten Grundstücks nahm diese Einschränkung hin, was den
teilweisen Untergang der Dienstbarkeit zur Folge hatte. Da die Beschränkung der
Ausübung der Dienstbarkeit auf dem Gelände deutlich sichtbar gewesen sei, so das
Bundesgericht, hätten sich die Käufer, die das berichtigte Grundstück im Jahr 1998
erwarben, nicht auf ihren guten Glauben berufen können.

In beiden vom Bundesgericht zu beurteilenden Fällen wurde das entsprechende
Wegrecht nach dessen Begründung eingeschränkt, wobei der Eigentümer des be-
rechtigten Grundstückes dem (konkludent) zustimmte und die Einschränkung auf
dem Grundstück durch bauliche Anlagen kenntlich gemacht wurde. Obwohl die Än-
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derung des Wegrechts weder in der vorgeschriebenen Form (öffentliche Beurkun-
dung) erfolgte noch Aufnahme in das Grundbuch fand, ist sie dem Erwerber des
belasteten Grundstücks infolge natürlicher Publizität entgegenzuhalten. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung verschafft die natürliche Publizität der Än-
derung der Dienstbarkeit mit anderen Worten dingliche Wirkung (Hürlimann-Kaup,
Die sachenrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2010, ZBJV 4/2012
S. 292; Schmid/Hürlimann-Kaup, a.a.O., Rz 1281c; Eberhard, Die Rechtsfigur der
„natürlichen Publizität“, SJZ 3/2021 S. 137).

3.5.2 Der Untergang einer Dienstbarkeit ist durch ausdrücklichen oder stillschweigen-
den Verzicht auf das dingliche Recht möglich, unter Einschluss von entsprechend
eindeutigem konkludentem Verhalten des Berechtigten. Als Verzicht anerkannt hat
die Rechtsprechung die Gestattung der Verbauung des Wegrechts durch ein Geschäft-
shaus (BGE 127 III 440 E. 2) oder die Vereinbarung von Wegrechten, wo bereits
frühere Wegrechte bestanden (BGE 128 III 265 E. 4a). Allein die Tatsache hinge-
gen, dass eine Dienstbarkeit während längerer Zeit weder ausgeübt noch geltend
gemacht wird und der Eigentümer insoweit den Besitz unbelastet geniessen kann,
führt nicht „per se“ zum Untergang der Dienstbarkeit. Die Nichtausübung eines
Rechts während längerer Zeit kann nur dann als Verzichtserklärung aufgefasst und
damit rechtsgeschäftlich bedeutsam werden, wenn die Umstände unzweideutig auf
diese Absicht hinweisen und eine andere Auslegung als ausgeschlossen oder zu-
mindest als höchst unwahrscheinlich anzusehen ist. Verneint wurde deshalb ein
(vollständiger oder teilweiser) Verzicht auf die Dienstbarkeit in der Rechtsprechung,
wo der Eigentümer des berechtigten Grundstücks gegen Bäume, Sträucher, Zäune,
Pfosten, Whirlpool und Fahrnisbauten nicht opponierte oder die Erstellung einer le-
icht zu beseitigende Bruchsteinmauer oder eines leicht zu entfernenden Metallzauns
gestattete, die die Ausübung des Wegrechts erschwerten oder während Jahrzehnten
den Rückschnitt von Bäumen und Sträuchern nicht verlangte, die eine Pflanzungs-
beschränkung verletzten (Urteile des Bundesgerichts 5A_873/2018 vom 19. März
2020 E. 5.7; 5A_361/2017 vom 1. März 2018 E. 3.5.1 f.; 5A_898/2015 vom 11. Juli
2016 E. 3.2; Schmid/Hürlimann-Kaup, a.a.O., Rz 1281b; je m.H.).

3.5.3 Derjenige, der sich auf den Untergang eines Rechts beruft oder der seine
Entstehung oder seine Anwendbarkeit bestreitet, trägt die Beweislast für die rechtsver-
nichtenden oder rechtshin-dernden Tatsachen (BGE 139 III 13 E. 3.1.3.1 [= Pra 2013
Nr. 105]). Demzufolge obliegt den Beklagten 1–4 und 6–15 der Hauptbeweis dafür,
dass U. AG durch den Bau der Strasse Y. (teilweise) auf das Wegrecht verzichtet hat.

3.5.4 Wie die Auslegung gemäss Art. 738 ZGB ergeben hat, ist das Wegrecht einzig
im Bereich des Einlenkers bzw. Knotens breiter als die tatsächlich gebaute Strasse
(E. 2.6 und 3). Damit kommt ein Teilverzicht auf bzw. eine Abänderung des We-
grechts lediglich in diesem Bereich in Betracht. Indessen gelingt es den Beklagten
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1–4 und 6–15 nicht, einen Teilverzicht seitens U. AG zu beweisen, wie hiernach
aufzuzeigen ist.

Der Verzichtswille von U. AG muss sich aus ihrem Verhalten eindeutig ergeben (E.
3.5.2). Der Umstand, dass der Einlenker schmaler gebaut wurde, als von den Baube-
hörden bewilligt (E. 3.4.2), lässt indes nicht auf einen eindeutigen Verzichtswillen
schliessen. Denn aus den Umständen geht deutlich hervor, dass U. AG ihr ursprünglich-
es Grundstück Nr. 1 «entwickeln» und anschliessend verkaufen wollte. Dies zeigt
sich namentlich in den vorgenommenen Parzellierungen und neu begründeten Di-
enstbarkeiten (u.a. Fortbestandsrecht «der auf den Grundstücken Nr. 1 und 2 bis
10 im Rahmen der Überbauung «Y.» erstellten Bauten, Anlagen und Einrichtungen»,
(. . .)). U. AG konnte demnach vernünftigerweise kein Interesse daran haben, das
der Erschliessung von Grundstück Nr. 10 dienende Wegrecht durch den Bau der
Strasse Y. sogleich wieder einzuschränken, noch bevor das Grundstück Nr. 10 über-
baut oder verkauft ist. Mit einem Verzicht auf das Wegrecht ginge faktisch auch ein
Verzicht auf eine zonenkonforme verkehrstechnische Erschliessung des Gewerbe-
grundstücks Nr. 10 einher, was U. AG vernünftigerweise nicht beabsichtigt haben
konnte.

Es ist zudem nicht ausgeschlossen, dass U. AG, wie von den Klägerinnen geltend
gemacht (. . .), im ersten Schritt lediglich die für die zehn Wohnhäuser nötige Er-
schliessung erstellen wollte, um diese dann anlässlich der Überbauung der Gewer-
beliegenschaft gegebenenfalls zu erweitern. Aus Ziff. IV.3 der Wegrechtsurkunde
sowie der dazugehörigen Planbeilage 3 (. . .) ergibt sich jedenfalls, dass sämtlichen
Eigentümern der Wohnhäuser ein Mitbenützungsrecht u.a. an den Besucherpark-
plätzen und dem Containerplatz zusteht, allerdings erst nach Erstellung der entspre-
chenden Anlagen. Aufgrund der Architektur musste zuerst die Strasse Y. gebaut wer-
den, damit auch die Besucherparkplätze und der Containerplatz errichtet werden
konnten (vgl. Planbeilage 3). Ebenfalls nicht ausgeschlossen ist, dass der Einlenker
irrtümlicherweise schmaler erstellt wurde, als bewilligt. Den beweisbelasteten Be-
klagten 1–4 und 6–15 wäre es freigestanden, zum Beweis ihrer Behauptung, U. AG
habe die Strasse Y. nach ihren Wünschen gebaut und nie vorgehabt, die Strasse wei-
ter auszubauen (. . .), die damaligen Vertreter von U. AG als Zeugen zu offerieren.
Dies ist nicht erfolgt. Die Folgen der Beweislosigkeit sind von ihnen zu tragen.

Weiter ist zu berücksichtigen, dass bislang keine eigentliche Nutzung der Strasse
Y. durch die jeweiligen Eigentümer von Grundstück Nr. 10 erfolgt ist, schliesslich
liegt Grundstück Nr. 10 nach wie vor brach (. . .). Von einer (widerspruchslosen)
Nutzung der (beschränkten) Wegrechtsfläche durch die Dienstbarkeitsberechtigten
kann mithin nicht die Rede sein. Nichts Gegenteiliges kann sodann daraus abgeleit-
et werden, dass der Gemeinderat Z. im (. . .) 2008 eine Baubewilligung für einen
Gewerbebau auf Grundstück Nr. 10 (rechtskräftig) erteilt hat (. . .). Dies zeigt ledi-
glich, dass die Erschliessung für das damalige – nach Dienstbarkeitserrichtung und
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Bau der Strasse Y. noch einmal abgeänderte (. . .) – Projekt als hinreichend erachtet
wurde. Ein Verzichtswille von U. AG kann daraus nicht abgeleitet werden.

Während die Strasse Y. auf Höhe des Einlenkers in den X.-Weg gegen Osten durch
die Mauer der Tiefgarageneinfahrt begrenzt ist, grenzt sie gegen Westen an einen
Randstein (in Form von zwei Reihen Pflastersteinen) mit anschliessender Rabatte
(vgl. E. 3.3.3). Auf dieser Rabatte befindet sich ein grosser Felsblock bzw. Findling
(. . .), welcher unbestrittenermassen von den Beklagten 1–4 und 6–15 dort posi-
tioniert wurde. Das Bundesgericht hat festgehalten, aufgrund der Duldung eines
Mäuerchens oder eines Baumes durch den Dienstbarkeitsberechtigten könne nicht
von einem Verzicht ausgegangen werden, denn eine Mäuerchen könne auch wieder
abgebrochen und ein Baum gefällt werden (Urteil des Bundesgerichts 5A_873/2018
vom 19. März 2020 E. 5.7). Dies hat ebenso für den Felsblock und die durch ei-
nen Randstein abgegrenzte Rabatte zu gelten. Die bauliche Vergrösserung des Ein-
lenkers in Richtung Westen ist somit mit überschaubarem Aufwand grundsätzlich
möglich.

3.5.5 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nicht von einem eindeutigen konklu-
denten Verzicht seitens U. AG ausgegangen werden kann. Dementsprechend hat
sich das Wegrecht, wie es sich nach der Stufenordnung von Art. 738 ZGB ergeben
hat (E. 2.6), nicht ausserbuchlich verändert. Eine Diskrepanz zwischen tatsächlicher
Rechtslage und Grundbucheintrag besteht nicht.

3.6 Den vorstehenden Erwägungen entsprechend sind die Klägerinnen in ihrem Ver-
trauen in den Grundbucheintrag und die Wegrechtsurkunde zu schützen und ihr
Rechtsbegehren Ziff. 1 ist teilweise gutzuheissen. Das Wegrecht weist eine Breite
von 6,3 m im Strassenverlauf und von 7,53 m beim Einlenker (lotrecht gemessen
ab der Grenze von Grundstück Nr. 1 zum östlichen Grenzpunkt von Grundstück Nr.
11, beide GB Z.) auf. Der Einlenker ist «abgerundet» ausgestaltet und geht nach 1,97
m (senkrecht gemessen ab der gedanklich verlängerten, in West-Ost-Richtung ver-
laufenden Grundstücksgrenze von GS 11, GB Z.) in den Strassenverlauf über (E. 2.6).
Ebenfalls teilweise gutzuheissen ist ihr Rechtsbegehren Ziff. 2. Die Klägerinnen sind
im genannten Rahmen zum Ausbau der Strasse befugt (vgl. dazu E. 1.2).

Entscheid des Kantonsgerichts Zug A1 2021 14 vom 20. Juli 2022
Das Urteil ist rechtskräftig.
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4. Franchisevertrag

4.1 Nachvertragliches Konkurrenzverbot im Franchisevertrag

Regeste:
Anforderungen an ein in einem Franchisevertrag enthaltenes nachvertragliches
Konkurrenzverbot. Analoge Anwendung von Art. 418d Abs. 2 OR auf Subordina-
tionsfranchising-Verträge. Im vorliegenden Fall bleibt es der Klägerin verwehrt,
sich auf das im Franchisevertrag enthaltene nachvertragliche Konkurrenzverbot
zu berufen, da sie dem Beklagten keine Karenzentschädigung ausgerichtet hat
(E. 5).

Aus dem Sachverhalt:

Die Klägerin A. B. AG führt und verwaltet unter der Firma «A.» eine Unternehmensgruppe
im Bereich der Personal- und Unternehmensberatung.

Im Jahr 2018 schlossen die Klägerin (als Franchisegeberin), die A. AG V. (als Mas-
terfranchisenehmerin) und der Beklagte C. (als Franchisenehmer) einen Franchisev-
ertrag ab (hiernach «Franchisevertrag»). Gemäss Franchisevertrag war der Beklagte
ab (. . .) 2018 als selbständiger Personalberater in der Niederlassung A. AG V. tätig,
fokussiert auf die Branche (. . .) und den Grossraum V. (Ziff. 6, 10–11). Entsprechend
gewährte die Klägerin dem Beklagten mit Wirkung ab (. . .) 2018 das Recht, unter
dem Namen A. AG V. tätig zu sein und berechtigte ihn, das gesamte mit dem «A. Per-
sonalberatungssystem» verbundene Know-how zu nutzen. Der Beklagte verpflichtete
sich unter anderem, dieses Geschäftssystem in allen Teilen zu übernehmen und
einzuhalten (Ziff. 7–8). Nebst Bestimmungen zum Abrechnungsmodell (u.a. Ziff. 20)
sieht der Franchisevertrag insbesondere ein nachvertragliches Konkurrenzverbot
(Ziff. 24–25) vor. Als Gerichtsstand wurde Zug vereinbart (Ziff. 29).

Wie im Franchisevertrag (Ziff. 12) vorgesehen, gründete der Beklagte am (. . .) 2018
eine Gesellschaft, die C. GmbH, welche die Erbringung von Dienstleistungen als
Personalvermittler und Unternehmensberater bezweckte. Nachdem der Beklagte im
Jahr 2019 der Klägerin gegenüber erklärte, vom Franchisevertrag zurückzutreten,
antwortete die Klägerin dem Beklagten, sie sei bereit, den Franchisevertrag per Ende
(. . .) 2019 als aufgehoben zu betrachten. Am (. . .) 2020 beschloss der Beklagte bzw.
die Gesellschafterversammlung die Auflösung der C. GmbH.

Am (. . .) 2020 reichte die Klägerin beim Kantonsgericht Zug gegen den Beklagten
eine Klage ein, worin sie u.a. verlangte, der Beklagte sei zur Bezahlung einer Konven-
tionalstrafe von CHF 150’000.00 zu verpflichten, weil er gegen das nachvertragliche
Konkurrenzverbot verstossen habe. Der Beklagte schloss auf Abweisung der Klage.
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Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. Die Parteien sind sich vorliegend einig, dass der streitgegenständliche Vertrag als
Franchisevertrag zu qualifizieren ist (. . .). Der Franchisevertrag lässt sich keinem
herkömmlichen Vertragstypus des schweizerischen Rechts zuordnen. Es handelt
sich um einen Innominatkontrakt. Franchiseverträge dienen dem Vertrieb von Waren
und Dienstleistungen über selbständige Händler oder Unternehmer, aber nach einer
einheitlichen Vertriebskonzeption. Der einzelne Franchisenehmer vertreibt die vom
Franchisegeber hergestellten bzw. organisierten Waren und Dienstleistungen zwar
auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko, befolgt dabei aber das einheitliche
Absatz- und Werbekonzept, das ihm der Franchisegeber zur Verfügung stellt, er-
hält dessen Beistand, Rat und Schulung und verwendet dessen Namen, Marken,
Ausstattungen oder sonstige Schutzrechte. Der Franchisegeber behält sich in der
Regel das Recht vor, Weisungen zu erteilen und eine Kontrolle über die Geschäftstä-
tigkeit auszuüben (Urteil des Bundesgerichts 4A_148/2011 vom 8. September 2011
E. 4.1; BGE 118 II 157 E. 2a).

Franchiseverträge treten in derart vielgestaltigen Erscheinungsformen auf, dass we-
der eine hinreichend scharfe begriffliche Umschreibung dieses Vertragstypus möglich
erscheint noch ein für allemal gesagt werden könnte, welchen Rechtsregeln solche
Verträge unterstehen. Das anwendbare Recht muss deshalb in jedem Einzelfall auf-
grund des konkreten Vertrages ermittelt werden. Dabei wird der Vertrag selten
einheitlich einem bestimmten gesetzlichen Vertragstypus zugeordnet werden kön-
nen, herrscht doch bei Franchiseverträgen gewöhnlich nicht die Natur eines einzi-
gen gesetzlichen Vertragstypus derart vor, dass typenfremde Elemente ohne wei-
teres darin aufgingen (Absorptionsprinzip). In der Regel muss vielmehr für jede
sich stellende Rechtsfrage gesondert geprüft werden, nach welchen gesetzlichen
Bestimmungen oder nach welchen Rechtsgrundsätzen sie zu beurteilen ist. Denn
Franchiseverträge werden meist von mehreren verschiedenartigen Komponenten
entscheidend geprägt, so namentlich von Elementen eines Überlassungsvertrages
(Überlassung des Franchisepackage durch den Franchisegeber) und eines Arbeit-
sleistungsvertrages (Absatzförderungspflicht des Franchisenehmers). Häufig finden
sich auch Elemente des Warenlieferungsvertrages. Im gemeinsamen Ziel der Max-
imierung des Umsatzes kann – ähnlich wie beim Alleinvertretungsvertrag – zudem
ein gesellschaftsvertraglicher Einschlag erblickt werden. Das rechtfertigt die Her-
anziehung von Normen des Gesellschaftsrechts insbesondere dann, wenn zwischen
den Parteien nicht ein Unterordnungs-, sondern ein partnerschaftliches Verhält-
nis besteht (sog. Partnerschaftsfranchising). Ist hingegen der Franchisenehmer, wie
dies typischerweise der Fall ist, dem Franchisegeber untergeordnet (sog. Subordi-
nationsfranchising), tritt die Frage einer analogen Anwendung arbeitsvertrags- oder
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agenturvertragsrechtlicher Schutzvorschriften in den Vordergrund (Urteil des Bun-
desgerichts 4A_148/2011 vom 8. September 2011 E. 4.1; BGE 118 II 157 E. 2c).

(. . .)

5. Andererseits ist umstritten, ob der Beklagte gegen das nachvertragliche Konkur-
renzverbot verstossen hat und deshalb eine Konventionalstrafe schuldet.

5.1 Die Parteien machen im Wesentlichen Folgendes geltend:

5.1.1 Nach Ansicht der Klägerin ist es dem Beklagten gestützt auf das im Fran-
chisevertrag vereinbarte nachvertragliche Konkurrenzverbot untersagt, im Radius
von 80 km in und um V. konkurrenzierend tätig zu sein. Das Konkurrenzverbot er-
fülle die gesetzlichen Anforderungen, denn es sei zeitlich, räumlich und sachlich
beschränkt sowie schriftlich vereinbart. Eine unbillige Erschwerung des wirtschaft-
lichen Fortkommens des Beklagten sei ausgeschlossen (. . .). Zwar habe sich der
Beklagte als Franchisenehmer auf die Branchen (. . .) fokussiert; das Konkurrenzver-
bot beziehe sich aber auf die gesamte Tätigkeit der Klägerin (Personalvermittlung
und Unternehmensberatung, (. . .)). Der Zweck der C. GmbH habe auch nach Ver-
tragsende in der Personalvermittlung und Unternehmensberatung bestanden. Da
deren Auflösung erst am (. . .) 2020 beschlossen worden sei, müsse davon aus-
gegangen werden, dass der Beklagte noch während rund eines Jahres nach Ver-
tragsbeendigung entsprechende Dienstleistungen in und um V. erbracht habe (. . .).
Überdies sei der Beklagte nach Vertragsbeendigung Partner bei der D. AG gewor-
den, deren Zweck u.a. in der Vermittlung von Kader- und Fachpersonal liege. Dies
entspreche exakt dem Zweck der Klägerin bzw. A. AG V.. D. AG sei zu (. . .) % für die
(. . .)- und zu (. . .) % für die (. . .)-branche tätig. Da der Beklagte gegen das Konkur-
renzverbot verstossen habe, schulde er die vereinbarte Konventionalstrafe von CHF
150’000.00 (. . .).

5.1.2 Der Beklagte wendet ein, die herrschende Lehre spreche sich für eine analoge
Anwendung von Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR auf in Franchiseverträgen enthaltene
nachvertragliche Konkurrenzverbote aus. Begründet werde dies damit, dass der
Franchise- und der Agenturvertrag enger miteinander verwandt seien als der Fran-
chise- und der Arbeitsvertrag. Als selbständig Erwerbende seien der Agent und der
Franchisenehmer von einem Konkurrenzverbot tendenziell stärker betroffen als ein
Arbeitnehmer. Im Franchiseverhältnis herrsche in der Regel ein Machtgefälle zu Un-
gunsten des Franchisenehmers vor. Bei analoger Anwendung von Art. 418d Abs. 2
Satz 2 OR müsse ein Konkurrenzverbot zwingend eine Karenzentschädigung vorse-
hen, andernfalls das Konkurrenzverbot ungültig sei. Eine Karenzentschädigung sei
vorliegend aber nicht vereinbart worden (. . .). Bei Anwendung der arbeitsrechtlichen
Bestimmungen sei zwar keine Karenzentschädigung vorgeschrieben, inhaltliche Schrank-
en seien aber ebenfalls zu beachten. So werde vorausgesetzt, dass der Arbeitneh-
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mer Spezialkenntnisse erlangt habe, bspw. durch Einblicke in den Kundenkreis. Der
Kundenkreis der Klägerin sei für die Vermittlungstätigkeit des Beklagten praktisch
bedeutungslos gewesen, zumal die Datenbank der Klägerin nicht mehr aktuell gewe-
sen sei. Er habe sich beinahe ausschliesslich seines eigenen umfassenden Net-
zwerks bedient. Damit sei ausgeschlossen, dass der Beklagte Spezialkenntnisse
im rechtserheblichen Sinne habe erlangen können. Ausserdem erweise sich das
Konkurrenzverbot nach Ort, Zeit und Gegenstand als geradezu krass grenzüber-
schreitend. So sei praktisch das gesamte Gebiet der Deutschschweiz betroffen.
In sachlicher Hinsicht dürfe ein Konkurrenzverbot bei Kenntnissen über den Kun-
denkreis nicht weiter gehen, als die intensiven Geschäftsbeziehungen des Arbeit-
nehmers reichten. Schliesslich könne ein Konkurrenzverbot nur solange wirken, als
dass der Arbeitgeber noch ein Interesse an der Geheimhaltung der Spezialkennt-
nisse habe. Mangels vermittelter Spezialkenntnisse fehle es der Klägerin von Vorn-
herein an einem solchen Interesse. Bei Gültigkeit des Konkurrenzverbots würde der
Beklagte seiner Existenzgrundlage beraubt (. . .). Sodann macht der Beklagte gel-
tend, seit Vertragsbeendigung nicht mehr in den Branchen (. . .) tätig gewesen zu
sein (. . .).

5.2 Das im Franchisevertrag vereinbarte nachvertragliche Konkurrenzverbot lautet
wie folgt (. . .): «Der Franchisenehmer verpflichtet sich, während der Dauer von zwei
Jahren nach Beendigung dieses Vertrages jede konkurrenzierende Tätigkeit zu unter-
lassen. Insbesondere verpflichtet er sich, weder eine Firma, die ganz oder teilweise
den gleichen Zweck wie die A. verfolgt, zu gründen, noch sich an einer solchen zu
beteiligen, noch eine Stellung in einer solchen anzunehmen, für eine solche Firma
Leistungen irgendwelcher Art zu erbringen oder bestehende beziehungsweise po-
tentielle Kundschaft der A. abzuwerben (Ziff. 24). Das Konkurrenzverbot erstreckt
sich auf das Vertragsgebiet, d.h[.] im geographischen Bereich in und 80 Km um V..
Bei Zuwiderhandlungen gegen das Konkurrenzverbot schuldet der Franchisenehmer
eine Konventionalstrafe in der Höhe von CHF 150’000.– (Hundertfünfzigtausend).
Durch die Bezahlung der Konventionalstrafe ist der Franchisenehmer vom Konkur-
renzverbot befreit» (Ziff. 25). Eine Karenzentschädigung haben die Parteien unbe-
strittenermassen weder vereinbart, noch wurde eine solche bei Vertragsbeendigung
ausgerichtet (. . .).

5.3 Dass die Vereinbarung eines nachvertraglichen Konkurrenzverbots in einem
Franchisevertrag grundsätzlich zulässig ist, ist in der Lehre anerkannt (statt vieler:
Amstutz/Morin, Basler Kommentar, 7. A. 2020, Einl. vor Art. 184 ff. OR N 160). Um-
stritten ist, welchen Anforderungen ein nachvertragliches Konkurrenzverbot genü-
gen muss bzw. welche gesetzlichen Bestimmungen (analog) zur Anwendung gelan-
gen.

5.3.1 Die herrschende Lehre ist der Ansicht, Art. 418d Abs. 2 OR sei analog anwend-
bar, weshalb dem Franchisenehmer ein unabdingbarer Anspruch auf eine Karen-
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zentschädigung zustehe. Zur Begründung wird im Wesentlichen angeführt, aufgrund
des nachvertraglichen Konkurrenzverbotes könne der Franchisenehmer trotz Wieder-
erlangen seiner Unabhängigkeit während einer bestimmten Zeit in seiner angestamm-
ten Branche und in seinem Betrieb nicht mehr wirtschaften. Für einen selbständig
Erwerbenden bedeute ein Konkurrenzverbot oftmals die Aufgabe der beruflichen
Selbständigkeit, wohingegen der Arbeitnehmer als solcher die Branche wechseln
könne. Die allgemeinen Schranken der Art. 27/28 ZGB und 19/20 OR böten hi-
er keinen genügenden Schutz. Die besondere Schutzbedürftigkeit des Franchise-
nehmers, welche sich aus dem typischerweise vorhandenen Unterordnungsverhält-
nis ergebe, rechtfertige die Übernahme der agenturvertragsrechtlichen Regel (Bau-
denbacher, Die Behandlung des Franchisevertrages im schweizerischen und im eu-
ropäischen Recht, in: Kramer [Hrsg.], Neue Vertragsformen der Wirtschaft: Leasing,
Factoring, Franchising, 2. A. 1992, S. 380; Amstutz/Morin, a.a.O., Einl. vor Art. 184
ff. OR N 160; Huguenin, Obligationenrecht - Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. A.
2019, Rz 3903; Giger, Systematische Darstellung der Franchisevertragsproblematik,
2016, S. 137; Cotti, Das vertragliche Konkurrenzverbot, 2001, Rz 858 ff.; Fisch, Die
Anwendbarkeit zwingenden Privatrechts auf Franchiseverträge, AJP 2016 S. 830 f.;
Kull, Die Verbindlichkeit des nachvertraglichen Konkurrenzverbotes, in: Bäni/Obrist
[Hrsg.], Festschrift zur Emeritierung von Jean-Fritz Stöckli, 2014, S. 370; Schulthess,
Der Franchise-Vertrag nach schweizerischem Recht, 1975, S. 192; wohl auch Lang,
Rechtsschutz im Franchising durch vorvertragliche Information, 2014, S. 113). Das
Handelsgericht Zürich hat sich in einem Fall, in welchem es (ebenfalls) um Fran-
chising im Bereich Personalvermittlung und -beratung ging, dieser Lehrmeinung
angeschlossen. Dabei hat es ausgeführt, die agenturvertraglichen Schutzvorschriften
seien bei Franchiseverträgen, bei welchen die Elemente der Subordination über-
wiegen (Subordinationsfranchising), angemessen, weshalb Art. 418d Abs. 2 OR ana-
log Anwendung finde (Urteil des Handelsgerichts Zürich vom 14. Juni 2001, in: ZR
102/2003 S. 49 f.).

Ein anderer Teil des Schrifttums spricht sich gegen einen Anspruch des einem
nachvertraglichen Konkurrenzverbot unterworfenen Franchisenehmers auf eine Karen-
zentschädigung aus. Die Ablehnung wird primär mit Verweis auf ein Urteil des Oberg-
erichts Zürich vom 26. April 1978 (SJZ 1981 S. 213 ff. und ZR 78/1979 S. 148
ff.) begründet. Das Obergericht hat in diesem Entscheid – indes mit Bezug auf ei-
nen Alleinvertriebsvertrag – erwogen, die arbeitsvertragliche Regelung sei lex pos-
terior zum Agenturrecht, weshalb der Gesetzgeber den Wertungsentscheid gegen
eine nachvertragliche Karenzentschädigung im Arbeitsvertragsrecht (Art. 340–340c
OR) bewusst getroffen haben müsse. Art. 418d Abs. 2 OR komme damit singulärer
Charakter zu, was gegen eine analoge Anwendung spreche. Weiter wird vorgebracht,
wenn die Schutzbedürftigkeit und die Integration in das Organisationskonzept der
Vertragsgegenseite massgeblich sein solle, dann sei – wenn überhaupt – von ei-
ner Wertungskonkurrenz zum Arbeitsvertragsrecht und nicht von einer solchen zum
Agenturrecht auszugehen, weshalb ein Anspruch des Franchisenehmers auf eine
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Karenzentschädigung entfalle (Wildhaber, in: Müller-Chen/Huguenin [Hrsg.], Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A. 2016, Vorb OR 184 ff/Franchisevertrag
N 44; Kramer, Aktuelle Judikatur zum Vertragsrecht der Absatz- und Geschäftsmit-
tler, AJP 1997 S. 170 und Fn 42, indes mit Bezug auf den Alleinvertriebsvertrag;
im Ergebnis gl.M. Wang, Die Funktionsweise des Franchising im Gastgewerbe und
in der Hotellerie, in: Kramer [Hrsg.], Neue Vertragsformen der Wirtschaft: Leas-
ing, Factoring, Franchising, 2. A. 1992, S. 362 f., der seine Ablehnung aber primär
mit Bedenken hinsichtlich der Bemessbarkeit der Karenzentschädigung begründet;
ohne Begründung ablehnend: Ebneter, Der Franchise-Vertrag, 1997, S. 173).

5.3.2 Die Frage der analogen Anwendung von arbeits- oder agenturvertraglichen
Schutzvorschriften auf in Franchiseverträgen enthaltene nachvertragliche Konkur-
renzverbote stellt sich nur dann, wenn ein Subordinationsfranchising vorliegt. Be-
steht zwischen den Parteien hingegen eher ein partnerschaftliches Verhältnis (Part-
nerschaftsfranchising), so überwiegt bei der Arbeitsleistung die gesellschaftsrechtliche
Komponente. In diesem Fall sind die gesellschaftsrechtlichen Normen heranzuziehen,
die keinen speziellen Schutz vor nachvertraglichen Konkurrenzverboten vorsehen
(Cotti, a.a.O., Rz 858 m.H.). Ist von Subordinationsfranchising auszugehen, ist in
Übereinstimmung mit der herrschenden Lehre Art. 418d Abs. 2 OR analog anzuwen-
den. Dem Franchisenehmer steht für ein nachvertragliches Konkurrenzverbot mithin
zwingend eine Karenzentschädigung zu. Zur Begründung ist anzuführen, dass Aus-
nahmevorschriften zur Schliessung einer Gesetzeslücke dann analog anzuwenden
sind, wenn ein nicht geregelter Sachverhalt dem durch die Ausnahmevorschrift
geregelten ähnlich ist. Nicht der singuläre Charakter einer Norm entscheidet über
deren Analogiefähigkeit, sondern die allfällige wertungsmässige Kongruenz der ver-
glichenen Sachverhalte. Dieser methodische Einwand entkräftet die im vorstehen-
den Absatz wiedergegebene Argumentation des Obergerichts Zürich. Folgende Punk-
te sprechen für eine analoge Anwendung von Art. 418d Abs. 2 (Satz 2) OR: Der
Franchisevertrag und der Agenturvertrag sind enger miteinander verwandt als der
Franchisevertrag und der Arbeitsvertrag, denn sowohl der Agent als auch der Fran-
chisenehmer sind rechtlich selbständige Absatzmittler. Der Arbeitnehmer hingegen
ist ein unselbständig Erwerbender, und seine Tätigkeit liegt nicht notwendig im Be-
reich der Absatzmittlung. Als selbständig Erwerbende werden der Agent und der
Franchisenehmer von einem Konkurrenzverbot tendenziell stärker getroffen als ein
Arbeitnehmer. Für einen selbständig Erwerbenden bedeutet ein Konkurrenzverbot
oftmals die Aufgabe der beruflichen Selbständigkeit, wohingegen der Arbeitnehmer
als solcher eher die Branche wechseln kann. Dem Franchiseverhältnis ist in der
Regel ein Machtgefälle inhärent. Der Franchisegeber verwendet zumeist einen For-
mularvertrag, dessen Bestimmungen nicht einzeln ausgehandelt werden. Der Fran-
chisenehmer ist bei Vertragsabschluss oftmals in einer «take it or leave it»-Position.
Eine freiwillige Karenzentschädigung dürfte demzufolge kaum je vereinbart werden
(vgl. Fisch, a.a.O., S. 830 f.; vgl. Cotti, a.a.O., Rz 858–860).
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5.3.3 Wie hiernach darzulegen ist, ist der Franchisevertrag der Parteien als Sub-
ordinationsfranchising zu qualifizieren. Dem Beklagten oblag die Erbringung von
Personal- und Unternehmens-beratungsleistungen unter Beachtung und Befolgung
des «A. Personalberatungssystems» (Ziff. 7–8). Der Beklagte arbeitete zwar selb-
ständig, auf eigene Rechnung und Risiko (Ziff. 6 und 12), er stand jedoch gleichwohl
in einem Unterordnungsverhältnis zur Klägerin bzw. Masterfranchisenehmerin. Er
hatte sich seiner Aufgabe vollberuflich anzunehmen; die Aufnahme einer «betrieb-
swirtschaftlich relevanten» Nebentätigkeit war ihm nur mit vorgängiger (schriftlicher)
Erlaubnis der Masterfranchisenehmerin und unter Beteiligung derselben sowie der
Franchisegeberin an den Nebeneinkünften möglich (Ziff. 19). Der Franchisevertrag
schrieb einen Mindestumsatz von jährlich CHF 200’000.00 vor (Ziff. 20), was einer
faktischen Absatzförderungspflicht gleichkommt. Dem Beklagten war es ferner nicht
erlaubt, selber Rechnung an Kunden oder Dritte zu stellen (Ziff. 21). Weiter enthält
der Franchisevertrag Vorschriften über die vom Beklagten zu führende Buchhaltung
und das Recht der Klägerin, jederzeit darin Einsicht zu nehmen (Ziff. 16). Der Be-
klagte war verpflichtet, Richtlinien der «A.» und der Klägerin einzuhalten (Ziff. 12).
Er übte seine Geschäftstätigkeit mit den ihm von der Masterfranchisenehmerin zur
Verfügung gestellten Betriebsmitteln aus (Büroräumlichkeiten, Sekretariat etc. [Ziff.
20]). Schliesslich hält der Vertrag ausdrücklich fest, dass sämtliche Kandidaten-
und Kundendaten im Eigentum der Klägerin bzw. A. stehen (Ziff. 23), und verbietet
dem Beklagten, die Unternehmensgruppe der Klägerin nach Vertragsbeendigung
zu konkurrenzieren (Ziff. 24 f.). Zwar enthält der Franchisevertrag auch koopera-
tive Elemente (Partnermeetings bezüglich Marketingaktivitäten, Schulung, Strate-
gien etc. [Ziff. 13]; Schiedsgericht [Ziff. 27]), diese treten aber gegenüber den oben
erwähnten Elementen der Subordination in den Hintergrund. Der Franchisevertrag
beschränkte den Beklagten somit in seiner wirtschaftlichen Selbständigkeit und
führte zu einer nicht unerheblichen Abhängigkeit (vgl. zur Abgrenzung Subordina-
tions- und Partnerschaftsfranchising: Urteil des Obergerichts Zürich LB120080 vom
4. April 2013 E. 3.1–3.5 und Urteil des Handelsgerichts Zürich vom 14. Juni 2001, in:
ZR 102/2003 S. 48 f.). Im Übrigen gehen die Parteien auch selbst von einem Sub-
ordinationsfranchising aus, denn sie verweisen jeweils entweder auf die arbeitsver-
traglichen oder agenturvertraglichen Schutzvorschriften (Klägerin: (. . .); Beklagter:
(. . .)), was bei einem Partnerschaftsfranchising gerade nicht erforderlich wäre (vgl.
E. 5.3.2).

5.4 Bei diesem Ergebnis stellt sich die Frage, wie sich das Fehlen einer Karen-
zentschädigung auf das nachvertragliche Konkurrenzverbot auswirkt. Ein Teil der
Lehre geht davon aus, dass das Konkurrenzverbot entfällt, wenn es der Auftragge-
ber nach Auflösung des Agenturverhältnisses versäumt, die Karenzentschädigung
zu bezahlen (Spühler, Zürcher Kommentar, 2000, Art. 418d OR N 34; Mathys, in:
Müller-Chen/Huguenin [Hrsg.], a.a.O., Art. 418d OR N 8; gl.M. Kull, a.a.O., S. 376,
der zudem festhält, auch eine zu geringe Karenzentschädigung lasse das Konkur-
renzverbot dahinfallen). Nach anderer Ansicht ist das nachvertragliche Konkurren-

123



A Gerichtspraxis

zverbot auch ohne Vereinbarung einer Karenzentschädigung gültig, solle es aber
wirksam werden, müsse der Auftraggeber dem Agenten vor Auflösung des Ver-
tragsverhältnisses eine angemessene Entschädigung ausrichten (Cotti, a.a.O., Rz
228 mit Verweis auf Urteil des Obergerichts Zürich vom 26. April 1978 E. 4, in:
ZR 78/1979 S. 148 ff.). Damit kann festgehalten werden, dass die Wirksamkeit
des nachvertraglichen Konkurrenzverbots von der Ausrichtung einer (angemesse-
nen) Karenzentschädigung abhängt. Dies gilt selbst dann, wenn der Agent den Ver-
trag selbst kündigt (vgl. BGE 95 II 143 E. II.3; Spühler, a.a.O., Art. 418d OR N 49).
Das Gesagte hat analog auch für den Subordinationsfranchising-Vertrag zu gelten.
Da die Klägerin dem Beklagten bei Vertragsbeendigung keine Karenzentschädigung
ausgerichtet hat (E. 5.2), bleibt es ihr verwehrt, sich gegenüber dem Beklagten auf
das im Franchisevertrag enthaltene nachvertragliche Konkurrenzverbot zu berufen
und eine Konventionalstrafe geltend zu machen. Die Klage ist mithin teilweise abzu-
weisen und es erübrigt sich, auf die weiteren Behauptungen der Parteien (insbeson-
dere bezüglich der Frage der Verletzung des Konkurrenzverbots) einzugehen.

Entscheid des Kantonsgerichts Zug A2 2020 46 vom 9. Januar 2023
Der Entscheid ist nicht rechtskräftig.

III. Rechtspflege

1. Anwaltsrecht

1.1 Art. 13 Abs. 1 BGFA, Art. 248 StPO

Regeste:
Art. 13 Abs. 1 BGFA, Art. 248 StPO – Im Entsiegelungsverfahren gemäss Art. 248
StPO besteht das Anwaltsgeheimnis gegenüber dem Entsiegelungsrichter im
Umfang der prozessualen Mitwirkungsobliegenheiten nicht. Demgemäss kann
der Anwalt in diesem Verfahren ohne Entbindung vom Anwaltsgeheimnis
seinen prozessualen Obliegenheiten nachkommen und dem Zwangsmassnah-
mengericht die zur Durchführung der Triage nötigen Auskünfte erteilen.

Aus den Erwägungen:

1. Nach § 14 Abs. 1 lit. e EG BGFA ist die Aufsichtskommission zuständig für die
Entbindung der Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte vom Berufsgeheimnis. Diese
Aufgabe hat die Aufsichtskommission gestützt auf § 14 Abs. 4 EG BGFA an das
Präsidium delegiert. Der Präsident der Aufsichtskommission ist daher zuständig zur
Behandlung des vorliegenden Gesuchs.

2. Gemäss Art. 13 Abs. 1 BGFA unterstehen Anwältinnen und Anwälte zeitlich unbe-
grenzt und gegenüber jedermann dem Berufsgeheimnis über alles, was ihnen infolge
ihres Berufes von ihrer Klientschaft anvertraut worden ist. Der anwaltlichen Beruf-
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spflicht kommt eine herausragende Bedeutung zu. Das anwaltliche Berufsgeheimnis
als ein im öffentlichen Interesse geschaffenes, für einen funktionierenden und den
Zugang zur Justiz garantierenden Rechtsstaat unerlässliches Institut garantiert die
Vertraulichkeit sämtlicher Einblicke, welche der Klient im Rahmen einer berufsspez-
ifischen Tätigkeit der Anwältin oder dem Anwalt in seine Verhältnisse gewährt hat.
Über den institutionellen Teilgehalt hinaus auf einer individualrechtlichen Ebene be-
gründet die Verpflichtung und das Recht einer Anwältin oder eines Anwalts, sämtli-
che Informationen, die ihnen infolge ihres Berufes von Klienten anvertraut worden
sind, geheim zu halten (Urteil des Bundesgerichts 2C_586/2015 vom 9. Mai 2016 E.
2.1 f. mit Hinweisen). Am institutionellen Charakter des Berufsgeheimnisses ändert
nichts, dass vertrauliche Informationen in gesetzlich angeordneten Ausnahmefällen
offenzulegen sind. Eine Pflicht zur Offenlegung ist aber nicht leichthin anzunehmen.
Vielmehr ist eine Durchbrechung des Grundsatzes der anwaltlichen Verschwiegen-
heit nur gerechtfertigt, wenn die übrige Rechtsordnung es gebietet. Vorausgesetzt
sind ein höherrangiges öffentliches Interesse, eine gesetzliche Grundlage und die
Beachtung der Verhältnismässigkeit. Auch in diesen Ausnahmefällen hat die Offen-
legung hinsichtlich Personenkreis, Inhalt und Zeitpunkt schonungsvoll zu erfolgen
(Nater/Zindel, in: Fellmann/Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A.
2011, Art. 13 BGFA N 96, mit Hinweis auf Schiller, Schweizerisches Anwaltsrecht,
2009, Rz 570 ff.).

3. Nach Art. 248 Abs. 1 StPO sind Aufzeichnungen und Gegenstände, die nach
Angaben der Inhaberin oder des Inhabers wegen eines Aussage- oder Zeugnisver-
weigerungsrechts oder aus anderen Gründen nicht durchsucht oder beschlagnahmt
werden dürfen, zu versiegeln und dürfen von den Strafbehörden weder eingese-
hen noch verwendet werden. Stellt die Strafbehörde ein Entsiegelungsgesuch, so
entscheidet innerhalb eines Monats im Vorverfahren das Zwangsmassnahmengericht
und in den anderen Fällen das Gericht, bei dem der Fall hängig ist, endgültig (Art. 248
Abs. 3 StPO). Das Gericht kann zur Prüfung des Inhalts der Aufzeichnungen und
Gegenstände einer sachverständigen Person beiziehen (Art. 248 Abs. 4 StPO).

4. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung trifft den Inhaber von zu Durch-
suchungszwecken sichergestellten Aufzeichnungen und Gegenständen, der ein Sie-
gelungsbegehren gestellt hat, die prozessuale Obliegenheit, die von ihm angerufe-
nen Geheimhaltungsinteressen ausreichend zu substanziieren und den Entsiegelungsrichter
bei der Sichtung und Klassifizierung von Dokumenten zu unterstützen; auch hat er
jene Dokumente oder Dateien zu benennen, die seiner Ansicht nach der Geheimhal-
tung unterliegen. Das gilt auch für Dokumente und Dateien, die unter das Anwaltsge-
heimnis fallen. Entsprechend hat der Entsiegelungsrichter eine Sichtung der Daten
und Gegenstände (sog. richterliche Triage) vorzunehmen. Dabei hat er zu prüfen,
welche Gegenstände für eine Verwendung durch die Strafverfolgungsbehörden in
Frage kommen und welche ausscheiden. Auch bei komplexen Datenmengen muss
der Entsiegelungsrichter die ihm vom Gesetz zugewiesene Aufgabe wahrnehmen
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und (zumindest) offensichtlich irrelevante Dateien von der Entsiegelung bzw. Her-
ausgabe an die Untersuchungsbehörde aussondern. Zur Erleichterung der Triage,
namentlich bei grossen Datenmengen, kann der Entsiegelungsrichter technische
Experten und Hilfsmittel beiziehen, was namentlich dem Schutz von Geheimnis- und
Persönlichkeitsrechten sowie der Nachachtung des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes
dienen kann (BGE 137 IV 189 E. 4.2 u. 5.1.2; BGE 141 IV 77 E. 5.5.1 u. 5.5.3; Urteil
des Bundesgerichts 1B_349/2018 vom 13. März 2019 E. 1). Der Entsiegelungsrichter
hat somit das Recht – und die Pflicht –, die Daten zu sichten, um aufgrund der Anga-
ben des Inhabers der versiegelten Daten prüfen zu können, ob diese Daten aufgrund
des geltend gemachten Geheimhaltungsinteresses tatsächlich nicht entsiegelt wer-
den dürfen.

5. Daraus erhellt, dass ein vom Inhaber geltend gemachtes Geheimhaltungsinter-
esse, namentlich das Anwaltsgeheimnis, gegenüber dem Entsiegelungsrichter im
Umfang der prozessualen Mitwirkungsobliegenheiten nicht besteht. Demgemäss
kann der Gesuchsteller ohne Entbindung vom Anwaltsgeheimnis im Entsiegelungsver-
fahren seinen prozessualen Obliegenheiten nachkommen und dem ZMG Zürich die
in den Verfügungen vom 11. und 19. Mai 2022 verlangten Auskünfte erteilen. Eine
Entbindung vom Anwaltsgeheimnis durch den Präsidenten der Aufsichtskommission
ist damit entbehrlich. Auf das Entbindungsgesuch des Gesuchstellers ist daher man-
gels eines aktuellen Rechtschutzinteresses nicht einzutreten.

Präsident der Aufsichtskommission über die Rechtsanwälte, 9. Juni 2022 (AP 2022
68)

2. Verfahrensrecht

2.1 Legitimation Dritter

Regeste:
Art. 419, 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB – Legitimation nahestehender Personen zur An-
rufung der KESB bzw. zur Beschwerde im Interesse der verbeiständeten Person.
Nahestehend im Sinne der genannten Bestimmungen sind Personen, die in ei-
nem Näheverhältnis zur verbeiständeten Person stehen, das so beschaffen ist,
dass es als wahrscheinlich erscheint, dass sie deren Interessen kennen und
wahrnehmen. Daran gebricht es, wenn grundsätzliche Interessenkonflikte beste-
hen über Fragen, die unter die angefochtenen Massnahmen fallen. Eigene, per-
sönliche Interessen können in jedem Fall – auch durch grundsätzlich naheste-
hende Personen – nur geltend gemacht werden, wenn sie rechtlich geschützt
sind (E. 3.1).
In concreto: Interessenkonflikt zwischen Nachkomme und betagten Eltern be-
jaht; Näheverhältnis offen gelassen (E. 3.2).
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Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Schreiben vom 26. November 2020 wandte sich A. an die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehörde des Kantons Zug (KESB) und beantragte gestützt auf
Art. 419 ZGB im Wesentlichen, dass alle Handlungen der Beiständin ihrer Eltern (C.
und D.; im Folgenden auch «Ehepaar CD.» genannt) im Zusammenhang mit dem
Verkauf der elterlichen Liegenschaft F. sofort gestoppt würden. Dem gab die KESB
mit den Entscheiden Nr. 2021/1437 (betr. C.) und Nr. 2021/1459 (betr. D.), beide
datierend vom 29. September 2021, keine Folge.

B. Dagegen erhob A. am 28. Oktober 2021 Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

Aus den Erwägungen:

3. Zu prüfen ist als weitere Eintretensvoraussetzung vorab die Beschwerdelegitima-
tion von A.. Diese macht geltend, sie sei als Tochter des verbeiständeten Ehepaars
ohne Weiteres zur Beschwerde legitimiert und überdies auch Partei im Vorverfahren
gewesen.

3.1 Art. 419 ZGB sieht vor, dass gegen Handlungen oder Unterlassungen des Bei-
stands oder der Beiständin sowie einer Drittperson oder Stelle, der die Erwachse-
nenschutzbehörde einen Auftrag erteilt hat, die betroffene Person sowie ihr nah-
estehende Personen und jede Person, die ein rechtlich geschütztes Interesse hat,
die Erwachsenenschutzbehörde anrufen kann. Rechtsprechungsgemäss sind nah-
estehende Personen grundsätzlich beschwerdeberechtigt, soweit sie Interessen der
verbeiständeten Person geltend machen. Soweit sie indes eigene, persönliche In-
teressen geltend machen, ist die Beschwerde nur zulässig, wenn diese rechtlich
geschützt sind (vgl. etwa Daniel Rosch, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 6. Aufl.
2018, Art. 419 N 6, mit Hinweisen). Gleich verhält es sich gemäss Art. 450 Abs. 2
Ziff. 2 ZGB im anschliessenden Beschwerdeverfahren (vgl. etwa BGer 5A_721/2019
vom 8. Mai 2020 E. 2.3.1). Rechtsprechungsgemäss gilt als «nahestehend» im Sinne
der genannten Bestimmungen nicht ohne Weiteres jede nahe verwandte Person.
Gemeint sind vielmehr Personen, die in einem Näheverhältnis zu den Verbeistände-
ten stehen, das so beschaffen ist, dass es als wahrscheinlich erscheint, dass sie
die Interessen der betroffenen Person(en) kennen und diese wahrnehmen. An die-
ser Eignung fehlt es explizit, wenn zwischen der betroffenen und der ihr allenfalls
nahestehenden Person grundsätzliche Interessenkonflikte bestehen über Fragen,
die unter die angefochtenen Massnahmen fallen (BGer 5A_322/2019 vom 8. Juli
2020 E. 2.3.3; 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.2.2; Droese/Steck,
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, a.a.O., Art. 450 N 35). Diesfalls besteht eine
Beschwerdelegitimation nur, wenn eigene, rechtlich geschützte Interessen geltend
gemacht werden, die mit der angefochtenen Massnahme direkt zusammenhängen
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bzw. geschützt werden sollen (etwa: BGer 5A_721/2019, a.a.O., E. 2.3.2; 5A_422/2020
vom 25. November 2020 E. 1.4.4).

3.2

3.2.1 Festzustellen ist zunächst, dass die – jedenfalls im Vorverfahren sowie bei der
Beschwerdenerhebung anwaltlich vertretene – Beschwerdeführerin nicht näher aus-
führt, inwiefern sie überhaupt nahestehende Person im soeben dargelegten Sinne
ist, was glaubhaft zu machen wäre (vgl. etwa BGer 5A_663/2013 vom 5. Novem-
ber 2013 E. 3.2). Dass sie die Tochter der Verbeiständeten ist, reicht für sich allein
nicht aus. Weder den Akten noch den eigenen Ausführungen der Beschwerdeführe-
rin lassen sich Hinweise auf deren fortgesetzten Kontakt mit ihren betagten Eltern
entnehmen. Wie es sich damit verhält, kann indes angesichts dessen offen bleiben,
dass zwischen ihr und ihren Eltern offensichtlich ein Interessenkonflikt besteht:

3.2.2 Die Beschwerdeführerin macht primär eigene Interessen daran geltend, dass
das Mehrfamilienhaus ihrer Eltern im Familienbesitz verbleiben soll. Insbesondere
befürchtet sie, im Verkaufsfall die bis anhin von ihr gratis genutzte Wohnung ver-
lassen sowie eine Schmälerung ihrer Erbschaft in Kauf nehmen zu müssen. Hierbei
handelt es sich offensichtlich nicht um rechtlich geschützte Interessen, so dass
darauf nicht weiter einzugehen ist. Soweit sie sodann geltend macht, ein Verkauf
der Immobilie widerspreche dem Interesse ihrer Eltern, legt sie weder dar noch ist
ersichtlich, inwiefern dies der Fall sein soll. Hinzuweisen ist diesbezüglich darauf,
dass ihre Eltern gegen die vorliegend angefochtenen, sie betreffenden, Entschei-
de der KESB vom 29. September 2021 offenbar keine Einwände angebracht ha-
ben. Die Beschwerdeführerin beschränkt sich denn auch im Wesentlichen auf die
– nicht weiter substanziierte – Behauptung, es sei der Wunsch ihrer Eltern gewe-
sen, dass die Liegenschaft an sie übergehe. Weiter wirft sie der Beiständin etwa
vor, sie hätte «die Ausgaben des Ehepaars CD. tief» halten müssen um dies zu er-
möglichen, statt einen Verkauf der Liegenschaft anzustreben. Daraus erhellt in aller
wünschenswerten Klarheit, dass ein Interessenkonflikt zu ihren betagten Eltern be-
steht und die Beschwerdeführerin mit ihrem Vorgehen letztlich einzig ihre eigenen
Interessen durchzusetzen trachtet. Dies findet nach dem in E. 3.1 vorstehend Aus-
geführten keinen Rechtsschutz und verschafft insbesondere keine Aktivlegitimation
im Sinne der Art. 419 oder 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB.

3.2.3 Zu keinem anderen Ergebnis führen die Vorbringen der Beschwerdeführe-
rin, wonach die Beiständin ihrer Eltern einen Verkauf der Liegenschaft ohne Not
eingeleitet haben soll, obwohl das Besitzstandsinventar einen Aktivenüberschuss
gezeigt habe. Auch damit macht sie nicht ein Interesse ihrer Eltern am Erhalt der
Liegenschaft in deren Vermögen geltend. Im Gegenteil tritt hier erneut der bereits
angesprochene Interessenkonflikt zutage: Es ist grundsätzlich von keiner Seite be-
stritten, dass das Vermögen des Ehepaars CD. einen Aktivenüberschuss aufweist.
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Die Notwendigkeit des Verkaufs der strittigen Liegenschaft begründete die Beiständin
jedoch seit jeher mit dem akuten Liquiditätsmangel, der aktenkundig bereits vor
Errichtung der Beistandschaften für das Ehepaar CD. bestand, bestehen doch Schul-
den in Höhe von insgesamt ca. Fr. 100’000.– bei Familienangehörigen des Ehe-
mannes, die zwischenzeitlich in Betreibung gesetzt wurden. Entgegen der Ansicht
der Beschwerdeführerin besteht bei dieser Ausgangslage gerade angesichts des
vorhandenen (aber nicht liquiden) Aktivums die Aufgabe der Beiständin nicht darin,
die Verbeiständeten zum Schutz des Erbes ihrer Tochter bzw. deren kostenloser
Wohngelegenheit finanziell «an der möglichst kurzen Leine» zu halten oder sich auf
Geschäfte einzulassen, die den Liquiditätsengpass höchstens kurzfristig zu beheben
vermöchten (so etwa: Verkauf einer Wohneinheit im Stockwerkeigentum, wobei ak-
tenkundig innert absehbarer Zeit grössere Sanierungskosten zu tragen wären).

3.2.4 Angesichts des Ausgeführten war bzw. ist die Beschwerdeführerin weder zur
Anrufung der Erwachsenenschutzbehörde gestützt auf Art. 419 ZGB noch zur Be-
schwerde gemäss Art. 450 Abs. 2 ZGB befugt. Mangels Aktivlegitimation zur An-
rufung der KESB nach Art. 419 ZGB war ihre entsprechende Eingabe von der Vor-
instanz als allgemeine Aufsichtsbeschwerde zu werten, und kam der Beschwerde-
führerin demnach im vorinstanzlichen Verfahren nicht die Stellung einer Verfahrens-
beteiligten zu (Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1). Wie vorstehend ausgeführt, kommt ihr sodann
im Beschwerdeverfahren weder als nahestehender Person (Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2)
noch aus eigenem, rechtlich geschütztem Interesse (Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3) Beschw-
erdelegitimation zu.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. April 2022 F 2021 46

Das Urteil ist rechtskräftig.

2.2 Verschiebung einer gerichtlich angesetzten öffentlichen Verhandlung

Regeste:
Art. 6 Ziff. 1 EMRK, § 11 Abs. 2 VRG – Gründe für die Verschiebung einer
gerichtlich angesetzten öffentlichen Verhandlung sind nach Treu und Glauben
unverzüglich mitzuteilen, im entsprechenden Gesuch unaufgefordert glaubhaft
zu machen und zu belegen. Rechtsmissbräuchlich handelt, wer bei auf Montag-
morgen angesetzter Verhandlung am Sonntagabend durch E-Mail an die Ver-
fahrensleitung diffuse, seit mehreren Tagen bestehende «Covid-Symptome» gel-
tend macht, ohne eine Erkrankung zu belegen oder die spontane Nachreichung
etwa von ärztlichen Bescheinigungen oder Testergebnissen in Aussicht zu stellen
(E. 2.1 f.). Auf eine Wiederholung oder Verschiebung der öffentlichen Verhand-
lung besteht bei rechtmissbräuchlicher Säumnis kein Anspruch (E. 2.4).

Aus dem Sachverhalt:
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A.

A.a Für den 1987 geborenen, autistischen und kognitiv eingeschränkten D. besteht
eine Vertretungsbeistandschaft gemäss Art. 394 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 395 Abs. 1
ZGB. Diese wurde mit Errichtungsakt vom 10. März 2015 auf mehrere Person-
en übertragen. Bezüglich Administration und Finanzen wurde ein Berufsbeistand
eingesetzt; mit KESB-Entscheid Nr. 2017/0070 vom 24. Januar 2017 erfolgte für
diese Bereiche ein erster Wechsel der Beistandsperson. Hinsichtlich der Bereiche
Gesundheit, Wohnen, Tagesstruktur/Arbeit und Soziales wurde A., Tante des Ver-
beiständeten, eingesetzt.

A.b (. . .) Mit Entscheid Nr. 2020/0482 vom 28. April 2020 entliess die KESB A.
per 4. Mai 2020 aus ihrem Amt, was sie mit deren fehlender Eignung begründete.
Gleichzeitig übertrug sie die bisher durch A. wahrgenommenen Aufgaben dem bish-
erigen Co-Beistand.

B.

B.a Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 2. Juni 2020 beantragt A. im Wesentli-
chen, es sei der KESB-Entscheid Nr. 2020/0482 vom 28. April 2020 vollumfänglich
aufzuheben und sie sei als Beiständin zu bestätigen. Weiter beantragt sie die Rück-
weisung der Sache an die Vorinstanz, die Rückweisung der «Rechtsschrift der KESB»
zur Verbesserung sowie die Abnahme einer Vielzahl von Beweisen. Schliesslich ver-
langt sie die Wiederherstellung der mit dem angefochtenen Entscheid entzogenen
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde.

(. . .)

F. Anlässlich der Referentenaudienz vom 10. Mai 2022 legte die Referentin den Par-
teien die Rechtslage dar und machte Ausführungen zum weiteren Verfahrensgang
im Sinne einer vorläufigen Auffassung im Erkenntnisprozess. (. . .) Die Beschwerde-
führerin wurde begleitet von den Rechtsanwälten B. und E..

G. Nach Terminabsprache mit dem Rechtsvertreter der Beschwerdeführerin – die
KESB verzichtete mit Schreiben vom 13. Mai 2022 auf eine Teilnahme an der öffent-
lichen Verhandlung – wurden die Parteien am 16. Mai 2022 zur öffentlichen Ver-
handlung am 20. Juni 2022, 09:00 Uhr, geladen. Die Einladung wurde durch die
Kanzlei des Rechtsvertreters am 18. Mai 2022 abgeholt.

(. . .)

H. Mit Eingabe vom 20. Juni 2022 teilte der Rechtsvertreter der Beschwerdeführe-
rin mit, es hätten sich bei ihm «in den vergangenen Tagen Covid-Symptome» gezeigt,
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weshalb er sich «für die nächsten Tage in Quarantäne befinde». Bei Rechtsanwalt E.
hätten sich «ebenfalls seit Tagen einstweilen noch undefinierbare Erkältungssymp-
tome, insbesondere eine starke Heiserkeit» gezeigt, dieser habe sich ausserdem
«noch nicht ausreichend in den Fall eingearbeitet, dass er diese Verhandlung alleine
führen könnte». Eine ärztliche Bescheinigung über die Verhandlungsunfähigkeit des
Rechtsvertreters wurde der Eingabe weder beigelegt noch in Aussicht gestellt, son-
dern es wurde einzig angefügt: «Sollten Sie es für erforderlich halten, bin ich gerne
bereit, Ihnen ein medizinisches Zeugnis zukommen zu lassen, das meine Verhand-
lungsunfähigkeit bestätigt». Bezüglich der Verhinderung von Rechtsanwalt E. wurde
keinerlei Beweis offeriert. Ersucht wurde sodann um Verschiebung der öffentlichen
Verhandlung auf den 30. Juni 2022.

Mit Blick auf die Dringlichkeit wurde der Rechtsvertreter von der Vorsitzenden aus-
nahmsweise mit E-Mail ebenfalls vom Sonntag, 19. Juni 2022, 20:16 Uhr, dahinge-
hend orientiert, dass die Schlussverhandlung plangemäss stattfinde. Der entspre-
chende Hinweis erfolgte zudem auch zweimalig telefonisch gegenüber seiner Kanzlei
(am 20. Juni 2022 kurz vor 08:00 Uhr sowie kurz vor 09:00 Uhr).

I. Am 20. Juni 2022 fand die von der Beschwerdeführerin verlangte öffentliche Ver-
handlung statt. KESB sowie Beiständin verzichteten ankündigungsgemäss auf die
Teilnahme. Die Beschwerdeführerin fehlte unentschuldigt. Auch eine Rechtsvertre-
tung derselben erschien bis zum Zeitpunkt der Urteilsverkündung, eine Stunde nach
Verhandlungsbeginn (d.h. bis um 10:00 Uhr), nicht. Die Kanzlei ihres Rechtsvertre-
ters bestätigte auf zweimalige telefonische Nachfrage hin, dass weder die Beschwer-
deführerin noch eine Vertretung erscheinen werde. Angesichts dessen zog sich das
Gericht nach Eröffnung und Einleitung der Verhandlung zur Beratung zurück. Die
Verhandlung wurde zu diesem Zweck unterbrochen. Um 10:00 Uhr wurde der Ur-
teilsspruch der anwesenden Öffentlichkeit eröffnet und summarisch begründet.

Aus den Erwägungen:

2. Der Rechtsvertreter der Beschwerdeführerin tat mit Eingabe vom 20. Juni 2022,
bzw. am Vorabend des Verhandlungstags vorab per E-Mail, kund, dass weder er
noch Rechtsanwalt E. – der als ebenfalls mit dem Fall vertrauter und mit Substitu-
tionsvollmacht ausgestatteter Anwalt bereits an der Referentenaudienz vom 10. Mai
2022 teilgenommen hatte – an der öffentlichen Verhandlung teilnehmen würden.
Dabei behauptete er, dass bei beiden Rechtsanwälten seit mehreren Tagen diffuse
Krankheitssymptome bestünden. Bei ihm selber seien dies «Covid-Symptome» –
erstaunlicherweise offenbar ohne, dass beim Rechtsvertreter als Risikopatient ein
diesbezüglicher Test durchgeführt worden wäre –, während Rechtsanwalt E. durch
starke Heiserkeit am Vortrag des bereits vorbereiteten Plädoyers gehindert werde
und überdies in den Fall nicht hinreichend eingearbeitet sei.
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2.1 Festzuhalten ist dazu zunächst, dass – in analoger Anwendung von § 11 Abs. 2
VRG sowie gemäss dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben – das Ge-
richt eine behördlich angesetzte Frist oder einen behördlich angesetzten Termin
erstrecken bzw. abnehmen kann, wenn vor Fristablauf ein Gesuch gestellt und ein
ausreichender Grund glaubhaft gemacht wird. Dies ist hier nicht der Fall, weshalb
das Verschiebungsgesuch abzuweisen ist. Zwar meldete der Rechtsvertreter dem
Gericht am Vorabend der öffentlichen Verhandlung gesundheitliche Unpässlichkeit-
en sowohl seiner eigenen Person als auch seines Stellvertreters. Davon, dass er
diese glaubhaft gemacht hätte, kann indes keine Rede sein. So erstaunt in höchstem
Masse, dass der über 70-jährige, offenbar krebskranke Rechtsvertreter lediglich auf
in den vergangenen Tagen aufgetretene «Covid-Symptome» verweist, ohne indes
entweder eine Covid-Infektion zu belegen bzw. auf ausstehende Testresultate zu ver-
weisen oder auch nur im Entferntesten zu erläutern welcher Natur die behaupteten
Symptome sein sollten und inwiefern ihn diese an der Verhandlungsteilnahme hin-
dern sollten. Hinsichtlich der Wahrung und Erstreckung von Fristen kommt nicht der
Untersuchungsgrundsatz zum Tragen, und es ist nicht am Gericht, allfällige Beweis-
mittel anzufordern. Was insbesondere die Abnahme bzw. Erstreckung angeht, sagt
bereits das Gesetz klar, dass durch den Gesuchsteller – unaufgefordert – ein ausre-
ichender Grund glaubhaft zu machen ist damit eine Verschiebung oder Erstreckung
in Frage kommt. Dieser Obliegenheit ist der Rechtsvertreter nicht nachgekommen,
weder hinsichtlich seiner eigenen Unpässlichkeit noch bezüglich derjenigen seines
Stellvertreters, für dessen Verhinderung er allfällige Beweisofferten nicht einmal im
Ansatz erwähnt. Daran ändert nichts, dass letzterer sich offenbar «noch nicht aus-
reichend in den Fall eingearbeitet» habe. Abgesehen davon, dass mit Fug bezweifelt
werden darf, dass Rechtsanwalt E. – nachdem er bereits an der Referentenaudienz
vom 10. Mai 2022 teilgenommen hatte – nicht hinreichend eingearbeitet gewe-
sen wäre um ein Plädoyer zu verlesen, oblag es klarerweise dem Rechtsvertreter,
angesichts seines allgemein schlechten Gesundheitszustands für sorgfältige Einar-
beitung eines Vertreters besorgt zu sein. Ein allfälliges Versäumnis in dieser Hinsicht
stellt jedenfalls keinen ausreichenden Grund für eine Verschiebung der von langer
Hand angesetzten öffentlichen Verhandlung dar.

2.2 Es kommt hinzu, dass Rechtsvertreter (und Parteien) nach Treu und Glauben
dem Gericht Verhinderungsgründe bezüglich angesetzter Verhandlungstermine un-
verzüglich mitzuteilen haben. Unverzüglich bedeutet nicht erst am Sonntagabend
per E-Mail an die Verfahrensleitung, wenn der Verhinderungsgrund seit – mindes-
tens – Freitag bekannt ist (gemäss Wortlaut der Eingabe vom 20. Juni 2022: «in den
vergangenen Tagen» bzw. «ebenfalls seit Tagen»). Ein solches Vorgehen ist rechtsmiss-
bräuchlich und verdient bereits aus diesem Grund keinen Rechtsschutz (vgl. etwa
BGE 143 III 666 E. 4.2). Dies gilt umso mehr, als mit dem Zeitpunkt der Über-
mittlung (am Sonntagabend vor dem Verhandlungstag) und dem Verzicht auf die
Vorlage jedweder verifizierbarer Belege das Gericht offensichtlich in eine Position
gedrängt werden sollte, in der es über keine Zeit mehr verfügen würde, vor dem
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Entscheid über das Verschiebungsgesuch das Eintreffen allfälliger Beweismittel ab-
zuwarten und diese zu prüfen.

2.3 Schliesslich fällt – im Sinne einer Eventualbegründung bei Annahme ausreichen-
der Gründe für die Abwesenheit der Rechtsanwälte B. und E. – auch eine Abwä-
gung des Interesses der Beschwerdeführerin an einer rechtskundigen Vertretung
anlässlich der Schlussverhandlung vom 20. Juni 2022 gegenüber den öffentlichen
und privaten Interessen (insbesondere von D.) an der Beurteilung der Sache innert
angemessener Frist klar zugunsten einer Durchführung der öffentlichen Verhand-
lung wie geplant am 20. Juni 2022 aus:

2.3.1 Art. 6 Abs. 1 Ziff. 1 EMRK verschafft den Parteien einen Anspruch, ihre Sache
mündlich und öffentlich verhandeln zu lassen und damit auch an die Öffentlichkeit
zu tragen, u.a. um das Funktionieren der Justiz transparent zu machen (vgl. etwa
BGE 142 I 188 E. 3.2.1). Angesichts des bereits stattgefundenen, ausgedehnten
Schriftenwechsels, stand denn hier auch offensichtlich und grundsätzlich unbestrit-
ten dieser Aspekt der Öffentlichkeit der Verhandlung im Fokus. Der Beschwerdefüh-
rerin war es ein «dringendes Anliegen, dass die Öffentlichkeit und auch die Medien
[. . .] in geeigneter Weise in Kenntnis gesetzt werden». Dieses Ziel einer Darstellung
des eigenen Standpunkts vor Öffentlichkeit und Medien erforderte keineswegs zwin-
gend die Anwesenheit des Rechtsvertreters. Der Beschwerdeführerin sowie ihren
Rechtsvertretern war seit Anfang Mai bekannt, dass in der anberaumten Verhand-
lung einzig und einseitig ihr Standpunkt zu hören sein würde, hatte doch die Gegen-
partei bereits unmittelbar im Anschluss an die Referentenaudienz vom 10. Mai 2022
ihren Verzicht auf Teilnahme kundgetan. Entsprechend war bekannt, dass in öf-
fentlicher Verhandlung einzig das durch den Rechtsanwalt vorbereitete Plädoyer zu
verlesen sein würde. Für diesen Vorgang war offensichtlich keine vertiefte Einar-
beitung in das Dossier erforderlich, wie dies etwa bei Anwesenheit der Gegenpartei
und mithin der Durchführung einer eigentlich kontradiktorischen Verhandlung ggf.
notwendig gewesen wäre. Demnach hätte sich eine Substitution des unpässlichen
Rechtsvertreters durch einen Berufskollegen oder eine Berufskollegin aufgedrängt,
zumal – nebst Rechtsanwalt E. – noch sechs weitere substitutionsbevollmächtigte
Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte zur Verfügung gestanden hätten; alternativ
hätte es dem Rechtsvertreter oblegen, seine Klientin für die Verlesung des Plädoy-
ers entsprechend zu instruieren. Dass auch die Beschwerdeführerin selber am Da-
tum der Verhandlung unpässlich gewesen wäre oder ausserstande, das von ihrem
Rechtsvertreter vorbereitete Plädoyer vorzulesen, wird nicht geltend gemacht.

2.3.2 Ein allfälliges Interesse der Beschwerdeführerin an rechtskundiger Begleitung
erscheint angesichts des Ausgeführten im konkreten Fall, in dem die öffentliche Ver-
handlung primär der Herstellung der Öffentlichkeit bei im Übrigen bereits ausführlich
dargelegten Standpunkten der Parteien diente, zum vornherein als geringfügig und
vermochte eine Verschiebung umso weniger rechtfertigen, als es in der Sache um
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die Beistandschaft für einen stark eingeschränkten jungen Mann geht, bei dem
durch die Beistandsperson in naher Zukunft Entscheide getroffen werden müssen
bezüglich der weiteren langfristigen Wohnsituation. Der aktuelle Schwebezustand
bezüglich der Person der Beiständin ist den Interessen des Verbeiständeten offen-
sichtlich abträglich und für ihn belastend. Es besteht mit anderen Worten – jeden-
falls seit Februar 2022 mit dem Austritt von D. aus dem bisherigen Wohnheim – eine
erheblich gesteigerte Dringlichkeit. Realistischerweise konnte zudem nicht damit
gerechnet werden, dass eine erneute Verhandlung vor dem Herbst 2022 stattfind-
en könnte. Dies nicht zuletzt mit Blick auf den angeschlagenen Gesundheitszustand
des Rechtsvertreters, der – in Kombination mit dessen Weigerung, dem Gericht für
den Zeitraum seiner mehrmonatigen Verhandlungsunfähigkeit zu Beginn des Jahres
2022 einen Stellvertreter zu benennen – bereits die Durchführung der Referente-
naudienz um mehrere Monate verzögert hatte sowie die nahende Sommerferienzeit.
Lediglich am Rande zu erwähnen ist dabei, dass der dem Rechtsvertreter nunmehr
«genehme» Verhandlungstermin vom 30. Juni 2022 – der nota bene von ihm noch
im Mai als nicht passend abgelehnt worden war – im Urteilszeitpunkt nicht mehr
zur Verfügung stand. Damit wird offenbar, dass eine Verschiebung der öffentlichen
Verhandlung absehbar eine (weitere) Verfahrensverzögerung, allenfalls um mehre-
re Monate, nach sich gezogen hätte, was den Interessen des Verbeiständeten an
einem raschen Entscheid und einer Klärung der Situation in stossender Weise ent-
gegengestanden hätte.

2.4 Zusammenfassend wurden ausreichende Gründe für die Säumnis der Beschwer-
deführerin sowie ihres Rechtsvertreters an der öffentlichen Verhandlung vom 20. Ju-
ni 2022 nicht glaubhaft gemacht. Selbst die entschuldbare Abwesenheit des Rechts-
vertreters hätte überdies eine Verschiebung angesichts der Umstände des Einzelfalls
nicht zu rechtfertigen vermocht. Entsprechend ist ihr Fernbleiben von der öffentli-
chen Verhandlung vom 20. Juni 2022 als Verzicht auf die Teilnahme zur Kenntnis zu
nehmen. Die von ihr gewünschte öffentliche Verhandlung fand ankündigungsgemäss
am 20. Juni 2022, ab 09:00 Uhr, mit Urteilsverkündung um 10:00 Uhr, statt, womit
ihre aus Art. 6 Abs. 1 EMRK fliessenden Rechte gewahrt wurden. Auf eine Wieder-
holung oder Verschiebung der öffentlichen Verhandlung bei rechtsmissbräuchlich-
er, unentschuldbarer Säumnis der Beschwerdeführerin sowie ihres Rechtsvertreters
besteht kein Anspruch (vgl. analog BGE 131 I 185 E. 3.2.4; zum mitnichten abso-
luten Anspruch auf eine öffentliche, mündliche Verhandlung vgl. weiter etwa EGMR
Gankin and others v. Russia vom 31. Mai 2016, Nr. 2430/06, 1454/08, 11670/10
und 12938/12, § 26).

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 20. Juni 2022 F 2020 18

Das Urteil ist rechtskräftig.
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B Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Personalrecht

1.1 § 55 Personalgesetz

Regeste:
§ 55 Personalgesetz – Der – bewusste – Verzicht des Gesetzgebers, in Bezug
auf die in einem Pensum von unter 50 % tätigen Lehrkräfte ebenfalls eine Al-
tersentlastung vorzusehen, stellt keine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots
dar. Vielmehr handelt es sich um einen gewissen Schematismus aus praktischen
Gründen, welcher gerechtfertigt und sachlich begründet ist.

Aus dem Sachverhalt:

A. Herr A., geboren 1957, arbeitet unbestrittenermassen seit (. . .) als Hauptlehrer an
der X.– schule in Zug, zunächst in einem befristeten Anstellungsverhältnis, danach
unbefristet. Der letzte Arbeitsvertrag datiert vom (. . .) 2014 und hält eine Anstellung
ab 1. August 2014 als Hauptlehrer mit einem garantierten Pensum von 20 Lektio-
nen (83,33 %) fest, wobei dieser Vertrag vom (. . .) 2014 denjenigen vom (. . .) 2001
ersetzte.

Die Besoldungseinreihung wurde vertraglich auf die Lohnklasse 21 / Gehaltsstufe
10 festgelegt.

B. Auf das Schuljahr 2021/22 machte Herr A. von der Möglichkeit der Teilpension-
ierung Gebrauch. Im ersten Semester des Schuljahres 2021/22 unterrichtete er
unbestrittenermassen noch ein Pensum von 5,346 Lektionen (22,275 %), im zweiten
Semester des Schuljahres 2021/22 beträgt sein Pensum 6,946 Lektionen (28,942 %),
was im Durchschnitt ein Pensum für das Schuljahr 2021/22 von 25,610 % ergibt. Ein
Vollpensum entspricht 24 Lektionen.

C. Mit E-Mail vom 29. März 2021 wandte sich Herr A. an den Leiter des Amts (. . .)
sowie an den Leiter des Personalamts des Kantons Zug mit dem Anliegen, die Al-
tersentlastung für Lehrpersonen sei nicht nur den Lehrpersonen mit einem Pensum
von 50 % und mehr zu gewähren, sondern auch allen andern. Die jetzige Regelung
sei verfassungswidrig und diskriminierend für Lehrpersonen mit tiefen Teilpensen.
Mit E-Mail vom 16. April 2021 verlangte Herr A. eine anfechtbare Verfügung betref-
fend Altersentlastung mit Rechtsmittelbelehrung.

D. Mit Verfügung vom (. . .) 2021 hielt die Direktion für Bildung und Kultur (DBK)
fest, dass Herr A. im Schuljahr 2021/22 aufgrund des Umfangs des vereinbarten
lohnrelevanten Pensums von 5,346 Lektionen (22,275 %, geringerer Pensenumfang
infolge Teilpensionierung) keinen Anspruch auf Altersentlastung habe.
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Begründet wurde diese Verfügung zusammengefasst damit, der Gesetzgeber habe
die Altersentlastung gemäss § 55 des Personalgesetzes den Lehrpersonen mit ei-
nem (Teil-)Pensum von 50 % und mehr zukommen lassen wollen. Die Lehrperso-
nen mit einem Teilpensum unter 50 % seien vom Anspruch auf Altersentlastung
ausgeklammert worden. Dies rühre daher, dass Sinn und Zweck der Altersentlas-
tung darin bestehe, die Lehrpersonen ab einem bestimmten Alter effektiv von der
eigentlichen Unterrichtstätigkeit – von der Erteilung des Unterrichts – zu entlasten.
Je kleiner das Pensum sei, desto weniger Belastung bestehe durch die reine Un-
terrichtstätigkeit. Es liege dabei keine Verletzung des verfassungsmässigen Gebots
der Rechtsgleichheit vor, wenn der Gesetzgeber die Altersentlastung den in einem
Teilpensum tätigen Lehrpersonen nicht gewähre. Der Entscheid der DBK stütze sich
auf die rechtlichen Grundlagen des Kantons Zug und stelle die Anwendung bzw. den
Vollzug des geltenden Personalrechts nach rechtsgleichen Grundsätzen sicher. Der
Kreis der anspruchsberechtigten Personen bei der Altersentlastung sei eindeutig
geregelt und halte auch vor dem Rechtsgleichheitsgebot stand. Die sich zurzeit in
Revision befindlichen Anstellungsbedingungen des Verwaltungspersonals und der
Lehrpersonen, welche allenfalls Mitte 2023 in Kraft treten, sähen eine Altersentlas-
tung auch für Lehrpersonen mit einem Teilpensum von weniger als 50 % vor. Daraus
könnten aber noch keine Rechte abgeleitet werden.

(. . .)

Aus den Erwägungen:

(. . .)

II.

1. Mit Entscheid der DBK (nachfolgend: Beschwerdegegnerin) vom (. . .) 2021 wurde
festgehalten, dass Herr A. (nachfolgend: Beschwerdeführer) keinen Anspruch auf Al-
tersentlastung habe. Der Beschwerdeführer focht diesen Entscheid an und machte
geltend, er werde als Teilzeitangestellter in Bezug auf die Altersentlastung diskrim-
iniert, weil eine Kollegin und ein Kollege gleichen Alters mit einem grösseren Pensum
wesentlich mehr Lohn erhielten, ohne dass hierfür ein sachlicher Grund vorliegen
würde. Die in der Personalgesetzgebung festgesetzte und durch die angefochtene
Verfügung materialisierte (Lohn-)Ungleichbehandlung lasse sich nicht mit den dies-
bezüglichen (bundes-)verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinen, da genau gleiche
Arbeit ab einem gewissen Alter (erheblich) unterschiedlich entlöhnt werde. Die zu
korrigierende Diskriminierung betreffe – zwar nicht unmittelbar beim Beschwerde-
führer, aber sehr wohl in manch anderen Fällen – die ungebührliche Ungleichbe-
handlung der Geschlechter in Lohnfragen, da Frauen in Teilzeitstellen stärker ver-
treten seien; § 55 Personalgesetz verstosse gegen Art. 8 Abs. 3 BV. Die Beschwer-
degegnerin sei gestützt auf § 55 Personalgesetz fälschlicherweise davon ausgegan-

137



B Verwaltungspraxis

gen, dass für den Beschwerdeführer kein Anspruch auf Altersentlastung bestehe,
weil dessen Pensum zu gering sei. Die Beschwerdegegnerin verkenne, dass die
angerufene Bestimmung nicht herangezogen werden könne, weil sie mit höher-
rangigem Recht, konkret dem verfassungsmässigen Gleichbehandlungsgebot und
verwaltungsprozessualen Grundsätzen, nicht konform sei, was die Unanwendbarkeit
der besagten Bestimmung zur Folge habe. Der Umstand von Teilzeitarbeit stelle
keinen hinreichend sachlichen Grund dar, um die Ungleichbehandlung der Teilzei-
tangestellten gegenüber den Vollzeitangestellten im Bereich der Altersentlastung zu
rechtfertigen. Die Beschwerdegegnerin stelle in wenig differenzierter Weise einzig
auf den längst überholten historischen Willen des Gesetzgebers ab. Die Belastung
durch sämtliche nebenschulischen Verpflichtungen sei bei Teilzeitangestellten im
Verhältnis überproportional gross, weshalb es nicht angehe, solche durch das Voren-
thalten der Altersentlastung zu bestrafen. Das Verwehren der Altersentlastung bei
Teilzeitangestellten mit einem Pensum von unter 50 % entbehre jeder sachlichen Be-
gründung und sei willkürlich. Weiter könne das Kriterium der Teilzeitarbeit deshalb
keinen sachlichen Unterscheidungszweck darstellen, weil anhand eines solchen Kri-
teriums der Sinn und Zweck (Entlastung älterer Angestellter) offenkundig nicht ge-
währleistet werden könne. Würde beispielsweise ein Angestellter zwei Teilzeitstellen
à 50 % gleichzeitig wahrnehmen, wäre er gleich wie ein Vollzeitangestellter ausge-
lastet, wäre aber hinsichtlich der Altersentlastung ohne ersichtlichen Grund ge-
genüber dem Vollzeitangestellten doppelt benachteiligt. Ebenso wäre ein Teilzei-
tangestellter ungerechtfertigt benachteiligt, wenn er langjährig ein hohes Pensum,
aber kein Vollzeitpensum gearbeitet hätte (und somit nicht von der Entlastung ge-
mäss § 55 Abs. 2 PG profitieren würde), weil er bei einem Pensum von unter 50 %
keinen Anspruch auf Altersentlastung hätte, obschon er langjährig ein hohes Pen-
sum bestritten habe. Andere Kantone hätten längst erkannt, dass die Ungleich-
behandlung einer verfassungsrechtlichen Prüfung nicht standhalte, und hätten die
Rechtsgrundlagen entsprechend revidiert. Indem die Beschwerdegegnerin auf die
derzeit laufende Revision des kantonalen Personalgesetzes hinweise, erkenne sie,
dass die geltende Regelung aufgrund der willkürlichen Differenzierung zwischen
Teilzeit- und Vollzeitangestellten keine Anwendung finden dürfe. Eine weitere Prob-
lematik von § 55 Abs. 2 PG ergebe sich daraus, dass die Pensengrösse, seit die
Betreuung von Maturaarbeiten vergütet werde, auch Bruchteile von Lektionen um-
fassen könnten und das Pensum heutzutage bis auf zwei Dezimalstellen nach dem
Komma berechnet werde. Wer 50 % arbeite (was 12 Lektionen entspreche), erhalte
57,14 % des Vollzeitlohnes. Wer hingegen lediglich 49,99 % arbeite, erhalte lediglich
49,99 % des Vollzeitlohnes, wobei die finan-ziellen Nachteile schwerer als 7 % des
Vollzeitlohnes wögen. Dies unter anderem, weil die Pensionskassenbeiträge auf-
grund des Koordinationsabzugs überproportional gekürzt würden. Eine Differenz von
0,01 % Pensum sei für die einzelnen Mitarbeitenden nicht wahrnehmbar, führe aber
zu einer Lohneinbusse von über 7 % des Vollzeitlohnes. Im Übrigen werde die Kor-
rektheit der von der Beschwerdegegnerin angeführten Entscheide mit Nichtwissen
bestritten, da diese Entscheide kaum auffindbar seien und nicht genügend bezeich-
net würden. Zudem handle es sich um alte, längst überholte Rechtsprechung. Der
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aus der Ungleichbehandlung resultierende Schaden für den Beschwerdeführer be-
trage für das nächste Schuljahr total 7078,65 Franken. Nur am Rande werde darauf
hingewiesen, dass der Beschwerdeführer durch die zu korrigierende Ungleichbe-
handlung auch hinsichtlich der Vorsorgeleistungen stark benachteiligt werde. Dies,
weil die Lohndifferenz für den Beschwerdeführer auch nachteilige Auswirkungen bei
den Pensionskassenbeiträgen habe. Daraus ergebe sich ein weiterer Schaden von
891 Franken.

Die Beschwerdegegnerin hielt dem entgegen, sachlicher Grund und Anknüpfungs-
punkt für die unterschiedliche Behandlung sei die Höhe des Pensums von Lehr-
kräften und zwar im Zusammenhang mit ihrer Lehrtätigkeit an kantonalen Schulen
allein oder an kantonalen und gemeindlichen Schulen zusammen. Sinn und Zweck
der Altersentlastung bestehe darin, dass die Lehrpersonen ab einem bestimmten
Alter effektiv von der eigentlichen Unterrichtstätigkeit – von der Erteilung des Un-
terrichts – entlastet würden. Dass sich die Belastung durch die reine Unterricht-
stätigkeit mit abnehmendem Pensum entsprechend reduziere, sei offensichtlich.
Seien sachliche Anknüpfungspunkte gegeben, seien schematische Lösungen mit
Art. 8 der Bundesverfassung vereinbar. Dem Gesetz- bzw. Verordnungsgeber ste-
he hinsichtlich Organisation und Besoldung im öffentlichen Dienst gemäss Bundes-
gericht im Rahmen der verfassungsmässigen Vorgaben ein weiter Beurteilungs- und
Gestaltungsspielraum zu. Das Abstellen auf den klaren Wortlaut einer Gesetzesbes-
timmung unter Berücksichtigung des historischen Willens des Gesetzgebers sei die
korrekte Vorgehensweise einer Verwaltungsbehörde, da im Verwaltungsrecht das
Legalitätsprinzip gelte. Die Ausgestaltung des Personalrechts liege in der vollständi-
gen Autonomie des öffentlich-rechtlichen Arbeitgebers. Die Verschiedenheit des
kantonalen Rechts und der kantonalen Rechtsanwendung verstosse gemäss Bun-
desgericht nicht gegen den Gleichheitssatz der Bundesverfassung. Entscheidend für
die Gewährleistung einer Altersentlastung sei die Höhe des Pensums. Die Tatsache,
dass zwei von der Beschwerdegegnerin zitierte Urteile älteren Datums seien, lasse
nicht per se den Schluss zu, dass diese deswegen inhaltlich nicht zutreffend seien.
Auch die Tatsache, dass ein öffentlich-rechtlicher Arbeitgeber seine Anstellungs-
bedingungen revidiere, lasse nicht per se den Schluss zu, dass die sich in Revision
befindende Regelung deswegen diskriminierend bzw. widerrechtlich sei. Die Anwen-
dung von § 55 PG und die damit einhergehende Verweigerung der Altersentlastung
sei die konsequente Umsetzung des Legalitätsprinzips und somit keine Ungleichbe-
handlung des Beschwerdeführers, da alle Lehrpersonen mit einem Pensum unter
50 % gleich behandelt würden. Es liege ein sachlicher Anknüpfungspunkt für die un-
terschiedliche Behandlung vor.

Der Beschwerdeführer liess ergänzend anführen, Schematisierungen seien nur bei
der Frage erheblich, wie eine – durch sachlichen Grund gerechtfertigte – Ungleich-
behandlung umgesetzt werden dürfe. Bei der Grundfrage, ob eine bestehende Un-
gleichbehandlung durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sei oder nicht, könne
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jedoch nicht auf Schematisierungen ausgewichen werden. Vorliegend gehe es nicht
um eine abstrakte Normenkontrolle, sondern um den konkreten Einzelfall, welcher
sich mit dem verfassungsmässigen Gebot der (Rechts-)Gleichheit nicht vereinbaren
lasse. Neben der teleologischen sei auch die systematische und vor allem (und
gemäss Bundesgericht mit leichtem Vorrang) die verfassungskonforme Auslegung
miteinzubeziehen. Gleichwertig zur Deutung von Sinn und Zweck der Altersentlas-
tung sei deshalb zu berücksichtigen, dass man mit zunehmendem Lebensalter nicht
mehr ganz so schnell arbeiten könne, man brauche mehr Pausen (z. B. während der
Korrekturen) und nehme neuen Stoff (z. B. bei der Betreuung von Maturaarbeiten)
nicht mehr ganz so schnell auf wie in jungen Jahren. Es sei der eigentliche Sinn
und Zweck der Altersentlastung, genau diesem Umstand angemessen Rechnung zu
tragen. Demgegenüber reduziere die Beschwerdegegnerin die Arbeitsbelastung von
Lehrpersonen einzig auf den «eigentlichen Unterricht». Dies ergebe sich nicht aus
dem Personalgesetz oder Gesetzessystematik und verkenne die Vielschichtigkeit
der beruflichen Belastung von Lehrpersonen und damit die Realität des Lehralltags.
Gegen die Ausführungen der Beschwerdegegnerin betreffend den Zweck spreche
sodann, dass nebst den unterrichtenden Mitarbeitenden auch nicht unterrichtende
Angestellte in den Genuss von Altersentlastung kämen, nämlich der nicht unter-
richtende Direktor und der aktuell ebenfalls nicht unterrichtende Rektor. Dies lege
offen, dass sich der Zweck der Altersentlastung nicht darin erschöpfe, von der er-
schöpfenden Kerntätigkeit des Unterrichtens (einschliesslich deren Vorbereitung) zu
entlasten, sondern die Zulage durchaus auch andere Funktionen bezwecke. Die Un-
gleichbehandlung des Beschwerdeführers lasse sich also nicht rechtfertigen. Wenn
in anderen Kantonen gleichartige Mechanismen aufgegeben würden, weil sie sich
nicht mit Art. 8 BV vereinbaren liessen, dann sei dies als Hinweis zu werten, dass
die dereinst gewählte Regelung bzw. den gestützt darauf erlassenen Einzelakt zu
prüfen sei. Selbst wenn die Heterogenität kantonaler Regeln im Besoldungsbere-
ich nicht per se gegen das Gleichbehandlungsgebot verstossen würde, so liege im
vorliegenden Anwendungsfall eine unhaltbare und deshalb zu korrigierende Ungle-
ichbehandlung vor.

Die Beschwerdegegnerin führte ergänzend an, es gehe vorliegend einzig um die
Frage, ob ein sachlicher Anknüpfungspunkt für die unterschiedliche Behandlung
vorliege und dieser vor übergeordnetem Recht standhalte. Sachlicher Grund und
Anknüpfungspunkt für die unterschiedliche Behandlung sei die Höhe des Pensums
von Lehrkräften und zwar im Zusammenhang mit ihrer Lehrtätigkeit an kantonalen
Schulen allein oder an kantonalen und gemeindlichen Schulen zusammen. Die Beru-
fung auf das Diskriminierungsverbot verfange bereits rein dogmatisch nicht.

2.1. Der Beschwerdeführer rügt eine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8
Abs. 1 BV), indem ihm im Gegensatz zu Lehrpersonen, welche mindestens in einem
50 %-Pensum arbeiteten, keine Altersentlastung gewährt werde.
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2.2. Gemäss § 55 PG wird Lehrkräften mit einem vollen Unterrichtspensum an kan-
tonalen Schulen allein oder an kantonalen und gemeindlichen Schulen zusammen
ab dem Schuljahr, in welchem sie das 55. Altersjahr erfüllen, das Pensum um 90
Minuten und ab dem Schuljahr, in welchem sie das 60. Altersjahr erfüllen, um weit-
ere 45 Minuten gekürzt (Abs. 1). Lehrkräfte mit Teilpensum an kantonalen Schulen
allein oder an kantonalen und gemeindlichen Schulen zusammen haben ab dem
Schuljahr, in welchem sie das 55. bzw. das 60. Altersjahr erfüllen, denselben An-
spruch auf Altersentlastung wie die Lehrkräfte mit vollem Unterrichtspensum, wenn
das Teilpensum während mindestens drei Schuljahren vor dem Zeitpunkt der Al-
tersentlastung dem infolge Alters reduzierten Vollpensum entsprochen hat (Abs. 2).
Lehrkräfte im Teilpensum, welche die Voraussetzungen von Abs. 2 nicht erfüllen, ha-
ben unter Vorbehalt von Abs. 4 Anspruch auf Altersentlastung wie folgt: a) bei einem
Teilpensum von mindestens 3/4 des Vollpensums denselben wie Lehrer im Vollpen-
sum; b) bei einem Teilpensum von weniger als 3/4, mindestens aber der Hälfte des
Vollpensums ab dem Schuljahr, in welchem das 55. Altersjahr erfüllt wird, eine Lek-
tion und ab dem Schuljahr, in welchem das 60. Altersjahr erfüllt wird, eine weitere
Lektion (Abs. 3).

2.3. Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 8 Abs. 1 BV) – und der mit
diesem eng verbundene Grundsatz des Willkürverbots (Art. 9 BV) – ist verletzt,
wenn ein Erlass hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche Unter-
scheidungen trifft, für die ein vernünftiger Grund in den zu regelnden Verhältnissen
nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterlässt, die sich auf Grund
der Verhältnisse aufdrängen. Die Rechtsgleichheit ist mit anderen Worten verletzt,
wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht
nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird. Vorausgesetzt ist, dass
sich der unbegründete Unterschied oder die unbegründete Gleichstellung auf eine
wesentliche Tatsache bezieht. Die Frage, ob für eine rechtliche Unterscheidung
ein vernünftiger Grund in den zu regelnden Verhältnissen ersichtlich ist, kann zu
verschiedenen Zeiten unterschiedlich beantwortet werden, je nach den herrschen-
den Anschauungen und Zeitverhältnissen. Dem Gesetzgeber bleibt im Rahmen die-
ser Grundsätze und des Willkürverbots ein weiter Spielraum der Gestaltungsfrei-
heit, den das Bundesgericht nicht durch eigene Gestaltungsvorstellungen schmälert
(BGE 138 I 321, mit weiteren Hinweisen). Unbestritten ist auch, dass nicht jede
tatsächliche Ungleichheit zu einer rechtlichen Verschiedenbehandlung führen kann.
Gewisse Schematisierungen, d. h. Differenzierungen nach abstrakten Kriterien sind
unerlässlich, auch wenn sie Grenzfällen nicht immer gerecht werden (Urteil 96/160
Nr. 138 des Verfassungsgerichts des Kantons Basel-Landschaft vom 5. November
1997, mit weiteren Hinweisen).

2.4. Dies gilt insbesondere auch in Organisations- und Besoldungsfragen im öf-
fentlichrechtlichen Dienstrecht. Den politischen Behörden steht bei der Ausgestal-
tung der Organisations- und Besoldungsordnung ein grosser Spielraum zu. Innerhalb
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der Grenzen des Willkürverbots und des Rechts-gleichheitsgebots sind sie befugt,
aus der Vielzahl denkbarer Anknüpfungspunkte die Tatbestandsmerkmale auszu-
wählen, die für die Besoldung massgebend sein sollen, und damit festzulegen, wel-
che Kriterien eine Gleich- bzw. eine Ungleichbehandlung rechtfertigen. Verfassungsrechtlich
wird verlangt, dass sich die für die Besoldungshöhe relevanten Anknüpfungspunkte
vernünftig begründen lassen; nicht verlangt ist, dass die Besoldung allein nach der
Qualität und der geleisteten Arbeit bzw. den tatsächlich gestellten Anforderungen
bestimmt werden dürfe. In der Gerichtspraxis werden Motive wie Alter, Dienstal-
ter, Erfahrung, Leistung, Aufgabenbereich oder übernommene Verantwortung als
sachliche Kriterien zur Festlegung der Besoldungsordnung erachtet. Im Bereich der
Besoldung von Lehrkräften sind auch Kriterien wie die notwendige Ausbildung, die
Art der Schule, die Zahl der Unter-richtsstunden oder die Klassengrösse zulässig.
Nicht massgebend ist, ob auch andere Kriterien eine Lohndifferenz zu rechtfertigen
vermöchten oder ob das Nichtabstellen auf weitere Kriterien die Rechtsgleichheit
verletzt, sondern ob das konkret gewählte Kriterium des funktionalen Unterschiedes
sachlich begründet ist und verfassungsmässig standhält. Wie bereits dargelegt, be-
sitzen die kantonalen Behörden bei der Ausgestaltung ihrer Besoldungsordnung ei-
nen erheblichen Spielraum (BGE 138 V I 321 ff. mit weiteren Hinweisen). Verfas-
sungsrechtlich nicht verlangt ist, dass die Besoldung allein nach der Qualität der
geleisteten Arbeit bzw. den tatsächlich gestellten Anforderungen bestimmt wird. Un-
gleichbehandlungen müssen sich lediglich vernünftig begründen lassen bzw. sach-
lich haltbar sein (vgl. Entscheid PB.2008.00019 des Züricher Verwaltungsgerichts
vom 13. Mai 2009, mit weiteren Hinweisen). Von Verfassungs wegen ist nur dann
einzugreifen, wenn Unterscheidungen getroffen werden, die sich nicht vernünftig
begründen lassen, die unhaltbar und damit in den meisten Fällen auch geradezu
willkürlich sind. Auch ein gewisser Schematismus hält aus praktischen Gründen in-
nerhalb der Besoldungsordnung vor dem Rechtsgleichheitsgebot stand, selbst wenn
er Grenzfällen nicht immer gerecht zu werden vermag (BGE 139 I 161; Urteil 96/160
Nr. 138 des Verfassungsgerichts des Kantons Basel-Landschaft vom 5. November
1997, mit weiteren Hinweisen).

3.1. Dem Argument des Beschwerdeführers, die Regelung der Altersentlastung be-
nachteilige Teilzeitarbeitskräfte gegenüber Vollzeitbeschäftigten in unzulässiger, sach-
lich nicht gerechtfertigter Weise, kann nicht gefolgt werden. Es liegt durchaus ein
vernünftiger Grund vor für eine Ungleichbehandlung der Teilzeitbeschäftigten mit
Lehrkräften, die 50 % und mehr unterrichten. Es lässt sich nicht von der Hand
weisen, dass die Tätigkeit in einem Teilpensum von unter 50 % bereits eine gebührende
Entlastung beinhaltet. Ausserdem sind gewisse Schematisierungen im Besoldungs-
recht zulässig, auch wenn sie Grenzfällen nicht in jeder Hinsicht gerecht werden
können. Es kann daher nicht gesagt werden, der Gesetzgeber habe durch den Verzicht,
in Bezug auf die in einem Pensum von unter 50 % tätigen Lehrkräfte ebenfalls eine
Altersentlastung vorzusehen, eine Unterscheidung unterlassen, die sich zwingend
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aufgedrängt hätte. Der Gesetzgeber hatte sich nämlich durchaus mit dieser Frage
auseinandergesetzt:

Auf Schuljahresbeginn 1988/89 wurde die Altersentlastung für Lehrpersonen einge-
führt, welche ein volles Unterrichtspensum unterrichten. In der Folge beantragte der
Regierungsrat am 16. Januar 1990, dass Lehrpersonen, die ein Unterrichtspensum
von mindestens 50 % eines Vollpensums erteilen, anteilsmässig Anspruch auf Al-
tersentlastung haben sollen (vgl. Schreiben des Regierungsrats vom 16. Januar 1990
an die kantonsrätliche Kommission zur Vorbereitung der strukturellen Änderung
der Besoldungserlasse, Vorlagen Nrn. 6688–6690). Die vorberatende Kommission
«Totalrevision der Schulgesetze» erachtete den Antrag des Regierungsrats als zu
weitgehend. Stattdessen empfahl die vorberatende Kommission «Totalrevision der
Schulgesetze» eine anteilsmässige Altersentlastung, wenn der Unterricht an einer
oder mehreren gemeindlichen oder kantonalen Schulen mit einem Totalpensum, das
einem Vollpensum entspreche, oder wenn ein Teilpensum vorliege, das ab dem 55.
bzw. 60. Altersjahr einem Vollpensum mit Altersentlastung entspreche (Schreiben
der vorberatenden Kommission «Totalrevision der Schulgesetze» des Kantonsrats
vom 12. April 1990). Am 20. April 1990 hielt ein Teil der vorberatenden Kommis-
sion «Strukturelle Änderung der Besoldungserlasse» fest, Sinn der Altersentlastung
sei nicht eine Belohnung allein infolge des Alters, sondern im Gegenteil und vor
allem stelle sie eine Entlastung derjenigen Lehrperson da, welche bisher ihre ganze
Arbeitskraft uneingeschränkt der Schule zur Verfügung gestellt habe und deshalb
auch bezüglich ihrer Leistungsfähigkeit am stärksten beeinträchtigt worden sei; wer
nicht ein volles Pensum unterrichte, sei schon entlastet und brauche nicht zusät-
zlich eine Altersentlastung. Ein anderer Teil dieser vorberatenden Kommission be-
fürwortete die von der Kommission «Revision der Schulgesetze» vorgeschlagene
Lösung aus Gründen der rechtsgleichen Behandlung (Protokoll der Sitzung vom
20. April 1990). Am 27. April 1990 schlug die Finanzdirektion vor, eine Altersent-
lastung für Lehrpersonen mit einem Pensum von mindestens 50 % einzuführen.
Schlussendlich entschied sich die vorberatende Kommission mit Stichentscheid
des Präsidenten in ihrem Bericht und Antrag vom 15. Mai 1990 (Vorlage Nr. 7093)
für die von der Kommission «Revision der Schulgesetze» vorgeschlagene Regelung.
Die Staatswirtschaftskommission wies in ihrem Bericht und Antrag vom 19. Juni
1990 darauf hin, dass die vorgeschlagene Regelung kompliziert sei, beim Vollzug
Mühe und viel Aufwand verursachen werde (Vorlage Nr. 7097). Im Zusatzbericht und
Antrag der vorberatenden Kommission «Strukturelle Änderung der Besoldungser-
lasse» vom 20. September 1990 wurde festgehalten, die Altersentlastung habe nicht
zum Ziel, den Lehrpersonen einfach mehr Freizeit zu verschaffen, sondern die Qual-
ität des Unterrichts zu erhalten. Die Lehrperson, welche altersbedingt an Leistungs-
fähigkeit verliere und entsprechend durch den Unterricht stärker beansprucht werde,
solle mehr Zeit zum Erneuern der Kräfte und für die Vorbereitung des Unterrichts
zur Verfügung haben. Arbeitgebende behandelten alle Mitarbeitenden gleich, wenn
sie dies im Rahmen ihres Betriebes tun würden. Es müsse hingegen keine Rücksicht
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darauf genommen werden, welcher Tätigkeit Teilzeitmitarbeitende ausserhalb des
Betriebes nachgehen würden. Gegen eine Entlastung von Mitarbeitenden im Teilzeit-
pensum spreche auch die Arbeitsregelung an der Schule. Meist könne die Arbeit-
szeit nicht prozentual, sondern nur lektionenweise reduziert werden. Bei Teilzeit-
pensen wäre eine aufwändige Stunden-Buchhaltung notwendig, da die stunden-
weise Entlastung jeweils über mehrere Semester ausgeglichen werden müsste. Auch
nicht zu befriedigen vermöchte ein Ausgleich über den Lohn, da es nicht Sinn der
Altersentlastung sein könne, zu einem höheren Lohn zu führen (Vorlage Nr. 7217).
Erst in der zweiten Lesung vom 2. November 1990 wurde auf einen Antrag von
Kantonsrat Rolf Schweiger (Vorlage Nr. 7226) hin die heutige Regelung in das Per-
sonalgesetz aufgenommen.

3.2. Der Gesetzgeber hat durch den – bewussten – Verzicht, in Bezug auf die in
einem Pensum von unter 50 % tätigen Lehrkräfte ebenfalls eine Altersentlastung
vorzusehen, keine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots begangen. Vielmehr han-
delt es sich um einen gewissen Schematismus aus praktischen Gründen. Würde
man diese Schematisierung nicht erlauben, müsste konsequenterweise jedes Teilpen-
sum von einer Altersentlastung profitieren können. Es würde aber von der Öffentlich-
keit wohl kaum verstanden, wenn bei Teilpensen von wenigen Stunden oder gar nur
einer Lektion eine Altersentlastung gewährt würde. Die schematisierte und damit
klar und einfach handhabbare heutige Lösung der Altersentlastung ist nicht zu bean-
standen. Diese Gesetzeslösung behandelt denn auch alle Lehrpersonen bei der Be-
schwerdegegnerin gleich; die Altersentlastung aller Lehrpersonen erfolgt nach den
gleichen Kriterien. Ferner wäre ein Stundenplan kaum mehr erstellbar, wenn jedes
Teilpensum von einer anteilsmässigen (denn nur so würde es überhaupt funktion-
ieren) Altersentlastung profitieren würde. Zu Recht wurde deshalb eine Grenze für
die Altersentlastung gesetzt. Es ist deshalb gerechtfertigt und sachlich begründet,
die Altersentlastung nur denjenigen Lehrpersonen zukommen zu las-sen, welche in
einem Pensum von mindestens 50 % tätig sind.

3.3. Auch die Tatsache, dass ein öffentlich-rechtlicher Arbeitgeber seine Anstel-
lungsbedingungen revidiert, lässt nicht per se den Schluss zu, dass die sich in Re-
vision befindende Regelung deswegen diskriminierend bzw. widerrechtlich ist. Die
Anwendung von § 55 PG und die damit einhergehende Verweigerung der Altersent-
lastung ist die konsequente Umsetzung des Legalitätsprinzips und stellt keine Ungle-
ichbehandlung des Beschwerdeführers dar, da alle Lehrpersonen mit einem Pensum
unter 50 % gleich behandelt werden, wie vorstehende Erwägungen zeigen. Ebenso
wenig kann aus den Gesetzesordnungen anderer Kantone abgeleitet werden, dass
sich die Zuger Regelung nicht mit den verfassungsmässigen Rechten vertrage. Der
Beschwerdeführer verkennt, dass die Ausgestaltung des Personalrechts innerhalb
der verfassungsrechtlichen Schranken in der Autonomie des öffentlich-rechtlichen
Arbeitgebers liegt, wie die Gesuchsgegnerin richtig feststellt.
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4.1. Eine indirekte Diskriminierung, wie sie der Beschwerdeführer weiter geltend
macht, liegt vor, wenn eine Rechtsnorm oder eine Massnahme von der Formulierung
her sowohl Männer wie auch Frauen gleich erfasst, in den tatsächlichen Auswirkun-
gen aber wesentlich mehr Personen des einen Geschlechts nachteilig betrifft, ohne
dass dies sachlich begründet wäre. Es handelt sich beim Verbot der indirekten
Diskriminierung um einen unmittelbar durchsetzbaren Anspruch, der seine Grund-
lage in Art. 8 Abs. 2 BV hat. Ob eine Tätigkeit, deren (indirekte) Benachteiligung
gerügt wird, geschlechtsspezifisch identifiziert ist, kann nicht immer einfach beant-
wortet werden und hängt teilweise auch von Wertungen ab. In erster Linie ist je-
doch entsprechend der Umschreibung der indirekten Diskriminierung auf das quan-
titative, statistische Element abzustellen. Der Anteil des einen Geschlechts in der
Gruppe der Benachteiligten muss erheblich höher sein als der Anteil des anderen
Geschlechts. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt eine Funktion in
der Regel als typisch weiblich, wenn der Frauenanteil eindeutig höher als 70 % liegt.
Auch nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaft
liegt eine mittelbare Diskriminierung nur vor, wenn «erheblich» oder «we-sentlich»
oder «prozentual sehr viel mehr» Frauen als Männer nachteilig betroffen sind (BGE
141 II 411, Erw. 6.2 f.).

4.2. Zunächst ist festzuhalten, dass der Beschwerdeführer als Mann nicht aktivle-
gitimiert ist, um eine möglicherweise vorliegende indirekte Diskriminierung gegen-
über Frauen geltend zu machen. Nur die allenfalls von einer Geschlechterdiskrim-
inierung betroffene Person ist nach Art. 5 Abs. 1 Bst. g des Bundesgesetzes über
die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GlG) vom 24. März
1995 (SR 151.1) berechtigt zu verlangen, dass eine bestehende Diskriminierung zu
beseitigen sei. In diesem Punkt ist die Beschwerde deshalb abzuweisen.

4.3. Doch selbst wenn die Aktivlegitimation zu bejahen wäre, läge keine indirekte
Diskriminierung vor: Im Juni 2021 waren an den Berufs- und Mittelschulen des Kan-
tons Zug total 557 Lehrpersonen angestellt, nämlich 320 Männer und 237 Frauen.
Bei den Männern waren 120 Vollzeit (37,5 %) und 200 (62,5 %) Teilzeit tätig. Bei den
Frauen waren 35 (14,8 %) Vollzeit und 202 (85,2 %) Teilzeit tätig. Betrachtet man
nur die Teilzeit-Erwerbstätigen, so ist der Anteil der Männer (200) fast gleich hoch
wie der Anteil der Frauen (202). Der Frauenanteil bei den teilzeiterwerbenden kan-
tonalen Lehrpersonen liegt also bei Weitem nicht höher als 70 %, weshalb eine indi-
rekte Diskriminierung klar zu verneinen wäre: Es sind nicht im Wesentlichen Frauen,
welche als teilzeitbeschäftigte Lehrpersonen nicht in den Genuss einer Altersentlas-
tung kommen.

(. . .)

Entscheid des Regierungsrats vom 22. Februar 2022
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1.2 Art. 330a OR; § 9 Abs. 2 PV

Regeste:
Art. 330a OR; § 9 Abs. 2 PV – Es besteht unabhängig der Anstellungsdauer,
der Leistung und der Treue zur Arbeitgeberin ein Anspruch auf ein vollständiges,
wahres und wohlwollendes Zeugnis .

Aus dem Sachverhalt:

1.1. A. arbeitete vom 1. November 2012 bis 31. Juli 2021 bei der Amtsstelle X. Mit
Schreiben vom 20. März 2021 kündigte A. das Arbeitsverhältnis per 31. Juli 2021
infolge Vollendung des 64. Altersjahrs.

1.2. Am 31. Juli 2021 stellte die Arbeitgeberin ein Arbeitszeugnis aus. Mit E-Mail
vom 31. August 2021 verlangte A. eine Änderung des Zeugnisses, welche ihr die
Arbeitgeberin verweigerte. In der Folge nahm die Arbeitgeberin dann zwar gewisse
Anpassungen am Arbeitszeugnis vor, letztmals am 24. Januar 2022.

1.3. Mit Verfügung vom 28. Februar 2022 wies die Arbeitgeberin das Gesuch von
A. um erneute Anpassung des am 31. Juli 2021 erstellten und am 30. November
2021 angepassten Arbeitszeugnisses bezüglich Beurteilung der Leistung und des
Verhaltens ab. Weiter wurde festgehalten, dass die übrigen im Gesuch von A. vorge-
brachten Änderungs- und Ergänzungsvorschläge bereits übernommen worden sei,
ein entsprechend angepasstes Arbeitszeugnis sei zugestellt worden.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

II.

1.1. Das kantonale Personalrecht äussert sich bezüglich des Arbeitszeugnisses ledi-
glich in § 9 Abs. 2 der Vollziehungsverordnung zum Gesetz über das Arbeitsverhält-
nis des Staatspersonals (Personalverordnung, PV) vom 12. Dezember 1994 (BGS
154.211). Gemäss dieser Bestimmung stellen Amtsleiterinnen und Amtsleiter die Ar-
beitszeugnisse aus, welche von der Direktionsvorsteherin oder dem Direktionsvorste-
her mitunterzeichnet werden. Sinngemäss kommen daher gestützt auf § 4 Abs. 3 PV
die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 30. März 1911 betreffend die Ergänzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Obligationenrecht, OR; SR 220) zur An-
wendung. Für das Arbeitszeugnis im öffentlichen Dienst gelten prinzipiell diesel-
ben Grundsätze wie im Privatrecht (vgl. nachstehend Erw. II.1.5.). Sodann sind auch
Form, Aufbau und Inhalt des Arbeitszeugnisses im öffentlichen Dienst gleich wie im
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Privatrecht (vgl. Roland Müller / Philipp Thalmann, Streitpunkt Arbeitszeugnis, Basel
2012, S. 21).

1.2. Gemäss Art. 330a OR kann die bzw. der Arbeitnehmende jederzeit von der
bzw. dem Arbeitgebenden ein Zeugnis verlangen, das sich über Art und Dauer des
Arbeitsverhältnisses sowie über Leistung und Verhalten ausspricht. Die Angaben
haben sich auf die Art und Dauer des Arbeitsverhältnisses zu beschränken, wenn es
die bzw. der Mitarbeitende verlangt.

1.3. Der Anspruch auf ein Arbeitszeugnis steht im Zusammenhang mit der Für-
sorgepflicht der bzw. des Arbeitgebenden, wonach letztere bzw. letzterer dem Grund-
satz nach unter anderem verpflichtet ist, die berechtigten Interessen der bzw. des
Arbeitnehmenden in guten Treuen zu wahren (Alex Enzler, Der arbeitsrechtliche
Zeugnisanspruch, Diss. Zürich 2012, S. 5 f.). Das Zeugnis hat grundsätzlich das
Fortkommen der bzw. des Arbeitnehmenden zu fördern, sollte also wohlwollend for-
muliert werden, doch findet das Wohlwollen eine Grenze an der Wahrheitspflicht.
Der Anspruch der bzw. des Arbeitnehmenden geht nicht auf ein gutes, sondern auf
ein objektiv wahres Zeugnis (vgl. Manfred Rehbinder, Berner Kommentar, Bern 1995,
Art. 330a OR, N. 14; BVR 2009, S. 541 und 543). So dürfen im Vollzeugnis auch
negative Dinge stehen, wenn sie wahr und für das Zeugnis relevant sind (vgl. VPB
2001, S. 1059, mit Verweis auf Susanne Janssen, Die Zeugnispflicht des Arbeitge-
bers, Bern 1996, S. 75). Kleinliche Korrekturwünsche an einem an sich zutreffend-
en Zeugnis werden vom Richter zurückgewiesen; die bzw. der Arbeitnehmende hat
grundsätzlich keinen Anspruch darauf, dass die bzw. der Arbeitgebende bestimmte
Formulierungen wählt (vgl. VPB 2001, S. 1059f.; Streiff / von Kaenel / Rudolph,
Arbeitsvertrag, 7. Aufl., Zürich 2012, Art. 330a OR, N. 3 ff.; Peter Münch, Von der
Kündigung und ihren Wirkungen, in: Handbücher für die Anwaltspraxis, Stellenwech-
sel und Entlassung, Basel 1997, Rz. 1.87 und 1.95). Der Grund der Auflösung des
Arbeitsverhältnisses kann erwähnt werden, jedoch nur, wenn es die bzw. der Arbeit-
nehmende verlangt. Sie bzw. er hat ein Recht darauf, dass der Grund weggelassen
wird, es sei denn, er sei für die Qualifikation wesentlich (vgl. Wolfgang Portmann, in
Basler Kommentar zum OR, 4.A. Basel 2007, N. 5 zu Art. 330a OR).

1.4. Den Werturteilen sind verkehrsübliche Massstäbe zugrunde zu legen und es
ist pflichtgemässes Ermessen anzuwenden, wobei der bzw. dem Arbeitgebenden
ein gewisser Spielraum zusteht. Ein Ermessensfehlgebrauch liegt erst dann vor,
wenn einem Werturteil objektiv falsche Tatsachen zugrunde gelegt oder andere als
verkehrsübliche Massstäbe herangezogen werden (vgl. Rehbinder, a.a.O., Art. 330a
OR, N. 2; VPB 1999, 63.65, S. 261, wonach bei Werturteilen für die objektive Rich-
tigkeit ein Ermessensspielraum der bzw. des Arbeitgebenden zu berücksichtigen ist;
vgl. auch Schönenberger / Staehelin, Zürcher Kommentar, Zürich 1996, Art. 330a
OR, N. 10, wonach ein Werturteil immer eine gewisse Färbung aufweist, indessen
in guten Treuen, im Rahmen des pflichtgemässen Ermessens und der Verkehrssitte
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gefällt sein muss). In diesem Sinne kann die bzw. der Arbeitgebende grundsätzlich
nicht dazu verpflichtet werden, ein ganz bestimmtes Werturteil abzugeben, denn
die Beurteilung der bzw. des Arbeitnehmenden ist eine persönliche Angelegenheit
der bzw. des Arbeitgebenden, in die sich die Richterin bzw. der Richter nicht einzu-
mischen hat (vgl. Schönenberger / Staehelin, a.a.O., N. 21 mit Hinweisen). Dafür
spricht auch, dass die Beschwerdeinstanz – im Gegensatz zur bzw. zum Arbeit-
gebenden (bzw. den Vorgesetzten) – die betreffende Person nicht selber bei der
Arbeit erlebt hat.

1.5. Bei der Formulierung von Arbeitszeugnissen sind insbesondere die Grundsätze
der Wahrheit, der Vollständigkeit und des Wohlwollens zu beachten. In erster Linie
muss ein Arbeitszeugnis wahrheitsgemäss Auskunft geben. Die tatsächlichen Anga-
ben des Zeugnisses müssen mit anderen Wor-ten objektiv richtig (Wahrheitsgebot)
und zudem vollständig sein, d. h. das Zeugnis muss alle wesentlichen Tatsachen
und Bewertungen enthalten, die für die Gesamtbeurteilung der oder des Mitarbei-
tenden von Bedeutung sind (Vollständigkeitsgebot). Dabei geht der Grundsatz der
Wahrheit dem Grundsatz des Wohlwollens vor. Das Zeugnis darf und muss deshalb
auch ungünstige Tatsachen und Beurteilungen enthalten, sofern diese charakteris-
tisch sind und nicht bloss einmalige Vorfälle oder Umstände betreffen. Die Pflicht
zur Förderung des Fortkommens der bzw. des Arbeitnehmenden findet demnach
ihre Grenze an der Wahrheitspflicht. Das Festhalten von Informationen ist nur in-
soweit erlaubt, als es die Interessen Dritter erfordern. Zugleich dürfen keine höher
einzustufenden Interessen der Mitarbeiterin oder des Mitarbeiters an der Nichter-
wähnung bestehen (vgl. BVR, 2009, Heft 1, S. 541 ff., Erw. 3.2, mit Hinweisen auf
Susanne Janssen, Die Zeugnispflicht des Arbeitge-bers, Diss. Zürich 1996, S. 70,
77, 123). Trotz negativer Vorkommnisse dürfen die positiven Seiten nicht unter-
drückt werden, es ist ein ausgewogenes und ganzheitliches Bild zu zeichnen (vgl.
BVR, 2009, Heft 1, S. 541 ff., Erw. 3.2; BGer 2A.118/2002 vom 17.7.2002, Erw. 2.2;
Tomas Poledna, Ar-beitszeugnis und Referenzauskünfte des Arbeitgebers im öffent-
lichen Dienst, in ZBl 2003, S. 172 ff.; Susanne Janssen, a.a.O., S. 70 ff.; Streiff / von
Kaenel / Rudolph, a.a.O., Art. 330a OR, N. 3; Jürg Brühwiler, Kommentar zum Einze-
larbeitsvertrag, 2. Aufl., Art. 330a OR, N. 3). Ob das Zeugnis wahr ist, entscheidet
sich danach, ob es nach dem Verständnis eines unbeteiligten Dritten den Tatsachen
entspricht (vgl. BGE 4C.60/2005 vom 28. April 2005, Erw. 4.1 = JAR 2006 S. 200).
Des Weiteren muss das Arbeitszeugnis klar und verständlich formuliert sein, wobei
die bzw. der Arbeitnehmende keinen Anspruch auf die Verwendung bestimmter For-
mulierungen hat (vgl. Streiff / von Kaenel / Rudolph, a.a.O., Art. 330a OR, N. 3b
mit Hinweisen).

1.6. Wohlwollen ist eine Maxime der Ermessensbetätigung, heisst aber nicht, dass
nicht auch negative Tatsachen im Zeugnis Erwähnung finden dürfen. Vorausset-
zung ist allerdings, dass die Negativa für die Gesamtbeurteilung der bzw. des Ar-
beitnehmenden erheblich sind. Das Zeugnis hat ein faires Abbild der gesamten
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Anstellungsdauer zu geben, wobei Leistung und Verhalten in der letzten Zeit für die
bzw. den neue/n Arbeitgebenden von grösserer Bedeutung sind; einzelne Missstim-
migkeiten, wie sie oft vor der Beendigung einer Anstellung am Schluss vorkom-
men, dürfen allerdings nicht überbewertet werden. Über die Umstände des Aus-
tritts muss das Zeugnis nichts enthalten, ausser wenn ohne einen solchen Hinweis
ein unwahres Zeugnis entstünde, also beispielsweise ein schwerwiegender Man-
gel der bzw. des Arbeitnehmenden unterschlagen würde und so ein täuschender
Gesamteindruck entstünde (vgl. Streiff / von Kaenel / Rudolph, a.a.O., Art. 330a
OR N. 3 mit weiteren Hinweisen).

1.7. Im privaten Arbeitsvertragsrecht ist umstritten, ob die Arbeitgebenden oder die
Arbeitnehmenden die Beweislast für die Richtigkeit der im Zeugnis angeführten Tat-
sachen und Werturteile tragen. Nach Art. 8 ZGB hat grundsätzlich derjenige das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableit-
et. Dabei wird auch zivilprozessual zwischen der subjektiven und der objektiven
Beweislast unterschieden: Erstere betrifft die Frage, wer den Beweis zu führen hat,
Letztere, wer das Risiko der Beweislosigkeit zu tragen hat. Dabei entfällt die subjek-
tive Beweislast in Verfahren, bei welchen die unbeschränkte Untersuchungsmaxime
gilt.

Das Verfahren nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz wird vom Untersuchungs-
grundsatz beherrscht, der freilich durch die Mitwirkungspflicht der am Verfahren
Beteiligten eingeschränkt wird (§ 12 VRG; Weiss, a.a.O., S. 59 f.): Die entscheidende
Behörde ist für die Ermittlung des massgebenden Sachverhalts verantwortlich, und
die bzw. der Betroffene hat insbesondere im Rechtsmittelverfahren die ihre bzw.
seine Rügen stützenden Tatsachen substantiiert darzulegen und allenfalls Beweis-
mittel einzureichen. Vor allem aber hat der Untersuchungsgrundsatz keinen Einfluss
auf die objektive Beweislast. Diese richtet sich in erster Linie nach dem materiellen
Recht und subsidiär nach dem allgemeinen Rechtsgrundsatz von Art. 8 ZGB. So
trägt auch im Verwaltungsverfahren grundsätzlich derjenige die (objektive) Beweis-
last, der aus der unbewiesen gebliebenen Tatsache hätte Rechte ableiten können.

Wie bereits ausgeführt, ist die bzw. der Arbeitgebende verpflichtet, der bzw. dem Ar-
beitnehmenden jederzeit ein Arbeitszeugnis auszustellen, wobei die entsprechende
Bestimmung ein Aspekt der allgemeinen Fürsorgepflicht der bzw. des Arbeitgeben-
den ist. Schon daraus erhellt, dass grundsätzlich die bzw. der Arbeitgebende verant-
wortlich dafür ist, die tatsächlichen Grundlagen für die Erstellung des Arbeitszeug-
nisses zu schaffen bzw. bereitzustellen. Ist sie bzw. er dazu nicht in der Lage und
sind ihre bzw. seine Tatsachenbehauptungen oder Werturteile nicht näher substanti-
iert, so darf solches auch von der bzw. dem Arbeitnehmenden gestützt auf ihre bzw.
seine Mitwirkungspflicht nicht erwartet werden. Es geht nicht an, bei fehlendem Be-
weis der Tatsachen zuungunsten der bzw. des Arbeitnehmenden zu entscheiden.
Eine in einem Arbeitszeugnis aufgestellte Behauptung ist folglich nur dann zulässig,
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wenn sie objektiv wahr ist. Objektiv wahr wiederum ist eine Behauptung nur, wenn
sie belegt werden kann (Entscheid des Zürcher Verwaltungsgerichts vom 25. Okto-
ber 2006, in: ZBl 109/2008, S. 383).

2.1. Bezüglich des aus ihrer Sicht ungenügenden Arbeitszeugnisses, datiert vom
30. November 2021, bringt die Beschwerdeführerin zusammengefasst und im We-
sentlichen vor: Sie verlange nebst einigen Verbesserungen und Ergänzungen beim
Verhalten eine «sehr gute» Leistungsbeurteilung gegenüber der bis jetzt attestierten
guten Leistung. Das Beharren auf den wahrheitswidrigen und nicht wohlwollenden
Formulierungen erkläre sich darin, dass die Vorgesetzte der Beschwerdeführerin mit
deren Entscheid, sich mit 64 pensionieren zu lassen, nicht glücklich gewesen sei,
und habe dies die Beschwerdeführerin spüren lassen. Die Leistungen der Beschwer-
deführerin seien bis auf das Jahr 2020 immer mit «sehr gut» bewertet worden (im
Jahr 2020 mit «gut»). Deshalb müsse im Arbeitszeugnis bei der Leistungsbeurteilung
ein «sehr gut» attestiert werden. Sowohl das Gebot der Wahrheit als auch das Gebot
der wohlwollenden Formulierung würden dies gebieten. Sodann stelle die Aussage
im angefochtenen Zeugnis «Ihr Verhalten (. . .) war korrekt und sie genoss das Ver-
trauen ihrer Vorgesetzten» eine knapp genügende Beurteilung dar. Das sei zu kor-
rigieren, weil auch diese Zeugnisbeurteilung aktenwidrig und falsch sei. Wenn die
Beschwerdeführerin insgesamt und über die gesamte Zeit des Arbeitsverhältnisses
im Verhalten grossmehrheitlich die Beurteilung erhalte: «A. wird als engagierte, hil-
fsbereite, loyale und effiziente Mitarbeiterin sowohl von den Arbeitskollegen und
-kolleginnen wie auch von der (Amtsstelle) und vor allem von ihrer Vorgesetzten
sehr geschätzt», dann habe sie Anspruch auf eine Beurteilung, wie sie gefordert
werde. Daran ändere weder die weit zurückliegende Abmahnung aus dem Jahr 2013
noch diejenige von 2017 etwas. Diese Abmahnungen seien übertrieben gewesen
oder das Verhalten der Beschwerdeführerin sei eben doch gut bis sehr gut gewe-
sen. Wäre der Beschwerdegegner anderer Meinung gewesen, hätte er das bei den
Jahresbeurteilungen im Verhalten vermerken müssen, was er aber nicht getan habe.
Weiter sei es falsch, eine schlechte Verhaltensbeurteilung damit zu begründen, dass
die Beschwerdeführerin nie befördert worden sei und nie eine Lohnerhöhung erhal-
ten habe; die Beschwerdeführerin sei bei Stellenantritt und beim internen Stellen-
wechsel hoch eingestuft gewesen, weshalb von Anfang darauf hingewiesen worden
sei, sie werde keine Lohnerhöhungen erhalten. Zudem habe die Beschwerdefüh-
rerin vier Einmalzulagen erhalten, wobei diese Einmalzulagen in denjenigen Jahren
ausgerichtet worden seien, als es angelblich zu Verhaltensmängeln gekommen sei.
Betreffend die angeblichen Re-klamationen von Klienten sei festzuhalten, dass es
in der Natur der Sache liege, dass Elternteile unterschiedliche Erwartungen hätten.
Betreffend die angeblichen Reklamationen im Team und vom Rechtsdienst sei zu be-
merken, dass diverse Personen bestätigen könnten, dass die Zusammenarbeit mit
der Beschwerdeführerin immer sehr gut gewesen sei. Entsprechend sei das Arbeit-
szeugnis anzupassen.
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2.2. Demgegenüber macht der Beschwerdegegner geltend, die Endversion des Schluss-
zeugnisses beinhalte keine wahrheitswidrigen bzw. nicht wohlwollenden Formulierun-
gen. Die Behauptungen der Beschwerdeführerin in Bezug auf das Verhalten der
Vorgesetzten der Beschwerdeführerin gegenüber letzterer seien nicht wahr und zurück-
zuweisen. Diesbezüglich sei auf die Mitarbeitergespräche zu verweisen, in welchen
die Beschwerdeführerin nie eine negative Äusserung in Bezug auf das Arbeitsver-
hältnis und die Führung gegenüber ihrer Vorgesetzten gemacht habe. In Bezug auf
die Datierung des Zeugnisses sei den Ausführungen der Beschwerdeführerin zuzus-
timmen.

3.1. Das im Streit liegende Arbeitszeugnis vom 30. November 2021 (sic!) lautet wie
folgt (vgl. act. 001.6):

«Schlusszeugnis

A., geboren am (. . .), von (. . .), war seit dem 1. November 2012 bis am 31. Juli 2021
als Mitarbeiterin mit besonderen Aufgaben bei (Amt) tätig.

(. . .)

Die Aufgaben von A. umfassten im Wesentlichen folgende Tätigkeiten:

(. . .)

A. erfüllte ihre Aufgaben selbständig und pflichtbewusst und zeichnete sich durch
eine systematische Arbeitsweise aus. A. verfügt über ein gutes Fachwissen im Be-
reich (. . .). A. nahm interne und externe Möglichkeiten wahr, ihr Fachwissen ständig
zu erweitern und besuchte entsprechende Weiterbildungen. Ihre Arbeitsweise war
sorgfältig, effizient und zuverlässig. Sie arbeitete selbständig, exakt und begründete
ihre Vorgehensweise sachlich. Die Arbeitsleistungen von A. waren gut.

Wir haben A. als verantwortungsbewusste Mitarbeiterin kennen gelernt. Ihr Verhal-
ten gegenüber Vorgesetzten und Klientel war korrekt und sie genoss das Vertrauen
ihrer Vorgesetzten.

A. verlässt unser Amt, weil sie in den verdienten Ruhestand tritt. Wir danken ihr für
den geleisteten Einsatz und wünschen ihr alles Gute für die Zeit nach der Pension-
ierung.

Zug, 30. November 2021»

3.2. Die Beschwerdeführerin verlangt dagegen folgendes Arbeitszeugnis:
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«Schlusszeugnis

A., geboren am (. . .), von (. . .), war seit dem 1. November 2012 bis am 31. Juli 2021
als Mitarbeiterin mit besonderen Aufgaben bei (Amt) tätig.

(. . .)

Die Aufgaben von A. umfassten im Wesentlichen folgende Tätigkeiten:

(. . .)

A. erfüllte ihre Aufgaben selbständig und pflichtbewusst und zeichnete sich durch
eine systematische Arbeitsweise aus. A. verfügt über ein gutes Fachwissen im Be-
reich (. . .). (. . .) nahm interne und externe Möglichkeiten wahr, ihr Fachwissen ständig
zu erweitern und besuchte entsprechende Weiterbildungen. Ihre Arbeitsweise war
sorgfältig, effizient und zuverlässig. Sie arbeitete selbständig, exakt und begründete
ihre Vorgehensweise sachlich. Die Arbeitsleistungen von A. waren sehr gut.

Wir haben A. als eine sehr verantwortungsbewusste Mitarbeiterin kennen und schä-
tzen gelernt. Ihr Verhalten gegenüber Vorgesetzten und Klientel war jederzeit höflich
und korrekt. Sie genoss das Vertrauen ihrer Vorgesetzten. Und auch im Team war
sie sehr geschätzt.

A. verlässt unser Amt, weil sie in den verdienten Ruhestand tritt. Wir danken ihr für
den geleisteten Einsatz und wünschen ihr alles Gute für die Zeit nach der Pension-
ierung.

Zug, 31. Juli 2021»

4. Mit der Beschwerdeführerin wurde am 24. Januar 2013 nach knapp drei Monaten
ein «Probezeitgespräch» geführt. Die Vorgesetzte der Beschwerdeführerin beurteilte
die Beschwerdeführerin positiv: Zwei Punkte wurden als «sehr gut» beurteilt, deren
fünf als «gut».

Am 2. Mai 2013 führte der Abteilungsleiter der Abteilung (. . .) mit der Beschwer-
deführerin ein Gespräch betreffend «Sozialverhalten». Im entsprechenden Protokoll
wurde festgehalten, dass es bereits am zweiten Arbeitstag der Beschwerdefüh-
rerin zu einem Eklat mit der damaligen Abteilungsleitern (. . .) gekommen sei. In
der Folge sei es immer wieder zu heftigen, lauthalsen Auseinandersetzungen zwi-
schen der Beschwerdeführerin und der damaligen Abteilungsleiterin (. . .) gekom-
men. Man sei davon ausgegangen, dass sich die Situation nach dem Weggang der
früheren Abteilungsleiterin (. . .) beruhigen werde, was jedoch nicht geschehen sei.
Die Zusammenarbeit mit der Beschwerdeführerin habe sich zunehmend konfliktre-
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icher gestaltet. Vor allem gegenüber den Mitgliedern der (Amt) habe sie sich immer
wieder höchst unkooperativ und teilweise respektlos verhalten. Die unkontrollierten
und starken Gemütsschwankungen der Beschwerdeführerin hätten auch zu Konflik-
ten mit privaten Mandatstragenden geführt. Am 30. April 2013 sei es zu einem Vor-
fall gekommen, anschliessend an welchen man mehrmals versucht habe, mit der Be-
schwerdeführerin ein Gespräch zu führen, wobei diese jeweils aufbrausend reagiert
und das Gespräch verweigert habe. Anlässlich des Gesprächs vom 2. Mai 2013 sei
das unanständige und beleidigende Verhalten der Beschwerdeführerin gegenüber
Vorgesetzten und anderen Mitarbeitenden besprochen worden. Die Beschwerde-
führerin habe sich von allen Vorwürfen distanziert und sämtliche Schuld von sich
gewiesen. Am 22. Mai 2013 nahm die Beschwerdeführerin schriftlich Stellung zu
den Vorwürfen im Gesprächsprotokoll vom 2. Mai 2013 und wies darauf hin, dass
sie sich sehr ungerecht und willkürlich behandelt fühle. Sie würde gerne Ziele for-
mulieren, welche messbar und erreichbar seien. Sie wünsche sich Wertschätzung
für ihr grosses Engagement und freundliche Hinweise, wo sie etwas verbessern
könnte.

Am 22. August 2013 wurde der Beschwerdeführerin das rechtliche Gehör gewährt
betreffend die weitere Zusammenarbeit. Es wurde festgehalten, dass Schwierigkeit-
en aufgetreten seien, welche anlässlich verschiedener Gespräche thematisiert wor-
den seien. Verbesserungen seien jedoch kaum und nur gegenüber einzelnen Behör-
denmitgliedern ersichtlich. Das Vertrauensverhältnis zwischen dem Abteilungsleit-
er und der Beschwerdeführerin sei erheblich gestört, was eine gute Zusammenar-
beit verunmögliche. Die Beanstandungen konzentrierten sich hauptsächlich auf das
Sozialverhalten der Beschwerdeführerin. Es sei immer wieder zu teilweise starken
Konfliktsituationen mit den Vorgesetzten gekommen. Deshalb wurde der Beschwer-
deführerin die Möglichkeit gegeben, einer Funktionsänderung mit einem Wechsel
zur (Amt) zuzustimmen; andernfalls müsse das Anstellungsverhältnis auf-gelöst wer-
den. Die Beschwerdeführerin nahm zum Protokoll der Sitzung vom 22. August 2013
Stellung und bat um eine Ergänzung. Ausserdem erklärte sie sich mit der Funktion-
sänderung einverstanden.

Am 10. Dezember 2013 wurde mit der Beschwerdeführerin nach der Funktionsän-
derung wiederum ein Probezeitgespräch durchgeführt. Die neue Vorgesetzte der
Beschwerdeführerin beurteilte die Beschwerdeführerin positiv: Drei Punkte wurden
als «sehr gut» beurteilt, deren vier als «gut». Betreffend das Verhalten gegenüber
Vorgesetzten und Mitarbeitenden wurde festgehalten, das Verhalten sei tadellos,
loyal und adäquat.

Das Mitarbeitergespräch im November 2014 zeigte betreffend die Zielerreichung der
Leistungsziele vier «sehr gut». Die verbale Begründung lautete: «Ziel wurde sehr gut
und engagiert erreicht. Ziel wurde sehr gut und sorgfältig ausgeführt erreicht. Ziel
sehr gut und mit grossem Einsatz erreicht. Laufender Prozess mit grossem Engage-
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ment.» Die verbale Begründung zur Erreichung der Verhaltensziele lautete: «Laufend-
er guter Austausch.» Die generelle Beurteilung zeigte zehn «sehr gut» sowie sieben
«gut». Die Gesamtbeurteilung lautete «sehr gut». Verbal wurde dies wie folgt be-
gründet: «Gute engagierte und mitdenkende Mitarbeiterin. Trägt Verantwortung und
verhält sich in hohem Mass loyal». Per 1. Januar 2015 erhielt die Beschwerdeführerin
eine Einmalzulage in der Höhe von 500 Franken.

Das Mitarbeitergespräch im November 2015 zeigte betreffend die Zielerreichung
der Leistungsziele vier «gut». Die verbale Begründung lautete: «Die fachliche Un-
terstützung wurde umgesetzt. Die Aufträge wurden umgehend erledigt. Vorlagen
wurden laufend verbessert und eingebunden. Die Abläufe der (Amt) werden einge-
halten.» Die verbale Begründung zur Erreichung der Verhaltensziele lautete: «Das
Team wurde nach jeder Weiterbildung gründlich informiert.» Die generelle Beurtei-
lung zeigte sechs «sehr gut» sowie zwölf «gut». Die Gesamtbeurteilung lautete «gut».
Verbal wurde dies wie folgt begründet: «A. ist eine engagierte, loyale, effiziente und
äusserst loyale (sic!) Mitarbeiterin. Sie wird von ihrer Vorgesetzten sehr geschätzt».

Am 24. November 2015 wurde der Beschwerdeführerin ein Zwischenzeugnis aus-
gestellt.

Per 1. Januar 2016 erhielt die Beschwerdeführerin eine Einmalzulage in der Höhe
von 1000 Franken.

Das Mitarbeitergespräch im November 2016 zeigte betreffend die Zielerreichung der
Leistungsziele drei «sehr gut». Die verbale Begründung lautete: «Die fachliche Unter-
stützung der (Amt) im Bereich Unterhalt wurde sehr gut umgesetzt. Die Aufträge
der (Amt) wurden gemäss dem vorgegebenen Standard termingerecht und sehr
gut ausgeführt. Die bereits korrigierten Vorlagen und Formulare wurden sehr gut
eingebunden.» Die verbale Begründung zur Erreichung der Verhaltensziele lautete:
«Der Inhalt der Weiterbildung im Bereich Unterhalt wurde an einer Teamsitzung ver-
ständlich vermittelt.» Die generelle Beurteilung zeigte sechs «sehr gut» sowie zwölf
«gut». Die Gesamtbeurteilung lautete «gut». Verbal wurde dies wie folgt begründet:
«A. wird als hoch engagierte, hilfsbereite, loyale und effiziente Mitarbeiterin sowohl
von den Arbeitskollegen und Kolleginnen, wie auch von der (Amt) und vor allem von
ihrer Vorgesetzten sehr geschätzt». Per 1. Januar 2017 erhielt die Beschwerdeführe-
rin eine Einmalzulage in der Höhe von 1000 Franken.

Das Mitarbeitergespräch im November 2017 zeigte betreffend die Zielerreichung
der Leistungsziele drei «gut». Die verbale Begründung lautete: «Die fachliche Un-
terstützung der (Amt) im Bereich Unterhalt wurde gut umgesetzt. Die Aufträge der
(Amt) wurden gemäss dem vorgegebenen Standard termingerecht und gut ausge-
führt. Die bereits korrigierten Vorlagen und Formulare wurden sehr gut eingebun-
den.» Die verbale Begründung zur Erreichung der Verhaltensziele lautete: «Vorstel-
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lung der In-halte der WB an Teamsitzung. Protokolle der Fachsitzungen und der
Teamsitzung immer gut verfasst.» Die generelle Beurteilung zeigte vier «sehr gut»
sowie 14 «gut». Die Gesamtbeurteilung lautete «gut». Verbal wurde dies wie folgt
begründet: «A. wird als engagierte, hilfsbereite, loyale und effiziente Mitarbeiterin
sowohl von den Arbeitskollegen und Kolleginnen, wie auch von der (Amt) und vor
allem von ihrer Vorgesetzten sehr geschätzt».

Am 20. Dezember 2017 verfasste die Vorgesetzte der Beschwerdeführerin eine Ak-
tennotiz zum Thema «Zielvereinbarung bis am 30. April 2018». Festgehalten wurde,
dass die Arbeitsleistungen der Beschwerdeführerin noch immer unverändert gut
seien und zu keiner Beanstandung Anlass gäben. Es gehe einzig um das Verhalten
von A., welches von ihr als Vorgesetzte nicht weiter toleriert und akzeptiert werde.
Es wurden drei Beispiele angeführt und hierzu bemerkt, aufgrund dieser Beispiele
sei ersichtlich, dass aufgrund der fehlenden und / oder inadäquaten Kommunikation
und der verschiedenen Problematiken in der Verhaltensweise der Beschwerdeführe-
rin mit ihr als Vorgesetzte eine Irritation bestehe. Dadurch werde die Zusammenar-
beit erschwert. Ein gutes Zusammenarbeiten zwischen der Beschwerdeführerin und
ihr sei jedoch unabdingbar für eine gute Qualität der Arbeit und für das ganze Team.
Als weiteres Vorgehen wurde bestimmt, dass sich die Beschwerdeführerin überlegen
müsse, ob sie bereit sei, sich mit ihrem teilweise problematischen Verhalten aus-
einanderzusetzen, und bereit sei, Unterstützung anzunehmen. Sie müsse bis Mitte
Januar 2018 Strategien vorlegen, wie sie ihr Verhalten ändern wolle. Aufgrund der
guten Arbeitsleistung der Beschwerdeführerin sei es ein Anliegen, dass die weitere
Zusammenarbeit ohne Missverständnisse und Kommunikationsprobleme ablaufe.
Als Vorgesetzte dulde sie einen solchen geschilderten Umgang nicht mehr. Des-
halb empfehle sie zur Unterstützung des von ihr nicht mehr geduldeten Verhaltens
der Beschwerdeführerin, dass diese bereit sei, Unterstützung in Form eines Coach-
ings anzunehmen und ihr bis Mitte Januar 2018 zu erläutern, welche Strategien sie
anwenden werde. Es gehe darum, dass für sie als Vorgesetzte der Wille zur Verän-
derung und zur Kooperation ersichtlich werde. Es gehe darum, in Zukunft Gefässe
oder Formen zu finden, um Absprachen zu treffen, wenn man sich inhaltlich nicht
einig sei.

Am 23. Mai 2018 fand ein Zwischengespräch statt, anlässlich welchem festgehalten
wurde, dass die Arbeitsleistungen der Beschwerdeführerin nach wie vor unverän-
dert sehr gut seien. Seit die Beschwerdeführerin ein Einzelbüro habe und in Ruhe
arbeiten könne, habe sich ihr Verhalten stark positiv verändert. Sie zeige sich aus-
geglichen und zuvorkommend. Sie wirke konzentriert und ruhig der Arbeit zuge-
wandt. Es gebe keine Beanstandungen mehr zu vermerken. Die Ziele, welche am
20. Dezember 2017 formuliert worden seien, seien sehr gut erreicht worden.

Das Mitarbeitergespräch im Oktober 2018 zeigte betreffend die Zielerreichung der
Leistungsziele vier «sehr gut». Die verbale Begründung lautete: «Die fachliche Un-
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terstützung der (Amt) wurde sehr gut gewährleistet. Die Aufträge der (Amt) sind
gemäss Standard sehr gut ausgeführt und termingerecht eingereicht worden. Die
Vorlagen der Formulare und Abläufe sind sehr gut eingebunden. Das Flussdiagramm
wurde sehr gut erstellt.» Die generelle Beurteilung zeigte neun «sehr gut» sowie neun
«gut». Die verbale Begründung zur Erreichung der Verhaltensziele lautete: «Die Pro-
tokolle der Teamsitzungen sind sorgfältig verfasst.» Die Gesamtbeurteilung lautete
«gut». Verbal wurde dies wie folgt begründet: «A. ist eine äusserst loyale und ver-
lässliche Mitarbeiterin, welche von der Vorgesetzten, dem Team, der Behörde und
dem Klientel sehr geschätzt wird».

Das Mitarbeitergespräch im November 2019 zeigte betreffend die Zielerreichung
der Leistungsziele drei «gut». Die verbale Begründung lautete: «Die fachliche Unter-
stützung der (Amt) wurde gut gewährleistet. Die Aufträge der (Amt) sind gemäss
Standard gut ausgeführt und termingerecht eingereicht worden. Die Vorlagen der
Formulare und Abläufe sind gut eingebunden.» Die verbale Begründung zur Erre-
ichung der Verhaltensziele lautete: «Die Protokolle der Teamsitzungen sind sorgfältig
verfasst.» Die generelle Beurteilung zeigte neun «sehr gut» sowie neun «gut». Die
Gesamtbeurteilung lautete «gut». Verbal wurde dies wie folgt begründet: «A. ist eine
loyale und ver-lässliche Mitarbeiterin, welche von der Vorgesetzten, dem Team, der
Behörde und dem Klientel sehr geschätzt wird. Sie arbeitet effizient und zuverläs-
sig». Per 1. Januar 2020 erhielt die Beschwerdeführerin eine Einmalzulage in der
Höhe von 500 Franken.

Das Mitarbeitergespräch im November 2020 zeigte betreffend die Zielerreichung
der Leistungsziele drei «gut». Die verbale Begründung lautete: «Die fachliche Unter-
stützung der (Amt) wurde gut geleistet. Die Aufträge der (Amt) wurden gemäss Stan-
dard gut ausgeführt und termingerecht eingereicht. Die Vorlagen der Formulare und
Abläufe wurden sorgfältig eingebunden.» Die generelle Beurteilung zeigte fünf «sehr
gut» sowie 14 «gut». Die verbale Begründung zur Erreichung der Verhaltensziele
lautete: «Die aus den Leistungszielen resultierenden Ergebnisse/Erkenntnisse wur-
den an Teamsitzungen mitgeteilt. Protokoll der Teamsitzung wurde erstellt.» Die
Gesamtbeurteilung lautete «gut». Verbal wurde dies wie folgt begründet: «A. ist eine
loyale, fleissige und effizient arbeitende Mitarbeiterin. Ihre Arbeitsleistung ist gut
und sie gestaltet die Organisation ihrer Arbeit selbständig. Per 1. Januar 2021 er-
hielt die Beschwerdeführerin eine Einmalzulage in der Höhe von 500 Franken.

5. Die Beschwerdeführerin hat unabhängig der Anstellungsdauer, ihrer Leistung und
ihrer Treue zur Beschwerdegegnerin Anspruch auf ein vollständiges, wahres und
wohlwollendes Zeugnis (vgl. Erw. 1.5.). Nachfolgend sind deshalb die einzelnen Kri-
tikpunkte aufzulisten und zu beurteilen, um zu einem vollständigen, wahren und
wohlwollenden Zeugnis zu gelangen.

6.1. Die Beschwerdeführerin verlangt zunächst eine Ergänzung der Leistungsbeurteilung
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wie folgt: «A. erfüllte ihre Aufgaben selbständig (. . .) Die Arbeitsleistungen von A.
waren sehr gut.

Hierzu lässt sie anführen, sie sei immer gut bis sehr gut beurteilt worden. In der
Aktennotiz vom 23. Mai 2018 habe (die Vorgesetzte) betreffend «Zielvereinbarung
bis 30. April 2018» geschrieben: «Es wird festgehalten, dass die Arbeitsleistungen
von A. nach wie vor unverändert sehr gut sind.» Diese Aussage heisse nichts an-
deres, als dass die Leistungen zwischen November 2012 (Antritt der Stelle) und Mai
2018 (Beurteilung), also während 5,5 Jahren, immer sehr gut gewesen seien. Diese
Aussage sei zutreffend und aufgrund der Beurteilungen bis 2018 auch belegt. In der
folgenden Beurteilung Oktober 2018 bis November 2019 werde bei der Rubrik Ar-
beitsverhalten (also im Leis-ungsbeurteilungsbereich) sechs Mal «sehr gut» und vier
Mal «gut» angekreuzt. Wenn «Sehr gut» eine Note 6 und «gut» eine Note 5 bedeute,
betrage der Durchschnitt 5,6, was mathematisch auf eine 6 aufgerundet werden
müsse. Zur Beurteilung MAB 2020 sei vorab anzumerken, dass die Beschwerdefüh-
rerin von Anfang März 2020 bis ca. Mitte Juni 2020 zu 100 Prozent im Homeoffice
tätig gewesen sei. Danach habe sie jeweils an zwei Tagen pro Woche im Büro tätig
sein dürfen, die restliche Arbeitszeit habe sie bis zu ihrem Arbeitsende im Juli 2021
im Homeoffice verbracht. Die Leistungsbeurteilung sei deshalb bereits mit Vorsicht
zu werten. Hinzu komme, dass aufgrund der vorgebrachten (aber berechtigten) Kri-
tik betreffend Zulassung zur Dossierbereinigung über Pfingsten 2020 die Stimmung
bei (der Vorgesetzten) negativ gewesen sei. Auffallend sei ohnehin, dass sich der
Beschwerdegegner ausschliesslich auf die Beurteilung 2020 stütze, obwohl es hi-
er um ein Zeugnis gehe, das Auskunft über die gesamte Anstellungsperiode geben
müsse. Doch selbst wenn die Leistungsziele im MAB 2020 sieben Mal «gut» und
drei Mal «sehr gut» bewertet worden seien, gäbe das für diese Periode ein «gut». Die
Leistungen der Beschwerdeführerin seien bis zu diesem Jahr aber immer mit «sehr
gut» bewertet worden. Wiederum mathematisch betrachtet, stünden sich somit die
sehr guten Bewertungen für die Jahre 2012 bis 2019 einer guten Bewertung für
das Jahr 2020 gegenüber, was im Schnitt wieder ein deutliches «sehr gut» ergebe.
Nichts anderes ergebe sich aus den schriftlichen Bemerkungen zu den Leistungszie-
len. Zusammenfassend müsse deshalb bei der Leistungsbeurteilung ein «sehr gut»
attestiert werden. Sowohl das Gebot der Wahrheit wie auch das Gebot der wohlwol-
lenden Formulierung geböten das.

Der Beschwerdegegner hatte bereits in der Verfügung vom 28. Februar 2022 aus-
geführt, im MAB für 2020 sei ausgewiesen, dass die Leistungen der Beschwer-
deführerin mehrheitlich gut gewesen seien (sieben gut zu drei sehr gut). In der
Gesamtbeurteilung ergebe sich deshalb ein gut. Dementsprechend sei der Satz im
Schlusszeugnis vom 30. November 2021, die Arbeitsleistungen der Beschwerdefüh-
rerin seien gut gewesen, mehr als gerechtfertigt.

6.2. Zunächst ist festzuhalten, dass sich ein Schlusszeugnis zur Leistung über die
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gesamte Anstellungsdauer hinweg und nicht nur betreffend das letzte Jahr auszus-
prechen hat. Das Argument des Beschwerdegegners, die Leistungen der Beschwer-
deführerin seien im Jahr 2020 lediglich gut gewesen, ist deshalb nicht zu hören.

Eine tabellarische Übersicht der vorstehend unter Erwägung 4. ausgeführten Bew-
ertungen zeigt folgendes Bild betreffend die Leistungsbeurteilung:

Beurteilung 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 %

Sehr gut 4 0 3 3 4 0 0 58%

gut 0 4 0 0 0 3 3 42%

genügend 0 0 0 0 0 0 0 0%

Ungenügend 0 0 0 0 0 0 0 0%

Total 4 4 3 3 4 3 3 100%

Auffallend ist, dass in den einzelnen Jahren jeweils nur entweder alle Bewertungen
«sehr gut» oder alle Bewertungen «gut» ausfielen; es wurde für die einzelnen Leis-
tungsziele nie differenziert zwischen «sehr gut» und «gut». Mit lediglich «genügend»
oder gar «ungenügend» wurde das Leistungsverhalten der Beschwerdeführerin nie
bewertet.

6.3. Dem Grundlagenpapier «Zielvereinbarungen, Leistungsbeurteilung und Förderungs-
massnahmen» des kantonalen Personalamtes ist folgende Skala (mit vier Beurtei-
lungsstufen) zu entnehmen:

– 1 sehr gut (die Leistung erfüllt die Ziele vollumfänglich bzw. übertrifft sie)
– 2 gut (Aufträge/Ziele werden insgesamt erfüllt)
– 3 genügend (Aufträge/Ziele werden insgesamt nicht ganz erfüllt)
– 4 ungenügend (Aufträge/Ziele werden zu einem erheblichen Teil nicht erfüllt)

Aufgrund der Beurteilung sowie der verbalen Begründung zur Erreichung der Leis-
tungsziele muss davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdeführerin die geset-
zten Ziele meist vollumfänglich erfüllte. Auch die vorstehende tabellarische Über-
sicht lässt auf eine tatsächlich überwiegend sehr gute Erfüllung der Leistungsziele
schliessen. Zudem erhielt sie fünfmal eine Einmalzulage, nämlich per 1. Januar 2015,
2016, 2017, 2020 und 2021. Solche Einmalzulagen können gemäss § 49 Abs. 2 PG
als Belohnung für die Erfüllung besonderer Aufträge, ausserordentliche Leistungen
sowie wertvolle Anregungen zu Verbesserungen organisatorischer, technischer oder
anderer Art ausgerichtet werden. Obwohl die Leistungsziele der Beschwerdeführe-
rin in den Jahren 2015, 2019 sowie 2020 jeweils mit «gut» bewertet wurden, er-
hielt sie für eben diese Jahre (unter anderem) jeweils eine Einmalzulage, was nur
dahingehend interpretiert werden kann, dass die Beschwerdeführerin auch in den
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genannten Jahren hervorragende Leistungen erbrachte. Mithin ist das Arbeitszeug-
nis betreffend die Leistungsbeurteilung im von der Beschwerdeführerin beantragten
Sinne anzupassen, um dem Grundsatz der Zeugniswahrheit zu entsprechen.

7.1. Sodann wünscht die Beschwerdeführerin eine Änderung der Verhaltensbeur-
teilung wie folgt: «Wir haben A. als eine sehr verantwortungsbewusste Mitarbeiterin
kennen und schätzen gelernt. Ihr Verhalten gegenüber Vorgesetzten und Klientel war
jederzeit höflich und korrekt. Sie genoss das Vertrauen ihrer Vorgesetzten. Und auch
im Team war sie sehr geschätzt.» Die Aussage im angefochtenen Zeugnis stelle eine
knapp genügende Beurteilung dar. Das sei zu korrigieren, weil auch diese Zeugnis-
beurteilung aktenwidrig und falsch sei. Die acht Einzel-Elemente seien regelmässig
mit «sehr gut» und «gut» angekreuzt worden, in der Anfangsphase mehrheitlich mit
«sehr gut». Auch in der Periode 2017/2018 sei drei Mal «sehr gut» und fünf Mal «gut»
angekreuzt worden. Erst im MAB 2018/2019 sei diese sehr gute Verhaltensbeurtei-
lung etwas abgeschwächt worden, aber es sei immer noch eine gute Beurteilung.
Diese Beurteilungen könnten in der abschliessenden Zeugnisformulierung nicht ig-
noriert werden. Wenn die Beschwerdeführerin insgesamt und über die gesamte
Zeit des Arbeitsverhältnisses im Verhalten grossmehrheitlich die Beurteilung er-
halte: «A. wird als engagierte, hilfsbereite, loyale und effiziente Mitarbeiterin sowohl
von den Arbeits-kollegen und Kolleginnen, wie auch von der (Amt) und vor allem
von ihrer Vorgesetzten sehr geschätzt», dann habe sie Anspruch auf eine Beurtei-
lung im Schlusszeugnis wie beantragt. Sie habe sich nicht nur «korrekt» verhalten.
Daran ändere weder die weit zurückliegende Abmahnung aus dem Jahr 2013 noch
diejenige von 2017 etwas. Offensichtlich seien diese Abmahnungen übertrieben
oder das Verhalten der Beschwerdeführerin eben doch gut bis sehr gut gewesen.
Wäre der Beschwerdegegner anderer Meinung gewesen, hätte er das bei den Jahres-
beurteilungen im Verhalten vermerken müssen. Das habe er aber nicht getan. Kein
einziges Mal sei ein «ungenügend» vorhanden, nicht einmal ein «genügend» habe je
angekreuzt werden müssen. Die Begründung in der angefochtenen Verfügung sei
deshalb aktenwidrig und nicht belegbar. Es sei sodann reine Stimmungsmache von
(der Vorgesetzten), wenn sie in der Begründung schreibe, die Beschwerdeführerin
sei aufgrund schlechter Verhaltensbeurteilungen nie befördert worden und habe nie
eine Lohnerhöhung erhalten. Die Beschwerdeführerin sei vielmehr von Anfang so
hoch eingestuft worden, dass klar gewesen sei, dass sie keine Beförderungen werde
erwarten können. Auch die Kritik des Beschwerdegegners, die negative Verhaltens-
beurteilung sei mit Reklamationen von Klienten sowie im Team und in den vielen
Fehlern sowie vor allem in den unsachlichen Diskussionen begründet, sei falsch.
Es liege in der Natur der Sache, dass Klienten unterschiedliche Erwartungen und
Anliegen hätten; der Beschwerdeführerin sei attestiert worden, dass sie Gespräche
souverän führe und trotzdem die individuelle Situation der Klienten berücksichtige.
Sodann könnten diverse Personen aus dem Team und dem Rechtsdienst bestätigen,
dass die Zusammenarbeit mit der Beschwerdeführerin immer sehr gut gewesen sei.
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Es gebe deshalb keinen Grund, im Zeugnis das Verhalten der Beschwerdeführerin
abzuwerten und nur von einem «korrekten» Verhalten zu sprechen.

Der Beschwerdegegner hatte bereits in der Verfügung vom 28. Februar 2022 aus-
geführt, das Verhalten der Arbeitnehmenden müsse vollständig und genau beurteilt
werden, so dass sich ein künftiger potentieller Arbeitgeber / eine künftige poten-
tielle Arbeitgeberin ein der Wahrheit entsprechendes, differenziertes Bild vom Ver-
halten der Arbeitnehmenden machen könne. Das Verhalten der Beschwerdeführerin
könne keinesfalls als jederzeit höflich und korrekt bezeichnet werden; es lägen zwei
gerügte Verfehlungen diesbezüglich vor. Die Beschwerdeführerin sei insgesamt als
uneinsichtige, rechthaberische und unangenehme Mitarbeiterin und Arbeitskollegin
wahrgenommen worden. Sie habe dermassen ausfällig werden können, dass ihr dem
Arbeitsfrieden zuliebe ein knappes «Gut» im Verhalten in der Mitarbeiterbeurteilung
(2020) erteilt worden sei. Dies im Wissen darum, dass die Beschwerdeführerin
Mitte 2021 sowieso das Arbeitsverhältnis beenden wolle. In der jedoch wichtigeren
Zusammenfassung der Gesamtbeurteilung sei sie dann lediglich als fleissig und loyal
beurteilt worden.

7.2. Das Sozialverhalten der Beschwerdeführerin und insbesondere der Umgang
mit internen und externen Personen sowie die Teamfähigkeit bzw. die Zusamme-
narbeit wurde in allen Mitarbeitergesprächen als gut bzw. sehr gut bezeichnet. Die
vom Beschwerdegegner angeführten Verfehlungen der Beschwerdeführerin in ihrem
Verhalten fanden damit keinen Eingang in die Mitarbeiterbeurteilungen. Selbstver-
ständlich kann das Argument des Beschwerdegegners dabei nicht gehört werden,
dass nur dem Arbeitsfrieden zuliebe ein knappes «Gut» im Verhalten in der Mitar-
beiterbeurteilung 2020 erteilt worden sei, denn es ist eine Führungsaufgabe, Mitar-
beitergespräche ehrlich zu führen und entsprechende Beurteilungen festzuhalten.
Beurteilte der Beschwerdegegner das Verhalten der Beschwerdeführerin als gut, so
hat er sich darauf behaften zu lassen.

Allerdings finden sich in den Akten mehrere Hinweise darauf, dass das Verhältnis
zwischen der Beschwerdeführerin und deren Vorgesetzten schwierig oder belastet
war: So führte der damalige Abteilungsleiter der Abteilung (...) mit der Beschwerde-
führerin ein Gespräch betreffend «Sozialverhalten». Am 22. August 2013 wurde der
Beschwerdeführerin das rechtliche Gehör gewährt betreffend die weitere Zusamme-
narbeit, weil es immer wieder zu teilweise starken Konfliktsituationen mit den Vorge-
setzten gekommen sei. Schliesslich wurde eine Funktionsänderung vorgenommen.
Am 20. Dezember 2017 wurde seitens der Vorgesetzten der Beschwerdeführerin
eine Aktennotiz verfasst, wonach das Verhalten der Beschwerdeführerin nicht wei-
ter toleriert und akzeptiert werde (vgl. Ausführungen unter Ziff. 4 der Erwägungen
vorstehend). Mithin kann betreffend die Verhaltensbeurteilung nicht die vorgeschla-
gene Formulierung der Beschwerdeführerin verwendet werden, würde dies doch
dem Grundsatz der Zeugniswahrheit widersprechen.
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7.3. Ausserdem ist das von der Beschwerdeführerin gewünschte Wort «jederzeit»
vergleichbar mit einem Superlativ, welcher in der Alltagssprache übertrieben wirken
kann. Eine derartige Formulierung entspricht in der schulischen Notenskala und
so auch im Arbeitszeugnis einem «sehr gut». Es handelt sich um ein sogenanntes
Signalwort, das in codierten Zeugnissen verwendet wird. Codierte Zeugnisse wider-
sprechen aber dem Grundsatz der Klarheit, weshalb sie verboten sind. Deshalb ist
eine Formulierung ohne das Wort «jederzeit» zu verwenden. Andererseits deutet
die vom Beschwerdegegner verwendete Formulierung «Wir haben A. als verantwor-
tungsbewusste Mitarbeiterin kennen gelernt. Ihr Verhalten gegenüber Vorgesetzten
und Klientel war korrekt und sie genoss das Vertrauen ihrer Vorgesetzten» eben-
falls auf eine Codierung hin, welche zu unterlassen ist. Die Formulierung ist des-
halb wie folgt zu wählen: «Wir haben A. als engagierte und loyale Mitarbeiterin ken-
nengelernt, welche von der Vorgesetzten, dem Team, der Behörde und der Klientel
geschätzt wurde». Diese Formulierung entspricht den Begründungen der Mitarbeit-
ergespräche, jedoch ohne die Hinweise auf die Effizienz und Zuverlässigkeit der
Beschwerdeführerin, da diese Angaben bereits im vorhergehenden Abschnitt des
Zeugnisses erwähnt werden. Die weiteren Änderungswünsche der Beschwerdefüh-
rerin im erwähnten Abschnitt müssen als kleinliche Korrekturwünsche betrachtet
werden, welche nur eine Änderung der Formulierung zum Ziel haben, ohne dem An-
spruch auf ein vollständiges, wahres und wohlwollendes Zeugnis näher zu kommen,
weshalb sie abzulehnen sind.

8. Schliesslich beantragte die Beschwerdeführerin, das Zeugnis sei auf den 31. Juli
2021 zu datieren; dies sei das Datum der Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Der
Beschwerdeführer stimmte diesem Antrag zu – zu Recht, denn als Ausstellungsda-
tum ist das Ende des Arbeitsverhältnisses auf dem Zeugnis zu vermerken.

9. Zum Vorschlag der Beschwerdeführerin, wie das Zeugnis neu zu formulieren sei,
nimmt der Beschwerdegegner nicht explizit Stellung. Aufgrund vorstehender Aus-
führungen ist das Arbeitszeugnis aber wie folgt zu formulieren:

«Schlusszeugnis

A., geboren am (. . .), von (. . .), war seit dem 1. November 2012 bis am 31. Juli 2021
als Mitarbeiterin mit besonderen Aufgaben bei (Amt) tätig.

(. . .)

Die Aufgaben von A. umfassten im Wesentlichen folgende Tätigkeiten:

(. . .)

A. erfüllte ihre Aufgaben selbständig und pflichtbewusst und zeichnete sich durch
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eine systematische Arbeitsweise aus. A. verfügt über ein gutes Fachwissen im Be-
reich (. . .). A. nahm interne und externe Möglichkeiten wahr, ihr Fachwissen ständig
zu erweitern und besuchte entsprechende Weiterbildungen. Ihre Arbeitsweise war
sorgfältig, effizient und zuverlässig. Sie arbeitete selbständig, exakt und begründete
ihre Vorgehensweise sachlich. Die Arbeitsleistungen von A. waren sehr gut.

Wir haben A. als engagierte und loyale Mitarbeiterin kennengelernt, welche von der
Vorgesetzten, dem Team, der Behörde und der Klientel geschätzt wurde.

A. verlässt unser Amt, weil sie in den verdienten Ruhestand tritt. Wir danken ihr für
den geleisteten Einsatz und wünschen ihr alles Gute für die Zeit nach der Pension-
ierung.

Zug, 31. Juli 2021»

(. . .)

Entscheid des Regierungsrats vom 14. Juni 2022 (in Rechtskraft erwachsen)

1.3 § 34 PG; § 14a und § 15 PV

Regeste:
§ 34 PG; § 14a und § 15 PV – Die Ausübung eines öffentlichen Nebenamtes darf
die dienstliche Aufgabenerfüllung nicht beeinträchtigen und bedarf der Bewilli-
gung.

Aus dem Sachverhalt:

1.1. A. arbeitet als stellvertretender Leiter des Amts X. und Leiter der Abteilung Y in
einem 90-Prozent-Pensum.

1.2. Am 1. März 2022 ersuchte A. um Bewilligung für die Kandidatur sowie bei
Wahlerfolg für die Ausübung des Nebenamts für den Grossen Gemeinderat der Stadt
Zug. Den zeitlichen Aufwand für dieses Nebenamt schätzte er auf einen Tag pro
Monat.

1.3. Mit Verfügung vom 7. April 2022 wurde das Gesuch von A. abgelehnt.

Aus den Erwägungen:

(. . .)
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II.

1. Nebenbeschäftigungen des Staatspersonals und die Ausübung eines öffentli-
chen Nebenamts geniessen grundrechtlichen Schutz. Durch eine entsprechende
Einschränkung können (vorliegend) die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), die persön-
liche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) oder die politischen Rechte (Art. 34 BV) tangiert
sein.

Demzufolge können Einschränkungen nur unter den üblichen Voraussetzungen für
Grundrechtseingriffe nach Art. 36 BV erfolgen: Die Einschränkungen bedürfen einer
gesetzlichen Grundlage, sie müssen im überwiegenden öffentlichen Interesse liegen
und die Grundsätze der Verhältnismässigkeit sowie der Rechtsgleichheit wahren.

2.1. Gemäss § 34 PG darf die Ausübung eines öffentlichen Nebenamtes die dien-
stliche Aufgabenerfüllung nicht beeinträchtigen; sie bedarf der Bewilligung (Abs. 1).
Soweit die Ausübung eines öffentlichen Nebenamts nicht in der arbeitsfreien Zeit
möglich ist, wird bezahlter Urlaub bis zu 12 Arbeitstagen pro Kalenderjahr gewährt;
bei Teilzeitpensum wird der Urlaub anteilsmässig berechnet (Abs. 2).

Gemäss § 14a der Vollziehungsverordnung zum Gesetz über das Arbeitsverhältnis
des Staatspersonals (Personalverordnung, PV) vom 12. Dezember 1994 (BGS 154.211)
gilt als öffentliches Nebenamt (Abs. 1):
a) Eine entgeltliche oder unentgeltliche Tätigkeit als Mitglied eines Parlaments, ei-
ner Exekutive, eines Gerichts oder einer Kommission der Eidgenossenschaft, eines
Kantons, einer Gemeinde oder einer anderen Körperschaft des öffentlichen Rechts;
b) die freiwillige Dienstleistung (Dienstleistung nach Erreichen des Höchstalters für
die Feuerwehrpflicht, Dienstleistung trotz Vorliegens eines Befreiungsgrunds) in ei-
ner Feuerwehr.

Nicht als öffentliches Nebenamt gilt die bewilligungspflichtige Tätigkeit als Mitglied
einer Kommission oder einer Arbeitsgruppe sowie als Organ eines öffentlichen oder
gemischtwirtschaftlichen Unternehmens, welche zum Aufgabenbereich einer Stelle
gehört bzw. einen direkten Bezug zur Arbeit in der Kantonsverwaltung hat (Abs. 2).
Die Bewilligung zur Ausübung eines öffentlichen Nebenamts ist vor der Kandidatur
oder im Falle der Berufung vor der Annahme des Amts bei der zuständigen Stelle
einzuholen (Abs. 3). Die Ausübung eines öffentlichen Nebenamts einschliesslich
aller damit verbundenen Arbeiten soll nach Möglichkeit in der arbeitsfreien Zeit
unter Ausnützung der Jahresarbeitszeit erfolgen. Soweit dies nicht möglich ist, be-
steht Anspruch auf bezahlten Urlaub von höchstens 12 Arbeitstagen pro Jahr. Über
die Gewährung des Urlaubs in diesem Rahmen entscheidet die zuständige Stelle
(Abs. 4).

Gemäss § 15 PV besteht Anspruch auf eine entsprechende Bewilligung, sofern die
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dienstliche Aufgabenerfüllung durch die Ausübung eines öffentlichen Nebenamts
oder einer Nebenerwerbstätigkeit nicht beeinträchtigt wird (Abs. 1). Besteht eine
Beeinträchtigung der dienstlichen Aufgabenerfüllung nur in zeitlicher Hinsicht, so
kann die Bewilligung von einer Reduktion des Beschäftigungsgrads abhängig gemacht
werden (Abs. 2). Die Bewilligung kann unter Bedingungen und Auflagen erteilt wer-
den. Sie kann zurückgezogen werden, wenn die Voraussetzungen der Bewilligungs-
erteilung nicht mehr erfüllt sind (Abs. 3).

2.2. Damit ist das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage für eine Einschränkung der
Nebenbeschäftigungen des Staatspersonals oder der Ausübung eines öffentlichen
Nebenamts erfüllt.

3.1. Die Ausübung eines Nebenamts ist somit für alle Mitarbeitenden bewilligungs-
pflichtig. Massgebendes Kriterium für die Bewilligungserteilung ist, dass die Aus-
übung des öffentlichen Amtes die dienstliche Aufgabenerfüllung nicht beeinträchti-
gen darf. Bereits die Gefahr der Beeinträchtigung genügt dabei, dass eine Tätigkeit
unzulässig ist. Die Beurteilung der Frage nach der Zulässig- oder Unzulässigkeit der
Ausübung eines öffentlichen Nebenamts kann nicht allgemein beantwortet werden,
sondern nur in Bezug auf die konkrete Funktion bzw. Anstellung beim Kanton: Nur
aufgrund der individuellen Situation kann die zuständige Instanz abschätzen, ob mit
einem öffentlichen Amt die Erfüllung der Dienstpflichten oder die Vertrauenswürdigkeit
des Kantons beeinträchtigt wird.

Bei der Beurteilung, ob die dienstliche Aufgabenerfüllung durch die Ausübung eines
Nebenamtes beeinträchtigt wird, sind in erster Linie folgende Pflichten der Mitarbei-
tenden zu beachten:
a) Pflicht zur Wahrung der Interessen des Kantons;
b) Pflicht zur Verwendung der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit für die Erfüllung
der dienstlichen Aufgaben;
c) Pflicht zur Vermeidung ausserdienstlichen Verhaltens, das die Vertrauenswürdigkeit
hinsichtlich der dienstlichen Tätigkeit beeinträchtigt.

Die Bewilligung für die Ausübung eines öffentlichen Nebenamts kann demnach sowohl
aus materiellen wie auch zeitlichen Gründen verweigert oder allenfalls eingeschränkt
werden.

Materielle Verweigerungsgründe können vorliegen, wenn:
a) durch eine Vermischung von Nebenamt und Interessenvertretung die Unabhängigkeit
oder die Vertrauenswürdigkeit der angestellten Person hinsichtlich der dienstlichen
Tätigkeit in Frage gestellt werden könnte;
b) bei der Ausübung des Nebenamts Kenntnisse verwertet werden können, die dem
Amtsgeheimnis gemäss § 29 PG unterliegen;
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c) das öffentliche Nebenamt im Zusammenhang mit Aufträgen steht, die für den
Kanton ausgeführt werden oder die der Kanton in absehbarer Zeit zu vergeben hat.

3.2. Aufgrund der spezifischen Stellung, die den Mitarbeitenden des Staats zu-
kommt, und mit Rücksicht auf die Erfordernisse des Dienstbetriebs ist es zulässig,
das ausserdienstliche Verhältnis strenger zu beurteilen, als es im privatrechtlichen
Arbeitsverhältnis möglich wäre. Die Verweigerung einer ausserdienstlichen Tätigkeit
ist nicht nur zulässig, um sicherzustellen, dass die Mitarbeiterin bzw. der Mitar-
beiter ihre bzw. seine volle Arbeitskraft dem Staat widmet, und um zu verhindern,
dass sie bzw. er diesen konkurrenziert, sondern auch, um der Gefahr von Inter-
essenkollisionen vorzubeugen und das Ansehen der Mitarbeitenden und das öffent-
liche Vertrauen in ihre Unparteilichkeit sicherzustellen. Das kann rechtfertigen, eine
Nebenbeschäftigung oder die Ausübung eines öffentlichen Nebenamts nicht erst
dann zu untersagen, wenn sie durch erhebliche zeitliche Belastung den Mitarbeiten-
den an einer Erfüllung der amtlichen Aufgaben hindert, sondern bereits dann, wenn
sie das Ansehen des Amtes oder das Vertrauen in die Unabhängigkeit beeinträchti-
gen kann (vgl. BGE 121 I 326 E. 2c/bb).

3.3. Der Beschwerdeführer macht zusammengefasst und im Wesentlichen geltend,
vorliegend seien zwei Perspektiven zu unterscheiden: Es gebe einerseits die Per-
spektive des Beschwerdegegners als Arbeitgeber des Beschwerdeführers. Anderer-
seits gebe es die Perspektive der Stadt Zug mit ihrem Legislativorgan, dem Grossen
Gemeinderat. Vorliegend gehe es ausschliesslich um die erste Perspektive, also um
die Frage, ob die Tätigkeit im Grossen Gemeinderat der Stadt Zug aus Sicht des
Kantons zu einer Beeinträchtigung seiner Aufgabenerfüllung führe. Die Frage, ob der
Beschwerdeführer aus Sicht der Stadt wählbar sei resp. wäre, sei nicht von Bedeu-
tung. Sodann handle es sich bei der bei den Wahlen und Abstimmungen eingeset-
zten Software lediglich um ein technisches Hilfsmittel. Wahlen und Abstimmungen
müssten von Gesetzes wegen transparent und nachvollziehbar sein. Das Resultat
müsse auch bei manueller Zählung bestätigt werden können. Vertiefte Kenntnisse
der eingesetzten Software könnten daher a priori nicht zu einem Vorteil bei der Wahl
führen. Ausserdem sei dem Argument des Beschwerdegegners zu widersprechen,
dass bereits die «blosse Gefahr» eines Interessenkonflikts dazu führe, dass der An-
spruch auf Erteilung der Bewilligung eines Nebenamts entfalle. Dies ergebe sich
aus dem Wortlaut von § 15 Abs. 1 PV, wonach es eine konkrete Beeinträchtigung
brauche. Ferner sei § 7 Abs. 1 Ziff. 5 der Geschäftsordnung des Regierungsrats
nicht auf den Beschwerdeführer anwendbar, zumal er weder Regierungsrat sei noch
sich für ein derartiges Exekutivamt aufstellen lasse. Die Planung und Durchführung
von Abstimmungen und Wahlen sei Aufgabe des Amtsleiters; der Beschwerdeführer
habe lediglich unterstützende Aufgaben im Sinne eines Teilprojektleiters. Das Amt X.
eröffne lediglich den Urnengang bei gemeindlichen Wahlen und Abstimmungen, sie
habe indes keinen Einfluss auf die Erfassung der Ergebnisse. Die Software «Parteilo-
gin» werde vom Beschwerdeführer lediglich implementiert, er sei nicht zuständig für
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die Parametrierung oder das Aufsetzen der Abfragemaske. Er verfüge auch nicht
über Informationen, die ihm im Vergleich zu anderen Kandidaten einen konkreten
Wissensvorsprung verschafften. Zudem sei die technische Implementierung der be-
vorstehenden Wahl bereits abgeschlossen. Die Wahl- und Abstimmungssoftware Ve-
Work komme nur für kantonale und eidgenössische Urnengänge zum Einsatz, die
gemeindlichen Urnengänge seien hiervon nicht berührt. Zudem laufe der Konsoli-
dierungsprozess nicht manuell, sondern automatisch ab, weshalb der Beschwerde-
führer oder das Amt X. keine Möglichkeit hätten, in das Ergebnis einzugreifen. Das
Amt X. stellte lediglich das Programm zur Verfügung und stelle sicher, dass die tech-
nische Abwicklung reibungslos funktioniere. Es sei kein relevanter Zusammenhang
zwischen dem Einsatz der Wahlsoftware und den Aufgaben des Grossen Gemeinder-
ats der Stadt Zug ersichtlich. Die Logistik und die Abläufe im kantonalen Stimmbüro
sowie die Logistik im kantonalen Medienzentrum würden die Aufgabenerfüllung des
Beschwerdeführers nicht beeinträchtigen. Es sei ferner nicht erkennbar, weshalb
oder wie die Unabhängigkeit oder die Vertrauenswürdigkeit des Beschwerdefüh-
rers durch sein Nebenamt leiden sollte. Der Beschwerdeführer werde die beiden
Tätigkeiten strikte trennen, wie dies viele Mitarbeitende und Angestellte tun wür-
den, welche haupt- und nebenamtlich für verschiedene Gemeinwesen tätig seien.
Im Zusammenhang mit der Mitarbeit im (kantonalen) Wahl- und Abstimmungsbüro
sei hervorzuheben, dass vom Amt X. keine Ergebnisse erfasst würden. Die Wahlauf-
sicht überprüfe die Resultate und gebe diese dann frei. Das Amt X. kommuniziere
lediglich die Ergebnisse; es habe also keine Kompetenz, in irgendeiner Weise die
Daten mitzubestimmen oder zu verändern. Diese würden vollautomatisch gesam-
melt, weitergegeben und dann von einer Wahlaufsichtsbehörde freigegeben. Die
Aufgabe des Amts X. betreffend die Fachanwendungen beschränke sich darauf,
die Software bereitzustellen, zu finanzieren und zu betreuen. Das Pa-rametrieren
und Aufsetzen sei Sache der Gemeinden. Die Befürchtungen des Beschwerdegeg-
ners seien deshalb nicht gerechtfertigt. Die Aufgabenerfüllung des Beschwerdefüh-
rers werde durch das Nebenamt nicht beeinträchtigt. Und auch der Anschein eines
möglichen Interessenkonflikts – welcher für sich selbst nicht genügen würde – sei
nicht gegeben. Dem Beschwerdeführer sei daher die Bewilligung zur Kandidatur und
zur Wahl in den Grossen Gemeinderat zu erteilen.

Der Beschwerdegegner hielt dem entgegen, die Unterscheidung zwischen einer
«konkreten» und einer «abstrakten» Beeinträchtigung gehe an der Sache vorbei: es
gehe einzig um den Begriff der Beeinträchtigung an sich. § 34 Abs. 1 Satz 1 PG sei
im Sinne der Einzelfallgerechtigkeit als offene Norm geschaffen worden, welche ein
Ermessen einräume. Es liege deshalb im Ermessen der zuständigen, rechtsanwen-
denden Behörde, im Einzelfall festzustellen, ob eine wie auch immer geartete Beein-
trächtigung vorliege oder nicht. Dieses Ermessen gelte es – unter Bindung an die
Verfassung – pflichtgemäss auszuüben. Betreffend den Beschwerdeführer werde
dessen dienstliche Aufgabenerfüllung im Falle einer Kandidatur für den Grossen
Gemeinderat der Stadt Zug bzw. im Falle seiner Wahl als Mitglied desselben Or-

166



I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

gans aufgrund seiner einschlägigen Aufgaben beim Amt X. im Bereich der Wahlen
dadurch als beeinträchtigt beurteilt, dass durch die Vermischung von Nebenamt
und Interessenvertretung die Unabhängigkeit oder die Glaubwürdigkeit hinsichtlich
seiner dienstlichen Tätigkeit in der Bevölkerung in Frage gestellt werden könnten.
Das Vertrauen der politischen Parteien, der Behörden und der Bevölkerung in eine
unabhängige, vertrauenswürdige und – im Sinne von § 34 Abs. 1 PG – unbeein-
trächtigte dienstliche Aufgabenerfüllung durch den Beschwerdeführer gelte es zu
schützen. Mithin gelte es zu verhindern, dass in der Öffentlichkeit der Anschein
entstehe, der Beschwerdeführer könnte gegebenenfalls Prozesse oder Abläufe des
Amts X. zugunsten seines Mandats, des Grossen Gemeinderats der Stadt Zug oder
zugunsten der Einwohnergemeinde Zug beeinflussen. Allein schon der Anschein von
Interessenkonflikten genüge, dass die dienstliche Aufgabenerfüllung beeinträchtigt
sei. In diesem Anschein sei vorliegend denn auch die Beeinträchtigung der dien-
stlichen Aufgabenerfüllung begründet, weshalb das Gesuch des Beschwerdeführers
abzuweisen sei. Es seien durchaus Fälle denkbar, in welchen der Beschwerdeführer
als stellvertretender Leiter des Amts X. und Leiter der Abteilung Y. dem Amtsgeheim-
nis unterliegende Kenntnisse als Mitglied des Grossen Gemeinderats der Stadt Zug
verwenden könnte. Beispielsweise habe er für das Ratsinformationssystem RIS des
Regierungsrats Administratorenrechte, so dass er gegebenenfalls auch Zugang zu
Beschwerdefällen hätte, welche den Grossen Gemeinderat betreffen. Auch weitere
Angelegenheiten unterstünden dem Amtsgeheimnis, welche den Anschein von Inter-
essenkonflikten hervorrufen könnten, beispielsweise im Bereich der Gemeindeauf-
sicht, der Gesetzgebung im Bereich des Wahl- und Abstimmungsrechts oder der
Gesetzgebung. Die vorliegende Problematik lasse sich auch nicht durch Ausstand
lösen, denn die dienstliche Aufgabenerfüllung könne nicht unbeeinträchtigt aus-
geübt werden, wenn man immer wieder in den Ausstand treten müsse. Der Anschein
von Interessenkonflikten, der im konkreten Fall die dienstliche Aufgabenerfüllung im
Sinne von § 34 Abs. 1 PG beeinträchtige, sei nicht bloss auf Einzelfälle beschränkt,
sondern betreffe die dienstliche Aufgabenerfüllung im Bereich der Wahlen und Ab-
stimmungen ganz allgemein und stelle dort folglich einen Dauerzustand dar. Der
Beschwerdeführer verkenne, dass ihm nicht «nur» die Funktion «Leiter der Abteilung
Y.» zukomme, sondern dass er überdies auch «stellvertretender Leiter Amt X.» sei.
In diesem Stellvertretungsfall kämen ihm weitere, übergeordnete Aufgaben, Kompe-
tenzen und Verantwortungen im Bereich der Wahlen und Abstimmungen zu.

(. . .)

3.4. Der Beschwerdeführer hat unbestrittenermassen nicht nur die Funktion «Leit-
er der Abteilung Y.» inne, sondern ist überdies auch «stellvertretender Leiter Amt
X.». In diesen beiden Funktionen ist der Beschwerdeführer involviert in die Pla-
nung und Durchführung von Wahlen und Abstimmungen, in das Wahlanmeldever-
fahren, in das Einrichten, die Schulung und den Einsatz der Wahlsoftware sowie
in die Logistik und Abläufe im kantonalen Stimmbüro und in die Logistik im kan-

167



B Verwaltungspraxis

tonalen Medienzentrum. Auch wenn der Beschwerdeführer in seiner Funktion als
Leiter der Abteilung Y. nicht die Federführung in diesen Bereichen ausübt, so ist
er doch an diesen Abläufen beteiligt. Zudem müsste und würde er massgeblich in
diesen Bereichen tätig sein, wenn er die Stellvertretung des Leiters Amt X. tat-
sächlich ausüben müsste. Darüber hinaus führt der Beschwerdegegner zu recht
aus, dass durchaus Fälle denkbar sind, in welchen der Beschwerdeführer als Leit-
er der Abteilung Y. und als stellvertretender Leiter Amt X. dem Amtsgeheimnis
unterliegende Kenntnisse als Mitglied des Grossen Gemeinderats der Stadt Zug ver-
wenden könnte. Ebenso könnten Interessenkonflikte in den Bereichen der Gemein-
deaufsicht oder der Gesetzgebung im Wahl- und Abstimmungsrecht oder weiterer
Gesetzgebungsverfahren entstehen. Der Beschwerdeführer hat als Mitarbeiter des
Amts X. die Pflicht zur Wahrung der Interessen des Kantons ebenso wie die Pflicht
zur Verwendung der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit für die Erfüllung der dien-
stlichen Aufgaben sowie die Pflicht zur Vermeidung ausserdienstlichen Verhaltens,
das die Vertrauenswürdigkeit hinsichtlich der dienstlichen Tätigkeit beeinträchtigt.
Würde dem Beschwerdeführer eine Kandidatur für den Grossen Gemeinderat der
Stadt Zug sowie bei einer Wahl die entsprechende Ausübung des Amts bewilligt,
könnte durch eine Vermischung von Nebenamt und Interessenvertretung die Unab-
hängigkeit oder die Vertrauenswürdigkeit des Beschwerde-führers hinsichtlich der
dienstlichen Tätigkeit in Frage gestellt werden. Darüber hinaus könnten bei der Aus-
übung des Nebenamts Kenntnisse verwertet werden, die dem Amtsgeheimnis ge-
mäss § 29 PG unterliegen.

Aufgrund der spezifischen Stellung, die dem Beschwerdeführer im Amt X. zukommt,
und mit Rücksicht auf die Erfordernisse des Dienstbetriebs, ist vorliegend das ausser-
dienstliche Verhältnis strenger zu beurteilen, als es im privatrechtlichen Arbeitsver-
hältnis möglich wäre. Die ausserdienstliche Tätigkeit ist dem Beschwerdeführer zu
Recht verweigert worden, um der Gefahr von Interessenkollisionen vorzubeugen
und das Ansehen der Mitarbeitenden sowie des Amts, aber auch das öffentliche
Vertrauen in ihre Unparteilichkeit und Unabhängigkeit sicherzustellen. Wie bereits
vorstehend ausgeführt, ist das massgebende Kriterium für die Bewilligungserteilung,
dass die Ausübung des öffentlichen Amtes die dienstliche Aufgabenerfüllung nicht
beeinträchtigen darf. Bereits die Gefahr der Beeinträchtigung genügt dabei, dass
eine Tätigkeit unzulässig ist. In Bezug auf die konkrete Funktion bzw. Anstellung des
Beschwerdeführers beim Kanton muss festgestellt werden, dass mit dem öffentli-
chen Amt als Mitglied des Grossen Gemeinderats die Erfüllung der Dienstpflichten
und die Vertrauenswürdigkeit des Kantons beeinträchtigt wird oder zumindest die
Gefahr der Beeinträchtigung bzw. die Gefahr von Interessenkonflikten besteht. Nach
Möglichkeit ist aber auch der Anschein einer Beeinflussbarkeit oder Befangenheit zu
vermeiden. Die Sicherstellung des Ansehens des Staatspersonals sowie die Sicher-
stellung des öffentlichen Vertrauens in die Unabhängigkeit und Unparteilichkeit der
Amtsführung gebieten im öffentlichen Interesse die Verweigerung der Mitgliedschaft
im Grossen Gemeinderats der Stadt Zug.
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Auch ohne dass die konkrete Gefahr einer Interessenkollision bestünde, kann in
der Öffentlichkeit die Unabhängigkeit des Leiters der Abteilung Y. sowie stellvertre-
tenden Leiters Amt X. in Frage gestellt werden. Es besteht somit ein hinreichen-
des öffentliches Interesse an einer Verweigerung der Bewilligung zur Ausübung des
Nebenamts.

4.1. Wie bereits vorstehend ausgeführt, untersteht die Zulässigkeit der Ausübung
eines Nebenamts einer Einzelfallbeurteilung. Die angeführten gesetzlichen Regelun-
gen betreffend Ausübung eines Nebenamts belassen den Behörden einen erhe-
blichen Gestaltungsspielraum. Zudem sind im öffentlichen Personalrecht weiterge-
hende Einschränkungen als im privaten Arbeitsrecht zulässig.

4.2. Als Leiter der Abteilung Y. sowie stellvertretender Leiter Amt X. hat der Be-
schwerdeführer eine Stellung und Funktion in der öffentlichen Verwaltung des Kan-
tons Zug inne, welche eine Einschränkung bzw. ein Verbot der Mitgliedschaft im
Grossen Gemeinderat der Stadt Zug als verhältnismässig erscheinen lässt. Es ist
nicht verfassungswidrig, dem Beschwerdeführer zur Sicherstellung des öffentlichen
Vertrauens in die Unabhängigkeit und Unparteilichkeit der Amtsführung die Über-
nahme des öffentlichen Amts als Mitglied des Grossen Gemeinderats der Stadt
Zug zu untersagen; die privaten Interessen vermögen nicht zu überwiegen. Die Ver-
weigerung der Bewilligung kann somit nicht als unverhältnismässig betrachtet wer-
den.

5. Vorstehende Überlegungen vermögen nach dem Gesagten eine Einschränkung
der eingangs erwähnten Grundrechte zu rechtfertigen. Nicht zu entscheiden ist vor-
liegend, ob eine solche Verweigerung für Mitarbeitende der kantonalen Verwaltung
generell zulässig wäre. (. . .)

Entscheid des Regierungsrats vom 5. Juli 2022 (in Rechtskraft erwachsen)

2. Verfahrensrecht

2.1 § 39 VRG

2.1.1 Regeste:
Regeste:
§ 39 VRG – Vom Ausnahmefall der Rechtsverweigerungs- und
Rechtsverzögerungsbeschwerde (§ 51 VRG) abgesehen, werden aufgrund
einer Verwaltungsbeschwerde nur Rechtsverhältnisse überprüft, zu denen die
zuständige Verwaltungsbehörde vorgängig verbindlich in Form eines Entscheids
Stellung genommen hat.

Aus dem Sachverhalt:
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A. X. ist seit dem 1. August 2014 als Lehrperson bei der (Schule) angestellt.

B. Mit Verfügung vom 14. Februar 2022 bestätigte die (Schule) die vorsorgliche
Freistellung von X. vom 7. Dezember 2021 und stellte sie per sofort von ihren
Arbeitspflichten frei. Weiter wurde festgehalten, dass X. der Lohn, inkl. allfällige
Sozialansprüche, während der Freistellung ausbezahlt wird.

C. Gegen diese Verfügung reichte X. Verwaltungsbeschwerde gegen die (Schule) ein
und stellte folgendes Rechtsbegehren:
«In der Sache
1. Es sei festzustellen, dass die Verfügung vom 14. Februar 2022 (eingegangen am
16. Februar 2022) die formalen Grundvoraussetzungen nicht erfüllt und infolge Nich-
tigkeit keine Rechtswirkung entfaltet.
2. Eventualiter sei festzustellen, dass die Verfügung vom 14. Februar 2022 (einge-
gangen am 16. Februar 2022) die formalen Grundvoraussetzungen nicht erfüllt und
deshalb aufzuheben ist.
3. Subeventualiter sei die Verfügung vom 14. Februar 2022 (eingegangen am 16. Febru-
ar 2022) aufzuheben und die vorsorgliche Freistellung der Beschwerdeführerin von
der Unterrichtstätigkeit (. . .) vom 7. Dezember 2021 (Dispo-sitivziffer 1) aufzuhe-
ben.
4. Subsubeventualiter sei die Verfügung vom 14. Februar 2022 (eingegangen am
16. Februar 2022) aufzuheben und die Freistellung der Beschwerdeführerin von
ihren Arbeitsverpflichtungen per sofort (Dispositivziffer 2–4) aufzuheben.
5. Es sei festzustellen, dass die in der Verfügung vom 14. Februar 2022 (eingegan-
gen am 16. Februar 2022) argumentativ ausgesprochene Kündigung nicht auf sach-
lichem Kündigungsgrund beruht und deshalb als missbräuchlich zu qualifizieren ist.
6. Es sei der Beschwerdeführerin nebst den im Beendigungsfalle gesetzlichen ge-
schuldeten Ansprüchen eine Entschädigung für die argumentativ ausgesprochene
missbräuchliche Kündigung in der Höhe von 8 Monatsgehältern zuzusprechen.
7. Eventualiter sei die Prüfung der materiellen Frage des Vorliegens eines sachlichen
Kündigungsgrundes resp. Missbräuchlichkeit der Kündigung bis zum Vorliegen und
der Anfechtung einer entsprechenden Kündigungsverfügung auszusetzen.
Es sei ein entsprechendes künftiges, gegen eine Kündigungsverfügung gerichtetes
Verwaltungsbeschwerdeverfahren mit dem vorliegenden Verfahren zu vereinigen.
8. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolge zuzüglich MwSt. zu Lasten der Be-
schwerdegegnerin.
(. . .)»

(. . .)

E. Am 11. April 2022 erklärte die Beschwerdeführerin den Rückzug der Rechts-
begehren Ziff. 1–4 der Beschwerde betreffend Frage der Freistellung. Die voraus-
setzungslose Freistellung gemäss Verfügung vom 14. Februar 2022 werde von der
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Beschwerdeführerin angenommen. In keiner Art und Weise werde durch diesen Teil-
rückzug indessen die resp. eine Kündigungsbegründung gebilligt oder gar akzeptiert.
Die Rechtsbegehren Ziff. 5, 6, 7 Abs. 1 und 8 (sowie Verfahrensantrag 12) blieben
– soweit ein taugliches Anfechtungsobjekt vorliege – unverändert aufrechterhalten.

Aus den Erwägungen:

1.1. Wie vorstehend unter Bst. E ausgeführt, liess die Beschwerdeführerin den Rück-
zug der Rechtsbegehren Ziff. 1–4 der Beschwerde betreffend die Frage der Freistel-
lung erklären.

1.2. Gestützt auf den erklärten Teilrückzug kann das Beschwerdeverfahren betref-
fend die Rechtsbegehren Ziff. 1–4 als erledigt abgeschrieben werden.

2.1. Sodann ist zu prüfen, ob bezüglich der Rechtsbegehren Ziff. 5–7 ein taugliches
Anfechtungsobjekt für eine Verwaltungsbeschwerde vorliegt.

2.2. Die Verwaltungsbeschwerde ist gemäss § 39 VRG die förmliche, an eine Frist
gebundene Anfechtung von Entscheiden unterer Verwaltungsbehörden bei der oberen
Verwaltungsbehörde, wodurch diese verpflichtet wird, den angefochtenen Entscheid
zu überprüfen und in der Sache neu zu entscheiden.

Vom Ausnahmefall der Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzögerungsbeschwerde
(§ 51 VRG) abgesehen, werden aufgrund einer Verwaltungsbeschwerde also nur
Rechtsverhältnisse überprüft, zu denen die zuständige Verwaltungsbehörde vorgängig
verbindlich in Form eines Entscheids Stellung genommen hat. Anfechtungsobjekt im
Beschwerdeverfahren ist ein Entscheid einer unteren Verwaltungsbehörde. Das Vor-
liegen eines solchen Entscheids bildet unabdingbare Sachurteilsvoraussetzung für
ein Verwaltungsbeschwerdeverfahren.

2.3. Die Beschwerdegegnerin hat in ihrem Entscheid vom 14. Februar 2022 keine
Kündigung ausgesprochen. Eine nicht im Dispositiv eines Entscheids ausgesproch-
ene Kündigung kann nicht Anfechtungsobjekt einer Beschwerde gegen einen Kündi-
gungsentscheid sein. Insofern ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

(. . .)

Entscheid des Regierungsrats vom 7. Juni 2022 (in Rechtskraft erwachsen)
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2.2 Art. 93 Abs. 1 BGG, § 21bis SHG

Regeste:
Eine Verfügung betreffend Anordnung sozialhilferechtlicher Auflagen und
Weisungen erfüllt nicht die Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 BGG und stellt
daher kein zulässiges Anfechtungsobjekt dar, woran auch eine anderslautende
Rechtsmittelbelehrung nichts ändert.

Aus dem Sachverhalt:

A. hat seit 1985 ihren Wohnsitz in Z. Sie lebt mit ihrem Sohn B. in einer Eigen-
tumswohnung. Seit 2008 arbeitete sie als Reinigungskraft mitunter für die Einwohn-
ergemeinde Z. Seit dem 26. April 2021 ist eine Anmeldung bei der Invalidenversich-
erung hängig. Am 28. September 2021 hat sich A. für den Bezug von wirtschaftlich-
er Sozialhilfe angemeldet. Das Gesuch wurde mit Entscheid vom 13. Oktober 2021
abgelehnt. Nachdem das Arbeitsverhältnis von der Einwohnergemeinde Z. am 30. No-
vember 2021 per 28. Februar 2022 gekündigt wurde, prüfte diese den Anspruch auf
Sozialhilfe aufgrund veränderter Verhältnisse erneut. Mit Entscheid vom 20. Januar
2022 hielt sie fest, dass A. ab 1. Dezember 2021 einen Anspruch auf Sozialhilfeleis-
tungen unter Auflagen hat. Neben dem Anspruch auf Sozialhilfe und der Berechnung
gemäss Berechnungsblatt ordnete die Einwohnergemeinde Z. verschiedene Aufla-
gen mitunter in Bezug auf das Wohneigentum an. In diesem Zusammenhang hielt
sie fest, dass vorerst auf eine Verwertung verzichtet werde, im Falle einer Verwer-
tung die Sozialhilfe aber aus einem Verkaufserlös zurückerstattet werden müsste.
Zudem habe A. eine Grundpfandverschreibung zugunsten der Einwohnergemeinde
Z. zu veranlassen. Gegen diese Anordnung führte A. mit Eingabe vom 4. Februar
2022 Beschwerde, da sie angesichts des Sozialhilfebezugs nicht in der Lage sei, die
Kosten für den Notar zu übernehmen.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. Im Einklang mit dem Grundsatz des einmaligen Rechtsschutzes sind im Kan-
ton Zug Zwischenentscheide praxisgemäss entsprechend der Regelung vor Bun-
desgericht (Art. 93 des Bundesgesetzes über das Bundesgericht vom 17. Juni 2005
[BGG; SR 173.110]) eingeschränkt anfechtbar. Namentlich können selbständig eröff-
nete Zwischenentscheide dann angefochten werden, wenn sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken können oder wenn die Gutheissung der Be-
schwerde sofort einen Endentscheid herbeiführen und damit einen bedeutenden
Aufwand an Zeit oder Kosten für ein weitläufiges Beweisverfahren ersparen würde
(vgl. hierzu Urteil des Verwaltungsgerichts V 2017 86 vom 29. August 2017, in: GVP
2017, S. 18 f.). Im Sozialhilferecht verfügte Auflagen und Weisungen sind nach der
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Rechtsprechung des Bundesgerichts als Zwischenentscheide zu qualifizieren, da sie
einen ersten, notwendigen Schritt zu einer allfälligen Leistungskürzung darstellen
(hierzu insbesondere Urteil des Bundesgerichts 8C_871/2011 vom 13. Juni 2012
E. 4.4; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 8C_449/2018 vom 18. Januar 2019 E.
5). In einem Urteil aus dem Jahr 2020 hielt das Bundesgericht fest, dass in aller
Regel kein nicht wiedergutzumachender Nachteil ersichtlich sei, welcher eine so-
fortige Überprüfung sozialhilferechtlicher Auflagen und Weisungen gebieten würde.
Es sei kein Fall ersichtlich, in dem das Bundesgericht einen solchen Nachteil in ei-
nem sozialhilferechtlichen Kontext je bejaht hätte. Damit müsse diese Konstellation
als mehr oder weniger theoretisch angesehen werden (Urteil des Bundesgerichts
8C_152/2019 vom 14. Januar 2020 E. 5.4.5).

Auch in der vorliegenden Konstellation ist kein nicht wiedergutzumachender Nach-
teil gegeben. Die Beschwerdeführerin hat lediglich einen Teil des Entscheids, na-
mentlich die Auflage in Bezug auf die Veranlassung einer Grundpfandverschreibung
angefochten. Sollte in der Folge mangels Umsetzung der Auflage eine Sanktion
(Kürzung oder Einstellung) verfügt werden, müsste die Beschwerdeführerin vorab
im Rahmen des rechtlichen Gehörs dazu angehört werden. Zudem wäre bei der
Anfechtung der Sanktion auch die Rechtmässigkeit der zugrundeliegenden Aufla-
ge zu prüfen. Die streitgegenständliche Anordnung (Auflage betreffend Veranlas-
sung einer Grundpfandverschreibung) stellt somit kein zulässiges Anfechtungsob-
jekt dar. Daran ändert auch die Rechtsmittelbelehrung im Entscheid vom 20. Ja-
nuar 2022 nichts, denn die Beschwerdeführerin erleidet in verfahrensrechtlicher
Hinsicht keinen Nachteil, da zu einem späteren Zeitpunkt die Rechtmässigkeit der
Auflage immer noch voll überprüft werden kann. Insofern fällt ein Eintreten aus Ver-
trauensschutzgründen ausser Betracht. Folglich ist auf die vorliegende Beschwerde
nicht einzutreten.

(. . .)

5. Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung schliessen Nichteintretensentschei-
de grundsätzlich ein Verfahren ab, weshalb sie als Endentscheide zu qualifizieren
sind. Betrifft der Nichteintretensentscheid aber eine Beschwerde gegen eine Zwis-
chenverfügung, kann er lediglich den Streit um den Gegenstand der Zwischenverfü-
gung und nicht das Hauptverfahren beenden. Ein solcher Nichteintretensentscheid
ist daher ebenfalls als Zwischenentscheid zu qualifizieren (Urteil des Bundesgerichts
1C_80/2016 vom 18. Juli 2016 E. 1.1). Der vorliegende Entscheid stellt demnach ei-
nen Zwischenentscheid dar, der nur eingeschränkt anfechtbar ist.

Entscheid des Regierungsrats vom 17. Mai 2022
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2.3 Zwischenentscheid betreffend Antrag auf Sistierung

Regeste:
Die Sistierung ist eine vorsorgliche Massnahme im Sinne von § 17 VRG. Wenn
die Parteien die Sistierung nicht einvernehmlich beantragen oder ihr nicht zuges-
timmt haben, hat der Regierungsrat als zuständige Beschwerdeinstanz darüber
zu entscheiden. Wird eine Sistierung nur von einer Partei verlangt, ist eine Abwä-
gung zwischen den dafür und dagegen sprechenden Interessen vorzunehmen.

Aus dem Sachverhalt:

Die Schulanlage A. in X. (nachfolgend: das Objekt) ist im Inventar der schützens-
werten Denkmäler i.S.v. § 5 des Gesetzes über Denkmalpflege, Archäologie und
Kulturgüterschutz vom 26. April 1990 (Denkmalschutzgesetz, DMSG; BGS 423.11)
verzeichnet. Mit Schreiben vom 27. September 2016 reichte die Gemeinde X. als
Eigentümerin und Standortgemeinde beim Amt für Denkmalpflege und Archäolo-
gie (nachfolgend: ADA) ein Gesuch um Abklärung der Schutzwürdigkeit des Objekts
ein. Das ADA leitete daraufhin das entsprechende Verfahren ein. Am 8. Februar
2021 verfügte die Direktion des Innern (nachfolgend: Vorinstanz) die Entlassung
des Objekts aus dem Inventar der schützenswerten Denkmäler. Dagegen erhoben
M., vertreten durch N., N. und O. (nachfolgend: Beschwerdeführer) am 1. März 2021
beim Regierungsrat eine Verwaltungsbeschwerde. Die Vorinstanz reichte am 27. Mai
2021 eine Stellungnahme ein. Ebenso reichte die Gemeinde X. am 2. Juni 2021 eine
Stellungnahme ein.

Am 12. November 2021 reichten die Beschwerdeführer eine Replik ein und stell-
ten den Zusatzantrag, das Beschwerdeverfahren sei bis zum Abschluss der von
der Einwohnergemeinde X. in Auftrag gegebenen Machbarkeitsstudie für die Pla-
nung einer neuen Primarschule auf dem E.-Areal zu sistieren. Gemäss einem Ar-
tikel in der Zuger Zeitung vom 2. November 2021 lasse die Gemeinde X. über-
prüfen, ob ein Primarschulhaus mit zwei Klassenzügen auf einem Teilstück des E.-
Areals möglich sei. Sie habe ihre Schulraumplanung aufgrund neuer Entwicklun-
gen angepasst. Da der Kanton beschlossen habe, die Kantonsschule Ennetsee in
Rotkreuz zu bauen, ermögliche dies der Gemeinde X., die Standorte E. und H.
wieder in eigene Überlegungen einzubeziehen. Das vorliegende Verfahren sei des-
halb zu sistieren, bis die Ergebnisse der Machbarkeitsstudie zum Schulstandort E.-
Areal vorlägen und feststehe, wie das weitere Vorgehen aussehe. Die Vorinstanz
hat einer Verfahrenssistierung am 26. November 2021 zugestimmt. Die Gemein-
de X. hat den Antrag mit Stellungnahme vom 30. November 2021 abgelehnt. Sie
hat dies damit begründet, dass der Abschluss der von der Einwohnergemeinde
X. in Auftrag gegebenen Machbarkeitsstudie für eine neue Primarschulanlage auf
dem E.-Areal keinen Einfluss auf das vorliegende Verfahren habe. Die Einwohnerge-
meinde X. verfolge eine langfristige Planung in der Schulraumentwicklung. Um den
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benötigten Schulraum zur richtigen Zeit zur Verfügung stellen zu können, sei eine
Planungssicherheit über die sich im Entwicklungsperimeter befindenden Schulanla-
gen für eine verlässliche und nachhaltige Planung unabdingbar.

Aus den Erwägungen:

I.

Die Sistierung ist eine vorsorgliche Massnahme im Sinne von § 17 VRG. Gemäss die-
ser Bestimmung kann die Behörde zur Erhaltung des Zustandes oder zur Sicherung
bedrohter rechtlicher Interessen vorsorgliche Massnahmen treffen. Vorsorgliche Mass-
nahmen können von Amtes wegen oder auf entsprechenden Antrag hin ergehen.
Antragsberechtigt sind sämtliche natürlichen und juristische Personen, denen im
fraglichen Verfahren Parteistellung zukommt (Regina Kiener, in: Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zürich [VRG], 3. Aufl. 2014, § 6 N. 22).
Über einen Sistierungsantrag entscheidet die verfahrensleitende Direktion, sofern
die Parteien die Sistierung einvernehmlich beantragen oder ihr zugestimmt haben
(§ 3 Abs. 3 der Delegationsverordnung vom 28. November 2017 [DelV; BGS 153.3]).
Sind diese Voraussetzungen nicht erfüllt, hat der Regierungsrat als zuständige Beschw-
erdeinstanz darüber zu befinden (§ 40 Abs. 2 i.V.m. § 17 VRG).

II.

1. Unter Sistierung versteht man die vorläufige Einstellung eines hängigen Verfahrens.
Eine entsprechende prozessleitende Verfügung bedarf zwar keiner besonderen Rechts-
grundlage, doch ist deren Anordnung nur aus hinreichenden Gründen zulässig. Eine
Sistierung kann namentlich dann angezeigt und sinnvoll sein, wenn ein Beschw-
erdeentscheid von einem künftigen Ereignis, so etwa von einem Entscheid in einem
anderen Verfahren, abhängt oder beeinflusst wird. Wird sie nur von einer Partei ver-
langt, so ist ein solches Begehren unter Abwägung aller dafür und dagegen sprechen-
den Interessen zu beurteilen, denn eine unnötige Sistierung des Verfahrens kann
mithin auch eine Rechtsverzögerung und damit einen Verstoss gegen Art. 29 Abs. 1
BV bedeuten (Attilio R. Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Zü-
rich 1991, S. 398).

2. In der Gemeinde X. werden aufgrund des starken Bevölkerungswachstums kün-
ftig mehr Schulräume benötigt. Am 19. August 2020 (rev. 7. Dezember 2020) wurde
ein «Strategisches Papier Schulraumplanung» erarbeitet, wobei es sich dabei um ein
Arbeitsinstrument handelt, das bei Bedarf angepasst wird. Gemäss den Informatio-
nen auf der Homepage der Gemeinde X. (. . .) besteht Handlungsbedarf wie folgt:
Schaffung von drei zusätzlichen Klassenzügen im «Schulkreis G.», Schaffung von
Raumangeboten für die Modularen Tagesschulen und Schaffung von zusätzlichen
Räumen für die Musikschule bzw. eines Musikschulzentrums. Weiter wird ausge-
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führt, dass sich gewisse Rahmenbedingungen der Schulraumplanung inzwischen
geändert hätten. Demnach habe der Gemeinderat X. eine Machbarkeitsstudie für
ein Primarschulhaus mit zwei Klassenzügen auf dem E.-Areal in Auftrag gegeben,
deren Ergebnisse die Grundlage für die Verhandlungen mit der Grundeigentümerin
bilden werden.

3. Mehrere Faktoren und Rahmenbedingungen für die Schulraumplanung in der
Gemeinde X. sind noch unklar und nur beschränkt beeinflussbar. Ob, in welchem
Umfang und unter welchen Bedingungen die Möglichkeit besteht, auf dem E.-Areal
Schulraum zu schaffen, ist derzeit nicht absehbar. Der Abschluss der Machbarkeits-
studie wird der erste Schritt zur Klärung dieser Fragen sein. Gleichzeitig ist das Vor-
bringen des Gemeinderats X. nachvollziehbar, dass er für eine verlässliche Planung
eine gewisse Planungssicherheit benötige. Sein Interesse, in Bezug auf die Frage
der Schutzwürdigkeit des Schulstandorts A. baldmöglichst über einen rechtskräfti-
gen Entscheid zu verfügen, ist daher als gewichtig zu beurteilen. Demgegenüber fällt
das Interesse der Beschwerdeführer an der Sistierung des Verfahrens gering aus,
zumal in Kürze mit dem Abschluss der Machbarkeitsstudie und der Planung der wei-
teren Schritte zu rechnen ist. Gemäss den Angaben des zuständigen Gemeinderats
der Gemeinde X. gegenüber den Medien dürfte die Überprüfung der Studie bis An-
fang 2022 abgeschlossen sein (vgl. dazu den von den Beschwerdeführern ins Recht
gelegten Beitrag in der Zuger Zeitung vom 2. November 2021). Das Sistierungs-
begehren ist deshalb abzulehnen.

III.

1. Über die Kosten- und Entschädigungsfolgen wird im Endentscheid oder in der
Abschreibungsverfügung beschlossen.

2.1 Der Entscheid über eine vorläufige Einstellung eines Verfahrens stellt eine pro-
zessleitende Anordnung und damit einen Zwischenentscheid dar. Das zugerische
Verwaltungsrechtspflegegesetz enthält keine Bestimmung darüber, ob Zwischenentschei-
de selbstständig anfechtbar sind. Nach herrschender Lehre sind prozessleitende
Anordnungen im Allgemeinen erst zusammen mit dem Endentscheid anfechtbar.
Selbstständig weiterziehbar sind sie jedoch dann, wenn sie für den Betroffenen ei-
nen Nachteil zur Folge haben, der sich später voraussichtlich nicht mehr beheben
lässt (Marco Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, Zürich
1983, S. 124f.; Regina Kiener, a.a.O., § 6 N. 36).

2.2 Es ist davon auszugehen, dass der Abschluss der Machbarkeitsstudie für eine
Primarschule auf dem E.-Areal in Kürze bevorsteht und der Gemeinderat X. bald da-
rauf über die nächsten Schritte in der Schulraumplanung entscheiden wird. Da der
Schriftenwechsel im vorliegenden Verfahren noch nicht abgeschlossen ist, werden
sich die Parteien in diesem Rahmen zu den neuen Entwicklungen äussern können.
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Die Beschwerdeführer erleiden durch die Ablehnung des Sistierungsantrags daher
keinen Nachteil, der sich zu einem späteren Zeitpunkt voraussichtlich nicht mehr
beheben lassen würde. Daher ist der vorliegende Zwischenentscheid nicht selbst-
ständig anfechtbar.

Zwischenentscheid des Regierungsrates vom 18. Januar 2022

3. Bürgerrecht

3.1 Art. 30 BüG, Art. 12 Abs. 1 lit. d BüG und § 5 Abs. 2 kant. BüG

Regeste:
Art. 30 BüG, Art. 12 Abs. 1 lit. d BüG und § 5 Abs. 2 kant. BüG – Bei minder-
jährigen Personen, die um Einbürgerung ersuchen, ist nicht unmittelbar auf die
Verhältnisse der Eltern abzustellen. Wird der Lebensunterhalt einer minderjähri-
gen Person, die um Einbürgerung ersucht, aus der Sozialhilfe gedeckt, bezieht
sie faktisch Sozialhilfe, womit sie – unter Vorbehalt der in der Bürgerrechtsgeset-
zgebung vorgesehenen Ausnahmefälle – die Einbürgerungskriterien nicht erfüllt.

Aus dem Sachverhalt:

X. (geboren im September 2007) lebt mit ihrer Familie seit November 2011 in der
Gemeinde Y. Am 9. Oktober 2019 ging das von ihr unterzeichnete Gesuchsformular
betreffend ordentliche Einbürgerung beim Zivil- und Bürgerrechtsdienst der Direk-
tion des Innern ein. Dieser übermittelte in der Folge die Akten des Einbürgerungs-
gesuchs der Bürgergemeinde Y. und ersuchte um Prüfung der Einbürgerungsvoraus-
setzungen.

Am 21. November 2019 forderte der Bürgerrat Y. X. auf, gewisse Unterlagen nachzure-
ichen und einen Kostenvorschuss in der Höhe von 1200 Franken zu bezahlen, was
X. in der Folge auch tat. Nachdem die Bürgergemeinde Y. den Eingang des Kosten-
vorschusses und der Unterlagen mit Schreiben vom 10. Juli 2020 bestätigt hatte,
forderte sie X. auf, die Schulzeugnisse der fünften Klasse, den Mietvertrag, aktuelle
Lohnabrechnungen der Eltern und eine aktuelle Bestätigung über die Höhe der bish-
er bezogenen Sozialhilfe der gesamten Familie einzureichen. Dieser Aufforderung
kam X. nach.

Mit Schreiben vom 9. April 2021 lud die Bürgergemeinde Y. X. zu einem persönlichen
Gespräch mit Vertreterinnen und Vertretern des Bürgerrats ein. Die Bürgergemeinde
Y. orientierte darüber, dass anlässlich des Gesprächs mitunter die gesetzlichen Vo-
raussetzungen, wie die Wohnsitzerfordernisse und die Eignung (u.a. Sprachkennt-
nisse, finanzielle Verhältnisse, Integration, Beachtung der Rechtsordnung, Vertraut-
sein mit schweizerischen, kantonalen und örtlichen Lebensgewohnheiten), geprüft
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würden. Zudem wies sie darauf hin, dass aufgrund der Minderjährigkeit mindestens
ein Elternteil am Gespräch teilnehmen müsse.

Das persönliche Gespräch fand am 10. Mai 2021 statt. X. erschien in Begleitung
ihrer Mutter Z. Zu Beginn wurden die persönlichen Verhältnisse von X., insbeson-
dere ihre Schulsituation, ihre Freizeitgestaltung und ihre Kenntnisse der Wohnge-
meinde Y., thematisiert. Sie führte aus, dass sie mit ihren Eltern und ihrem Bruder
seit November 2011 in der Gemeinde Y. lebe und sie Schweizerin werden möchte,
weil sie hier geboren, aufgewachsen und die Schweiz zu ihrer Heimat geworden sei.
Danach wurde ihre Mutter hinzugeholt. Diese informierte über die finanziellen Ver-
hältnisse der Familie. Der Vater arbeite in einem Kleinpensum für die A. Er habe
gesundheitliche Probleme, doch wurde ein Gesuch um Leistungen der Invalidenver-
sicherung abgelehnt. Sie arbeite in einem Kleinpensum als Übersetzerin für die B.
Seit dem 8. August 2012 sei die Familie auf Unterstützung angewiesen und habe per
Dezember 2020 Sozialhilfe im Gesamtbetrag von über 350 000 Franken bezogen.
Aus dem Gesprächsprotokoll vom 15. Mai 2021 geht hervor, dass der Bürgerrat wäh-
rend des Gesprächs festgestellt hatte, dass die Einbürgerungsbewilligung aufgrund
der finanziellen Verhältnisse von X. nicht erteilt werden kann.

Mit Schreiben vom 1. Juli 2021 orientierte der Bürgerrat Y. X. schriftlich über die
während des Gesprächs gewonnene Einschätzung. Die Erteilung der Einbürgerungs-
bewilligung könne infolge nicht geordneter finanzieller Verhältnisse nicht befürwortet
werden. Sie sei bis zum Abschluss einer Erstausbildung von der finanziellen Unter-
stützung ihrer Eltern abhängig, weshalb deren finanzielle Verhältnisse herangezo-
gen werden müssten. Dem Schreiben wurde ein Antwortschreiben beigelegt, mit
welchem X. entweder ihr Einverständnis zur Ablehnung des Einbürgerungsgesuchs
und den damit verbundenen Rechtsmittelverzicht oder ihre ablehnende Haltung und
die Ausstellung einer beschwerdefähigen Verfügung erklären konnte.

X. erklärte mit Schreiben vom 8. Juli 2021, dass sie mit der Abweisung des Ein-
bürgerungsgesuchs nicht einverstanden sei und eine beschwerdefähige Verfügung
verlange. Mit Verfügung vom 23. August 2021 wies der Bürgerrat das Gesuch von X.
ab, weil die Voraussetzungen für die Erteilung der eidgenössischen Einbürgerungs-
bewilligung nicht gegeben seien. In der Begründung führte der Bürgerrat aus, dass
X. die sechste Primarklasse besuche und bis zum Abschluss der Erstausbildung von
der finanziellen Unterstützung der Eltern abhängig sei. Deshalb seien die finanziel-
len Verhältnisse der Eltern heranzuziehen. Angesichts der Sozialhilfeabhängigkeit
der Familie seien die finanziellen Verhältnisse nicht geordnet.

Gegen die Verfügung erhob X. (nachfolgend «Beschwerdeführerin»), vertreten durch
ihre Eltern, mit Eingabe vom 2. September 2021 Beschwerde beim Regierungs-
rat. Sie beantragte den Entscheid der Vorinstanz aufzuheben und die eidgenös-
sische Einbürgerungsbewilligung zu erteilen, eventualiter den Entscheid der Vorin-
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stanz aufzuheben und ihn an diese zurückzuweisen. Die Beschwerdeführerin ver-
wies auf die angepasste Rechtslage, wonach jugendlichen Einbürgerungswilligen
eine eigenständige und altersgerechte Prüfung der Einbürgerungsvoraussetzungen
zuteil werde. Es liege in der Natur der schulpflichtigen Beschwerdeführerin, dass
sie nicht am Wirtschaftsleben teilnehmen bzw. gar nicht in geordneten finanziellen
Verhältnissen leben könne. Die Teilnahme am Wirtschaftsleben und geordnete fi-
nanzielle Verhältnisse seien kein altersgerechtes Kriterium und könnten auf Kinder
nicht angewendet werden. Diesbezüglich verwies sie auf eine Antwort des Bun-
desrates vom 21. September 2020. Die Schulleistungen der Beschwerdeführerin in
der fünften und sechsten Primarklasse seien ausgezeichnet und bei einer solchen
Leistungsstärke sei das Risiko einer künftigen Sozialhilfeabhängigkeit sehr klein. Zu-
dem dürfe ihr nicht die Sozialhilfeabhängigkeit der Eltern angelastet werden. Schliesslich
ersuchte die Beschwerdeführerin in ihrer Eingabe um Gewährung der unentgeltlichen
Rechtspflege, da die nötigen Mittel für das Verfahren offensichtlich fehlen würden
und es sich überdies um eine Rechtsfrage von präjudizieller Bedeutung handle, die
es vertieft zu klären gelte. Der Beschwerde legte sie die Schulzeugnisse der fünften
und sechsten Primarklasse sowie ein Schreiben der Schule betreffend Klassenein-
teilung für die Oberstufe bei.

Die nunmehr anwaltlich vertretene Bürgergemeinde Y. (nachfolgend «Beschwerde-
gegnerin») reichte am 24. November 2021 ihre Stellungnahme ein und beantragte,
die Beschwerde abzuweisen. Sie führte aus, dass auch minderjährige Bewerberin-
nen und Bewerber sämtliche Einbürgerungsvoraussetzungen erfüllen müssten, damit
ihnen das Gemeindebürgerrecht zugesichert werden könne. Das Gesetz sehe dies-
bezüglich keine Ausnahmen vor. Dies werde umso deutlicher, als dass der Gesetz-
geber für Menschen mit einer Behinderung oder aus anderen gewichtigen persön-
lichen Umständen vorgesehen habe, von den Integrationskriterien abweichen zu
können. Hätte er für minderjährige Personen ähnliche Erleichterungen vorsehen
wollen, hätte er dies ausdrücklich statuieren müssen. Bei noch in Ausbildung befind-
lichen Jugendlichen rechtfertige es sich, für die Beurteilung der «geordneten finan-
ziellen Verhältnisse» die Verhältnisse der Eltern heranzuziehen, weil minderjährige
Bewerberinnen und Bewerber in der Regel noch gar nicht über eigene finanzielle Mit-
tel verfügten. Diesbezüglich verwies die Beschwerdegegnerin auf Urteile des Bun-
desgerichts und kantonaler Gerichte.

Nachdem die verfahrensinstruierende Direktion des Innern das Gesuch um unent-
geltliche Rechtspflege gutgeheissen hatte, reichte die Beschwerdeführerin mit Schrei-
ben vom 24. Februar 2022 eine Replik ein. Darin beanstandete sie, dass ihr die
finanzielle Situation der Eltern angelastet werde. Unter Verweis auf die bundes-
rechtlichen Grundlagen und die hierzu einschlägigen Materialien machte die Be-
schwerdeführerin eine integrationsrechtliche Privilegierung von minderjährigen Be-
werberinnen und Bewerbern geltend, wonach ein Kind infolge seiner Abhängigkeit
von den Eltern nicht in geordneten finanziellen Verhältnissen leben könne. Weiter
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führte sie aus, dass die von der Beschwerdegegnerin in ihrer Stellungnahme geltend
gemachte Rechtsprechung nicht anwendbar sei, da sie sich noch auf das vor der
Totalrevision geltende eidgenössische Bürgerrechtsgesetz stütze. Zudem reichte sie
das Schulzeugnis des ersten Semesters der ersten Sekundarklasse ein.

In ihrer Duplik vom 29. März 2022 teilte die Beschwerdegegnerin mit, dass sie an
ihren Ausführungen festhalte, da die Beschwerdeführerin in der Replik nichts Neues
geltend gemacht habe. Indessen führte sie ergänzend aus, dass Art. 30 Satz 2 des
Bundesgesetzes über das Schweizer Bürgerrecht vom 20. Juni 2014 (Bürgerrechts-
gesetz, BüG; SR 141.0) nicht einschlägig sei, da im vorliegenden Fall die minder-
jährige Bewerberin ein eigenständiges Einbürgerungsgesuch stelle und nicht in ein
Einbürgerungsgesuch eines Elternteils einbezogen werde.

Die verfahrensinstruierende Direktion des Innern stellte der Beschwerdeführerin die
Duplik mit dem Hinweis zu, dass sie innert zehn Tagen um Fristansetzung zwecks
Einreichung einer weiteren Stellungnahme ersuchen könne. Davon machte die Be-
schwerdeführerin Gebrauch und äusserte sich mit Schreiben vom 18. April 2022
nochmals zur Situation. Sie brachte vor, dass die Stellung von Minderjährigen im Ein-
bürgerungsverfahren, welches durch ein eigenständiges Gesuch ausgelöst wurde,
gesetzlich nicht geregelt sei und die Situation daher geklärt werden müsse. Die Be-
schwerdegegnerin verzichtete in der Folge ausdrücklich auf eine weitere Stellung-
nahme.

Aus den Erwägungen:

(. . .)

2. Die Beschwerdegegnerin hat der Beschwerdeführerin die Zusicherung des Gemein-
debürgerrechts im vorliegenden Fall verweigert, da aufgrund ihrer Minderjährigkeit
unmittelbar auf die finanziellen Verhältnisse der Eltern abzustellen sei. Wegen der
Sozialhilfeabhängigkeit der Eltern respektive der Familie lägen keine geordneten fi-
nanziellen Verhältnisse vor bzw. stehe der Sozialhilfebezug der Einbürgerung entge-
gen. Die Rechtmässigkeit dieser Auslegung ist nunmehr zu prüfen.

2.1 Gemäss Art. 30 BüG werden in die Einbürgerung in der Regel die minderjährigen
Kinder der Bewerberin oder des Bewerbers einbezogen, wenn sie mit dieser oder
diesem zusammenleben (Satz 1). Bei Kindern ab dem 12. Altersjahr sind die Voraus-
setzungen nach den Art. 11 und 12 BüG eigenständig und altersgerecht zu prüfen
(Satz 2). Massgebend ist der 12. Geburtstag (vgl. französische und italienische Fas-
sung: «Lorsque l’enfant atteint l’âge de 12 ans . . .» und «Per i figli che hanno già
compiuto i 12 anni d’età . . .»; ferner Fanny de Weck, in: Marc Spescha/Alexander
Zünd/Peter Bolzli/Constantin Hruschka/Fanny de Weck [Hrsg.], Orell Füssli Kom-
mentar Migrationsrecht, 5. Auflage, Zürich 2019, Art. 30 N 1 zum Bürgerrechts-
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gesetz). Nach Art. 31 Abs. 1 BüG können minderjährige Kinder das Gesuch um
Einbürgerung nur durch ihren gesetzlichen Vertreter einreichen. Art. 30 BüG regelt
somit den Einbezug von Kindern in das Gesuch um Einbürgerung der Eltern. Art. 31
BüG regelt das eigenständige Gesuch um Einbürgerung eines minderjährigen Kindes.

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass nur die minderjährige Beschwerdeführe-
rin ein Gesuch um Einbürgerung eingereicht hat. Insofern liegt kein Anwendungsfall
von Art. 30 BüG, sondern von Art. 31 Abs. 1 BüG vor. Die Eltern der Beschwer-
deführerin haben das Gesuch der Beschwerdeführerin als gesetzliche Vertretung
mitunterzeichnet. Indessen versteht es sich von selbst, dass nicht nur bei Kindern
ab 12 Jahren, welche in das Gesuch der Eltern miteinbezogen werden, eine eigen-
ständige und altersgerechte Prüfung der Integrationskriterien gemäss Art. 11 und
12 BüG zu erfolgen hat. Erst recht muss dies mit Blick auf das Rechtsgleichheits-
gebot für minderjährige Kinder gelten, die ein eigenständiges Einbürgerungsgesuch
einreichen. Folglich steht ausser Frage, dass die Integrationskriterien bei minder-
jährigen Kindern, die selbständig bzw. losgelöst von den Eltern ein Gesuch um Ein-
bürgerung einreichen, eigenständig und altersgerecht geprüft werden müssen (vgl.
dahingehend auch die Antwort des Bundesrates vom 21. September 2020 auf die
Anfrage von Barbara Steinemann betreffend Erleichterte Einbürgerung von Sozialhil-
fe beziehenden Minderjährigen vom 16. September 2020, Geschäft Nr. 20.5689, on-
line abrufbar unter: https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista
/). Angesichts dessen ist ein unmittelbares Abstellen auf die finanziellen Verhält-
nisse der Eltern nicht angezeigt, wie dies unter altem Recht teilweise noch der Fall
war (vgl. zur alten Rechtslage Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. Februar 2012
E. 4d, in: GVP 2012, S. 98 ff.).

2.2 Es ist nachfolgend zu prüfen, ob der Sozialhilfebezug der Erteilung der Ein-
bürgerungsbewilligung an die Beschwerdeführerin entgegensteht.

2.2.1 Während unter altem Recht auf Bundesebene die Eignungskriterien einer Be-
werberin bzw. eines Bewerbers lediglich in sehr allgemeiner Weise festgehalten wur-
den, führte die Revision des Bürgerrechtsgesetzes zu einer Harmonisierung der Ein-
bürgerungsvoraussetzungen. Diese dient dem einheitlichen Vollzug der Einbürgerun-
gen in der Schweiz (Erläuternder Bericht des Eidgenössischen Justiz- und Polizeide-
partements zum Entwurf der Verordnung zum Bürgerrechtsgesetz von April 2016,
S. 3). Die Erteilung der Einbürgerungsbewilligung des Bundes erfordert mitunter,
dass die Bewerberin oder der Bewerber erfolgreich integriert ist (Art. 11 Abs. 1
Bst. a BüG). Eine erfolgreiche Integration zeigt sich insbesondere in der Teilnahme
am Wirtschaftsleben oder am Erwerb von Bildung (Art. 12 Abs. 1 Bst. d BüG).
Diesem Integrationskriterium liegt der Grundsatz der wirtschaftlichen Selbsterhal-
tungsfähigkeit zu Grunde. Die gesuchstellende Person soll im Zeitpunkt der Gesuch-
seinreichung und auf absehbare Zeit in der Lage sein, für sich und ihre Familie
aufzukommen (vgl. Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes über das Schweiz-
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er Bürgerrecht vom 4. März 2011, S. 2835). Gemäss Art. 7 Abs. 1 BüV nimmt
die Bewerberin oder der Bewerber am Wirtschaftsleben teil, wenn sie oder er die
Lebenshaltungskosten und Unterhaltsverpflichtungen im Zeitpunkt der Gesuchstel-
lung und der Einbürgerung durch Einkommen, Vermögen oder Leistungen Dritter, auf
die ein Rechtsanspruch besteht, deckt. Als Leistungen Dritter gelten beispielsweise
die Ansprüche aus Sozialversicherungen, Unterhaltsleistungen und Leistungen des
Kantons an Personen in Ausbildung (vgl. Botschaft zur Totalrevision des Bundesge-
setzes über das Schweizer Bürgerrecht vom 4. März 2011, S. 2835). Die Bewer-
berin oder der Bewerber nimmt am Erwerb von Bildung teil, wenn sie oder er im
Zeitpunkt der Gesuchstellung oder der Einbürgerung in Aus- oder Weiterbildung ist
(Art. 7 Abs. 2 BüV). Bei der Beurteilung dieses Integrationskriteriums ist die effek-
tive Teilnahme am Wirtschaftsleben respektive der tatsächliche Erwerb von Bildung
zu berücksichtigen (vgl. Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes über das
Schweizer Bürgerrecht vom 4. März 2011, S. 2835). Wer in den drei Jahren unmit-
telbar vor der Gesuchstellung oder während des Einbürgerungsverfahrens Sozial-
hilfe bezieht, erfüllt das Erfordernis der Teilnahme am Wirtschaftsleben oder des
Erwerbs von Bildung nicht, ausser die bezogene Sozialhilfe wird vollständig zurück-
erstattet (Art. 7 Abs. 3 BüV). Der Sozialhilfebezug stellt somit grundsätzlich ein Ein-
bürgerungshindernis dar, der das Erfordernis der Teilnahme am Wirtschaftsleben
oder des Erwerbs von Bildung dahinfallen lässt. Die Einbürgerung ist folglich ausge-
schlossen, wenn die einbürgerungswillige Person in den drei Jahren unmittelbar vor
der Gesuchstellung Sozialhilfe bezogen hat oder während eines Einbürgerungsver-
fahrens sozialhilfeabhängig wird. Erst mit der vollständigen Rückzahlung der in den
letzten drei Jahren bezogenen Sozialhilfe nimmt eine Bewerberin oder ein Bewer-
ber wieder am Wirtschaftsleben oder am Erwerb von Bildung teil, womit eine Ein-
bürgerung möglich wird (vgl. Erläuternder Bericht des Eidgenössischen Justiz- und
Polizeidepartements zum Entwurf zur Verordnung zum Bürgerrecht, S. 19 ff.).

Die Kantone können weitere Integrationskriterien vorsehen (Art. 12 Abs. 3 BüG).
Insbesondere können sie in Bezug auf den Ausschluss der Einbürgerung infolge
Sozialhilfebezugs weitergehende Regelungen – insbesondere hinsichtlich der mass-
gebenden Bezugsdauer – statuieren (vgl. Erläuternder Bericht des Eidgenössischen
Justiz- und Polizeidepartements zum Entwurf zur Verordnung zum Bürgerrechts 19
f.; vgl. hierzu auch Urteil des Bundesgerichts 1D_4/2016 vom 4. Mai 2017 E. 4.4).
Gemäss § 5 Abs. 1 kant. BüG darf das Gemeinde- und Kantonsbürgerrecht nur Be-
werberinnen und Bewerbern erteilt werden, die aufgrund ihrer persönlichen Ver-
hältnisse hierzu geeignet sind. Mitunter ist zu prüfen, ob die bewerbende Person
geordnete persönliche, familiäre und finanzielle Verhältnisse nachweisen kann (§ 5
Abs. 2 kant. BüG). Beim Begriff «geordnete finanzielle Verhältnisse» handelt es sich
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, bei dessen Auslegung der entscheidenden
Behörde ein gewisser Beurteilungsspielraum eingeräumt wird. Unbestimmte Rechts-
begriffe gebieten eine auf den Einzelfall bezogene Auslegung und gewinnen ihren
Inhalt aus Sinn und Zweck der betreffenden Vorschriften sowie aus deren Stellung
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im Gesetz und im Rechtssystem (Beschluss des Regierungsrats vom 24. Juni 2014,
in: GVP 2014, S. 351). Unter Verweis auf einschlägige Bundesgerichtsentscheide
hielt der Regierungsrat des Kantons Zug in einem früheren Entscheid fest, dass die
Voraussetzung der «geordneten finanziellen Verhältnisse» das legitime öffentliche
Interesse einer Gemeinde ausdrückt, keine Gesuchstellenden ins Bürgerrecht auf-
zunehmen, die der Sozialhilfe zur Last fallen würden (Entscheid des Regierungsrats
vom 29. November 2011, in: GVP 2011, S. 359; vgl. ferner Beschluss des Regie-
rungsrats vom 24. Juni 2014, in: GVP 2014, S. 353 mit Hinweis auf BGE 135 I 49).
Mithin liegen gemäss der Praxis im Kanton Zug geordnete finanzielle Verhältnisse
vor, wenn Gesuchstellende über die Fähigkeit zur wirtschaftlichen Erhaltung verfü-
gen. Diese Fähigkeit gilt als gegeben, wenn die gesuchstellende Person dazu in der
Lage ist, ihre Lebenshaltungskosten und Unterhaltsverpflichtungen voraussichtlich
in angemessenem Umfang durch Einkommen, Vermögen und Rechtsansprüche ge-
genüber Dritten zu decken. Die wirtschaftliche Erhaltungsfähigkeit ist nicht gegeben,
wenn eine gesuchstellende Person von der Fürsorge lebt (Entscheid des Regierungs-
rats vom 29. November 2011, in: GVP 2011, S. 359). Eine bloss denkbare Sozial-
hilfeabhängigkeit vermag eine Rückstellung oder Abweisung nicht zu rechtfertigen,
sofern im Zeitpunkt der Beurteilung des Einbürgerungsgesuchs keine Anzeichen –
Betreibungen, Verlustscheine, Steuerrückstände oder dergleichen – für eine dro-
hende Sozialhilfeabhängigkeit vorhanden sind (Entscheid des Regierungsrats vom
8. Mai 2012, in: GVP 2012, S. 246 f.). Insofern geht das kantonale Recht nicht über
die bundesrechtlichen Mindestvorgaben hinaus.

2.2.2 Zwei Urteilen des Bundesgerichts aus dem Jahr 2010 und 2011 lag jeweils der
Sachverhalt zugrunde, dass eine minderjährige Gesuchstellerin um Einbürgerung er-
suchte, wobei deren Eltern Sozialhilfe bezogen. Das Bundesgericht kam in beiden
Fällen zum Schluss, dass die minderjährigen Gesuchstellerinnen von ihren Eltern
unterhalten wurden, rein tatsächlich jedoch die staatliche Fürsorge mittels Sozial-
hilfeleistungen die Eltern und damit die minderjährigen Gesuchstellerinnen unter-
halten hatten und somit faktisch die minderjährigen Beschwerdeführerinnen Sozial-
hilfe bezogen hatten (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_8/2009 vom 19. Januar
2011 E. 3.2 und Urteil des Bundesgerichts 1D_5/2009 E. 3.2 [in BGE 136 I 309
nicht abgedruckt]). Ebenso hat das Verwaltungsgericht des Kantons Zürich im Jahr
2012 – unter Bezugnahme auf die vorgenannten Urteile des Bundesgerichts – bei ei-
nem minderjährigen Gesuchstellenden entschieden, dessen Mutter, bei der er lebte,
durch die Sozialhilfe unterstützt wurde (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zürich VB.2012.00649 E. 3.3). Diese Rechtsprechung ist mit Blick auf die Bemes-
sung der Unterstützungsleistungen sachgerecht, ist die Höhe des Grundbedarfs für
eine Unterstützungseinheit (Eltern und Kinder zusammen) doch abhängig von der
Haushaltsgrösse. Zudem werden auch bei Kindern situationsbedingte Leistungen
gesprochen (vgl. hierzu insbesondere C.3.1. und C.6. der Richtlinien der Schwei-
zerischen Konferenz für Sozialhilfe). Der höhere Grundbedarf bei Erwachsenen mit
Kindern (im Vergleich zu Erwachsenen ohne Kinder) und allfällige situationsbedingte
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Leistungen zugunsten der Kinder sollen die Lebenshaltung sämtlicher Mitglieder
der Unterstützungseinheit im Rahmen des sozialen Existenzminimums sicherstellen.
Faktisch beziehen somit alle Mitglieder einer Unterstützungseinheit Sozialhilfe.

2.2.3 Der Bezug von Sozialhilfe stellt aber kein absolutes Einbürgerungshindernis
dar. Gemäss Art. 12 Abs. 2 BüG ist der Situation von Personen, welche die Inte-
grationskriterien von Art. 12 Abs. 1 Bst. c und d BüG aufgrund einer Behinderung
oder Krankheit oder anderen gewichtigen persönlichen Umständen nicht oder nur
unter erschwerten Bedingungen erfüllen können, angemessen Rechnung zu tragen.
Konkretisierend führt hierzu Art. 9 BüV aus, dass die zuständige Behörde die per-
sönlichen Verhältnisse der Bewerberin oder des Bewerbers angemessen bei der
Beurteilung der Kriterien nach den Art. 6, 7 und 11 Abs. 1 Bst. b BüV berücksich-
tigt. Eine Abweichung von den Kriterien ist möglich, wenn die Bewerberin oder der
Bewerber diese nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen erfüllen können,
mitunter aufgrund anderer gewichtiger persönlicher Umstände (Bst. c), unter an-
derem wegen Erwerbsarmut (Ziff. 2), der Wahrnehmung von Betreuungsaufgaben
(Ziff. 3) oder Sozialhilfeabhängigkeit (Ziff. 4), zu der es wegen einer erstmaligen for-
malen Bildung in der Schweiz kam, sofern die Sozialhilfeabhängigkeit nicht durch
persönliches Verhalten herbeigeführt wurde. In den aufgeführten Fällen – Erwerb-
sarmut, Wahrnehmung von Betreuungsaufgaben und Sozialhilfeabhängigkeit infolge
Absolvierung einer erstmaligen formalen Bildung – sind die betroffenen Personen
nicht dazu in der Lage, für sich selbst zu sorgen. Es wird alsdann vom Kriteri-
um der wirtschaftlichen Selbsterhaltungsfähigkeit aufgrund der besonderen Um-
stände abgesehen (vgl. Handbuch Bürgerrecht des Staatssekretariats für Migration
für Gesuche ab 1. Januar 2018, Kapitel 3: ordentliche Einbürgerung, S. 64). Vo-
rausgesetzt ist aber stets, dass sich die einbürgerungswillige Person in einer Situ-
ation befindet, in der sie mit Schwierigkeiten konfrontiert ist, die sie nicht beein-
flussen kann und die sie in ihren Lebensumständen derart beeinträchtigen, dass
sie die Einbürgerungsvoraussetzungen auch weiterhin auf absehbare Zeit nicht er-
füllen kann (vgl. Erläuternder Bericht des Eidgenössischen Justiz- und Polizeide-
partements zum Entwurf der Verordnung zum Bürgerrechtsgesetz von April 2016,
S. 20 f.). Der Begriff «formale Bildung» umfasst alle eidgenössisch oder kantonal
anerkannten Abschlüsse. Nicht erfasst werden Lernaktivitäten ausserhalb des for-
malen Bildungssystems, z. B. Kurse, Konferenzen, Seminare oder Privatunterricht.
Als erstmalig gilt eine Bildung, wenn ein Abschluss vorliegt, mit dem üblicherweise
in die Arbeitswelt eingestiegen werden kann. In der Regel ist dies ein Abschluss
einer beruflichen Grundbildung oder ein Abschluss an einer Hochschule (Master
oder Bachelor; vgl. zum Ganzen Erläuternder Bericht des Eidgenössischen Justiz-
und Polizeidepartements zum Entwurf der Verordnung zum Bürgerrechtsgesetz von
April 2016, S. 21). Ist die Bewerberin oder der Bewerber wegen einer erstmaligen
formalen Bildung auf Sozialhilfe angewiesen, stellt der Bezug von Sozialhilfe kein
Einbürgerungshindernis dar, es sei denn, die Sozialhilfeabhängigkeit ist auf das Ver-
halten der einbürgerungswilligen Person zurückzuführen. Dies betrifft Fälle, in denen
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die einbürgerungswillige Person die ihr im Rahmen der formalen Bildung zumutbare
Stellensuche oder einen zumutbaren Stellenantritt verweigert (vgl. Handbuch Bürg-
errecht des Staatssekretariats für Migration für Gesuche ab 1. Januar 2018, Kapitel
3: ordentliche Einbürgerung, S. 64; ferner Erläuternder Bericht des Eidgenössischen
Justiz- und Polizeidepartements zum Entwurf der Verordnung zum Bürgerrechtsge-
setz von April 2016, S. 21).

2.2.4 Es ist unbestritten, dass die Lebenshaltung der Beschwerdeführerin derzeit
mit Mitteln der Sozialhilfe finanziert wird. Anhaltspunkte, dass die Eltern künftig ihrer
Unterhaltspflicht aus eigenem Einkommen nachkommen können, bestehen nicht,
sodass die Beschwerdeführerin auch künftig auf Sozialhilfe angewiesen sein wird.
In Beachtung der vorstehend unter Erwägung 2.2.2 aufgeführten Rechtsprechung
ist es die Beschwerdeführerin, die faktisch Sozialhilfe bezieht. Dementsprechend
liegt ein Sozialhilfebezug im Sinne von Art. 7 Abs. 3 BüV vor. Damit sind die Kri-
terien gemäss Art. 11 BüG und § 5 Abs. 2 kant. BüG nicht erfüllt, womit eine Ein-
bürgerungsbewilligung grundsätzlich nicht erteilt werden kann. Auch ist hier kein
Ausnahmefall nach Art. 12 Abs. 2 BüG gegeben. Die vorliegende Konstellation ist in
Art. 9 BüV nicht abgebildet. Insbesondere absolviert die Beschwerdeführerin derzeit
nicht eine erstmalige formale Bildung gemäss Art. 9 Bst. c Ziff. 4 BüV. Davon ist
die Beschwerdeführerin zwar noch eine gewisse Dauer entfernt, möchte sie doch
eigenen Angaben zufolge Medizin studieren. Indessen ist dieser Zeithorizont be-
schränkt: Derzeit besucht die Beschwerdeführerin die Oberstufe und wird mit der
Aufnahme eines Studiums oder gegebenenfalls mit dem Antritt einer Lehrstelle in
wenigen Jahren in eine erstmalige formale Bildung übertreten. Ab diesem Zeitpunkt
wird – sofern die massgebenden Rahmenbedingungen unverändert bleiben – bei
einem weiteren Einbürgerungsgesuch in Anwendung von Art. 9 Bst. c Ziff. 4 BüV
von einer allfälligen Sozialhilfeabhängigkeit der Beschwerdeführerin abgesehen wer-
den müssen. Somit wird die derzeitige – wenn auch unverschuldete – Sozialhilfe-
abhängigkeit in absehbarer Zeit für die Beschwerdeführerin kein Einbürgerungshin-
dernis mehr darstellen. Insofern ist der Ausschluss der Beschwerdeführerin von der
Einbürgerung vorübergehender Natur, und es ist ihr zuzumuten, für die «Wartefrist»
bis zum Antritt einer Lehre oder zur Aufnahme eines Studiums von bis zu vier Jahren
mit der Einbürgerung zuzuwarten (vgl. hierzu auch BGE 136 I 309 E. 309 E. 4.4).

Bei Gutheissung der von der Beschwerdeführerin vertretenen Auffassung würde
bei minderjährigen Bewerberinnen und Bewerbern, deren Lebensunterhalt aus Mit-
teln der Sozialhilfe bestritten wird, der Sozialhilfebezug vollständig ausgeblendet.
In diese Richtung möchte die Beschwerdeführerin die Antwort des Bundesrates
vom 21. September 2020 auf die Anfrage von Barbara Steinemann betreffend Er-
leichterte Einbürgerung von Sozialhilfe beziehenden Minderjährigen vom 16. Sep-
tember 2020 verstanden wissen. Darin führt dieser aus: «Falls sie [Minderjährige]
in einem sozialhilfeabhängigen Haushalt leben, kann ihnen kein selbstverschulde-
ter Sozialhilfebezug vorgeworfen werden. In der Praxis wird von ihnen aber ver-
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langt, dass sie sich im Zeitpunkt der Gesuchstellung oder der Einbürgerung in Aus-
oder Weiterbildung befinden und nachweisen können, dass sie die Gestaltung einer
sozialhilfeabhängigen Zukunft durch eine solide Berufsausbildung in Angriff nehmen
(kein Risiko einer zukünftigen Sozialhilfeabhängigkeit).» Indessen findet diese Auf-
fassung keine Stütze in den rechtlichen Grundlagen. Zum einen spricht das Gesetz
davon, dass die Integrationskriterien bei minderjährigen Bewerberinnen und Bewer-
bern eigenständig und altersgerecht geprüft werden sollen (Art. 30 Satz 2 BüG).
Davon, dass von Kriterien vollständig abgesehen werden soll oder kann, ist hinge-
gen nicht die Rede. Hinzu kommt, dass Art. 7 Abs. 3 BüV klar festhält, dass das
Kriterium der Teilhabe am Wirtschaftsleben und am Erwerb von Bildung mit einem
Bezug von Sozialhilfe innerhalb der letzten drei Jahre dahinfällt. Insofern geht es
nicht an, bei minderjährigen Bewerberinnen und Bewerbern einen Sozialhilfebezug
gänzlich unbeachtet zu lassen. Ferner bleibt bei der Antwort des Bundesrates der
zeitliche Aspekt unberücksichtigt. Ein Ausnahmefall nach Art. 12 Abs. 2 BüG set-
zt nicht nur voraus, dass die Sozialhilfeabhängigkeit unverschuldet herbeigeführt
wurde, sondern auch, dass dieses Einbürgerungshindernis auf absehbare Zeit nicht
überwunden werden kann. Folglich greift der Ausnahmefall nur, wenn die beiden
Voraussetzungen – fehlendes Verschulden und Einbürgerungsausschluss auf Dauer
– kumulativ vorliegen. Letzteres ist gerade bei minderjährigen Bewerberinnen und
Bewerbern nicht der Fall, da Art. 9 Bst. c Ziff. 4 BüV eine entsprechende Ausnah-
meregelung enthält. Danach bleibt bei minderjährigen oder jungerwachsenen Be-
werberinnen und Bewerbern, die eine erstmalige formale Bildung absolvieren, der
Sozialhilfebezug bei der Beurteilung des Gesuchs unberücksichtigt. Diese bezweckt,
dass minderjährige Bewerberinnen und Bewerber nicht eine unqualifizierte Arbeit
einer angemessenen Ausbildung vorziehen müssen, um eingebürgert werden zu
können (vgl. BGE 136 I 309 E. 4.4). Ausserdem kann in jenem Zeitpunkt besser
abgeschätzt werden, ob die betroffene Bewerberin bzw. der betroffene Bewerber
im Berufsleben Fuss fassen und künftig nicht auf Sozialhilfe angewiesen sein wird.
Mithin ist eine verlässlichere Prognose möglich als bei minderjährigen Bewerberin-
nen bzw. Bewerbern, die noch eine Primar- oder Oberschulklasse besuchen. Damit
werden minderjährige oder jungerwachsene Bewerberinnen und Bewerber, die eine
erstmalige formale Bildung absolvieren, gegenüber anderen einbürgerungswilligen
Personen bereits privilegiert. Für eine weitergehende Privilegierung von minderjähri-
gen Bewerberinnen und Bewerbern, deren Lebensunterhalt aus der Sozialhilfe fi-
nanziert wird, lässt sich in Gesetz und Verordnung jedoch keine Grundlage finden.
Schliesslich hätte eine Auslegung nach der Auffassung der Beschwerdeführerin zur
Folge, dass es für Art. 9 Bst. c Ziff. 4 BüV keinen Anwendungsbereich gebe. Denn
diesfalls würde der Erwerb von Bildung bei laufender Sozialhilfe stets ausreichen, da
der Sozialhilfebezug ausgeblendet und somit in vielen Fällen kein Einbürgerungshin-
dernis mehr darstellen würde. Dass dies aber gerade nicht gewollt war, geht aus der
differenzierten Regelung in den massgebenden Erlassen hervor.

2.2.5 Da der Lebensunterhalt der Beschwerdeführerin derzeit aus Mitteln der Sozial-
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hilfe gedeckt wird und somit faktisch sie Sozialhilfe bezieht, erfüllt sie das Integra-
tionskriterium nach Art. 12 Abs. 1 Bst. d BüG bzw. § 5 Abs. 2 kant. BüG nicht.
Dementsprechend ist die Verweigerung der Erteilung des Gemeindebürgerrechts
bzw. der Entscheid der Beschwerdegegnerin im Ergebnis nicht zu beanstanden. Die
Beschwerde erweist sich in diesem Punkt als unbegründet.

(. . .)

Beschluss des Regierungsrats vom 25. Oktober 2022

187



B Verwaltungspraxis

II. Schule, Kultur, Natur- und Heimatschutz Kirche

1. Denkmalschutz, Entlassung aus dem Inventar der schützenswerten Denkmäler

1.1 § 39 DMSG, Art. 12 NHG; § 39 DMSG, § 338a PBG/ZH, Art. 33 RPG, § 41 VRG; §§ 2
und 25 DMSG

Regeste:
§ 39 DMSG, Art. 12 NHG – Eine Beschwerdelegitimation von gesamtschweiz-
erischen Vereinigungen gegen Entscheide über die Entlassung eines Objekts
aus dem Inventar der schützenswerten Denkmäler ist im zugerischen Denkmal-
schutzgesetz nicht vorgesehen (Erw. I.2.1). Das Bundesrecht sieht eine solche
in Art. 12 Abs. 1 Bst. b NHG nur vor, soweit der angefochtene Entscheid in
Erfüllung einer Bundesaufgabe ergangen ist. Vorliegend regelt die streitgegen-
ständliche Verfügung ein rein kantonales Rechtsverhältnis. Der Schweizerische
Heimatschutz ist deshalb nicht beschwerdelegitimiert (Erw. I.2.2).
§ 39 DMSG, § 338a PBG/ZH, Art. 33 RPG, § 41 VRG – Aus dem zuger-
ischen Denkmalschutzgesetz ergibt sich keine Beschwerdelegitimation der
Nachbarschaft gegen Entscheide über die Entlassung eines Objekts aus dem In-
ventar der schützenswerten Denkmäler. Aus den Regelungen des Planungs- und
Baugesetzes des Kantons Zürich lässt sich für den Kanton Zug nichts ableiten.
Kantonalen Normen des Denkmalrechts kommt keine raumplanerische Funktion
zu. Sie können daher nicht als kantonale Ausführungsbestimmungen im Sinne
von Art. 33 Abs. 2 RPG gelten. Die Nachbarschaft verfügt nicht über ein un-
mittelbares schutzwürdiges Interesse im Sinne von § 41 Abs. 1 VRG. Die Nach-
barschaft ist deshalb nicht beschwerdelegitimiert und ihr müssen Entscheide
über die Entlassung aus dem Inventar der schützenswerten Denkmäler nicht
eröffnet werden (Erw. II.1.2)
§§ 2 und 25 DMSG – Die revidierten Bestimmungen des DMSG verletzen
das Granada-Übereinkommen nicht. Der Begriff des «äusserst hohen» wis-
senschaftlichen, kulturellen oder heimatkundlichen Werts muss und kann kon-
ventionskonform ausgelegt werden. Es ist nicht ausgeschlossen, für die Un-
terschutzstellung eines Objekts ein höheres Schutzinteresse zu verlangen als
unter altem Recht (Erw. II.3.2). Dem vorliegenden Objekt kam ein «sehr hoher»
denkmalpflegerischer Wert zu, ein «äusserst hoher» ist aber zu verneinen (Erw.
II.2.2, 2.3 und 4).

Aus dem Sachverhalt:

A. Das Wohnhaus Im Bohl an der Bohlstrasse 31 in Zug mit der Ass. Nr. x auf GS
Nr. y (nachfolgend: Objekt) ist im Inventar der schützenswerten Denkmäler i.S.v. § 5
des Gesetzes über Denkmalpflege, Archäologie und Kulturgüterschutz vom 26. April
1990 (Denkmalschutzgesetz, DMSG; BGS 423.11) verzeichnet. Das Wohnhaus aus
dem 18. Jahrhundert liegt gut 250 Meter östlich der Altstadt von Zug und ste-
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ht – von einer Gartenanlage umgrünt – in der südwestlichen Ecke eines 737 m2
grossen Grundstücks. Die giebelständige Hauptfassade grenzt unmittelbar an die
Bohlstrasse, die hier einen leichten Knick macht, und markiert so den Verlauf einer
historischen Wegverbindung von der Altstadt Richtung Zugerberg. Das giebelständi-
ge Wohngebäude mit längsrechteckigem Grundriss setzt sich aus einem Sockel-,
zwei Voll- und einem Dachgeschoss zusammen. Den oberen Abschluss bildet ein
geknicktes Viertelwalmdach. 1909 wurde dem ehemaligen Bauernhaus ostseitig
eine Laube angebaut, 1938/39 folgte ein Umbau des Dachgeschosses mit west-
seitiger Lukarne und 2001/02 ein nordseitiger Terrassenbau. Im Gebäude befinden
sich drei separat erschlossene Wohnungen. Das Sockelgeschoss dient Stau- und
Lagerzwecken.

Die nähere Umgebung des Objekts wird von Mehrfamilienhäusern aus der zweiten
Hälfte des 20. Jahrhunderts dominiert. Das Objekt gehört zu den ältesten noch er-
haltenen Bauten im Quartier. An der Bohlstrasse 14 und 16 finden sich zwei weitere
Häuser, die zwar vermutlich einen älteren Kern als das vorliegend zu beurteilende
Objekt aufweisen, aber durch An- und Umbauten so stark verändert wurden, dass
ihr Zeugenwert nur noch gering ist. Ein älteres Haus am Rosenbergweg 10 ist im
Inventar der schützenswerten Denkmäler verzeichnet und befindet sich in einem
Zustand, der mit jenem des vorliegend zu beurteilenden Objekts vergleichbar ist.
Das Haus am Rosenberg 10 wurde 1578 erbaut und im 18. Jahrhundert sowie 1933
umgebaut bzw. renoviert.

B. Am 5. August 2016 ersuchte die Eigentümerschaft beim Amt für Denkmalpflege
und Archäologie (nachfolgend: ADA) um Abklärung der Schutzwürdigkeit des Objek-
ts und verlangte dessen Entlassung aus dem Inventar der schützenswerten Denkmä-
ler. Das ADA leitete daraufhin das Unterschutzstellungsverfahren ein und verfasste
am 1. September/17. November 2016 einen Fachbericht zum Objekt. Am 2. De-
zember 2016 und am 19. Januar 2017 fanden Augenscheine des Objekts durch die
– mittlerweile aufgrund der Teilrevision des Denkmalschutzgesetzes aufgehobene –
kantonale Denkmalkommission statt. (. . .)

D. Am 14. Dezember 2019 trat eine Teilrevision des Denkmalschutzgesetzes in Kraft.
Gemäss revidierten §§ 2 Abs. 1 und 25 Abs. 1 Bst. a DMSG ist die Unterschutzstel-
lung eines Denkmals zu beschliessen, wenn diesem nicht wie vor der Gesetzesnov-
elle ein «sehr hoher», sondern ein «äusserst hoher» wissenschaftlicher, kultureller
oder heimatkundlicher Wert zukommt, wobei mindestens zwei dieser drei Kriterien
kumulativ erfüllt sein müssen. § 44 Abs. 1 DMSG sieht als Übergangsbestimmung
zu den am 14. Dezember 2019 in Kraft getretenen Änderungen vor, dass Verfahren
betreffend die Unterschutzstellung bzw. Inventarentlassung von Denkmälern, die im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Rechts hängig sind, nach neuem Recht ab-
geschlossen werden.
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E. Mit Schreiben vom 7. Mai 2020 informierte das ADA die Eigentümerschaft sowie
den Stadtrat Zug darüber, dass es nach vertiefter Überprüfung zum Schluss gekom-
men sei, dass das Objekt die aufgrund der Gesetzesrevision geltenden erhöhten
Schutzanforderungen nicht erfülle und entsprechend nicht unter Schutz gestellt,
sondern aus dem Inventar entlassen werden soll. (. . .) Mit Verfügung vom 28. Mai
2021 entliess die Direktion des Innern auf entsprechenden Antrag des ADA das
Objekt aus dem Inventar der schützenswerten Denkmäler.

F. Gegen die Verfügung der Direktion des Innern erhoben der Schweizer Heimatschutz
(nachfolgend Beschwerdeführer 1), vertreten durch den Zuger Heimatschutz, sowie
der Zuger Heimatschutz (nachfolgend Beschwerdeführer 2) am 17. Juni 2021 beim
Regierungsrat Verwaltungsbeschwerde. Die Beschwerdeführer beantragten, die Ver-
fügung der Direktion des Innern vom 28. Mai 2021 sei aufzuheben und die Direktion
des Innern sei anzuweisen, die angefochtene Verfügung den ebenfalls beschwerde-
berechtigten Nachbarn und gesamtschweizerischen Vereinigungen in geeigneter
Weise zu eröffnen. Eventualiter sei die angefochtene Verfügung aufzuheben und
das Objekt unter Denkmalschutz zu stellen. Subeventualiter sei die angefochtene
Verfügung aufzuheben und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurückzuweisen.

Aus den Erwägungen:

I.

(. . .)

2.1 Gemäss § 39 Abs. 2 DMSG steht das Beschwerderecht gegen Entscheide des
Regierungsrats bzw. der Direktion des Innern im Verfahren der Unterschutzstellung
von Denkmälern gemäss §§ 24 ff. DMSG auch denjenigen kantonalen Vereinigun-
gen zu, die sich statutengemäss dem Denkmalschutz oder verwandten Zielen wid-
men und seit mindestens fünf Jahren bestehen. Der Regierungsrat bezeichnet diese
Vereinigungen zu Beginn jeder Legislaturperiode.

Beim Beschwerdeführer 2 handelt es sich mit dem Zuger Heimatschutz um eine
kantonale Vereinigung, die vom Regierungsrat als beschwerdelegitimiert bezeichnet
wird. (. . .) Auf die Beschwerde des Beschwerdeführers 2 ist folglich einzutreten.

2.2 Beim Beschwerdeführer 1 handelt es sich nicht um eine kantonale, sondern um
eine gesamtschweizerische Vereinigung, die sich statutengemäss unter anderem
dem Schutz von Baudenkmälern widmet. Im kantonalen Recht ist eine Beschw-
erdelegitimation von solch gesamtschweizerischen Vereinigungen nicht vorgesehen.
In § 39 Abs. 2 DMSG ist ausdrücklich nur von kantonalen Vereinigungen die Rede.
Auch eine andere gesetzliche Grundlage für die Legitimation findet sich im kan-
tonalen Recht nicht.
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Die Beschwerdeführer wollen aus Art. 12 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes über
den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (NHG; SR 451) eine Beschwerdelegit-
imation der gesamtschweizerischen Vereinigungen ableiten. Gemäss dieser Bestim-
mung steht das Beschwerderecht gegen Verfügungen von kantonalen oder Bundes-
behörden auch den Organisationen zu, die sich dem Naturschutz, dem Heimatschutz,
der Denkmalpflege oder verwandten Zielen widmen, sofern diese Organisationen
gesamtschweizerisch tätig sind und rein ideelle Zwecke verfolgen. Gemäss ständi-
ger Rechtsprechung steht die Verbandsbeschwerde nach Art. 12 NHG jedoch nur of-
fen, soweit der angefochtene Entscheid die Erfüllung einer Bundesaufgabe im Sinne
von Art. 78 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV; SR 101) und Art. 2 NHG betrifft. Voraussetzung hierfür ist
in erster Linie, dass die angefochtene Verfügung eine Rechtsmaterie betrifft, die in
die Zuständigkeit des Bundes fällt und bundesrechtlich geregelt ist. Die angefocht-
ene Verfügung muss sich auf hinreichend detailliertes, direkt anwendbares Bun-
desrecht stützen (Urteil des Bundesgerichts 1C_312/2017 vom 12. Februar 2018
E. 3.2; BGE 139 II 271 E. 3 und E. 9.3; je mit weiteren Hinweisen). Regelt die ange-
fochtene Verfügung demgegenüber nur ein kantonales Rechtsverhältnis, fällt das
Beschwerderecht nach Art. 12 Abs. 1 NHG ausser Betracht (vgl. Keller Peter M., in:
Keller/Zufferey/Fahrländer [Hrsg.], Kommentar NHG, 2. Auflage 2019, Art. 12 N 4
mit weiteren Hinweisen; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug V 2020 44
vom 11. April 2022, E. 1.2).

Das Vorbringen der Beschwerdeführer, wonach keine Rolle spielen dürfe, ob ein
Entscheid in Erfüllung einer Bundesaufgabe ergangen sei oder nicht, verfängt damit
nicht. Weiter obliegt es der Beschwerde führenden Person vorzubringen, dass im
angefochtenen Entscheid mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit (und nicht bloss
abstrakt) Bundesrecht verletzt wird (vgl. BGE 123 II 5 E. 2; vgl. auch BGE 139 II 273
E. 9.3). Die angefochtene Verfügung stützt sich vorliegend allein auf die kantonalen
Bestimmungen des Zuger Denkmalschutzgesetzes. Ferner machen die Beschwer-
deführer weder konkret noch abstrakt geltend und ist auch nicht ersichtlich, dass
und inwiefern die angefochtene Verfügung Bestimmungen verletzen würde, die der
Erfüllung von Bundesaufgaben im Bereich des Natur- und Heimatschutzes dienen.

Nachdem die streitgegenständliche Verfügung ein rein kantonales Rechtsverhält-
nis regelt, sind die gesamtschweizerischen Vereinigungen im Sinne von Art. 12 NHG
nicht beschwerdelegiti-miert. Dem Schweizer Heimatschutz kommt damit keine Beschw-
erdelegitimation zu und auf die Beschwerde des Beschwerdeführers 1 ist nicht ein-
zutreten. Soweit nachfolgend vom Beschwerdeführer die Rede ist, ist damit immer
der Zuger Heimatschutz gemeint.

II.

(. . .)
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1.1 Der Beschwerdeführer macht geltend, dass die Verfügung der Direktion des In-
nern über die Inventarentlassung auch den beschwerdelegitimierten gesamtschweiz-
erischen Vereinigungen und den Nachbarn hätte eröffnet werden müssen. Die Nicht-
eröffnung stelle eine Verletzung der Regeln des fairen Verfahrens nach Art. 29
Abs. 1 BV dar. Hinsichtlich der Beschwerdelegitimation von gesamtschweizerischen
Vereinigungen ist auf die vorstehenden Erwägungen zu verweisen (E. I. 2.2). Den
gesamtschweizerischen Vereinigungen, die sich statutengemäss dem Denkmalschutz
widmen, war die angefochtene Verfügung demnach nicht zu eröffnen.

1.2 Die Beschwerdelegitimation der Nachbarn will der Beschwerdeführer aus dem
Urteil des Bundesgerichts 1C_68/2009 vom 17. Juli 2009 und § 41 Abs. 1 VRG
sowie aus Art. 33 Abs. 2 des Bundesgesetzes über die Raumplanung vom 22. Juni
1979 (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700) ableiten.

Aus dem zugerischen Denkmalschutzgesetz ergibt sich keine Beschwerdeberechti-
gung respektive kein Anspruch der Nachbarn auf Zustellung der streitgegenständlichen
Verfügung. Das Denkmalschutzgesetz umfasst ausschliesslich drei Parteien: die Eigen-
tümerschaft, die Standortgemeinde und den Kanton (§ 24 DMSG). Dieser Parteibegriff
gilt auch für das Beschwerderecht nach § 39 DMSG (vgl. Bericht und Antrag des Re-
gierungsrats zur Änderung des Gesetzes über Denkmalpflege, Archäologie und Kul-
turgüterschutz vom 30. Januar 2018, S. 21 f.). Die Parteistellung der Nachbarschaft
ist nicht vorgesehen. Ein besonderes Beschwerderecht sieht das zugerische Denk-
malschutzrecht im Rechtsmittelverfahren einzig für kantonale Vereinigungen vor
(vgl. § 39 Abs. 2 DMSG). Auch das von den Beschwerdeführern angeführte Urteil
des Bundesgerichts 1C_68/2009 vom 17. Juli 2009 vermag vorliegend keine Beschw-
erdelegitimation der Nachbarschaft zu begründen. Jener Entscheid setzt sich mit
der spezifischen Regelung des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Zürich vom
7. September 1975 (PBG/ZH; LS 700.1) respektive dem Verbandsbeschwerderecht
gemäss dem damaligen § 338a Abs. 2 PBG/ZH auseinander. Eine gerichtliche Praxis
zur Beschwerdelegitimation von Nachbarn wie im Kanton Zürich, wonach sich Nach-
barn gegen die Nichtunterschutzstellung bzw. Inventarentlassung eines potentiellen
Schutzobjekts dann wehren können, wenn dadurch Baumöglichkeiten eröffnet wer-
den, welche sie belasten, besteht im Kanton Zug nicht und es lassen sich aus der
Zürcher Praxis auch keine Ansprüche für den Kanton Zug ableiten. Was sodann
Art. 33 Abs. 2 RPG anbetrifft, so hält diese Bestimmung mit Bezug auf das Bau- und
Planungsrecht fest, dass das kantonale Recht wenigstens ein Rechtsmittel gegen
Verfügungen und Nutzungspläne vorzusehen hat, die sich auf das Raumplanungsge-
setz und seine kantonalen und eidgenössischen Ausführungsbestimmungen stützen.
Kantonalen Bestimmungen über den Natur- und Heimatschutz respektive Normen
des Denkmalrechts kommt grundsätzlich keine raumplanerische Funktion zu. Sie
können daher nicht als kantonale Ausführungsbestimmungen im Sinne von Art. 33
Abs. 2 RPG gelten (BGE 125 II 10 E. 3.b). Dies muss vorliegend umso mehr gel-
ten, als sich die angefochtene Verfügung allein auf das zugerische Denkmalschutz-
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gesetz stützt. In Bezug auf den ins Feld geführten § 41 Abs. 1 VRG schliesslich
lässt sich ein schutzwürdiges Interesse entgegen der Darstellung der Beschwerde-
führer nicht damit begründen, dass durch die Anfechtung des Entscheids betref-
fend Inventarentlassung ein – möglicher künftiger und für die Nachbarn möglicher-
weise mit Nachteilen verbundener – Neubau verhindert werden kann. Darin ist
bestenfalls ein mittelbares, jedenfalls aber kein unmittelbares Interesse zu erblick-
en, wie es ein schutzwürdiges Interesse erfordern würde (vgl. Häner Isabelle, in:
Auer/MüIler/Schindler [Hrsg.], VwVG – Bundesgesetz über das Verwaltungsverfah-
ren – Kommentar, 2. Auflage 2019, Art. 48 N 21). Sollte es im Nachgang zu ei-
ner Inventarentlassung zu einem konkreten Bauvorhaben kommen, wären die Nach-
barn alsdann wohl in ihren schutzwürdigen Interessen besonders berührt und kön-
nten sich zu gegebener Zeit mit den Rechtsbehelfen des Baurechts zur Wehr set-
zen. Denkmalschutz können die Nachbarn demgegenüber grundsätzlich nicht gel-
tend machen. Es ist ausschliesslich Sache der Behörden, evtl. der Heimatschutzver-
bände, den Denkmalschutz zu wahren (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zug V 2020 44 vom 11. April 2022, E. 2).

Damit war die streitgegenständliche Verfügung den Nachbarn nicht zu eröffnen und
es liegt keine Verletzung der Verfahrensvorschriften vor.

2. Sodann ist auf die materiellen Rügen des Beschwerdeführers einzugehen.

2.1 Kern des vorliegenden Verfahrens ist die Frage, ob das Wohnhaus Im Bohl an
der Bohlstrasse 31 in Zug als Baudenkmal im Sinne von § 2 Abs. 1 i.V.m. § 25 Abs. 1
DMSG unter Schutz zu stellen oder aus dem Inventar der schützenswerten Denkmä-
ler zu entlassen ist. Wie erwähnt, trat am 14. Dezember 2019 eine Teilrevision des
Denkmalschutzgesetzes in Kraft. Diese betraf unter anderem die genannten Bestim-
mungen. Vor der Teilrevision waren unter Denkmälern Siedlungsteile, Gebäudegrup-
pen, gestaltete Freiräume, Verkehrsanlagen, Einzelbauten, archäologische Stätten
und Funde sowie in einer engen Beziehung hiezu stehende bewegliche Objekte zu
verstehen, die einen «sehr hohen» wissenschaftlichen, kulturellen oder heimatkund-
lichen Wert aufweisen (§ 2 Abs. 1 i.V.m. § 25 Abs. 1 DMSG in der bis 13. Dezember
2019 geltenden Fassung). Seit der Teilrevision gelten demgegenüber nur noch jene
Objekte als Denkmäler, die einen «äusserst hohen» wissenschaftlichen, kulturellen
oder heimatkundlichen Wert aufweisen, wobei «zwei der drei Kriterien kumulativ» er-
füllt sein müssen (§§ 2 Abs. 1 und 25 Abs. 1 DMSG). Die Übergangsbestimmungen
der Gesetzesnovelle sehen vor, dass Verfahren betreffend die Unterschutzstellung
bzw. Inventarentlassung von Denkmälern, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
neuen Rechts hängig sind, nach neuem Recht abgeschlossen werden (§ 44 Abs. 1
DMSG).

Da die geschilderte Rechtsänderung in Kraft trat, während das Verfahren betreffend
Unterschutzstellung noch hängig war, wurde die Schutzwürdigkeit des Objekts vom

193



B Verwaltungspraxis

ADA vorliegend zwei Mal beurteilt. Die beiden Beurteilungen bilden die wesentliche
Grundlage des angefochtenen Entscheids der Direktion des Innern vom 28. Mai
2021.

2.2 Im Jahr 2016 und mithin vor der Teilrevision des Denkmalschutzgesetzes hat
das ADA die erste Beurteilung des Objekts vorgenommen und seine Erkenntnisse
im Fachbericht vom 1. September/17. November 2016 festgehalten. Demnach sei
das Wohnhaus Im Bohl in seiner äusseren Erscheinung und in den wesentlichen
Teilen der tragenden Grundstruktur noch gut erhalten, wobei sich in die historische
Bausubstanz gemäss Fachbericht im Jahr 2016 kaum Einblicke ergaben. Damals
wurde vermutet, dass die wenigen unverkleideten Dachbalken sich grösstenteils
nicht mehr an originaler Lage befänden. Die bauzeitliche Grundrissdisposition sei
nur noch beschränkt wahrnehmbar und historische Ausstattung nicht auszumachen.
In den Jahren 1909 und 1938/39 hätten mit dem Anbau der Laube und dem Umbau
des Dachgeschosses vermutlich die grössten Eingriffe in das Objekt stattgefunden.
Allerdings präge das Objekt mit der markanten, leicht abgewinkelten Positionierung
im Strassenknick das Quartierbild bis heute in hohem Masse. Da es den Verlauf
einer historischen Wegverbindung von der Altstadt Richtung Zugerberg markiere,
sei es als einer der allerletzten, als solcher noch erkennbarer Zeuge des vorindus-
triellen, ländlichen Zug im Quartier Rosenberg zu werten. Insgesamt wurde dem
Objekt im Jahr 2016 ein sehr hoher heimatkundlicher und kultureller Wert im Sinne
des damals geltenden § 2 Abs. 1 DMSG attestiert. Diese Einschätzung wurde von
der – mittlerweile aufgehobenen – kantonalen Denkmalkommission am 19. Januar
2017 bestätigt.

2.3 Im Jahr 2020, nach Inkrafttreten der Gesetzesnovelle, nahm das ADA eine neue
Einschätzung der Schutzwürdigkeit des Objekts vor, welche den Parteien mit Schrei-
ben vom 7. Mai 2020 mitgeteilt wurde. Gemäss dieser könne dem Objekt, dessen
Kern bis in das frühe 18. Jahrhundert zurückgehe und dem durch seine Position-
ierung im Strassenknick, über die heutige Baulinie hinaus, eine markante Stellung
an der Bohlstrasse zukomme, zwar eine gewisse heimatkundliche Bedeutung zuge-
schrieben werden. Die historische Baustruktur des Gebäudes, bestehend aus tra-
genden Böden, Decken und Wänden, sei im Verlaufe der Jahrhunderte aber stark
verändert worden. Die bauzeitliche Grundrissdisposition sei nur noch beschränkt
wahrnehmbar und es befinde sich keine historische Ausstattung mehr im Haus. Da-
her komme dem Objekt kein herausragender, einzigartiger Zeugenwert mehr zu und
es genüge den Denkmalwürdigkeitskriterien des teilrevidierten Denkmalschutzge-
setzes nicht. Die Schmälerung der ursprünglichen Bausubstanz durch Umbauten
während der verschiedenen Epochen sei hierfür zu gross.

2.4 Zusammengefasst hat das ADA als zuständige Fachbehörde dem zu beurteilen-
den Objekt also im Jahr 2016 einen sehr hohen heimatkundlichen und kulturellen
Wert im Sinne des damals geltenden kantonalen Denkmalschutzgesetzes zugeschrie-
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ben, wohingegen es im Jahr 2020 zum Schluss kam, dass dem Objekt kein äusserst
hoher solcher Wert im Sinne des nunmehr geltenden Denkmalschutzgesetzes zukomme.

3.

3.1 Die Direktion des Innern ist der Einschätzung des ADA im Entscheid vom 28. Mai
2021 gefolgt und hat das Objekt aus dem Inventar der schützenswerten Denkmäler
entlassen. Zur Begründung wird ausgeführt, dass das in Frage stehende Objekt zwar
in seinem Kern bis ins das frühe 18. Jahrhundert zurückgehe und ihm durch seine
Positionierung im Strassenknick, über die heutige Baulinie hinaus, eine markante
Stellung und damit eine gewisse heimatkundliche Bedeutung zukomme. Allerdings
sei die historische Baustruktur, bestehend aus tragenden Böden, Decken und Wän-
den, im Verlaufe der Jahrhunderte stark verändert worden. Die bauzeitliche Grun-
drissdisposition sei nur noch beschränkt wahrnehmbar und es befinde sich keine
historische Ausstattung mehr im Haus. Das Vorhandensein eines wesentlichen Teils
der historischen Bausubstanz, als materielles Zeugnis der Vergangenheit sei für die
Einstufung als Baudenkmal im Sinne von § 2 Abs. 1 in Verbindung mit § 25 Abs. 1
DMSG unabdingbar. Bei der Bewertung, ob ein Denkmal nicht nur von sehr hohem,
sondern von äusserst hohem Wert sei, müsse berücksichtigt werden, wie stark der
ursprüngliche, zu schützende Bau heute noch erkennbar und materiell vorhanden
bzw. wie viel von der ursprünglichen Baustruktur (tragende Konstruktion) und der
Ausstattung erhalten sei. Die Bausubstanz des fraglichen Objekts sei durch Um-
bauten während verschiedenen Epochen stark geschmälert worden. Bei einer Sa-
nierung des Erdgeschosses im Jahr 2018 sei sichtbar geworden, dass im strassen-
seitigen Bereich des Hauses nur noch vereinzelte, in ihrer Substanz stark angegriff-
ene Holzstützen und -balken vorhanden seien. Teile der Tragstruktur bestünden aus
jüngeren Backsteinwänden. Im Obergeschoss fänden sich zwischen den Zimmern
teilweise Rundbogenöffnungen, die ebenfalls auf eine jüngere Veränderung dieser
Bereiche hinwiesen. Auf eine 1909 an der Ostseite hinzugefügte Veranda sei in den
1930er Jahren im nördlichen Bereich eine weitere Veranda für das Obergeschoss
aufgesetzt worden und ungefähr gleichzeitig sei die grosse Lukarne auf der West-
seite dazugekommen. Schliesslich sei auf der Nordseite des Hauses gegen Ende
des 20. Jahrhunderts eine Betonterrasse angefügt worden. Die verschiedenen Ein-
griffe hätten von der ursprünglichen Baustruktur nur noch wenig übriggelassen. Dem
Objekt komme deshalb kein herausragender oder einzigartiger Zeugenwert mehr zu,
weshalb es den Denkmalwürdigkeitskriterien des teilrevidierten Denkmalschutzge-
setzes nicht genüge.

3.2 Für den Beschwerdeführer ist dieser Entscheid der Direktion des Innern sachlich
unbegründet und nicht nachvollziehbar. Er macht zusammengefasst geltend, ohne
Vorliegen eines neuen denkmalpflegerischen Berichts würden weiterhin die Aus-
führungen im Fachbericht vom 1. September/17. November 2016 gelten, wonach
die Voraussetzungen für eine Unterschutzstellung des Objekts erfüllt seien. Ausser-
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dem sei beim Entscheid das Urteil des Bundesgerichts zum teilrevidierten Denkmal-
schutzgesetz (BGE 147 I 308) ausser Acht gelassen worden. Spätestens seit diesem
Urteil sei bekannt, dass dem Wort «äusserst» des teilrevidierten Gesetzes nur eine
beschränkte Bedeutung zukomme und zwischen den Wörtern «sehr» und «äusserst»
kein relevanter Unterschied auszumachen sei. Massgebend sei der im Übereinkom-
men vom 3. Oktober 1985 zum Schutz des baugeschichtlichen Erbes in Europa
(sog. Granada-Übereinkommen; SR 0.440.4) verwendete Begriff «herausragend»,
dem bereits mit dem Wort «sehr» Rechnung getragen werde. Mit anderen Worten
komme einem Objekt, das einen sehr hohen wissenschaftlichen, kulturellen oder
heimatkundlichen Wert aufweise, auch eine herausragende Bedeutung im Sinne des
Granada-Übereinkommens zu.

Mit seiner Argumentation verkennt der Beschwerdeführer die Bedeutung des er-
wähnten Entscheids des Bundesgerichts zum teilrevidierten Denkmalschutzgesetz.
Das Bundesgericht hat sich im Zuge einer abstrakten Normenkontrolle ausführlich
mit dem Verhältnis der neuen kantonalen Bestimmungen zum Granada-Übereinkom-
men auseinandergesetzt. Das für die Schweiz verpflichtende Übereinkommen sieht
in Art. 1 Ziff. 1 der deutschsprachigen Fassung vor, dass Baudenkmäler von «her-
ausragendem [. . .] Interesse» zu schützen sind. Für die Auslegung sind gemäss
Schlussbemerkungen aber die französisch- und englischsprachigen Originalfassun-
gen des Übereinkommens verbindlich. Dort werden die Begriffe «monuments [. . .]
particulièrement remarquables» bzw. «monuments of conspicuous [. . .] interest»
verwendet. Gemäss Bundesgericht indizieren diese Formulierungen weniger strikte
Anforderungen als die deutschsprachige Version. Zur Frage, ob die Bestimmung von
Art. 1 Ziff. 1 des Granada-Übereinkommens mit dem Wortlaut von § 25 Abs. 1 Bst.
a DMSG («äusserst») vereinbar ist, hat das Bundesgericht zum einen festgehalten,
dass die im Granada-Übereinkommen aufgestellten Grundsätze und Regeln zwar
verpflichtend sind, den Staaten aber auch einen erheblichen Spielraum für deren
Umsetzung belassen. Die Konvention bezwecke nicht eine Rechtsvereinheitlichung,
sondern definiere einen Mindeststandard (BGE 147 I 308 E. 6.1). Zum anderen
wurde höchstrichterlich ausdrücklich festgehalten, dass die vorliegend in Frage ste-
henden Bestimmungen der Gesetzesnovelle konventionskonform ausgelegt werden
können. Der gesetzgeberische Wille werde zwar abgeschwächt, aber nicht inhalts-
los (BGE 147 I 308 E. 7.3). Der in der Gesetzesnovelle des Kantons Zug mehrfach
verwendete Begriff «äusserst» darf demnach nicht restriktiver ausgelegt werden, als
die in den Originalfassungen des Granada-Übereinkommens verwendeten Begriffe
(BGE 147 I 308 E. 7.3 und 7.6). Er ist aber nicht gleichzusetzen mit dem vor der
Gesetzesnovelle verwendeten Begriff des «sehr hohen» Wertes.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Zug schliesst dementsprechend aus dem Ent-
scheid des Bundesgerichts, dass seit der Gesetzesrevision nur Objekte in das Verze-
ichnis der geschützten Denkmäler einzutragen sind, bei denen das öffentliche In-
teresse an ihrem Erhalt höher als sehr hoch ist. Aufgrund der Revision würden fol-
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glich weniger Objekte unter Denkmalschutz gestellt, wie dies auch der Zuger Stimm-
bevölkerung in den Abstimmungserläuterungen zur Teilrevision des Denkmalschutzge-
setzes vom 31. Januar 2019 dargelegt worden sei (Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Zug V 2020 44 vom 11. April 2022, E. 5.1).

Für das vorliegende Verfahren bedeutet dies, dass für eine Unterschutzstellung des
Objekts ein höheres als ein sehr hohes Schutzinteresse gefordert werden kann und
muss, solange dabei nicht von einem herausragenden Schutzinteresse im Sinne der
Originalfassungen des Granada-Übereinkommens auszugehen ist. In diesem Sinne
ist nicht zu beanstanden, dass die Direktion des Innern in ihrem Entscheid zum
Schluss gekommen ist, das fragliche Objekt sei aus dem Inventar der schützens-
werten Denkmäler zu entlassen und nicht unter Schutz zu stellen, obwohl ihm unter
dem alten Recht noch ein sehr hoher heimatkundlicher und kultureller Wert zuge-
schrieben worden war. Allein aus der damaligen Beurteilung kann nicht geschlossen
werden, dass das Objekt auch nach neuem Recht als schutzwürdig zu beurteilen ist.

3.3 Fehl geht auch Einwand des Beschwerdeführers, wonach ohne Vorliegen eines
neuen Fachberichts, der die veränderte Rechtslage berücksichtigt, weiterhin von der
vollumfänglichen Gültigkeit des Fachberichts aus dem Jahr 2016 und mithin von der
Schutzwürdigkeit des fraglichen Objekts auszugehen sei. Dabei wird verkannt, dass
es sich bei der Frage, ob die Anforderungen an eine Unterschutzstellung gemäss
Denkmalschutzgesetz erfüllt sind, um eine Rechtsfrage handelt (Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Zug V 2020 44 vom 11. April 2022, E. 6). Diese ist als
solche von jener Instanz zu beantworten, die den Entscheid über die Inventarent-
lassung trifft. Feststellungen in Amtsberichten einer fachkundigen Amtsstelle kön-
nen dabei Grundlage für den Entscheid bilden, bedürfen aber stets einer Würdi-
gung. Ausserdem hat das ADA als fachkundige Amtsstelle vorliegend auch nach der
Gesetzesrevision eine Einschätzung zum Zustand des fraglichen Objekts abgege-
ben. Diese wurde zwar nicht in einen formellen Fachbericht überführt, den Parteien
aber mit Schreiben vom 7. Mai 2020 mitgeteilt und auch im Entscheid der Direktion
des Innern vom 28. Mai 2021 dargelegt. Die Einschätzung berücksichtigt nicht nur
die nunmehr geltenden erhöhten Anforderungen an eine Unterschutzstellung, son-
dern setzt sich auch mit neuen Erkenntnissen auseinander, die sich anlässlich von
Sanierungsarbeiten des Objekts im Jahr 2018 ergeben haben. Diese Einschätzun-
gen sind als Grundlage für einen Entscheid über die Inventarentlassung grundsätz-
lich ausreichend. Ihre Überführung in einen formellen Fachbericht würde keinerlei
Mehrwert nach sich ziehen.

3.4 Der Beschwerdeführer macht weiter geltend, dass die Schutzwürdigkeit des Ob-
jekts im Jahr 2016 allein mit dem Situationswert des Objekts und seiner grossen
städtebaulichen Bedeutung für das Ortsbild begründet worden sei. Die baulichen
Änderungen des Gebäudes hätten damals keine Rolle gespielt. Im angefochtenen
Entscheid werde die Nichtunterschutzstellung nun hingegen allein mit den baulichen
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Änderungen begründet, während die ortsbildprägende Bedeutung des Objekts über-
haupt kein Thema mehr sei.

Diese Ausführungen in der Replik des Beschwerdeführers vom 29. April 2022 tref-
fen nicht zu. Zentral für die Zuschreibung eines sehr hohen heimatkundlichen und
kulturellen Werts des Objekts im Jahr 2016 war zwar insbesondere dessen Position-
ierung im Strassenknick, die den Verlauf einer historischen Wegverbindung von der
Altstadt Richtung Zugerberg markiert. Diese Positionierung – deren heimatkundliche
Bedeutung auch im Entscheid der Direktion des Innern ausdrücklich anerkannt wird
– bildete aber nicht das einzige Element, das der Einschätzung aus dem Jahr 2016 zu
Grunde lag. Wie dem damals erstellten Fachbericht zu entnehmen ist, ging man sein-
erzeit davon aus, dass das Objekt trotz den späteren An- und Umbauten in seiner
äusseren Erscheinung und in den wesentlichen Teilen der tragenden Grundstruktur
noch gut erhalten ist. Diese Einschätzungen haben sich aufgrund neuer Erkennt-
nisse im Jahr 2018 aber geändert. Im Rahmen eines Umbaus des Erdgeschoss-
es wurden damals sämtliche jüngeren (nicht schützenswerten) Oberflächen und
Ausstattungen entfernt. Wie dem Entscheid der Direktion des Innern vom 28. Mai
2021 zu entnehmen ist, stellte man im Zuge dieser Sanierungsarbeiten fest, dass
verschiedene tragende Strukturelemente des Objekts in ihrer Substanz stark ange-
griffen oder jüngeren Datums sind. In der Stellungnahme vom 25. Oktober 2021 hat
die Direktion des Innern dazu ausgeführt, die Sanierung habe gezeigt, dass von der
ursprünglichen Tragstruktur des Gebäudes fast nichts mehr vorhanden sei. Der Ver-
lust von historischer Bausubstanz betreffe daher nicht nur, wie im Fachbericht 2016
noch angenommen, die Innenausstattung und «teilweise» die Konstruktion, sondern
wesentliche Teile der historischen Tragstruktur des Gebäudes und damit dessen
eigentlichen Kern. Sowohl im Fachbericht aus dem Jahr 2016 als auch um Entscheid
der Direktion des Innern vom 28. Mai 2021 wurden also jeweils der Standort des
Objekts sowie das Vorhandensein und der Zustand der historischen Bausubstanz
berücksichtigt und in die Würdigung der gesamten Umstände einbezogen.

4. Zusammengefasst lässt sich den Einschätzungen des ADA sowie dem angefocht-
enen Entscheid der Direktion des Innern entnehmen, dass das Objekt sich mit Blick
auf seine historische Substanz in einem schlechteren Zustand befindet, als noch
2016 angenommen worden war. Die im Jahr 2018 vorgenommenen Umbauarbeit-
en haben gezeigt, dass von der ursprünglichen Tragstruktur des Objekts fast nichts
mehr vorhanden ist. Jene Teile, die davon übrig gebliebenen sind, zeigen sich in
der Substanz stark angegriffen und in ihrer statischen Funktion massiv geschwächt.
Vor diesem Hintergrund kann nicht mehr die Rede davon sein, dass ein wesentlicher
Teil der historischen Bausubstanz des Objekts vorhanden sei. Zwar ist deren Verlust,
wie der Beschwerdeführer zurecht vorbringt, teilweise baulichen Veränderungen im
Laufe der Epochen geschuldet, welche ihrerseits wiederum historisch bedeutsame
Zeugnisse darstellen könnten. Dies würde allerdings voraussetzen, dass bestimmte
Massnahmen bestimmten Epochen zugeordnet und gewürdigt werden könnten. Bei
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den vorliegend erkennbaren Eingriffen im Innern des Objekts ist dies nicht der
Fall. Sie sind zu massiv, als dass sie noch spezifische frühere Bauphasen erkennen
liessen, die als Zeitzeugen einer bestimmten Epoche zu werten wären. Einzig die
äusseren Veränderungen des Hauses, namentlich die Laube an der Ostfassade aus
dem Jahr 1909 und die Dachlukarne aus den 1930er Jahren, können als Elemente
des Heimatstils zugeordnet werden. Wie die Direktion des Innern in ihrer Stellung-
nahme vom 25. Oktober 2021 zurecht ausführt, bleibt damit vom Denkmal des 18.
Jahrhunderts nur noch eine Aussenhülle mit Ergänzungen aus dem Heimatstil. Für
eine Qualifizierung als Baudenkmal im Sinne von § 2 Abs. 1 DMSG wäre indessen
das Vorhandensein eines wesentlichen Teils der historischen Bausubstanz unabd-
ingbar. So halten auch die Leitsätze der Eidgenössischen Kommission für Denk-
malpflege fest, dass ein Denkmal nur dann als Ausdruck bestimmter historischer
Umstände interpretiert werden kann, wenn es in seiner historisch bedeutsam bew-
erteten Materialität, seiner Substanz, nicht geschmälert wird. Wird einem Objekt die
überlieferte Substanz genommen, verliert es seine Denkmaleigenschaft unwieder-
bringlich (Eidgenössische Kommission für Denkmalpflege, Leitsätze zur Denkmal-
pflege in der Schweiz, Zürich 2007, Leitsatz 1.3, S. 14).

Der angefochtene Entscheid der Direktion des Innern ist in diesem Sinne – eben-
so wie die ihm zugrunde liegenden Einschätzungen des ADA – sachlich begrün-
det und nachvollziehbar. Die Positionierung des Objekts an der Bohlstrasse vermag
bis zu einem gewissen Grad einen heimatkundlichen Wert zu begründen. Im Übri-
gen fehlt es dem Objekt aber nicht nur am Vorhandensein historischer Ausstat-
tung. Seine tragende Konstruktion und mithin sein eigentlicher Kern war im Laufe
der Epochen zu vielen Änderungen unterworfen und zeigt sich in seiner Substanz
zu stark angegriffen, um ihm noch einen äusserst hohen wissenschaftlichen, kul-
turellen oder heimatkundlichen Wert im Sinne von § 2 Abs. 1 DMSG zuschreiben zu
können. An dieser Qualifikation würde auch die vom Beschwerdeführer beantragte
Durchführung eines Augenscheins nichts ändern. Sie fusst auf Feststellungen zum
Zustand der Grundkonstruktion und der Substanz des Objekts. Solche Feststellung
bedürfen äusserst spezifischer Fachkenntnisse. Aus eben diesem Grund wurde die
Beurteilung des Zustands des Objekts vom ADA vorgenommen, das als fachkundi-
ge Amtsstelle über ebendiese Fachkenntnisse verfügt. Die anlässlich von Besich-
tigungen gewonnen Erkenntnisse hat das ADA widerspruchsfrei und unter Berück-
sichtigung sämtlicher bedeutsamen Elemente zuhanden der Direktion des Innern
festgehalten. Es ist nicht davon auszugehen, dass der Regierungsrat im Rahmen
eines Augenscheins unmittelbare Wahrnehmung machen könnte, die diesbezüglich
zu einer abweichenden Beurteilung führen würden. Daher ist auf die Durchführung
eines Augenscheins in antizipierter Beweiswürdigung zu verzichten (Sutter Patrick,
in: Auer/MüIler/Schindler [Hrsg.], VwVG – Bundesgesetz über das Verwaltungsver-
fahren – Kommentar, 2. Auflage 2019, Art. 33 N 2).

Vor diesem Hintergrund kann das Objekt nicht als Baudenkmal i.S.v. § 2 Abs. 1
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i.V.m. § 25 Abs. 1 DMSG qualifiziert werden. Die Direktion des Innern hat damit zu
Recht von einer Unterschutzstellung des Objekts abgesehen und dessen Entlassung
aus dem Inventar der schützenswerten Denkmäler verfügt. Die Beschwerde des
Zuger Heimatschutzes gegen die Verfügung der Direktion des Innern vom 28. Mai
2021 ist daher abzuweisen.

(. . .)

Beschluss des Regierungsrats vom 23. August 2022

III. Raumplanung, Bauwesen, Gewässer, Energie, Verkehr

1. Bau- und Planungsrecht

1.1 Aussichtsschutz, § 4a alt V PBG, § 27 alt V PBG

Regeste:
Aussichtsschutz – Die Aussicht geniesst grundsätzlich keinen Rechtsschutz,
denn diese wird (indirekt) durch die geltenden baurechtlichen Bestimmungen
(z. B. über die Geschosszahl, die zulässigen Dachformen und das erlaubte
Gebäudevolumen) geschützt (Erw. 3d). § 4a alt V PBG - Carports werden in der
zugerischen Praxis regelmässig als Kleinbauten angeshen (Erw. 4). Rechtliche
Vorgaben betreffend eine maximale Anzahl an Kleinbauten auf einem Grund-
stück gibt es keine. Es ist somit grundsätzlich erlaubt, mehrere Kleinbauten zu
realisieren, sofern sich diese jeweils an die baurechtlichen Vorgaben halten (Erw.
3e). § 27 alt V PBG – Grundsätzlich ist es Aufgabe der Gemeinde, die Pläne
die sie für die Beurteilung eines Baugesuchs benötigt, bei der Bauherrschaft
einzufordern. Sie kann aus eigenem Ermessen auf das Einverlangen von Doku-
menten verzichten, wenn diese für die konkrete Beurteilung des Baugesuchs
nicht benötigt werden (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

A. B.W. und M. Z-W. sind Miteigentümerinnen des Grundstücks (GS) Nr. X, Gemeinde
F, welches sich in der Wohnzone 2 befindet. Dieses Grundstück betreffend reichte
R.W. (nachfolgend: Bauherr) am 21. Dezember 2020 ein Baugesuch Nr. R für den
Ersatz eines bestehenden Unterstands durch einen Carport beim 2-Familienhaus
Assek.-Nr. A ein. Das Baugesuch wurde am 8. und 15. Januar 2021 im Amtsblatt
publiziert und öffentlich aufgelegt.

B. Innert Frist erhob die i. GmbH mit Schreiben vom 25. Januar 2021 bei der
Abteilung Planung/Bau/Sicherheit der Gemeinde F Einsprache gegen das Bauge-
such.
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Die Einsprache wurde dem Bauherrn am 1. Februar 2021 zur Kenntnisnahme zuge-
stellt. Am 4. Februar 2021 äusserte er sich dazu bei der Abteilung Planung/Bau/Sicherheit
der Gemeinde F mittels Stellungnahme.

C. Mit Entscheid vom 9. März 2021 wurde das Baugesuch durch den Gemeinderat
F (nachfolgend: Vorinstanz) bewilligt und die Einsprache der i. GmbH abgewiesen.

C. Gegen den Entscheid der Vorinstanz reichte die i. GmbH (nachfolgend: Beschwer-
deführerin) am 1. April 2021 Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat des Kan-
tons Zug ein. Darin stellt sie folgende Anträge:

«1. Es sei der Gemeinderatsbeschluss vom 09. März 2021 und damit die Baubewil-
ligung (Baugesuch Nr. R.) aufzuheben.
2. Unter Kosten- und Entschädigungsfolgen (zzgl. MWST) zulasten der unterliegen-
den Partei.»

Zur Begründung macht die Beschwerdeführerin geltend, dass sich das Bauvorhaben
nicht in die Umgebung einordne.

E. Mit Schreiben vom 12. April 2021 stellte die mit der Verfahrensleitung beauf-
tragte Baudirektion der Vorinstanz und dem Bauherrn die Beschwerdeschrift vom
1. April 2021 zur Kenntnisnahme zu und gab ihnen die Möglichkeit, dazu Stellung zu
nehmen.

F. Die Vorinstanz reichte der Baudirektion am 30. April 2021 eine Stellungnahme zur
Beschwerde samt Vorakten ein und beantragte darin die vollumfängliche Abweisung
der Verwaltungsbeschwerde.

Auch der Bauherr beantragte mit seiner Stellungnahme vom 1. Mai 2021 die Ab-
weisung der Beschwerde.

G. Mit Schreiben vom 5. Mai 2021 stellte die Baudirektion die Stellungnahmen der
Vorinstanz und des Bauherrn den weiteren Verfahrensbeteiligten zur gegenseitigen
Kenntnisnahme zu und verkündete sodann, dass ein Augenschein durchgeführt wer-
den würde. Zudem wurde festgehalten, dass der Bauherr im Rahmen des laufend-
en Verfahrens von den Grundeigentümerinnen des GS Nr. X, B.W. und M. Z-W.,
bevollmächtigt wurde. Die entsprechende Vollmacht hat der Bauherr am 31. Mai
2021 nachgereicht.

H. Am 24. Juni 2021 fand in Anwesenheit der Verfahrensbeteiligten ein Augenschein
statt. Dabei gab der Bauherr der Baudirektion neue Pläne zum Bauprojekt ab, wel-
che den Verfahrensbeteiligten zusammen mit dem Augenscheinprotokoll sowie der
Fotodokumentation am 12. Juli 2021 zugestellt wurden. Den Parteien wurde die Mö-
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glichkeit geboten, allfällige Korrekturen und Berichtigungen zum Protokoll sowie eine
schriftliche Stellungnahme einzureichen.

I. Von dieser Möglichkeit hat der Bauherr Gebrauch gemacht und der Baudirektion
am 30. Juli 2021 per E-Mail Berichtigungen zum Augenscheinprotokoll mitgeteilt.

J. Innert erstreckter Frist reichte auch die Beschwerdeführerin am 8. September
2021 eine Protokollberichtigung sowie eine Stellungnahme ein. Darin bringt sie neue
Rügen vor und macht zusammengefasst Folgendes geltend:
– Mit dem Bauvorhaben werde gegen § 4a alt V PBG verstossen. Zumindest müsse
die mit dem Bauvorhaben neu geschaffene Ausnützung angerechnet werden, wobei
der Bauherr zu beweisen habe, dass dafür genügend Ausnützung auf GS Nr. X beste-
he.
– Die dem Baugesuch beiliegenden Pläne würden den gesetzlichen Anforderungen
teilweise nicht genügen.
– Mit den bestehenden Parkplätzen und Kleinbauten auf GS Nr. X sei das Mass an
Kleinbauten aus Sicht der Einordnung erschöpft.

K. Die Baudirektion stellte den Verfahrensbeteiligten am 17. September 2021 die
Eingaben zur Kenntnisnahme zu und gab ihnen die Gelegenheit dazu schriftlich Stel-
lung zu nehmen.

L. Mit Schreiben vom 24. September 2021 reichte die Vorinstanz der Baudirektion
eine Stellungnahme ein. Diese wurde den Parteien am 12. Oktober 2021 zugestellt,
mit der Möglichkeit, der Baudirektion abschliessende Bemerkungen einzureichen.

M. Da keine abschliessenden Bemerkungen eingegangen sind, teilte die Baudirek-
tion den Verfahrensbeteiligten mit Schreiben vom 5. November 2021 mit, dass die
Beschwerdeangelegenheit als nächster Schritt dem Regierungsrat zum Entscheid
unterbreitet werde.

N. Auf die Vorbringen der Verfahrensbeteiligten sowie die Einzelheiten der Rechtss-
chriften und die Ergebnisse des Augenscheins wird – soweit entscheidrelevant – in
den Erwägungen näher eingegangen.

Aus den Erwägungen:

1. Die Beschwerde entspricht den formellen Anforderungen des Gesetzes über den
Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegege-
setz, VRG; BGS 162.1). Sie wurde insbesondere frist- und formgerecht eingereicht
(§ 43 f. VRG). Die Beschwerdeführerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenom-
men und ist Eigentümerin des Nachbargrundstücks GS Nr. Y, Gemeinde F. Sie ist
somit von der erteilten Baubewilligung im Sinne von § 41 Abs. 1 Bst. b VRG durch die

202



III. Raumplanung, Bauwesen, Gewässer, Energie, Verkehr

räumliche Beziehungsnähe «besonders berührt». Überdies verfolgt die Beschwerde-
führerin ein «schutzwürdiges Interesse» nach § 41 Abs. 1 Bst. c VRG, zumal der mit
dem angefochtenen Entscheid verbundene Nachteil bei Gutheissung der Verwal-
tungsbeschwerde beseitigt werden würde. Die materielle Beschwer ist somit eben-
falls gegeben, weshalb auf die Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist.

Die Behörde stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest (§ 12 VRG). Mit der Verwal-
tungsbeschwerde wird der Regierungsrat verpflichtet, den angefochtenen Entscheid
zu überprüfen und in der Sache neu zu entscheiden (§ 39 VRG). Mit der Verwaltungs-
beschwerde können alle Mängel des Verfahrens und des angefochtenen Entscheids
gerügt werden (§ 42 Abs. 1 VRG). Als Beschwerdeinstanz prüft der Regierungsrat die
Beschwerde, ohne an die Anträge der Parteien gebunden zu sein. Er kann den ange-
fochtenen Entscheid zugunsten oder zuungunsten einer Partei ändern (§ 47 Abs. 1
VRG). Weiter wendet er bei der rechtlichen Würdigung der festgestellten Tatsachen
das Recht von Amtes wegen an (§ 18 Abs. 1 VRG).

2. Die Revision des Planungs- und Baugesetzes vom 26. November 2018 (neu PBG;
BGS 721.11) sowie die Totalrevision der Verordnung zum Planungs- und Baugesetz
vom 20. November 2018 (neu V PBG; BGS 721.111) sind per 1. Januar 2019 in Kraft
getreten. Das vorliegende Baugesuch wurde am 21. Dezember 2020 eingereicht.
Übergangsrechtlich gelangt daher die Bestimmung § 71a Abs. 1 Bst. b neu PBG zur
Anwendung, wonach auf Baugesuche in denjenigen Gemeinden, welche ihre Zonen-
pläne und Bauvorschriften noch nicht an die sich an der IVHB orientierenden Baube-
griffe und Messweisen angepasst haben, das bisherige Recht Anwendung findet (alt
PBG und alt V PBG [beide in Kraft bis 31. Dezember 2018]).

Es werden nachfolgend aus systematischen Gründen die Rügen der Beschwerdefüh-
rerin in der Reihenfolge ihres zeitlichen Vorbringens behandelt. Entsprechend wird
zunächst die Rüge der mangelhaften Einordnung gemäss der Beschwerdeschrift
vom 1. April 2021 beurteilt, gefolgt von den Rügen, die mit der Stellungnahme vom
8. September 2021 vorgebracht wurden.

3. Die Beschwerdeführerin moniert, das Bauvorhaben nehme ein markantes Aus-
mass an und wirke im (Villen-)Quartier wie ein Fremdkörper. Es sei alles andere
als leicht und dränge sich optisch auf. Zudem versperre, vom südlichen Teil des
Grundstücks der Beschwerdeführerin aus gesehen, die 8 m lange und 3,35 m hohe
Holzwand den Blick in die östliche Richtung (Zugersee). Aufgrund der Witterungsein-
flüsse sei davon auszugehen, dass sich diese aus Fichtenholz bestehende Holzwand
im Laufe der Zeit farblich verändern und noch unansehnlicher werde. Die Platzierung
des projektierten Carports möglichst weit weg von dem 2-Familienhaus (Assek.-Nr.
A) verdeutliche sodann, dass dieser nicht in der eigenen Umgebung gewollt werde.
Der Carport könne aber auch der Nachbarschaft nicht zugemutet werden. Entspre-
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chend könne das Bauvorhaben den erhöhten Anforderungen an die Einordnung ge-
mäss § 14 Abs. 4 BO F nicht standhalten.

a) Paragraph 14 BO F bestimmt Folgendes:
1 Gebäude müssen sich hinsichtlich Grösse, Lage, Gestaltung und Materialisierung
des Baukörpers sowie dessen Aussenraums so in die Umgebung einordnen, dass
eine gute Gesamtwirkung entsteht.
2 Bauten, Anlagen, Anschriften, Farbgebungen, Antennen und Reklamen müssen
sich so in die Landschaften sowie die Orts-, Quartier- und Strassenbilder einfügen,
dass sie diese nicht beeinträchtigen.
3 In der Baubewilligung können Nebenbestimmungen aufgenommen werden, wel-
che die Gestaltung betreffen.
4 In den Ortsteilen F und G werden besonders hohe Anforderungen an die Einpas-
sung ins Orts- und Landschaftsbild gestellt. Der Gemeinderat kann entsprechende
Auflagen machen.

Bei § 14 Abs. 1 BO F handelt es sich um eine positive ästhetische Generalklausel, die
sich nicht in einem Verunstaltungsverbot erschöpft. Folglich wird mehr verlangt, als
dass ein Bauvorhaben nicht einen stossenden Gegensatz zur Nachbarschaft bildet
oder nicht auffallend störend in Erscheinung tritt. Die positive ästhetische Gener-
alklausel verlangt eine positiv einordnende Gestaltung der Baute in die Umgebung
mit dem Zweck der Erhaltung des typischen Siedlungsbildes. Ziel ist die Schaf-
fung oder Erhaltung einer gewissen Einheitlichkeit der typischen, prägenden und
vorherrschenden gestaltungsrelevanten Merkmale von Gebäuden (Dimensionen und
Proportionen, Gliederung des Baukörpers sowie Fassaden- und Dachgestaltung).
Nach der konstanten Rechtsprechung des Bundesgerichts kommt der kommunalen
Baubewilligungsbehörde bei der Beurteilung der Einordnung eines Bauprojekts in
Bezug auf die ästhetische Würdigung der örtlichen Verhältnisse ein durch die Gemein-
deautonomie geschützter Entscheidungs- und Ermessensspielraum zu (Urteil des
Bundesgerichts 1C_116/2018 vom 26. Oktober 2018 E. 4.4 mit Hinweisen). Die-
ser ist im Rechtsmittelverfahren zu beachten. Der Regierungsrat kann den Ein-
ordnungsentscheid der Vorinstanz nur aufheben, wenn diese bei der Anwendung der
Ästhetikklausel den ihr zustehenden Beurteilungs- und Ermessensspielraum über-
schritten hat. Dies trifft nicht nur zu, wenn der vorinstanzliche Einordnungsent-
scheid sachlich nicht mehr vertretbar und damit willkürlich ist. Da die Vorinstanz ihr
Ermessen pflichtgemäss ausüben muss, hat sie dabei vom Sinn und Zweck der anzu-
wendenden Regelung auszugehen und neben dem Willkürverbot auch das Rechts-
gleichheitsgebot, das Verhältnismässigkeitsprinzip und das übergeordnete Geset-
zesrecht zu beachten, was der Regierungsrat frei überprüfen kann (vgl. Urteile des
Bundesgerichts 1C_635/2018 vom 31. März 2020, E. 3.2; BGE 145 I 52, E. 3; je
mit weiteren Hinweisen).

b) Beim Gebiet «V.-weg» handle es sich gemäss Vorinstanz um ein heterogenes
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Quartier, sowohl was die unterschiedlich geformten Grundrisse der Bauten und
Baukörper, als auch die verschiedenen Dachformen und -ausrichtungen betreffe.
Es weise somit kein einheitliches Erscheinungsbild auf. Der projektierte Carport
ordne sich mit seiner Holzfassade und mit der Einhaltung der Grundmasse sowie
Bauvorschriften spielerisch und selbstverständlich in die Umgebung ein. Die beson-
ders gute Einordnung in das Orts- und Landschaftsbild im Sinne von § 14 Abs. 1
i.V.m. Abs. 4 BO F sei ohne Weiteres gegeben.

c) Im Rahmen des am 24. Juni 2021 durchgeführten Augenscheins konnte fest-
gestellt werden, dass die Umgebung um das Baugrundstück GS Nr. X eine aus-
geprägte Heterogenität aufweist: Im Gebiet «V.-weg» konnten unterschiedliche Gebäude-
typen ausgemacht werden, insbesondere hinsichtlich deren Alter, Höhe, Dachfor-
men und Farbgebungen. Demgegenüber erweist sich der projektierte Carport als
durchaus durchdacht, indem er gestalterische Elemente, namentlich die Gebäude-
sprache, Materialisierung und Farbgebung des Hauptgebäudes (Assek.-Nr. A) aufn-
immt und eine optische Verbindung dazu schafft. Das Bauvorhaben hält sich mit
seinen Massen (Gebäudehöhe: 3,35 m, Grundfläche: 32 m2) an § 4a alt V PBG
und mit einem Grenzabstand von 2,5 m an § 39 Abs. 1 BO F, womit es den bau-
rechtlichen Vorschriften entspricht, ohne diese auszuschöpfen. Dies und seine zwei-
seitig offene und zum Hauptgebäude passende Ausgestaltung lassen den projek-
tierten Carport in der Umgebung als leicht erscheinen. Er lässt sich damit gut
ins bestehende Orts- und Landschaftsbild integrieren und hält auch den beson-
ders hohen Anforderungen an die Einpassung gemäss § 14 Abs. 4 BO F stand. An
ebendieser Ein-schätzung der Vorinstanz ist nichts zu bemängeln. Es liegen jeden-
falls keinerlei Anhaltspunkte vor, die Zweifel an einer guten Einpassung begründen
würden. Kaum erwähnenswert bleibt die Tatsache, dass das Bauvorhaben einen
alten Carport ersetzen soll, der – gemäss Angaben des Bauherrn – an etwa der glei-
chen Stelle stand. Dies wird bei der vorliegenden Einordnungsprüfung zwar nicht
berücksichtigt, zeigt aber auf, dass die Einordnung bereits zu einem früheren Zeit-
punkt bejaht wurde. Somit erhellt, dass das Projekt den hohen Anforderungen an
die Einordnung im Sinne von § 14 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 BO F zweifellos nachkommt.
Insofern ist das Ermessen der Vorinstanz zu schützen und die Beschwerde abzuwei-
sen.

d) Zur Rüge betreffend den beeinträchtigten Ausblick wird Folgendes festgehalten:
Die Aussicht geniesst grundsätzlich keinen Rechtsschutz, denn diese wird (indi-
rekt) durch die geltenden baurechtlichen Bestimmungen – z. B. über die Geschos-
szahl, die zulässigen Dachformen und das erlaubte Gebäudevolumen – geschützt
(FRITZSCHE/BÖSCH/WIPF/KUNZ: Zürcher Planungs- und Baurecht, 6. Aufl., Zü-
rich 2019, S. 812). Insofern kann die Beschwerdeführerin nicht statthaft geltend
machen, ihre Aussicht werde durch die Platzierung des Carports beeinträchtigt. Es
ist denn auch nicht nachvollziehbar, inwiefern sich die gut einordnende Kleinbaute,
die (nota bene) den zuvor bestehenden Carport ersetzen soll, mit seiner geringen
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Grösse störend auf den Ausblick vom Grundstück der Beschwerdeführenden aus
auswirkt. Wie am Augenschein festgestellt werden konnte, würde das Bauvorhaben
nur gerade das Sichtfeld vom Erdgeschoss aus (geplante Pavillons) tangieren. Die
Beschwerde ist deshalb auch in diesem Punkt abzuweisen, sofern darauf eingetreten
wird.

e) Schliesslich macht die Beschwerdeführerin in ihrer Stellungnahme vom 8. Sep-
tember 2021 zusätzlich geltend, es stelle sich – unter Berücksichtigung der bereits
vorhandenen Kleinbaute (Assek.-Nr. B) auf GS Nr. X – die Frage, wie viele Park-
plätze und Kleinbauten ein Grundstück in der Wohnzone 2 vertrage, damit noch
eine gute Gesamtwirkung erzielt werden könne und das Orts- und Landschaftsbild
nicht gestört werde. Dass Mass an Kleinbauten sei mit der Kleinbaute, Assek.-Nr. B,
aus Sicht der Einordnung erschöpft.

Paragraph 4a alt V PBG regelt die zulässigen Grundmasse einer Kleinbaute. Rechtli-
che Vorgaben betreffend eine maximale Anzahl an Kleinbauten gibt es keine. Somit
ist es grundsätzlich erlaubt, auf einem Grundstück mehrere Kleinbauten zu real-
isieren, sofern sich diese jeweils an die baurechtlichen Vorgaben halten. Ob sich
ein Bauvorhaben in die Umgebung einordnet, wird denn auch von der Baubewilli-
gungsbehörde im Einzelfall geprüft. Würde sich dabei herausstellen, dass sich eine
Kleinbaute in Verbindung mit bereits realisierten Kleinbauten auf demselben Grund-
stück ungünstig auf die Umgebung auswirkt, würde die Behörde die Baubewilligung
entsprechend verweigern bzw. mit geeigneten Auflagen versehen. Im vorliegenden
Fall besteht im nördlichen Bereich des Baugrundstücks GS Nr. X bereits eine Garage
(Assek.-Nr. B, Baujahr 1997) welche zweistöckig in Erscheinung tritt und sich von der
Ausgestaltung her (braune Holzfassade, Schrägdach) stark an das Hauptgebäude
anlehnt. Das Bauvorhaben hingegen wird im südlichen Bereich des Grundstücks auf
der Rasenfläche abgestellt, also in einiger Entfernung zur bestehenden Garage. In-
wiefern sich diese Bauten aus Sicht der Einordnung nicht miteinander vertragen,
ist somit nicht ersichtlich. Der projektierte Carport selbst ordnet sich, wie oben
festgestellt, ohne Weiteres gut in die Umgebung ein. Die Beschwerde ist folglich
unbegründet und auch in diesem Punkt abzuweisen.

4.
a) Die Beschwerdeführerin bringt als Nächstes vor, dass ein Wohnwagen Wohnzweck-
en dienen würde und somit bewohnt oder vermietet werden könne. Kleinbauten
hingegen dürften gemäss § 4a alt V PBG nicht Wohnzwecken dienen. Wenn nun
ein Wohnwagen in eine Kleinbaute abgestellt werde, würde die Bestimmung ihres
Sinnes entleert. Deshalb liege ein Verstoss gegen § 4a alt V PBG vor.

Gemäss § 4a alt V PBG sind Kleinbauten eingeschossige, nicht Wohn- oder Gewer-
bezwecken dienende selbständige Nebengebäude von höchstens 50 m² Grund-
fläche, 3,50 m Gebäudehöhe und 5 m Firsthöhe. Ob eine Kleinbaute Wohnzweck-
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en dient oder nicht, wird im Einzelfall beurteilt, in der Regel anhand der jeweilig
vorgesehenen Funktion, Ausgestaltung und technischen Aspekten. Aus den Bauge-
suchsplänen sowie aus den am Augenschein vorgebrachten Plänen des Bauherrn
geht hervor, dass hier eine zweiseitig offene Konstruktion vorgesehen ist. Lediglich
zwei Seiten des Carports sollen zum Schutz vor Witterung geschlossen werden.
Daraus ergibt sich, dass heiztechnische Installationen, die typischerweise auf ei-
nen Wohnzweck hindeuten würden, vorliegend weder vorgesehen, noch realisierbar
sind. Offensichtlich soll das Bauvorhaben nur gerade dem Unterstand für Fahrzeuge
und damit keinen Wohn- oder Gewerbezwecken dienen. Dies allein ist massgebend,
um den Carport als Kleinbaute zu qualifizieren. Anders als die Beschwerdeführe-
rin annimmt, spielt es hingegen keine Rolle, was für eine Art Fahrzeug in den Car-
port abgestellt wird. Dass in casu ein Wohnwagen, der Wohnzwecken dienen kann,
eingestellt werden soll, vermag an der Ausgangslage nichts zu ändern. Könnte dieser
doch auch problemlos ohne einen Unterstand auf dem Grundstück platziert werden.
Carports werden denn auch in der zugerischen Praxis regelmässig als Kleinbauten
angesehen und als solche behandelt (vgl. Entscheid des Regierungsrats vom 2. Juli
2019 i.S. E. und C. W., E. 4 f.; Entscheid des Regierungsrats vom 27. Februar 2018
i.S. B.H., E. 2bb). Inwiefern § 4a alt V PBG ihres Sinnes entleert wird, ist nach den ge-
machten Ausführungen nicht ersichtlich. Die Beschwerde ist somit in diesem Punkt
ebenfalls unbegründet und daher abzuweisen.

b) In diesem Zusammenhang bringt die Beschwerdeführerin weiter vor, sollte kein
Verstoss gegen § 4a alt V PBG vorliegen, müsse zumindest die durch die Klein-
baute neu geschaffene Ausnützung angerechnet werden. Der Bauherr müsse ent-
sprechend beweisen, dass für die zusätzliche Ausnützung, welche durch die Wohn-
nutzung entstehe, genügend Ausnützung auf GS X vorhanden sei.

Da der Carport als Kleinbaute zu qualifizieren ist und somit weder Wohn- noch
Gewerbezwecken dient sowie gleichzustellen ist, wie nicht gewerbliche Einstellräume
für Fahrzeuge, muss seine Fläche nicht zur Ausnützung hinzugerechnet werden (§ 16
Abs. 2 Bst. e alt V PBG). Auch der Wohnwagen, der zwar Wohnzwecken dienen
kann, muss vorliegend nicht als anrechenbare Geschossfläche berücksichtigt wer-
den (§ 15 und 16 alt V PBG e contrario). Die Beschwerde ist somit unbegründet und
auch in diesem Punkt abzuweisen.

5. Weiter moniert die Beschwerdeführerin, dass die dem Baugesuch beiliegenden
Pläne den gesetzlichen Anforderungen teilweise nicht genügen würden. Namentlich
würden Angaben über das gewachsene Terrain sowie die Höhenkoten fehlen.

Grundsätzlich ist es Aufgabe der Gemeinde, die Pläne die sie für die Beurteilung
eines Baugesuchs benötigt, bei der Bauherrschaft einzufordern. Dabei kann sie aus
eigenem Ermessen auf das Einverlangen von in § 27 alt V PBG aufgelisteten Doku-

207



B Verwaltungspraxis

menten verzichten, wenn diese für die konkrete Beurteilung des Baugesuchs nicht
benötigt werden.

Mit seinem Baugesuch vom 21. Dezember 2020 hat der Bauherr einen Situations-
plan sowie einen Ausführungsplan zum Bauprojekt eingereicht. Wie die Beschwerde-
führerin korrekterweise feststellt, beinhalten diese Pläne keine Angaben zum gewach-
senen Terrain. Laut Angaben der Vorinstanz (Stellungnahme vom 24. September
2021) werde bei der Festlegung des Höhenmasses bei Kleinbauten praxisgemäss
von einem Niveaupunkt ausgegangen, welcher auf dem massgebenden bzw. hier
gewachsenen Terrain in der Normalprojektion des Schwerpunkts der Gebäudefläche
liege. Dieser Praxis ist insoweit nichts entgegenzusetzen. Paragraph 12 Abs. 1 alt V
PBG gibt vor, dass die Gebäudehöhe ab der Oberkante des Erdgeschossfussbodens
gemessen wird. Der Fussboden des Erdgeschosses liegt dabei entweder höchstens
1,2 m über dem tiefsten oder 0,3 m über dem höchsten Punkt des gewachsenen
Terrains längs der Gebäudefassade (§ 14 Abs. 1 alt V PBG). Im vorliegenden Fall
verhält es sich so, dass das gewachsene Terrain an der zu bebauenden Stelle nur
wenige Schwankungen aufweist; am Augenschein wurde eine kleine Höhendifferenz
von lediglich 35 cm festgestellt. Diese kleine Geländeunebenheit ist gemäss § 4c
Abs. 1 alt V PBG jedoch vernachlässigbar. Zudem kann auch anhand der Höhenkur-
ven gemäss zugmap.ch auf ein durchaus ebenes Gelände geschlossen werden. In-
sofern ist anzunehmen, dass der von der Vorinstanz angenommene Niveaupunkt mit
der Erdgeschossfussbodenhöhe übereinstimmt. Dies allein ist massgebend, um hier
festzuhalten, dass die baurechtlichen Vorgaben eingehalten sind. Der projektierte
Carport sieht schliesslich eine zulässige Gesamthöhe von 3,35 m ab Niveaupunkt
vor. Gemäss Angaben des Bauherrn am Augenschein beabsichtige er, für dessen
Erstellung eine kleine Abgrabung im Gelände vorzunehmen, was zu einer Herabset-
zung des höchsten Punkts der Baute um etwa 35 cm führen und sich für die Be-
schwerdeführerin als günstig erweisen würde. Schliesslich muss beachtet werden,
dass der Bauherr das Terrain zur Erstellung des Carports auch ohne Weiteres um 1,2
m aufschütten dürfte (§ 14 Abs. 1 alt V PBG). Anhand der rechtlichen Ausgangslage
und spätestens im Zusammenhang mit den am Augenschein erkannten, tatsäch-
lichen Gegebenheiten wird also klar, dass konkrete Angaben über das gewachsene
Terrain für eine gehörige Prüfung des fraglichen Bauvorhabens nicht benötigt wer-
den. Der Vorinstanz war es denn auch bereits bei der Beurteilung des Baugesuchs
möglich gewesen, das Bauvorhaben in ausreichendem Mass nachzuvollziehen. Ent-
sprechend durfte sie auf das Einfordern weiterer Unterlagen verzichten und die
Baubewilligung auf Grundlage der eingereichten Pläne erteilen. In diesem Zusam-
menhang bleibt zu erwähnen, dass die Vorinstanz in der Baubewilligung auf Seite 5
anordnet, ihr seien bereinigte Ausführungspläne sowie ein definitives Material- und
Farbkonzept vor Baubeginn nachzureichen. Kommt hinzu, dass der gestützt auf die
Baubewilligung realisierte Carport im Rahmen einer anschliessenden Bauabnahme
vermessen und somit sichergestellt wird, dass dieser den Baubewilligungsplänen
und gesetzlichen Vorgaben entspricht. Bei dieser Ausgangslage erscheint es nicht
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angezeigt, das gewachsene Terrain durch G. I. AG aufnehmen zu lassen, wie es die
Beschwerdeführerin in ihrer Beschwerdeschrift beantragt. Im Ergebnis ist sowohl
der Antrag der Beschwerdeführerin als auch die Beschwerde in diesem Punkt abzu-
weisen.

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Baubewilligung von der Vorinstanz zurecht
erteilt wurde. Die Beschwerde erweist sich in allen Punkten als unbegründet und ist
deshalb vollumfänglich abzuweisen.

a) Die Kosten trägt im Beschwerdeverfahren vor den Verwaltungsbehörden und im
Verfahren vor dem Verwaltungsgericht die unterliegende Partei (§ 23 Abs. 1 Ziff.
3 VRG). Vorliegend unterliegt die Beschwerdeführerin vollumfänglich. Die Kosten
werden in Anwendung der Verordnung betreffend Gebühren, Kostenvorschüsse,
Parteientschädigungen und Umtriebsentschädigungen in Beschwerde-verfahren vor
dem Regierungsrat vom 17. August 2021 (Kostenverordnung [KoV RR]; BGS 162.41)
auf xxx Franken festgesetzt (§ 2 Abs. 2 Bst. b KoV RR) und der Beschwerdeführerin
auferlegt.

b) Der ganz oder teilweise obsiegenden Partei wäre zulasten der unterliegenden
Partei grundsätzlich eine Parteientschädigung nach Massgabe ihres Obsiegens zuzus-
prechen (§ 28 Abs. 2 VRG). Da der Bauherr im vorliegenden Verfahren zwar obsiegt,
aber nicht anwaltlich vertreten wurde, ist ihm keine Parteientschädigung zuzus-
prechen. Bei nicht berufsmässiger Vertretung werden in der Regel keine Entschädi-
gungen ausgerichtet (§ 6 Abs. 1 KoV RR). Da sich der verfahrensrechtliche Aufwand
für den Bauherrn als gering erweist, ist ihm keine Umtriebsentschädigung zuzus-
prechen. Der Vorinstanz steht keine Parteientschädigung zu, da sie als Gemeinwe-
sen in ihrem amtlichen Wirkungskreis obsiegt hat (§ 28 Abs. 2a VRG).

c) Die von den Parteien aufgelegten Akten werden erst mit der Rechtskraft dieses
Entscheids retourniert bzw. bei einem allfälligen Weiterzug dem Verwaltungsgericht
direkt zugestellt.

Regierungsratsbeschluss vom 18. Januar 2022, BD 2022-007
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1.2 Baugesuch Erbengemeinschaft

Regeste:
Befindet sich ein Grundstück im Gesamteigentum (z. B. Erbengemeinschaft), so
setzt die rechtsgültige Einreichung eines Baugesuchs – sofern im konkreten Fall
keine andere Vorschrift (gesetzlich oder vertraglich) besteht – einen einstimmi-
gen Beschluss der Gesamteigentümerschaft voraus (Art. 652 f. ZGB). Die Baube-
willigungsbehörde ist verpflichtet, bei der Beurteilung eingehender Baugesuche,
die privatrechtlichen Eigentumsverhältnisse zumindest summarisch zu über-
prüfen. Bei bereits erstellten baulichen Massnahmen geht die Lehre hingegen
davon aus, dass auf die Zustimmung aller Berechtigten, d. h. aller Gesamteigen-
tümer verzichtet werden kann: Die zivilrechtliche Berechtigung ist eine blosse
Eintretensvoraussetzung. Bei einem nachträglichen Baugesuch kann nicht auf
das Eintreten verzichtet werden, da die realisierte bauliche Massnahme sonst
ohne baurechtliche Überprüfung bliebe (Erw. 3a).

Aus dem Sachverhalt:

A. Die Erbengemeinschaft K.N., bestehend aus N.K., J.K. und M.K. ist Eigentümerin
des Grundstücks Nr. X, Gemeinde A, (nachfolgend: GS X), welches in der Wohn- und
Arbeitszone 3 liegt. Die Liegenschaft A.-strasse B (Assek.-Nr. Y) stammt aus dem
Jahr 1894 und befindet sich im Inventar der schützenswerten Denkmäler.

B. Im Juni 2021 wurden dem Amt für Denkmalpflege und Archäologie unbekannte
Bauarbeiten im Dachstock der Liegenschaft A.-strasse B gemeldet. Nach Sichtung
der vom ausführenden Bauherrn, M.K., (nachfolgend: Bauherr) eingereichten Fotos
der Bauarbeiten (E-Mail vom 24. Juli 2021) sowie nach Rücksprache mit dem Amt
für Denkmalpflege und Archäologie forderte das Baudepartement der Gemeinde A
den Bauherrn mit E-Mail vom 3. August 2021 auf, ein nachträgliches Baugesuch
einzureichen.

C. Am 5. August 2021 reichte der Bauherr dem Baudepartement der Gemeinde
A ein Baugesuch SZ-. . . betreffend Renovation Dachgeschoss für die Liegenschaft
A.-strasse B (Assek.-Nr. Y) ein. Mit Schreiben vom 11. August 2021 sendete das
Baudepartement der Gemeinde A dem Bauherrn das eingereichte Baugesuch zur
Ergänzung zurück und bat um dessen vollständige Einreichung. Diese ist am 27. Au-
gust 2021 beim Baudepartement der Gemeinde A eingegangen.

(. . .)

E. Am 15. September 2021 hat das Amt für Denkmalpflege und Archäologie dem
Baugesuch SZ-. . . unter Auflagen seine Zustimmung erteilt.
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F. Das Baugesuch SZ-. . . wurde schliesslich am 14. Oktober 2021 durch den Ge-
meinderat der Gemeinde A (nachfolgend: Vorinstanz) im vereinfachten Verfahren
unter Auflagen und Bedingungen bewilligt. Die Erteilung der nachträglichen Baube-
willigung wurde den Erben, d. h. den übrigen Miteigentümern des GS X, N.K. und
J.K., mitgeteilt.

G. Gegen die Baubewilligung reichten N.K. und J.K., (nachfolgend: Beschwerdefüh-
rende) am 21. Oktober 2021 Beschwerde ein und beantragen darin dessen Aufhe-
bung. Zur Begründung machen die Beschwerdeführenden zusammengefasst gel-
tend, dass Baugesuch und die Baubewilligung seien rechtswidrig, da das Baugesuch
ohne das Einverständnis der Erbengemeinschaft eingereicht worden sei.

(. . .)

Aus den Erwägungen:

(. . .)

3. In ihrer Beschwerdeschrift vom 21. Oktober 2021 machen die Beschwerdefüh-
renden geltend, dass die Erbengemeinschaft nur bei einer absoluten Mehrheit be-
schlussfähig sei, d. h. alle Erben müssten einverstanden sein. Das eingereichte
Baugesuch, also der Ausbau des Dachstocks, entspreche hingegen nicht dem Willen
der Erbengemeinschaft, da insbesondere dessen Finanzierung nicht geklärt sei. Das
Baugesuch und die Baubewilligung seien daher rechtswidrig. Aus formaljuristischen
Gründen werde um eine Ablehnung der Baubewilligung gebeten, bis die Situation
innerhalb der Erbengemeinschaft geregelt sei.

a) Gemäss § 27 Abs. 2 alt V PBG sind die für ein Baugesuch einzureichenden Pläne
je von dem Bauherrn, Grundeigentümer und Projektverfasser zu unterzeichnen. Im
vorliegenden Fall befindet sich das fragliche GS X und die Liegenschaft A.-strasse
B (Assek.-Nr. Y) im Eigentum der Erbengemeinschaft K.N. Haben mehrere Perso-
nen, die durch Gesetzesvorschrift oder Vertrag zu einer Gemeinschaft verbunden
sind, eine Sache kraft ihrer Gemeinschaft zu Eigentum, so sind sie gemäss Art. 652
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210) Gesamt-
eigentümer und es geht das Recht eines jeden auf die ganze Sache. Die Rechte
und Pflichten der Gesamteigentümer richten sich nach den Regeln, unter denen
ihre gesetzliche oder vertragsmässige Gemeinschaft steht (Art. 653 Abs. 1 ZGB).
Besteht keine andere Vorschrift, so bedarf es zur Ausübung des Eigentums und
insbesondere zur Verfügung über die Sache des einstimmigen Beschlusses aller
Gesamteigentümer (Abs. 2). Solange die Gemeinschaft dauert, ist ein Recht auf
Teilung oder die Verfügung über einen Bruchteil der Sache ausgeschlossen (Abs. 3).
Nach diesen Ausführungen, setzt die rechtsgültige Einreichung eines Baugesuchs al-
so einen einstimmigen Beschluss der Gesamteigentümerschaft voraus. Die Baube-
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willigungsbehörde ist insofern verpflichtet, bei der Beurteilung eingehender Bauge-
suche, die privatrechtlichen Eigentumsverhältnisse zumindest summarisch zu über-
prüfen. Das Zustimmungserfordernis soll nämlich verhindern, dass die Behörden
wieder besseres Wissen zu einem Verfahren Hand bieten, welches Eigentumsrechte
Dritter zu verletzen geeignet ist. Bei bereits erstellten baulichen Massnahmen geht
die Lehre hingegen davon aus, dass auf die Zustimmung aller Berechtigten, d. h. aller
Gesamteigentümer verzichtet werden kann: Die zivilrechtliche Berechtigung ist eine
blosse Eintretensvoraussetzung. Bei einem nachträglichen Baugesuch kann jedoch
nicht auf das Eintreten verzichtet werden, da die realisierte bauliche Massnahme
sonst ohne baurechtliche Überprüfung bliebe (vgl. FRITZSCHE/BÖSCH/WIPF/KUNZ:
Zürcher Planungs- und Baurecht, 6. Aufl., Zürich 2019, S. 369).

b) Im vorliegenden Fall wurden die Bauarbeiten im Dachstock der fraglichen Liegen-
schaft bei Einreichung des Baugesuchs bereits teilweise ausgeführt. Da es sich al-
so um ein nachträgliches Baugesuch handelt, war die Vorinstanz – der genannten
Lehrmeinung folgend – berechtigt, auch ohne einstimmigen Beschluss aller Gesamt-
eigentümer bzw. ohne die Unterschrift aller Erben auf das Baugesuch einzutreten
und dieses zu beurteilen. Dies umso mehr, als dass die fragliche Liegenschaft unter
Denkmalschutz steht und die Überprüfung der vorgenommenen Bauarbeiten somit
im öffentlichen Interesse liegt. Dabei spielt es keine Rolle, ob die baulichen Mass-
nahmen bei Einreichung des Baugesuchs noch nicht komplett ausgeführt worden
sind, ist ein unfertiger Bauzustand doch mitnichten zu akzeptieren.

Da die Beschwerdeführenden ansonsten keine materiellrechtlichen Rügen geltend
machen und anhand einer summarischen Prüfung der Unterlagen keine Hinweise
auf eine Rechtsverletzung bestehen, erübrigen sich an dieser Stelle Ausführungen
zum Inhalt der Baubewilligung. Fest steht somit, dass die Vorinstanz das Baubewil-
ligungsverfahren und die nachträgliche Baubewilligung zurecht durchgeführt bzw.
erteilt hat.

c) Bezugnehmend auf die Rüge betreffend die Beschlussfähigkeit der Erbengemein-
schaft wird darauf hingewiesen, dass im vorliegenden öffentlich-rechtlichen Ver-
fahren keine zivilrechtlichen Rügen behandelt werden. Entsprechend kann auf den
vorgebrachten eigentums- bzw. erbrechtlichen Vorbehalt nicht eingetreten werden.
Die Beschwerdeführenden sind diesbezüglich auf den zivilrechtlichen Weg zu ver-
weisen.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die angefochtene Baubewilligung von der
Vorinstanz zurecht erteilt wurde. Die Beschwerde erweist sich als unbegründet und
ist deshalb vollumfänglich ab-zuweisen, sofern darauf eingetreten wird.

(. . .)
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Regierungsratsbeschluss vom 18. Januar 2022, BD 2022-008

1.3 Be(sitz)standsgarantie im Gewässerraum – Photovoltaik-Anlage ( Art. 41c Abs. 2
GSchV; § 72 PBG; Art. 26 BV)

Regeste:
Be(sitz)standsgarantie im Gewässerraum – Photovoltaik-Anlage (Art. 41c Abs. 2
GSchV; § 72 PBG; Art. 26 BV)
Anlagen, welche im übergangsrechtlichen Uferstreifen zu stehen kommen, ver-
stossen grundsätzlich gegen Bestimmungen des Gewässerschutzrechts. Dies
unter Vorbehalt der in Art. 41c Abs. 1 und Abs. 2 GSchV normierten Fälle,
bei welchen von einem Bauverbot abgesehen wird (Erw. 7b). Vorliegend galt
zu klären, ob es sich beim Bau einer Photovoltaik-Anlage auf dem Dach eines
in der Bauzone liegenden und vollständig im übergangsrechtlichen Uferstreifen
zu stehen kommenden Gebäudes um ein von der Bestandesgarantie erfasstes
Bauvorhaben handelt (Erw. 8). Die Bestandesgarantie hat an diversen Stellen
Eingang in rechtliche Grundlagen gefunden (Erw. 8a). Die Erstellung der ge-
planten Photovoltaik-Anlage ist als eine bestandesrechtlich geschützte Umbaute
im Sinne von Art. 26 BV zu qualifizieren. Ist das Bauvorhaben bereits unter der
Bestandesgarantie nach Art. 26 BV bewilligungsfähig, gilt dies umso mehr im An-
wendungsbereich von Art. 41c Abs. 2 GSchV oder § 72 alt PBG. Dies, da die Ver-
fassung den bestandesrechtlichen Minimalgehalt garantiert, an welchem sich
Art. 41c Abs. 2 GSchV orientiert und § 72 alt PBG eine erweiterte Bestandes-
garantie normiert(Erw. 8c dd).

Aus dem Sachverhalt:

A. Der Verein Y. ist Mieter der Liegenschaft Assek.-Nr. XX auf Grundstück Nr. X
(nachfolgend: GS X). Das GS X liegt in unmittelbarer Nachbarschaft zum Grundstück
Nr. Z (nachfolgend: GS Z), auf welchem sich die Liegenschaft Assek.-Nr. ZZ befindet.
Beide Grundstücke befinden sich im Alleineigentum der Einwohnergemeinde und
kommen in der Zone öffentliches Interesse für Bauten und Anlagen (nachfolgend:
OeIB) zu stehen.

B. Am 25. Januar 2021 hat die Bauabteilung der Einwohnergemeinde (nachfolgend:
Bauherrschaft) ein Baugesuch betreffend «Restaurant H. Heizung und PV-Anlage»
eingereicht. Als Art der Arbeiten wurden Umbau- und Erweiterungsarbeiten sowie
Renovation und Sanierung genannt.

C. Das Baugesuch wurde im Amtsblatt publiziert und öffentlich aufgelegt. Innert
Frist gingen zwei Einsprachen ein.

D. Mit Schreiben vom 23. Februar 2021 erhoben der Verein Y. und am 24. Febru-
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ar 2021 die anwaltlich vertretene Stockwerkeigentümergemeinschaft S. Einsprache
gegen das Baugesuch. Beide mit dem Antrag, das Baugesuch sei vollumfänglich ab-
zuweisen.

E. Mittels Zwischenbericht vom 17. März 2021 teilte die zuständige Abteilung der
Einwohnergemeinde der Bauherrschaft mit, dass das Baugesuch in der vorliegen-
den Art nicht bewilligt werden könne. Das Amt für Raum und Verkehr des Kan-
tons Zug (nachfolgend: ARV) könne für die geplante Wärme-Luft-Heizung inner-
halb des Gewässerraums keine Ausnahmebewilligung in Aussicht stellen, da keine
hinreichende Auseinandersetzung betreffend Alternativstandorten ausserhalb des
Gewässerabstands erfolgt sei. Betreffend Photovoltaik-Anlage (nachfolgend: PV-An-
lage) wird insbesondere darauf hingewiesen, dass deren Lage am See besonders
exponiert und sichtbar sei, weshalb die geplante Aufbauhöhe (50 cm) so weit als
möglich zu reduzieren und die Panels dunkel, matt ohne helle Rasterung und (Met-
all-)Umrandung zu halten seien. Aufgrund dieser Zwischenbeurteilung wurde der
Bauherrschaft die Einreichung geänderter Baupläne nahegelegt.

F. In der Folge reichte die Bauherrschaft am 23. Juni 2021 geänderte Pläne für die
Erstellung der PV-Anlage auf dem Dach des Restaurants H. ein, wobei auf die freis-
tehende Luft-Wärmepumpe verzichtet wurde. Mit Schreiben vom 19. Juli 2021 nahm
der Verein Y. zu den Änderungsplänen Stellung und bemängelte insbesondere, dass
mit dem Bau der PV-Anlage die Sicherheit der Schifffahrt beeinträchtigt würde. Die
Stockwerkeigentümergemeinschaft S. zog ihre Einsprache am 26. Juli 2021 zurück.

G. Mit Schreiben vom 31. August 2021 nahm das ARV zum überarbeiteten Bauge-
such Stellung und teilte mit, dass für das Bauvorhaben in seiner revidierten Form
keine kantonale Verfügung respektive keine Ausnahmebewilligung zur Unterschre-
itung des Gewässerabstands erforderlich sei.

H. Mit Beschluss vom 16. November 2021 wurde die Baubewilligung für die Erstel-
lung der PV-Anlage auf dem Dach des Restaurants unter Auflagen und Bedingungen
erteilt. Gleichzeitig wurde die Einsprache des Vereins Y. abgewiesen, soweit darauf
eingetreten wurde.

I. Mit Eingabe vom 15. Dezember 2021 erhob der anwaltlich vertretene Verein
Y.(nachfolgend: Beschwerdeführer) Verwaltungsbeschwerde beim Regierungsrat des
Kantons Zug und stellt folgenden Antrag:

Es sei die Baubewilligung vom 16. November 2021 für eine PV-Anlage auf dem Flach-
dach des Restaurants H. aufzuheben. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen
zzgl. MWST zu Lasten der Beschwerdegegnerin.

Der Beschwerdeführer begründet seine Beschwerde damit, dass das bewilligte Bau-
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vorhaben die Bestimmungen des Gewässerschutzes verletze und das bestehende
Gebäude zonenwidrig sei, da das Restaurant nicht in die Zone OeIB gehöre und
im Gewässerraum zu stehen käme. Das Restaurant dürfe entsprechend nur unter-
halten werden. Weiter verkenne das ARV die aktuelle Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, da das Gebäude selber und die Montage einer PV-Anlage gemäss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung zonenwidrig sei und im besten Fall unterhalten
werden dürfte. Daraus ergebe sich, dass die vorgesehenen Bauarbeiten nicht be-
willigungsfähig seien und die Baubewilligung aufzuheben sei. Weiter beeinträchtige
die Platzierung der PV-Anlage auf dem Dach des Restaurants H. den Beschwerde-
führer in der Wahrnehmung seiner Aufgaben im Zusammenhang mit öffentlichen
Veranstaltungen auf dem See.

J. Mit Instruktionsschreiben der Baudirektion des Kantons Zug vom 21. Dezember
2021 wurde die Beschwerdeschrift der Vorinstanz zur Kenntnisnahme zugesendet
und eine Frist zur Stellungnahme bis zum 24. Januar 2022 angesetzt.

K. Am 24. Januar 2022 reichte die Vorinstanz eine Beschwerdeantwort ein und
beantragt die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei, unter Kosten-
und Entschädigungsfolgen zulasten des Beschwerdeführers.

L. Mit Schreiben vom 28. Januar 2022 stellte die Baudirektion die eingereichte
Stellungnahme dem Beschwerdeführer zu und gab den Parteien die Möglichkeit, bis
zum 18. Februar 2022 eine allfällige abschliessende Stellungnahme einzureichen.

M. Die Parteien haben innert Frist keine abschliessenden Stellungnahmen einge-
reicht. Mit Schreiben vom 23. Februar 2022 teilte die Baudirektion den Verfahrens-
beteiligten daher mit, dass die Beschwerdeangelegenheit als nächster Schritt dem
Regierungsrat zum Entscheid unterbreitet werde.

N. Im Rahmen der Bearbeitung des Beschwerdeentscheids stellte die Baudirektion
fest, dass die Unterlagen für die Beurteilung der Legitimation des Beschwerdefüh-
rers nicht vollständig bei den Akten lägen. In der Folge ersuchte die Baudirektion
den Beschwerdeführer mit Schreiben vom 19. April 2022 um Nachreichung der er-
forderlichen Dokumente.

O. Mit Schreiben vom 13. Mai 2022 teilte die Baudirektion den Parteien mit, dass
der Beschwerdeführer die erforderlichen Unterlagen fristgerecht nachgereicht habe
und diese entsprechend zu den Akten genommen würden. Die Beschwerdeangele-
genheit werde in einem nächsten Schritt dem Regierungsrat zum Entscheid unter-
breitet.

P. Auf die Vorbringen der Verfahrensbeteiligten sowie die Einzelheiten der Rechtss-
chriften wird – soweit entscheidrelevant – in den Erwägungen näher eingegangen.
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Aus den Erwägungen:

1. Die Beschwerde entspricht den formellen Anforderungen des Gesetzes über den
Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. April 1976 (Verwaltungsrechtspflegege-
setz, VRG; BGS 162.1). Sie wurde insbesondere frist- und formgerecht eingereicht
(§ 43 f. VRG).

2. Gemäss § 41 Abs. 1 VRG ist zur Erhebung der Verwaltungsbeschwerde berechtigt,
wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder zu Unrecht keine Möglich-
keit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a), durch den angefochtenen Entscheid oder
Erlass besonders berührt ist (Bst. b) und ein schutzwürdiges Interesse an dessen
Aufhebung oder Änderung hat (Bst. c). Zur Erhebung der Verwaltungsbeschwerde
ist somit legitimiert, wer durch eine Verfügung in höherem Masse als die Allge-
meinheit berührt wird und in einer besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung
zur Streitsache steht (BGE 131 II 587, E. 2.1). Aufgrund eigener schutzwürdiger In-
teressen können auch körperschaftlich organisierte juristische Personen als Dritte
Beschwerde führen. Lehre und Rechtsprechung anerkennen einerseits die sogenan-
nte egoistische Verbandsbeschwerde, mit welcher Verbände in eigenem Namen,
jedoch im Interesse ihrer Mitglieder als Beschwerdeführer auftreten. Vertritt ein
Verband hingegen nicht bzw. nicht in erster Linie die Interessen seiner Mitglieder,
sondern macht er geltend, er sei in seiner Interessensphäre wie eine natürliche
Person berührt, so kann er andererseits, unter Einhaltung gesetzlicher und statu-
tarischer Vorgaben, selbständig Beschwerde führen. Dritten wird praxisgemäss bei
Bauprojekten ein schutzwürdiges Interesse bejaht, wenn die besondere Beziehungs-
nähe vorab in räumlicher Hinsicht gegeben ist (BGE 125 II 10, E. 3). Dies ist bei
Nachbarn, die in einer Distanz bis zu 100 m von einem Bauprojekt wohnen, grund-
sätzlich der Fall (Urteil des Bundesgerichts 1C_69/2019 vom 20. August 2019, E.
2.6). Als Nachbarn gelten nicht nur Eigentümerschaften, sondern beispielsweise
auch Baurechtsinhabende oder Mietende einer benachbarten Liegenschaft, voraus-
gesetzt sie weisen ein selbständiges, eigenes Rechtsschutzinteresse an der Beschw-
erdeführung auf. Mit anderen Worten müssen sie vom Streitgegenstand direkt be-
troffen sein und einen unmittelbaren Nachteil erleiden (Urteil des Bundesgerichts
1C_491/2019 vom 5. Februar 2020, E. 2.5; BGE 135 II 145, E. 6).

Der Beschwerdeführer ist als Verein im Sinne von Art. 60 ff. Schweizerisches Zivilge-
setzbuch vom 1. Dezember 1907 (ZGB; SR 210) konstituiert und hat am vorin-
stanzlichen Verfahren teilgenommen, womit er entsprechend formell beschwert ist.
Durch Beschluss des Vorstands wurde der Beschwerdeführer ausserdem ermächtigt,
vorliegende Verwaltungsbeschwerde einzureichen. Der Beschwerdeführer ist ge-
mäss Vertrag vom August 1999 Mieter Assek.-Nr. XX, GS X, welches in direkter
Nachbarschaft zum Restaurant H. bzw. zum Baugrundstück (GS Z) steht. Er ist somit
von der erteilten Baubewilligung aufgrund räumlicher Beziehungsnähe im Sinne von
§ 41 Abs. 1 Bst. b VRG «besonders berührt». Der Beschwerdeführer verfolgt überdies
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ein «schutzwürdiges Interesse» nach § 41 Abs. 1 Bst. c VRG, zumal der mit dem
angefochtenen Entscheid verbundene Nachteil bei Gutheissung der Verwaltungsbe-
schwerde beseitigt werden würde. Die materielle Beschwer des Beschwerdeführers
ist somit ebenfalls gegeben, weshalb auf die Verwaltungsbeschwerde einzutreten
ist.

3. Die Behörde stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest (§ 12 VRG). Mit der Ver-
waltungsbeschwerde wird der Regierungsrat verpflichtet, den angefochtenen Ent-
scheid zu überprüfen und in der Sache neu zu entscheiden (§ 39 VRG). Mit der Ver-
waltungsbeschwerde können alle Mängel des Verfahrens und des angefochtenen
Entscheids gerügt werden (§ 42 Abs. 1 VRG). Als Beschwerdeinstanz prüft der Re-
gierungsrat die Beschwerde, ohne an die Anträge der Parteien gebunden zu sein. Er
kann den angefochtenen Entscheid zugunsten oder zuungunsten einer Partei ändern
(§ 47 Abs. 1 VRG). Weiter wendet er bei der rechtlichen Würdigung der festgestellten
Tatsachen das Recht von Amtes wegen an (§ 18 Abs. 1 VRG).

4. Die Revision vom 22. Februar 2018 des Planungs- und Baugesetzes vom 26. No-
vember 1998 (neu PBG; BGS 721.11) sowie die Totalrevision der Verordnung zum
Planungs- und Baugesetz vom 20. November 2018 (neu V PBG; BGS 721.111) sind
per 1. Januar 2019 in Kraft getreten. Das vorliegend zu beurteilende Baugesuch
wurde anfangs 2021 eingereicht. Übergangsrechtlich gelangt daher die Bestim-
mung § 71a Abs. 1 Bst. b neu PBG zur Anwendung, wonach auf Baugesuche und
Sondernutzungspläne in denjenigen Gemeinden, welche ihre Zonenpläne und Bau-
vorschriften noch nicht an die sich an der Interkantonale Vereinbarung über die
Harmonisierung der Baubegriffe (IVHB) orientierenden Baubegriffe und Messweisen
angepasst haben, das bisherige Recht Anwendung findet (alt PBG und alt V PBG
[beide in Kraft bis 31. Dezember 2018]).

5. Der Streitgegenstand in diesem Beschwerdeverfahren bildet das durch die ange-
fochtene Verfügung geregelte Rechtsverhältnis, soweit dieses angefochten wird (BGE
136 II 165). Der Streitgegenstand wird durch zwei Elemente bestimmt: Erstens durch
den Gegenstand des angefochtenen Entscheids (Anfechtungsgegenstand) und zweit-
ens durch die Parteibegehren (KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zürich/Basel/Genf 2013, 3. Aufl., S. 243).
Gegenstände, über welche die erstinstanzlich verfügende Behörde nicht entschie-
den hat und über welche sie nicht entscheiden musste, darf die Beschwerdeinstanz
grundsätzlich nicht beurteilen (BGE 136 II 457, E. 4.2). Somit setzt der Streitgegen-
stand im Rechtsmittelverfahren der Untersuchungsmaxime und dem Grundsatz der
Rechtsanwendung von Amtes wegen Schranken (BGE 136 II 457, E. 4.5).

Anfechtungsobjekt bildet im vorliegenden Beschwerdeverfahren das vom Beschwer-
deführer bezeichnete Baugesuch betreffend PV-Anlage auf dem Flachdach des Restau-
rants H. vom 25. Januar 2021 bzw. 25. Juni 2021 respektive die dafür erteilte Baube-
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willigung vom 16. November 2021. Vor diesem Hintergrund steht fest, dass der
Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens einzig und allein der Neubau
der PV-Anlage auf dem Dach des Restaurants H. bildet. Ausserdem ergeben sich
auch aus den gestellten Rechtsbegehren des Beschwerdeführers keine anderen
Hinweise. Diese beschränken sich in der Hauptsache auf die Aufhebung des vorin-
stanzlichen Entscheids und sehen gerade keine Ausweitung des Streitthemas vor.
Soweit der Beschwerdeführer im vorliegenden Rechtsmittelverfahren argumentiert,
dass das Restaurant H. als bestehendes Gebäude zonenwidrig errichtet worden
sei und die Bestimmungen des Gewässerschutzes verletze, sind diese Rügen aus-
schliesslich im Zusammenhang mit der Thematik, ob die geplante PV-Anlage be-
standesrechtlichen Schutz geniesst, abzuhandeln. Eine weiterführende Überprüfung
der Liegenschaft des Restaurants H., welche 1998 bewilligt und vor über 20 Jahren
erbaut wurde, würde sich klar ausserhalb des Streitgegenstands bewegen.

6. Der Beschwerdeführer macht geltend, dass das bestehende Restaurant H. zo-
nenwidrig sei. Das Gebäude des Restaurants befände sich in der Zone OeIB und
werde von der Gefahrenzone Uferzone/Überflutung sowie der Zone archäologische
Fundstätten überlagert. Er moniert, dass entsprechend § 26 Abs. 1 alt PBG Zonen
des öffentlichen Interesses dem Gemeindewohl dienen sollten. Sie dürften einzig
Bauten und Anlagen enthalten, welche überwiegend öffentlich-rechtlichen Körper-
schaften dienen. Zonen des öffentlichen Interesses seien einzig für öffentliche Baut-
en und Anlagen bestimmt. Dabei dürften lediglich kleinere oberirdische Bauten und
Anlagen erstellt werden, welche für die Nutzung erforderlich und mit dem Charak-
ter der Zone vereinbar seien. Bauten und Anlagen seien dann öffentlich, wenn sie
zur Erfüllung gemeindlicher Aufgaben notwendig seien. Da ein Restaurantbetrieb
keine gemeindliche Aufgabe erfülle, sei dieser in der Zone OeIB zonenwidrig. Das
Restaurant H. verstosse daher gegen die Voraussetzungen für die Errichtung eines
Gebäudes in der Zone OeIB.

Das Restaurant H. respektive die streitbetroffene PV-Anlage befindet sich in der
Zone OeIB und damit innerhalb der Bauzone. Wie die Vorinstanz korrekterweise aus-
geführt hat, ist für die Zulässigkeit einer Baute in der Zone OeIB nicht vorausgesetzt,
dass die Baute beziehungsweise Anlage der Erfüllung eines gesetzlichen Auftrags
der Einwohnergemeinde dient (vgl. § 26 alt PBG). Das Restaurant H. liegt heute in
der Zone OeIB. Diese gilt als Zone für Bauten und Anlagen, welche unter anderem
für Erholungs- und Freizeitanlagen entlang des Sees bestimmt sind. Freizeitanlagen
dienen der Befriedigung des Bedürfnisses nach einer Freizeitgestaltung als Ausgle-
ich zur alltäglichen Arbeit. Sie stehen insofern im öffentlichen Interesse und sind
in einer Zone OeIB an sich zonenkonform. Dass der Betrieb eines Restaurants als
Freizeitanlage in der Zone OeIB zonenkonform ist, wird durch den Betrieb diverser
weiterer Gastrogewerbe in genannter Zone untermauert.
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Als Zwischenergebnis lässt sich festhalten, dass das Restaurant H. zonenkonform
erstellt worden ist.

7. Der Beschwerdeführer macht geltend, dass die Erstellung der genannten PV-An-
lage gegen die gewässerschutzrechtlichen Bestimmungen verstosse. Da der Kan-
ton Zug seiner bundesrechtlichen Pflicht zur Festlegung des Gewässerraums noch
nicht nachgekommen sei, betrage der Gewässerraum für stehende Gewässer von
der Uferlinie gemessen übergangsrechtlich eine Breite von 20 m. Das bestehende
Restaurant H. sowie das geplante Bauvorhaben stünden somit vollkommen im Gewässer-
raum. Weiter stelle die Liegenschaft des Restaurants H. keine zulässige Anlage nach
Art. 41c Gewässerschutzverordnung vom 28. Oktober 1998 (GSchV; SR 814.201)
dar und dürfe somit einzig unterhalten werden.

a) Mit der per 1. Januar 2011 in Kraft getretenen Revision des Bundesgesetzes über
den Schutz der Gewässer vom 24. Januar 1991 (Gewässerschutzgesetz, GSchG;
SR 814.20) sind die Kantone verpflichtet, an den Oberflächengewässern den Gewässer-
raum auszuscheiden (Art. 36a Abs. 1 GSchG). Die Kantone haben dafür zu sorgen,
dass der Gewässerraum bei der Richt- und Nutzungsplanung berücksichtigt sowie
extensiv gestaltet und bewirtschaftet wird (Art. 36a Abs. 3 Satz 1 GSchG). Den Kan-
tonen steht es dabei frei, die Festlegung des Gewässerraums selbst vorzunehmen
oder an die Gemeinden zu delegieren (Urteil des Bundesgerichts 1C_289/2017 vom
16. November 2018, E. 3.2 f. mit weiteren Hinweisen). Von der Möglichkeit der Del-
egation hat der Kanton Zug Gebrauch gemacht, indem er im kantonalen Richtplan
die Gemeinden beauftragt, den Gewässerraum für Fliessgewässer und stehende
Gewässer innerhalb und ausserhalb der Bauzone im Rahmen der Ortsplanungsre-
vision, erstmals bis spätestens Ende 2025, festzulegen (L 8.4.1 des Richtplans des
Kantons Zug). Da in der fraglichen Einwohnergemeinde die bundesrechtskonforme
Ausscheidung der Gewässerräume noch nicht erfolgt ist, gelten die Vorschriften für
Anlagen nach Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV entlang von Gewässern auf einem bei-
dseitigen Streifen mit einer Breite von je 20 m bei stehenden Gewässern mit einer
Wasserfläche von mehr als 0,5 ha (Abs. 2 Bst. c der Übergangsbestimmung zur
Änderung der GSchV vom 4. Mai 2011).

b) Im Rahmen der Baubewilligung betreffend «Neubau Restaurant H.» vom 5. Januar
1999 wurde gleichzeitig eine Ausnahmebewilligung für dessen Erstellung innerhalb
des Gewässerabstands erteilt. Damit konnte mit dem Bau des Restaurants H. der
(damalige) Gewässerabstand von 12 m unterschritten werden. Auch nach der heuti-
gen Rechtslage kommt das Restaurant H. vollständig im Gewässerraum – also inner-
halb der übergangsrechtlich vorgesehenen 20 m – zu stehen. Dies verstösst grund-
sätzlich gegen das geltende Gewässerschutzrecht. Absatz 2 der Übergangsbestim-
mung zur Änderung der GSchV vom 4. Mai 2011 bewirkt jedoch kein absolutes Bau-
verbot, sondern lässt aufgrund des Verweises auf Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV weit-
erhin Raum für die Bewilligung von Anlagen innerhalb des 20 m breiten Uferstreifens
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zu. Der Begriff «Anlage» lehnt sich dabei an die umweltschutzrechtliche Begriffsdef-
inition, wonach als Anlagen sämtliche Bauten, Verkehrswege und andere ortsfeste
Einrichtungen sowie Terrainveränderungen zu verstehen sind (Art. 7 Abs. 7 Bundes-
gesetz über den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 [Umweltschutzgesetz, USG;
SR 814.01]). Eine Baubewilligung im Gewässerraum ist daher auch übergangsrechtlich
grundsätzlich nicht ausgeschlossen.

c) Gemäss Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV und aufgrund des gewichtigen Inter-
esses an der Raumfreihaltung der oberirdischen Gewässer, welche die natürliche
Funktion der Gewässer sowie den Hochwasserschutz gewährleisten (Art. 36 Abs. 1
Bst. a GSchG; BGE 140 II 428, E. 2.1), dürfen im Gewässerraum grundsätzlich nur
standortgebundene, im öffentlichen Interesse liegende Anlagen neu erstellt werden.
Für die Bejahung der Standortgebundenheit wird zwingend vorausgesetzt, dass für
den Bau der Anlage eine qualifizierte Auseinandersetzung mit den verschiedenen in
Frage kommenden Standortvarianten, den berührten Interessen und der Schutzwür-
digkeit der einzelnen Gebiete vorgenommen wird. Nicht verlangt ist, dass die Lage
im Gewässerraum die einzig mögliche ist. Er muss gegenüber den anderen geprüften
Standorten jedoch qualifiziert vorteilhafter erscheinen (WALDMANN/HÄNNI, Fn. 13
zu Art. 24; KEHRLI, Bauten im Gewässerraum und Uferstreifen, URP 681/2015,
S. 687; mit weiteren Hinweisen zum Ganzen: Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zürich VB 2012.00644 vom 27. März 2013, E. 3.2.2). Öffentliches Interesse
meint ein Anliegen, das die Öffentlichkeit für erstrebenswert oder erhaltenswert er-
achtet. Öffentliche Interessen ergeben sich aus der Schutzpflicht von Polizeigütern
oder aus einzelnen Sachaufgaben. Zu beachten ist namentlich auch die überge-
ordnete Planung. Eher zu bejahen sind somit Bauvorhaben, welche gemäss Richt-
plan in einer Zone OeIB zu erstellen sind. Als öffentliche Interessen zählen unter
anderem die Förderung erneuerbarer Energien sowie der Zugang der Öffentlich-
keit zu den Gewässern. Zu den Anlagen, die aufgrund ihres Bestimmungszwecks
positiv standortgebunden sind, gehören klassischerweise Fuss- und Wanderwege,
Strandbäder, Wasserkraftwerke, Hochwasserschutzbauten oder Brücken (Art. 41c
Abs. 1 GSchV; BAFU, Erläuternder Bericht vom 20. April 2011, Parlamentarische Ini-
tiative Schutz und Nutzung der Gewässer (07.492) – Änderung der Gewässerschutz-,
Wasserbau-, Energie- und Fischereiverordnung, S. 14). Die Aufzählung in Art. 41c
Abs. 1 Satz 1 GSchV ist jedoch nicht abschliessend. Entsprechend Lehre und Recht-
sprechung kann ebenfalls ein Restaurant der Erlebbarkeit eines Gewässers und
damit der Gewässernutzung (im Sinne der Erholungsnutzung) dienen, wenn es den
Zweck erfüllt, das Gewässer als Erholungsraum zugänglich zu machen. Daher sind
Seerestaurants grundsätzlich auf einen Standort in Seenähe angewiesen. Ob ein
Seerestaurant, welches grundsätzlich private, gewerbliche Interessen verfolgt, eben-
falls unter den Aspekt der Zugänglichkeit des Gewässers für die Öffentlichkeit sub-
sumiert werden kann, ist im Einzelfall zu prüfen. Besteht an einer Baute oder Anlage
kein öffentliches, sondern nur ein privates Interesse, so kommt lediglich eine Aus-
nahmebewilligung im Sinne von Art. 41c Abs. 1 Bst. a–d GSchV in Betracht (vgl.
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zum Ganzen KEHRLI, a.a.O., S. 689). Damit ein Seerestaurant seinen Zweck, das
Gewässer beim Essen und Trinken zu erleben sowie als Erholungsraum zugänglich
zu machen, erfüllen kann, ist es auf einen seenahen Standort angewiesen. Daraus
lässt sich jedoch nicht ableiten, dass das Gebäude zwingend an einem spezifischen
Standort im Gewässerraum oder gar seeseitig der Uferlinie liegen muss (vgl. zum
Ganzen Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich VB.2012.00644 vom
27. März 2013, E. 3.2.2; KEHRLI, a.a.O., S. 686).

d) Vorliegend sind weder eine qualifizierte Prüfung von Alternativstandorten des
Restaurants H. respektive der PV-Anlage noch Ausführungen zum öffentlichen In-
teresse aktenkundig. Die Frage der Standortgebundenheit und des öffentlichen In-
teresses im Sinne von Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV kann vorliegend jedoch offen-
gelassen werden, da – wie sich nachfolgend zeigen wird – das Restaurant H. Be-
standesschutz geniesst respektive die PV-Anlage von der (verfassungsrechtlichen)
Bestandesgarantie profitiert.

8. Der Beschwerdeführer bringt vor, dass Bauten im Gewässerraum gemäss der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung zur Bestandesgarantie lediglich unterhalten wer-
den dürften. Die Ausführungen des ARV in der Stellungnahme vom 31. August 2021,
wonach das Restaurant H. Bestandesschutz nach § 72 Abs. 2 alt PBG geniesse, mit
dem Bauvorhaben nicht weiter vom geltenden Recht abgewichen werde und die-
ses daher keiner Ausnahmebewilligung zur Unterschreitung des Gewässerabstands
bedürfe, gingen daher fehl.

a) Auf Verfassungsebene fällt die Bestandesgarantie in den Schutzbereich der Eigen-
tumsgarantie nach Art. 26 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101). Sie umfasst Massnahmen, welche der
Bestandeserhaltung vorschriftswidriger Bauten und Anlagen dienen, wie beispiels-
weise Unterhaltsarbeiten zwecks Pflege, Instandhaltung und Reparatur der Baute
bzw. Anlage, als auch bauliche Massnahmen, welche der Modernisierung der Baute
dienen (WILLI, Die Besitzstandsgarantie für vorschriftswidrige Bauten und Anlagen
innerhalb der Bauzonen, Eine Darstellung unter besonderer Berücksichtigung des
zürcherischen Rechts, Zürich/Basel/Genf 2003, S. 43 f.). Auf kantonaler Stufe kön-
nen innerhalb der Bauzonen erweiterte Bestandesgarantien normiert werden, wel-
che grössere Änderungen, als in der verfassungsmässigen Bestandesgarantie ge-
regelt, umfassen. Im Kanton Zug findet die erweiterte Bestandesgarantie für Baut-
en und Anlagen innerhalb der Bauzone ihre rechtliche Grundlage in § 72 alt PBG.
Sinn und Zweck ist dabei die Fortentwicklung der unter altem Recht rechtmässig
getätigten baulichen Investitionen. Mit anderen Worten bestehende Bauten und An-
lagen über das verfassungsrechtliche Minimum hinaus zu ändern; also umzubauen,
zu erweitern und anderen Nutzungen zuzuführen (m. w. H. zum Ganzen WILLI, a.a.O.,
S. 70; Regierungsratsbeschluss vom 15. März 2022 i. S. H. V., E. 6.1). Ausser-
halb der Bauzone findet die Bestandesgarantie ihre rechtliche Grundlage im Bun-
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desrecht. Für Gebäude ausserhalb der Bauzone, welche zonenwidrig sind, wird grund-
sätzlich die Bestandesgarantie nach Art. 24c Abs. 2 Bundesgesetz über die Raum-
planung vom 22. Juni 1979 (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700) geprüft (Urteil
1C_22/2019, 1C_476/2019 vom 6. April 2020, E. 9.2). Für Gebäude und Anlagen
in der Nichtbauzone, welche zonenkonform sind aber im Gewässerraum liegen, fehlt
bislang eine raumplanungsrechtliche Regelung (Urteil des Bundesgerichts 1C_22/2019,
1C_476/2019 vom 6. April 2020, E. 9.2). Es liegt in der Kompetenz des Gesetzge-
bers, weitere Bestandesgarantien zu normieren. So ist in Art. 41c Abs. 2 GSchV
ein restriktiver Bestandesschutz für Anlagen in Gewässerräumen vorgesehen. Die
Bestandesgarantie im Gewässerraum lehnt sich inhaltlich an die verfassungsmäs-
sige Besitzstandsgarantie an. Er umfasst somit den Bestand, die Weiternutzung und
den Unterhalt von Bauten, sofern sie rechtmässig erstellt worden und bestimmungs-
gemäss nutzbar sind (Urteil des Bundesgerichts 1C_22/2019, 1C_476/2019 vom
6. April 2020, E. 9.2). Mit dieser restriktiven Regelung soll dem gewichtigen öffent-
lichen Interesse an der Freihaltung der Gewässerräume, welche die natürlichen
Funktionen der Gewässer und die für den Hochwasserschutz notwendige Abflusska-
pazität gewährleisten sowie der Gewässernutzung Rechnung getragen werden. Die
Freihaltung der Gewässerräume dient gemäss Art. 18 Abs. 1bis und Art. 21 Bundes-
gesetz über den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (NHG; SR 451) ebenso
dazu, den Tieren und Pflanzen einen wichtigen Lebensraum im Uferbereich zu schaf-
fen. Bislang fraglich war, in welchem Verhältnis die restriktive Bestandesgarantie im
Gewässerraum nach Art. 41c Abs. 2 GSchV zur Bestandesgarantie ausserhalb der
Bauzone nach Art. 24c RPG steht. Ein aktuelles Bundesgerichtsurteil verschafft hier-
zu Klarheit: Demnach fallen sämtliche im Gewässerraum (zumindest in der Nicht-
bauzone) errichteten Bauten und Anlagen in den Anwendungsbereich der Bestandes-
garantie nach Art. 41c Abs. 2 GSchV (Urteil des Bundesgerichts 1C_22/2019,
1C_476/2019 vom 6. April 2020, E. 9.2). Die Beantwortung der Frage, ob Art. 41c
Abs. 2 GSchV ebenfalls für Bauten und Anlagen im Gewässerraum innerhalb der
Bauzone zur Anwendung gelangt, wurde bisher offengelassen.

b) Das zu beurteilende Bauvorhaben umfasst den Neubau einer PV-Anlage auf dem
Flachdach des Restaurants H. Aus den Baugesuchsunterlagen geht hervor, dass die
einzelnen PV-Module je um 8 cm vertikal über den Dachrand hinausragen und flach,
also ohne Neigungswinkel, auf dem Dach des Restaurants H. erstellt werden sollen.
Geplant sind rund 168 PV-Module inklusive Kühlung, welche vollkommen innerhalb
der bereits bestehenden Gebäudefluchten zu stehen kommen. Die Flachdachkon-
struktion des Restaurants H. soll als Ganzes bestehen bleiben; die PV-Module wer-
den einzig mit einer Tragkonstruktion auf das Dach montiert. Nebst der Anbringung
der PV-Anlage inklusive Kühlung auf dem Dach ist im Raum «UG 15 Technik» ein
Wechselrichter vorgesehen.

c) Vorliegend handelt es sich, sowohl beim bereits bestehenden Restaurant H. als
auch beim geplanten Bau der PV-Anlage, um vollständig im Gewässerraum zu ste-
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hen kommende, zonenkonforme Anlagen in der Bauzone. Wie erwähnt, hat das
Bundesgericht die Frage, ob in der Bauzone die Bestandesgarantie nach Art. 41c
Abs. 2 GSchV ebenfalls zur Anwendung gelangt, offengelassen (Urteil Bundesgericht
1C_22/2019, 1C_476/2019 vom 6. April 2022, E. 9.2). Diese Frage muss – wie die
nachfolgenden Ausführungen zeigen werden – auch hier nicht geklärt werden.

aa) Die sich aus der Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV sowie dem Vertrauenss-
chutz nach Art. 9 BV ableitende verfassungsmässige Bestandesgarantie schützt den
Einzelnen vor staatlichen Eingriffen in das Eigentum und andere von der Eigentums-
garantie erfassten Vermögensrechte. Zu den durch die Bestandesgarantie geschützten
vermögenswerten Rechte zählen nebst dem Eigentum auch die beschränkten dinglichen
Rechte, die Nachbarrechte, der Besitz, die Forderungsrechte und die Rechte des
geistigen Eigentums (Botschaft vom 20. November 1996 über eine neue Bundesver-
fassung, BBl 1997 173). Die verfassungsmässige Bestandesgarantie umfasst nebst
dem Bestand, der Weiternutzung und dem Unterhalt von Bauten unter Berücksichti-
gung des Normzwecks und des Verhältnismässigkeitsprinzips in besonderen Fällen
ebenfalls Umbauten (Urteil des Bundesgerichts 1C_22/2019, 1C_476/2019 vom
6. April 2020, E. 9.2). Als Umbaute in diesem Sinn zählt insbesondere die Instal-
lation von Solarzellen auf einer bestehenden, zonenkonformen Baute im Gewässer-
raum (Urteil des Bundesgerichts 1C_22/2019, 1C_476/2019 vom 6. April 2020, E.
9.2).

bb) Der übergangsrechtliche Gewässerraum soll gewährleisten, dass im Zeitraum
nach dem Inkrafttreten der GSchV bis zur definitiven Festlegung des Gewässer-
raums durch die Gemeinden des Kantons Zug keine unerwünschten neuen Anlagen
errichtet werden (BAFU, Erläuternder Bericht vom 20. April 2011, Parlamentarische
Initiative Schutz und Nutzung der Gewässer – Änderung der Gewässerschutz-, Wasserbau-,
Energie- und Fischereiverordnung, S. 4). Der übergangsrechtliche Gewässerraum
soll daher, ähnlich wie eine Planungszone, eine negative Präjudizierung vermei-
den (KEHRLI, a.a.O., S. 696; BGE 140 II 437, E. 6.2). Insbesondere soll verhindert
werden, dass während der Dauer einer Übergangszeit Bauvorhaben realisiert wer-
den, die die künftige räumliche Ordnung einschränken. Da der übergangsrechtliche
Gewässerraum eine öffentlich-rechtliche Eigentumsbeschränkung darstellt und die
verfassungsmässige Besitzstandsgarantie in Art. 26 BV geregelt ist, muss die Be-
schränkung entsprechend Art. 36 BV gerechtfertigt sein. Der übergangsrechtliche
Gewässerraum beschränkt die nach wie vor geltende bau- und zonenrechtliche
Ordnung jedoch nur insoweit, als nichts unternommen werden darf, was den Pla-
nungszweck gemäss Art. 36a GSchG beeinträchtigen könnte (vgl. BGE 113 Ia 362,
E. 2abb; BGE 110 Ia 165, E. 6; BGE 105 Ia 228, E. 2d). Berührt ein Bauvorhaben die
mit Art. 36a GSchG verfolgten gewässerschutzrechtlichen Interessen nicht, besteht
weiterhin ein Anspruch auf Baubewilligung.

cc) Der Gewässerraum stellt die natürlichen Funktionen der Gewässer, der Schutz
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vor Hochwasser und die Gewässernutzung sicher (Art. 36a Bst. a–c GSchG). Zu
den natürlichen Funktionen der Gewässer gehören insbesondere der Transport von
Wasser und Geschiebe, die Sicherstellung der Entwässerung, die Selbstreinigung
des Wassers, die Erneuerung des Grundwassers, die Ausbildung einer naturnahen
Strukturvielfalt in den aquatischen, amphibischen und terrestrischen Lebensräu-
men, die Entwicklung standorttypischer Lebensgemeinschaften, die dynamische
Entwicklung des Gewässers und die Vernetzung der Lebensräume. Der Gewässer-
raum ist ein wichtiger Lebensraum für Tiere und Pflanzen. Er ist ein wichtiges El-
ement der Kulturlandschaft und Erholungsraum für die Bevölkerung (BGE 140 II
428, E. 2.1 f.; BAFU, a.a.O., S. 10 f.). Ein genügender Gewässerraum gewährleistet
auch den Schutz vor Hochwasser, indem Wasser- und Geschiebetransport verbes-
sert werden und Überflutungsgebiete eine Rückhaltewirkung ausüben können. Der
Gewässerraum dient somit der Gefahrenprävention und sichert den Raum für kün-
ftige Hochwasserschutzprojekte. Schliesslich kann der Gewässerraum der Gewässer-
nutzung dienen (vgl. zum Ganzen FRITZSCHE, in: Kommentar zum Gewässerschutzge-
setz und zum Wasserbaugesetz / Commentaire de la loi sur la protection des eaux
et de la loi sur l’aménagement des cours d’eau, Zürich 2016, N 15 ff. zu Art. 36c
GSchG).

dd) Vorliegend handelt es sich bei der Erstellung der geplanten PV-Anlage nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung (Urteil des Bundesgerichts 1C_22/2019, 1C_476/2019
vom 6. April 2020, E. 9.2) um eine bestandesrechtlich geschützte Umbaute im Sinne
von Art. 26 BV. Des Weiteren ist nicht ersichtlich, dass die durch den Gewässerraum
sicherzustellenden Funktionen nach Art. 36a GSchG durch die geplante PV-Anlage
beeinträchtigt werden. Dies, da die PV-Anlage das Flachdach des bereits beste-
henden Restaurants H. lediglich um 8 cm überragt und flach ohne Neigungswinkel
erstellt wird. Ausserdem führt sie weder zu einer Erweiterung der Nutzfläche noch
wird damit eine zusätzliche Fläche geschaffen, welche den Schutz vor Hochwasser,
die Gewässernutzung oder die Funktion des Gewässers negativ beeinflussen würde.
Ebenfalls ist mit dem Bau der PV-Anlage auf dem vor 20 Jahren bewilligten und er-
bauten Restaurant H. keine negative präjudizielle Wirkung ersichtlich. Folglich ent-
spricht die geplante PV-Anlage dem Verhältnismässigkeitsprinzip und verletzt auch
nicht die Interessen des Gewässerschutzes. Aus den vorstehenden Ausführungen
erhellt somit, dass die zu beurteilende PV-Anlage in den Anwendungsbereich der
verfassungsmässigen Bestandesgarantie fällt. Ist das Bauvorhaben bereits unter
der Besitzstandsgarantie nach Art. 26 BV bewilligungsfähig, gilt dies umso mehr
im Anwendungsbereich von Art. 41c Abs. 2 GSchV oder § 72 alt PBG. Dies, da die
Verfassung den bestandsrechtlichen Minimalgehalt garantiert, an welchem sich im
Übrigen auch Art. 41c Abs. 2 GSchV orientiert und § 72 alt PBG eine erweiterte Be-
standesgarantie normiert (Urteil des Bundesgerichts 1C_22/2019, 1C_476/2019
vom 6. April 2020, E. 9.2). Die Beschwerde erweist sich somit in diesem Umfang
als unbegründet.
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ee) Anzufügen bleibt, dass im Rahmen der Beurteilung der Zulässigkeit einer Um-
baute in Form der Installation einer PV-Anlage stets auch die gesetzgeberischen
Bestrebungen Beachtung finden sollen, wonach PV-Anlagen auch auf der Ebene des
Raumplanungsrechts zu fördern sind. Hierbei gilt entsprechend Art. 18a RPG zu
beachten, wonach in Bau- und Nichtbauzonen sorgfältig in Dach- und Fassaden-
flächen integrierte Solaranlagen zu bewilligen sind, sofern keine Kultur- und Natur-
denkmäler von kantonaler oder nationaler Bedeutung beeinträchtigt werden. Auch
wenn Art. 18a RPG auf Schutzzonen nicht direkt anwendbar ist, ist der ihm zugrunde
liegende Förderungszweck auch in diesem Bereich zu berücksichtigen. Mithin ist bei
einer PV-Anlage zurückhaltender davon auszugehen, dass ihre Installation die Iden-
tität der Baute oder Anlage einschliesslich ihrer Umgebung erheblich beeinträchtigt.
Zudem ist auch bei der Interessenabwägung dem Fördergedanken Rechnung zu
tragen (vgl. zum Ganzen Urteil des Bundesgerichts 1C_311/2012 vom 28. August
2013, E. 5.3).

9. (. . .)

10. Zusammengefasst ist festzuhalten, dass sich die vom Beschwerdeführer erhobe-
nen Rügen als unbegründet erweisen. Die Beschwerde ist daher vollumfänglich ab-
zuweisen.

Regierungsratsbeschluss vom 4. Oktober 2022, BD 2022-112

IV. Gesundheit, Arbeit, soziale Sicherheit

1. Sozialwesen

1.1 Staatliche Beiträge an die Kosten der Behandlung suchtbedingter Störungen (§ 7
Abs. 3 EG BetmG)

Regeste:
Aus § 7 Abs. 3 EG BetmG ergibt sich nicht, dass die Kosten einer stationären
Suchttherapie vollumfänglich von der öffentlichen Hand getragen werden. Die
Norm legt lediglich den Verteilschlüssel zwischen dem Kanton und den Gemein-
den fest, nicht aber die Höhe des staatlichen Beitrags. Da der Gesetzgeber die
Höhe des staatlichen Beitrags nicht festlegte, stünde die Regelung dieser Frage
dem Verordnungsgeber offen. Da dieser keine Präzisierung des Gesetzestextes
vornahm, müssen die für die Kostengutsprachen zuständigen Gemeinden die
gesetzlichen Vorgaben auslegen. Dabei haben sie sich an den allgemeinen Be-
stimmungen für soziale Einrichtungen zu orientieren.

Aus den Erwägungen:

225



B Verwaltungspraxis

2. Das Einführungsgesetz zum Bundesgesetz über die Betäubungsmittel (EG Bet-
mG; BGS 861.52) unterscheidet bei den Massnahmen gegen den Betäubungsmit-
telmissbrauch zwischen den Bereichen Primär-, Sekundär- und Tertiärprävention.
Stationäre Suchttherapien zählen zum Bereich Sekundärprävention. Die Sekundär-
prävention zielt auf die frühzeitige Erfassung und Behandlung einer Suchtentwick-
lung (§ 7 Abs. 1 EG BetmG). Für den Bereich der Sekundärprävention sind Kanton
und Gemeinden gemeinsam zuständig. Die staatlichen Beiträge werden grundsätz-
lich je zur Hälfte vom Kanton und von den Gemeinden nach Massgabe der ständi-
gen Wohnbevölkerung getragen (§ 7 Abs. 2 EG BetmG). Der staatliche Beitrag an
die Tagestaxe für den Drogenentzug und für die Rehabilitation von Personen mit
suchtbedingten Störungen wird je zur Hälfte vom Kanton und von der zuständigen
Gemeinde getragen (§ 7 Abs. 3 EG BetmG).

2.1 Der Beschwerdeführer macht geltend, nach § 7 Abs. 3 BetmG werde der staat-
liche Beitrag an die Tagestaxe für den Drogenentzug und für die Rehabilitation von
Abhängigen je zur Hälfte von Kanton und zuständiger Gemeinde getragen. Es sei
keine Eigenleistung vorgesehen, sondern eine Vollfinanzierung der Taxe durch Kan-
ton und Gemeinde.

Die Vorinstanz führt dagegen aus, die Höhe von Eigenleistungen im IVSE-Bereich
sei gesetzlich nicht festgeschrieben. § 7 Abs. 3 EG BetmG besage, dass Kanton und
Gemeinde einen Beitrag an die Tagestaxe leisten würden. Damit werde jedoch nicht
gesagt, dass der Kanton und die Gemeinde die ganze Tagestaxe übernehmen müss-
ten. Es entspreche der gegenwärtigen Praxis im Kanton Zug, eine angemessene,
zumutbare und verhältnismässige Eigenleistung zu erheben.

2.2 Da der Beschwerdeführer und die Vorinstanz den Inhalt von § 7 Abs. 3 EG BetmG
unterschiedlich verstehen, ist sein Inhalt auf dem Weg der Auslegung zu bestimmen.
Die Bestimmung lautet wie folgt:

«Der staatliche Beitrag an die Tagestaxe für den Drogenentzug und für die Rehabil-
itation von Personen mit suchtbedingten Störungen wird je zur Hälfte vom Kanton
und von der zuständigen Gemeinde getragen.»

Die zentrale Frage vorliegend ist, ob sich aus der Wendung «der staatliche Beitrag
an die Tagestaxe» ableiten lässt, dass der Staat die Tagestaxe in jedem Fall vollum-
fänglich übernehmen müsse. Dies ist zu verneinen, da sich aus dem Wortlaut ergibt,
dass es sich lediglich um einen Beitrag an die Tagestaxe handeln soll. Bei einer
Auslegung, die eine stets vollständige Deckung der Kosten fordert, käme dem Wort
«Beitrag» keinerlei Bedeutung zu. Der Gesetzgeber hätte nicht von einem blossen
«Beitrag an die Tagestaxe» gesprochen, wenn er die gesamte Tagestaxe gemeint
hätte. Viel eher hätte er für diesen Fall eine Formulierung gewählt, welche die voll-
ständige Übernahme der Behandlungskosten vorsieht (z. B.: «Die Tagestaxe für den
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Drogenentzug [. . .] wird je zur Hälfte vom Kanton und von der zuständigen Gemein-
de getragen.»). Aus dem geltenden Gesetzestext lässt sich jedoch nur ableiten, dass
der Kanton und die Gemeinden den staatlichen Beitrag an die Therapiekosten zu
gleichen Teilen tragen sollen, nicht aber, wie hoch ihr gemeinsamer Anteil an den
Gesamtkosten sein soll.

2.3 Als Zwischenfazit kann somit festgehalten werden, dass § 7 Abs. 3 EG BetmG
entgegen der Auffassung des Beschwerdeführers nicht besagt, dass die Kosten ei-
ner stationären Suchttherapie stets vollumfänglich von der öffentlichen Hand getra-
gen werden. Die Norm legt lediglich den Verteilschlüssel zwischen dem Kanton und
den Gemeinden fest, nicht aber die Höhe des staatlichen Beitrags.

2.4 Aufgrund des Umstands, dass der Gesetzgeber die Höhe des staatlichen Beitrags
an die Tagestaxe nicht festlegte, stünde die Regelung dieser Frage dem Verord-
nungsgeber offen. Da dieser keine Präzisierung des Gesetzestextes vornahm, müs-
sen die für die Kostengutsprache zuständigen Gemeinden die gesetzlichen Vorgaben
auslegen. Dabei haben sie zu beachten, dass § 7 Abs. 3 EG BetmG zwar nicht die
Übernahme aller Behandlungskosten durch den Staat vorschreibt, diese aber auch
nicht ausschliesst. Die Gemeinden sind daher verpflichtet, für eine rechtsgleiche
Regelung zu sorgen, welche die Umstände des Einzelfalls genügend berücksichtigt.
Da es sich bei den stationären Therapie- und Rehabilitationsangeboten im Sucht-
bereich um soziale Einrichtungen handelt, bietet sich hierfür ein Rückgriff auf die
allgemeinen Bestimmungen für soziale Einrichtungen an.

Das Gesetz über soziale Einrichtungen (SEG; BGS 861.5) verlangt – neben anderen
Voraussetzungen – dass die betroffene Person für einen angemessenen Teil der
Aufenthaltskosten selbst aufkommt (sog. Eigenleistung; § 20 Abs. 1 Bst. b SEG; vgl.
auch Art. 28 Abs. 2 und Art. 29 Abs. 2 IVSE). Auf die sozialen Einrichtungen im
Suchtbereich sind die Regeln des SEG aufgrund eines Verweises auf das EG BetmG
zwar nicht direkt anwendbar (§ 2 Abs. 2 SEG; § 27 Abs. 2 Verordnung zum Gesetz
über soziale Einrichtungen [SEV; BGS 861.512]). Da das EG BetmG die Höhe der
Eigenleistung aber selbst nicht regelt, liegt wiederum eine analoge Anwendung der
Regeln des SEG nahe. Damit wird eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung unter
den verschiedenen Bereichen der sozialen Einrichtungen vermieden. Denn es wäre
stossend, wenn etwa Personen mit einer Behinderung für ihren Aufenthalt in einer
sozialen Einrichtung eine deutlich höhere Eigenleistung erbringen müssten als Per-
sonen in einer sozialen Einrichtung im Suchtbereich

2.5 Gemäss § 30 Abs. 1 SEV kann die Direktion des Innern die Eigenleistung von
betreuten Personen in Form von Pauschalbeträgen festlegen. Die Direktion des In-
nern erliess gestützt darauf das Reglement über die Bemessung der Eigenleistung
von betreuten Personen an die Kosten für den Aufenthalt in einer sozialen Einrich-
tung (BGS 861.514). Nach diesem Reglement beträgt die Eigenleistung für Personen
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in Tagesstrukturen 35 Franken pro Tag (§ 3 Abs. 1 Reglement). Für Personen in Be-
hindertenwohnheimen, die Anspruch auf Ergänzungsleistungen haben, beträgt die
Eigenleistung 186.45 Franken pro Kalendertag zuzüglich einer allfälligen Hilflosen-
entschädigung (§ 4 Abs. 1 Reglement). Die Eigenleistung für den Aufenthalt in einer
anderen stationären Einrichtung beträgt 134.30 Franken (§ 4 Abs. 1a Reglement).
Für Minderjährige nach Abschluss der Schulberechtigung und Erwachsene ohne An-
spruch auf Ergänzungsleistungen beträgt die Eigenleistung für den Aufenthalt in ei-
ner stationären Einrichtung 30 Franken pro Kalendertag (§ 7 Abs. 1 Reglement).

Vorliegend berechnete die Vorinstanz aufgrund des erweiterten SKOS-Budgets ei-
nen mutmasslichen Einnahmenüberschuss von 755.90 Franken pro Monat bei vo-
raussichtlichen Auslagen von 1108.20 Franken pro Monat. (. . .) Die Vorinstanz hielt
bereits im angefochtenen Entscheid fest, dass sich die Auslagen des Beschwerde-
führers situationsbedingt verändern könnten, was eine Neuberechnung des erweit-
erten SKOS-Budgets durch die fallführende Sozialarbeiterin nötig machen würde.
Entsprechende Anpassungen seien jederzeit möglich. (. . .) Unter der Annahme,
dass diese möglicherweise notwendigen Anpassungen im Verlauf der Weiterführung
der Therapie vorgenommen wurden, ist die provisorische Berechnung der voraus-
sichtlichen Eigenleistungen im angefochtenen Entscheid nicht zu beanstanden.

2.6 Auch im Vergleich zur Praxis betreffend die Eigenleistungen in anderen sozialen
Einrichtungen erscheint der angefochtene Entscheid verhältnismässig. Die darin vor-
läufig festgelegte Eigenleistung des Beschwerdeführers beträgt rund 25 Franken pro
Tag. Von Personen mit Behinderung in Tagesstrukturen wird hingegen eine Eigen-
leistung von 35 Franken pro Tag verlangt. Von Minderjährigen nach Abschluss der
Schulberechtigung und von Erwachsenen ohne Anspruch auf Ergänzungsleistungen
werden bei einem Aufenthalt in einer stationären Einrichtung 30 Franken pro Tag als
Eigenleistung erwartet. Der dem Beschwerdeführer provisorisch auferlegte Beitrag
liegt somit deutlich unter jener Eigenleistung, die von Personen in anderen, vergle-
ichbaren sozialen Einrichtungen erwartet würde. Die Rüge des Beschwerdeführers,
die von ihm verlangte Eigenleistung sei unverhältnismässig, ist daher unberechtigt.
Der Entscheid der Vorinstanz ist auch in dieser Hinsicht nicht zu beanstanden.

Entscheid des Regierungsrats vom 23. August 2022
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2. Gesundheitsrecht

2.1 Entzug der Betriebsbewilligung für eine private Spitex-Organisation während eines
Aufsichtsverfah-rens

Regeste:
§ 17 VRG – Bei der angefochtenen Verfügung handelt es sich um einen selb-
ständig eröffneten Zwischenentscheid, der für die Beschwerdeführerin einen
nicht wiedergutzumachenden Nachteil zur Folge hat und sie deshalb zur Be-
schwerde dagegen legitimiert (Erw. I.2.2 f.). Die Beschwerdeführerin verfügt
derzeit über kein fachliches Leitungspersonal mit Berufsausübungsbewilligung
und es bestehen Zweifel an der Erfüllung weiterer Bewilligungsvoraussetzun-
gen, sodass der temporäre Bewilligungsentzug auf zureichenden Gründen beruht
(Erw. II.4). Der temporäre Bewilligungsentzug dient der öffentlichen Gesundheit
(Erw. II.5). Zudem ist er verhältnismässig (Erw. II.6).
§ 45 Abs. 1 VRG – Der Entzug der aufschiebenden Wirkung der Verwaltungsbe-
schwerde gegen die angefochtene Verfügung ist rechtmässig (Erw. II.9).

Aus dem Sachverhalt:

Die A. GmbH mit Sitz in X. wurde zum Zweck der Erbringung von Pflege zu Hause
auf ärztliche Verordnung nach Krankenpflege-Leistungsverordnung (KLV) gegründet
und am 1. Dezember 2016 im Handelsregister eingetragen. Die Gesundheitsdirek-
tion des Kantons Zug erteilte der A. GmbH am 30. Dezember 2016 eine Betriebsbe-
willigung für den Kanton Zug. Die fachliche und operative Leitung hatte die Pflege-
fachfrau B. inne. Bis am 23. April 2021 war B. Gesellschafterin und Vorsitzende
der Geschäftsleitung der A. GmbH. Seit dem genannten Datum ist B. nicht mehr
Gesellschafterin. Derzeit sind im Handelsregister C. als Gesellschafter und Vor-
sitzender der Geschäftsführung und D. als Geschäftsführer eingetragen.

Mit Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Limmattal/Albis vom 31. März 2021 wurde
B. des Betrugs, der mehrfachen Urkundenfälschung, des Vergehens gegen das Bun-
desgesetz über die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel sowie der Übertretung
des Gesundheitsgesetzes des Kantons Zürich während ihrer Leitungstätigkeit für die
A. GmbH schuldig gesprochen. Sie erhob gegen diesen Strafbefehl Einsprache, zog
diese jedoch am 14. Juni 2021 wieder zurück. Der Strafbefehl ist demnach recht-
skräftig.

Mit Verfügung vom 16. Juni 2021 eröffnete die Gesundheitsdirektion des Kantons
Zug gegenüber B. ein Aufsichtsverfahren und entzog ihr die Bewilligung zur Beruf-
sausübung in eigener fachlicher Verantwortung für die Dauer des Disziplinarver-
fahrens. Diese Verfügung ist unangefochten in Rechtskraft erwachsen. Mit Verfü-
gung vom 18. Juni 2021 eröffnete die Gesundheitsdirektion des Kantons Zug zudem
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ein Aufsichtsverfahren gegen die A. GmbH und entzog ihr für die Dauer des Auf-
sichtsverfahrens die Betriebsbewilligung. Einer allfälligen Verwaltungsbeschwerde
gegen diese Anordnung entzog sie die aufschiebende Wirkung. Gegen diese Verfü-
gung erhob die A. GmbH (nachfolgend: Beschwerdeführerin) am 9. Juli 2021 beim
Regierungsrat des Kantons Zug Verwaltungsbeschwerde.

Aus den Erwägungen:

I.

1. Anfechtungsobjekt ist die Verfügung der Gesundheitsdirektion vom 18. Juni 2021,
mit welcher sie der Beschwerdeführerin für die Dauer des Aufsichtsverfahrens die
Betriebsbewilligung entzogen hat. Ihre gesetzliche Grundlage findet diese Massnah-
me in § 10 i.V.m. § 26 Abs. 1 und § 27 des Gesetzes über das Gesundheitswesen im
Kanton Zug (Gesundheitsgesetz, GesG; BGS 821.1). Entscheide der Gesundheitsdi-
rektion, welche gestützt auf das Gesundheitsgesetz ergehen, können mit Beschwer-
de beim Regierungsrat angefochten werden (§ 40 Abs. 2 und 3 des Gesetzes über
den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. April 1976 [Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz, VRG; BGS 162.1] i.V.m. § 66 Abs. 2 GesG). Der Regierungsrat ist demnach
zur Behandlung der vorliegenden Beschwerde zuständig.

2.1 Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen eine Verfügung aus dem Be-
reich des vorsorglichen Rechtsschutzes (vgl. Regina Kiener, in: Alain Griffel, Kom-
mentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zürich [VRG], 3. Auflage
2014, § 6 N. 10). Solche Verfügungen schliessen das Verfahren nicht ab, sondern
ergehen als sogenannte selbständig eröffnete Zwischenentscheide. Das Verwal-
tungsrechtspflegegesetz enthält keine ausdrücklichen Bestimmungen über Zwisch-
enentscheide. Gemäss § 4 VRG gelten als Entscheide im Sinne dieses Gesetzes
Anordnungen und Feststellungen der diesem Gesetz unterstellten Verwaltungsbe-
hörden mit hoheitlicher Wirkung sowie Urteile des Verwaltungsgerichtes. Darunter
fallen auch Zwischenentscheide wie die vorliegende Verfügung über die Anordnung
eines Entzugs der Betriebsbewilligung während der Dauer eines Aufsichtsverfahrens
samt dem Entzug der aufschiebenden Wirkung einer Verwaltungsbeschwerde.

2.2 Wer zur Beschwerde an das Bundesgericht berechtigt ist, muss sich am Ver-
fahren vor allen kantonalen Vorinstanzen als Partei beteiligen können (Art. 111 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Mit dieser Bestim-
mung wird der kantonalrechtliche Parteibegriff über das Bundesgerichtsgesetz vorgegeben.
Es handelt sich dabei um eine Mindestanforderung, d.h. die Beschwerdebefugnis
darf im kantonalen Verfahren nicht enger umschrieben werden als diejenige vor
Bundesgericht. Der Kanton Zug hat die Beschwerdeberechtigung für die Verwal-
tungsbeschwerde in § 41 VRG und für das verwaltungsgerichtliche Verfahren in § 62
VRG geregelt. Die Bestimmungen weisen denselben Wortlaut auf wie Art. 89 Abs. 1
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BGG, wo es um die Beschwerdeberechtigung gegen so genannte Endentscheide
bzw. verfahrensabschliessende Entscheide in öffentlich-rechtlichen Angelegenheit-
en geht. Vorliegend geht es indessen um die Beschwerde gegen eine Verfügung aus
dem Bereich des vorsorglichen Rechtsschutzes. Solche Verfügungen schliessen das
Verfahren nicht ab, sondern ergehen als sogenannte selbständig eröffnete Zwis-
chenentscheide. In Art. 93 Abs. 1 BGG wurde die Berechtigung zur Beschwerde-
führung ans Bundesgericht gegen solche Entscheide eingeschränkt. Der Kanton Zug
hat diese Bestimmung zwar nicht ausdrücklich in sein Verwaltungsrechtspflegege-
setz übernommen, aber da der Zuger Gesetzgeber die Beschwerdelegitimation bei
Zwischenentscheiden im Verwaltungsrechtspflegegesetz gegenüber der Regelung
im Bundesgerichtsgesetz nicht ausdrücklich erweitert hat, haben im Kanton Zug bei
Zwischenentscheiden die Mindestvorschriften des Bundesgerichtsgesetzes zu gel-
ten. Demzufolge ist es im Kanton Zug möglich, gegen selbständig eröffnete Zwisch-
enentscheide Beschwerde zu führen, wenn sie einen nicht wiedergutzumachenden
Nachteil bewirken können (Art. 93 Abs. 1 Bst. a BGG) oder wenn die Gutheissung
der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeiführen und damit einen bedeu-
tenden Aufwand an Zeit oder Kosten für ein weitläufiges Beweisverfahren ersparen
würde (Art. 93 Abs. 1 Bst. b BGG). Sind diese Voraussetzungen alternativ erfüllt,
verfügt ein Beschwerdeführer im Kanton Zug über ein schutzwürdiges Interesse an
der Aufhebung oder der Änderung dieses Entscheids im Sinne von § 41 Abs. 1 Bst. c
VRG bzw. von § 62 Abs. 1 Bst. c VRG (vgl. GVP 2017, S. 18 f. E. 2.a/aa mit Hinweis).

2.3 Die angefochtene Verfügung im Bereich des vorsorglichen Rechtsschutzes, d.h.
der Entzug der Betriebsbewilligung für die Dauer des Aufsichtsverfahrens und der
Entzug der aufschiebenden Wirkung der vorliegenden Verwaltungsbeschwerde, hat
für die Beschwerdeführerin einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil zur Folge.
Solange sie über keine Betriebsbewilligung des Kantons Zug verfügt, darf sie ihre
Geschäftstätigkeit im Kanton Zug nicht ausüben. Darin liegt ein nicht wiedergutzu-
machender Nachteil, der die Beschwerdeführerin zur Beschwerde gegen den ange-
fochtenen Zwischenentscheid legitimiert.

II.

(. . .)

3.1 Gemäss § 26 Abs. 1 Bst. a GesG wird eine Betriebsbewilligung der Gesundheits-
direktion benötigt, wenn Verrichtungen im Gesundheitswesen, die nach § 6 GesG
bewilligungspflichtig sind, nicht im Namen und auf Rechnung der Inhaberin oder
des Inhabers einer Berufsausübungsbewilligung erbracht werden. Die Bewilligung
wird gemäss § 27 Abs. 1 GesG erteilt, wenn der Betrieb den angebotenen Leis-
tungen entsprechend eingerichtet ist (Bst. a); über das für eine fachgerechte Ver-
sorgung der Patientinnen und Patienten notwendige Personal verfügt (Bst. b); eine
geeignete Qualitätssicherung eingeführt bzw. umgesetzt hat (Bst. c); das fachliche
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Leitungspersonal bezeichnet hat, das für die Einhaltung der gesundheitspolizeilichen
Vorschriften verantwortlich ist; diese Personen müssen über Bewilligungen gemäss
§ 6 ff. GesG verfügen (Bst. d); auf den Zeitpunkt der Betriebsaufnahme eine der Art
und dem Risiko angemessene Betriebshaftpflichtversicherung abgeschlossen hat
(Bst. e). Im Übrigen gelten für die Bewilligungserteilung, den Bewilligungsentzug und
die Publikation die allgemeinen Bestimmungen für die Berufe im Gesundheitswesen
sinngemäss (§ 27 Abs. 3 GesG). Demzufolge wird für eine Betriebsbewilligung sinn-
gemäss verlangt, dass der gesuchstellende Betrieb handlungsfähig und (beruflich)
vertrauenswürdig ist (§ 9 Abs. 1 Bst. b GesG). In § 10 Abs. 1 GesG sind die Vo-
raussetzungen für einen Bewilligungsentzug aufgeführt. Gemäss § 10 Abs. 1 Bst. a
GesG entzieht die Gesundheitsdirektion die Bewilligung, wenn die Voraussetzungen
für deren Erteilung weggefallen sind. Der Entzug kann für die ganze oder für einen
Teil der Tätigkeit und auf bestimmte oder unbestimmte Zeit verfügt werden (§ 10
Abs. 2 GesG).

3.2 Im Gesundheitsgesetz des Kantons Zug sind keine besonderen Vorschriften zum
einstweiligen Rechtsschutz zum Schutz der öffentlichen Gesundheit während eines
laufenden Verfahrens vorgesehen. Für die Verwaltungsverfahren gemäss Gesund-
heitsgesetz gilt das Verwaltungsrechtspflegegesetz (§ 1 VRG). Gemäss § 17 VRG
kann die Behörde zur Erhaltung des Zustandes oder zur Sicherung bedrohter rechtlich-
er Interessen vorsorgliche Massnahmen treffen.

3.3 Vorsorgliche Massnahmen sind provisorische Anordnungen in Verfügungsform,
die im Hinblick auf ein einzuleitendes Hauptverfahren oder während der Dauer des-
selben erlassen werden (vgl. Regina Kiener, a.a.O., § 6 N. 1). Die Anordnung vorsor-
glicher Massnahmen ist nicht voraussetzungslos möglich, sondern bedarf besonder-
er Gründe. Zum einen muss die Anordnung dringlich sein. Ferner muss die Massnah-
me der Erreichung eines legitimen Ziels dienen, d.h. darauf gerichtet sein, wichtige
öffentliche oder private Interessen vor schweren, nicht wiedergutzumachenden Nach-
teilen zu schützen. Die Massnahme muss geeignet und in persönlicher, sachlich-
er, zeitlicher und örtlicher Hinsicht erforderlich sein, um die legitimen öffentlichen
oder privaten Interessen vor einem nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil zu
schützen. Bei der Prüfung der Verhältnismässigkeit im engeren Sinne muss schliesslich
eine Interessenabwägung den Ausschlag zugunsten des einstweiligen Rechtsschutzes
geben. Insbesondere muss die Massnahme der betroffenen Person auch zumutbar
sein. Verhältnismässig sind vorsorgliche Massnahmen dann, wenn sie sich zur Ab-
wehr eines bereits eingetretenen oder drohenden Nachteils eignen und in persön-
licher, örtlicher, sachlicher und zeitlicher Hinsicht nicht über das zur Wahrung der
gefährdeten Interessen Erforderliche hinausgehen (vgl. Regina Kiener, a.a.O., § 6 N.
16).

4. Im Lichte der vorangehenden Erwägungen ist zuerst zu prüfen, ob der Entzug der
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Betriebsbewilligung während der Dauer des Aufsichtsverfahrens auf zureichenden
Gründen beruht.

4.1 Die Gesundheitsdirektion hat den Bewilligungsentzug in erster Linie angeordnet,
weil sie der damals noch für die Beschwerdeführerin fachlich verantwortlichen B.
mit Verfügung vom 16. Juni 2021 die Berufsausübungsbewilligung befristet entzogen
hat. Dadurch ist nach Auffassung der Gesundheitsdirektion die Voraussetzung, dass
ein Gesundheitsbetrieb über fachliches Leitungspersonal mit Berufsausübungsbe-
willigung verfügen muss (vgl. § 27 Abs. 1 Bst. d GesG), nicht mehr erfüllt. Dieser
Beurteilung der Gesundheitsdirektion ist zu folgen. Bei der Erteilung der Betriebs-
bewilligung an die Beschwerdeführerin wurde B. als operativ und fachlich verant-
wortliche Person bezeichnet (Dispositiv-Ziffer 2 der Verfügung des Kantonsarztes
vom 30. Dezember 2016). Mit Verfügung vom 16. Juni 2021 hat die Gesundheits-
direktion B. jedoch die Berufsausübungsbewilligung als Pflegefachperson für die
Dauer des gegen sie geführten Disziplinarverfahrens entzogen. Zum Zeitpunkt des
Erlasses der angefochtenen Verfügung hat die Beschwerdeführerin die Vorausset-
zung gemäss § 27 Abs. 1 Bst. d GesG demnach nicht mehr erfüllt. Inzwischen ist B.
nicht mehr Gesellschafterin und Vorsitzende der Geschäftsführung der Beschwer-
deführerin. Die Behauptung der Beschwerdeführerin, dass nunmehr E. die fachliche
Leitung innehabe, trifft gemäss der vorliegenden Aktenlage aber nicht zu. Zwar hat
die Beschwerdeführerin einen Arbeitsvertrag zwischen ihr und E. eingereicht, wo-
nach letztere ab dem 1. Juli 2021 als «Leitung Pflege (Dipl. Pflegefachfrau HF)»
eingestellt wurde. Nach den Angaben der Gesundheitsdirektion hat E. diese Stelle
jedoch nie angetreten (vgl. E-Mail-Korrespondenz zwischen dem Amt für Gesundheit
und E. vom 1. bzw. 4. Oktober 2021). Die Beschwerdeführerin hat diese Feststel-
lung der Gesundheitsdirektion nicht bestritten und in keiner Weise widerlegt. Ferner
ist weder ersichtlich noch wird von der Beschwerdeführerin geltend gemacht, dass
C., der aktuelle Gesellschafter und Vorsitzende der Geschäftsführung, über eine
Berufsausübungsbewilligung verfügen würde. Dasselbe gilt in Bezug auf D., wel-
cher seit kurzem (Handelsregistereintrag vom 2. März 2022) als Geschäftsführer
der Beschwerdeführerin fungiert. Dadurch fehlt es der Beschwerdeführerin an ei-
ner fachlich verantwortlichen Person mit Berufsausübungsbewilligung und damit an
der Voraussetzung gemäss § 27 Abs. 1 Bst. d GesG für eine Betriebsbewilligung. Da
diese Voraussetzung für die Erteilung der Betriebsbewilligung entfallen ist, hat die
Gesundheitsdirektion hierin zu Recht einen Grund für deren Entzug für die Dauer
des Aufsichtsverfahrens erblickt (vgl. § 27 Abs. 3 i.V.m. § 10 Abs. 1 Bst. a GesG).

4.2 Die Gesundheitsdirektion hat der Beschwerdeführerin die Betriebsbewilligung
zudem auch deshalb vorsorglich entzogen, weil nach ihrem damaligen Kenntnis-
stand mehrere weitere Bewilligungsvoraussetzungen nicht erfüllt waren. Sie hat
in der angefochtenen Verfügung festgehalten, dass angesichts der im Kanton Zü-
rich festgestellten Missstände in der Betriebsorganisation der Beschwerdeführerin,
der damit zusammenhängenden Verstösse gegen die gesundheitspolizeilichen Vor-
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schriften und der mutmasslichen Patientengefährdung davon auszugehen sei, dass
das für eine fachgerechte Versorgung der Patientinnen und Patienten notwendi-
ge Personal nicht vorhanden sei und die Qualitätssicherung versagte. Auch diese
Beurteilung durch die Gesundheitsdirektion ist nicht zu beanstanden. Zwar ist das
Vorbringen der Beschwerdeführerin zutreffend, dass die Gesundheitsdirektion zum
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfügung nicht von der Rechtskraft des
Strafbefehls der Staatsanwaltschaft Limmattal/Albis gegen B., durch den diese des
Betrugs, der mehrfachen Urkundenfälschung, des Vergehens gegen das Arbeitsge-
setz und der Übertretung des Gesundheitsgesetzes des Kantons Zürich schuldig
gesprochen wurde, ausgehen konnte. Die Gesundheitsdirektion war jedoch nach
einem Amtshilfegesuch vom 9. Juni 2021 an die Gesundheitsdirektion des Kantons
Zürich im Besitz der fallrelevanten Unterlagen in Zusammenhang mit dem Entzug der
Berufsausübungsbewilligung von B. und des genannten Strafbefehls. Diesen Akten
war zu entnehmen, dass B. das von ihr angestellte Personal nicht kompetenzgerecht
eingesetzt hat, was mindestens zu einer abstrakten Gefährdung von Patientinnen
und Patienten geführt hat. Ferner sind ihr eine mangelhafte Patientendokumentation
und eine falsche Abrechnung vorgeworfen worden (vgl. Verfügung der Gesundheits-
direktion des Kantons Zürich vom 20. Mai 2021 gegenüber B. betreffend Entzug der
Bewilligung zur fachlich eigenverantwortlichen Berufsausübung als Pflegefachfrau).
Zudem reichte B. der Gesundheitsdirektion mit E-Mail vom 2. Juni 2021 und per Post
(Eingang bei der Gesundheitsdirektion: 10. Juni 2021) ihre eigene Stellungnahme
vom 22. April 2021 zu den gegen sie im Kanton Zürich geführten Verfahren ein.
Darin schilderte sie selber ihre Schwierigkeiten bei der Betriebsführung, beim Per-
sonaleinsatz sowie der Leistungsdokumentation und -abrechnung. Insbesondere an-
erkannte sie, gegenüber der F. Versicherung im Unwissen über das korrekte Vorge-
hen falsch abgerechnet zu haben. Auch habe sie zugelassen, dass ihr Personal an
ihrer Stelle den Pflegebericht schrieb. Zudem habe sie – aus Verantwortungsge-
fühl – eine Person ohne die nötige fachliche Ausbildung eingesetzt und entlöhnt.
Wie bereits ausgeführt, ist für eine Betriebsbewilligung vorausgesetzt, dass das für
eine fachgerechte Versorgung der Patientinnen und Patienten notwendige Personal
vorhanden ist und eine geeignete Qualitätssicherung eingeführt bzw. umgesetzt ist
(§ 27 Abs. 1 Bst. b und c GesG). Dass die Gesundheitsdirektion aufgrund des genan-
nten Strafbefehls, des Entzugs der Berufsausübungsbewilligung von B. im Kanton
Zürich, der weiteren im Rahmen der Amtshilfe erlangten Unterlagen sowie der Ein-
gabe von B. Zweifel daran hatte, dass diese Voraussetzungen für die Betriebsbewil-
ligung der Beschwerdeführerin noch gegeben sind, ist nachvollziehbar. Sie musste
davon ausgehen, dass die gemäss Betriebsbewilligung operativ und fachlich verant-
wortliche Pflegefachfrau B. den Betrieb nicht ordnungsgemäss führte. Nach dem
befristeten Entzug der Berufsausübungsbewilligung von B. war umso mehr anzu-
nehmen, dass es der Beschwerdeführerin am erforderlichen Fachpersonal und der
Qualitätssicherung mangelte. Dass bei den Verurteilungen von B. wegen Betrugs
und Urkundenfälschung der Deliktsbetrag gering war, wie die Beschwerdeführerin
vorbringt, spielt im vorliegenden Verwaltungsverfahren keine Rolle. Auch ihr Ein-
wand, dass keine Patientinnen und Patienten zu Schaden gekommen seien, verfängt
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nicht. Entscheidend ist, dass aufgrund der Betriebsorganisation und -führung eine
Gefährdung von Patientinnen und Patienten nicht ausgeschlossen werden kann. Wie
bereits dargelegt, geht der Anordnung von vorsorglichen Massnahmen überdies nur
eine summarische Prüfung der Rechts- und Sachlage voraus. Im Rahmen dieser
summarischen Prüfung lagen der Gesundheitsdirektion hinreichende Anhaltspunkte
dafür vor, dass die Beschwerdeführerin die Voraussetzungen für eine Betriebsbewil-
ligung gemäss § 27 Abs. 1 Bst. b und c GesG nicht erfüllt. Damit liegt ein weiterer
Grund für den befristeten Entzug der Betriebsbewilligung vor (§ 27 Abs. 3 i.V.m. § 10
Abs. 1 Bst. a GesG).

Des Weiteren sind auch die Zweifel der Gesundheitsdirektion am Vorliegen der allge-
meinen Bewilligungsvoraussetzungen gemäss § 9 Abs. 1 GesG, insbesondere an der
Vertrauenswürdigkeit gemäss Buchstabe b, nachvollziehbar. Die Beschwerdeführe-
rin hat im vorliegenden Beschwerdeverfahren behauptet, mit E. eine neue fachliche
Leitung mit Berufsausübungsbewilligung eingesetzt zu haben. Diese Behauptung hat
sich aber als falsch herausgestellt, zumal eine Nachfrage der Gesundheitsdirektion
ergeben hat, dass die genannte Person diese Stelle nicht angetreten hat. Die Be-
schwerdeführerin hat demnach gegenüber der Gesundheitsdirektion unwahre Anga-
ben gemacht. Die Vertrauenswürdigkeit der Beschwerdeführerin ist darüber hinaus
auch deshalb beeinträchtigt, weil sie die Gesundheitsdirektion bewusst im Glauben
gelassen hat, dass der gegen B. ausgefällte Strafbefehl noch nicht in Rechtskraft
erwachsen sei. Dieses treuwidrige Verhalten gegenüber der Gesundheitsdirektion
als Aufsichts- und Bewilligungsbehörde muss sich die Beschwerdeführerin entge-
genhalten lassen. Die Gesundheitsdirektion ist daher auch in diesem Punkt zu Recht
vom Vorliegen eines Grunds für den Entzug der Betriebsbewilligung der Beschwer-
deführerin ausgegangen (§ 27 Abs. 3 i.V.m. § 10 Abs. 1 Bst. a GesG).

5. Weiter ist zu prüfen, ob der Entzug der Betriebsbewilligung der Erreichung ei-
nes legitimen Ziels dient, d.h. darauf gerichtet ist, wichtige öffentliche oder private
Interessen vor schweren, nicht wiedergutzumachenden Nachteilen zu schützen. Be-
troffenes polizeiliches Schutzgut ist vorliegend die öffentliche Gesundheit (Tschan-
nen/Zimmerli/Müller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage 2014, § 54 N. 16).
Die angefochtene Verfügung dient dem Ziel, eine Gesundheitsgefährdung von Pati-
entinnen und Patienten durch die Beschwerdeführerin zu verhindern. Zur Erreichung
dieses Ziels ist der befristete Bewilligungsentzug legitim.

6. Schliesslich ist zu prüfen, ob die angeordnete vorsorgliche Massnahme geeignet
und erforderlich ist, um die Sicherheit der Patientinnen und Patienten zu gewährlei-
sten.

6.1 Die ordnungsgemässe Inanspruchnahme der Betriebsbewilligung liegt im öffent-
lichen Interesse. Es dient der Sicherstellung des Patientinnen- und Patientenwohls,
dass ein Betrieb über eine fachliche Leitung mit einer Berufsausübungsbewilligung
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und eine funktionierende Betriebsorganisation samt Qualitätssicherung verfügen
muss. Da diese Voraussetzungen vorliegend – wie oben dargelegt – nicht erfüllt
sind, ist der vorsorgliche Entzug der Betriebsbewilligung dazu geeignet, die öffent-
liche Gesundheit zu gewährleisten.

6.2 Die Beschwerdeführerin bringt vor, im Sinne der Verhältnismässigkeit könnten
ihr statt des vorsorglichen Bewilligungsentzugs auch Auflagen in Bezug auf die Qual-
itätssicherung und die Abrechnung gemacht werden. Dabei übersieht die Beschwer-
deführerin jedoch zum einen, dass sich der Mangel der fachlichen Leitung durch
eine Person mit Berufsausübungsbewilligung mit einer blossen Auflage nicht be-
heben liesse. Die Betriebsbewilligung wäre auch dann gültig, wenn die Auflage nicht
erfüllt würde (vgl. Häfelin/Müller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auf-
lage 2020, N. 920). Die Beschwerdeführerin könnte ihre Geschäftstätigkeit dem-
nach auch ohne Leitungsperson mit Berufsausübungsbewilligung ausüben, was sich
mit Blick auf den Schutz der öffentlichen Gesundheit nicht vertreten liesse. Zum
andern ist wiederum darauf hinzuweisen, dass die Beschwerdeführerin gegenüber
der Gesundheitsdirektion falsche bzw. unvollständige Angaben gemacht hat. Dieses
Verhalten der Beschwerdeführerin lässt nicht darauf vertrauen, dass sie allfällige
Auflagen, die ihr anstelle eines vorsorglichen Bewilligungsentzugs gemacht würden,
auch tatsächlich erfüllen würde. Blosse Auflagen zur Betriebsbewilligung anstelle
des angeordneten vorsorglichen Bewilligungsentzugs wären deshalb nicht ausre-
ichend, um eine Gefährdung von Patientinnen und Patienten auszuschliessen. Der
Entzug der Betriebsbewilligung während des Aufsichtsverfahrens erweist sich somit
als erforderlich.

6.3 Schliesslich ist die Verhältnismässigkeit zwischen dem angestrebten Zweck und
den Auswirkungen auf die betroffene Person, mithin die Zumutbarkeit der vorsor-
glichen Massnahme, zu prüfen. Der vorsorgliche Entzug der Betriebsbewilligung
stellt zwar einen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der Beschwerdeführerin
dar. Die fehlende fachliche Leitung der Beschwerdeführerin durch eine Person mit
Berufsausübungsbewilligung und die weiteren Indizien für Missstände bei der Be-
triebsorganisation, beim Personaleinsatz, bei der Patientendokumentation und bei
der Qualitätssicherung lassen aber befürchten, dass eine fachgerechte Behandlung
der Patientinnen und Patienten durch die Beschwerdeführerin nicht gewährleistet
ist. Eine erhebliche Gesundheitsgefährdung von Patientinnen und Patienten ist bei
dieser Ausgangslage nicht auszuschliessen. Demgegenüber hat die Beschwerde-
führerin ihr wirtschaftliches Interesse nicht näher begründet und nicht dargelegt,
aus welchen Gründen ihr der vorsorgliche Bewilligungsentzug nicht zumutbar sein
sollte. Im Rahmen der Interessenabwägung ist somit dem Schutz der öffentlichen
Gesundheit grösseres Gewicht beizumessen als dem wirtschaftlichen Interesse der
Beschwerdeführerin. Der vorsorgliche Bewilligungsentzug ist der Beschwerdeführe-
rin deshalb zumutbar.
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7. Aus den vorstehenden Erwägungen ergibt sich, dass die Gesundheitsdirektion der
Beschwerdeführerin die Betriebsbewilligung während der Dauer des Aufsichtsver-
fahrens zu Recht entzogen hat. Die Beschwerde ist in diesem Punkt unbegründet
und abzuweisen.

8. Schliesslich ist der Antrag der Beschwerdeführerin auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung der Beschwerde zu prüfen.

8.1 Die Verwaltungsbeschwerde hat aufschiebende Wirkung, sofern die anordnende
Behörde nicht aus zwingenden Gründen den sofortigen Vollzug des anfechtbaren
Entscheides angeordnet hat (§ 45 Abs. 1 VRG). Es vermögen nur überzeugende
Gründe einen Entzug der aufschiebenden Wirkung zu rechtfertigen. Weil die Fol-
gen der in Frage stehenden Anordnung eintreten, bevor die Beschwerdeinstanz
die Rechtmässigkeit geprüft hat, ist erforderlich, dass ein schwerer Nachteil dro-
ht, wenn die aufschiebende Wirkung nicht entzogen wird. Dieser kann etwa in einer
zeitlich unmittelbar bevorstehenden oder inhaltlich schweren Bedrohung bedeuten-
der polizeilicher Schutzgüter bestehen (vgl. Regina Kiener, a.a.O., § 25 N. 25 f.).

8.2 Der Entzug der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde ist im vorliegenden
Fall angezeigt und gerechtfertigt, damit die vorsorgliche Massnahme – der Entzug
der Betriebsbewilligung der Beschwerdeführerin während des Aufsichtsverfahrens –
sofort Wirkung entfaltet. Wie dargelegt, erfolgt der befristete Bewilligungsentzug zur
Gewährleistung der Patientinnen- und Patientensicherheit. Diese vorsorgliche Mass-
nahme ist zur Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich und der Beschwer-
deführerin zumutbar. Durch eine zeitliche Verzögerung der vorsorglichen Massnah-
me durch das erhobene Rechtsmittel würde eine Gefährdung der öffentlichen Ge-
sundheit drohen. Weder ist ersichtlich noch wird von der Beschwerdeführerin näher
begründet, aus welchen Gründen der Entzug der aufschiebenden Wirkung entbehrlich
wäre. Namentlich sind keine privaten Interessen der Beschwerdeführerin auszu-
machen, die den Entzug der aufschiebenden Wirkung als unverhältnismässig er-
scheinen lassen würden. Der Antrag der Beschwerdeführerin auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde ist daher abzuweisen.

9. Zusammenfassend erweisen sich der vorsorgliche Entzug der Betriebsbewilli-
gung während der Dauer des Aufsichtsverfahrens und der Entzug der aufschieben-
den Wirkung der vorliegenden Verwaltungsbeschwerde gegen diese Anordnung als
rechtmässig. Demnach sind die Beschwerde sowie der Antrag auf Wiederherstellung
von deren aufschiebender Wirkung abzuweisen.

10. Der Entzug der aufschiebenden Wirkung durch die Gesundheitsdirektion gilt nur
für das vorliegende Verwaltungsbeschwerdeverfahren. Damit die vorsorgliche Mass-
nahme, d.h. der befristete Entzug der Betriebsbewilligung, im Fall der Anfechtung
dieses Entscheids beim Verwaltungsgericht weiterhin gilt, ist der Entzug der auf-
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schiebenden Wirkung erneut anzuordnen (vgl. Regina Kiener, a.a.O., § 25 N. 30).
Demzufolge ist einer allfälligen Verwaltungsgerichtsbeschwerde die aufschiebende
Wirkung zu entziehen.

Entscheid des Regierungsrates vom 10. Mai 2022
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ouml;ffentlichen Nebenamt, 162

Aktionauml;rsdarlehen , 89
Altersentlastung , 136
Arbeitszeugnis, 146
Aufenthaltsortes des Kindes, 93
Aussichtsschutz , 200

Familiennachzug nach Adoption, 8

Legitimation, 126

Ordre public, 8

Sistierung , 174
Suchttherapie , 225

Wegzug ins Ausland, 93
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