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A Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht
1. Auslénderrecht

1.1 Familiennachzug

Regeste:

Art. 43 Abs. 1 AIG, Art. 25 i.V.m. Art. 27 IPRG, Art. 78 IPRG - Die Uberschre-
itung des im Art. 264d ZGB vorgesehenen maximalen Altersunterschieds von 45
Jahren zwischen den Adoptiveltern und dem Adoptivkind verstdsst gegen den
schweizerischen materiellen Ordre public , sofern die Adoption zur Wahrung des
Kindeswohls nicht notig 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 Staatsangehorige der Republik Kosovo,
besitzen seit 1998 respektive 2008 Niederlassungsbewilligungen in der Schweiz.
2018 beantragten sie in der Republik Kosovo die Adoption ihres Enkelkindes, D.,
geb. 2003, ebenfalls Staatsangehdriger der Republik Kosovo und Sohn ihres eige-
nen Sohnes, E., geb. 1979, und dessen Ehefrau, F., geb. 1981. Mit Entscheid vom
28. Dezember 2018 genehmigte das Grundgericht Prizren, Zweigstelle Dragash, Re-
publik Kosovo, die Adoption.

In der Folge ersuchte A.am 29. Juli 2019 das Amt fir Migration des Kantons Zug
(AFM) um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung fir D. im Rahmen des Familien-
nachzugs. Nach einem Schriftenwechsel zwischen dem mittlerweile anwaltlich vertrete-
nen Beschwerdefiihrer und dem AFM lehnte Letzteres das Gesuch von A. mit Verfi-
gung vom 21. April 2020 ab. Im Wesentlichen begriindete das AFM die Abweisung
damit, dass die durch die Entscheidung des Grundgerichts Prizren bewilligte Adop-
tion von D. in der Schweiz nicht anerkannt werden konne. Diese verstosse gegen
den schweizerischen Ordre public, indem bei der Adoption nicht das Kindeswohl
im Vordergrund gestanden habe, sondern adoptionsfremde Motive, nadmlich das
Erlangen sozialrechtlicher, aufenthaltsrechtlicher oder sonstiger Vorteile. Der Al-
tersunterschied zwischen dem Gesuchsteller und D. Ubersteige zudem die geset-
zlich festgelegte Maximalgrenze von 45 Jahren. Die viel zu spate Adoption werde
missbrauchlich geltend gemacht, um D. in der Schweiz ein Aufenthaltsrecht zu ver-
schaffen. 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 Erwagungen:
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|. Staats- und Verwaltungsrecht

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

2.1 Im Hinblick auf die anwendbaren Rechtsnormen ist vorab anzumerken, dass
es sich weder bei den Beschwerdeflihrern noch bei D. - alle Staatsangehdrige
der Republik Kosovo - um EU/EFTA-Birger handelt, weswegen das Abkommen
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizlgigkeit (FZA;
SR 0.142.112.681) auf den vorliegenden Fall keine Anwendung findet. Fir Nicht-
EU/EFTA-Birger ist der Familiennachzug in den Art. 42 ff. des Bundesgesetzes iber
die Auslédnderinnen und Auslander und tber die Integration (Auslander- und Integra-
tionsgesetz, AlG; SR 142.20) geregelt. Gemass Art. 43 Abs. 1 AIG haben ausléndis-
che Ehegatten und ledige Kinder unter 18 Jahren von Personen mit Niederlassungs-
bewilligung unter den Voraussetzungen in lit. a-e Anspruch auf Erteilung und Ver-
langerung der Aufenthaltsbewilligung. Der Anspruch auf Familiennachzug erlischt,
wenn er rechtsmissbrauchlich geltend gemacht wird, namentlich um Vorschriften
des AlG und seiner Ausfiihrungsbestimmungen tber die Zulassung und den Aufen-
thalt zu umgehen (Art. 51 Abs. 2 lit. a AlG). 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 Heimata-
doption eines zum Adoptionszeitpunkt 15-jahrigen Enkelkindes erfolgte, ist - vor
der Prufung 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
Kindesverhaltnisses bzw. die Anerkennung der Adoption (E. 3 und 4) und zweitens in
Bezug auf eine allfallige Rechtsmissbrauchlichkeit 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 Ubereinkommen iiber den Schutz von Kindern und die
Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Internationalen Adoption (HAU; SR 0.211.221.311)
ist vorliegend nicht anwendbar, da der Kosovo diesem Ubereinkommen nicht beige-
treten ist. Folglich bestimmen Art. 78 des Bundesgesetzes Uber das Internationale
Privatrecht (IPRG; SR 291) und die allgemeinen Vorschriften nach Art. 25 ff. i.vV.m.
Art. 31 IPRG Uber die Anerkennung der Adoptionsentscheidung des Grundgerichts
Prizren. Auslandische Adoptionsentscheide, die - wie vorliegend - ausléndische
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 Staatsangehorigen besteht; es findet somit
auch kein Anerkennungsverfahren durch die kantonale Aufsichtsbehorde im Zivil-
standswesen statt. Die formelle Anerkennung wird vielmehr vorfragewese im jew-
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eiligen Sachzusammenhang gepruft (Schickel-Kiing/Hauser, in: Basler Kommentar
zum Internationalen Privatrecht, 4. Aufl. 2021, Art. 78 N 11).

3.2 Nach Art. 25 IPRG wird eine ausléndische Entscheidung in der Schweiz an-
erkannt, wenn die Zustandigkeit der Gerichte oder Behorden des Staates, in dem
die Entscheidung ergangen ist, begriindet war (lit. a); wenn gegen die Entscheidung
kein ordentliches Rechtsmittel mehr geltend gemacht werden kann oder wenn sie
endgiiltig ist (lit. b), und wenn kein Verweigerungsgrund im Sinne von Art. 27 IPRG
vorliegt (lit. ¢). Gemaéss 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 auslandischen Adoptionen
und dhnlichen Akten. Demnach werden ausléandische 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 zukinftigen Leben-
sumfeld des Adoptivkindes, also im Wohnsitzstaat oder subsidiar im Heimatstaat
der Adoptierenden abgeklart und ausgesprochen werden. Dies gewahrleistet, dass
auslandische Adoptionen in der Schweiz nur anerkannt werden, wenn sie von Behor-
den ausgesprochen werden, die besser geeignet sind, die im Lichte des Kindeswohls
entscheidenden Voraussetzungen der Adoption wie Personlichkeit und Gesundheit
der Adoptiveltern, deren erzieherischen Fahigkeiten, deren wirtschaftlichen und famil-
idren Verhaltnisse und Beweggriinde abzuklaren (BGE 134 Ill 467 E. 4.3; Schickel-
Kiing/Hauser, a.a.0., Art. 78 N 6 mit weiteren Hinweisen). Sowohl das nationale
Adoptionsrecht als fiir internationale Belange auch das HAU sowie das Bundes-
gesetz zum Haager Adoptionstbereinkommen und Uber Massnahmen zum Schutz
des Kindes bei internationalen Adoptionen (BG-HAU; SR 211.221.31) stellen eine
Reihe von Schutznormen zugunsten des Kindes auf (vgl. Art. 264 ZGB; Art. 5 der
Verordnung iiber die Adoption [AdoV; SR 211.221.36]; Art. 4, 5, 15, 16 und 17 HAU;
Art. 9 BG-HAU). Wesentlicher gemeinsamer Nenner dieser Schutzbestimmungen
ist, dass eine Adoption nicht ohne vorgangige Prifung der Eignung der Adoptivel-
tern und des Kindeswohls stattfinden darf. Dieses Erfordernis ist zentral, und eine
auf Art. 78 Abs. 1 IPRG gestiitzte Anerkennung einer im Ausland erfolgten Adop-
tion ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Ordre public-widrig, wenn der
Heimatstaat die massgeblichen Verhaltnisse und die Eignung der Adoptiveltern nicht
abgeklart (BGer 5A.10/1992 vom 20. Januar 1993 E. 5b) oder soweit sich die be-
grindende Behdrde bei einer Adoption nicht ausschliesslich am Kindeswohl orien-
tiert 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 aufenthalt-
srechtliche Vorteile im Vordergrund standen (BGer 5A.20/2005 vom 21. Dezember
2005 E. 3.3) (vgl. zum Ganzen BGE 141 Il 328 E. 6.6).
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Gerade bei Adoptionen in Nicht-HAU-Vertragsstaaten besteht die Gefahr, dass die
Adoption dazu missbraucht wird, einen Aufenthaltstitel, versicherungsrechtliche Anspriiche
oder andere Vorteile in der Schweiz zu erwirken. So ist insbesondere bei Adoptionen
innerhalb der erweiterten Familie eine genaue Priifung des Kindeswohls im Aufnah-
meverfahren sowie bei der Anerkennung im Rahmen des Ordre public angezeigt, da

oft die leiblichen Eltern noch leben und sogar fiir das Kind sorgen kénnten (vgl. zum
Ganzen Schickel-Kiing/Hauser, a.a.0., 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 Regierungsrat
durch die Uberschreitung des im Art. 264d ZGB gesetz-lich vorgesehenen Altersun-
terschieds zwischen den Adoptiveltern und dem Adoptivkind von maximal 45 Jahren,
durch die im Vordergrund stehenden adoptionsfremden Motive und schliesslich
durch die Unvereinbarkeit der strittigen Adoption mit dem Kindeswohl begriindet.

4.1 Das Gericht prift den Ordre public gemass Art. 27 Abs. 1 IPRG von Amtes we-
gen. Das Bundesgericht definiert die offensichtliche Verletzung des schweizerischen
materiellen Ordre public wie folgt: Eine Anerkennung verstdsst dann gegen den ma-
teriellen Ordre public, wenn das einheimische Rechtsgeflhl durch die Anerkennung
und Voll-streckung eines auslandischen Entscheids in unertréglicher Weise verlet-
zt wirde, weil dadurch grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsord-
nung missachtet werden (BGE 131 Ill 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 1l 201 E. 1b mit Hinweisen). Nach dem schweizerischen Ordre public
ist bei einer Adoption das Kindeswohl das zentrale Element. Vor der Anerkennung
einer auslandischen Adoption ist sicherzustellen, dass sich die ausléndische Be-
horde beim Entscheid ber die Adoption am Kindeswohl orientiert hat. Ohne zumin-
dest wesensmassige Beachtung der dem Schutz des Kindeswohls dienenden Adop-
tionsvoraussetzungen des schweizerischen Rechts, wie zum Beispiel des erforder-
lichen Altersunterschieds, verstosst 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 ausléndis-
chen Adoption erachtet das Bundesgericht den Ordre public bei einer Scheinadop-
tion aus adoptionsfremden Griinden, 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 prifen, ob das Kindeswohl im Zentrum dieser
Adoption gestanden hat. Ist dem nicht so, ist die Adoption mit dem schweizerischen
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materiellen Ordre public nicht vereinbar. Die im ZGB und in der AdoV enthalte-
nen Adoptionsvoraussetzungen stellen nicht bloss formelle Schranken fir die Pri-
fung der Adoptionseignung der Adoptiveltern dar, vielmehr dienen sie dazu, die um-
fassende Beachtung des Kindeswohls sicherzustellen. Auf diese Kriterien ist de-
mentsprechend abzustellen, um zu prifen, ob die Adoption im Interesse des Kindes
erfolgte.

4.3 Das schweizerische Institut der Adoption ist ausschliesslich auf die Bedirfnisse
des Kindes ausgerichtet, welche sich ungeachtet der Herkunft des Kindes nach den
hiesigen Vorstellungen richten (BGE 135 Il 80 E. 3.3). Das Kindeswohl ist Ziel und
Rechtfertigung der Adoption Uberhaupt (Peter Breitschmid, in: Basler Kommentar
zum ZGB, 6. Aufl. 2018, Art. 264 N 19; Hausheer/Geiser/Aebi-Miller, Das Familien-
recht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 6. Aufl. 2018, § 16 Rz. 16.90). Daran
sind hohe Anforderungen zu stellen. Die Adoption ist dem natirlichen Kindesverhalt-
nis nachgebildet. Die fehlende biologische Abstammung wird durch eine der biolo-
gischen Elternschaft entsprechende Beziehungsintensitat als Folge der sozialpsy-
chischen Elternstellung der Adoptierenden ersetzt. Eine solche Beziehungsinten-
sitat bedingt eine gegenseitige Gewdhnungsfrist, 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 erfillen die
Anforderungen an das vorausgesetzte Pflege- und Erziehungsverhéltnis nicht (Bre-
itschmid, a.a.0., Art. 264 N 6; Yvo Biderbost, in: Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, 2. Aufl. 2012, Art. 264 N 11; BGE 111 11 230 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 notige, gewohnlich mit der biologischen Elternschaft
verbundene gewachsene Stabilitdt der gegenseitigen Beziehung erreicht und auf
Dauer gewahrleistet (vgl. zum Ganzen Breitschmid, a.a.O., Art. 264 N 6 ff.). Das
Kindeswohl beinhaltet gedeihliche physische und psychische Entwicklung, ausge-
wogene und tragfahige emotionale Bindung, konsequente und optimale Erziehung
und Forderung, addquate 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.0., Art. 264 N 15 mit weiteren Hinweisen).

Eine Adoption geht von der Integration des Kindes in die neue Familie aus. Forder-
lich fir die Entwicklung und Entfaltung der Personlichkeit des Kindes muss nicht
nur die Begrindung des Kindesverhéltnisses zu den Adoptiveltern, sondern auch
die regelmadssig mit der Adoption einhergehende Aufhebung des Kindesverhéltniss-
es zu den bisherigen Eltern sein. Der Umstand, dass das Kind durch die Adop-
tion die bisherigen rechtlichen (und regelmassig zugleich leiblichen) Eltern verliert,
kann unter anderem einer Adoption durch Stief- oder Grosseltern entgegenstehen
(vgl. BGE 136 Ill 423 E. 3.3 und 3.4.1). Der Abbruch personlicher Beziehungen ist
zwar keine formliche Adoptionsvoraussetzung (Biderbost, a.a.0, Art. 264 N 17),
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aber eine Familiengemeinschaft, in der die leiblichen Eltern auch nach der Adop-
tion ihres Kindes tatsachlich dessen Entwicklung mitverfolgen konnen, ist in hohem
Masse konfliktgefahrdet (Rainer Frank, Grenzen der Adoption, Rechtsvergleichende
Untersuchung zur Schutzbedirftigkeit faktischer Eltern-Kind-Verhaltnisse, 1978, S
136; Marie-Thérese Meulders-Klein, Le printemps des grands-parents et le droit, in:
Mélanges Grossen, 1992, S. 178). Das Bundesgericht hat - gestitzt auf die in BGE
119 11 1 ff. festgelegten Grundséatze - in einem Urteil aus dem Jahre 1998 betref-
fend eine Enkeladoption betont, dass die Qualifikation der bestehenden Beziehung
(partnerschaftlich, autoritar 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-
erhaltnisses fir 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 wesentlich-
er Beziehungen zu den leiblichen Eltern bzw. zu einem Elternteil feststand (vgl. zum
Ganzen BGE 136 1l 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 notig ist. Die adoptionswilligen
Personen haben die Abweichung zu begrinden (Art. 264d Abs. 2 ZGB). Die Beschw-
erdefiihrer Uberschreiten die Altersunterschiedsgrenze um 3,5 respektive 2,5 Jahre.
Im Einzelnen ist zu prifen, 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 wirdigte einen
grossen Altersunterschied aber seit jeher als kritisch (vgl. BGE 136 lll 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 zunéchst in der am 1. Jan-
uar 2012 in Kraft getretenen AdoV (Erganzungs- und Ausfiihrungserlass zum ZGB)
verankert, namlich in Art. 5 Abs. 4 AdoV, welcher der Prifung der Adoptionseig-
nung der kiinftigen Adoptiveltern gewidmet ist. Danach ist die Eignung zu verneinen,
wenn der Altersunterschied zwischen dem aufzunehmenden Kind und den kiinftigen
Adoptiveltern mehr als 45 Jahre betragt. Ausnahmsweise kann die Eignung trotz-
dem gegeben sein, namentlich wenn zwischen den kiinftigen Adoptiveltern und
dem aufzunehmenden Kind bereits eine vertraute Beziehung besteht. Diese kann
beispielsweise aufgrund eines vorangegangenen Pflegeverhaltnisses entstehen (Bot-
schaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Adoption], BBl 2015
877, S. 906). Mit der Revision des Adoptionsrechts vom 17. Juni 2016 (AS 2017
3699) hat der Maximalaltersunterschied den Eingang in den Gesetzestext (vorne
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erwahnter Art. 264d ZGB) gefunden. Dies mit der Intention, den Zugang zur Adop-
tion auch materiell [Hervorhebung im Botschaftstext] zu beschréanken. Die Tatsache,
dass der Gesetzgeber die Regelung des maximalen Altersunterschieds per 1. Januar
2018 in ein formelles und hoherrangiges Gesetz aufgenommen hat, zeigt gerade
die Wichtigkeit der Bestimmung fiir die Wahrung des Kindeswohls aus der schweiz-
erischen Sicht. Die Beschwerdeflihrer gehen somit fehl, wenn sie versuchen, dieser
Regelung das Gewicht abzusprechen oder gar durch das mathematische Ausrech-
nen des Prozentsatzes einer allfalligen Abweichung die Uberschreitung des rel-
evanten Altersunterschieds zu bagatellisieren. Die Abweichungen vom gesetzlich
vorgeschriebenen Altersunterschied missen nach dem Ge-setzestext fur das Wohl
des Kindes notig 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 I16sen und es mit den
beiden Personen, die ihm durch Abstammung und affektiv am nachsten stehen,
verbinden (Cyril Hegnauer, in: ZVW 1994 S. 121 ff.).

Ausschlaggebend fiir die Wiirdigung des Altersunterschieds ist, dass beide Eltern-
teile das Kind voraussichtlich bis zum und tber das Erwachsenenalter hinaus ak-
tiv begleiten konnen. Uberschreiten beide Ehepartner die vorgegebene Altersdif-
ferenz von 45 Jahren, ist eine negative Prognose zu stellen. Uberschreitet nur ein-
er der Ehepartner die Altersdifferenz, sind an die Eignung erhohte Anforderungen
zu stellen. Eine Eignung ist auch dann wenig denkbar, wenn einer der Eltern im
Teenageralter des Kindes bereits das Rentenalter erreicht. Im Vordergrund steht der
Gedanke, dass einem Kind, das bereits einen Beziehungsabbruch erleben musste,
eine moglichst dauerhafte Familienbindung ermdglicht werden soll (David Urwyler,
Die neue Verordnung Uber die Adoption, in: ZKE 5/2011 S. 361 ff.). Mit der Fes-
tlegung eines Altersspektrums (statt wie bislang der Regelung bloss eines Min-
destaltersunterschieds) bezweckt das Gesetz die Angleichung an die biologische
Elternschaft und damit an eine ausgewogene Familienstruktur. Das Spektrum von
16 bis 45 Jahre berticksichtigt sowohl strafrechtliche als auch biologische Gren-
zen und bildet eine Ubliche Zeitspanne ab (Breitschmid, a.a.0., Art. 264d N 1; vgl.
auch Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Adoption], BBI
2015 877, S. 905).

4.4.2 Die Beschwerdefiihrer 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-
tragt somit etwas mehr als 48,5 Jahre fiir den Beschwerdefiihrer und 47,5 Jahre
fiir die Beschwerdefiihrerin. Nach dem bereits Ausgefiihrten wird eine solche Uber-
schreitung des Altersunterschieds, insbesondere wenn sie beide Adoptiveltern bet-
rifft, im Lichte des Kindeswohls negativ beurteilt. Es ist daher fraglich, ob diese neg-
ative Prognose durch die Notwendigkeit der Adoption gerechtfertigt werden konnte.
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Seit der Geburt lebt der Enkel der Beschwerdefihrer in einer intakten, vollstandigen
Familie mit seinen beiden leiblichen Eltern und seinem Bruder und besucht ein Gym-
nasium. Geméass Angaben der leiblichen Eltern vor dem kosovarischen Grundgericht
Prizren lebt die Familie in durchschnittlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen. Als
Grund zur Adoption geben die leiblichen Eltern von D. seine Zustimmung zur Adop-
tion und seine enge Verwandtschaft mit den Grosseltern an. Von einer Not zur Adop-
tion kann vorliegend somit keine Rede sein. Der Rechtsvertreter der Beschwerde-
flihrer erwahnt, dass von den leiblichen Eltern von D. eine Kindeswohlgeféhrdung
ausgehe (vgl. act. 10 S. 2). Dabei sind den Akten aber lediglich die Ausflhrun-
gen zur emotionalen Belastung, zu einer verlorenen Beziehung zu den leiblichen
Eltern und zu deren Bevorzugung des Bruders von D. zu entnehmen, welche jedoch
nicht naher konkretisiert werden. Diese sehr pauschal beschriebenen Umstande
lassen keinen Schluss auf die objektive Notwendigkeit zu, sich von der leiblichen
Familie zu trennen. Eine Adoption bezweckt gerade die Aufhebung des bisherigen
Kindesverhaltnisses zu den leiblichen Eltern, wogegen die Aufrechterhaltung des
Kontakts sehr konfliktgeladen sein kann. Vielmehr fehlen vorliegend die Uberlegun-
gen der Beschwerdeflhrer dazu, dass die emotionale Belastung Jugendliche in der
Pubertéatphase unvermeidlich begleitet, eine angespannte und teilweise emotional
gelockerte Beziehung zu den Eltern wéahrend des Erwachsenwerdens in der Natur
der Sache liegt und mit der Adoption auch die Beziehung zum leiblichen Bruder
wesentlich beeintrachtigt oder gar gekappt werden muss. Dabei scheinen, wie die
Vorinstanz dies richtig erkennt, die Eltern ihren Firsorgepflichten in geniigender
Weise nachgekommen zu sein: D. sei gemass eigenen Angaben der Beschwerde-
flihrer 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 Verhaltnisse, wie auch Eifersucht
unter Geschwistern, gehoren jedoch ebenfalls regelméssig zum Familienleben. Auf
welche Weise die Bevorzugung des jlingeren Sohns durch die Eltern das Leben
von D. unertréaglich gemacht haben sollte, wird ebenfalls nicht néher spezifiziert.
Eine starkere emotionale Bindung zu den Grosseltern als zu den Eltern - was der
Vertreter der Beschwerdeftihrer mit Nachdruck vor Augen flihrt - entsteht zudem
oftmals gerade deswegen, weil Letztere im Gegensatz zu den Eltern in das alltdgliche
Leben nicht involviert sind und grundsatzlich keine Pflichten gegenlber ihren Enkelkindern
haben. Dies kann dazu flihren, dass sich Kinder durch die Grosseltern mehr geliebt
und akzeptiert fuhlen und ihnen die Eltern lediglich als Erzieher vorkommen. Die
Tatsache alleine, dass die leiblichen Eltern bereit sind, mit dem eigenen Kind den
Kontakt abzubrechen - und gerade dies wird fir die Grindung einer neuen Fam-
iliengemeinschaft erforderlich sein -, so dass dieses eine bessere wirtschaftliche
Zukunft (wie es dem Urteil des Grundgerichts Prizren zu entnehmen ist) und Aus-
bildungschancen 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 rechtfer-
tigen wirde, 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 Uberschrittenen Altersunterschieds gegeben sein kann, namentlich
wenn zwischen den kinftigen Adoptiveltern und dem aufzunehmenden Kind bereits
eine vertraute Beziehung besteht. Wie bereits vorne ausgefiihrt, kann diese aufgrund
eines vorangegangenen Pflegeverhaltnisses entstehen. Nach der Auffassung des
Bundesgerichts reichen gemeinsam mit dem Adoptivkind verbrachte Ferien nicht
aus, um eine genligende Bindung zwischen dem Adoptivkind und seinen kiinftigen
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 vor-
angegangenen Pflegeverhaltnisses belegen. Wenn es um die gemeinsam verbracht-
en Ferien geht - wie dies die Be-schwerdeflihrer vorbringen -, dirften dies bei
Erwerbstétigen maximal 4 bis 5 Wochen im Jahr sein. Weitere Spekulationen zu
dieser Frage konnen 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
ware doch bei dem durch die Beschwerdefiihrer gezeichneten dramatischen Bild
der Beziehung in der leiblichen Familie zu erwarten gewesen. Infolge des fehlenden
Pflegeverhaltnisses kann nicht belegt werden, dass die Stabilitat der gegenseitigen
Beziehung erreicht und auf Dauer gewahrleistet ist. Auch die den Akten zu ent-
nehmenden Aussagen der Lehrer und Psychologen betreffend die «enge emotionale
Bindung» zwischen den Beschwerdefiihrern und D. vermdgen dies nicht zu erstellen.
Die Beziehung zwischen den Beschwerdeflihrern und ihrem Enkel erscheint - trotz
des in den Beweisakten mit Nachdruck wiederholten Ausdrucks «enge emotionale
Bindungy - nicht Uber die gewdhnliche Beziehung Grosseltern-Enkelkind hinauszuge-
hen. Nicht jedes Kind, das eine emotional anstrengende Beziehung mit den Eltern
hat (was fir die Pubertat ohnehin typisch ist), muss von den Grosseltern adop-
tiert werden. Insgesamt erscheinen die Beschwerdefiihrer auch im Sinne einer Aus-
nahme nach Art. 5 Abs. 4 Satz 2 AdoV als Adoptiveltern fiir D. nicht geeignet.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Adoption durch die Grosseltern nicht

im Interesse des Kindes, geschweige denn notwendig, erscheint. Der nicht ger-

ingfligig Uberschrittene 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 konnen selber fir ihren Sohn sorgen.

4.5

4.5.1 Neben dem zu grossen Altersunterschied stehen auch weitere Umsténde dieser
Adoption dem Kindeswohl entgegen. So erscheint die durch die Adoption beab-
sichtigte Griindung einer neuen Familiengemeinschaft problematisch, weil die bei-
den leiblichen Eltern von D. noch leben, sie ihn bis zum Zeitpunkt der Adoption
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(sowie bis heute) aufgezogen haben und das Kindesverhéltnis zwischen dem jin-
geren Bruder von D. und seinen leiblichen Eltern weiterhin bestehen bleibt. Unter
diesen Umsténden erscheint es fraglich, ob die neue Familiengemeinschaft zwis-
chen den Grosseltern und D. richtig entstehen kann. Solche Konstellationen sind
nach der vorne zitierten Auffassung des Bundesgerichts (vgl. E. 4.3) in hohem Masse
konfliktgefahrdet. Der Beziehungsabbruch nicht nur mit den leiblichen Eltern, son-
dern 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. musste 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 Be-
such des Deutschunterrichts, Stufen eins bis drei, zu entnehmen. Die Ge-samtzahl
der absolvierten Unterrichtsstunden betragt jedoch lediglich 225, was gemass der
Empfehlung des Goethe-Instituts fir die Dauer jeder einzelnen Stufe dem Sprach-
niveau 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. Oktober 2021).
Dieses Sprachniveau ist keinesfalls fiir einen Einstieg in die Berufsausbildung ausre-
ichend. Die Schwierigkeiten (nicht nur die Sprache alleine, sondern auch fehlende
Integration), mit welchen das Kind (zum Zeitpunkt der Urteilsfallung bereits volljahrig)
beziiglich des beruflichen Fortkommens konfrontiert wirde, sind zwar nicht unlds-
bar, aber sicherlich unzumutbar und kaum mit dem Kindeswohl, insbesondere unter
Berticksichtigung der tbrigen Umstéande, vereinbar.

4.6 Mit der Vorinstanz ist auch dann einig zu gehen, wenn sie festhalt, dass die
Adoption von D. aus adoptionsfremden Griinden erfolgt sei, namlich um ihm bessere
Ausbildungs- und Erwerbsmaoglichkeiten zu verschaffen (Naheres dazu siehe E. 5.2
hinten). Richtig ist auch der Einwand des Regierungsrats, dass diese wirtschaftlichen
Motive dem Kindeswohl indirekt sehr wohl dienen mogen, aber eine Adoption nicht
rechtfertigen kdnnen. 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 Beriicksichtigung der vorne erlduterten
Umsténde 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 eribrigt sich die Prifung von weiteren Voraus-
setzungen der Anerkennung eines auslandischen Entscheids.

4.8 Die fehlende Anerkennung des Adoptionsentscheids des Grundgerichts Prizren
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fihrt dazu, dass aus schweizerischer Sicht kein Kindesverhaltnis zwischen den Beschw-
erdefiihrern und D. besteht, weswegen die Beschwerdeflihrer keinen Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung flr 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 Beschw-
erde auch aufgrund des Erléschens des Anspruchs auf Familiennachzug gemaéss
Art. 51 Abs. 2 lit. a AIG ab. Demnach erldschen die Anspriiche nach den Artikeln
43, 48 und 50, wenn sie rechtsmissbrauchlich geltend gemacht werden, namentlich
um Vorschriften des AIG und seiner Ausfiihrungsbestimmungen iber die Zulas-
sung und den Aufenthalt zu umgehen. Das Bundesgericht spricht von einer so-
genannten «Umgehungsadoptiony (vgl. BGer 2C_404/ 2014 vom 19. Juni 2014 E.
2.2; 2C_1115/2013 vom 11. Februar 2014 E. 2.6). Die Regelungen Uber den Fam-
iliennachzug haben das Ziel, ein Zusammenleben von Familienangehdrigen in der
Schweiz zu ermdglichen (Caroni/Scheiber/Preisig/

Zoeteweij, Migrationsrecht, 4. Aufl. 2018, S. 208). Wirtschaftliche Grinde (d.h. die
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz) oder Ausbildungsabsichten stellen
keine familidren Griinde dar. Die Migration in diesen Fallen ist nicht durch das Insti-
tut des Familiennachzugs gedeckt.

Ein missbrduchlicher Familiennachzug von Kindern liegt dann vor, wenn man auf-
grund der gesamten Umstande davon ausgehen muss, dass Kinder in erster Lin-
ie aus okonomischen Griinden (erleichterte Zulassung zum Arbeitsmarkt) nachge-
zogen werden sollen und dabei nicht das Zusammenleben der Familienmitglieder
im Vordergrund steht. Massgebend ist das Kindesinteresse, wobei wirtschaftliche
Griinde (d.h. die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz) nicht ausschlaggebend
sein konnen (Botschaft zum Bundesgesetz (iber die Auslanderinnen und Auslan-
der vom 8. Marz 2002, BBI 2002 3709, S. 3795 f.). Dem Bundesgericht erscheint
es umso weniger glaubwirdig, dass vorrangig die Zusammenfihrung der Familie
angestrebt wird, je naher das Alter des betreffenden Kindes bei der Grenze von 18
Jahren liegt (BGE 126 11 329 E. 4a).

5.2 Die Vorinstanz hat tberzeugend dargelegt, dass nicht die Zusammenfihrung der
Gesamtfamilie bzw. Griindung einer Familiengemeinschaft in der Schweiz im Vorder-
grund steht, sondern vielmehr davon auszugehen ist, dass dem Adoptivsohn eine
bessere Ausgangslage fir 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-
fuhrern und D. bestand nie. Wie es vorne aufgezeigt wurde, reichen zusammen
verbrachte Ferien daflr nicht aus. Die Notwendigkeit der vorliegenden Adoption
aus familidren Grinden oder in Wahrung des Kindeswohls kann nicht erstellt wer-
den. Vielmehr erscheint das Vorgehen der Beschwerdefihrer fraglich, die trotz der
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angeblich nicht funktionierenden emotionalen Beziehung zwischen D. und seinen
leiblichen Eltern bis zu dessen 15. Altersjahr mit der Adoption zugewartet haben.
Wiirde von den Eltern tatsachlich eine Gefahrdung des Kindeswohls ausgehen, ware
eine Intervention (mit einer Adoption als letztes Mittel) viel friher angesagt gewe-
sen. Zum Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs um Familiennachzug war D. knapp
16-jahrig und stand vor dem baldigen Eintritt ins Erwachsenenleben mit der dazuge-
horigen Orientierung im Bereich Berufsausbildung. In Wiirdigung séamtlicher Um-
stéande erscheint es hochst unwahrscheinlich, dass durch die Beschwerdefiihrer die
Grlindung einer Familiengemeinschaft und nicht die Gewahrung des Zugangs ihres
Enkelkindes zum Ausbildungs- und Arbeitsmarkt angestrebt wurde.

5.3 Es liegt somit eine sogenannte ,Umgehungsadoption® vor, mit welcher die aus-
landerrechtlichen Zulassungs- und Aufenthaltsvorschriften umgangen werden sollen.
Sie widerspricht dem Sinn und Zweck des Familiennachzugs und fiihrt gemass
Art. 51 Abs. 2 lit. a AIG zum Erldschen des Anspruchs nach Art. 43 Abs. 1 AlG. Eine
weitere Interessenabwagung ist hier nicht vorzunehmen, zumal die Umgehungsadop-
tion als solche verfassungs- und konventionsrechtlich keinen besonderen Schutz
verdient (Art. 8 EMRK; Art. 13 BV; BGE 1371 247 E. 5.1.2; 1351 143 E. 3.1)

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrer mangels Anerkennung
des Adoptionsentscheids in der Schweiz keinen Anspruch auf Familiennachzug im
Sinne von Art. 43 Abs. 1 AIG haben. Der Vollstandigkeit 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 erléschen wiirde. Dem Gesuch der Beschwerdefiihrer 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 rechtskréftig.
Vollstéandiges 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 fiir das Kind der Konkubinatspartnerin (E. 4.2-4.5).

Es liegt zudem keine Ungleichbehandlung im Vergleich zu Stiefeltern vor, we-
shalb keine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots nach Art. 8 Abs. 1 BV
gegeben ist (E. 5.3).
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Aus dem Sachverhalt:

A. liess sich am 14. Dezember 2020 iber seine Arbeitgeberin bei der Familienaus-
gleichskasse swisstempfamily zum Bezug von Familienzulagen fir das nichtleibliche
Kind B., Sohn seiner Konkubinatspartnerin C., anmelden. Die Familienausgleich-
skasse 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 einschlagigen Bes-
timmungen wurde erneut bestétigt, dass Kinder des Konkubinatspartners nicht zum
Anspruch auf Familienzulagen berechtigten, wobei die Rechtsprechung des Gericht-
shofs der Europaischen Union (EuGH) - und insbesondere der in der Einsprache
geltend gemachte Gleichbehandlungsgrundsatz des EuGH - auf die Schweiz nicht
anwendbar sei. Ergdnzend wurde im Einspracheentscheid darauf hingewiesen, dass
je nach Erwerbssituation der Kindesmutter ein Anspruch auf Familienzulagen ab
dem 1. Januar 2020 Uber ihre zustandige Ausgleichskasse geprift werden konnte.
Mit Beschwerde beantragte A. die Aufhebung des Einspracheentscheids der Fam-
ilienausgleichskasse swisstempfamily vom 2. Juni 2021. Die Beschwerdegegnerin
sei dariiber hinaus zu verpflichten, dem Beschwerdefiihrer die Familienzulagen riick-
wirkend auszubezahlen; alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der
Beschwerdegegnerin. Der Beschwerdefiihrer machte geltend, dass die Abweisung
seines Antrags auf Familienzulagen eine faktische Ungleichbehandlung von ver-
heirateten und nicht verheirateten Personen sei, womit eine verfassungsrechtlich
verbotene Diskriminierung von «Stiefvaterny vorliege. Mit Beschwerdeantwort vom
23. September 2021 (Datum des Poststempels) beantragte die Beschwerdegegner-
in die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei, unter Kosten- und
Entschédigungsfolgen zulasten des Beschwerdefiihrers.

Aus den Erwagungen:

(..)

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 grundsatzlich zum Bezug von Familienzulagen berechtigen, namlich: Kinder,
zu denen ein Kindesverhaltnis 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 fur deren Unterhalt
in Uberwiegendem 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 Uber die Familienzulagen (FamZV; SR 836.21)
naher geregelt. Die Anspruchsvoraussetzungen fiir im Ausland wohnhafte Kinder
werden vom Bundesrat in Art. 7 f. FamZV konkretisiert, wobei sich die Hohe des
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Anspruchs nach der Kaufkraft im Wohnsitzstaat richtet (Art. 4 Abs. 3 FamZG). Hier-
bei zu beachten sind die dem FamZG vorgelagerten staatsvertraglichen Regelungen
in den in Art. 24 FamZG genannten Abkommen mit den Staaten der Europaischen
Union (EU-Staaten) und der Européischen Freihandelsassoziation (EFTA-Staaten),
ebenso wie Landerabkommen, fir deren Anwendbarkeit die Staatsangehdrigkeit des
Leistungsansprechers massgebend ist (Kieser/Reichmuth, Bundesgesetz tUber die
Familienzulagen, Praxiskommentar, 2010, Art. 4 N 49).

4,

4.1 Es gilt zu prifen, ob der Anspruch des Beschwerdefihrers auf Familienzulagen
zu Recht von der Beschwerdegegnerin abgewiesen wurde. Aktenkundig ist, dass der
Beschwerdefiihrer eine Konkubinatsbeziehung mit C., die geschiedene und leibliche
Mutter von B. (geboren am xx.xx.2005), fiihrt, 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, zunachst in F. (G.), nachfolgend in H. (I.) und derzeit seit
dem xx.xx.2018 in der Gemeinde J. in der Schweiz. Fur die Deckung der Kosten des
Lebensunterhaltes sowie in Bezug auf die Fiihrung des Haushaltes wurde verein-
bart, dass der Beschwerdefiihrer mit seinem Lohn flr die verschiedenen Lebensun-
terhaltskosten sorgt, wahrend seine nicht erwerbstatige Konkubinatspartnerin den
Haushalt fiihrt. B. ist das leibliche Kind von K., welcher nach Angaben des Beschw-
erdeflihrers dem Kind keinen Unterhalt zahlt. Am 25. September 2018 gab der
Beschwerdefiihrer mit Unterzeichnung des entsprechenden Formulars des Departe-
ments L. des Kantons M. eine Unterhaltsgarantie ab, womit er sich verpflichtete,
gegenlber den zustandigen Behdrden von Bund, Kanton und Gemeinde fir den
Lebensunterhalt seiner Konkubinatspartnerin C. und ihres Kindes B. wahrend des
Aufenthalts in der Schweiz aufzukommen, falls sie dazu nicht in der Lage sind. Diese
Unterhaltsgarantie umfasst alle durch die Anwesenheit der zwei Gaste verursacht-
en Kosten, namentlich alle Auslagen fiir Unterkunft, Nahrung, Bekleidung, Arzt- und
Spitalkosten sowie die Kosten der Rickreise in den Herkunfts- oder Heimatsstaat.
Die Garantieleistung fir Arzt- und Spitalkosten kann bei einer auf die Géste lauten-
den Kranken- und Unfallversicherung ausgeklammert werden.

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

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

4.4 «Stiefkind» im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. b FamZG ist das aussereheliche oder
adoptierte oder aus einer friheren Ehe stammende Kind des Ehegatten (Christian
Heinrich Schaeppi, Der Anspruch auf Kinderzulagen, 1974, S. 275). Dasselbe lasst
sich aus Art. 299 ZGB ableiten, wo unter dem Titel «Stiefelterny die Pflicht jedes
Ehegatten, dem anderen bei der Auslbung der elterlichen Sorge gegeniiber dessen
Kindern beizustehen, geregelt ist (Kieser/Reichmuth, a.a.O., Art. 4 N 24). Jeden-
falls setzt das Stiefkindverhaltnis eine Ehe zwischen dem Stiefelternteil und dem
anderen Elternteil voraus. Wird die Ehe, welche das Stiefkindverhéltnis begriindet
hat, durch Scheidung aufgeldst, hat der Stiefelternteil keinen Anspruch mehr auf
Familienzulagen fir sein ehemaliges Stiefkind. Der Anspruch besteht nur fir den
Fall weiter, dass der mit dem Stiefelternteil verheiratete Elternteil stirbt, wobei auch
die Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen erfillt sein missen (Rz. 235.2 FamZWL).
Beziglich Kinder des Konkubinatspartners oder der Konkubinatspartnerin ist in Rz.
235.1 und 238 FamZWL ausdriicklich festgehalten, dass diese kein Anspruch auf
Familienzulagen begriinden. Vorliegend ist unbestritten wie auch aktenkundig, dass
der Beschwerdefiihrer mit der leiblichen Mutter von B. im Konkubinat zusammen-
lebt. Der Bezug von Familienzulagen gestitzt auf Art. 4 Abs. 1 lit. b FamZG wurde
dem Beschwerdeflihrer zu Recht verwehrt.

4.5 Im Sinne einer allgemein anerkannten Definition sind Pflegekinder gemass Art. 4
Abs. 1 lit. ¢ FamZG alle unmindigen Kinder, die zu ihrer Pflege und Erziehung
nicht bloss voriibergehend bei anderen Personen als ihren nattrlichen oder Adop-
tiveltern untergebracht sind (Christian Heinrich Schaeppi, a.a.0., S. 285). In der
Rz. 239 FamZWL wird prézisiert, dass Kinder des Konkubinatspartners oder der
Konkubinatspartnerin nicht anspruchsbegriindend sind. Gleiches ist aus der Verord-
nung Uber die Aufnahme von Pflegekindern (PAVO; SR 211.222.338) abzuleiten.
Die Aufnahme des Kindes des Konkubinatspartners stellt namlich keine bewilli-
gungspflichtige Familienpflege im Sinne von Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 4 ff. PAVO
dar (Kieser/Reichmuth, a.a.0., Art. 4 N 38). Da der Beschwerdefiihrer mit der leib-
lichen Mutter von B. im Konkubinat zusammenlebt, bildet im vorliegenden Fall auch
Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ FamZG keine Anspruchsgrundlage.

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

5.1 Der Beschwerdefiihrer rligt die Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots von Art. 8
BV. In seiner Beschwerdeschrift vom 24. August 2021 behauptet er, dass die Ab-
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weisung seines Antrags auf Familienzulagen durch die Beschwerdegegnerin eine
faktische Ungleichbehandlung von verheirateten und nicht verheirateten Person-
en sei, welche zu einer verfassungsrechtlich nicht haltbaren Ungleichbehandlung
von Stiefvaterny innerhalb einer Konkubinatspartnerschaft, die durch Unterhalts-
garantie gegenuber den kantonalen Behdrden verpflichtet worden seien, fir den Un-
terhalt des Kindes des Konkubinatspartners aufzukommen, fiihre. Einerseits sei er
durch Unterhaltsgarantie zum Unterhalt gegeniiber B. verpflichtet, anderseits wiir-
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.
Trager dieses Grundrechts sind nicht bloss natirliche, sondern auch juristische
Personen des Privatrechts. Der Schutz steht in personlicher Hinsicht insbesondere
auch Auslandern 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 -
schiitzt. Wahrend sich Freiheitsrechte nur auf bestimmte, in den jeweiligen Schutzbere-
ich fallende Lebenssachverhalte beziehen, zielt Art. 8 Abs. 1 BV auf eine gleiche,
sachgerechte Behandlung in sdmtlichen Bereichen staatlicher Aufgabenerflllung
(Bernhard Waldmann, a.a.O., Art. 8 N 21). Das Gebot der rechtsgleichen Behand-
lung ist verletzt, wenn ein Erlass hinsichtlich einer fir den Entscheid wesentlichen
Tatsache rechtliche Unterscheidungen trifft, flr die ein vernlnftiger Grund in den zu
regelnden Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unter-
lasst, die sich aufgrund der Verhaltnisse aufdrangen. Gleiches muss nach Massgabe
seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungle-
ich behandelt werden. Die Frage, ob fir eine rechtliche Unterscheidung ein vernin-
ftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen
Zeiten unterschiedlich beantwortet werden, je nach den herrschenden Anschau-
ungen und Verhdltnissen. Dem Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser Grundsatze
und des Willklrverbots 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 Geniige getan, wenn der Gesetzgeber nach sachlich einleuchtenden
Motiven Gruppen formt. Es ist ihm gestattet, die soziale Gerechtigkeit als klassen-
maéssige Gerechtigkeit zu verstehen. Ohne Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots
darf der Gesetzgeber Gruppen von Rechtssubjekten (z. B. Arbeitgeber, Militérperso-
nen, Invalide, etc.) als soziale Kategorien erfassen und ihnen bestimmte Rechte und
Pflichten zuordnen (Christian Heinrich Schaeppi, a.a.0., S.187 f.). Nach standiger
bundesgerichtlicher Rechtsprechung und gemass herrschender Lehre bezieht sich
das Gebot der rechtsgleichen Rechtsanwendung nur auf den Zusténdigkeitsbereich
ein und derselben Behdrde. Von einer rechtsungleichen Behandlung kann nur dann
die Rede sein, wenn ein und dieselbe Behorde eine Frage ohne sachlichen Grund
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das eine Mal so und das andere Mal anders beantwortet (BGE 138 | 321 E. 5.3.6;
9011E. 2).

5.3 Der im Konkubinat lebende Beschwerdeflhrer bringt vor, das Rechtsgleichheits-
gebot sei verletzt, da er im Vergleich zu Stiefvatern benachteiligt werde. Eine verfas-
sungswidrige Ungleichbehandlung wiirde unter dem Lichte der obigen Ausfiihrungen
bedingen, dass die rechtsanwendende Behorde ohne sachlichen bzw. verninftigen
Grund im Wesentlichen vergleichbare Sachverhalte ungleich behandelt. Davon kann
vorliegend nicht die Rede sein, da der unverheiratete Beschwerdefiihrer im Konkubi-
nat lebt, wahrend Stiefvéter, die er als Vergleichsgruppe heranzieht, eine Ehe mit all
den entsprechenden Rechten und Pflichten flihren. So fehlt es schon von vornhere-
in an vergleichbaren Lebensumsténden, die hier eine rechtliche Gleichbehandlung
des Beschwerdefiihrers mit Stiefvatern - und folglich die Leistung an ihn von Fam-
ilienzulagen - gebieten wirden. Der Berufung auf den Rechtsgleichheitssatz von
Art. 8 Abs. 1 BV ist in vorliegender Situation, in welcher die Beschwerdegegner-
in nach Massgabe des Gesetzes fiir zwei unterschiedliche Sachverhalte differen-
zierte Rechtsfolgen anwendet, nicht zu folgen. Anspruchsbegriindend fur Familien-
zulagen sind vom Gesetzgeber gewollt nur Kindesverhéltnisse im Sinne von Art. 4
Abs. 1 FamZG. Das Verhaltnis vom Beschwerdeflihrer zum Kind B. genigt nicht
den rechtlichen Anforderungen flir die Zusprache von Familienzulagen, womit die
Ablehnung seines Anspruchs durch den Einspracheentscheid vom 2. Juni 2021 in
Ubereinstimmung mit dem Gesetz erfolgte, ohne eine Verletzung der Rechtsgleich-
heit gemass Art. 8 Abs. 1 BV mit sich zu bringen.

5.4 Die vom Beschwerdefiihrer am 25. September 2018 unterschriebene Unter-
haltsgarantie, womit er sich subsidiar zum Unterhalt von C. und B. gegentber den
Behdrden von Bund, Kanton und Gemeinde verpflichtet hat, vermag daran nichts zu
andern. Gemass Art. 5 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes liber die Ausléanderinnen
und Auslander und (ber die Integration (AIG; SR 142.20) missen Ausléander und
Auslénderinnen, die in die Schweiz einreisen wollen, untere anderem die fir den
Aufenthalt notwendigen Mittel besitzen. Der Nachweis ausreichender finanzieller
Mittel kann mit Bargeld, Bankguthaben, einer Verpflichtungserklérung oder auch
einer anderen Sicherheit erbracht werden (Art. 3 Abs. 3 der Verordnung lber die
Einreise und die Visumerteilung [VEV; SR 142.204]; Valerio Priuli, in: Kommentar Mi-
grationsrecht, 5. Aufl. 2019, Art. 5 N 4). Insbesondere kdnnen die zustandigen Be-
willigungsbehdrden zum Nachweis ausreichender Mittel zur Bestreitung des Leben-
sunterhalts von einer Auslénderin oder einem Auslander die Verpflichtungserklarung
(in casu: «Unterhaltsgarantie») einer zahlungsfahigen natirlichen oder juristischen
Person mit Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz verlangen (Art. 14 Abs. 1 VEV). Diese
Erkléarung dirfen auch Auslander oder Ausldnderinnen mit einer Aufenthaltsbewilli-
gung im Sinne von Art. 33 AIG abgeben (Art. 14 Abs. 3 lit. b VEV). Die Unterhalts-
garantie vom 25. September 2018 dient also dazu, auf Seiten von C. und B. die Erfil-
lung der Voraussetzung ausreichender finanzieller Mittel fiir den Aufenthalt bei der
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Einreise sowie wahrend des Aufenthalts im Land sicherzustellen. Familienzulagen
bezwecken hingegen den teilweisen Ausgleich finanzieller Belastung, welche durch
ein oder mehrere Kinder entsteht (Art. 2 FamZG; s. auch E. 3). Arbeitnehmende,
Selbstandigerwerbende und Nichterwerbstatige mit einem bescheidenen Einkom-
men kdnnen unter gewissen Bedingungen fir ihre Kinder wie auch unter zusatzlichen
Voraussetzungen fur Stief-, Pflege-, Grosskinder und Geschwister Familienzulagen
beanspruchen (Botschaft vom 30. November 2018 zur Anderung des Familienzu-
lagengesetzes, BBl 2019 1025; Art. 4 FamZG i.V.m. Art. 4 ff. FamZV). Einleucht-
end ist die unterschiedliche bzw. nicht abdeckungsgleiche ratio legis des AIG und
des FamZG mit entsprechenden Ausfihrungsbestimmungen. In der Tatsache, dass
der Beschwerdefiihrer einerseits zur Abgabe einer Unterhaltsgarantie verpflichtet
wurde, anderseits jedoch nicht in den Genuss von Leistungen der Beschwerdegeg-
nerin kam, da er die gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen nicht erfillt, ist keine
unter dem Blickwinkel des Rechtsgleichheitsgebots von Art. 8 Abs. 1 BV verfas-
sungswidrige Rechtsanwendung zu erblicken.

6. Gemass Art. 190 BV sind Bundesgesetze und Vdlkerrecht fur das Bundesgericht
und die anderen rechtsanwendenden Behorden 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 Prifungsverbot, mit der Folge, dass es sich
unter Umsténden rechtfertigen kann, vorfrageweise die Verfassungswidrigkeit eines
Bundesgesetzes zu prifen. Wird eine solche festgestellt, muss das Gesetz dennoch
angewandt werden, wobei das Gericht den Gesetzgeber bloss einladen kann, die
fragliche Bestimmung zu &ndern. Nicht in jedem Fall besteht Veranlassung zur Uber-
prifung der bundesgesetzlichen Regelung auf ihre Vereinbarkeit mit der Bundesver-
fassung. Vielmehr hdngt es von den konkreten Umstanden des Einzelfalls ab, ob
sich dies rechtfertigt. Im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle ist entschei-
dend, ob ein geniigendes allgemeines Interesse an der Feststellung einer allfalligen
Verfassungswidrigkeit besteht (BGE 140 | 353 E. 4.1). Ein Anspruch auf Prifung
der Verfassungsmaéssigkeit von Bundesgesetzen besteht nicht (BGE 146 V 378 E.
4.4). Massgebend geméss dem Wortlaut von Art. 190 BV sind Bundesgesetze, also
rechtsetzende Bestimmungen, welche die Bundesversammlung in der Form eines
Bundesgesetzes erlasst (Art. 163 Abs. 1 BV). Massgebend sind auch die dringlich
erklarten Bundesgesetze, und zwar auch jene, die nicht langer als ein Jahr gelten
und deshalb keinem nachtréglichen 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 fir die Massgeblichkeit ist somit einzig
der Erlass eines Bundesgesetzes im formellen Verfahren der Bundesgesetzgebung.
Massgebend sind selbst nicht wichtige oder nicht grundlegende rechtsetzende Bes-
timmungen im Sinne von Art. 164 Abs. 1 BV, die in der Form eines Bundesgeset-
zes erlassen wurden (Hangartner/Looser, in: St. Galler Kommentar, Die Schweiz-
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erische Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, Art. 190 N 15). Dem Beschwerdefihrer
wurden Familienzulagen auf der Grundlage der in Art. 4 Abs. 1 FamZG abschliessend
geregelten Falle verweigert, unter welche das Verhéltnis zwischen dem Beschw-
erdeflihrer und dem Kind B. nicht fallt. Entscheidungsgrundlage stellt vorliegend die
Bestimmung eines Bundesgesetztes im Sinne der obigen Ausfliihrungen dar, das vom
Anwendungsbereich von Art. 190 BV erfasst ist und somit durch das Verwaltungs-
gericht unumganglich angewendet werden muss. Eine Kontrolle von Art. 4 Abs. 1
FamZG in Bezug auf die Verfassungsmassigkeit ist in diesem Fall wegen fehlender
vergleichbarer Sachverhalte (E. 5.3) und mangels gentgenden Allgemeininteresses
nicht durchzufiihren. Weiterungen hierzu eriibrigen sich.

7. Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Beschwerdegegnerin mit Ein-
spracheentscheid vom 2. Juni 2021 zu Recht dem Beschwerdefiihrer keine Familien-
zulagen zusprach, da sein Verhéltnis zu B. die Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 1
FamZG nicht erfiillt. Unbegriindet ist die Rige, dass eine Verletzung des Gleichbe-
handlungsgebots von Art. 8 Abs. 1 BV zum Nachteil des Beschwerdefihrers vor-
liege. Aus den oben genannten Griinden ist die Beschwerde (.. .) unbegriindet und
folglich abzuweisen.

(...)

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

Vollstéandiges Urteil auf der Entscheiddatenbank https:/ /www.verwaltungsgericht.zg.ch.<
/p>
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3. Erwerbsersatz gemass 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 Erwerbsaus-
fall (Stand 28. Mai 2021); Art. 11 Abs. 1 EOG; Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 2
lit. b EQV - Bei unselbstandig tatigen Personen in arbeitgeberahnlicher Stellung
richten sich Anspruch auf und Hohe des Covid-19-Erwerbsersatzes gemass dem
anwendbaren Gesetzes- und Verordnungsrecht grundsatzlich nach dem infolge
der behdrdlichen Massnahmen entstandenen Lohnausfall bei regelméssigem
Einkommen bzw. nach dem vor Beginn des Entschadigungsanspruchs durch-
schnittlich erzielten Erwerbseinkommen bei unregelmassigem Einkommen (E.
3.2).

Soweit das Kreisschreiben des Bundesamtes fiir Sozialversicherungen Uber die
Entschadigung bei Massnahmen zur Bek@mpfung des Coronavirus - Corona-
Erwerbsersatz (KS CE) in Abweichung davon flir 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 eroffnete Restaurant. Im Zuge der Covid-19-
Pandemie verfugte der Schweizerische Bundesrat unter anderem fir den Zeitraum
vom 16. Méarz bis zum 10. Mai 2020 sowie vom 22. Dezember 2020 bis zum 31. Mai
2021 die Schliessung der Restaurationsbetriebe bzw. der Restaurantinnenrdume
(erster «Lockdowny: Art. 6 Abs. 2 lit. b der Verordnung 2 tber Massnahmen zur
Bekampfung des Coronavirus [Covid-19; Covid-19-Verordnung 2]; SR 818.101.24,
in den - 13 verschiedenen - Fassungen geltend zwischen dem 16. Marz und dem
10. Mai 2020, abrufbar unter https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2020/141 /de
zweiter «Lockdowny: Art. 5a Abs. 1 der Verordnung Uber Massnahmen in der beson-
deren Lage zur Bekdampfung 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. Méarz 2021, abrufbar unter https:/ /www.fedlex.admin.cl
/eli/cc/2020/439/de). Die Ehegatten B. und A. bezogen fir die Zeit des ersten
«Lockdownsy» ab 16. Marz 2020 nach eigener Angabe unter anderem «Erwerbser-
satzy. Beziiglich der Zeit des zweiten «Lockdownsy ab 22. Dezember 2020 ersucht-
en sie die Ausgleichskasse Zug um Ausrichtung von Corona-Erwerbsersatz fiir einen
Lohnausfall im Zeitraum zwischen 1. Januar und 31. Mérz 2021 in Hohe von Fr.
1’541.67 pro Person und Monat. Mit Verfligungen vom 21. April 2021 verneinte
die Ausgleichskasse die Leistungsanspriiche, woran sie mit Einspracheentschei-
den vom 28. Mai 2021 festhielt. Hiergegen erhoben die Versicherten mit Eingabe
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vom 5. Juni 2021 (Poststempel) Beschwerde. Sie beantragen die Aufhebung der
Einspracheentscheide der Ausgleichskasse vom 28. Mai 2021 und die Zusprache
von Lohnersatz «im Rahmen der COVID-19 Erwerbsersatzordnungy fir die Zeit vom
19. Dezember 2020 bis zum 31. Marz 2021. Die Ausgleichskasse beantragt mit
Vernehmlassung vom 2. Juli 2021 die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwéagungen:

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 (nachtraglich
unterzeichnet durch B.). Mithin rechtfertigt es sich aus prozessékonomischen Griin-

den, die - formlos bereits einzig unter der Fallnummer S 2021 81 weitergefiihrten -
Verfahren auch formell zu vereinigen und mit einem einzigen Urteil zu erledigen.

(...

3.1 Der Bundesrat hat am 20. Méarz 2020 die Verordnung Uber Massnahmen bei Er-
werbsausfall im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19; Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall; SR 830.31) erlassen, riickwirkend auf den 17. Marz 2020 in Kraft
gesetzt und in der Folge mehrmals rickwirkend angepasst. Diese Verordnung sieht
unter bestimmten Voraussetzungen Entschadigungen fir Personen vor, welche durch
behdrdliche Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus Einkommensverluste
erleiden. Am 25. September 2020 hat das Parlament das Bundesgesetz uber die
gesetzlichen Grundlagen flr Verordnungen des Bundesrates zur Bewaltigung der
Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz; SR 818.102) verabschiedet und fir dringlich
erklart, 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 arbeitgeberdhnlicher Stellung und ihre mitarbeitenden Ehegatten aus-
dricklich als Anspruchsberechtigte aufgefthrt. 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 Entschadigungen auf
der Grundlage des selbstdeklarierten Erwerbsausfalls ausgerichtet werden (Art. 15
Abs. 4 Covid-19-Gesetz).

3.1.1 Der Anspruch der Beschwerdeflihrer auf Erwerbsersatz richtet sich grund-
satzlich nach der Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall. Bei dem zu Rechtsfolgen
fuhrenden Tatbestand des Erwerbsausfalls handelt es sich um einen zeitlich offe-
nen Dauersachverhalt ohne Sacheinheit (BGE 148 V 162 E. 3.2.2). Dieser ist zu
beurteilen nach dem im Zeitpunkt der angefochtenen Verfligung bzw. des ange-
fochtenen Einspracheentscheides fiir die fragliche Anspruchsperiode geltenden Recht
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(BGE 147V 278 E. 2.1; 148 V 162 E. 3.2.1). Zu beurteilen ist hier der Anspruch auf
Corona-Erwerbsersatz im Zeitraum vom 22. Dezember 2020 bis zum 31. Mé&rz 2021,
woriber 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 - grundséatzlich riickwirk-
enden Inkraftsetzung der jeweiligen Anderungen 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 Fallung der Einspracheentscheide giltigen Fassung zitiert
und angewandt (d.h. Stand am 28. Mai 2021).

3.1.2 Verwaltungsweisungen richten sich an die Durchfiihrungsstellen und sind fur
die Gerichte nicht verbindlich. Diese sollen sie bei ihren Entscheidungen aber beriick-
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 Uberzeugende Konkretisierung
der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestreben der Verwaltung,
durch interne Weisungen eine rechtsgleiche Normanwendung zu gewéahrleisten, Rech-
nung getragen. Verwaltungsweisungen dirfen indes keine tber Gesetz oder Verord-
nung hinausgehenden Einschrankungen materieller Rechtsanspriiche einfiihren (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 fir Sozialversicherungen Gber
die Entschadigung bei Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus - Corona-Er-
werbsersatz (KS CE) mit zu berlcksichtigen, und zwar grundséatzlich in derjenigen
Fassung, die der Verwaltung im Entscheidzeitpunkt vorgelegen und ihr gegeniiber
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. Spatere Erganzungen konnen in die Entscheidfindung einfliessen, wenn sie
z.B. Schlisse zulassen auf eine bereits zuvor gelebte Verwaltungspraxis oder wenn
sie lediglich die zwischenzeitlich ergangene Rechtsprechung nachvollziehen.

3.2 Gemass Art. 2 Abs. 3 Covid-19 Verordnung Erwerbsausfall sind Selbstandiger-
werbende im Sinne von Art. 12 ATSG und Personen nach Art. 31 Abs. 3 lit. b und
¢ des Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die In-
solvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0) anspruchsberechtigt, wenn sie ihre Erwerb-
statigkeit aufgrund von behordlich angeordneten Massnahmen zur Bekampfung der
Covid-19-Epidemie unterbrechen mussen (lit. a) und einen Erwerbs- oder Lohnaus-
fall erleiden (lit. b). Artikel 31 Abs. 3 AVIG zahlt Personen auf, die grundsatzlich
keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung haben. Dazu gehoren nach lit. b und
¢ 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 kdnnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten.
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3.2.1 Art. 2 Abs. 3 Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall nennt - im Gegensatz zur
Hartefallregelung gemass Abs. 3bis der Bestimmung - nicht das Jahr 2019 als Ref-
erenzjahr fur die Beurteilung der Anspruchsberechtigung sowie der Hohe der Taggelder.
Diesbezuglich lasst sich auch Art. 5 Abs. 1 und 2 der Covid-19-Verordnung Er-
werbsausfall nichts entnehmen. Daraus erhellt vielmehr, dass das Taggeld 80 % des
durchschnittlichen Erwerbseinkommens betragt, das vor Beginn des Anspruchs auf
die Entschadigung erzielt wurde, und dass fiir die Ermittlung dieses Einkommens Ar-
tikel 11 Absatz 1 des Bundesgesetzes Uber den Erwerbsersatz (EOG; SR 834.1) sin-
ngeméass anwendbar ist. Im Weiteren setzt Art. 5 Abs. 2quater Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall als Bemessungsgrundlage fiir Arbeitnehmende den infolge der be-
hordlich angeordneten Massnahmen entstandenen Lohnausfall fest, wobei das Taggeld
80 % dieses Lohnausfalls entspricht. Eine Ausnahme flr Personen in arbeitgeberahn-
licher Stellung ist nicht vorgesehen.

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

3.2.3 Kongruent zu dieser Verordnungsbestimmung sieht das KS CE ausserdem vor,
dass die Entschadigung grundséatzlich 80 % des durchschnittlichen Erwerbseinkom-
mens betragt, das die jeweilige anspruchsberechtigte Person unmittelbar vor dem
Unterbruch der Erwerbstatigkeit erzielt hat. Bei Personen in arbeitgeberahnlicher
Stellung sowie mitarbeitenden Ehegatten oder eingetragenen Partnern von Selb-
standigerwerbenden oder Personen in arbeitgeberahnlicher Stellung betréagt die Entschadi-
gung 80% des Lohnausfalls im entsprechenden Monat (Rz. 1058 KS CE). Fur die
Ermittlung des massgebenden durchschnittlichen Einkommens sieht allerdings das
Bundesamt flr Sozialversicherungen in Rz. 1069.1 KS CE vor, dass bei Personen

in arbeitgeberahnlicher Stellung auf das fur das Jahr 2019 deklarierte AHV-pflichtige
Erwerbseinkommen abzustellen ist. Wurde die Erwerbstatigkeit im Jahr 2020 aufgenom-
men, so wird gemass dem Kreisschreiben auf das durchschnittliche Einkommen des
Jahres 2020 gemass den Lohnabrechnungen abgestiitzt (Rz. 1069.2).

4.
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4.1 Unbestritten ist, dass die Beschwerdeflihrer als Inhaber, Gesellschafter und Ar-
beitnehmer der C. GmbH, D., als der Betreibergesellschaft des Restaurant, Person-
en gemass Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG und in der AHV obligatorisch versichert sind.
Ebenso ist erstellt, dass ihre Arbeitgeberin den Restaurationsbetrieb in der stritti-
gen Zeitperiode aufgrund behordlicher Anordnung schliessen musste. Schliesslich
besteht auch kein Anhalt dafiir, an der Darstellung der Beschwerdefihrer zu zweifeln,
wonach sie im Zeitraum zwischen Januar und Marz 2021 von der C. GmbH keine
Lohnzahlungen mehr erhalten haben. Hingegen bezogen die Versicherten fir den
Monat Dezember 2020 noch ihre Ublichen Lohne von (gerundet) Fr. 1’542.-, so
dass fir diesen Monat auch im Zeitraum ab 22. Dezember 2020 kein Anspruch auf
Corona-Erwerbsersatz besteht, ist doch ein solcher subsidiar 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 Beschwerdefiihrer fir diese im
fraglichen Zeitpunkt aufgrund ihrer arbeitgeberahnlichen Stellung keinen Anspruch
auf Kurzarbeitsentschadigung anmelden konnte: Eine voribergehende Ausdehnung
des anspruchsberechtigten Personenkreises auch auf Personen in arbeitgeberdhn-
licher Stellung erfolgte lediglich im Zeitraum zwischen 17. Marz und 31. Mai 2020,
also wahrend des ersten «Lockdowny (Art. 2 Covid-19-Verordnung Arbeitslosenver-
sicherung in den zwischen dem 17. Méarz und dem 31. Mai 2020 geltenden Fassun-
gen, abrufbar unter https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2020/169 /de). Mithin
ist der grundsatzlich zu samtlichen Ubrigen Leistungen von Sozialversicherungen
subsididre Anspruch auf Corona-Erwerbsersatz (Art. 2 Abs. 4 Covid-19-Verordnung
Erwerbsausfall) zu prifen.

4.2 Strittig ist, ob die Beschwerdefiihrer im Sinne der Covid-19-Verordnung Erwerb-
sausfall im Zeitraum zwischen Januar und Méarz 2021 einen Lohnausfall erlitten
haben. Die Vorinstanz verneint dies. Sie verweist darauf, dass fiir die Ermittlung des
massgebenden durchschnittlichen Einkommens auf das fiir 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. Marz 2021 keine Erwerbseinbusse
und folglich kein Anspruch auf Corona-Erwerbsersatz.

4.3 Festzustellen ist zunéchst, dass die Beschwerdeflhrer fir ihre unselbstandi-
ge Tatigkeit bei der C. GmbH ausweislich der Akten zuletzt im Monat Dezember
2020 ihre - offenbar Ublichen, nicht reduzierten - Monatslohne von je (gerun-
det) Fr. 1’542.- bezogen. Gemass ihren eigenen Angaben sowie den eingereicht-
en Lohnausweisen handelt es sich dabei - mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
- um regelmassige Monatslohne, die erstmals im Januar 2020 ausbezahlt wurden.
Damit entspricht das - flr die Prifung der Anspruchsvoraussetzungen sowie die
Anspruchsbemessung grundsétzlich gleichermassen relevante (vgl. analog BGE 147
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V 278 E. 5.2) - massgebliche Durchschnittseinkommen in Anwendung von Art. 5
Abs. 2 lit. b EQV (oben E. 3.2.2) dem im Monat Dezember 2020 erzielten Monat-
slohn. Dies entspricht denn auch dem, was Rz. 1058 KS CE vorsieht, namlich dass
die Entschadigung grundsatzlich 80 % des durchschnittlichen Erwerbseinkommens
betragt, welches die anspruchsberechtigte Person unmittelbar vor dem Unterbruch
der Erwerbstéatigkeit erzielt hat; bei Personen in arbeitgeberahnlicher Stellung 80 %
des Lohnausfalls im entsprechenden Monat. Die Rz. 1069.1 und 1069.2 KS CE kon-
nen auf den vorliegenden Fall bereits deshalb keine Anwendung finden, weil hier
- anders als in den bisher durch das Verwaltungsgericht zu beurteilenden Féllen
- gar keine Konstellation mit unregelméssigem Einkommen zu beurteilen ist, die
Uberhaupt ein Abstellen auf ein Durchschnittseinkommen aus der Vergangenheit
rechtfertigen wiirde. Es kommt hinzu, dass sie fur die unselbsténdig tatigen Perso-
nen in arbeitgeberahnlicher Stellung eine Sonderregelung statuieren, die in Gesetz
und Verordnungen keine Stiitze findet, bzw. die den Bestimmungen der durch die
Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall fir sinngemass anwendbar erklarten 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 aufzuheben.
Die Beschwerdefiihrer haben fiir den Zeitraum zwischen dem 1. Januar und dem
31. Mérz 2021 Anspruch auf Covid-19 Erwerbsersatz entsprechend ihrem Lohnaus-
fall in diesen Monaten. Dieser entspricht grundsatzlich ihrem im Monat Dezember
2020 bezogenen Lohn, der - soweit ersichtlich - trotz bereits am 22. Dezember
2020 erfolgtem «Lockdowny noch unvermindert ausbezahlt wurde. Die Sache ist
entsprechend an die Ausgleichskasse zuriickzuweisen, welche die Taggeldanspriche
der Beschwerdefihrer auf dieser Basis neu festzusetzen haben wird.

(.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. September 2022, S 2021 81 / S 2021 82
Das Urteil ist rechtskraftig.
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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
Abklarungsberichts Haushalt aus dem IV-Dossier der Ehefrau im [V-Verfahren
des Ehemannes ist zulassig, soweit darin allenfalls enthaltene, besonders
schiitzenswerte Gesundheitsdaten iber die Ehefrau unkenntlich gemacht wer-
den. Was die haduslichen Verhaltnisse angeht, sind Hausgenossen keine Drit-
ten, sondern Personen, denen die Einschrénkungen im Haushalt zwangsléaufig
bereits bekannt sind, weshalb die in Art. 33 ATSG statuierte Schweigepflicht
nicht greift. Ein Beizug rechtfertigt sich umso mehr, als den Leistungsansprech-
er nach Art. 28 Abs. 2 ATSG eine Auskunftspflicht trifft und Art. 32 ATSG eine
gegenseitige Datenlibermittlung selbst zwischen den Organen verschiedener
Sozialversicherungen erlaubt. Erst recht muss es demnach der IV-Stelle gestat-
tet sein, bereits bei ihr vorhandene und bekannte Unterlagen zu berticksichtigen
(E. 3.2.3).

Aus dem Sachverhalt:

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

Aus den Erwagungen:

(..)
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3.1 Strittig ist, ob die IV-Stelle zu Recht den Anspruch des Beschwerdefiihrers auf
eine Invalidenrente verneint hat. Vorab ist dabei zu prifen, ob der von der IV-Stelle
eingelegte Abklarungsbericht Haushalt vom 19. Februar 2019 bezlglich der Ehefrau
des Beschwerdefiihrers im vorliegenden Verfahren berticksichtigt werden darf.

3.2

3.2.1 Mit Replik vom 21. Januar 2021 stellt der Beschwerdefiihrer den Verfahren-
santrag, es sei der Abklarungsbericht Haushalt vom 19. Februar 2019 beziglich
seiner Ehefrau aus den Prozessakten sowie den Akten der IV-Stelle zu entfernen.
Er macht geltend, dieser Bericht enthalte besonders schiitzenswerte Personendat-
en im Sinne von Art. 3 lit. ¢ des Bundesgesetzes Uber den Datenschutz (DSG;
SR 235.1), gebe Einblick in die funktionellen Einschrénkungen seiner Ehefrau und
das Familienleben, lege die Daten der Tochter 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 tber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; 830.1) vor.

3.2.2 Dem setzt die IV-Stelle mit Duplik vom 8. Marz 2021 entgegen, Art. 32 ATSG
erlaube unter den verschiedenen Versicherungstragern den raschen Austausch der
Daten, die im Einzelfall erforderlich sind fur die Festsetzung von Leistungen. Der
Beschwerdefiihrer habe sowohl gegeniiber den behandelnden Arzten als auch gegeniiber
dem psychiatrischen Gutachter den Rentenbezug seiner Ehefrau erwahnt. Der sie
betreffende Abklarungsbericht Haushalt beinhalte Daten, die auch fir die Prifung
seines Leistungsanspruchs erforderlich seien. Entsprechend habe er - auch ohne
Zustimmung der Ehefrau - beigezogen werden dirfen (Art. 50a Abs. 1 lit. a des Bun-
desgesetzes (ber die Alters- und Hinterlassenenversicherung [AHVG; SR 831.10]
i.V.m. Art. 66a Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Invalidenversicherung [IVG;
SR 831.20]). Im Ubrigen seien dem Bericht keine besonders schiitzenswerten Perso-
nendaten zu entnehmen, die der Versicherte nicht bereits selbst im eigenen Renten-
verfahren preisgegeben hatte. Eine Verletzung des Datenschutzes oder ein Verstoss
gegen die Schweigepflicht nach Art. 33 ATSG lagen nicht vor; der Bericht sei nicht
aus dem Recht zu weisen.

3.2.3 Die in Art. 33 ATSG statuierte Schweigepflicht schitzt 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 Versicherungstragers gelten soll (vgl. Ueli Kieser,
Kommentar zum Bundesgesetz tber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
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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 Abklarungsberichts
Haushalt. Was die hauslichen Verhéltnisse angeht, sind die Hausgenossen einer
versicherten Person keine Dritten, sondern Personen, denen die Einschrankungen
im Haushalt zwangslaufig bereits bekannt sind. Insofern besteht zum vornhere-
in kein schitzenswertes Interesse der Ehefrau daran, dass der Abklarungsbericht
Haushalt vom 19. Februar 2019 im Abklarungsdossier ihres Ehemannes nicht beige-
zogen werde, zumal das mit Blick auf den Personlichkeits- und Datenschutz sensible
Kapitel dieses Berichts «1. Gesundheitszustand / Beginn, Verlauf und Ausmass der
Beschwerdeny von der IV-Stelle korrekt abgedeckt und mithin dem Ehemann gerade
nicht zur Kenntnis gebracht wurde.

Der Beizug des bereits bei der [V-Stelle vorhandenen Abklarungsberichts Haushalt
vom 19. Februar 2019 im Dossier des Beschwerdefiihrers rechtfertigte sich umso
mehr, als dieser grundsatzlich als Leistungsansprecher alle Auskinfte zu erteilen
hatte, die zur Abklarung 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 Auskiinfte des Beschwerdefiihrers veri-
fizieren liessen. Dies erschliesst sich zumindest implizit aus Art. 32 ATSG, der eine
gegenseitige Datenlbermittlung im Sinne der Verwaltungshilfe selbst unter Orga-
nen verschiedener Sozialversicherungen erlaubt (seit dem 1. Januar 2022 gemass
Art. 32 Abs. 2bis ATSG auch spontan, was vorliegend nicht von Bedeutung ist). Um-
so mehr muss der Beizug innerhalb ein und derselben Sozialversicherung zuldssig
sein, soweit dem nicht Schweigepflichten gegeniiber 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, lasst
sich auf diese Weise vermeiden, dass inkonsistente Angaben von der Invalidenver-
sicherung gleichsam unbesehen und wider eigentlich besseres Wissen hingenom-
men werden missen, was stossend ware. Demnach geht die Riige fehl und besteht
kein Anlass, den Abklarungsbericht Haushalt vom 19. Februar 2019 aus den Akten
Zu weisen.

(..)

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

Bestatigt durch BGer 9C_393/2022.

Vollstéandiges 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 Verfligung 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 Unféllen versichert, als sie am 31. Januar 2020 beim Yoga
stlirzte und sich das rechte Handgelenk verletzte. Mit Verfligung vom 9. Juni 2020
teilte die Vaudoise der Versicherten mit, dass, gestitzt auf die Beurteilung ihres be-
ratenden Arztes, infolge Erreichens des Status quo sine vel ante nach dem 24. April
2020 keine weiteren Leistungen erbracht wirden. Der Anspruch auf Taggelder fur
die ab dem 20. Marz 2020 attestierte 100%ige Arbeitsunfahigkeit wurde ebenso
verneint. Die von der Versicherten dagegen erhobene Einsprache wies die Vau-
doise mit Einspracheentscheid vom 13. August 2020 ab. Dagegen wurde innert
Rechtsmittelfrist keine Beschwerde eingereicht. Mittels E-Mail vom 24. Septem-
ber 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 Arbeitsunféhigkeit bis auf
weiteres. Dabei wies er darauf hin, dass sein Klient als Pramienzahler und Arbeit-
geber rechtsmittellegitimiert sei, weshalb er eine anfechtbare Verfigung verlange.
Daraufhin antwortete der Unfallversicherer, dass es sich um eine medizinische An-
gelegenheit handle, weshalb es aufgrund des Datenschutzes - ohne diesbeziiglich-
es Einverstdndnis der Versicherten - nicht moglich sei, Akteneinsicht zu gewahren.
Mit Verflgung vom 6. Oktober 2020 bestatigte die Vaudoise, dass die Verfligung
vom 9. Juni 2020 einzig auf medizinischen - und somit rein personlichen - 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 beriihrt und somit auch nicht zur Einsprache legitimiert. Aus
diesem Grund sei er nicht Adressat der Verfligung vom 9. Juni 2020 gewesen und
es sei nicht moglich, ihm eine Kopie davon sowie der gesamten Akten zu Ubermit-
teln. Die dagegen erhobene Einsprache wies die Vaudoise mit Einspracheentscheid
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vom 6. November 2020 ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 23. Novem-
ber 2020 liess A. beantragen, der Einspracheentscheid vom 6. November 2020 sei
aufzuheben, seine Aktivlegitimation sei anzuerkennen und die Beschwerdegegnerin
sei zu verpflichten, ihm Akteneinsicht zu gewédhren und ihm séamtliche Akten seiner
Arbeitnehmerin zuzustellen. Des Weiteren sei der Kausalzusammenhang zwischen
dem Unfallereignis vom 31. Januar 2020 und der tber den 24. April 2020 gemelde-
ten Beschwerden zu bejahen und die Beschwerdegegnerin habe dem Beschwerde-
flihrer [recte: der Versicherten] die gesetzlichen Leistungen (insbesondere Taggelder)
uber den 24. April 2020 hinaus zzgl. 5% Zins auszurichten; alles unter Kosten-
und Entschadigungsfolgen (inkl. MWST) zu Lasten der Beschwerdegegnerin. Mit
Vernehmlassung vom 15. Dezember 2020 beantragte die Vaudoise die Abweisung
der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:

(..)

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

4.

4.1 Die Frage, wem eine Verfligung zu erdffnen ist, regelt Art. 49 des Bundesgeset-
zes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) - von
der Zustellung an andere Versicherungstrager abgesehen (vgl. Abs. 4) - nicht. Aus
der subsidiar anwendbaren (vgl. Art. 55 Abs. 1 ATSG) Bestimmung von Art. 34 Abs. 1
des Bundesgesetzes liber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz,
VwVG; SR 172.021) - Er6ffnung an die Parteien - i.V.m. Art. 34 ATSG, der wiederum
die Parteistellung regelt, ergibt sich, dass die Verfligung auch allen Dritten, die
beschwerdebefugt sind, zu erdffnen 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
Verfligungseroffnung allerdings haufig 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 Verfligung
genau abzuklaren, wer alles zu einer Beschwerde legitimiert ware (Peter Saladin, Das
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, 1979, S. 144). Demzufolge erscheint es als
richtig, dass die Verfiigungszustellung 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
Verfligung an sich zu verlangen (Ueli Kieser, in: René Schaffhauser/Franz Schlauri,
Sozialversicherungsrechtstagung 2006, S. 88). Daraus folgt, dass die Verwaltung
zunachst bloss verpflichtet ist, den unmittelbar Beteiligten von der Verfigung Ken-
ntnis zu geben. Legt in der Folge aber ein Dritter dar, dass er begriindete Aussicht
hat, ebenfalls als Partei anerkannt zu werden, so ist auch ihm die Verfligung zu
eroffnen (Saladin, a.a.0., S. 144). In der Folge ist dementsprechend zunéchst die
Frage zu klaren, 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 ware, gegen die Verfligung vom 9. Juni 2020 Einsprache zu
erheben.

4.2 Die Legitimation zur Einsprache gemass 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 Verfligung oder
den Einspracheentscheid berlhrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Schutzwiirdig ist jedes eigene praktische oder rechtliche
Interesse, welches der von einer Verfligung oder einem Einspracheentscheid Be-
troffene an deren Anderung oder Aufhebung geltend machen kann. Bloss mittel-
bare, faktische oder auch ideelle Interessen reichen nicht. Schutzwiirdig ist ein In-
teresse folglich nur, wenn die Gutheissung der Beschwerde fir den Beschwerde-
flhrer einen spirbaren, praktischen und unmittelbaren Nutzen bewirken bzw. einen
Nachteil wirtschaftlicher, ideeller, materieller oder anderweitiger Natur vermeiden
wirde, den die angefochtene Verfiigung mit sich brachte. Bei Geldleistungen be-
deutet dies, dass ein positiver Beschwerdeentscheid das Vermogen vergrossern
oder einen Verlust vermindern wiirde. Das blosse Interesse an einer anderen Be-
grindung des Einspracheentscheids bedeutet keinen praktischen Nutzen und ver-
mag demnach keine Beschwerdelegitimation zu begriinden (Susanne Bollinger, in:
Basler Kommentar, Allgemeiner Teil des Sozialversicherungsrechts, 2020, Art. 59 N
9).

4.3

4.3.1 Der Beschwerdeflhrer als zum damaligen Zeitpunkt Arbeitgeber der Versicherten
ist weder im formellen noch im materiellen Sinn Adressat der Verfligung vom 9. Juni
2020. Seine Legitimation ist daher nach den flr eine Drittbeschwerde geltenden

Regeln zu beurteilen. Zu prifen ist deshalb, ob eine besondere, beachtenswerte
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und nahe Beziehung zur Streitsache besteht; konkretisiert wird dies nach der Recht-
sprechung dadurch, dass in der konkreten Konstellation eine hinreichende Beziehungsnéahe
respektive eine Betroffenheit von geniigender Intensitat vorliegt (BGE 130 V 560 E.

3.4).

4.3.2 Mit Bezug auf die obligatorische Unfallversicherung erkannte die Rechtsprechung,
der Arbeitgeber, welcher einen Teil der Versicherungspramien bezahlt und nach
einem Unfall den Lohn vorgeschossen habe, sei durch eine Verfligung, welche dem
verunfallten Arbeitnehmer die Versicherteneigenschaft abspreche oder einen Taggeld-
Leistungsanspruch verneine, offensichtlich betroffen und habe ein schutzwirdiges
Interesse an ihrer Aufhebung (BGE 106 V 219 E. 1; RKUV 1989 Nr. U 73 S. 239 E.
1b). Demgegeniber wurde bei einer rentenverweigernden Verfliigung der IV-Stelle
(BGE 130 V 560 E. 4) oder einer rentenzusprechenden Verfligung der Unfallver-
sicherung (BGE 131 V 298 E. 5 und 6) die Rechtsmittellegitimation des Arbeitge-
bers abgesprochen. Entscheidend ins Gewicht fallt somit grundséatzlich der Zusam-
menhang 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 de-
mentsprechend festgehalten werden, dass der Arbeitgeber insoweit zur Anfechtung
eines Entscheids des Unfallversicherers legitimiert ist, als sich dessen zur Diskus-
sion 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. angestellt
war, hat dieser Entscheid direkte Auswirkungen auf die Lohnfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers (welcher im Ubrigen die Préamien fiir die obligatorische Unfallversicherung
der Berufsunfélle und Berufskrankheiten vollumfénglich zu bezahlen hat [Art. 91
Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Unfallversicherung, UVG; SR 832.20]). De-
mentsprechend hat der Arbeitgeber ein konkretes und eigenes Interesse bezlglich
der Leistungen der Unfallversicherung. Mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung
ist die Rechtsmittellegitimation des Beschwerdefiihrers somit zu bejahen. Nichts
anderes ergibt sich aus BGE 131 V 298. Es trifft zwar zu, dass das Bundesgericht
in diesem Urteil die Rechtsmittellegitimation des Arbeitgebers mangels Vorliegens
einer hinreichenden Beziehungsnahe zur Streitsache respektive Betroffenheit von
genligender Intensitat verneint hat. Nicht unbericksichtigt bleiben darf jedoch, dass
das Bundesgericht im genannten Urteil explizit leistungsbezogen differenziert hat.
Daraus ergibt sich Folgendes: Im Hinblick auf die Lohnzahlungspflicht wird ein di-
rektes Interesse des Arbeitgebers bejaht, wenn es um ein Taggeld der Unfallver-
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sicherung 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 Ubergang zur Berentung geméss Statistik meist mehrere Jahre verge-
hen, in jenem Zeitpunkt das Arbeitsverhaltnis in vielen Fallen schon beendet sei und
demzufolge die Rente der Unfallversicherung, ebenso wie die Rente der Invaliden-
versicherung, nicht mehr in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis stehe,
verneint (E. 5.3.3). Ob deshalb die bisherige Rechtsprechung im Bereich der Unfal-
Iversicherung gepriift und geandert werden muss, wurde vom Bundesgericht explizit
offengelassen (E. 6.2). Im daraufhin ergangenen Urteil U 519 /06 vom 28. Septem-
ber 2007 hat das Bundesgericht wiederum unter Hinweis auf BGE 131 V 298 erwah-
nt, dass die Legitimation des Arbeitgebers bisher bejaht worden sei, wenn der Streit
das Taggeld betroffen habe (E. 5), ohne in der Folge von dieser 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 bezlglich 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 Féllen, in welchen der Unfallver-
sicherer den Anspruch auf Taggelder abgelehnt hat, beschwerdelegitimiert ist (vgl.
E. 4.4.1 vorstehend), ist nicht ersichtlich, weshalb dem Arbeitgeber das Aktenein-
sichtsrecht zu verwehren ware fiir Daten, welche er bendtigt, um gemass Art. 47
Abs. 1 lit. b ATSG ein Rechtsmittel geltend zu machen. Gemass Rechtsprechung
des Bundesgerichts wird dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz unter anderem mit
Art. 97 Abs. 1 und 7 UVG Rechnung getragen, wonach die Organe, die mit der Durch-
fihrung sowie der Kontrolle oder der Beaufsichtigung der Durchfiihrung des UVG
betraut sind, nur Daten bekannt geben diirfen, welche fiir den in Frage stehenden
Zweck erforderlich sind (BGer U 519/06 vom 28. September 2007 E. 6.1). Im Ubri-
gen ist zu berlcksichtigen, dass der rechtserhebliche Sachverhalt im Bereich der
obligatorischen Unfallversicherung - jedenfalls solange die Lohnfortzahlungspflicht
des Arbeitgebers andauert -, vergleichsweise klar begrenzt ist, wahrend z. B. die In-
validenversicherung den Gesundheitszustand einer Person in seiner Gesamtheit zu
berlicksichtigen hat. Die Akten im Bereich der obligatorischen Unfallversicherung
weisen deshalb ein geringeres Mass an personlichkeitsrechtlicher Sensibilitat 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 Einschrankung der Beschwerdelegitimation des Arbeitgebers mit sich
bringen (E. 6.1). Zur Begriindung 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 dirfen, sofern die betroffene Person im Einzelfall schriftlich
eingewilligt hat oder, wenn das Einholen der Einwilligung nicht mdglich ist, diese
nach den Umstanden als im Interesse der versicherten Person vorausgesetzt wer-
den darf (E. 6.2). In casu lag zum Verfligungszeitpunkt eine E-Mail der Versicherten
vom 29. September 2020 vor, in der sie A. und seinem Rechtsvertreter die Er-
machtigung erteilte, Einsicht in die Akten zu nehmen. Wie die Beschwerdegegnerin
diesbezuglich zutreffend darauf hingewiesen hat, war das Einverstandnis weder in
schriftlicher Form abgefasst noch eigenhéandig unterzeichnet. Angesichts dessen
waren die Zweifel ihrerseits an der Rechtsgiiltigkeit der genannten Einwilligung ver-
standlich. Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Vaudoise unter diesen Umstanden
die Angelegenheit nicht weiter hatte abkldren und bei der Versicherten nachfra-
gen mussen. Dies kann vorliegend jedoch dahingestellt bleiben. Zu berlcksichtigen
ist, dass im Rahmen des vorliegenden Beschwerdeverfahrens eine schriftliche und
eigenhandig unterzeichnete Einwilligung der Versicherten eingereicht wurde. Darin
erteilt sie A. ausdriicklich die Ermé&chtigung, Einsicht in alle UVG-Akten zu nehmen,
wodurch die Unfallversicherung von der gesetzlichen Schweigepflicht befreit wurde.
Sogar wenn also mit der Vaudoise angenommen wirde, datenschutzrechtliche Mo-
tive standen der Beschwerdelegitimation von A. entgegen, konnte dies unter den
vorliegenden Umstanden nicht zur Verneinung der Rechtsmittellegitimation des Ar-
beitgebers flihren, da dieser ja gerade durch die Versicherte selbst zur Aktenein-
sicht erméachtigt 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 Dat-
en Uber den Arbeitnehmer bearbeiten darf, soweit sie dessen Eignung fir das Ar-
beitsverhaltnis betreffen oder zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrages erforderlich
sind. Gestutzt auf Art. 362 Abs. 1 OR handelt es sich bei Art. 328b OR um eine rel-
ativ zwingende Norm, das heisst, sie kann nur zugunsten der Arbeitnehmer abgean-
dert werden. Daraus folgt, dass eine Datenbearbeitung, die Art. 328b OR wider-
spricht, nur zuldssig ist, wenn sie sich zugunsten des Arbeitnehmers oder der Ar-
beitnehmerin auswirkt. Demzufolge kann ein Arbeitnehmer nur dann giltig in eine
Bearbeitung von Daten, die weder seine Eignung flir das Arbeitsverhéltnis betreffen
noch zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind, einwilligen, wenn dies
zu seinen Gunsten erfolgt (Portmann/Rudolph, in: Basler Kommentar, Obligationen-
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recht 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 unfallver-
sicherungsrechtlichen Anspruch der Versicherten auf Taggeldleistungen durchzuset-
zen (sog. «Beschwerde pro Adressaty).

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 Arbeit-
geber berechtigt war, die Zustellung der Verfigung vom 9. Juni 2020 zu verlan-
gen und Einsicht in die Akten zu nehmen. Insofern erweist sich der angefochtene
Einspracheentscheid vom 6. November 2020 als nicht rechtmassig, was zur Folge
hat, dass dieser aufzuheben und die Rechtsmittellegitimation von A. anzuerkennen
ist. Die Beschwerdegegnerin ist somit verpflichtet, ihm Akteneinsicht zu gewahren
(Rechtsbegehren Ziff. 1-3).

Das soeben Dargelegte hat schliesslich auch Auswirkungen auf die Rechtskraft der
Verfligung vom 9. Juni 2020 bzw. der diese bestatigenden Einspracheentscheid vom
13. August 2020. Nachdem A. die Verfligung vom 9. Juni 2020 innert verninftiger
Frist infrage gestellt - am 24. September 2020 beantragte er Akteneinsicht und
die Ausrichtung der gesetzlichen Leistungen, insbesondere der Taggelder ab Be-
ginn der Arbeitsunfahigkeit bis auf weiteres - und damit sinngeméass um Zustellung
der genannten Verfligung ersucht hat, ware die Vaudoise gehalten gewesen, auch
ihm die Verflgung zu eroffnen. Tat sie dies in der Folge nicht, muss sich A. die
Rechtskraft der Verfligung vom 9. Juni 2020 bzw. des Einspracheentscheids vom
13. August 2020 nicht entgegenhalten lassen. Daraus folgt, dass die Angelegen-
heit an die Vaudoise zuriickzuweisen ist, damit diese die Verfigung vom 9. Juni
2020 A. ordnungsgemass eroffne und anschliessend Uber den Kausalzusammen-
hang zwischen dem Unfallereignis vom 31. Januar 2020 und den Uber den 24. April
2020 hinaus geltend gemachten Beschwerden der Versicherten neu entscheide.
Die nachtrégliche Eroffnung 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 Ubrigen ste-
ht diesem Vorgehen auch das Gebot der Rechtssicherheit nicht entgegen, erfol-
gt die Neubeurteilung innert verniinftiger Frist. Das soeben Ausgefihrte fihrt 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
Riickweisung 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 zuriickzuweisen ist, damit diese
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A. die Verfigung vom 9. Juni 2020 ordnungsgemass erdffne und anschliessend
uber den Leistungsanspruch der Versicherten Uber den 24. April 2020 hinaus neu
entscheide. Im Ubrigen ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

(..)

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

Bestatigt durch BGer 8C_98/2022.
Vollstéandiges 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 glltig beschlossenen Gewin-
nausschuttungen (Dividenden) einer Kapitalgesellschaft, die von der kapitalmés-
sigen Beteiligungsquote der Aktionarsgesellschaften 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 zuganglich (E. 5).

Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG - Der Zweck des Beteiligungsabzugs, die Vermeidung
der Mehrfachbelastung, wird nicht immer vollstandig erreicht und es kann in-
folge von Qualifikationskonflikten vorkommen, dass die zu beurteilenden Ertrage
eine Entlastung erfahren, obwohl sie im Ausland nicht oder nicht vollsténdig
besteuert werden und umgekehrt. Fir die Anwendung der Ausschlussbestim-
mung gemass Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG wird ein geschaftsméassig begriinde-
ter Aufwand in einem betriebswirtschaftlichen Sinne, demnach eine Zuordnung
der Leistung zur Unternehmenssphare 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
angeflhrt wird, vermag daran nichts zu andern. Dies gilt unabhéngig davon, ob
am auslandischen Sitz der Gesellschaft die steuerliche Bemessungsbasis vom
Erfolg vor oder nach der Dividendenzahlung ermittelt wird (E. 6.3).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Veranlagungsverfligungen vom 28. Januar 2019 er6ffnete die Steuerverwaltung
des Kantons Zug der A. AG die definitiven Veranlagungen fir die Zuger Kantons- und
Gemeindesteuern sowie flr die direkte Bundessteuer fiir 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 Gewahrung eines
Abzugs fir 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 geschaftsmaéssige Begriindetheit zuzuerkennen bzw. vollumfanglich dem Beteili-
gungsabzug zu unterlegen.

Mit Entscheid vom 17. Marz 2020 hiess die Steuerverwaltung die Einsprache teil-
weise gut, unter Anerkennung von Spesenaufwand im Betrag von Fr. und Flug- und
Eventaufwand von Fr. als geschaftsmassig begrindeten 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 Antréagen:

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-
odizitat sei als Dividende zu erfassen und vollumfanglich dem Beteiligungsabzug zu
unterlegen;

3. Die Dividende der D. Ltd. in Hohe von EUR sei als Dividende zu qualifizieren und
der Beteiligungsabzug zu gewéhren;

4. Die Dividende der E. Sarl in Hohe von EUR sei als Dividende zu qualifizieren und
der Beteiligungsabzug zu gewahren;

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Steuerverwaltung.

(.)

Aus den Erwagungen:

(...

3. Streitig und zu prifen 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 gemass § 67 Abs. 1 des Steuergesetzes des Kantons Zug (StG;
BGS 632.1) bzw. Art. 69 des Bundesgesetzes Uber 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-
gungsertrage zu qualifizieren seien. Die Rekursgegnerin hingegen will den Beteili-
gungsabzug auf den Promotes nicht gewahren, da es sich bei diesen wirtschaftlich
nicht um Beteiligungsertrage, sondern um Entschadigungen flr in den JVA verein-
barte Managementdienstleistungen handle. Betreffend Dividende der D. Ltd. wird
zusétzlich angefigt, diese sei in der betreffenden Jahresrechnung als Aufwand ver-
bucht 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 Ertrdge der Rekurrentin handelt. Ebenfalls nicht strittig ist, dass
die Ubrigen Voraussetzungen zur Gewéhrung des Beteiligungsabzugs vorliegend er-
fullt sind (qualifizierende Beteiligungsquoten von 10% bzw. Beteiligungsrechte im
Verkehrswert von mindestens einer Million Franken), sollten denn die Promote Fees
Beteiligungsertrage 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 iber den Beteiligungsabzug, welche in der Vermei-
dung der Mehrfachbelastung auf Stufe der Gesellschaft und des Aktionérs liegen,
sind Beteiligungsertrége alle unmittelbar aus qualifizierenden Beteiligungen fliessenden
ordentlichen und ausserordentlichen, offenen und verdeckten Gewinnausschittun-
gen. Im Sinne einer Positivliste fallen unter anderem darunter Dividenden, Gewin-
nanteile auf Stammeinlagen, Ausschittungen auf Genussscheinen und alle (bri-
gen offenen Gewinnausschuttungen. Beteiligungsertrag i.S.v. Gewinnausschiittun-
gen sind samtliche Leistungen, welche eine Gesellschaft aufgrund des Beteiligungsver-
haltnisses an ihre Anteilsinhaber erbringt. Die Leistung wird dabei aus dem Eigenkap-
ital erbracht, so dass eine Entreicherung der Gesellschaft resultiert. Ob eine Gewin-
nausschittung vorliegt, ist somit fir 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 zulassig. So exemplarisch beim Verkauf einer massge-
blichen Beteiligung an einer faktisch liquidierten Gesellschaft (sogenannter Man-
telhandel): Der Verdusserungserlds stellt gewinnsteuerrechtlich «Dividendenertragy
(Liquidationserlds) dar, folglich Beteiligungsertragi.S.v. Art. 70 Abs. 1 DBG bzw. § 67
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Abs. 1 StG und nicht (an weitere Bedingungen geknlpften) steuerfreien «Kapital-
gewinny i.S.v. Art. 70 Abs. 4 DBG bzw. § 67 Abs. 4 StG (Altorfer/Duss, in: Zweifel /Beusch,
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz tber 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 Teilliquidationy» geschaffen, unter welchen

die Erl6se aus der zivilrechtlichen Verausserung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
nicht als steuerfreie «private Kapitalgewinney, sondern als steuerbare Dividendeneinkin-
fte gelten (Art. 7a des Bundesgesetzes liber 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
Fallen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise um eine Umaqualifizierung von privat-

en Kapitalgewinneinkinften in «Dividendeneinkiinfte», weshalb sich daraus fur den
vorliegenden Fall, wo eben gerade das Vorliegen solcher «Dividendeneinkiinfte» von
der Rekurrentin geltend gemacht wird, direkt nichts Gegenteiliges ableiten Iasst.

Der Begriff «Dividendeny bezieht sich auf offene Gewinnausschittungen einer Ak-
tiengesellschaft aus dem Bilanzgewinn oder aus hierfiir gebildeten Reserven (Art. 675
Abs. 2 OR). Es sind Leistungen einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft, die
auf dem privatrechtlich hierflir vorgezeichneten Weg durch die zusténdigen Gesellschaft-
sorgane beschlossen werden. Ausgerichtet werden diese Gewinnanteile nicht aus
geschaftlichen Grinden, sondern wegen des Beteiligungsverhaltnisses. Die handel-
nden Organe kommen damit nicht einer geschaftlichen Verpflichtung nach, die auch
unabhéangigen Dritten erbracht wirde, 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 grundsatzlich auch fiir 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
einschlagige Literatur).

4.2 Asymmetrische Dividenden im Besonderen: Gemaéss Art. 660 OR hat jeder
Aktionar Anspruch auf einen verhaltnismassigen Anteil am Bilanzgewinn einer Ak-
tiengesellschaft. Der Anteil bemisst sich in Ubereinstimmung mit Art. 661 OR und

Art. 745 Abs. 1 OR nach dem nominellen einbezahlten Aktienkapital, sofern die

Statuten nichts anderes vorsehen. Werden Dividenden an die Aktionare einer Ak-
tiengesellschaft abweichend von deren kapitalmassiger Beteiligungsquote ausgerichtet,
spricht man von einer asymmetrischen Dividende (Altorfer /Greter, in: Zweifel /Beusch /Bauer-
Balmelli, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz Uber 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 ausdriick-
lich vorgesehen ist, kann der Dividendenbeschluss von einem allenfalls benachteiligten
nicht zustimmenden Aktionar angefochten werden. Unterbleibt die Anfechtung oder
stimmen dem asymmetrischen Dividendenbeschluss alle zustimmungsberechtigten
Organe zu, so erlangt ein solcher Dividendenbeschluss nach herrschender Anschau-
ung zivilrechtliche Gultigkeit (StGer SO SGSTA.2019.75/BST.2019.70 vom 14. Juni
2021 E. 2, mit ausflhrlichen Erlduterungen zur Abgrenzung von Anfechtbarkeit und
Nichtigkeit von asymmetrischen Dividendenbeschliissen, mit Verweisen auf die ein-
schlagige Literatur).

5. Beteiligungsertrége der C. Sarl und der E. Sarl
5.1 Dividendenbeschlisse

Gemass nicht strittigem Sachverhalt wurden die hier zu beurteilenden asymmetrischen
(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) Dividendenzahlun-
gen an die Rekurrentin um den in den JVA vereinbarten (Promote) handeln soll.
Sodann halten die GV-Protokolle fest, dass bei beiden Gesellschaften aufgrund von
Zwischenabschlissen festgestellt ist, dass geniigend ausschittbare Reserven vorhan-
den sind, um diese Dividendenzahlungen an die Rekurrentin vornehmen zu kon-
nen. Der Sachverhalt liefert keine Anhaltspunkte, dass diese Generalversammlungs-
beschlisse angefochten worden waren, weshalb anzunehmen ist, dass sie nach
schweizerischer Anschauung, wie vorstehend dargelegt (E. 4.2), in Rechtskraft erwach-
sen sind und es sich somit um rechtsglltige Dividendenbeschlisse handelt.

5.2. Steuerrechtliche Qualifikation

5.2.1 Aufgrund des vorstehend Erlauterten deutet das Vorliegen rechtsgtltiger (asym-
metrischer) Dividendenbeschliisse vorerst darauf hin, dass die hierauf basieren-
den Zahlungen der C. Sarl und der E. Sarl an die Rekurrentin bei dieser Dividen-
deneinkinfte im Sinne des Steuerrechts darstellen, somit auch zum Beteiligungsabzug
geméass § 67 Abs. 1 StG bzw. Art. 69 DBG berechtigen. Der Sachverhalt liefert weder
Anhaltspunkte noch wird von der Rekursgegnerin behauptet, dass die an die Rekur-
rentin bezahlten Dividenden nicht aus dem Eigenkapital der beiden luxemburgischen
Gesellschaften bezahlt, sondern den Erfolgsrechnungen als geschaftsmassig be-
grindeter Aufwand belastet worden wéaren, was dem Zweck des Beteiligungsabzugs
(Vermeidung der Mehrfachbesteuerung) abtréglich ware. Die in diesem Sinne formellen
Voraussetzungen zur Gewahrung des von der Rekurrentin beantragten Beteiligungsabzugs
auf den asymmetrischen Dividendenzahlungen durch die C. Sarl und die E. Sarl gel-
ten vorliegend daher grundsatzlich als erfiillt.
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5.2.2 Dennoch will die Rekursgegnerin den Beteiligungsabzug nicht zulassen, mit
der Begrindung, die in Form von asymmetrischen Dividenden ausbezahlten «Pro-
moten stellten wirtschaftlich nicht Entgelt flr Kapitaleinsatz der Rekurrentin dar,
sondern Entgelt fir von dieser auf Basis der vereinbarten JVA erbrachte Manage-
mentdienstleistungen. Sie verweist dabei insbesondere auf die sich im Bereich des
Private Equity fir die sogenannten «Carried Interesty entwickelten Besteuerungs-
grundsétze, wonach Ubergewinnzahlungen an Private Equity Manager (vorab natiir-
liche Personen) nicht als Dividenden, sondern Arbeitseinkommen qualifizierten. Die
JVA wiirden nicht vorsehen, die Promote Fee in Form von Dividenden auszurichten.
Sodann ergébe sich aus der Konzernrechnung der Rekurrentin, dass es sich bei den
«Promotes» um Managemententschadigungen handle.

Die Rekurrentin ihrerseits begrindet den Dividendencharakter der «Promoter-Zahlungen
einerseits mit den formalrechtlich giiltigen Dividendenbeschliissen. Andererseits
mit ihrer wirtschaftlichen Rolle als Initialinvestorin und Promotorin der Projektge-
sellschaft in der frihen Projektphase, in welcher sie im Vergleich zu den ubrigen
Aktionéren erhohte wirtschaftliche Risiken Ubernehme. Diese wirden mit einer Vor-
abdividende, dem hier strittigen «Promote», abgegolten, bei erfolgreichem Projek-
tabschluss vorgéngig 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 fir ihre Tatigkeit
als Beraterin eine marktibliche Entschadigung, welche als Beratungsertrag ver-
bucht werde. Diese hatten insbesondere eine Acquisition Fee, eine Asset Man-
agement Fee bzw. eine Project Management Fee sowie eine Capex Management
Fee umfasst. Diese Honorare hétten insgesamt die Entschadigung fur die erbracht-
en 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 ungeklarten Fragen, die bisher weder gesetzgeberisch angegangen noch
abschliessend gerichtlich geklart worden sind. Zwei neuere Falle aus der Gericht-
spraxis konnen diesbeziglich 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 Aktionare (natirliche Personen), welche jedoch mit unterschiedlichen Kap-
italquoten an der A-AG beteiligt waren. Aktionar X, welcher mit 20% an der A-AG
beteiligt war (die beiden anderen Aktionare hielten je 40 %), arbeitete sodann bei
dieser als Chief Sales und Marketing Officer.
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Die Veranlagungsbehorde gewahrte dem Aktionar X die privilegierte Besteuerung
der Dividende (zum halftigen Satz) nur insoweit, als der Beteiligungsertrag im Ver-
héltnis zum Kapitalanteil von 20 % stand. Weder Aktionarbindungsvertrag noch Statuten
der A-AG (im Sinne von Vorzugsaktien) wirden asymmetrische Dividendenzahlun-
gen vorsehen, weshalb nach Ansicht der Veranlagungsbehorde der entsprechende
Generalversammlungsbeschluss der A-AG gesellschaftsrechtswidrig und die den Kap-
italanteil von 20 % Uibersteigende «Uberdividendey (Fr. 800°000.-) an den Aktionar X
als Ubriges bzw. Arbeitseinkommen zu besteuern sei.

Das Verwaltungsgericht St. Gallen folgte dieser Argumentation nicht. Wie vorste-
hend unter E. 4.2 ausgeflhrt, stellte es vorab fest, dass asymmetrische Dividen-
denbeschlisse gesellschaftsrechtliche Giiltigkeit erlangen, wenn diese nicht ange-
fochten bzw. einstimmig gefallt werden (VGer SG B 2015/323 vom 29. Juni 2017
E. 2.2.1 f.). Sodann wurde erwogen, die drei Aktionare seien zu gleichen Teilen an
der operativen Weiterentwicklung der A-AG beteiligt gewesen, weshalb die asym-
metrisch nach Kopfen (statt nach Kapitalquoten) erfolgte Gewinnausschittung 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 Aktionar und Gesellschaft)
flihrte das Verwaltungsgericht St. Gallen weiter aus, dass die von der veranlagenden
Behorde vertretene Auffassung, eine Umqualifizierung des nicht der Kapitalbeteili-
gung entsprechenden Dividendenanteils ergabe sich mittels blossem Rickgriff auf
die wirtschaftliche Betrachtungsweise der Regeln zur Dividendenbesteuerung (Art. 20
Abs. 1 lit. ¢ DBG bzw. der entsprechenden kantonalen Norm), somit auch ohne
Ruckgriff auf das Rechtsinstitut der Steuerumgehung, nicht haltbar sei (E. 3 und
5 des zitierten Urteils). Eine Steuerumgehung konne im zu beurteilenden Fall nicht
glaubhaft gemacht werden, da, im Gegenteil, die Umqualifizierung des asymmetrischen
Dividendenteils (Fr. 800°000.-) in Arbeitslohn einen nicht mehr marktiblichen und
geschaftsmassig begriindeten Lohnbestandteil dargestellt hatte (E. 8 des zitierten
Urteils). Infolge Fehlens einer Steuerumgehung qualifizierte das Verwaltungsgericht
St. Gallen die strittige asymmetrische Dividende in vollem Umfang als einen der
privilegierten Besteuerung zuganglichen Beteiligungsertrag (Teileinkinfteverfahren
bzw. Besteuerung zum privilegierten Steuersatz; E. 6 des zitierten Urteils).

Entscheid des Steuergerichts Solothurn vom 14. Juni 2021 (StGer SO SGSTA.2019.75/BST.201
vom 14. Juni 2021): In diesem Fall ging es um eine einseitige (asymmetrische) Div-
idendenzahlung einer Aktiengesellschaft (nachfolgend: BZ-AG) an einen von drei
Aktionéren (eine juristische Person, nachfolgend: AY-AG), deren einziger Verwal-
tungsrat (nachfolgend: CX) als Partner und Leiter Wirtschaftsprifer bei der BZ-
AG arbeitsvertraglich angestellt war. Anlasslich der Generalversammlungen zu den
Geschaftsjahren 2016 und 2017 der BZ-AG wurde einstimmig beschlossen, lediglich
der AY-AG eine Dividende von Fr. 133’600.- (2016) bzw. Fr 133°700.- (2017) zukom-
men zu lassen. AY-AG war mit 40 % an der BZ-AG beteiligt. 50 % wurden durch die
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DV-AG gehalten (deren einziger Verwaltungsrat EX ebenfalls bei der BZ-AG arbeit-
ete). Die restlichen 10% wurden durch eine weitere Person gehalten. Die asym-
metrischen Dividendenbeschliisse der BZ-AG zugunsten der AY-AG dienten gemass
Sachverhaltsdarstellung der Abgeltung fur die Verwaltungsratstatigkeit der AY-AG,
welche als juristische Person nicht selbst im Verwaltungsrat der BZ-AG Einsitz nehmen
konnte, sondern hierfiir CX entsandte.

Die Veranlagungsbehorde nahm «Korrekturen tberhohter Dividendeny vor, mit der
Begrindung, die fraglichen Dividendenbeschliisse 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 Alleinaktiondr der DV-AG), gefolgt von einer Schenkung von EX an CX (als
Alleinaktionar der AY-AG), gefolgt von einer verdeckten Kapitaleinlage von CX in die
AY-AG. Es konne insbesondere nicht argumentiert werden, dass die hoheren Divi-
dendenausschittungen an die durch CX gehaltene AY-AG durch die hohere Arbeit-
sleistung von CX begriindet 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-
lungsbeschlisse betreffend asymmetrische Dividendenzahlungen Rechtsgiiltigkeit
erlangten (E. 2.3.2 des zitierten Urteils). Es sei sodann der erhohte Arbeitsaufwand
des von ihr entsandten Verwaltungsratsmitglieds CX, welcher zur bevorzugten Div-
idendenausschittung an die AY-AG gefihrt habe, nicht in Frage gestellt. Gleiches
gelte fir die Angemessenheit des von CX direkt von der BZ-AG bezogenen Salars.
Das Bundesgericht nehme in seiner Praxis lediglich dann eine Umqualifizierung von
Dividenden in Lohnzahlungen vor, wenn offensichtliche Missverhaltnisse zwischen
Dividenden- und Lohnzahlungen vorlagen (unter Verweis auf BGer 9C_669 /2011
vom 25. Oktober 2012). Ein solches Missverhaltnis werde vorliegend nicht geltend
gemacht (E. 2.4 des zitierten Urteils). Auf Basis dieser Uberlegungen und aufgrund
des Vorliegens rechtsgiiltiger (asymmetrischer) Dividendenbeschlisse entschied das
Steuergericht Solothurn, es seien die asymmetrischen Dividenden entsprechend der
Steuererklarungen der AY-AG zu veranlagen (E. 3 des zitierten Urteils).

5.2.4 Gemass der vorstehend zitierten Judikatur sind asymmetrische Dividendenbeschliisse
rechtsgliltig, wenn sie durch die zustandigen Gesellschaftsorgane einstimmig beschlossen
bzw. nicht innert Frist angefochten werden. Als Folge wird ihnen daher auch der
Charakter von Beteiligungsertrag im Sinne des Steuerrechts zugesprochen. Einziger
Vorbehalt ist in der Steuerumgehung zu erblicken.

Diese Wirdigung deckt sich mit der in der Literatur vertretenen Auffassung. Danach
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stosst die Verweigerung der Anerkennung zivilrechtlich glltiger asymmetrischer Div-
idendenbeschlisse auf Ablehnung. Es wird betont, dass die Steuerbehdrde bei der
Analyse des Sachverhalts durch den Inhalt und die Auswirkungen des Privatrechts
gebunden seien. Die zu untersuchende Frage der Realisierung und Verteilung eines
Vorteils zwischen den Anteilsinhabern misse alleine nach den privatrechtlichen
Ausgestaltungen gewirdigt werden, weshalb privatrechtliche Vereinbarungen steuer-
lich zu anerkennen seien. So sollen Aktionédre auch rein vertraglich untereinan-
der von den Beteiligungsquoten abweichende Ausschuttungen vorsehen konnen.
Solche Instrumente wirden z. B. von Joint Ventures gewahlt, wenn die verschiede-
nen 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 bewirkten,
welche zu einem steuerlich unsachgemassen Ergebnis fihrten, sei der Sachver-
halt unter dem Aspekt der Steuerumgehung zu wirdigen. Wenn die Unterschei-
dung jedoch auf nachvollziehbaren wirtschaftlichen Erwégungen beruhe, wie es zum
Beispiel nach einem Joint Venture oder einer Sanierung der Fall sein kdnne, fehle es
an dem fur die Steuerumgehung wesentlichen objektiven Element der ungewohn-
lichen Rechtsgestaltung (Altorfer/Greter, in: Zweifel /Beusch/Bauer-Balmelli, Kom-
mentar VST, Art. 5 N 169 f.).

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

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

5.2.5Was in casu das Vorliegen einer Steuerumgehung betrifft, ist vorab festzustellen,
dass eine solche durch die Rekursgegnerin nicht explizit geltend gemacht wird. In

ihrer Vernehmlassung erwahnt sie vielmehr, dass bei der Prifung, ob die als asym-
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metrische Interimsdividenden ausgeschitteten Promote Fees als Beteiligungsertrag
im Sinne von § 67 Abs. 1 StG bzw. Art. 69 DBG qualifizierten, es nicht erforderlich
sei, dass die Voraussetzungen fir eine Steuerumgehung erfillt seien.

Dieser Wirdigung ist, in Anlehnung an die vorstehenden Ausfihrungen zur steuer-
lichen Anerkennung von asymmetrischen Dividendenbeschlissen, nicht zu folgen.
In Ermangelung der Berufung auf eine Steuerumgehung durch die Rekursgegnerin
kénnte es damit grundsatzlich sein Bewenden haben, umso mehr, als die Rekurs-
gegnerin fur Tatsachen, die eine Steuerumgehung begriinden sollen, die Beweislast
tragt (BGer 2C_333/2020 vom 25. November 2020 E. 6.4.3). Dennoch soll an
dieser 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 Besteuerungsprax-
is zu den sogenannten «Carried Interestsy, die typischerweise im Bereich von Private
Equity Fonds als Vergiitungssystem gegeniiber dem Fonds Management eingesetzt
wirden. Wie die Rekursgegnerin richtig bemerkt, geht es dabei typischerweise um
die Umqualifizierung von (angestrebt) steuerfreiem privaten Kapitalgewinneinkom-
men in steuerbares Arbeitseinkommen der Fondmanager als natirliche Personen.
Diese Praxis bildete sich heraus, da typischerweise das Fondmanagement keine
oder eine nur dusserst kleine, risikotragende Kapitalbeteiligung an den betreffend-
en Private Equity Investments hielt, sich der beim Ausstieg (Verkauf) aus diesem
Investment realisierte Gewinnanteil des Fondsmanagements (Carried Interest) fol-
glich nicht mehr als «privater Kapitalgewinny darstellen lies, sondern sich vielmehr
als im Zusammenhang mit der vom Fondmanagement erbrachten Arbeitstatigkeit
stehend darstellte.

Bei dieser Sachlage ist der Rekurrentin zuzustimmen, wenn sie ausfiihrt, es kon-
nten vorliegend die zum «Carried Interesty im Bereich von natirlichen Personen
entwickelten Besteuerungsgrundsatze nicht unbesehen ibernommen werden. Die
Rekurrentin héalt 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 tbrigen
Dividendenausschittungen 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 Grundsatzen zur Carried Interest-Besteuerung in casu nicht greift.

5.2.5.2 Gemass Rekursgegnerin soll die Rekurrentin aus den JVA tUber schuldrechtliche
Anspriiche auf die Promote Fees verfigt haben, die unabhangig von den Ausschit-
tungsbeschliissen der Projektgesellschaften bestanden hatten, da in den JVA nicht
ausdrlcklich vorgesehen worden sei, die Promote Fees in der Form von Dividen-
den auszuschitten. Diese Darstellung trifft insofern nicht zu, als im JVA der D. Ltd.
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mit den Ubrigen Investoren explizit vereinbart wurde, die erforderlichen Vorkehrun-
gen zu treffen, um die Promote Fee in der Form einer asymmetrischen Dividende
(«disproportional profit distributiony) vergiiten zu kdnnen. Nachdem die Generalver-
sammlungsbeschliusse der C.Sarl und der E. Sarl explizit auf die Auszahlung der
Promote Fee verweisen, darf angenommen werden, dass der Wille, mit der Pro-
mote Fee einen in der Form der Dividende zu vergiitenden Gewinnanteil zu schaffen
(und keinen schuldrechtlichen Anspruch aus Dienstleistungserbringung) auch den
diesbezlglichen JVA inhédrent war. Ein derart Ubereinstimmender Parteiwille mag
nicht fur sich alleine ausschlaggebend sein, doch kommt diesem gemass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung, wie seitens der Rekursgegnerin selber vorgebracht
wird, eine relevante Bedeutung zu (BGer 2C_123/2018 vom 21. Marz 2019 E. 3.2.1
ff.).

5.2.5.3 Weiter bringt die Rekursgegnerin vor, die Promote Fees seien nicht im Beteili-
gungsverhaltnis begrindet, sondern stellten einzig die Entschadigung fir von der
Rekurrentin gemass den JVA zu erbringende Dienstleistungen dar (Asset Manage-
ment Services), unter Verweis auf die entsprechenden Ziffern in den JVA. In diesen
auch eine Entschadigung fiir das hohere 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 vermdge nichts an deren Qualifikation
als Dienstleistungsertrage zu andern.

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 entschadigen sind; in Ziff. 9.2 betreffend die Dienstleistungen gemass Ziff. 8.1
(als wacquisition fee of 2% . .. of the Gross Asset Valuey) und in Ziff. 9.3 betreffend
diejenigen gemass 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 lasst sich daher nicht folgern, auf-
grund der «Ausgestaltung der JVA) liesse sich schliessen, der Promote Fee kdme
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 diesbezliglich geltend, die in den Ziff. 9.2 und 9.3 JVA C.
vereinbarten Beraterhonorare stellten eine marktkonforme Vergiitung fir 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 Hohe der erhaltenen Promotes (iberhaupt noch Marktiblichkeit
zugesprochen werden koénne. Stattdessen verweist sie auf Ausflihrungen in der
Konzernrechnung 2014 der Rekurrentin, wonach der Promote als eine erfolgsbasierte
Komponente der «Asset Management Fee bezeichnet werde. Die Ausfliihrungen 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 allocationy). Es bleibt anzufiigen, 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 wiirde
(https:/ /www.iasplus.com/de/standards/ias/ias32, S. 5, Veranschaulichung-Vorzugs-
aktien, eingesehen am 18. Mérz 2022).

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

5.2.5.4 Fir eine Steuerumgehung ist in casu auch das Vorliegen einer absonder-
lichen Vorgehensweise nicht zu erkennen. Denn wie die Rekurrentin richtig festhalt,
hatte die Asymmetrie in den Gewinnausschittungen 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 kdnnen. Auch letztere gewahren ein Beteiligungsrecht (und nicht
ein Glaubigerrecht) und bezwecken bekanntlich die Schaffung von besonderen Ver-
mogensrechten, welche auf einen Anteil am Bilanz- und Liquidationsgewinn, d.h.
dem Eigenkapitel einer Gesellschaft gerichtet sein kdnnen. Sie dienen insbesondere
dazu, den Griindern einer Aktiengesellschaft oder deren Arbeitnehmern fiir beson-
dere Leistungen einen vom Kapitaleinsatz losgelosten Anteil am Unternehmensgewinn
bzw. Liquidationserlds zukommen zu lassen (Rampini/Spillmann, in: Honsel /Vogt/Watter,
Basler Kommentar, Obligationenrecht Il, 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 hatten somit die hier strittigen asymmetrischen Div-
idendenausschittungen auch durch die statutarische Schaffung der hierflr vorge-
sehenen aktienrechtlichen Instrumente erreicht werden kdnnen, wobei die auf diese
entfallenden Gewinnanteile bei richtiger Ausgestaltung dem Beteiligungsabzug zuganglich
gewesen waren. Diesen Beteiligungsabzug nun der in der Grindungsphase unbe-
strittenermassen als Initialinvestorin und Promotorin agierenden Rekurrentin zu ver-
weigern, weil die asymmetrischen Dividenden vorliegend nicht in den Statuten, son-
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dernin Form der JVA initial bzw. in den Dividendenbeschlissen unter den Aktionaren
rechtsgiiltig beschlossen wurden, kann unter der im Steuerrecht geltenden wirtschaftlichen
Betrachtungsweise nicht angehen. Bei dieser Betrachtungsweise fehlt es schliesslich

auch an der flr eine Steuerumgehung erforderlichen Steuerersparnis.

5.3 Zusammenfassend ergibt sich, dass die asymmetrischen Dividendenbeschlisse

der C. Sarl und der E. Sarl durch die zustéandigen Gesellschaftsorgane nach schweiz-
erischer Anschauung rechtsgiiltig gefasst wurden. Die hierauf basierenden asym-
metrischen Dividendenzahlungen an die Rekurrentin wurden unstrittig aus dem Eigenkap-
ital dieser beiden Gesellschaften bezahlt. Das Vorliegen einer Steuerumgehung 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 Beteiligungsertrage und berechtigen bei der Rekur-
rentin zum Beteiligungsabzug gemaéss § 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 grundsatzlich diesel-
ben Argumente ins Feld geflihrt, wie bei den Interimsdividenden der C. Sarl und
der E. Sarl. Daneben wird zusatzlich 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» geschmélert 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 Zircher
Steuergesetz, 4. Aufl. 2021, § 72 N 2; nachfolgend: Kommentar zum Zircher StG).
Eine entsprechende Regelung findet sich im Bereich der direkten Bundessteuer,
wonach Ertrage, die bei der leistenden Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
geschaftsmassig begrindeten Aufwand darstellen, keine Beteiligungsertrage sind
(Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG).

Wie die Rekursgegnerin richtig ausflihrt, wird der Zweck des Beteiligungsabzugs, die
Vermeidung der Mehrfachbelastung, nicht immer vollstandig erreicht und es kann
infolge von Qualifikationskonflikten betreffend die zu beurteilenden auslandischen
Ertrage vorkommen, dass diese eine Entlastung (Beteiligungsabzug) erfahren, ob-
wohl sie im Ausland nicht oder nicht vollstandig besteuert werden und umgekehrt
(Altorfer/Duss, in: Zweifel/Beusch, Kommentar DBG, Art. 70 N 5h). Als Beispiel
werden in diesem Kontext von der Lehre Dividendenzahlungen einer brasilianis-

53



A Gerichtspraxis

chen Gesellschaft angefiihrt (Altorfer/Duss, in: Zweifel /Beusch, Kommentar DBG,
Art. 70 N 5i). Fir diese besteht nach brasilianischem Zivilrecht die Mdglichkeit,
zwischen der Ausrichtung einer ordentlichen Dividende und/oder einer Zinszahlung
auf dem Eigenkapital der Gesellschaft zu wahlen. Solche Eigenkapitalzinsen wer-
den nach brasilianischem Recht zwar nicht der Erfolgsrechnung belastet, sondern
direkt mit dem Eigenkapital der Gesellschaft verrechnet. Sie kdnnen indessen nach
Massgabe des brasilianischen Steuerrechts von der Bemessungsgrundlage fir die
Gewinnsteuer in Abzug gebracht werden. Das Wahlrecht griindet in einem entsprechen-
den Beschluss der Gesellschafterversammlung. Als Leistung, die auf dem priva-
trechtlich hierfir vorgezeichneten Weg unter Wahrung der formellen und materiellen
Gewinnausschuttungsvorschriften durch die zusténdigen brasilianischen Gesellschaft-
sorgane beschlossen und zulasten der Reserven der Gesellschaft verbucht werden,
werde sie nach der vorstehend zitierten Lehrmeinung aus schweizerischer Sicht als
offene Gewinnausschiittung, sprich Dividende, betrachtet, da sie der Gesellschafter-
sphére und nicht der Unternehmenssphéare zugeordnet werde. Fir die Anwendung
der Ausschlussbestimmung von Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG wird in diesem Sinne
ein geschaftsmassig begriindeter Aufwand in einem betriebswirtschaftlichen Sinne,
demnach eine Zuordnung der Leistung zur Unternehmenssphére verlangt. Das ist
nach der zitierten Lehrmeinung jedoch bei Eigenkapitalzinsen nach brasilianischem
Recht gerade nicht der Fall, weil sie vom zustandigen Gesellschaftsorgan beschlossen
wirden und nur an die Gesellschafter geleitstet werden konnten. Folglich sei die
Ausschlussbestimmung von Art. 70 Abs. 2 lit. b DBG ungeachtet der steuerlichen
Abzugsfahigkeit der Eigenkapitalzinsen nach brasilianischem Recht nicht anwend-
bar. Das handelsrechtliche Gewinnausschittungspotenzial werde durch die rein steuer-
lichen Abzlige nicht geschmaélert. Bei dieser handle es sich vielmehr um eine rein
steuerliche Gewinnermittlungsvorschrift nach auslandischem Recht, die der Gewéahrung
des Beteiligungsabzugs gemass Art. 70 DBG nicht im Wege stehe, da bei offe-
nen Gewinnausschittungen keine Anforderungen an deren steuerliche Behandlung
im Ausland gestellt wiirden (Altorfer/Duss, in: Zweifel/Beusch, Kommentar DBG,
Art. 70 N 5i; Richner et al., Kommentar zum Zircher 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 Ausflihrungen und getroffenen Konklusionen dem Grundsatze nach
auch fir die asymmetrische Dividende der D. Ltd. gelten. Es ist sodann, da nicht be-
stritten, davon auszugehen, dass diese Dividende rechtsgiltig durch das zustandige
Gesellschaftsorgan beschlossen wurde, es sich mithin um eine zivilrechtlich glltig
beschlossene Dividendenzahlung an die Rekurrentin gehandelt hat.

Betreffend dem von der Rekursgegnerin zur Verbuchung dieser Dividende Vorge-
brachten kann sinngeméass auf die vorstehenden zu brasilianischen Dividenden-
zahlungen gemachten Ausflihrungen verwiesen werden (E. 6.2). Die Schlussfolgerun-
gen daraus treffen nach Ansicht des Gerichts auch vollumfanglich auf den hier zu
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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 geméass Profit and Loss Accounty) wie
auch die gesamte Dividende (EUR ) in welcher die hier zu beurteilende Dividende
an die Rekurrentin gemass Anhang 1 zum Dividendenbeschluss vom 19. Dezember
2014 mitenthalten war, in der Jahresrechnung 2014 direkt in der Eigenkapitalposi-
tion «7. Shareholders fundsy 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-
flhrt wird, vermag daran nichts zu @ndern. Dies gilt wie vorstehend ausgefihrt,
unabhangig davon, ob am auslédndischen Sitz der D. Ltd. die steuerliche Bemes-
sungsbasis vom Erfolg vor oder nach der Dividendenzahlung ermittelt wird.

Bei dieser Ausgangslage ergibt sich folglich auch flr die D. Ltd., dass der asym-
metrische (Interims-)Dividendenbeschluss durch das (unbestrittenermassen) zustandi-
ge Gesellschaftsorgan nach schweizerischer Anschauung rechtsgiiltig gefasst wurde.
Die hierauf basierende asymmetrische Dividendenzahlung an die Rekurrentin wurde,
wie vorstehend ausgefihrt, 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 geméss § 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 Beteiligungsertrage darstellen.
Der Rekurs ist daher begriindet und gutzuheissen. Der Einspracheentscheid vom
17. Mérz 2020 ist im Sinne der Rekursantrage teilweise aufzuheben und auf den
(Interims-)Dividenden der C. Sarl, der E. Sarl und der D. Ltd. der Beteiligungsabzug
gemass § 67 Abs. 1 StG bzw. Art. 69 DBG zu gewéahren. Die Sache wird zur Neuver-
anlagung im Sinne der Erwagungen an die Rekursgegnerin zurlickgewiesen.

(...)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. April 2022, A 2020 5
Das Urteil ist rechtskréftig.

Vollstandiges Urteil auf der Entscheiddatenbank www.verwaltungsgericht.zg.ch
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6. Alters- und Hinterlassenenversicherung

6.1 Art. 1a AHVG

Regeste:

Art. Ta AHVG - Die Versicherteneigenschaft ist personlich und von jeder Person
personlich zu erflllen. Eine Ausdehnung des Versicherungsschutzes, welchen
der eine Ehegatte geniesst, auf den anderen Ehegatten fallt ausser Betracht,
wenn letzterer die Versicherungsvoraussetzungen nicht selber erfillt (E. 7.1.1).
Im vorliegenden Fall war keine obligatorische Versicherungsunterstellung der
Beschwerdeflihrerin 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 Verfliigung vom 11. November 2019 ab Januar
2020 eine AHV-Altersrente in Hohe 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 flir 17 Jahre angerechnet. Dagegen erhob A. Einsprache
und bemaéngelte, 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 de-
shalb an die Vorinstanz zwecks Neuberechnung zurtickzuweisen, wobei die Behand-
lung zusammen mit den Einsprachen gegen die Rentenverfligungen 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 Erwéagungen:

(...

4. Streitig und zu prifen ist vorliegend, ob die Anrechnung der Beitragszeit der
Beschwerdefiihrerin korrekt vorgenommen wurde.

4.1 Die Ausgleichskasse stellt sich unter Hinweis auf Art. 1a Abs. 1 lit. a AHVG auf
den Standpunkt, die Beschwerdefiihrerin sei zwischen dem 1. Januar 1976 und dem
31. Januar 1982 sowie vom 1. Juli 1984 bis 12. Mai 1986 (jeweils Wohnsitz in D.)

56



|. Staats- und Verwaltungsrecht

nicht obligatorisch versichert gewesen, weshalb ihr diese Zeit nicht als Beitragszeit
angerechnet werden kdnne. Aus demselben Grund konne ihr fir das Jahr 1985
keine Erziehungsgutschrift angerechnet werden. Da fur das Jahr 1986 lediglich acht
Monate beriicksichtigt werden konnten, 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 Rechtssatze
mass-gebend sind, die bei der Verwirklichung des zu Rechtsfolgen flihrenden Sachver-
halts in Geltung standen (BGE 146 V 364 E. 7.1). Die Norm Art. 1a Abs. 1 AHVG
besteht in ihrer jetzigen Form seit dem 1. Januar 2003. Massgebend sind indessen
die rechtlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt zwischen dem 1. Januar 1976 und dem
31. Januar 1982 sowie vom 1. Juli 1984 bis 30. April 1986 (vgl. E. 7 ff. hernach). Ob
die Beschwerdefiihrerin wahrend diesen Zeitraumen 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 fir die Ermittlung des
Leistungsanspruchs das am 1. Juni 2002 in Kraft getretene Abkommen vom 21. Juni
1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européis-
chen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit
(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 Il 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 Selbststandige
sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwan-
dern (nachfolgend: VO Nr. 1408/71) und die Verordnung Nr. 574/72 des Rates
vom 21. Méarz 1972 tber die Durchfiihrung 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 Europaischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit sowie
(EG) Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Septem-
ber 2009 zur Festlegung der Modalitaten fir die Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit abgelost
worden. Nach Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 haben Personen, fiir die diese
Verordnung gilt, soweit in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, die gle-
ichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
wie die Staatsangehorigen dieses Staates. Dabei ist im Rahmen des FZA auch die
Schweiz als (Mitgliedstaaty im Sinne dieser Koordinierungsverordnungen zu betra-
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chten (Art. 1 Abs. 2 Anhang Il 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 fir den Leistungsanspruch nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates auch ohne Berticksichtigung von Versicherungszeit-
en anderer Mitgliedstaaten gemass Art. 6 der Verordnung (EG) Nr. 883 /2004 erfllt
sind, fir die Berechnung von Altersleistungen grundsatzlich eine Vergleichsrech-
nung zu erfolgen. Zum einen ist die Rente allein nach innerstaatlichem Berech-
nungsrecht, d.h. vor allem nur unter Berlcksichtigung der nach inlandischem Renten-
recht anrechenbaren Zeiten, zu berechnen (Art. 52 Abs. 1 lit. a der Verordnung
[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 tatsich-
liche Betrag nach einem Totalisierungs- und Proratisierungsverfahren bestimmt wird.
Die betreffende Person hat gegeniiber dem zusténdigen Trager jedes Mitgliedstaats
Anspruch auf den hoheren der Leistungsbetréage, die in dieser Vergleichsrechnung
berechnet wurden (Art. 52 Abs. 3 der Verordnung [EG] Nr. 883/2004). Fihrt 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 héher als die anteilige Leistung ist, die
nach Abs. 1 lit. b derselben Verordnung berechnet wird, verzichtet der zustandige
Trager auf die Berechnung der anteiligen Leistung unter der Bedingung, dass dieser
Fall in Anhang VIII Teil 1 aufgefihrt ist, sowie weiteren hier nicht interessierenden
Voraussetzungen (Art. 52 Abs. 4 der Verordnung [EG] Nr. 883/2004). Gemass An-
hang VIl mit dem Titel ,Félle, in denen auf die anteilige Berechnung verzichtet wird
oder diese keine Anwendung findet* sind fir die Schweiz alle Antrage auf Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenrenten des Grundsystems (AHVG, IVG und BVG) aufge-
fihrt.

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

6.

6.1 Gemass Art. 21 Abs. 1 und 2 AHVG haben Ménner, 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 geméass Abs. 1 massgebenden Altersjahres folgt. Er
erlischt mit dem Tod. Gemass Art. 40 AHVG kdnnen Méanner und Frauen, welche
die Voraussetzungen flir den Anspruch auf eine ordentliche Altersrente erfiillen, die
Rente auch ein oder zwei Jahre vorbeziehen.
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6.2 Die ordentlichen Renten der AHV werden gemass 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
fur Versicherte mit vollstandiger Beitragsdauer oder in Form von Teilrenten fir Ver-
sicherte mit unvollstandiger Beitragsdauer zur Ausrichtung. Als vollstéandig 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 gemass Art. 29ter Abs. 2 AHVG Zeiten, in welchen
eine Person Beitrage geleistet hat (lit. a), in welchen der Ehegatte geméass Art. 3
Abs. 3 AHVG mindestens den doppelten Mindestbeitrag entrichtet hat (lit. b) oder
fir die Erziehungs- oder Betreuungsgutschriften angerechnet werden kénnen (lit.
c). Ein volles Beitragsjahr liegt gemass Art. 50 AHVV vor, wenn eine Person insge-
samt langer als elf Monate im Sinn von Art. 1a oder 2 AHVG versichert war und
wahrend dieser Zeit den Mindestbeitrag bezahlt hat oder Beitragszeiten im Sinn von
Art. 29ter Abs. 2 lit. b und ¢ AHVG aufweist.

6.4 Versicherten wird flr diejenigen Jahre, in welchen ihnen die elterliche Sorge
uber 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 gewahrt werden
(Art. 29sexies Abs. 1 AHVG). Die Erziehungsgutschrift entspricht dem Betrag der
dreifachen minimalen jahrlichen Altersrente gemdss Art. 34 AHVG im Zeitpunkt der
Entstehung des Rentenanspruchs (Art. 29sexies Abs. 2 AHVG). Bei verheirateten
Personen wird die Erziehungsgutschrift wahrend der Kalenderjahre der Ehe hélftig
geteilt (Art. 29sexies Abs. 3 Satz 1 AHVG).

6.5 Die Versicherteneigenschaft, wie sie heute in Art. 1a AHVG umschrieben ist, ist
personlich und daher von jeder Person personlich zu erfiillen. Dieser Grundsatz der
personlichen Versicherteneigenschaft ist in der AHV zentral und hat insbesondere
bei Ehepaaren und bezogen auf Kinder erhebliche Auswirkungen. Ausser Betracht
fallt deshalb etwa die Ausdehnung des Versicherungsschutzes, welchen der eine
Ehegatte geniesst, auf den anderen Ehegatten. Auch dieser hat die Versicherungsvo-
raussetzungen selbst zu erflllen (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 ver-
sichert, wenn er selbst, in eigener Person, eine der genannten Voraussetzungen er-
flllt. Dies entspricht dem Prinzip der individuellen Versicherung in der AHV. Beson-
ders betont werden muss dies im Zusammenhang mit der Ehefrau. Der Grundsatz
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der Einheit des Ehepaares besteht beziiglich des Versichertenstatus in der obliga-
torischen Versicherung nicht, im Gegensatz zur freiwilligen Versicherung. Auf den er-
sten Blick konnte es allerdings so scheinen, dass die Ehefrau in die Versicherung des
Mannes einbezogen wird. Dieser Eindruck mag entstehen, weil sie als nichterwerb-
statige 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 Einflihrung des neuen Eherechts
bildet auch der Wohnsitz des Ehemannes keinen Anknlpfungspunkt mehr fir die
Versicherungspflicht der Ehefrau. Nur wenn ihr eigener selbsténdiger Wohnsitz in
der Schweiz liegt, ist sie aufgrund Art. 1 Abs. 1 lit. a aAHVG obligatorisch versichert
(Christian Braun, Beitragshohe, Beitragsdauer und Beitragsliicken in der AHV, 1990,
S. 38).

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

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

7.1 Damit ist zunéchst zu prifen, ob die Versicherte obligatorisch versichert war.

7.1.1 Obligatorisch versichert nach Massgabe des AHVG in der seit 1. Januar 1997
gliltigen Fassung sind naturliche Personen mit Wohnsitz in der Schweiz (Art. 1 Abs. 1
lit. a AHVG [seit 1. Januar 2003: Art. 1a Abs. 1 lit. a AHVG]), natirliche Personen,
die in der Schweiz eine Erwerbstatigkeit austben (Art. 1 Abs. 1 lit. b AHVG [gleich-
lautend auch die bis Ende Dezember 1996 geltende Fassung; seit 1. Januar 2003:
Art. Ta Abs. 1 lit. b AHVG]), sowie Schweizer Biirger, die im Ausland im Dienste der
Eidgenossenschaft oder vom Bundesrat bezeichneter Institutionen tatig sind (Art. 1
Abs. 1 lit. ¢ AHVG [in der vom 1. Januar 1997 bis Ende Dezember 2000 in Kraft
gestandenen Fassung]) bzw. Schweizer Birger, die im Ausland tatig 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. Marz 1976 Uber die internationale Entwicklungszusammenarbeit
und humanitare Hilfe (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ AHVG in der vom 1. Januar 2001 bis Ende
Dezember 2002 in Kraft gestandenen Fassung; seit 1. Januar 2003: Art. 1a Abs. 1
lit. ¢ AHVG]). Vor der 10. AHV-Revision waren geméss Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ aAHVG
auch Schweizer Birger obligatorisch versichert, die im Ausland fir einen Arbeitge-
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ber in der Schweiz tatig waren und von diesem entléhnt wurden. Diese Bestimmung
erfuhr inhaltlich mit In-Kraft-Treten der 10. AHV-Revision in Art. 1 Abs. 3 AHVG in-
sofern eine Anderung, als nun Personen (Schweizer Biirger und Auslénder), die fiir
einen Arbeitgeber in der Schweiz im Ausland tatig sind und von ihm entlohnt werden,
mit dessen Einvernehmen die (obligatorische) Versicherung (freiwillig) weiterfiihren
konnen (Art. 1 Abs. 3 lit. a AHVG in der seit 1. Januar 2001 geltenden Fassung hat
lediglich eine redaktionelle Anderung erfahren und entspricht dem bisherigen Art. 1
Abs. 3 AHVG; vgl. BBI 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 Eidgendssische 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 erwerbstatigen 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 fir einen Arbeitgeber in der Schweiz tatig
ist und von diesem entlohnt wird (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ aAHVG), nicht auf die mit ihm
im Ausland weilende, nichterwerbs-tatige 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 gedussert, ob die in BGE 104 V 121 begriindete und in BGE 107 V 1 bestatigte
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 Uberlegung entstanden war, die Ehefrau wiirde an der Ehepaarrente
teilhaftig sein, sondern im Wesentlichen auf dem Argument beruhte, das Gesetz um-
schreibe die Voraussetzungen der Versicherteneigenschaft in einer Weise, die keine
andere Interpretation zulasse, als dass jede Person diese Voraussetzungen person-
lich erfiillen musse. Der Hinweis auf den Schutz der Ehefrau durch die Ehepaarrente
sowie die Mdglichkeit des Beitritts zur freiwilligen Versicherung sollte aufzeigen,
dass sich die mit der getroffenen Losung verbundenen Konsequenzen in Grenzen
halten wirden (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 Aktualitat
eingebisst. Der Schutz der Ehefrau ist durch das System des Rentensplittings mit
Anrechnung von Beitragsjahren gemass Art. 29 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 3
Abs. 2 lit. b AHVG (in der bis zum 31. Dezember 1996 in Kraft gestandenen Fas-
sung) gewéhrleistet worden (lit. g Abs. 2 der Ubergangsbestimmungen der 10. AHV-
Revision). Fir eine Praxisanderung 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 fiir eine
zivilstandsunabhéngige Rente der Frau diametral zuwiderlaufen wirde. Festzuhal-
ten bleibt, dass sich das Eidgendssische Versicherungsgericht beim Erlass seiner
Urteile BGE 104 V 121 und 107 V 1 der Unzuldnglichkeiten, die sich aus diesem
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Ergebnis in Einzelféllen - insbesondere bei Nichtbeitritt zur freiwilligen Versicherung
- ergeben konnen, 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 geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
keine Ausdehnung der Versicherteneigenschaft der obligatorisch versicherten Per-
son auf deren Ehegatten moglich ist. Eine automatische Versicherung der Beschw-
erdefiihrerin bei obligatorischer Versicherung ihres Ehemannes scheidet damit zum
Vornherein aus. Eine eigene obligatorische Versicherungsunterstellung der Beschw-
erdeflhrerin ist ferner weder aus den Akten ersichtlich noch wird dergleichen von
ihr dargetan. Die Voraussetzungen nach Art. 1 Abs. 1 aAHVG erflillt sie klarerweise
nicht. Weder hatte sie zivilrechtlichen Wohnsitz in der Schweiz (lit. a) noch Ubte sie

in der Schweiz eine Erwerbstatigkeit aus (lit. b) noch war sie im Ausland flr einen
Arbeitgeber in der Schweiz tatig, von welchem sie entlohnt wurde (lit. c).

7.2 Sodann ist zu priifen, ob die Beschwerdefihrerin freiwillig in der AHV versichert
war.

7.2.1 Der Beitritt zur freiwilligen Versicherung setzt grundsétzlich eine schriftliche
Anmeldung voraus (Art. 2 Abs. 7 aAHVG i.V.m. aArt. 7 Abs. 3 der Verordnung iber
die freiwillige AHV und IV fir Auslandschweizer [VFV, SR 831.11; aktuell Art. 8 Abs. 1
VFV]). Mit dieser ist rechtsprechungsgemass gleichzusetzen eine mit der Fortset-
zung vermeintlich geschuldeter Beitragszahlungen unmissverstandlich gedusserter
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. Marz 2022 und den
dazu eingereichten Unterlagen entnehmen lasst, war weder die Beschwerdefihrerin
noch ihr Ehemann je freiwillig in der AHV versichert. Dies geht zweifelsfrei aus
den Akten hervor. Die Ausgleichskasse erklarte dazu, freiwillige Versicherungszeit-
en wirden Uber die Schweizerische Ausgleichskasse (SAK) in Genf abgerechnet
(vgl. Art. 113 Abs. 1 AHVV). Die SAK trage die Nummer 27. In den IK-Auszigen
sei in der ersten Spalte die Nummer der zustandigen Ausgleichskasse verzeichnet.
Die Nummer 27 fehle in beiden Ausziigen géanzlich. Auch im ACOR-Berechnungs-
blatt sei die SAK in der drittletzten Spalte (AK) nicht eingetragen. Ebenso wenig sei
in der vierten Spalte (B.A.Spl.) der Code O fiir eine freiwillige Versicherung enthal-
ten. Damit ist ausgewiesen, dass auch eine freiwillige Versicherungsunterstellung zu
keiner Zeit bestanden hat. Dies muss umso mehr gelten, als die Beschwerdefihrerin
auch auf Aufforderung des Gerichts hin nicht geltend machte, sie oder ihr Ehemann
hatten sich jemals zur freiwilligen Versicherung schriftlich angemeldet oder an diese
Beitrage entrichtet.
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7.2.3 Keine andere Betrachtungsweise rechtfertigt sich aufgrund der Ausfihrungen
der Beschwerdeflihrerin in der Eingabe vom 27. Marz 2022. Entgegen ihrer Auf-
fassung erstreckt sich die Versicherteneigenschaft des obligatorisch versicherten
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 Beschwerdeflhrerin fir die Zeitspanne vom 1. Juli 1984
bis 12. Mai 1986 aus. Ferner liegt auch keine freiwillige Versicherungsunterstel-
lung vor, als der Ehegatte der Beschwerdeflihrerin sich per 1. Juli 1978 aus der
Schweiz ins Ausland abgemeldet hat, um eine Weltreise zu machen, und in dieser
Zeit Nichterwerbstatigenbeitrédge bezahlt hat. Die Ausgleichskasse weist zutreffend
darauf hin, dass die obligatorische Versicherung als Nichterwerbstatiger nicht mit
der freiwilligen Versicherung nach Art. 2 AHVG gleichzusetzen ist. Nach damals
geltendem Recht konnten sich im Ausland niedergelassene Schweizerbirger frei-
willig versichern lassen (vgl. AS 1972 2483). Der Ehemann der Beschwerdefiihrerin
liess sich allerdings nicht im Ausland nieder, sondern machte eine Weltreise, wie
sie selbst ausfihrt. Da der Wohnsitz indessen massgeblich ist und der alte Wohn-
sitz erst aufgegeben wird, wenn ein neuer begriindet wurde, was bei einer Weltreise
nicht der Fall ist, hatte der Ehemann der Beschwerdefiihrerin seinen Wohnsitz in
der Schweiz behalten. Damit scheidet eine freiwillige Versicherungsunterstellung
des Ehemannes in den Jahren 1979 bis 1981 gestiitzt auf Art. 2 aAHVG aus.

7.3 Folglich steht fest, dass die Versicherte in den beiden massgebenden Zeitrau-
men von der Heirat am 4. Oktober 1980 bis zur Wohnsitznahme in der Schweiz am
1. Februar 1982 und wéhrend des Auslandaufenthaltes vom 1. Juli 1984 bis 12. Mai
1986 weder obligatorisch noch freiwillig in der AHV versichert war, d.h. sie die
personliche Versicherteneigenschaft in dieser Zeit nicht erflllte. Demzufolge kon-
nen ihr dafir keine Beitragszeiten und auch die vom Ehemann geleisteten Beitrége
nicht angerechnet werden. Nicht zu beanstanden sind zudem die Ausfiihrungen
im Einspracheentscheid zu den Erziehungsgutschriften (E. 4.2 des angefochtenen
Entscheids). Damit hat es sein Bewenden. Die Ausgleichskasse hat die Berechnung
der Altersrente der Beschwerdefihrerin korrekt vorgenommen und mit ihrem Ein-
spracheentscheid kein Bundesrecht verletzt. Demzufolge erweist sich die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde als unbegriindet und ist abzuweisen.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 2. Mai 2022, S 2020 68)
Das Urteil ist rechtskréaftig.

Vollstandiges Urteil auf der Entscheiddatenbank https:/ /www.verwaltungsgericht.zg.ch.<
/p>
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7. Gesundheitswesen

7.1 Massnahmen zur Bekdmpfung der Coronavirus-Pandemie (Quaranténe)

Regeste:

Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage (in der Fassung vom
13. September 2021) - Der in dieser Bestimmung genannte enge Kontakt ist
im vorliegenden Fall im Rahmen des Schulunterrichts gegeben. Die angefocht-
ene Quaranténe erweist sich als verhaltnismassig (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 | und I, ohne
die Berufsfachschulen, wahrend der Unterrichtszeiten tatiges Personal an wéchentlich
zwei Speicheltests auf SARS-CoV-2 gemass Konzept des Kantonsarztes teilzunehmen
haben. Die Schulleitung kann Ausnahmen bewilligen (Ziff. 2 lit. a des Beschlusses
des Regierungsrats vom 12. Februar 2021 betreffend Massnahmen zur Bekdmpfung
der Coronavirus-Pandemie, Erlass von Vorschriften zum Betrieb von Schulen). Mit
Schreiben vom 22. Februar 2021 wurden die Eltern und Erziehungsberechtigten der
Schilerinnen und Schiler der Sekundarstufe | der Schule C. Gber den Regierungsrats-
beschluss und den Beginn der Reihentests informiert, wobei ein allfélliger Verzicht
auf die Teilnahme an den Reihentests schriftlich mittels des auf der Webseite der
Schule aufgeschalteten Formulars mitgeteilt werden musste. Am 6. Juli 2021 beschloss
der Regierungsrat eine Verlangerung der Geltungsdauer des Regierungsratsbeschlusses
vom 12. Februar 2021 bis 1. Oktober 2021. Mit Mitteilung vom 13. September 2021
informierte die Schule C. die Erziehungsberechtigten Uber das weitere Vorgehen
und die Kommunikationswege in Sachen Corona und wies darauf hin, dass es im
Moment kaum positive Falle in einzelnen Klassen gébe, dies aber - wie das in an-
deren Gemeinden der Fall sei - sehr schnell &ndern kdnne.

Am Montag, dem 13. September 2021, wurden in der Klasse D. der Sekundarstufe
in C. - der Klasse von A. - Reihentests durchgefiihrt. A. liess sich nicht testen.
Am 14. September 2021 erhielt das Contact Tracing des Kantons Zug die Meldung,
dass ein Test einer Schilerin positiv auf SARS-CoV-2 ausgefallen sei. Da A. am 13.
und 14. September 2021 dieselbe Klasse wie die positiv getestete Schilerin be-
suchte und auf eine Teilnahme an den Reihentests verzichtet hatte, ordnete das
Contact Tracing am spaten Nachmittag des 14. Septembers 2021 telefonisch die
Quarantane gegeniber A. an. Die Quarantanedauer wurde ab dem Zeitpunkt des
letzten Kontaktes am 14. September 2021 berechnet und fir zehn Tage bis am
24. Sepember 2021 festgelegt. Eine schriftliche Bestatigung betreffend die Anord-
nung der Quarantane wurde der Mutter von A., B., am 16. September zugestellt und
einer allfdlligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung entzogen.
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Gegen diese Verflugung liess A. (nachfolgend: Beschwerdefihrerin) durch ihre Mut-
ter B. am 17. September 2021 Verwaltungsgerichtsbeschwerde einreichen und fordern,
die Quarantane vom 14. September 2021 sei sofort aufzuheben. Es sei superpro-
visorisch 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 Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Vorinstanz. Im Wesentlichen machte die Beschwerdefiihrerin eine unvollstandi-
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 Quarantane zustimme. Es hatte gepriift werden missen,
ob eine weniger einschneidende Massnahme ausreichend und geeignet ware. Zu-
dem werde die Verhéltnisméassigkeit der Anordnung einer Kontaktquaranténe bei
sinkender bis stagnierender Inzidenz in sieben Tagen im Kanton Zug angezweifelt.

Aus den Erwagungen:
1.

1.1 Gemadss § 61 Abs. 1 Ziff. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG; BGS
162.1) ist gegen Verwaltungsentscheide unterer kantonaler Verwaltungsbehdrden
die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zulassig, soweit sich ihre Entscheide auf
Bundesrecht stitzen und die Gesetzgebung keinen Weiterzug an den Regierungsrat
oder das Bundesverwaltungsgericht vorsieht. Geméass § 56 Abs. 2 des Gesetzes
Uber das Gesundheitswesen im Kanton Zug (Gesundheitsgesetz, GesG; BGS 821.1)
leitet die Kantonsarztin oder der Kantonsarzt die Massnahmen gegen Ubertragbare
Krankheiten nach diesem Gesetz oder der Bundesgesetzgebung, namentlich dem
Bundesgesetz liber die Bekampfung tbertragbarer Krankheiten des Menschen (Epi-
demiengesetz). Die Verfligung des Kantonsarztes stitzt sich vorliegend auf Art. 35
des Bundesgesetzes Uber die Bekédmpfung lbertragbarer 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 Kantonsarztin bzw. der Kantonsarzt bzw. das AFG, welchem die Kantonsérztin
bzw. der Kantonsarzt vorsteht -, an den Regierungsrat vor. Dieser Rechtsmittel-
weg bezieht sich allerdings gemass Uberzeugender Auslegungspraxis ungeachtet
der unterbliebenen Einschrankung gleich wie derjenige von Absatz 1 lediglich auf
Entscheide gestltzt auf das Gesundheitsgesetz und dazugehdrige Verordnungen,
d.h. kantonales Recht. Die Verfligungen des AFG, die sich wie vorliegend auf das
Epidemiengesetz und die Covid-19-Verordnung besondere Lage als Bundesrecht
stltzen, kdnnen somit gemass § 66 Abs. 2 GesG i.V.m. § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG
direkt beim Verwaltungsgericht angefochten werden.
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1.2 Gemass § 62 Abs. 1 VRG ist zur Erhebung der Verwaltungsgerichtsbeschw-
erde berechtigt, wer (a) vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine
Maglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, (b) durch den angefochtenen Entscheid oder
Erlass besoners berihrt ist und (c) ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhe-
bung oder Anderung hat. Im Allgemeinen ist ein Interesse im Sinne dieser Bestim-
mung nur schutzwirdig, wenn der Beschwerdefiihrer nicht bloss beim Einreichen
der Beschwerde, sondern auch noch im Zeitpunkt der Urteilsfallung ein aktuelles
praktisches Interesse an der Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Verfii-
gung hat (BGE 111 Ib 56 E. 2a). Das Bundesgericht verzichtet aber bei der Prifung
der Eintretensvoraussetzungen praxisgeméass ausnahmsweise auf das Erfordernis
des aktuellen Interesses, wenn sich die aufgeworfenen grundsatzlichen Fragen jew-
eils unter gleichen oder ahnlichen Umstéanden wieder stellen kdnnen, ohne dass im
Einzelfall rechtzeitig eine hochstrichterliche Prifung stattfinden konnte (BGE 137 |
23 E. 1.3.1; 136 11 101 E. 1.1; 1351 79 E. 1.1; 128 1l 34 E. 1b; 126 | 250 E. 1b).
Vorliegend dauerte die am 14. September 2021 angeordnete Quaranténe bis am
24. September 2021. Einer allfélligen Beschwerde wurde die aufschiebende Wirkung
entzogen. Das aktuelle praktische Interesse an der Aufhebung der Quaranténev-
erfligung war somit bei der Einreichung der Beschwerde am 17. September 2021
zwar noch gegeben, zum Zeitpunkt der Urteilsféllung ist es aber offensichtlich nicht
mehr vorhanden. Vorliegend ist aber festzustellen, dass die Anordnung der Quar-
antane vor dem Hintergrund der seit Februar 2021 laufenden Reihentests an den
Zuger Schulen erfolgte. Die sich in der Beschwerde aufgeworfene Rechtsfrage der
Rechtmassigkeit der Anordnung einer Kontaktquarantane im Falle eines Kontakts im
Schulrahmen mit einer positiv getesteten Person bei vorgéangigem Verzicht auf die
Teilnahme an Reihentests kann sich wahrend der Geltungsdauer von Bestimmungen
uber die Anordnung einer Quarantane immer wieder stellen. Da es zudem die kurze
Quarantanedauer (zehn Tage; vgl. Art. 8 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere
Lage gemadss der zum Zeitpunkt der Quaranténe der Beschwerdeflhrerin geltenden
Fassung) in der Regel kaum je erlaubt, diese Frage einer rechtzeitigen Prifung auf
dem Rechtsmittelweg zu unterziehen, sieht das Gericht in Ubereinstimmung mit der
hochstrichterlichen Praxis im vorliegenden Fall vom Erfordernis des aktuellen Inter-
esses ab.

Die Beschwerde wurde am 17. September 2021 und somit fristgerecht eingere-
icht. Sie entspricht schliesslich den wenigen an eine Laienbeschwerde gestellten
formellen Anforderungen. Da samtliche Eintretensvoraussetzungen erflllt sind, ist

die Beschwerde zu priifen.

Die Beurteilung erfolgt auf dem Zirkulationsweg gemass § 29 der Geschaftsordnung
des Verwaltungsgerichtes (GO VG; BGS 162.11).

(...)
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3. In Bezug auf die strittige Verfiigung des AFG macht die Beschwerdefihrerin die
unvollstéandige Feststellung des Sachverhalts geltend und sinngeméss die Nichter-
flllung der Voraussetzungen fir die Anordnung der Quaranténe, 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. Geméass dem Schutzkonzept der Schule C. werde
das Miteinander der Schilerinnen und Schiler im schulischen Setting nicht als
enger Kontakt definiert. Die Abstandsregeln wirden zwischen den Erwachsenen
sowie zwischen Erwachsenen und Kindern/Jugendlichen gelten. Im Weiteren halt
die Beschwerdeflhrerin fest, dass B. als Erziehungsberechtigte und Unterschrifts-
berechtigte kein unterzeichnetes Formular eingereicht habe, worin sie einer Quar-
antane zustimme.

3.1 Nach Art. 35 Abs. 1 lit. a EpG kann eine Person, die krankheitsverdachtig oder
ansteckungsverdéachtig ist, unter Quarantane gestellt werden, wenn die medizinis-
che Uberwachung nicht geniigt. Angeordnet wird eine entsprechende Massnahme
durch die zusténdige kantonale Behérde (Art. 31 Abs. 1 EpG). Die Massnahme
darf nur so lange dauern, wie es notwendig ist, um die Verbreitung einer uber-
tragbaren Krankheit zu verhindern und eine ernsthafte Gefahr fir die Gesundheit
Dritter abzuwenden (Art. 31 Abs. 4 EpG). Wie bereits erwahnt leitet nach der kan-
tonalen Gesetzgebung (§ 56 Abs. 2 GesG) die Kantonsérztin oder der Kantonsarzt
die Massnahmen gegen tbertragbare Krankheiten nach dem GesG und der Bundes-
gesetzgebung, namentlich dem Bundesgesetz lber die Bekdmpfung libertragbarer
Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz). Die gesetzliche Grundlage fir die an-
geordnete Massnahme ist deshalb gegeben und die Anordnung von der zusténdigen
Behorde (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 Kontaktquarantane und legt die
dafiir erforderlichen Voraussetzungen fest. Danach stellt die zustandige kantonale
Behorde Personen unter Kontaktquaranténe, die in einem der folgenden Zeitrdume
engen Kontakt hatten mit:

a. einer Person, deren Ansteckung mit SARS-CoV-2 bestétigt oder wahrscheinlich
ist und die symptomatisch ist: in den letzten 48 Stunden vor dem Auftreten der
Symptome und bis 10 Tage danach;

b. einer Person, deren Ansteckung mit SARS-CoV-2 bestétigt ist und die asymp-
tomatisch ist: in den letzten 48 Stunden vor der Probenentnahme und bis zur Ab-
sonderung der Person.

3.3 Geméss den Erlauterungen des Bundesamtes fir Gesundheit (BAG) zur Covid-
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19-Verordnung besondere Lage, Stand 10. Dezember 2021, (fortan: Erlauterungen)
liegt ein enger Kontakt vor, wenn zwischen der Person, deren Covid-19-Erkrankung
bestatigt oder wahrscheinlich ist, und einer anderen Person wahrend 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, langerer Zeitraum und Fehlen geeigneter
Schutzmassnahmen, nur teilweise erfiillt 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
beltfteten Raum stattfand. Es ist Sache der zusténdigen kantonalen Behdrde 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
Quaranténe flr die betroffene Person angezeigt ist (Erlauterungen S. 8 f.). Dieses
Ermessen hat der Kantonsarzt vorliegend ausgelibt. Das AFG flhrt in seiner Stel-
lungnahme vom 22. Oktober 2021 aus, dass seine Ermessensentscheidung auf dem
Zusammenspiel der folgenden Kriterien beruhe: Die Beschwerdefihrerin und die In-
dexperson hatten am 13. und 14. September 2021 dieselbe Schulklasse besucht
und sich Uber mehrere Lektionen hinweg im selben Schulzimmer aufgehalten. Im
eng begrenzten Raum eines Klassenzimmers bestehe eine hohe Dynamik; die Schi-
lerinnen und Schiler sprachen viel (Aerosolbildung), bewegten sich im Raum, wir-
den unter Umstanden ihre Pausen im Klassenzimmer verbringen und hétten beim
Betreten oder Verlassen des Raumes sehr nahen Kontakt. Das Kriterium der 15
Minuten sei kumulativ - also Gber den ganzen Tag verteilt - zu verstehen. Nach Er-
messen der zustandigen Behorde habe die Beschwerdefiihrerin 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 bestatigt
worden sei.

3.4 Die Beschwerdefiihrerin 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 flr 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 Beriicksichtigung aller Risikoparameter misst das
AFG jedoch dem geschlossenen Schulzimmer und der hohen Dynamik der schulis-
chen Verhéltnisse zu Recht eine grosse Bedeutung bei. Diese Argumente beziehen
sich ebenfalls auf den rdumlichen Aspekt und vermdgen die allenfalls tatsachlich
nicht erflllten Abstandsvorgaben zu kompensieren. Das AFG hat somit in Berlck-
sichtigung der Dynamiken einer Schulklasse in einem geschlossenen Schulzimmer
und der Bedeutung der Aerosole fur die Ansteckung mit dem Covid-19-Virus das
ihm eingerdumte Ermessen richtig ausgetbt, weshalb die Voraussetzung eines en-
gen Kontakts mit der Indexperson zu bejahen ist.

3.5 Betreffend das von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte Schutzkonzept
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der Schule C., das besagt, dass das Miteinander der Schilerinnen und Schiler im
schulischen Setting nicht als enger Kontakt definiert werde, entgegnet das AFG
in seiner Stellungnahme vom 22. Oktober 2021 Folgendes: Diese Formulierung
kdnne einzig so gemeint sein, dass Schilerinnen und Schiler im schulischen Set-
ting keinen Mindestabstand einzuhalten haben, nicht aber, dass auch bei engem
Kontakt von Schilerinnen und Schiilern eine Virusiibertragung nicht moglich sei.
Diese Erlauterung des AFG ist korrekt und die einzig sinnvolle, da eine Virusibertra-
gung bei engem Kontakt geméass BAG (vgl. E. 3.3) von Schilerinnen und Schiilern
maglich ist. Jedoch l&sst der Mindestabstand von 1,5 m, der geméss den Erlduterun-
gen des BAG Teil der Definition des engen Kontaktes ist, sich im Schulzimmer nicht
immer einhalten, wie dies vom AFG bereits dargelegt wurde. Ein anderes Verstand-
nis dieser Formulierung ist nicht moglich. Im Weiteren stitzt sich das AFG bei der
Anordnung der Kontaktquarantane 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 fir eine Kontaktquarantane, und die Beschw-
erdefihrerin kann daraus - auch wenn missverstandlich formuliert - nichts vom
massgebenden Bundesrecht Abweichendes ableiten.

Dasselbe hat fiir das Formular zu gelten, das B.als Erziehungsberechtigte und Unter-
schriftsberechtigte nicht eingereicht hatte. Dieses Formular dient weder als Grund-
lage fur die Kontaktquarantane noch als Rechtfertigung einer Ausnahme einer Anord-
nung von einer Kontaktquarantane. Es besteht keine Wahl- bzw. Zustimmungsfrei-
heit fir eine Kontaktquarantane, 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, nadmlich dass die Schii-
lerin oder der Schiiler auf die Teilnahme an den Reihentests verzichte, woraus die
Beschwerdeflhrerin nichts zu ihren Gunsten betreffend die Anordnung der Kontak-
tquaranténe ableiten kann (vgl. VGer ZG V 2021 29 vom 26. Oktober 2021 E. 4.2.4
f.).

3.6 Die Beschwerdefiihrerin macht unter Hinweis auf Art. 36 BV geltend, dass héatte
geprlft werden missen, ob eine weniger einschneidende Massnahme ausreichend
und geeignet ware. In anderen Kantonen werde es den Jugendlichen, die von den
Reihentests dispensiert seien, ermoglicht, bei einem positiven Fall in der Poolprobe
einen einmaligen Spucktest zu tatigen und bei negativem Resultat wieder am Schu-
lunterricht teilzunehmen, ohne eine zehntégige Quaranténe mit Verzicht auf Fernun-
terricht. Auch dort sei es moglich, mit Dispens auf die Reihentestungen zu verzicht-
en.

3.6.1 Das AFG bringt dagegen vor, dass sich die Umsetzung des Zuger Konzepts
bewéhrt habe und auch von anderen Kantonen ibernommen worden sei. Im Kanton
Zug sei es den Schilerinnen und Schiilern, welche auf die Teilnahme an den Tests
verzichtet hatten, mdoglich, die Quarantdne am siebten Tag zu beenden, indem sie
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ein negatives Testergebnis vorlegten. Grund daflr sei einerseits die unterschiedliche
Inkubationszeit bei einer Infektion mit SARS-CoV-2, die zwar in den meisten Fallen
ungefahr flinf Tage betragen wirde, gelegentlich kirzer sei, aber auch bis zu zwei
Wochen dauern kdnne. Andererseits kdnne eine Infektion zumeist erst mehrere Tage
nach einem Risikokontakt durch einen Test festgestellt werden. Im Regelfall sei das
Virus frihestens am dritten oder vierten Tag nach der Infektion und ungefahr 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 wirden, wiirden wahrend der
gesamten Dauer der potentiellen Inkubationszeit regelméssig getestet; eine allféllige
Infektion wiirde daher schnell entdeckt werden, selbst wenn der Symptombeginn
besonders friih oder besonders spat erfolgt sei. Bei Personen hingegen, die an der
Reihentests nicht teilnehmen wiirden, sei dies nicht sichergestellt. Fir sie sei de-
shalb - unter Berlcksichtigung der genannten Zeitraume - festgelegt worden, dass
sie am siebten Tag nach dem Risikokontakt die Quarantane durch einen einmaligen
Test beenden konnten. Es genlge daflr ein PCR- oder ein Antigen-Test.

3.6.2 Die Verwaltungsmassnahme muss geeignet sein, das im &ffentlichen Inter-
esse angestrebte Ziel zu erreichen. Das Element der Geeignetheit dient der Prifung
der Préazision 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 prufen ist also die Zwecktauglichkeit einer Massnahme (BGE 144 1 126 E. 8.1; 137
V249 E. 4.5.2; 136129 E. 4.4.1;1301 140 E. 5.3.6). Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung ist bei der Beurteilung der Eignung grosszlgig und sondert nur diejeni-
gen Massnahmen aus, die sich als vollig ungeeignet zur Zielerreichung erweisen.
Gemass dem Bundesgericht genugt fur die Eignung einer Massnahme, dass diese
mit Blick auf den angestrebten Zweck Wirkungen zu entfalten vermag und nicht
ganzlich daran vorbeizielt (vgl. BGE 144 | 126 E. 8.1; 135 11 105 E. 2.3.3; 132 | 7
E. 4.2; 130 11 425 E. 5.4.1 in: Pra 94 [2005] Nr. 71, S. 550 f.; VGer ZG V 2021 29
vom 26. Oktober 2021 E. 4.2.3.1; Hafelin/Mdller/Uhimann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 522).

Die Anordnung der Quarantédne muss vorliegend dazu beitragen, das Infektions-
geschehen einzuddmmen und die Uberbelastung des Gesundheitswesens zu ver-
hindern. Dem AFG ist zu folgen, dass eine Quaranténe 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 Quaranténe handelt
es sich um eine allgemein epidemiologisch anerkannte Form, die Verbreitung von
ansteckenden Krankheiten zu verhindern. Auch das EpG ordnet den vorliegend ein-
schlagigen Art. 35 betreffend Quarantane und Absonderung unter den Massnahmen
zur Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten ein. Die Anordnung einer Quaranténe
fordert somit die angestrebten oOffentlichen Interessen sowie den Grundrechtss-
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chutz Dritter und ist somit eine geeignete Massnahme gegen die Verbreitung des
Virus SARS-CoV-2.

3.6.3 Erforderlich ist eine Einschrankung der Grundrechte, wenn das angestrebte
Ergebnis nicht durch weniger einschneidende Massnahmen erreicht werden konnte
und die Einschréankung nicht tber das angestrebte Ziel hinausgeht (BGE 146 | 70
E. 6.4.2). Der Eingriff darf in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personlicher Hin-
sicht nicht einschneidender sein als notwendig (BGE 142 1 49 E. 9.1; 126 |1 112 E.
5b).

Das AFG fihrt in Bezug auf die Erforderlichkeit der Quaranténe fir die Beschwerde-
fuhrerin zutreffend aus, dass ein milderes Mittel bei einer Ansteckung mit SARS-
CoV-2 in der Klasse, um eine allféllige Infektion schnell zu entdecken - repetitive
Reihentests wahrend 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 Mdglichkeit hin, die
Quarantane durch einen einmaligen Test am siebten Tag beenden zu kdnnen, woflr
ein PCR- oder ein Antigen-Test gentige. Eine mildere Massnahme, die zum gleichen
Ergebnis flhren wiirde, ist vorliegend also nicht ersichtlich, wobei es der Beschw-
erdeflhrerin freisteht, am siebten Tag einmalig einen PCR- oder einen Antigen-Test
durchzufiihren und bei negativem Resultat die Quaranténe zu beenden.

Zeitlich, raumlich und personlich ist die Anordnung einer Kontaktquaranténe im vor-
liegend zu beurteilenden Umfang unbedenklich: Die Quarantane erstreckt sich auf
die damals gesetzlich vorgesehenen zehn Tage ab dem Kontakt mit der Person,
deren Ansteckung mit SARS-CoV-2 bestatigt oder wahrscheinlich ist (Art. 7 Abs. 1
Covid-19-Verodnung besondere Lage), und nur auf die einzelne Schilerin, deren
Ansteckung mit dem Virus mit der Folge von dessen Verbreitung als moglich er-
scheint. Die Anordnung der Quarantane 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 Kontaktquaranténe bereits auf die Rechtméassigkeit
der Einschrankung von diversen Grundrechten gestiitzt auf den Regierungsrats-
beschluss vom 12. Februar 2021 Uberprift und als rechtmassig beurteilt hat (vgl.
VGer ZG V 2021 29 vom 26. Oktober 2021 E. 4).

3.6.4 Die Zumutbarkeit einer geeigneten und erforderlichen Massnahme ldsst sich
bejahen, wenn zwischen der konkreten Grundrechtsbeeintrachtigung und den mit
dieser Einschrankung konkret verfolgten Interessen ein verninftiges Verhaltnis beste-
ht (BGE 146 1 70 E. 6.4.3). Nach der bundesgerichtlichen Praxis ist beispielsweise
ein Schulausschluss aus disziplinarischen Griinden nur verhaltnisméassig, wenn er
in keinem Fall zwolf Wochen ubersteigt (BGE 129 1 12 E. 10.4). Die vorliegend an-
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geordnete Quarantane 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, wahrend welchen die Beschwerdefiihrerin mit dem Unterrichtsmaterial
versorgt wird. Die Rechtsposition der Beschwerdefthrerin kann unter diesen Um-
standen nicht stark beeintrachtigt werden. Im Verhaltnis zum Offentlichen Inter-
esse am Schutz der Gesundheit der Bevolkerung - welches unter den Ubrigen of-
fentlichen Interessen sehr hoch gewichtet wird - erweist sich die Anordnung der
Quarantane zweifelsfrei als zumutbar. Eine Quarantane stellt objektiv gesehen eine
anerkannte und gesetzlich verankerte Massnahme zur Bekampfung von Epidemien
dar (vgl. E. 3.6.2). Wie vorne ausgeflhrt, kann die Beschwerdeflhrerin auch die
Rechtmassigkeit der angeordneten Quarantane nicht beanstanden (E. 3.1 ff.). Es
besteht keine Garantie, dass die Beschwerdefiihrerin keine Virentragerin ist bzw.
gewesen ist. Vor dem Hintergrund der Wichtigkeit der Pandemieeinddmmung ist
bzw. war es ihr zweifellos zumutbar, ein solches Risiko mit der angefochtenen Mass-
nahme zu verringern.

Es ist daher festzuhalten, dass die angeordnete Quaranténe zur Eindammung der
Pandemie geeignet, erforderlich und nach Abwagung aller Umstéande fiir die Beschw-
erdefiihrerin zumutbar und somit verhaltnismassig war. Der Pflicht, sich der zu Recht
angeordneten Quaranténe zu unterziehen, konnte sich die Beschwerdefiihrerin auch
nicht mit dem Hinweis auf das Vorgehen in anderen Kantonen entziehen.

4. Ebenfalls wird von der Beschwerdeflhrerin die Verhaltnismassigkeit der Anord-
nung der Quarantane 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 Kontaktquarantane als irrelevant. Die Vo-
raussetzungen, wann eine Kontaktquarantane angeordnet werden misse, wirden
sich aus dem Bundesrecht ergeben. Selbst bei sehr geringen Fallzahlen miisse eine
Kontaktquarantane angeordnet werden, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen er-
fullt seien. Bei Personen, die nicht an den Reihentests teilnehmen mdochten, bleibe
die Quarantaneanordnung die einzige Moglichkeit, um zu verhindern, dass andere
Personen einer allfalligen Infektionsgefahr ausgesetzt wiirden. Das Verhaltnismas-
sigkeitsgebot sei bei der Ausgestaltung der Massnahme berlcksichtigt worden, zu-
mal in der Verfligung vom 15. September 2021 explizit festgehalten worden sei, dass
es der Beschwerdefiihrerin moglich sei, die Quarantane am 21. September 2021 mit
Vorliegen eines negativen PCR- oder Antigen-Tests vorzeitig zu beenden.

4.2 Die Kontaktquarantdne dient, wie in Erwagung 3.6 bereits ausgefiihrt, dazu,
das Infektionsgeschehen einzuddmmen und die Uberlastung des Gesundheitswe-

sens zu verhindern. In der oben genannten Erwagung wurde denn auch die Verhalt-
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nismassigkeit dieser Massnahme geprift und bejaht, worauf hier verwiesen wird.
Die gesetzlichen Grundlagen, auf die sich die Anordnung der Kontaktquarantédne
stltzt (Epidemiengesetz und Covid-19-Verordnung besondere Lage), sehen flr diese
Anordnung keine Ausnahme vor in Bezug auf eine aktuelle, moglicherweise sink-
ende oder stagnierende Inzidenz. In Anbetracht des Zwecks der Kontaktquarantane
ware dies gar widersprichlich, dient diese doch gerade dazu, eine stagnierende bis
sinkende Inzidenz herbeizufiihren und beizubehalten. Die Anordnung einer Quaran-
téne fordert die angestrebten offentlichen Interessen sowie den Grundrechtsschutz
Dritter. Es kann demnach der Beschwerdefihrerin nicht gefolgt werden, wenn sie
versucht, aus von ihr errechneten Prozentzahlen betreffend die aktuelle Lage der
Inzidenz im Kanton Zug die Verhaltnismassigkeit ihrer Kontaktquarantéane infrage zu
stellen.

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

(...)

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

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

8. Grundrechte

8.1 Art. 8 BV, Art. 9 BV

Regeste:

Art. 8 BY, Art. 9 BV - Wird nach Einfihrung des uneingeschrénkten Ab-
stammungsprinzips durch die Korporation der Abstammungsnachweis fiir
eine Wiederaufnahme auf die Dauer des Genossenregistereintrags der Eltern
beschrankt, fuhrt dies zu einer indirekten Diskriminierung von Personen, die
ihres Genossenrechts unter friheren Statuten durch Ausheiratung verlustig gin-
gen.

Aus dem Sachverhalt:

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

Am 23. Mai 2017 nahm die Korporationsversammlung Unterdgeri eine Anderung
ihrer Statuten an. Im Rahmen der Teilrevision wurde beziiglich des Erwerbs des
Genossenrechts neu ein uneingeschranktes Abstammungsprinzip eingefiihrt. A. stellte
im Jahr 2018 Antrag auf Eintrag in das Genossenregister der Korporation Unterageri.
Anlasslich der Ratssitzung vom 8. Januar 2019 lehnte der Korporationsrat das Auf-
nahmegesuch ab. Dasselbe Schicksal erlitt ihr Wiedererwagungsgesuch (Entscheid
vom 17. Marz 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 Erwagungen:
(.)
5.

5.1 Geméss 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 Unterageri heis-
sen:

Hausler, Heinrich, Henggeler, Hess, Hugener, Iten, Merz, Miiller und Senz

2. Korporationsgenossinnen und Korporationsgenossen sind Personen, welche das
Schweizer Birgerrecht besitzen und (alternativ)

a) am 1. Januar 2012 im Genossenregister der Korporation eingetragen waren.

b) das Genossenrecht zwischen dem 1. Januar 2012 und dem Datum des Inkraft-
tretens dieser Statuten durch Einkauf nach Heirat, durch nachtragliche Aufnahme,
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durch Wiederaufnahme oder Auslibung des Zugrechts von Oberageri erworben haben.
¢) als Kind in einem Kindsverhéltnis geméass 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 (i) einer Person, welche zwischen dem 1. Januar 2012 und dem Datum
des Inkrafttretens dieser Statuten das Genossenrecht durch Einkauf nach Heirat,
durch nachtragliche Aufnahme, durch Wiederaufnahme oder Zugrecht von Oberageri
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 wahrend mindestens 365 Tagen in das Genossenregister der Korporation
eingetragen war.»

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

«Personen, die die Voraussetzungen flr Erwerb oder Beibehaltung des Genossen-
rechtes gemass diesen Statuten im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Statuten
erflllen, dieses aber gestiitzt auf friihere Statuten nicht erwerben konnten oder ver-
loren haben, kdnnen durch schriftliches Aufnahme- bzw. Wiederaufnahmegesuch an
die Korporationskanzlei mit dokumentarischem Nachweis tUber den Erwerbsgrund
die Aufnahme bzw. Wiederaufnahme ins Genossenrecht verlangen. Das entsprechende
Aufnahme- bzw. Wiederaufnahmegesuch ist innert drei Jahren nach Inkrafttreten
dieser Statuten einzureichen, ansonsten der Anspruch auf Aufnahme bzw. Wieder-
aufnahme verwirkt.»

5.2 Die Beschwerdefihrerin hatte ihr Genossenrecht aufgrund friiherer Statuten
verloren und stellte unbestrittenermassen im Jahr 2018 und damit innert der in
§ 23 Ziff. 5 der Statuten vorgesehenen Ubergangsfrist, ein Gesuch um Wiederauf-
nahme in die Korporation Unterégeri. Diese hat das Gesuch anhand der vorgenan-
nten Regelung gepriift und kam zum Schluss, dass die Beschwerdeflhrerin die in
§ 3 Ziff. 2 der Statuten festgelegten Voraussetzungen fir eine (Wieder-)Aufnahme
nicht erflllt. Sie war weder am 1. Januar 2012 im Genossenregister der Korpora-
tion eingetragen (Bst. a) noch hat sie das Genossenrecht zwischen dem 1. Januar
2012 und dem Inkrafttreten der neuen Statuten erworben (Bst. b) noch steht sie
in einem Kindsverhaltnis geméass Art. 252 ZGB zu einer am 1. Januar 2012 noch
nicht verstorbenen Korporationsgenossin und/oder einem Korporationsgenossen
(Bst. ¢). Wohl waren ihre Eltern 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 geloscht wird, war
es der Beschwerdefiihrerin daher auch nicht moglich, eine direkte Nachkommen-
schaft (mit Verwandtschaft 1. Grades) zu einer zwischen dem 1. Januar 2005 und
dem 31. Dezember 2011 fur mindestens 365 Tage im Genossenregister eingetrage-
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nen Person nachzuweisen wie in § 3 Ziff. 2 Bst. d der Statuten gefordert (vgl. Pro-
tokoll Korporationsratssitzung vom 8. Januar 2019, Beschluss des Korporationsrates
vom 6. Dezember 2019, Entscheid des Korporationsrates vom 17. Mérz 2020). Wie
vom Regierungsrat im angefochtenen Entscheid bestéatigend festgestellt wurde und
unter den Parteien auch nicht strittig ist, erfolgte die Abweisung des Wiederaufnah-
megesuchs somit statutenkonform.

Umstritten ist vorliegend jedoch, ob die betreffenden Statutenbestimmungen, ins-
besondere die darin vorgenommenen zeitlichen Einschrankungen in Bezug auf den
Abstammungsnachweis, rechtmassig sind oder ob sie fir die Beschwerdefiihrerin
zu einer Ungleichbehandlung und indirekten Diskriminierung flhren und daher nicht
verfassungskonform sind.

6.

6.1 Gemdss Art. 8 Abs. 1 BV sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Das
Gebot rechtsgleicher Behandlung nach Art. 8 Abs. 1 BV ist ein selbstindiges ver-
fassungsmassiges 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 ver-
letzt, wenn ein Erlass hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche
Unterscheidungen trifft, fir die ein verninftiger Grund in den zu regelnden Ver-
haltnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterlasst, die sich
aufgrund der Verhaltnisse aufdrangen (BGE 143 1361 E. 5.1; 132 | 68 E. 4.1).

Gemass 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 religidsen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeu-
gung oder wegen einer korperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung. Auf
diese Weise soll Angehorigen bestimmter gesellschaftlicher Gruppen ein spezifisch-
er Schutz gewahrt werden (BGE 143 |1 361 E. 5.1; 132 | 68 E. 4.1). Wie allgemein
anerkannt ist, kann mitunter die Diskriminierung Folge einer gesetzlichen Regelung
sein, die keine offensichtliche Benachteiligung von besonders geschiitzten Gruppen
enthalt, hingegen in der praktischen Anwendung zu einer unzulassigen Schlechter-
stellung fihrt (zum ganzen BGE 132 | 68 E. 4.1 mit Hinweisen). Artikel 8 Abs. 2
BV behélt als Individualrecht eine subsididre 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 1 68 E. 4.2).

Nach Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV sind Mann und Frau gleichberechtigt. Gemass Liter-
atur und Praxis ist eine Unterscheidung aufgrund des Geschlechts im Prinzip un-
zuldssig und bedarf einer besonderen Rechtfertigung (Bigler-Eggenberger/Kagi-Di-
ener, in: St. Galler Kommentar zur BV, 3. Aufl. 2014, Art. 8 N 105; BGE 138 | 265
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E. 4.3). Mann und Frau dirfen 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. iberwiegend
Angehdrige des einen Geschlechts gegenlber denjenigen des anderen benachteiligt,
ohne dass dies sachlich begrindet wére (vgl. statt vieler BGE 141 11 411 E. 6.1.2). For-
mal geschlechtsneutrale Kriterien kdnnen unter Umstanden eine indirekte Diskrim-
inierung bewirken, wenn sie in der gesellschaftlichen Realitdt geschlechtsspezifisch
vorkommen (BGE 142 1l 49 E. 6.1). Keine Diskriminierung liegt vor, wenn die Be-
nachteiligung sachlich begriindet und auf objektive Kriterien gestitzt ist (vgl. BGE
141 11 411 E. 6.1.2 betreffend Lohndiskriminierung).

Insgesamt gewahrt Art. 8 BV ein verfassungsmassiges Recht auf sachgerechte Dif-
ferenzierung. Der Staat kann zwar beliebig auf einen Blirger einwirken, hat aber un-
sachgerechte Differenzierungen zu unterlassen. Er verletzt das Rechtsgleichheitsge-
bot, wenn er Differenzierungen vornimmt, fir die sachliche und verniinftige Griinde
fehlen (vgl. BGE 131 | 1 E. 4.2; Belser/Waldmann, Grundrechte Il, 2. Aufl. 2021,
S. 281 Rz. 12; Hafelin/Haller /Keller/Thurnherr, a.a.0, Rz. 753 und 756). Die Frage,
ob fiir eine rechtliche Unterscheidung ein verninftiger Grund in den zu regelnden
Verhéltnissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich beant-
wortet werden, je nach den herrschenden Anschauungen und Verhéltnissen. Dem
Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser Grundsatze und des Willklrverbots ein weiter
Gestaltungsspielraum (BGE 143 1 361 E. 5.1; 139 | 242 E. 5.1 mit Hinweisen).

6.2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ein Erlass willklrlich im Sinn
von Art. 9 BV, wenn er sich nicht auf ernsthafte Griinde stiitzen lasst oder sinn- und
zwecklos ist (BGE 134 1 23 E. 8; 1331 259 E. 4.3). In solchen Féllen 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 Wertungsmassstaben zum Zeitpunkt der richterlichen
Uberprﬂfung (Belser/Waldmann, a.a.0, S. 309 Rz. 62; Hafelin /Haller /Keller/Thurnherr,
a.a.0.,, Rz. 811).

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

7.

7.1 In Bezug auf den vorliegenden Sachverhalt ist vorab zu erwahnen, dass sich die
Rechtsanschauung seit dem Zeitpunkt der (Ausheiratungy der Beschwerdefihrerin
im Jahr 1980 in Bezug auf die Gleichstellung von Mann und Frau wesentlich veran-
dert hat, wie dies auch die Parteien ausfihren. Bereits kurz nach ihrer ¢(Ausheiratungy
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, flr rechtliche und tatsachliche Gleichstellung zu sorgen. In Folge dessen
wurden erste Anpassungen des Eherechts in Bezug auf Namen und Birgerrecht
vorgenommen, welche am 1. Januar 1988 in Kraft traten. Neu konnte die Ehefrau
ihr angestammtes Kantons- und Gemeindebiirgerrecht bei der Heirat behalten und
erhielt zuséatzlich dasjenige des Ehemannes (aArt. 161 ZGB, giiltig vom 1. Januar
1988 bis 31. Dezember 2012). Frauen, die bereits verheiratet waren, wurde im
Rahmen Art. 8b SchiT ZGB die Mdglichkeit eingerdumt, innerhalb eines Jahres ab
Inkrafttreten der revidierten Bestimmungen des ZGB - mithin bis zum 31. Dezember
1988 - mittels einfacher Erklarung ihr urspriingliches Gemeindebirgerrecht wieder
anzunehmen. In Bezug auf den Namen hatten die Frauen neu die Mdglichkeit einen
Doppelnamen zu fihren 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 Biurgerrecht der Eheschliessenden aus. Grundsatzlich behalt heute jeder Ehe-
gatte seinen Namen und sein Birgerrecht. Damit wurde in dieser Hinsicht die Gle-
ichstellung von Mann und Frau bewirkt und der gesellschaftlichen und rechtlichen
Entwicklung Rechnung getragen (vgl. BGer 5A_164/2017 vom 29. Januar 2018 E.
4.4.6; vgl. zum Ganzen u.a. Roland Bihler, 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 Birgerrecht 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 la 107 fest, dass die Kor-
poration Zug einer ausgeheirateten Frau, die gestitzt auf Art. 8b SchiT ZGB das
Birgerrecht der Stadt Zug wieder annahm, nicht aber ihren urspriinglichen Namen
(Art. 8a SchIT ZGB), die Wiederaufnahme in die Korporation gewahren muss. Die
damaligen Statuten der Korporation Zug verlangten kumulativ zum Birgerrecht die
Fihrung eines Korporationsgeschlechts, hierzu hielt das Bundesgericht fest, die
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Namensflihrung sei - mit Blick auf die Gleichberechtigung von Mann und Frau -
kein sachgemaésses Kriterium fiir eine Korporationszugehdrigkeit (BGE 117 la 107 E.
6b). Es erachtete es zudem als mit dem Rechtsgleichheitsgebot nicht vereinbar, die
Wiederaufnahme in die Korporation von einer Namenséanderung nach Art. 8a SchiT
ZGB abhéngig zu machen.

7.2.2 Im Jahr 2006 ging das Bundegericht in BGE 132 | 68 einen Schritt weit-
er. Um Aufnahme in die Genossame Lachen ersuchte damals die Tochter einer
verheirateten Genossenbirgerin. Die Tochter trug weder ein Genossengeschlecht
als Namen wie ihre Mutter noch einen der vorgegebenen Birgerorte, denn in bei-
dem folgte sie gemdass ZGB ihrem Vater. Die damaligen Statuten der Genossame
Lachen setzten fir eine Zugehorigkeit jedoch beides voraus. Das Bundesgericht
kam zum Schluss, dass die entsprechenden Statutenbestimmungen zu einer indirek-
ten Benachteiligung von verheirateten Genossenbirgerinnen und unverheirateten
Genossenblrgern fiihre, weil ihnen so eine Weitergabe der Mitgliedschaft an ihre
Nachkommen verunmoglicht werde (BGE 132 | 68 E. 4.3.4). Das Bundesgericht
fuhrte weiter aus, die Abstammung konne ein massgebendes Kriterium fir die Mit-
gliedschaft in einer Genossame darstellen, diese kdnne durch die moderne Flihrung
des Zivilstandsregisters auch unabhangig von Birgerrecht und Familienname fest-
gestellt werden. Dem Wunsch der Genossame, die Zahl ihrer Mitglieder und den
damit verbundenen Verwaltungsaufwand begrenzt zu halten, kénne im Ubrigen durch
die Einfihrung neuer Kriterien wie zum Beispiel dem Wohnsitz oder dem Verbot in
mehreren Genossamen Mitglied zu sein, Rechnung getragen werden (BGE 132 |
68 E. 4.3.5). Das Bundesgericht bekraftigte letztlich, dass die Namensfiihrung kein
sachgerechtes Kriterium fir die Zugehorigkeit zu einer Korporation darstelle und
auch ein Abstellen auf das bundesrechtlich nicht zwingend mit der Abstammung
verknlpfte Blrgerrecht zur Diskriminierung, hier der Tochter, fihre und daher ver-
fassungsrechtlich nicht haltbar sei (BGE 132 | 68 E. 4.3.6). Die Genossame wurde
dazu angehalten, der Tochter die Aufnahme als Genossenbiirgerin zu gewéhren. Zu-
dem wurde sie aufgefordert, ihre Statuten anzupassen.

7.2.3 In BGE 134 | 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 eingefiihrt worden. Im Rahmen der Ubergangsbestim-
mungen trugen die neuen Statuten der Abstammung von eingetragenen Genossen-
birgern bis zurlick zum Stichtag vom 14. Juni 1981 Rechnung. Um Aufnahme in
die Genossame ersuchte die Enkelin eines Genossenbirgers und Tochter einer bis
zur Verheiratung Genossenblrgerin gewesenen Mutter, welche bereits 1970 verstor-
ben war. Die statutarischen Voraussetzungen der direkten Abstammung erfillte die
Antragstellerin nicht, weil ihre Mutter das Genossenrecht verloren hatte. Umstritten
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
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| 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 héatte wieder erlan-
gen konnen (BGE 134 | 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 Ubertragen wiirden. Kénnten sie
von einem Inhaber nicht weitergegeben werden, so gingen sie verloren, sofern der
Gesetzgeber keine entsprechende Riickwirkung 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 erflllt seien (vgl. Art. 8b SchIT ZGB; zum Ganzen: BGE 134 | 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 zuléssig 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, gegeniiber
der Genossame Lachen eine unmittelbare Abstammung von einem Genossenbiirger
oder einer Genossenbirgerin nachzuweisen. Auch ihre 1988 verstorbene Mutter
hatte das Genossenrecht durch Ausheiratung verloren und hatte es aufgrund der
im massgebenden Zeitpunkt vom 14. Juni 1981 bzw. bis zu ihrem Tod geltenden
Statuten nicht wiedererlangen kénnen.

7.2.4 Die Korporation Unterageri nahm BGer 5A_208/2012 vom 27. September
2012 betreffend die Korporation Zug zum Anlass einer Uberarbeitung ihrer Statuten.
Darin bestarkte das Bundesgericht gegeniiber der Korporation Zug seine Haltung,
dass anstelle des bisher geltenden, nicht verfassungskonformen Namensprinzips,
das geschlechtsneutrale Abstammungsprinzip fiir Korporationsbiirgerinnen und Ko-
rporationsburger gelten solle.

7.2.5 Beachtenswert ist auch BGer 5A_164/2017 vom 29. Januar 2018, in welchem
das Bundesgericht der Korporation Stans vorhalt, sie blende aus, dass trotz des
bereits am 14. Juni 1981 angenommenen Gleichstellungsartikels und insbesondere
des einschlagigen Urteils (BGE 132 | 68) aus dem Jahre 2006 bisher keine genu-
gende Anpassung der Korporationsregel vorgenommen worden sei, um die Diskrim-
inierung der Korporationsbiirgerinnen - worunter auch die Mutter des Betroffenen
falle - zu beheben.

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-
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sungskonform qualifizierten Voraussetzungen des Gemeindeblrgerrechts und der
Namensflihrung. Die Geschlechter (Namen) der Korporationsgenossen werden wohl
in Ziff. 1 noch erwahnt, spielen jedoch in Ziff. 2 keine eigensténdige Rolle mehr
dabei, wer als Korporationsgenosse bzw. Korporationsgenossin aufzunehmen ist
(vgl. E. 5.1). Neben dem Schweizer Birgerrecht braucht es nach Ziff. 2 Bst. ¢
und d fir den Erwerb des Korporationsbirgerrechts 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 beméan-
geln ist. Wie das Bundesgericht bereits in BGE 117 la 107 festgestellt hat, ist es unter
dem Gesichtswinkel der Rechtsgleichheit grundsétzlich nicht zu beanstanden, dass
eine Korporation die Aufnahme in das Genossenrecht auf die Nachkommen und die
Ehegatten von Korporationsmitgliedern beschranken will. Das Bundesgericht fiihrte
aus, vom Zweck der Korporation her, namlich das Stammgut zu verwalten und aus
dessen Ertrag das Nutzentreffnis an die Berechtigten auszurichten, stelle die Mit-
gliedschaft weitgehend ein Vermdgensrecht dar. Fur die Nachfolge in ein vermo-
gensrechtliches Verhaltnis konne daher ohne weiteres auf die verwandtschaftliche
Beziehung abgestellt werden, dies in Analogie zum schweizerischen Erbrecht (BGE
117 la 107 E. 6b). Die Abstammung ist in Anbetracht der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung also ein zuléassiges Kriterium zur Weitergabe des Genossenrechts bzw.
flr dessen Erwerb (vgl. auch vorne E. 7.2.2). Das Verwaltungsgericht ging im Urteil
V 2013 53 vom 25. Mérz 2014 gar davon aus, dass die Abstammung fir die Auf-
nahme in eine Korporation letztlich das einzig massgebliche Kriterium darstellen
kann, wobei sie durch die moderne Fiihrung des Zivilstandsregisters leicht und
insbesondere unabhéngig von Birgerrecht und Familiennamen festgestellt werden
kann (BGE 1321 68 E. 4.3.5, vgl. VGer ZG V 2013 53 vom 25. Mérz 2014 E. 6).

Es ist weiter nicht ersichtlich, dass die neuen Statutenbestimmungen der Korpora-
tion Unterégeri zu einer direkten Diskriminierung aufgrund des Geschlechts fiihren
wirden, denn im Gegensatz zu den friiheren Statuten knipfen sie an keinerlei Kri-
terien an, die ein Geschlecht mehr betreffen wiirden als das andere. Die Vorausset-
zungen fur den Erwerb des Genossenrechts sind damit fir die Zukunft grundsétzlich
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 wahrend mindestens 365 Tagen im Genossenregister einge-
tragenen Person) gerechtfertigt sind oder ob sie willkiirlich sind und im Fall der
Beschwerdefiihrerin einer Priifung vor dem Hintergrund von Art. 8 BV nicht stand-
halten, weil sie zu einer indirekten Diskriminierung fihren.
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8.2.2 Der Regierungsrat hielt in seinem Entscheid fest, diese zeitliche Regelung
durch die Statuten stelle eine zuldssige Rickwirkung eines begilinstigenden Erlass-
es dar, wobei kein Anspruch auf eine solche Rickwirkung bestehe. Er fiihrt aus,
es hatte der Beschwerdegegnerin 1 offen gestanden, keine Rickwirkung vorzuse-
hen und das uneingeschrénkte Abstammungsprinzip erst ab dem Inkrafttreten der
Statuten zur Anwendung kommen zu lassen. Umso weniger bestehe ein Anspruch
der Beschwerdefiihrerin darauf, dass die vorgesehene Riickwirkung weiter zuriick
erstreckt werde, als dies in den Statuten vorgesehen sei. Die getroffene Regelung
bewirke, dass das mit der Statutenrevision eingeflhrte, in § 3 Ziff. 2 enthaltene
uneingeschrankte Abstammungsprinzip auch vor dem Inkrafttreten der revidierten
Statuten bis zu einem gewissen Zeitpunkt zuriick zur Anwendung komme. Damit
bliebe auch in Féallen der Ausheiratung unter den gegebenen Voraussetzungen ein
Anspruch auf Wiederaufnahme bestehen (Beschluss des Regierungsrates vom 22. Septem-
ber 2020 E. 3). Diesen Standpunkt vertritt er auch im vorliegenden Verfahren.

Dem schloss sich die Beschwerdegegnerin 1 an. Sie verneint eine Diskriminierung
und flhrt an, durch die neuen Statuten wiirde die vorbestehende rechtsungleiche
Behandlung von Mann und Frau gemdss den alten Statuten fiir die Zukunft und riick-
wirkend beseitigt, was eine Beglinstigung der Frauen sei. Die Beschwerdefihrerin
als Privatperson habe jedoch keinen Anspruch auf Rickwirkung des begilinstigen-
den Erlasses. Selbst dann nicht, wenn die Anpassung des Erlasses aufgrund einer
im Vorgéngererlass enthaltenen Grundrechtsverletzung erfolgen musste. Ob und wie
lange ein Erlass Rickwirkung 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 kdnnen, 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 fiir mindestens
365 Tage im Genossenregister eingetragen war (§ 3 Ziff. 2 Bst. d). Es wird fur die
Aufnahme in die Korporation also an Tatsachen angekniipft, die vor der zeitlichen
Geltung der neuen Statutenbestimmung eingetreten sind, dies fihrt jedoch nicht zu
einer eigentlichen Rickwirkung der Bestimmung selbst, sondern zu einer unechten
Rickwirkung im Sinne einer Rickanknipfung, erfolgt die mogliche Aufnahme doch
nur fur die Zukunft (vorne E. 6.3, vgl. auch zur sogenannten «Rickankniipfungy BGE
144181 E. 4.1 mit Hinweisen).

Aufgrund dieser Regelung greift das Abstammungsprinzip nur fir Personen, die nicht
nur nachweisen konnen, dass mindestens ein Elternteil Korporationsgenosse war,
sondern zusatzlich auch, dass dieser mindestens bis zum 31. Dezember 2005 lebte
und im Genossenregister eingetragen war. Dies flihrt - wie der Fall der Beschw-
erdefiihrerin zeigt - dazu, dass nach wie vor nicht alle noch lebenden direkten
Nachkommen von Korporationsgenossen und -genossinnen das Genossenrecht er-
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werben kdnnen. Neben der Abstammung ist neu der Todeszeitpunkt der Eltern und
deren damit offensichtlich verbundenes Ausscheiden aus dem Genossenregister
massgebendes Kriterium flr den Erwerb des Genossenrechts.

Ziel der unter dem Druck der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der gewan-
delten Rechtsauffassung durchgefiihrten Statutenéanderung der Beschwerdegegner-
in musste eine Beseitigung der unter den alten Statuten bestehenden Diskrim-
inierung mindestens fir die Zukunft sein. Dafir ist die Einfihrung des unmittel-
baren Abstammungsprinzip praxisgemass das richtige Instrument (BGE 132 | 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 eingeschrankt. So konnen gerade
ehemalige Korporationsgenossinnen, die ihr Genossenrecht infolge Heirat verloren
haben, nach wie vor das Nachsehen gegeniber anderen, insbesondere mannlichen,
direkten Nachkommen von Korporationsgenossen ihrer Generation haben. Unter
den bis 2017 geltenden - spatestens seit 2006 (BGE 132 | 68) nicht mehr verfas-
sungskonformen - Statuten war es ihnen trotz ihrer Abstammung nicht ohne Weit-
eres moglich, wieder Korporationsgenossinnen zu werden, sofern sie das Gemeinde-
birgerrecht verloren hatten. Unter den neuen Statuten ist ihre Wiederaufnahme nun
trotz ihrer Abstammung davon abhéngig, wann ihre Eltern verstarben. Flir ménnliche
Korporationsgenossen, deren Namen und Birgerrecht auch bei Heirat bestandig
blieb, sowie fiir 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 Beschrankung
insbesondere Frauen einer bestimmten Generation, die bereits unter den alten Statuten
durch nicht verfassungskonforme Bestimmungen diskriminiert wurden. Ein vernin-
ftiger, sachlicher Grund fur diese erneute Ungleichbehandlung der direkten Nachkom-
men untereinander flr die Zukunft ist nicht erkennbar. Daran andert, entgegen der
Ansicht der Beschwerdegegnerin 1 nichts, dass das Abstellen auf den Vorgang der
~Ausheiratung® selbst bis zur Annahme des Gleichstellungsartikels 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 verandert haben, dass eine Heirat nicht mehr zum
Verlust des Genossenrechts fiihren darf.

Dadurch, dass die neuen Statuten der Beschwerdegegnerin 1 eine Wiederaufnahme
davon abhéngig 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-
flihrerin zu Recht vorbringt. Haben sie Gliick und der Elternteil lebte bis mindestens
zum 31. Dezember 2005, haben sie Anspruch auf eine Wiedereintragung, verstarb
ervorher, haben sie das Nachsehen. Dies erscheint willkirlich. Gerade bei einer Per-
son, die aufgrund ihrer Abstammung bereits einmal im Genossenregister eingetra-
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gen war, erscheint es im Rahmen der Einflihrung des Abstammungsprinzips zudem
willkdrlich, wenn sie ihre Abstammung erneut nachweisen muss und die Akzeptanz
des Nachweises zuséatzlich vom Todeszeitpunkt der Person abhéangig gemacht wird,
von der sich das Genossenrecht in unmittelbarer Abstammung ableiten soll. Zumin-
dest ist kein verninftiger Grund erkennbar, der ein solches Vorgehen rechtfertigt.

Die zeitliche Einschréankung dréngt sich auch nicht aufgrund ausserhalb des Rechts
liegender Verhaltnisse auf. So hilft es der Beschwerdegegnerin 1 nicht, wenn sie
vorbringt, eine Anwendung des Abstammungsprinzips tber Generationen zurlick
sei fur sie nicht tragbar, zum einen wegen des damit verbundenen Administrati-
vaufwands und zum anderen weil dies die Umsetzung des Korporationszwecks deut-
lich beintrachtigen wirde, da insbesondere die Baulandreserven nicht grosser wir-
den, die sie fiir ihre Korporationsmitglieder verwalten und ihnen zur Nutzung zur
Verfligung stellen musse. Das Bestreben der Beschwerdegegnerin 1, moglichst viel
von ihrer historischen Substanz und Tradition zu erhalten und ihre Vermdgenswerte
zu schitzen, ist verstandlich, dennoch sollten die neuen Statuten nicht nur verhin-
dern, dass aus diesem Bestreben kinftig neue Diskriminierungen entstehen, son-
dern auch dafiir sorgen, dass bestehende Diskriminierungen nicht aufrecht erhal-
ten bleiben. Mit der Einfiihrung des Abstammungsprinzips geht eine gewisse, mehr
oder weniger starke Offnung der Korporation einher, was angesichts der Errungen-
schaften des heutigen Rechtstaates und der betroffenen Rechtsgiter hinzunehmen
ist. Vorliegend geht es denn auch nicht um eine Anwendung des Abstammungsprinzips
Uber Generationen zurtick, sondern um eine zeitlich uneingeschrankte Anwendung
des Prinzips auf noch lebende, «ausgeheirateter direkte Nachkommen von Korpo-
rationsgenossen und deren Wiederaufnahme fir die Zukunft auf Gesuch hin. Dass
bei Einflihrung einer entsprechenden Regelung mit einer Unmenge an Gesuchen
und Folgegesuchen der Nachkommen der Wiederaufgenommenen zu rechnen wére,
legte die Beschwerdegegnerin 1 nicht substanziiert dar und ist auch nicht anzunehmen.
Es ware zudem durchaus zuldssig, den Zeitraum fiir das Stellen entsprechender
Gesuche im Rahmen des Ubergangsrechts zu beschrénken, wie es bereits anlasslich
der jingsten Statutenrevision gemacht wurde. Auch liesse sich der legitime Schutz
der Vermdgenswerte der Beschwerdegegnerin 1 durch eine differenzierte Regelung
des Anspruchs auf Vermogensleistungen bewerkstelligen (vgl. BGE 132 1 68 E. 4.3.5;
VGer ZG V 2013 53 vom 25. Marz 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 | 68) geltenden bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung sowie der heutigen Rechtsanschauung Rechnung zu
tragen und die unbestrittenermassen fir Korporationsgenossinnen diskriminieren-
den Auswirkungen der friiheren Statuten zu beheben, ist deshalb fiir 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 fr
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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 friheren Statuten fir die Zukunft behoben. Dies fiihrt, ent-
gegen der Ansicht der Beschwerdegegnerin 1, nicht zu einer - neuen - Begunsti-
gung der Frauen, sondern es wird vielmehr die frihere Schlechterstellung in Bezug
auf ihre heutigen Auswirkungen korrigiert (vgl. BGE 138 Il 217; Bigler-Eggenberg-
er/Kagi-Diener, a.a.0., Art. 8 N 103).

Letztlich ist zu erwahnen, dass eine «ausgeheiratete» Frau gestitzt auf die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung durchaus gute Chancen gehabt héatte, eine Wiederauf-
nahme in die Korporation Unterdgeri 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 Beschwerdeflhrerin hatte das Biirg-
errecht von Unterdgeri im Jahr 1988 gestitzt auf Art. 8b SchiT ZGB ohne grossen
Aufwand wieder annehmen konnen, was richtig ist. Zu diesem Zeitpunkt hatte dies
jedoch nicht gentgt, um wieder in die Korporation aufgenommen zu werden. Die
Statuten verlangten damals zuséatzlich zum Gemeindeblrgerrecht von Unterégeri,
das Tragen eines Korporationsgeschlechts als Namen. Die Beschwerdefihrerin hatte
sich das Genossenrecht also auch bei einer Wiederannahme des Biirgerrechts noch
gerichtlich erstreiten missen, was ihr aus heutiger Sicht, mit Blick auf den spéater er-
gangenen BGE 117 la 107 aus dem Jahr 1991 wohl hatte gelingen kdnnen. Ihr heute
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 | 257. Der
dortige Sachverhalt unterscheidet sich allerdings in wesentlichen Punkten vom vor-
liegenden Fall. Anders als die Beschwerdeflhrerin war die Betroffene in BGE 134 |
257 selbst nie Korporationsgenossin und konnte auch keine direkte Abstammung
von einem (verstorbenen) Korporationsmitglied nachweisen. lhrer Aufnahme in die
Genossame Lachen stand der Umstand entgegen, dass ihre 1970 verstorbene Mut-
ter das Genossenbirgerrecht mit der Heirat verloren und nie mehr wiedererlangt
hatte oder nach der zu ihren Lebzeiten geltenden Verfassung und Rechtsanschau-
ung wieder hatte erlangen konnen (BGE 134 1 257 E. 3.4.1). Anders bei der Beschw-
erdefihrerin, bei der nicht ihre Eltern des Genossenrechts verlustig gingen, sondern
sie selbst. Das Genossenrecht ging also nicht durch die Abfolge von Generationen
verloren. Wie oben ausgefiihrt, hat sich zudem die Rechtsanschauung zu Lebzeiten
der Beschwerdeflhrerin so gedndert, dass ihr heute eine Wiederaufnahme in die Ko-
rporation fur die Zukunft unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit zu gewahren ist. Es
geht um die kiinftige Gleichbehandlung von direkten bzw. unmittelbaren Nachkom-
men untereinander.
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Letztlich ist vorliegend auch nicht die rickwirkende Anwendung des Abstammungsprinzips
auf eine bereits verstorbene Person und deren riickwirkende Wiederaufnahme ins
Genossenrecht Thema. Entsprechendes kdnnte von einer Korporation im Einklang

mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht verlangt werden, solange sie
selbst eine solche Rickwirkung in den Statuten nicht explizit vorsieht. Vorliegend

geht es um die Wiederaufnahme der Beschwerdeflihrerin selbst zu Lebzeiten, in
Umsetzung des neu in den Statuten verankerten Abstammungsprinzips.

8.5 Nach dem Gesagten flihren die neuen Statuten der Beschwerdegegnerin 1, ob-
gleich formal geschlechtsneutral ausgestaltet, aufgrund der festgelegten zeitlichen
Beschrankung des Abstammungsnachweises auf die Dauer des Genossenregistere-
intrags der Eltern, im Falle der Beschwerdefihrerin zu einer indirekten Diskrim-
inierung, fur die es keine sachliche oder verniinftige Begriindung gibt. Es recht-
fertigt sich vorliegend daher, allein die unbestrittene Tatsache zu bericksichtigen,
dass ihre Eltern beide Genossen der Korporation Unterdgeri 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 gewahren. Der angefochtene
Entscheid stellt somit eine Verletzung von Verfassungsrecht dar.

9. Folglich ist die Beschwerde gutzuheissen. Der angefochtene Regierungsratsbeschluss
vom 22. September 2020 ist aufzuheben und der verfassungswidrigen Statutenbes-
timmung ist - soweit sie fir die Wiederaufnahme in die Korporation tber die Ab-
stammung hinaus zeitliche Anforderungen an den Genossenregistereintrag der un-
mittelbaren Vorfahren (Eltern) stellt - die Anwendung im konkreten Einzelfall zu
versagen. Die Beschwerdefiihrerin, welche unstrittig von Korporationsgenossen ab-
stammt, deren Genossenrecht gar bei Geburt auf sie Ubergegangen war, ist gestitzt
auf ihr Gesuch von 2018, ruckwirkend auf den Zeitpunkt der Gesuchseinreichung,
wieder in das Genossenrecht der Korporation Unterdgeri aufzunehmen.

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

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

Regeste:

Die Rickzahlung von Darlehen von Gesellschaftern oder von nahestehenden
Personen wahrend der Dauer der Solidarblrgschaft ist gemass Art. 2 Abs. 2
lit. b des COVID-19-SBUG ausgeschlossen. Das Risiko aus der Vergabe eines
Darlehens hat beim Aktionar zu verbleiben. Die Schweizerische Eidgenossen-
schaft soll nicht fur die Rickzahlung von Aktionarsdarlehen einstehen missen.
Die starken Beschrankungen wéhrend der Inanspruchnahme des COVID-Kred-
ites haben auch zum Ziel, dass die Kreditnehmer den COVID-Kredit schnellst-
maoglich zurlickzahlen, um sich von diesen Beschrankungen (Art. 2 Abs. 2 SBUG)
auch wieder befreien zu kénnen z. B. Aktionarsdarlehen zuriickzahlen zu dirfen
(E. 3.4).

Aus dem Sachverhalt:

1. Bei der Klagerin handelt es sich um ein internationales Ol- und Gasexplorations-
und -produktionsunternehmen mit Sitz in Zug. Der Beklagte ist Aktionar der Klagerin.

2. Am 6. Marz 2020 unterzeichneten der Beklagte (als Darlehensgeber) und die
Klagerin (als Darlehensnehmerin) einen Darlehensvertrag iber den Betrag von CHF
45’000.-. Darin wurde eine Laufzeit bis zum 12. Mdrz 2020, ein Zinssatz von pauschal
1% und ein zur Rickzahlung félliger Betrag von insgesamt CHF 45’450.- vereinbart.

3. Ende Mérz 2020 bezog die Klagerin einen COVID-19-Kredit tber CHF 500°000.-.
Dieser Kredit ist unbestrittenmassen noch nicht zurtickbezahlt.

4. Mit Entscheid des Kantonsgerichts Zug vom 17. Dezember 2020 wurde dem
Beklagten provisorische Rechtsoffnung flir CHF 45’450.- nebst Zins zu 5% seit
13. Mérz 2020 erteilt.

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

Zur Begriindung flhrte sie aus, sie sei aufgrund der Verordnung zur Gewahrung
von Krediten und Solidarbirgschaften infolge des Coronavirus vom 25. Mérz 2020
[SR 951.261; nachfol-gend COVID-19-SBuV] nicht berechtigt, dem Beklagten als
Grossaktionar sein Darlehen zuriickzuzahlen, solange der COVID-19-Kredit nicht
zuriickbezahlt worden sei. Gemass Art. 6 Abs. 3 lit. b COVID-19-SB{V sei grund-
satzlich die Refinanzierung von als Aktivdarlehen ausgestalteten Privat- und Ak-
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tionarsdarlehen ausgeschlossen. Gemass Art. 2 Abs. 2 lit. b des Bundesgeset-
zes Uber Kredite mit Solidarbirgschaft infolge des Coronavirus vom 18. Dezem-
ber 2020 [SR 951.26; nachfolgend COVID-19-SBUG] sei grundsatzlich die Rick-
zahlung von Darlehen von Gesellschafterinnen und Gesellschaftern oder von nah-
estehenden Personen ausgeschlossen. Das Verbot gelte wahrend der Dauer der Sol-
idarblrgschaft umfassend, da die Mittel aus den COVID-19-Krediten von den Ubri-
gen Finanzen nicht abgesondert werden konnten. Vor diesem Hintergrund konne
es auch keine Rolle spielen, ob das hier in Frage stehende Darlehen bereits vor
der Inanspruchnahme des COVID-19-Kredits zur Riickzahlung fallig ge-worden sei.
Massgebend sei, dass die Rickzahlung nicht mit den Mitteln des COVID-Kredites
getatigt werden durften. Genau dazu wiirde die Klagerin aber verpflichtet, wiirde der
vorliegenden Betreibung resp. dem Rechtsoffnungsbegehren stattgegeben werden.
Entsprechend sei das Darlehen am 2. Oktober 2020 zum Zeitpunkt der Zustellung
des Zahlungsbefehls gestundet und nicht féllig gewesen.

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

Der Beklagte brachte im Wesentlichen vor, die Falligkeit des Darlehens tber 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 langst zur Rickzahlung fallig gewesen. Von
einer Stundung kdnne keine Rede sein. Die COVID-19-SBUV sei nicht mehr in Kraft.
Art. 2 COVID-19-SBUG beinhalte eine Aufzéhlung lber die unzuldssige Verwendung
der gewahrten Mittel. Gemdss Art. 2 Abs. 3

COVID-19-SBUG werde hingegen das Erflllen vorbestehender ordentlicher Zins- und
Amortisationszahlungspflichten als explizit zulassig erachtet und von der Auflistung
in Abs. 2 ausgenommen. Die Klagerin habe dem Beklagten daher das Darlehen Gber
CHF 45’450.- nebst Zins zu 5% seit 13. Méarz 2020 zuriickzuzahlen.

(...

Aus den Erwégungen:

(..

3. Esist unbestritten, dass der Beklagte der Kldgerin ein Darlehen von CHF 45°000.-
gewahrt hat und die Rickzahlung von CHF 45’450.- (inkl. Zinsen) bis 12. Marz
2020 vereinbart wurde. Es ist ebenfalls unbestritten, dass der Beklagte Aktionar ist.
Strittig ist jedoch, ob diese Rickzahlung des Darlehens aufgrund des der Klagerin
gewahrten COVID-19-Kredites gestitzt auf das COVID-19-SBUG gestundet ist. Die
COVID-19-SBUV ist nicht mehr in Kraft (vgl. AS 2020 1077; Art. 25 Abs. 2 COVID-
19-SBiV).
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3.1 Im Aberkennungsprozess sind die Parteirollen insofern vertauscht, als der Schuld-
ner Klager und der Glaubiger Beklagter ist. Dies berilihrt jedoch die allgemeine Be-
weislastregel von Art. 8 ZGB nicht. Der Glaubiger ist gehalten, seinen aufgrund der
Schuldanerkennung glaubhaft erscheinenden Anspruch voll zu beweisen, wofir er
- sofern er keine gesetzliche Vermutung anrufen kann - die volle Beweislast tragt.
Andererseits muss der Klager als Schuldner das Nichtbestehen oder die Nichtvoll-
streckbarkeit der vom Rechtsoffnungstitel festgestellten Schuld beweisen (BGE 131
[l 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 nachtraglich die
Falligkeit wahrend einer bestimmten Frist aufgehoben bzw. aufgeschoben. Sie ver-
hindert daher den Eintritt des Schuldnerverzugs und dessen Rechtsfolgen oder lasst
den bereits eingetretenen Schuldnerverzug fiir die Dauer der Stundung entfallen.
Der Schuldner tragt die Beweislast flr die Be-hauptung, dass die Félligkeit noch
nicht eingetreten ist (Schroeter, Basler Kommentar, 7. A. 2020, Art. 75 OR N 16 und
21; vgl. fir die Rechtsoffnung: Stiicheli, Die Rechtsoffnung, 2000, S. 242 ff.).

3.3 Die Klagerin ist der Ansicht, es sei der Kreditnehmerin wéhrend der Dauer der
Solidarbiirgschaft untersagt, Darlehen von Gesellschaftern und somit auch bzw. ger-
ade von Aktionaren zu-rlickzuzahlen. Gemass Art. 2 Abs. 3 COVID-19-SBUG durften
die Mittel aus dem COVID-19-Kredit nicht zur Umschuldung vorbestehender Kredite
verwendet werden. Art. 2 Abs. 2 lit. b COVID-19-SBUG mache eben gerade keine
Ausnahme fiir die ordentlichen Zins- und Amortisationszahlungspflichten bei Ak-
tionarsdarlehen. Die allgemein gehaltene Ausnahme gemass Art. 2 Abs. 3 lit. b
COVID-19-SBUG solle eben gerade keine Anwendung auf Aktionérsdarlehen find-
en. Auch unter dem COVID-19-SBUG sei es somit untersagt, dem Beklagten das Ak-
tionarsdarlehen wahrend der Dauer der Solidarblrgschaft zuriickzuzahlen. Es konne
heute nicht mehr gesagt werden, aus welchen Mitteln diese Darlehensriickzahlung
erfolgen wiirde, da sich die wenigen Mittel, welche die Kldgerin noch gehabt habe,
und die Mittel aus dem COVID-19 Kredit sich vermischt hatten. Die Rickzahlung sei
nicht zulassig, unabhangig vom Zeitpunkt, wann das Darlehen gewahrt worden sei.
Wenn die Rickzahlungen unter dem COVID-19-SBUG zuldssig wéren, dann hatten
die Aktiondre kein Risiko. Sie wirden das Geld aus dem COVID-Kredit erhalten. Die
Schweizerische Eidgenossenschaft wiirde die Haftung Gbernehmen, was nicht sein
konne.

Der Beklagte wendet dagegen ein, der Gesetzestext des COVID-19-SBUG beinhalte
gegenlber der COVID-19-SBuV punktuelle Prazisierungen. Die Botschaft zum Geset-
zestext des COVID-19-SBUG fuhre aus, dass ordentliche, vertragliche Amortisatio-
nen und Zinszahlungen fir vorbestehende Kredite und die Erfiillung flr vorbeste-
hende Verpflichtungen zur Gewéhrung eines Darlehens unter einem bereits vor der
Aufnahme eines COVID-19 Kredites abgeschlossenen Kreditvertrags zulassig seien.
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Art. 2 Abs. 2 lit. b COVID-19-SBUG komme vielmehr auf Sachverhalte zur Anwen-
dung, in denen die Gesellschaft mit einem Gesellschafter einen neuen Darlehensver-
trag eingegangen sei, was einen Liquiditats- oder Vermogenswertabfluss zur Folge
habe. Das COVID-19-SBUG sei darauf ausgelegt, Situationen zu regeln, die nach der
Kreditvergabe eintreffen wirden. Da das Darlehen bereits vor Aufnahme des COVID-
19-Kredits - welcher erst Ende Marz 2020 beantragt worden sei - féllig gewesen
sei, sei die vorliegende Situation grundsatzlich nicht Regelungsgegenstand dieses
Gesetzes.

3.4 Gemass Art. 2 Abs. 2 lit. b des COVID-19-SBUG ist die Riickzahlung von Dar-
lehen von Gesellschaftern oder von nahestehenden Personen wahrend der Dauer
der Solidarbirgschaft ausgeschlossen. Geméass Botschaft verbietet lit. b ab Erhalt
des COVID-19-Kredits die Rickzahlung von Darlehen von Gesellschaftern (z. B. Ak-
tionare, 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-SBUG
auch Darlehen von Aktiondren, unabhéngig davon, wann diese Darlehen gewéahrt
wurden. Auch Art. 6 Abs. 3 lit. d der COVID-19-SBUV verbot einer Gesellschaft
wahrend der Laufzeit des Kredits, der im Rahmen der Verordnung gewahrt wurde,
jegliche Privat- und Aktionarsdarlehen zuriickzubezahlen (WalderWyss Rechtsan-
walte, Kredite mit Bundesgarantie zur Erhaltung der Liquiditat schweizerischer Un-
ternehmen in der COVID-Krise). Ware die Rickzahlung von Aktionédrsdarlehen wéhrend
der Solidarbirgschaft zulassig, konnte dies zu einer Umschuldung vorbestehender
Kredite flhren, was gemass Art. 2 Abs. 3 COVID-19-SBUG nicht zulassig ist. Die
Mittel aus dem

COVID-Kredit vermischen sich mit den Gbrigen Finanzen und kénnen nicht abgeson-
dert werden. Die starken Beschrankungen wahrend der Inanspruchnahme des COVID-
Kredites haben auch zum Ziel, dass die Kreditnehmer den COVID-Kredit schnellst-
moglich zurtckzahlen, um sich von diesen Beschrankungen (Art. 2 Abs. 2 SBUG)
auch wieder befreien zu kdnnen und z. B. Aktionérsdarlehen zurlickzahlen zu dirfen
(WalderWyss Rechtsanwalte, a.a.0., S. 15 Ziff. 6). Wie die Klagerin zu Recht aus-
flihrt, kann es nicht sein, dass die Schweizerische Eidgenossenschaft letztlich fiir
die Rickzahlung von Aktionarsdarlehen einstehen muss, nachdem sie einen COVID-
Kredit vergeben hat. Vielmehr hat das Risiko aus der Vergabe eines Darlehens beim
Aktiondr zu verbleiben. Zwar sieht Art. 3 lit. b COVID-19-SBUG vor, dass das Erfiillen
vorbestehender ordentlicher Zins- und Amortisationszahlungspflichten zuléssig ist.
Im vorliegenden Fall geht es jedoch um die gesamte Rickzahlung des gewahrten
Darlehens, und nicht um die erwahnte Erflllung. Bei einer missbrauchlichen Ver-
wendung der COVID-Kreditmittel ist mit Haftungsfolgen und Bussen zu rechnen
(Art. 22 und 25 COVID-19-SBUG). Es ist der Klagerin damit unter Strafandrohung
untersagt, wahrend der Inanspruchnahme des COVID-19-Kredites das Aktionars-
darlehen an den Beklagten zurlickzubezahlen.

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

90



IIl. Zivilrecht

welche provisorische Rechtsoffnung im Betrag von CHF 45°450.- nebst Zins zu 5%
seit 13. Méarz 2020 erteilt worden ist, zurzeit nicht durchgesetzt werden kann, d.h.
aufgrund der Inanspruchnahme des COVID-19-Kredites der Klagerin 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. Prifung des geeigneten Aufenthaltsortes des Kindes an-
hand des Kindeswohls ausgehend vom Wegzug des einen Elternteils ins Ausland.
Kriterien fir diese Prifung; Betreuungskonzept als Ausgangspunkt (E. 3.4).

Aus den Erwagungen:

3. Die Gesuchstellerin beantragt die alleinige Obhut fir das gemeinsame Kind A.
Der Gesuchsgegner beantragt fur 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). Uben 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 Kindesschutzbehorde (Art. 301a Abs. 2 lit. a ZGB).
Wenn die Eltern eines minderjahrigen Kindes (noch) miteinander verheiratet sind
und ein Scheidungsverfahren (noch) nicht rechtshangig ist, ist das Eheschutzgericht
im summarischen Verfahren fir die Erteilung oder Verweigerung der Wegzugsbewil-
ligung nach Art. 301a Abs. 2 ZGB zustandig (Art. 176 Abs. 3 ZGB). Weiter gilt es
festzuhalten, dass fur die Frage, ob der Wegzug zu bewilligen ist, die uneingeschrank-
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
Parteien gebunden. Das Gericht ist verpflichtet, von sich aus alle Elemente in Be-
tracht zu ziehen, die entscheidwesentlich sind, und unabhangig von den Antra-
gen der Parteien zu erheben. Das Gericht hat alle rechtserheblichen Umsténde zu
berlicksichtigen, die sich im Laufe des Verfahrens ergeben, auch wenn die Parteien
nicht ausdricklich darauf Bezug nehmen. Die Pflicht der Behorde, den Sachver-
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halt zu erforschen, entbindet die Beteiligten indessen nicht davon, durch Hinweise
zum Sachverhalt oder Bezeichnung von Beweisen am Verfahren mitzuwirken (sog.
Mitwirkungspflicht). Sie missen das Gericht Uber den Sachverhalt orientieren und
ihm die verfligbaren 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 Ill 481 E. 2.5 ff. und BGE 142 Il 498
E. 4.4 ff. dazu geéussert, nach welchen Grundsatzen die Frage der Wegzugsbewil-
ligung durch das Gericht oder die zustandige Behdrde zu entscheiden ist. Die bun-
desgerichtliche Kernerwagung geht dahin, die Niederlassungs- bzw. die Bewegungs-
freiheit der Elternteile zu respektieren. Dementsprechend lautet die vom Gericht
zu beantwortende Frage nicht, ob es fir das Kind vorteilhafter wére, wenn beide
Elternteile am angestammten Ort verbleiben wiirden; die entscheidende Fragestel-
lung ist vielmehr, ob sein Wohl besser gewahrt ist, wenn es mit dem wegzugswilligen
Elternteil geht oder wenn es sich beim zurlickbleibenden Elternteil aufhalt, was al-
lenfalls eine Umteilung der Obhut impliziert. Die Antwort auf die genannte Frage
hat sich nicht an der Interventionsschwelle der Kindesgeféahrdung, sondern an der
Maxime des Kindeswohls auszurichten und sie kann weder losgeldst vom bisher
gelebten noch losgeldst vom zukiinftig zur Debatte stehenden Betreuungsmodell
gefunden werden. Faktisch bildet das bisher gelebte Betreuungsmodell den Aus-
gangspunkt der Uberlegungen. Sind die Kinder bislang von beiden Elternteilen weit-
gehend zu gleichen Teilen betreut worden (geteilte bzw. alternierende Obhut) und
sind beide Teile weiterhin willens und in der Lage, personlich oder im Rahmen
eines im Kindeswohl liegenden Betreuungskonzeptes fir das Wohl der Kinder zu
sorgen, so ist die Ausgangslage gewissermassen neutral. Diesfalls ist anhand weiter-
er Kriterien (wie familidres und wirtschaftliches Umfeld, Stabilitat der Verhaltnisse,
Sprache und Beschulung, gesundheitliche Bedlrfnisse, Meinungsdusserung alter-
er Kinder) zu eruieren, welche Losung im besten Interesse des Kindes liegt. War
hingegen der wegzugswillige Elternteil nach dem bisher tatsachlich gelebten Be-
treuungskonzept ganz oder Uberwiegend die Bezugsperson (namentlich beim klas-
sischen Besuchsrechtsmodell), wird es tendenziell zum besseren Wohl der Kinder
sein, wenn sie bei diesem verbleiben und folglich mit ihm wegziehen. Die fir einen
Verbleib der Kinder in der Schweiz notwendige Umteilung an den anderen Eltern-
teil - welche ohnehin voraussetzt, dass dieser fahig und bereit ist, die Kinder bei
sich aufzunehmen und fiir eine angemessene Betreuung zu sorgen - bedarf je-
denfalls der sorgfaltigen Prifung, ob sie tatsachlich dem Kindeswohl entspricht.
Dabei kommt es wiederum auf die Umstande des Einzelfalles an. Sind die Kinder
noch klein und dementsprechend mehr personen- denn umgebungsbezogen, ist
eine Umteilung an den zurlckbleibenden Elternteil angesichts des Grundsatzes der
Betreuungs- und Erziehungskontinuitat nicht leichthin vorzunehmen. Hingegen wer-
den bei dlteren Kindern zunehmend die Wohn- und Schulumgebung sowie der sich
ausbildende Freundeskreis wichtig und vielleicht haben sie schon eine Lehrstelle
in Aussicht; hier kdnnte eine Umplatzierung zum anderen Elternteil - soweit diese
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maoglich ist -, dem Kindeswohl unter Umstanden besser dienen. Zu beachten sind
auch alle weiteren Facetten der konkreten Situation. Beispielsweise ist es fir ein
Kind nicht dasselbe, ob es bereits bislang zweisprachig aufgewachsen ist oder ob
es neu in einer ihm fremden Sprache beschult wiirde, und es ist mit Blick auf
die Stabilitat der Verhaltnisse auch nicht dasselbe, ob beispielsweise der auswan-
derungswillige Elternteil in sein Heimatland bzw. in den angestammten Familienkreis
(dem Kind bereits vertraute Grosseltern, Onkeln und Tanten etc.) zurlickkehrt bzw.
zu einem neuen Partner in ein wirtschaftlich und sozial abgesichertes Umfeld zieht
oder ob es beispielsweise um Gewinnung von Abstand bzw. um Abenteuerlust und
eine Lebensflihrung mit weitgehend offener Perspektive geht. Schliesslich wird bei
alteren Kindern massgeblich auch auf die bei ihrer Anhdrung geausserten Wiinsche
und Vorstellungen abzustellen sein, soweit sich diese mit den konkreten Begeben-
heiten (tatsdchliche Aufnahme- und Betreuungsmaoglichkeiten des betreffenden El-
ternteils) vereinbaren lassen.

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

3.5.1 Wie bereits ausgefiihrt, ist nicht nach den Motiven fiir den elterlichen Wegzug
zu forschen, sondern es ist von diesem als Prémisse auszugehen. Einzig wenn ein
Elternteil offensichtlich nur deshalb umziehen wirde, um das Kind dem anderen Teil
zu entfremden, kdnnen Motive indirekt relevant werden, indem namlich diesfalls die
Bindungstoleranz des betreffenden Elternteils in Frage gestellt ware mit der Folge,
dass aus diesem Grund eine Umteilung der Obhut zu priifen ware (Urteil des Bun-
desgerichts 5A_397/2018 vom 16. August 2018 E. 4.3.2; BGE 142 Ill 481 E. 2.7).
Da die Gesuchstellerin in ihre Heimat nach E. in die Nahe ihres Familienkreises
zurtickkehren mdchte, hat sie fur ihren Umzugswunsch nachvollziehbare Grinde.
Wie sie geltend macht, flhle sie sich in der Schweiz nicht zugehdrig und in E. aus
finanzieller und sozialer Perspektive sicherer. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten
der Gesuchstellerin liegt deshalb nicht vor (vgl. dazu BGE 142 11l 481 E. 2.7).

3.5.2 Das bisher gelebte Betreuungsmodell stellt das wichtigste Kriterium dar fir
die Frage, ob der Gesuchstellerin der Umzug mit A. nach E. zu bewilligen ist. Wie die
Parteien Ubereinstimmend 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 hauptsachlich fir die Kinderbetreu-
ung zustandig gewesen. Der Gesuchsgegner hat sich jedoch nach der Geburt von
A. im April 2017 nur wahrend dreier Monate von November 2017 bis und mit Januar
2018 an drei Tagen um A. gekimmert. Seither wird A. an vier bis funf Tagen von
Tagesmiittern betreut. Es trifft deshalb nicht zu, dass sich der Gesuchsgegner bis
zur Trennung am 1. Dezember 2019 hauptsachlich 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 wahrend des ehelichen Zusammenlebens mehrheitlich um
A. gekliimmert 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 bestéatigt. 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 grosseren Teil um A.
gekimmert hat. Dies bestatigt auch das seit Mai 2021 gelebte Betreuungsmodell.
Dass der Gesuchsgegner krankheitsbedingt nicht im Stande war, fir die Betreuung
des Kindes zu sorgen, andert an diesen Gegebenheiten nichts. Es mag zwar sein,
dass der Wegzug nach U. fur den Gesuchsgegner den Kontakt zu A. erschwert hat,
weil die Fahrt zwischen den beiden Wohnorten mit den 6ffentlichen Verkehrsmit-
teln umstandlich ist. Dass sich der Gesuchsgegner aber aktiv darum bemiht hat,
mehr Zeit mit A. verbringen zu kdnnen, trégt 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
Frihjahr 2018 fir rund eineinhalb Jahre mit dem Aufbau eines eigenen Geschafts
beschaftigt war. Dies war denn auch der Grund, warum die Parteien fir A. eine Drit-
tbetreuung organisiert haben. Zwar ruht diese Tatigkeit seit Ende 2020, nachdem
der Gesuchsgegner mit diesem Geschaft im Jahr 2020 Verluste eingefahren hat. Seit
Januar 2021 ist der Gesuchsgegner aber fir ein Start-Up Unternehmen im Anstel-
lungsverhaltnis tatig. Mithin ist festzuhalten, dass A. seit der Trennung der Parteien
tberwiegend von der Gesuchstellerin betreut wird.

Ferner ist A. gerade mal fiinf Jahre alt und damit mehr personen- als umgebungs-
bezogen. In ihrem Alter Idsst sich nicht von einer gefestigten Umgebungsverbun-
denheit und einem Freundeskreis bzw. sozialem Umfeld sprechen (vgl. BGE 142
Il 498 E. 4.5, worin das Bundesgericht mit Bezug auf ein knapp siebenjahriges
Madchen festgehalten hat, dieses sei «tendenziell noch personenorientierty). Mithin
ist die Bewilligung des Umzugs nach E. auch aus Griinden der Betreuungs- und
Erziehungskonti-nuitat angezeigt. Die Gesuchstellerin durfte zudem auch in Zukunft
in der Lage sein, A. zu betreuen. Beruflich wird sich bei der Gesuchstellerin ndmlich
nicht viel verandern. Sie kann ihre Arbeitsstelle behalten und in E. in der gleichen
Position fir das gleiche Unternehmen téatig sein. Zudem ist auch der Gesuchsgeg-
ner arbeitstéatig. Im Gegensatz zur Gesuchstellerin hat er aber in der Schweiz keine
Familie, die ihn bei der Kinderbetreuung unterstiitzen kénnte. In E. hat die Gesuch-
stellerin ihre Eltern und Grosseltern, die ihr bei der Betreuung von A. helfen kénnen.
Dies haben sie in der Vergangenheit auch schon getan. Auch wenn der Gesuchsgeg-
ner seine Tochter nicht so regelmassig sieht, wie er das gerne hatte, so sprechen
auch die zukinftigen Betreuungsmoglichkeiten fir den Wegzug von A. nach E.

3.5.3 Zudem ist das familidre Umfeld in E. grosser als hier in der Schweiz. Bei-

de Parteien sind in der Schweiz auf sich alleine gestellt. In E. leben sowohl die
Angehdrigen der Gesuchstellerin als auch die Familie des Gesuchsgegners. Wie die
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Gesuchstellerin ausfiihrt, leben ihre Eltern in D., rund vier Autostunden von E. entfer-
nt, seien aber regelmaéssig 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 familidren Rickhalt 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 Gesuchs-
gegner Bedenken wegen der Gesundheit der gemeinsamen Tochter dussert, ist er
darauf hinzuweisen, dass auch in E. die ndtige medizinische Versorgung gewahrt
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 wirde 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 Mihe damit haben dirfte, sich in E. einzuleben und es auch
in E. gute Schulen gibt. Selbst wenn die Qualitat 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 vernachlassigt werden, dass A. aufgrund von sprachlichen Barri-
eren ihrer Eltern moglicherweise auch in der Schweiz auf schulische Unterstiitzung
angewiesen ware. Davon geht offenbar auch der Gesuchsgegner aus, da er gel-
tend macht, es gabe in der Schweiz Angebote fiir die schulische Unterstiitzung und
eine grosse Expat-Community in Z. und W. Die Kinder wiirden davon profitieren und
hatten die Moglichkeit, mehrere Sprachen zu lernen. Ausserdem dirfte es auch in
E. schulische Unterstiitzungsangebote geben. Mithin spricht auch das schulische
und soziale Umfeld nicht gegen einen Wegzug nach E. Vielmehr dirfte die Obhut-
szuteilung an den zurlickbleibenden Gesuchsgegner und damit der «Verlusty der sie
hauptbetreuenden Mutter fir die flinfjahrige A. schwerer wiegen, als sich in einem
neuen sozialen und schulischen Umfeld einleben zu missen.

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 Umstanden ist der Gesuchstellerin die alleinige
Obhut Uber A. zuzuteilen. Die elterliche Obhut beinhaltet die Befugnis, mit dem Kind
zusammen zu wohnen. Es muss deshalb im Fall von alleiniger Obhut nicht noch
zusétzlich 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 Uber 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 geméss Art. 176 ZGB, der auch eine Uberschussbeteiligung
umfasst, wird regelméssig erst dann zugesprochen, wenn ein Ehegatte aus der
gemeinsamen Wohnung ausgezogen ist. Ausnahmefalle liegen dann vor, wenn
die wirtschaftliche Entflechtung trotz gemeinsamer Wohnung bereits derart fort-
geschritten ist, dass tatsachlich von zwei Haushalten im Sinne von zwei separat-
en wirtschaftlichen Einheiten innerhalb derselben Wohnung gesprochen werden
muss. Bis dahin wird der Unterhaltsbeitrag nach den Grundséatzen 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 Sohnen in derselben Wohnung, gingen sich aber nach Mdglichkeit aus
dem Weg. Sie bezahlten jedoch die regelmassigen 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 Erwagungen:

5.4 Demgegeniber rlgt der Gesuchsgegner, die ihm zugesprochenen Unterhalts-
beitrage fur die Dauer bis zu seinem Auszug aus der ehelichen Wohnung seien
zu tief. Zur Begriindung 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 hatten, was die Gesuchstellerin an der Parteibefragung eben-
falls bestatigt habe. Entsprechend habe er entgegen der Ansicht der Vorinstanz
Anspruch auf einen halftigen Anteil am Uberschuss der Gesuchstellerin. Auf diese
Weise resultiere ein Unterhaltsbeitrag von CHF 5’454.00. Auch die Gesuchstellerin
halt daflir, dass vorliegend Art. 176 ZGB anwendbar sei.

5.4.1 Auf Begehren eines Ehegatten setzt das Gericht die Geldbeitrage an den Un-
terhalt der Familie fest (Art. 173 Abs. 1 ZGB). Heben die Ehegatten ihren gemein-
samen Haushalt auf und ist die Aufhebung begriindet, so muss das Gericht auf
Begehren eines Ehegatten die Unterhaltsbeitrdge an die Kinder und den Unterhalts-
beitrag an den Ehegatten festlegen (Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Der Unterschied
zwischen Geldbeitragen im Sinne von Art. 173 ZGB und ehelichen Unterhaltsbeitra-
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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 grundséatzlich in beiden Féllen nach Art. 163 ZGB
(Fankhauser, in: Biichler/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 fir die beiden verschiedenen Arten des Unterhalts verschiedene Berech-
nungsmethoden herausgebildet. Wahrend der Geldbeitrag, zu dem ein Ehegatte
gestitzt auf Art. 173 ZGB verpflichtet werden kann, maximal 100 % der tatsach-
lichen Lebenshaltungskosten entspricht (allenfalls zuzlglich eines Freibetrags zu-
gunsten des haushaltsfiihrenden Ehegatten bei ungleicher Aufgabenverteilung), wird
gestiitzt auf Art. 176 Abs. 1 ZGB eine zweistufige Unterhaltsberechnung mit Uber-
schussverteilung durchgefihrt (Isenring/Kessler, Basler Kommentar, 6. A. 2018,
Art. 173 ZGB N 7; Bram, Zircher Kommentar, 1998, Art. 173 ZGB N 21 und N 25
ff.; BGE 140 Il 337 E. 4.2.2, vgl. auch Medienmitteilung des Bundesgerichts vom
9. Mérz 2021). Dies hat zur Folge, dass der unterhaltsberechtigte Ehegatte im let-
zteren Fall auch an einem allfalligen Uberschuss 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 Auflosung der Paarbeziehung - noch dieselbe Wohnung bewohnen,
ist primar Art. 176 ZGB auszulegen. Dass Art. 173 Abs. 1 ZGB anwendbar wére,
wenn kein «Getrenntlebeny» im Sinne von Art. 176 ZGB vorliegt, ist unstreitig.

5.4.2 Massgebend flr jede Auslegung ist in erster Linie der Wortlaut der fraglichen
Bestimmung. Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene Interpretationen
moglich, so muss nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht werden,
wobei alle Auslegungselemente zu berticksichtigen sind (Methodenpluralismus). Dabei
kommt es namentlich auf die Entstehungsgeschichte, auf den Zweck der Norm, auf
die ihr zugrunde liegenden Wertungen und auf den Sinnzusammenhang an, in dem
die Norm steht. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend,
dienen aber als Hilfsmittel, den Sinn der Norm zu erkennen. Die Auslegung darf
vom klaren Wortlaut eines Rechtssatzes nur dann abweichen, wenn triftige Grinde
daflr bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche
triftigen Griinde konnen sich aus der Entstehungsgeschichte, aus dem Sinn und
Zweck der Vorschrift und aus dem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestim-
mungen ergeben. Entscheidend ist danach nicht der vordergriindig klare Wortlaut
einer Norm, sondern der wahre Rechtssinn, welcher durch die anerkannten Regeln
der Auslegung zu ermitteln ist (BGE 140 Ill 289 E. 2.1 m.H.).

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

«Haushalt» bezeichnet gemass Duden die Wirtschaftsfihrung mehrerer zusammen-
lebender Personen (bzw. einer einzelnen Person); alternativ die zu einem Haushalt
gehorende Personengruppe oder - flr 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 wirtschaftlich
gepragte Bedeutung. Der Fokus liegt auf der wirtschaftlichen Einheit, die die Haus-
gemeinschaft im Regelfall bildet. Daraus folgt, dass bei einer grammatikalischen
Auslegung von Art. 176 ZGB zu verlangen ist, dass die Ehegatten ihren gemeinsamen
Haushalt, d.h. ihre gemeinsame Wirtschaftsfiihrung, aufgehoben haben, damit der
eheliche Unterhalt gestitzt auf Art. 176 ZGB zugesprochen werden kann. Sie missen
also ihre gemeinsame Wirtschaftsflihrung bereits vollstandig oder zumindest weitest-
gehend entflochten haben. Dies ist nicht zwingend davon abhéngig, dass die Ehegat-
ten verschiedene Wohnungen beziehen. Indessen ist im Sinne einer natirlichen Ver-
mutung davon auszugehen, dass Ehegatten, die (voribergehend) nach einer Tren-
nung noch gemeinsam in derselben Wohnung leben, in der Regel weiterhin eine
gemeinsame Rechnung fiihren. Dies einerseits, weil sie in den meisten Fallen bere-
its Uber eine gut eingespielte interne Regelung, wie die Kosten des téglichen Be-
darfs beglichen werden, verfiigen; andererseits aber auch, weil sie einen Grossteil
der Fixkosten (insbes. Mietzins, Lebensmittel, Verbrauchsmaterial im Haushalt, Tele-
fon/Internet, Serafe-Gebiihr, etc.) faktisch weiterhin teilen und eine trennscharfe
Entflechtung gar nicht von einem Tag auf den anderen vollzogen werden kann. Dies
ist umso mehr der Fall, wenn die Ehegatten Kinder haben, weil sich gerade die
Kinderkosten bei einer von allen Familienmitgliedern gemeinsam bewohnten Woh-
nung oftmals nicht klar einem Ehegatten zuordnen lassen. Ob die Ehegatten sich
noch als Paar verstehen oder nicht und ob sie flir ihre Beziehung noch eine Zukunft
sehen oder bereits auf eine Scheidung hinwirken, ist nach grammatikalischer Ausle-
gung hingegen nicht von Belang flr 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 misste zudem «begriindety sein. Diese
Formulierung bezieht sich auf die Bestimmung in Art. 175 ZGB, worin die Griinde
aufgeflhrt 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 Entschluss
hin aufheben kann, ohne deswegen irgendwelche rechtlichen Nachteile befiirchten
zu mussen (vgl. Fankhauser, a.a.0., Art. 176 ZGB N 2; Schwander, Basler Kommen-
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tar, 6. A. 2018, Art. 175 ZGB N 3; Six, a.a.0., N 2.01 m.H.; Urteil des Bundesgerichts
5P.47/2005 vom 23. Méarz 2005 E. 2.2).

5.4.4 Die systematische Auslegung von Art. 176 Abs. 1 ZGB bringt fir die vorliegend
interessierende Frage keinen Erkenntnisgewinn. Sowohl Art. 173 als auch Art. 176
ZGB stehen unter dem fiinften Titel (Die Wirkungen der Ehe im Allgemeinen) und
darin im Abschnitt K (Schutz der ehelichen Gemeinschaft). Dieser Abschnitt enthalt
wiederum in den Marginalien zwei Titel: |. Beratungsstellen - unter dem nur der hi-
er nicht interessierende Art. 171 ZGB steht - und Il. 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. Wahrend des Zusammen-
lebensy. Der ihm vorangehende Art. 172 ZGB befasst sich mit den Grundsatzen
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. Wahrend des Zusammenlebensy und trégt die Marginalie «b. Entzug der
Vertretungsbefugnisy. Art. 176 ZGB (Marginalie: b. Regelung des Getrenntlebens)
steht unter «3. Aufhebung des gemeinsamen Haushaltesy. Der unmittelbar davor
unter demselben Titel stehende Art. 175 ZGB tragt die Marginalie «a. Griindey.
Aus dieser Systematik ergibt sich, dass Art. 173 ZGB die gerichtlichen Massnah-
men wahrend des Zusammenlebens regeln soll, wahrend Art. 176 ZGB die geset-
zliche Grundlage fur die (gerichtliche) Regelung des Getrenntlebens bildet, wenn der
gemeinsame Haushalt aufgehoben worden ist. Dariiber, wann von einem «Zusam-
menlebeny und wann von einer (Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes» bzw. von
einem «Getrenntlebeny auszugehen ist, gibt sie hingegen keinen Aufschluss.

5.4.5 Fiir die historische Auslegung ist die Botschaft iiber die Anderung des Schweiz-
erischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Ehegiterrecht und
Erbrecht) vom 11. Juli 1979 beizuziehen. Diese enthalt 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 verpflichtet
seien, einen gemeinsamen Haushalt zu fihren, wobei es ihnen freistehe, wie sie
dies taten. Weigere sich ein Ehegatte ohne triftigen Grund, so verletze er seine
Ehepflicht, konne aber in Zukunft so wenig wie zuvor daran gehindert werden, eine
getrennte Wohnung zu haben. Nur werde in Zukunft im Gegensatz zu friiher auch
die Frau selbstandig Wohnsitz begriinden konnen, 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), musse der
gesuchstellende Ehegatte nachweisen, dass er zum Getrenntleben berechtigt sei
(BBI 1979 11 1191 S. 1276).

Daraus ergibt sich lediglich, dass nach Auffassung des Gesetzgebers das Fiihren
eines gemeinsamen Haushalts zwar nicht zwingend mit dem Bewohnen einer gemein-
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samen Wohnung einhergehen musste. Dies bildete fur ihn aber gleichwohl den
Regelfall. Ausserdem sah der Gesetzgeber vor, dass der Richter zunéchst die Berech-
tigung zum Getrenntleben zu prifen hatte, bevor er gestiitzt auf Art. 176 Abs. 1
ZGB Unterhaltsbeitrage zusprechen konnte. Wie schon erwahnt, hat sich die Recht-
sprechung diesbezliglich in der Zwischenzeit aber gewandelt, sodass eine eigentliche
Priifung zur Berechtigung zum Getrenntleben faktisch nicht mehr stattfindet. Vielmehr
ist das Getrenntleben bereits dann zu «bewilligeny, wenn ein Ehegatte seinen unver-
riickbaren Trennungswillen bekundet (vgl. vorne E. 5.4.3).

5.4.6 In teleologischer Hinsicht ist zundchst festzuhalten, dass sowohl Art. 173
Abs. 1 als auch Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB grundsatzlich dasselbe Ziel verfol-
gen: So sollen die Finanzen der Ehegatten - ausgehend von den bisherigen aus-
dricklich oder stillschweigend getroffenen Vereinbarungen der Ehegatten tber Auf-
gabenteilung und Geldleistungen - so geregelt werden, dass nach Moglichkeit beide
den bisher gelebten ehelichen Lebensstandard weiterfiihren konnen. Dieser Stan-
dard bildet gleichzeitig die obere Limite eines allfélligen Unterhaltsanspruchs (zu
Art. 176 ZGB: BGE 147 1ll 293 E. 4.4, 140 |l 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.0., Art. 163 ZGB N 4 und N 13; Brém,
a.a.0., Art. 1773 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 kdnnen beispielsweise aber auch die Anzahl und die Preiskategorie
der benitzten Fahrzeuge, die Qualitat der Lebensmittel, Frequenz und Destination
von Ferienreisen, der Beizug von Haushaltshilfen, Anzahl und Art der ausgelbten
Hobbys etc. sein. Eine nicht unwesentliche Anzahl dieser Elemente hangt dabei
wiederum mehr oder weniger direkt von der (gemeinsam) bewohnten Wohnung ab.
Beispielsweise dlrfte eine einmal beschéaftigte Haushaltshilfe weiterhin die gesamte
Wohnung reinigen, die eingekauften Lebensmittel dirften weiterhin von allen an-
wesenden Familienmitgliedern konsumiert werden und die vorhandenen Fahrzeuge
stehen a priori allen Familienmitgliedern im selben Umfang wie zuvor zur Verfligung.
Auch Versicherungen werden regelmassig pro Haushalt (im Sinne einer familiaren
Hausgemeinschaft) abgeschlossen und laufen ohne Weiteres weiter, solange der
gemeinsame Wohnsitz beibehalten wird.

Leben die Ehegatten trotz Trennung weiterhin in einer Hausgemeinschaft, wird de-
shalb in vielen der erwédhnten Bereiche der eheliche Lebensstandard automatisch
flir beide beibehalten. Zwar mag es aufgrund der Trennung neue Streitigkeiten Uber
die Beteiligung an den einzelnen Budgetpunkten geben. Nennenswerte Mehraus-
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gaben gegeniber der Zeit vor der Trennung entstehen jedoch nicht (in diesem Sinne

auch Isenring/Kessler, a.a.0., 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 verfligbaren Geldmittel auf zwei Haushalte

aufgeteilt werden missen). Bei dieser Ausgangslage - grundsatzlich gleichbleibende

Kosten wie vor der Trennung - erscheint es weder erforderlich noch gerechtfertigt,

eine zweistufige Unterhaltsberechnung mit Uberschussverteilung 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 tatsdchlich bezahlt werden konnen. Dieser Problematik wird mit der

Festsetzung von Geldbeitragen an den Unterhalt der Familie angemessen begegnet.

Wirde stattdessen bei gleichbleibendem Bedarf gegenlber der vorherigen Aufteilung
der Kosten zwischen den Ehegatten neu eine Uberschussverteilung eingefiihrt, wiirde
dies zwangslaufig zu einer nicht gewollten Vermdgensverschiebung fihren. Wie schon
die Vorinstanz zutreffend ausfiihrte, besteht kein Anspruch auf Aufteilung sémtlicher

Einkiinfte zwischen den Ehegatten (s. auch Goksu/Heberlein, Handkommentar zum

Schweizer Privatrecht, 3. A. 2016, Art. 173 ZGB N 5). Sollte ein Ehegatte aufgrund

der ehelichen Aufgabenteilung flr seinen personlichen Bedarf (Freizeit, Kleider etc.)

nicht ausreichend Geld zur Verfligung haben, so kann ihm auch im Anwendungs-

bereich von Art. 173 ZGB gestitzt auf Art. 173 Abs. 2 ZGB ein entsprechender

Freibetrag zugesprochen werden.

5.4.7 Im Ubrigen scheint auch das Bundesgericht davon auszugehen, dass das Ge-
trenntleben regelméssig mit dem Bezug separater Wohnungen einhergeht. So hielt
es bereits mehrfach fest, das Eheschutzgericht habe bei der Festsetzung der Unter-
haltsbeitrage gemass Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB zu berlcksichtigen, dass der Zweck
von Art. 163 ZGB, fur den geblihrenden Unterhalt der Familie zu sorgen, im Falle der
Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes (Art. 175 f. ZGB) einen jeden Ehegatten
verpflichte, nach seinen Kraften an die Bestreitung der Mehrkosten beizutragen, die
das Getrenntleben bzw. die Fihrung zweier separater Haushalte verursache (BGE
138 Il 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, entste-
hen Mehrkosten regelmassig Uberhaupt erst dann, wenn die Ehegatten separate
Wohnungen bezogen haben. Ab dann wird in aller Regel die «6konomische Gemein-
schafty (vgl. BGE 147 Ill 249 E. 3.5.1), welche die Ehegatten bildeten, aufgegeben.

5.4.8 Zusammengefasst ergibt sich als Auslegungsergebnis, dass ein Unterhalts-
beitrag gestitzt auf Art. 176 Abs. 1 ZGB nur dann zuzusprechen ist, wenn die Ehe-
gatten ihre gemeinsame Wirtschaftsfiihrung («6konomische Gemeinschafty) aufge-
hoben haben. Dies ist regelmassig erst dann der Fall, wenn ein Ehegatte eine eigene,
getrennte Wohnung bezieht (so auch: Six, a.a.0., N 2.59). Zur Festsetzung des
ehelichen Unterhaltsbeitrags flr die Zeit vor dem Auszug eines Ehegatten in eine
andere Wohnung ist deshalb grundsatzlich Art. 173 ZGB anwendbar. Lediglich in
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besonderen Ausnahmefallen kann der Ehegattenunterhalt trotz Beibehaltens einer
gemeinsamen Wohnung nach den Grundsatzen von Art. 176 Abs. 1 ZGB festge-
setzt werden. Dies durfte namentlich dann der Fall sein, wenn trotz gemeinsamer
Wohnung die wirtschaftliche Entflechtung zwischen den Parteien bereits derart fort-
geschritten ist, dass tatsachlich von zwei Haushalten (im Sinne von zwei separat-
en wirtschaftlichen Einheiten) innerhalb derselben Wohnung gesprochen werden
muss. Dass der personlich-emotionale Bruch zwischen den Ehegatten als definitiv
erscheint und das Zusammenleben bloss noch auf Zusehen hin beibehalten wird,
andert 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 bere-
its im erstinstanzlichen Verfahren von einer (endglltigen) Trennung ausgegangen
sind, obwohl sie noch im selben Haushalt lebten, und sich geméass Ubereinstim-
menden Angaben nach Mdglichkeit aus dem Weg gingen. Dennoch verstanden sie
sich offensichtlich nach wie vor als wirtschaftliche Gemeinschaft und zahlten unbe-
strittenermassen auch die regelmassigen Fixkosten ab einem ihrer gemeinsamen
Konten. Von einer Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes im Sinne einer voll-
standigen wirtschaftlichen Entflechtung kann nicht die Rede sein. Der Auffassung
des Gesuchsgegners 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 dndert auch die vom Gesuchsgegner zitierte (vermeintliche)
Lehrmeinung von Bram nichts. Diese lautet im vollstdndigen Zitat wie folgt (Bram,
a.a.0., Art. 1773 ZGB N 3):

«Art. 173 ZGB ist nur anwendbar, wenn die Eheleute zusammenleben, d.h. in ein-
er 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 grundsétzlich zum Zusammenleben verpflichtet. Sie entschei-
den gemeinsam, wie sie ihr Zusammenleben gestalten wollen; ihr Freiraum ist gross-
er als friiher. Das Zusammenleben kann zeitlich oder raumlich 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. kdrperlichen, geistig-seelischen
und wirtschaftlichen Gemeinschaft verbunden sind. Solange dies der Fall ist, leben
sie im Sinne des Eherechts zusammen.»

Der Gesuchsgegner hat diesen Absatz sinngemass so interpretiert, als reiche bere-
its der Wegfall der «geistig-seelischen Gemeinschafty (als eines der drei Elemente,
die zu einer qumfassenden Lebensgemeinschafty fiihren) 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 Begrindung. Sie en-
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thalt die Aussage, dass (nach dem «neueny Eherecht, das 1988 in Kraft getreten
ist) auch bei getrennten Wohnungen ein eheliches Zusammenleben mdglich ist,
sofern die Eheleute in einer umfassenden, d.h. kdrperlichen, geistig-seelischen und
wirtschaftlichen Gemeinschaft verbunden sind. In dieselbe Richtung geht im Ubri-
gen auch BGE 121 I 49, wo festgehalten wurde, dass der fehlende gemeinsame
Wohnsitz nicht zum Dahinfallen der ehelichen Gemeinschaft fiihrt, wenn aufgrund
eines gemeinsamen Willens der Ehegatten die Stabilitat der Ehe offensichtlich intakt
ist. Daraus folgt, dass der Wille zur Fortflhrung der Ehe (der wohl mit der «geistig-
seelischen Gemeinschafty 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 fuhrt, ergibt sich daraus gerade nicht.

5.5 Wie die Vorinstanz zu Recht festhielt, schuldet die Gesuchstellerin dem Gesuchs-
gegner daher wahrend des Zusammenlebens bloss denjenigen Betrag als ehelichen
Unterhalt, der ihrem (gemessen am Einkommen) proportionalen Anteil an den Gesam
tausgaben der Familie entspricht. Eine Uberschussverteilung erfolgt demgegeniiber
nicht. Die Gesamtausgaben der Familie hat der Gesuchsgegner mit monatlich CHF
6’904.- beziffert. Diese Summe hat die Vorinstanz ihrem Entscheid zugrunde gelegt.
Wie noch zu zeigen sein wird (vgl. hinten E. 6.4.1), lag der Bedarf der Familie
wahrend des Zusammenlebens (insbesondere unter Einbezug der Kosten fir S.) tat-
sachlich hoher. Der Gesuchsgegner hat den vorinstanzlichen Entscheid diesbeziiglich
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 Geldbeitrage wahrend des Zusammen-
lebens von Amtes wegen eine Bedarfsberechnung héatte anstellen missen.

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

3. Sachenrecht

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

Regeste:

Art. 738 ZGB, Art. 973 Abs. 1 ZGB - Bedeutung der natirlichen Publizitat fir
Inhalt und Umfang eines Wegrechts. Im vorliegenden Fall ist Inhalt und Umfang
des Wegrechts anhand der Stufenordnung von Art. 738 ZGB zu ermitteln; die
natirliche Publizitat ist nicht massgeblich (E. 3.4). Unter den gegebenen Um-
standen stellt der Bau der Strasse in den heute bestehenden Dimensionen durch
die vormalige Eigentimerin 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 verandert (E. 3.5).
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Aus dem Sachverhalt:

Im Jahr 2002 erteilte der Gemeinderat Z. die Baubewilligung fiir eine Arealbebau-
ung auf dem damaligen Grundstick Nr. 1, GB Z. («Arealbebauung Y.»). Die Arealbe-
bauung Y. sah vor, dass im sldlichen Teil des Grundstlcks zwei versetzt zueinan-
der angeordnete Reihen an je flinf Mehrfamilienhausern realisiert werden sollten.
Der nordliche Teil des Grundstiicks war fir einen Gewerbebau vorgesehen. Die Er-
schliessung des Gewerbebaus sollte von der T.-Strasse via X.-Weg und die Strasse
Y. erfolgen, wahrend flr die Wohnbauten anfangs der Strasse Y. eine Tiefgaragene-
infahrt geplant war. Gleichentags sprach der Gemeinderat Z. die Baubewilligung fir
die erste Etappe der Arealbebauung Y. aus. Diese umfasste den Neubau der ersten
funf Mehrfamilienhauser mit Einstellhalle.

Mit offentlicher Urkunde vom (...) 2003 parzellierte die damalige Eigentimerin,
U. AG (Z.), das Grundsttick Nr. 1, GB Z., und schuf dadurch die heutigen Grund-
stlicke Nrn. 2-10. Die zehn Mehrfamilienhduser sollten auf den Parzellen Nrn. 2 bis
9 errichtet werden, die Gewerbebaute auf Parzelle Nr. 10. Gleichzeitig begriindete
U. AG zahlreiche neue Dienstbarkeiten, u.a. das streitgegensténdliche Fuss- und
Fahrwegrecht zugunsten des Grundsticks Nr. 10 zulasten der Grundstlicke Nrn. 2
und 7 (hiernach «Wegrechty).

Im Jahr 2004 bewilligte der Gemeinderat Z. die zweite Etappe der Arealbebauung
Y. (finf Mehrfamilienhduser mit Einstellhalle). Die Bauarbeiten fir die erste Etappe
wurden im Jahr 2005 abgeschlossen, diejenigen fiir 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 Grundstiick Nr. 10 mit dem X.-Weg und ist vom streitgegenstandlichen We-
grecht erfasst.

Das wéhrend der ersten Etappe bebaute Grundstiick Nr. 2 (Mehrfamilienhaus A),
GB Z., ist in neun Stockwerkeigentumseinheiten unterteilt. Die Beklagten 1-15 sind
die Eigentumer dieser Stockwerkeigentumseinheiten.

Im Jahr 2008 erteilte der Gemeinderat Z. die Baubewilligung fiir eine Anderung
der Arealbebauung Y. Die Anderungen bezogen sich auf das auf Grundstiick Nr.
10 geplante Gewerbegebaude, wobei dessen Erschliessung weitestgehend identisch
blieb und nach wie vor via X.-Weg und die Strasse Y. erfolgen sollte. Gleichentags
gewahrte der Gemeinderat Z. die Bewilligung fir den Neubau des Gewerbegebaudes
auf Grundstick Nr. 10 als dritte Etappe der Arealbebauung Y. Das bewilligte Projekt
wurde nicht realisiert.

Im Jahr 2012 erwarben die Klagerinnen A. AG und B. AG ein Kaufrecht am Grund-
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stlick Nr. 10 und reichten am (...) 2013 ein Baugesuch fiir eine (weitere) Anderung
der Arealbebauung Y. und den Neubau eines Gewerbegebaudes auf Grundstlick Nr.
10 ein. Im Jahr 2014 erteilte der Gemeinderat Z. die Bewilligung fiir die Anderung der
Arealbebauung Y. und den Neubau eines Gewerbegebaudes. 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 Ubten die Klagerinnen ihr Kaufrecht aus und wurden Miteigentiimerin-
nen des Grundstiicks Nr. 10, GB Z.

In der Folge reichten die Klagerinnen im Jahr 2017 ein weiteres Baugesuch fir die
Anderung der Arealbebauung Y. und den Neubau eines Gewerbegeb&udes ein. Das
Verkehrskonzept sollte gegenlber dem im Jahr 2008 bewilligten Arealbebauungs-
plan nicht abgeédndert werden, sprich die Erschliessung (einzig) via X.-Weg und
die Strasse Y. erfolgen. Mit Entscheid vom (...) 2018 erteilte der Gemeinderat Z.
wiederum die Bewilligung. Mit Entscheid vom (...) 2019 hob der Regierungsrat des
Kantons Zug auch diese Bewilligung auf und hielt bezliglich der Erschliessung des
geplanten Gewerbegebdudes zusammenfassend fest, dass fur dessen Realisierung
der Knoten «X.-Weg/Zufahrtsstrasse Y.» ausgebaut werden misse, indem zumind-
est die Strasse bis zu der von den Klagerinnen geltend gemachten Wegrechtsflache
(unter Einhaltung der im Entscheid genannten Schleppkurven) baulich verbreitert
werde.

Im Jahr 2021 reichten die Klagerinnen beim Kantonsgericht Zug gegen die Beklagten
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. Wahrend der Beklagte 5 die Klage anerkannte, beantragten die Beklagten
1-4 und 6-15 deren Abweisung.

Aus den Erwéagungen:

(...

3. Die vormalige Eigentimerin (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 gemass dem nach Art. 738 ZGB ausgelegten Wegrecht erforderlich ware (vgl. E.
2.6). Es stellt sich die Frage, inwiefern sich dieser Umstand auf das Wegrecht der
Klagerinnen auswirkt.

Vorab ist im ersten Schritt zu priifen, ob der Umfang des Wegrechts ausnahmsweise
nicht gemass den Grundsétzen von Art. 738 ZGB zu ermitteln ist, sondern gestutzt
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auf die natirliche Publizitét (E. 3.4). Sollte diese Frage zu verneinen sein, ist im
zweiten Schritt zu kldren, ob die damalige Eigentlimerin im Uber die gebaute Strasse
Y. hinausgehenden Ausmass auf das Wegrecht verzichtet hat (E. 3.5).

3.1 Gemaéss Art. 973 Abs. 1 ZGB ist im Erwerb zu schitzen, 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 geknipft hat, ist dessen Dasein
zu vermuten (Art. 3 Abs. 1 ZGB). Aus der gesetzlichen Regelung folgt einerseits,
dass der Inhalt des Grundbuchs grundsatzlich als richtig fingiert wird (positive Seite
des Publizitatsprinzips), und andererseits, dass der Grundbucheintrag als vollstéandig
gilt (negative Seite des Publizitatsprinzips). Der gute Glaube ist jedoch nicht absolut
geschitzt. Vielmehr darf sich nicht auf seinen guten Glauben berufen, wer bei der
Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umsténden von ihm verlangt werden darf, nicht
gutglaubig sein konnte (Art. 3 Abs. 2 ZGB). Selbst ein an sich gutglaubiger Erwer-
ber muss daher nahere Erkundigungen einziehen, sofern ihm besondere Umstande
Zweifel an der Genauigkeit des Eintrags aufkommen lassen (BGE 137 Il 153 E. 4.1;
137 1 145 E. 3.3.1 f.).

Gemass Bundesgericht besteht die natirliche Publizitat darin, dass der Rechtsbe-
stand im physischen Zustand der Liegenschaft nach aussen sichtbar in Erscheinung
tritt. Der Erwerber muss ein Rechtsverhéltnis, das ihm auf dem Grundstiick selber
durch seine eindeutige dussere Erscheinung entgegentritt, gegen sich gelten lassen.
Dabei ist nicht vorausgesetzt, dass er das sichtbare wirkliche Rechtsverhéltnis auch
tatsachlich wahrgenommen hat, vielmehr genlgt, dass er es hatte wahrnehmen kén-
nen und missen, wenn er mit der im Rechtsverkehr gebotenen Sorgfalt vorgegan-
gen ware (BGE 137 Ill 153 E. 4.1.3; 137 lll 145 E. 3.3.3). Der physische Zustand
der Liegenschaft kann demnach den guten Glauben des Erwerbers in den Grund-
bucheintrag zerstoren (vgl. statt vieler: Schmid-Tschirren/Pfaffli, Einzelfragen zum
Sachenrecht und Grundbuchrecht, BN 2019, S. 3 und 5).

Fir Wegrechte bedeutet die natlrliche Publizitat insbesondere, dass dort, wo fir
die Ausitibung der Dienstbarkeit bauliche Anlagen erforderlich sind, diese in der
Regel auch den Inhalt und den Umfang der Dienstbarkeit bestimmen, und zwar
mit voller Wirkung gegentber dem Dritterwerber, der sich grundséatzlich alles ent-
gegenhalten lassen muss, was sich aus der Lage und der nach aussen in Erschein-
ung tretenden Beschaffenheit der Grundsticke ergibt. In diesem Sinn hat das Bun-
desgericht festgehalten, dass nach allgemeiner Lebenserfahrung niemand ein we-
grechtsberechtigtes Grundstiick kaufe, ohne es vorher zu besichtigen, und dass -
Ausnahmefalle vorbehalten - kein Dritterwerber in gutem Glauben geltend machen
konne, er habe die im Grundbucheintrag (wozu - wie erwahnt - auch der Dienst-
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barkeitsvertrag zahlt) nicht erwahnten Besonderheiten des Wegrechts nicht gekan-
nt, die fr ihn bei einer Besichtigung erkennbar gewesen waren. Wird folglich der In-
halt und Umfang des Wegrechts durch die ortlichen Gegebenheiten fiir jedermann
sichtbar beschrankt, hat sich der Erwerber dies grundsétzlich entgegenhalten zu
lassen (BGE 137 111 145 E. 3.3.3; 137 Il 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. Marz 2022 E. 4.1; 5A_361 /2017 vom 1. Médrz 2018
E. 3.4.1; 5A_873/2018 vom 19. Mérz 2020 E. 5.6).

3.2 Gemass der Lehre hat das Prinzip der natirlichen Publizitat zwei Wirkungsweisen.
Die erste wird aus der Erwagung des Bundesgerichts abgeleitet, wonach «dort,
wo flr die Ausiibung 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
dahingehend ergénzt, dass fur die Konkretisierung einer Dienstbarkeit im Rahmen
von Grundbucheintrag und Erwerbsgrund auf die natirliche Publizitat abgestellt
wird, mithin die dusseren Gegebenheiten der Dienstbarkeitsausiibung - erganzend -
den Dienstbarkeitsinhalt bestimmen. Ergibt sich also beispielsweise die Breite eines
dienstbarkeitsbelasteten Wegs weder aus dem Grundbuch noch aus dem Erwerb-
sgrund, so ist auf die tatsachliche (z.B. durch einen Teerbelag) markierte Breite
abzustellen. Die natilrliche Publizitdt kommt aber nicht nur als zusatzliches, den
Art. 738 ZGB erganzendes Mittel zur inhaltlichen Umschreibung einer Dienstbarkeit
in Betracht, sondern sie kann auch zur teilweisen Unbeachtlichkeit der Kriterien
von Art. 738 ZGB flihren (zweite Wirkungsweise): Hat sich die Dienstbarkeit, wie
sie sich nach der Stufenordnung von Art. 738 ZGB ergibt, ausserbuchlich veran-
dert, etwa indem der Berechtigte auf seine Auslbungsbefugnis teilweise verzichtet
hat, so kann sich ein Erwerber des berechtigten Grundstlcks grundsatzlich nicht
mehr auf die Stufenordnung von Art. 738 ZGB berufen. Ausgenommen sind Félle, in
denen er die Diskrepanz zwischen tatsachlicher Rechtslage und Grundbucheintrag
nicht erkannte und auch nicht erkennen musste, er also beim Erwerb des Grund-
sticks in berechtigtem gutem Glauben war. In diesem Kontext kommt wieder die
natlrliche Publizitat zum Tragen, und zwar in dem Sinne, als sie den guten Glauben
in aller Regel zerstort, falls sich die ausserbuchliche Verdnderung in den fiir die
Auslibung der Dienstbarkeit massgeblichen dusseren Gegebenheiten niedergeschla-
gen hat (Koller, Das Prinzip der natirlichen Publizitdt und die Stufenordnung von
Art. 738 ZGB, ZBGR 103/2022 S. 1 ff.; Schmid-Tschirren/Pfaffli, a.a.0., S. 10
ff.; Byland/Kuffer, Natirliche Publizitat contra Grundbucheintrag, in: Festschrift fir
Roland Pfaffli, BN 2014, S. 245; Hurlimann-Kaup, Die sachenrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahr 2015, ZBJV 9/2017 S. 654 f.).

3.3 In BGE 137 1ll 145 ff. wurde die nattrliche Publizitat fir die Auslegung eines We-
grechts herangezogen. Der Entscheid Iasst sich wie folgt zusammenfassen: Ein im
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Jahr 1957 im Grundbuch eingetragenes «Fuss- und Fahrwegrecht mit allen Fahrzeu-
geny wurde anfanglich auf einer lediglich gekiesten Flache ausgelibt, wobei sich die
exakte Breite weder aus dem Eintrag noch aus dem Dienstbarkeitsvertrag ergab.
Da die Flache jedoch im Zeitpunkt des Erwerbs des wegrechtsberechtigten Grund-
stlicks durch die Beschwerdeflihrer im Jahr 1980 (bereits) asphaltiert und mit Rand-
steinen versehen war, ist diese bauliche Anlage geméass Bundesgericht fur die Bes-
timmung von Inhalt und Umfang massgebend, und die Beschwerdefiihrer mussten
sich diesen im Zeitpunkt des Erwerbs bestehenden und nach aussen in Erscheinung
tretenden Zustand aufgrund der natirlichen Publizitét entgegenhalten lassen.

3.3.1 BGE 137 Il 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 bezlglich
der Breite des Wegrechts enthélt die Wegrechtsurkunde keine, der Umfang des We-
grechts lasst sich (nur, aber immerhin) durch Auslegung ermitteln (E. 2.6). Ahnlich
dem genannten BGE war die Strasse Y. im Zeitpunkt des Erwerbs des Grundstiicks
Nr. 10 durch die Klagerinnen 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

(o).

3.3.2 Es bestehen aber auch zentrale Unterschiede: Im genannten BGE war zum
Zeitpunkt des Erwerbs des dienstbarkeitsberechtigten Grundstiicks nicht nur die
Wegrechtsflache asphaltiert, sondern es waren sowohl das belastete als auch das
berechtigte Grundstiick mit Gebauden bebaut (BGE 137 Ill 145 Lit. A.b). Im vor-
liegenden Fall hingegen lag das berechtigte Grundstick im Zeitpunkt des Erwerbs
durch die Kldgerinnen brach. Samtliche Parteien des vorliegenden Verfahrens wussten
im Zeitpunkt des Kaufs ihrer jeweiligen Grundstiicke jedoch unbestrittenermassen,
dass sowohl das belastete (Nr. 2) als auch das berechtigte Grundstlck (Nr. 10) Teil
einer grosseren Arealbebauung sind, welche in Etappen realisiert wird. Thnen war
(und ist) bekannt, dass die Errichtung der auf dem Grundstick Nr. 10 vorgesehenen
Gewerbebaute erst als dritte (und letzte) Etappe geplant war (E. 2.4.4). Mit anderen
Worten haben die Parteien ihre Grundstiicke im Wissen darum erworben, dass diese
Teile eines grosseren, in mehreren Schritten und Uber einen langeren Zeitraum
zu verwirklichenden Bauprojekts sind, welches Wohn- und Gewerbenutzung kom-
biniert. Auch die Beklagten kannten die Wegrechtsurkunde (...). Wie dargelegt,
kann aus der Wegrechtsurkunde nach Treu und Glauben einzig geschlossen wer-
den, dass das streitgegenstandliche Wegrecht die Erschliessung des Gewerbegrund-
stlicks Nr. 10 sicherstellen soll (E. 2.4.4 und 3.4.1).

3.4 Wie hiernach darzulegen ist, rechtfertigen es die genannten Umstéande (E. 3.3.2),
vom Grundsatz, wonach fiir die Auslibung der Dienstbarkeit erforderliche bauliche

Anlagen «in der Regel» auch den Inhalt und den Umfang der Dienstbarkeit bestim-
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men, abzuweichen und Inhalt und Umfang des Wegrechts gemass 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 offentlichen Glauben des Grundbuchs nach Art. 973 ZGB teil (Es-
chmann, Auslegung und Erganzung von Dienstbarkeiten, 2005, S. 91; Schmid, Basler
Kommentar, a.a.0., Art. 973 ZGB N 10; E. 2.7.1). Aus der Wegrechtsurkunde folgt,
dass das streitgegenstandliche Wegrecht dazu bestimmt ist, das einer Gewerbe-
nutzung dienende Grundstiick Nr. 10 im Hinblick auf dessen Uberbauung zonenkon-
form und Offentlich-rechtlich hinreichend zu erschliessen, was die Erreichbarkeit
mit Schwerverkehr einschliesst (vgl. E. 2.4.5). Die Klagerinnen durften gestltzt
auf die Wegrechtsurkunde grundsatzlich darauf vertrauen, dass sie zur Verwirk-
lichung dieses Zwecks die bestehende Strasse Y. (nétigenfalls) entsprechend aus-
bauen kénnen, auch wenn in der Wegrechtsurkunde in Meter und Zentimeter ausge-
driickte Angaben zur Breite des Wegrechts fehlen (vgl. Eschmann, a.a.0., S 91; vgl.
Urteil des Bundesgerichts 5D_103/2016 vom 15. Méarz 2017 E. 4.1 und 4.2.3; vgl.
auch Schmid/Hdrlimann-Kaup, a.a.0., Rz 1286, die festhalten, dass die Wegrechts-
berechtigte, die ein Recht zur Benutzung eines gebahnten Fahrwegs hat, befugt ist,
diesen Weg so auszubauen und zu unterhalten, dass er den Zweck des Wegrechts
erflllt).

3.4.2 Wie die Klagerinnen 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-
baude) dienen sollte und darum mit einem Wegrecht belastet ist, bereits im Rahmen
der Bauarbeiten der ersten Etappen (Wohngebdaude) erstellt wurde, wovon samtliche
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 - grundsatzlich damit gerechnet wer-
den, dass die erstellte Strasse im Zeitpunkt der Realisierung des Gewerbegebaudes
gegebenenfalls weiter ausgebaut wird, damit diese ihre Erschliessungsfunktion er-
flllen kann. Inhalt und Umfang des Wegrechts einzig anhand der gebauten Strasse Y.
zu bestimmen, wiirde bedeuten, diese besonderen Umstande ausser Acht zu lassen
und das berechtigte Vertrauen der Klagerinnen in die Wegrechtsurkunde und das
Grundbuch zu enttduschen (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-
rtimlicherweise ungentigend ausgebaut wurde, oder mit dem Vollausbau bewusst
bis zum Bau der zu erschliessenden Liegenschaft zugewartet werden sollte. Die
Klagerinnen haben jedenfalls aufgezeigt, dass die Strasse Y. nicht wie am (. ..) 2002
vom Gemeinderat Z. bewilligt ausgefihrt wurde: Gemass den bewilligten Planen
(...) sollte die Strasse im Verlauf eine Breite von 6,5 m aufweisen (statt der gebaut-
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en 6,3 m; (...)). Weiter zeigt ein Vergleich der bewilligten Plane (...) mit im Recht
liegenden Fotos (.. .), dass der Einlenker deutlich ,,abgerundeter” und (flachenmas-
sig) grosszigiger geplant (und auch bewilligt) war, als er schliesslich ausgefiihrt
wurde. Ob darin allenfalls ein teilweiser Verzicht auf das Wegrecht durch die dama-
lige Eigentlmerin zu erblicken ist, weshalb die Klagerinnen nicht mehr berechtigt
waren, sich auf den Inhalt und Umfang des Wegrechts gemass Wegrechtsurkunde
zu berufen (vgl. E. 3.2), ist nicht auf Stufe Auslegung zu wiirdigen (dazu E. 3 und 3.5;
vgl. Koller, a.a.0., Rz 3).

3.4.3 Angesichts des berechtigten Vertrauens in die Wegrechtsurkunde und der
in Etappen zu realisierenden Arealbebauung gereicht es den Kldgerinnen nicht zum
Nachteil, dass sie das Grundstiick Nr. 10 erworben haben, obwohl sie wussten, dass
der Regierungsrat flr 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 beriicksichtigen ist,
dass fur die Parteien anlésslich der Besichtigung des Grundstticks (. ..) ohne weit-
eres erkennbar war, dass der Einlenker bzw. Knoten nétigenfalls mit verhaltnismas-
sig 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 Parkplatze von einem Ausbau des Einlenkers nicht
betroffen waren, liegen diese doch alle ausserhalb des belasteten Grundstiicks Nr.

2(..).

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

3.5 Im zweiten Schritt ist zu prufen, ob die damalige Eigentimerin, 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 natirliche Publizitdt wiederholt als Grundlage fur
die Abanderung der aus dem Grundbuch ersichtlichen materiellen Rechtslage herange-
zogen (vgl. auch E. 3.2 «zweite Wirkungsweisey):

BGE 137 Ill 153 ff. lag folgender Sachverhalt zugrunde: Das im Jahr 1952 errichtete
Wegrecht mit einer urspriinglichen Breite von, je nach Stelle, drei bis vier Metern
flhrte damals einer Parzellengrenze entlang zwischen zwei Gebduden hindurch. Mit
dem Wegrecht waren die zwei Nachbarparzellen Nr. 11 (stdliche Parzelle) und 44
(nordliche Parzelle) gleichmassig belastet, das heisst, die Mitte des Weges entsprach
der Parzellengrenze. Der Abstand zwischen den beiden Gebduden betrug 5,5 Me-
ter. Mitte der Siebzigerjahre wurde der Weg infolge einer Neuiberbauung um 1,5
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Meter nach Norden verschoben und lag nun ausschliesslich auf Parzelle Nr. 44.
Ausserdem flihrte er nicht mehr durch die zwei Gebdude hindurch, sondern durch
einen Tunnel von 2,75 Metern Hohe; die Breite des Weges betrug nun teilweise
weniger als drei Meter. Diese Anderungen beziiglich der drtlichen Lage und des Ver-
laufs der im Grundbuch nach wie vor als Wegrecht eingetragenen Dienstbarkeit wur-
den anlasslich der Neulberbauung weder schriftlich vereinbart noch im Grundbuch
nachgetragen. Im Jahr 1981 wurden die Parzellen Nr. 11 und 44 vereinigt. 2008 er-
warb der Klager das wegrechtsberechtigte Grundstiick Nr. 2477 und forderte kurze
Zeit spater die Wiederherstellung des urspriinglichen Wegrechts. Das Bundesgericht
erwog, Inhalt und Umfang des Wegrechts wirden durch die bauliche Anlage, sprich
den Tunnel, bestimmt. Der Erwerber misse sich das Verhalten der Rechtsvorganger
anrechnen lassen, welche sich mit der Verschiebung des Wegrechts trotz fehlender
schriftlicher Vereinbarung bzw. Anderung des Grundbucheintrags abgefunden und
die Verlegung des Verlaufs wahrend Uber dreissig Jahren widerstandslos akzeptiert
und genutzt hatten.

Der Entscheid des Bundesgerichts 5C.71/2006 vom 19. Juli 2006 lasst sich wie
folgt zusammenfassen: Im Jahr 1978 wurde eine Dienstbarkeit in Form eines 3 m
breiten Durchfahrts- bzw. Fahrwegrechts («servitude passage a véhicule, larg. 3
m»), welches die Zufahrt fur Fahrzeuge zu einer 1975 erbauten Garage ermdglichen
sollte, im Grundbuch eingetragen. 1995 wurde auf dem belasteten Grundstiick ein
Musiklokal mit einem Vordach errichtet, infolgedessen das Durchfahrts- bzw. Fahrwe-
grecht nicht mehr auf der ganzen Breite von 3 m ausgetbt werden konnte. Der
Eigentlimer des berechtigten Grundstiicks nahm diese Einschrankung hin, was den
teilweisen Untergang der Dienstbarkeit zur Folge hatte. Da die Beschréankung der
Auslbung der Dienstbarkeit auf dem Gelande deutlich sichtbar gewesen sei, so das
Bundesgericht, hatten sich die Kaufer, die das berichtigte Grundstiick im Jahr 1998
erwarben, nicht auf ihren guten Glauben berufen konnen.

In beiden vom Bundesgericht zu beurteilenden Féallen wurde das entsprechende We-
grecht nach dessen Begrindung eingeschrankt, wobei der Eigentlimer des berechtigten
Grundstiickes dem (konkludent) zustimmte und die Einschrankung auf dem Grund-
stlick durch bauliche Anlagen kenntlich gemacht wurde. Obwohl die Anderung des
Wegrechts weder in der vorgeschriebenen Form (6ffentliche Beurkundung) erfolgte
noch Aufnahme in das Grundbuch fand, ist sie dem Erwerber des belasteten Grund-
stlicks infolge naturlicher Publizitat entgegenzuhalten. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung verschafft die natiirliche Publizitat der Anderung der Dienstbarkeit
mit anderen Worten dingliche Wirkung (Hirlimann-Kaup, Die sachenrechtliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts im Jahr 2010, ZBJV 4 /2012 S. 292; Schmid /Hrlimann-
Kaup, a.a.0., Rz 1281c¢; Eberhard, Die Rechtsfigur der ,,natirlichen Publizitat“, SJZ
3/2021 S. 137).

3.5.2 Der Untergang einer Dienstbarkeit ist durch ausdricklichen oder stillschweigen-
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den Verzicht auf das dingliche Recht mdoglich, unter Einschluss von entsprechend
eindeutigem konkludentem Verhalten des Berechtigten. Als Verzicht anerkannt hat
die Rechtsprechung die Gestattung der Verbauung des Wegrechts durch ein Geschaft-
shaus (BGE 127 Il 440 E. 2) oder die Vereinbarung von Wegrechten, wo bereits
frihere Wegrechte bestanden (BGE 128 Il 265 E. 4a). Allein die Tatsache hinge-
gen, dass eine Dienstbarkeit wahrend langerer Zeit weder ausgelbt noch geltend
gemacht wird und der Eigentimer insoweit den Besitz unbelastet geniessen kann,
flhrt nicht ,per se“ zum Untergang der Dienstbarkeit. Die Nichtausiibung eines
Rechts wahrend langerer Zeit kann nur dann als Verzichtserklarung aufgefasst und
damit rechtsgeschéftlich bedeutsam werden, wenn die Umsténde unzweideutig auf
diese Absicht hinweisen und eine andere Auslegung als ausgeschlossen oder zu-
mindest als hdchst unwahrscheinlich anzusehen ist. Verneint wurde deshalb ein
(vollstandiger oder teilweiser) Verzicht auf die Dienstbarkeit in der Rechtsprechung,
wo der Eigentimer des berechtigten Grundstiicks gegen Baume, Straucher, Zaune,
Pfosten, Whirlpool und Fahrnisbauten nicht opponierte oder die Erstellung einer le-
icht zu beseitigende Bruchsteinmauer oder eines leicht zu entfernenden Metallzauns
gestattete, die die Austibung des Wegrechts erschwerten oder wahrend Jahrzehnten
den Riickschnitt von Baumen und Stréduchern nicht verlangte, die eine Pflanzungs-
beschrankung verletzten (Urteile des Bundesgerichts 5A_873/2018 vom 19. Marz
2020 E. 5.7, 5A_361/2017 vom 1. Mérz 2018 E. 3.5.1 f.; 5A_898/2015 vom 11. Juli
2016 E. 3.2; Schmid/Hurlimann-Kaup, a.a.0., 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, tragt die Beweislast fiir die rechtsver-
nichtenden oder rechtshin-dernden Tatsachen (BGE 139 Il 13 E. 3.1.3.1 [= Pra 2013
Nr. 105]). Demzufolge obliegt den Beklagten 1-4 und 6-15 der Hauptbeweis dafir,
dass U. AG durch den Bau der Strasse V. (teilweise) auf das Wegrecht verzichtet hat.

3.5.4 Wie die Auslegung gemass Art. 738 ZGB ergeben hat, ist das Wegrecht einzig
im Bereich des Einlenkers bzw. Knotens breiter als die tatséchlich gebaute Strasse
(E. 2.6 und 3). Damit kommt ein Teilverzicht auf bzw. eine Abanderung des We-
grechts lediglich in diesem Bereich in Betracht. Indessen gelingt es den Beklagten
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-
horden bewilligt (E. 3.4.2), lasst indes nicht auf einen eindeutigen Verzichtswillen
schliessen. Denn aus den Umstanden geht deutlich hervor, dass U. AG ihr urspriinglich-
es Grundstuck Nr. 1 «entwickeln» und anschliessend verkaufen wollte. Dies zeigt
sich namentlich in den vorgenommenen Parzellierungen und neu begriindeten Di-
enstbarkeiten (u.a. Fortbestandsrecht «der auf den Grundstiicken Nr. 1 und 2 bis
10 im Rahmen der Uberbauung «Y.» erstellten Bauten, Anlagen und Einrichtungeny,
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(...)). U. AG konnte demnach vernlnftigerweise kein Interesse daran haben, das
der Erschliessung von Grundstiick Nr. 10 dienende Wegrecht durch den Bau der
Strasse Y. sogleich wieder einzuschrénken, noch bevor das Grundstick Nr. 10 tber-
baut oder verkauft ist. Mit einem Verzicht auf das Wegrecht ginge faktisch auch ein
Verzicht auf eine zonenkonforme verkehrstechnische Erschliessung des Gewerbe-
grundsticks Nr. 10 einher, was U. AG verniinftigerweise nicht beabsichtigt haben
konnte.

Es ist zudem nicht ausgeschlossen, dass U. AG, wie von den Klagerinnen geltend
gemacht (...), im ersten Schritt lediglich die fir die zehn Wohnhauser nétige Er-
schliessung erstellen wollte, um diese dann anlasslich der Uberbauung der Gewer-
beliegenschaft gegebenenfalls zu erweitern. Aus Ziff. IV.3 der Wegrechtsurkunde
sowie der dazugehdrigen Planbeilage 3 (.. .) ergibt sich jedenfalls, dass séamtlichen
Eigentlimern der Wohnh&user ein Mitbenltzungsrecht u.a. an den Besucherpark-
platzen und dem Containerplatz zusteht, allerdings erst nach Erstellung der entsprechen-
den Anlagen. Aufgrund der Architektur musste zuerst die Strasse Y. gebaut werden,
damit auch die Besucherparkplatze und der Containerplatz errichtet werden kon-
nten (vgl. Planbeilage 3). Ebenfalls nicht ausgeschlossen ist, dass der Einlenker ir-
rtimlicherweise schmaler erstellt wurde, als bewilligt. Den beweisbelasteten Beklagten
1-4 und 6-15 ware es freigestanden, zum Beweis ihrer Behauptung, U. AG habe
die Strasse Y. nach ihren Winschen gebaut und nie vorgehabt, die Strasse weiter
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 berilicksichtigen, dass bislang keine eigentliche Nutzung der Strasse
Y. durch die jeweiligen Eigentimer von Grundstiick Nr. 10 erfolgt ist, schliesslich
liegt Grundstick Nr. 10 nach wie vor brach (...). Von einer (widerspruchslosen)
Nutzung der (beschréankten) Wegrechtsflache durch die Dienstbarkeitsberechtigten
kann mithin nicht die Rede sein. Nichts Gegenteiliges kann sodann daraus abgeleitet
werden, dass der Gemeinderat Z. im (. . .) 2008 eine Baubewilligung fir einen Gewer-
bebau auf Grundstick Nr. 10 (rechtskréftig) erteilt hat (...). Dies zeigt lediglich,
dass die Erschliessung fur das damalige - nach Dienstbarkeitserrichtung und Bau
der Strasse Y. noch einmal abgeanderte (...) - Projekt als hinreichend erachtet
wurde. Ein Verzichtswille von U. AG kann daraus nicht abgeleitet werden.

Wahrend die Strasse Y. auf Hohe 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
Mauerchens oder eines Baumes durch den Dienstbarkeitsberechtigten kdnne nicht
von einem Verzicht ausgegangen werden, denn eine M&uerchen kdnne auch wieder
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abgebrochen und ein Baum gefallt werden (Urteil des Bundesgerichts 5A_873/2018
vom 19. Mérz 2020 E. 5.7). Dies hat ebenso fiir den Felsblock und die durch
einen Randstein abgegrenzte Rabatte zu gelten. Die bauliche Vergrdsserung des
Einlenkers in Richtung Westen ist somit mit iberschaubarem Aufwand grundsatzlich
moglich.

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 verandert. Eine Diskrepanz zwischen tatsachlicher
Rechtslage und Grundbucheintrag besteht nicht.

3.6 Den vorstehenden Erwagungen entsprechend sind die Kldgerinnen in ihrem Ver-
trauen in den Grundbucheintrag und die Wegrechtsurkunde zu schitzen 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 Grundstiick Nr. 1 zum 6stlichen Grenzpunkt von Grundstick Nr.
11, beide GB Z.) auf. Der Einlenker ist «<abgerundet» ausgestaltet und geht nach 1,97
m (senkrecht gemessen ab der gedanklich verlangerten, in West-Ost-Richtung ver-
laufenden Grundstlcksgrenze von GS 11, GB Z.) in den Strassenverlauf tiber (E. 2.6).
Ebenfalls teilweise gutzuheissen ist ihr Rechtsbegehren Ziff. 2. Die Klagerinnen 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 rechtskréftig.

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-Vertrage. Im vorliegenden Fall bleibt es der Klagerin verwehrt,
sich auf das im Franchisevertrag enthaltene nachvertragliche Konkurrenzverbot
zu berufen, da sie dem Beklagten keine Karenzentschadigung ausgerichtet hat
(E. 5).

Aus dem Sachverhalt:

Die Klagerin A. B. AG flihrt und verwaltet unter der Firma «A.» eine Unternehmensgruppe
im Bereich der Personal- und Unternehmensberatung.
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Im Jahr 2018 schlossen die Klagerin (als Franchisegeberin), die A. AG V. (als Mas-
terfranchisenehmerin) und der Beklagte C. (als Franchisenehmer) einen Franchisev-
ertrag ab (hiernach «Franchisevertragy). Gemass Franchisevertrag war der Beklagte
ab (...) 2018 als selbstandiger Personalberater in der Niederlassung A. AG V. tatig,
fokussiert auf die Branche (. ..) und den Grossraum V. (Ziff. 6, 10-11). Entsprechend
gewahrte die Klagerin dem Beklagten mit Wirkung ab (...) 2018 das Recht, unter
dem Namen A. AG V. tatig zu sein und berechtigte ihn, das gesamte mit dem «A. Per-
sonalberatungssystemy verbundene Know-how zu nutzen. Der Beklagte verpflichtete
sich unter anderem, dieses Geschéftssystem in allen Teilen zu Ubernehmen 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, griindete 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 Klagerin gegeniber erklarte, vom Franchisevertrag zurlickzutreten,
antwortete die Klagerin dem Beklagten, sie sei bereit, den Franchisevertrag per Ende
(...) 2019 als aufgehoben zu betrachten. Am (. . .) 2020 beschloss der Beklagte bzw.
die Gesellschafterversammlung die Auflosung der C. GmbH.

Am (...) 2020 reichte die Klagerin 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.

Aus den Erwagungen:

(..)

3. Die Parteien sind sich vorliegend einig, dass der streitgegenstandliche Vertrag als
Franchisevertrag zu qualifizieren ist (...). Der Franchisevertrag lasst sich keinem
herkdmmlichen Vertragstypus des schweizerischen Rechts zuordnen. Es handelt
sich um einen Innominatkontrakt. Franchisevertrége dienen dem Vertrieb von Waren
und Dienstleistungen ber selbstéandige Handler 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 Verflgung stellt, er-
halt dessen Beistand, Rat und Schulung und verwendet dessen Namen, Marken,
Ausstattungen oder sonstige Schutzrechte. Der Franchisegeber behélt sich in der
Regel das Recht vor, Weisungen zu erteilen und eine Kontrolle Uber die Geschaft-
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statigkeit auszutiben (Urteil des Bundesgerichts 4A_148/2011 vom 8. September
2011 E. 4.1; BGE 118 11 157 E. 2a).

Franchisevertrage treten in derart vielgestaltigen Erscheinungsformen auf, dass wed-
er eine hinreichend scharfe begriffliche Umschreibung dieses Vertragstypus moglich
erscheint noch ein fir allemal gesagt werden konnte, welchen Rechtsregeln solche
Vertrage unterstehen. Das anwendbare Recht muss deshalb in jedem Einzelfall auf-
grund des konkreten Vertrages ermittelt werden. Dabei wird der Vertrag selten ein-
heitlich einem bestimmten gesetzlichen Vertragstypus zugeordnet werden kdonnen,
herrscht doch bei Franchisevertragen gewohnlich nicht die Natur eines einzigen
gesetzlichen Vertragstypus derart vor, dass typenfremde Elemente ohne weiteres
darin aufgingen (Absorptionsprinzip). In der Regel muss vielmehr fir jede sich stel-
lende Rechtsfrage gesondert geprift werden, nach welchen gesetzlichen Bestim-
mungen oder nach welchen Rechtsgrundséatzen sie zu beurteilen ist. Denn Franchi-
severtrage werden meist von mehreren verschiedenartigen Komponenten entschei-
dend geprégt, so namentlich von Elementen eines Uberlassungsvertrages (Uber-
lassung des Franchisepackage durch den Franchisegeber) und eines Arbeitsleis-
tungsvertrages (Absatzférderungspflicht des Franchisenehmers). Haufig finden sich
auch Elemente des Warenlieferungsvertrages. Im gemeinsamen Ziel der Maximierung
des Umsatzes kann - @hnlich wie beim Alleinvertretungsvertrag - zudem ein gesellschaftsver-
traglicher Einschlag erblickt werden. Das rechtfertigt die Heranziehung von Normen
des Gesellschaftsrechts insbesondere dann, wenn zwischen den Parteien nicht ein
Unterordnungs-, sondern ein partnerschaftliches Verhaltnis besteht (sog. Partner-
schaftsfranchising). Ist hingegen der Franchisenehmer, wie dies typischerweise der
Fall ist, dem Franchisegeber untergeordnet (sog. Subordinationsfranchising), tritt
die Frage einer analogen Anwendung arbeitsvertrags- oder agenturvertragsrechtlich-
er Schutzvorschriften in den Vordergrund (Urteil des Bundesgerichts 4A_148 /2011
vom 8. September 2011 E. 4.1; BGE 118 Il 157 E. 2¢).

(...)

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 Klagerin ist es dem Beklagten gestltzt auf das im Franchi-
severtrag vereinbarte nachvertragliche Konkurrenzverbot untersagt, im Radius von
80 km in und um V. konkurrenzierend tatig zu sein. Das Konkurrenzverbot erfiille die
gesetzlichen Anforderungen, denn es sei zeitlich, raumlich und sachlich beschrankt
sowie schriftlich vereinbart. Eine unbillige Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkom-
mens des Beklagten sei ausgeschlossen (.. .). Zwar habe sich der Beklagte als Fran-
chisenehmer auf die Branchen (. ..) fokussiert; das Konkurrenzverbot beziehe sich
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aber auf die gesamte Tatigkeit der Klagerin (Personalvermittlung und Unternehmens-
beratung, (...)). Der Zweck der C. GmbH habe auch nach Vertragsende in der Per-
sonalvermittlung und Unternehmensberatung bestanden. Da deren Auflosung erst
am (...) 2020 beschlossen worden sei, misse davon ausgegangen werden, dass der
Beklagte noch wahrend rund eines Jahres nach Vertragsbeendigung entsprechende
Dienstleistungen in und um V. erbracht habe (.. .). Uberdies sei der Beklagte nach
Vertragsbeendigung Partner bei der D. AG geworden, deren Zweck u.a. in der Ver-
mittlung von Kader- und Fachpersonal liege. Dies entspreche exakt dem Zweck der
Klagerin bzw. A. AG V.. D. AG sei zu (...) % flr die (...)- und zu (...) % fir die
(...)-branche tatig. Da der Beklagte gegen das Konkurrenzverbot verstossen habe,
schulde er die vereinbarte Konventionalstrafe von CHF 150°000.00 (.. .).

5.1.2 Der Beklagte wendet ein, die herrschende Lehre spreche sich fiir eine analoge
Anwendung von Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR auf in Franchisevertrégen enthaltene
nachvertragliche Konkurrenzverbote aus. Begrindet werde dies damit, dass der
Franchise- und der Agenturvertrag enger miteinander verwandt seien als der Fran-
chise- und der Arbeitsvertrag. Als selbstandig Erwerbende seien der Agent und der
Franchisenehmer von einem Konkurrenzverbot tendenziell stérker betroffen als ein
Arbeitnehmer. Im Franchiseverhéltnis herrsche in der Regel ein Machtgefalle zu Un-
gunsten des Franchisenehmers vor. Bei analoger Anwendung von Art. 418d Abs. 2
Satz 2 OR musse ein Konkurrenzverbot zwingend eine Karenzentschadigung vorse-
hen, andernfalls das Konkurrenzverbot ungliltig sei. Eine Karenzentschadigung sei
vorliegend aber nicht vereinbart worden (. . .). Bei Anwendung der arbeitsrechtlichen
Bestimmungen sei zwar keine Karenzentschadigung vorgeschrieben, inhaltliche Schranken
seien aber ebenfalls zu beachten. So werde vorausgesetzt, dass der Arbeitnehmer
Spezialkenntnisse erlangt habe, bspw. durch Einblicke in den Kundenkreis. Der Kun-
denkreis der Klagerin sei fur die Vermittlungstatigkeit des Beklagten praktisch be-
deutungslos gewesen, zumal die Datenbank der Klagerin nicht mehr aktuell gewesen
sei. Er habe sich beinahe ausschliesslich seines eigenen umfassenden Netzwerks
bedient. Damit sei ausgeschlossen, dass der Beklagte Spezialkenntnisse im recht-
serheblichen Sinne habe erlangen konnen. Ausserdem erweise sich das Konkur-
renzverbot nach Ort, Zeit und Gegenstand als geradezu krass grenziberschreitend.
So sei praktisch das gesamte Gebiet der Deutschschweiz betroffen. In sachlicher
Hinsicht diirfe ein Konkurrenzverbot bei Kenntnissen lber den Kundenkreis nicht
weiter gehen, als die intensiven Geschéaftsbeziehungen des Arbeitnehmers reichten.
Schliesslich kdnne ein Konkurrenzverbot nur solange wirken, als dass der Arbeit-
geber noch ein Interesse an der Geheimhaltung der Spezialkenntnisse habe. Man-
gels vermittelter Spezialkenntnisse fehle es der Klagerin von Vornherein an einem
solchen Interesse. Bei Gultigkeit des Konkurrenzverbots wiirde der Beklagte seiner
Existenzgrundlage beraubt (. ..). Sodann macht der Beklagte geltend, seit Vertrags-
beendigung nicht mehr in den Branchen (.. .) tatig gewesen zu sein (.. .).

5.2 Das im Franchisevertrag vereinbarte nachvertragliche Konkurrenzverbot lautet
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wie folgt (. . .): «Der Franchisenehmer verpflichtet sich, wahrend der Dauer von zwei
Jahren nach Beendigung dieses Vertrages jede konkurrenzierende Téatigkeit zu unter-
lassen. Insbesondere verpflichtet er sich, weder eine Firma, die ganz oder teilweise
den gleichen Zweck wie die A. verfolgt, zu griinden, noch sich an einer solchen zu
beteiligen, noch eine Stellung in einer solchen anzunehmen, flr 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 Hohe von CHF 150°000.- (Hundertfiinfzigtausend).
Durch die Bezahlung der Konventionalstrafe ist der Franchisenehmer vom Konkur-
renzverbot befreity (Ziff. 25). Eine Karenzentschadigung 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 grundsatzlich zulassig 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 genu-
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-
zentschadigung zustehe. Zur Begriindung wird im Wesentlichen angefiihrt, aufgrund
des nachvertraglichen Konkurrenzverbotes konne der Franchisenehmer trotz Wieder-
erlangen seiner Unabhdngigkeit wahrend einer bestimmten Zeit in seiner anges-
tammten Branche und in seinem Betrieb nicht mehr wirtschaften. Fir einen selb-
standig Erwerbenden bedeute ein Konkurrenzverbot oftmals die Aufgabe der beru-
flichen Selbstandigkeit, wohingegen der Arbeitnehmer als solcher die Branche wech-
seln konne. Die allgemeinen Schranken der Art. 27/28 ZGB und 19 /20 OR boten hi-
er keinen genugenden Schutz. Die besondere Schutzbedirftigkeit des Franchisenehmers,
welche sich aus dem typischerweise vorhandenen Unterordnungsverhaltnis ergebe,
rechtfertige die Ubernahme der agenturvertragsrechtlichen Regel (Baudenbacher,
Die Behandlung des Franchisevertrages im schweizerischen und im européischen
Recht, in: Kramer [Hrsg.], Neue Vertragsformen der Wirtschaft: Leasing, Factoring,
Franchising, 2. A. 1992, S. 380; Amstutz/Morin, a.a.0., 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 An-
wendbarkeit zwingenden Privatrechts auf Franchisevertrage, AJP 2016 S. 830 f,;
Kull, Die Verbindlichkeit des nachvertraglichen Konkurrenzverbotes, in: Bani/Obrist
[Hrsg.], Festschrift zur Emeritierung von Jean-Fritz Stockli, 2014, S. 370; Schulthess,
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Der Franchise-Vertrag nach schweizerischem Recht, 1975, S. 192; wohl auch Lang,
Rechtsschutz im Franchising durch vorvertragliche Information, 2014, S. 113). Das
Handelsgericht Zirich hat sich in einem Fall, in welchem es (ebenfalls) um Fran-
chising im Bereich Personalvermittlung und -beratung ging, dieser Lehrmeinung
angeschlossen. Dabei hat es ausgeflhrt, die agenturvertraglichen Schutzvorschriften
seien bei Franchisevertragen, bei welchen die Elemente der Subordination Uber-
wiegen (Subordinationsfranchising), angemessen, weshalb Art. 418d Abs. 2 OR ana-
log Anwendung finde (Urteil des Handelsgerichts Zirich 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-
zentschadigung aus. Die Ablehnung wird primar mit Verweis auf ein Urteil des Oberg-
erichts Zirich vom 26. April 1978 (SJZ 1981 S. 213 ff. und ZR 78/1979 S. 148 ff.)
begriindet. Das Obergericht hat in diesem Entscheid - indes mit Bezug auf einen
Alleinvertriebsvertrag - erwogen, die arbeitsvertragliche Regelung sei lex posteri-
or zum Agenturrecht, weshalb der Gesetzgeber den Wertungsentscheid gegen eine
nachvertragliche Karenzentschadigung im Arbeitsvertragsrecht (Art. 340-340c OR)
bewusst getroffen haben misse. Art. 418d Abs. 2 OR komme damit singulérer
Charakter zu, was gegen eine analoge Anwendung spreche. Weiter wird vorgebracht,
wenn die Schutzbedirftigkeit und die Integration in das Organisationskonzept der
Vertragsgegenseite massgeblich sein solle, dann sei - wenn Uberhaupt - von ein-
er Wertungskonkurrenz zum Arbeitsvertragsrecht und nicht von einer solchen zum
Agenturrecht auszugehen, weshalb ein Anspruch des Franchisenehmers auf eine
Karenzentschadigung entfalle (Wildhaber, in: Miller-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 Geschaftsmit-
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 primar
mit Bedenken hinsichtlich der Bemessbarkeit der Karenzentschadigung begriindet;
ohne Begriindung ablehnend: Ebneter, Der Franchise-Vertrag, 1997, S. 173).

5.3.2 Die Frage der analogen Anwendung von arbeits- oder agenturvertraglichen
Schutzvorschriften auf in Franchisevertragen enthaltene nachvertragliche Konkur-
renzverbote stellt sich nur dann, wenn ein Subordinationsfranchising vorliegt. Beste-
ht zwischen den Parteien hingegen eher ein partnerschaftliches Verhaltnis (Partner-
schaftsfranchising), so Uberwiegt 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.0., Rz 858 m.H.). Ist von Subordinationsfranchising auszugehen, ist in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre Art. 418d Abs. 2 OR analog anzuwen-
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den. Dem Franchisenehmer steht fir ein nachvertragliches Konkurrenzverbot mithin
zwingend eine Karenzentschadigung zu. Zur Begriindung ist anzufiihren, dass Aus-
nahmevorschriften zur Schliessung einer Gesetzeslicke dann analog anzuwenden
sind, wenn ein nicht geregelter Sachverhalt dem durch die Ausnahmevorschrift
geregelten ahnlich ist. Nicht der singuldre Charakter einer Norm entscheidet iber
deren Analogiefahigkeit, sondern die allfallige wertungsméassige Kongruenz der ver-
glichenen Sachverhalte. Dieser methodische Einwand entkraftet die im vorstehen-
den Absatz wiedergegebene Argumentation des Obergerichts Ziirich. Folgende Punk-
te sprechen fir 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 selbstandige Absatzmittler. Der Arbeitnehmer hingegen
ist ein unselbstandig Erwerbender, und seine Tatigkeit liegt nicht notwendig im Bere-
ich der Absatzmittlung. Als selbsténdig Erwerbende werden der Agent und der Fran-
chisenehmer von einem Konkurrenzverbot tendenziell starker getroffen als ein Ar-
beitnehmer. Fir einen selbsténdig Erwerbenden bedeutet ein Konkurrenzverbot oft-
mals die Aufgabe der beruflichen Selbsténdigkeit, wohingegen der Arbeitnehmer
als solcher eher die Branche wechseln kann. Dem Franchiseverhéltnis ist in der
Regel ein Machtgefélle inharent. 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 Karenzentschadigung dirfte demzufolge kaum je vereinbart werden
(vgl. Fisch, a.a.0., S. 830 f.; vgl. Cotti, a.a.0., Rz 858-860).

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. Personalberatungssystemsy (Ziff. 7-8). Der Beklagte arbeitete zwar selb-
standig, auf eigene Rechnung und Risiko (Ziff. 6 und 12), er stand jedoch gleichwohl
in einem Unterordnungsverhaltnis zur Klagerin bzw. Masterfranchisenehmerin. Er
hatte sich seiner Aufgabe vollberuflich anzunehmen; die Aufnahme einer «betrieb-
swirtschaftlich relevanteny Nebentatigkeit war ihm nur mit vorgéngiger (schriftlich-
er) Erlaubnis der Masterfranchisenehmerin und unter Beteiligung derselben sowie
der Franchisegeberin an den Nebeneinklnften moglich (Ziff. 19). Der Franchisever-
trag schrieb einen Mindestumsatz von jahrlich CHF 200°000.00 vor (Ziff. 20), was
einer faktischen Absatzforderungspflicht gleichkommt. Dem Beklagten war es fern-
er nicht erlaubt, selber Rechnung an Kunden oder Dritte zu stellen (Ziff. 21). Weiter
enthalt der Franchisevertrag Vorschriften Gber die vom Beklagten zu flihrende Buch-
haltung und das Recht der Klagerin, jederzeit darin Einsicht zu nehmen (Ziff. 16). Der
Beklagte war verpflichtet, Richtlinien der «A.» und der Klagerin einzuhalten (Ziff. 12).
Er Ubte seine Geschaftstatigkeit mit den ihm von der Masterfranchisenehmerin zur
Verfugung gestellten Betriebsmitteln aus (Birordumlichkeiten, Sekretariat etc. [Ziff.
20]). Schliesslich hélt der Vertrag ausdriicklich fest, dass samtliche Kandidaten-
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und Kundendaten im Eigentum der Klagerin bzw. A. stehen (Ziff. 23), und verbietet
dem Beklagten, die Unternehmensgruppe der Klagerin nach Vertragsbeendigung
zu konkurrenzieren (Ziff. 24 f.). Zwar enthélt der Franchisevertrag auch koopera-
tive Elemente (Partnermeetings beziiglich Marketingaktivitaten, Schulung, Strate-
gien etc. [Ziff. 13]; Schiedsgericht [Ziff. 27]), diese treten aber gegeniiber den oben
erwahnten Elementen der Subordination in den Hintergrund. Der Franchisevertrag
beschrankte den Beklagten somit in seiner wirtschaftlichen Selbsténdigkeit und
flihrte zu einer nicht unerheblichen Abhangigkeit (vgl. zur Abgrenzung Subordina-
tions- und Partnerschaftsfranchising: Urteil des Obergerichts Zirich LB120080 vom
4. April 2013 E. 3.1-3.5 und Urteil des Handelsgerichts Zlrich vom 14. Juni 2001, in:
ZR 102/2003 S. 48 f.). Im Ubrigen gehen die Parteien auch selbst von einem Sub-
ordinationsfranchising aus, denn sie verweisen jeweils entweder auf die arbeitsver-

traglichen oder agenturvertraglichen Schutzvorschriften (Klagerin: (.. .); Beklagter:
(...)), was bei einem Partnerschaftsfranchising gerade nicht erforderlich ware (vgl.
E. 5.3.2).

5.4 Bei diesem Ergebnis stellt sich die Frage, wie sich das Fehlen einer Karen-
zentschadigung auf das nachvertragliche Konkurrenzverbot auswirkt. Ein Teil der
Lehre geht davon aus, dass das Konkurrenzverbot entféllt, wenn es der Auftragge-
ber nach Auflosung des Agenturverhaltnisses versdumt, die Karenzentschadigung
zu bezahlen (Spihler, Zircher Kommentar, 2000, Art. 418d OR N 34; Mathys, in:
Miller-Chen/Huguenin [Hrsg.], a.a.0., Art. 418d OR N 8; gl.M. Kull, a.a.0., S. 376,
der zudem festhalt, auch eine zu geringe Karenzentschadigung lasse das Konkurren-
zverbot dahinfallen). Nach anderer Ansicht ist das nachvertragliche Konkurrenzver-
bot auch ohne Vereinbarung einer Karenzentschadigung giiltig, solle es aber wirk-
sam werden, musse der Auftraggeber dem Agenten vor Auflosung des Vertragsver-
héltnisses eine angemessene Entschadigung ausrichten (Cotti, a.a.0., Rz 228 mit
Verweis auf Urteil des Obergerichts Zirich vom 26. April 1978 E. 4, in: ZR 78/1979
S. 148 ff.). Damit kann festgehalten werden, dass die Wirksamkeit des nachver-
traglichen Konkurrenzverbots von der Ausrichtung einer (angemessenen) Karen-
zentschadigung abhéngt. Dies gilt selbst dann, wenn der Agent den Vertrag selbst
kindigt (vgl. BGE 95 II 143 E. I1.3; Spihler, a.a.0., Art. 418d OR N 49). Das Gesagte
hat analog auch fiir den Subordinationsfranchising-Vertrag zu gelten. Da die Klagerin
dem Beklagten bei Vertragsbeendigung keine Karenzentschadigung ausgerichtet hat
(E. 5.2), bleibt es ihr verwehrt, sich gegeniber dem Beklagten auf das im Franchi-
severtrag enthaltene nachvertragliche Konkurrenzverbot zu berufen und eine Kon-
ventionalstrafe geltend zu machen. Die Klage ist mithin teilweise abzuweisen und es
erlbrigt sich, auf die weiteren Behauptungen der Parteien (insbesondere beziiglich
der Frage der Verletzung des Konkurrenzverbots) einzugehen.

Entscheid des Kantonsgerichts Zug A2 2020 46 vom 9. Januar 2023
Der Entscheid ist nicht rechtskraftig.
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I1l. Rechtspflege
1. Anwaltsrecht

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

Regeste:

Art. 13 Abs. 1 BGFA, Art. 248 StPO - Im Entsiegelungsverfahren geméss Art. 248
StPO besteht das Anwaltsgeheimnis gegenlber dem Entsiegelungsrichter im
Umfang der prozessualen Mitwirkungsobliegenheiten nicht. Demgemass kann
der Anwalt in diesem Verfahren ohne Entbindung vom Anwaltsgeheimnis
seinen prozessualen Obliegenheiten nachkommen und dem Zwangsmassnah-
mengericht die zur Durchfliihrung der Triage ndtigen Auskiinfte erteilen.

Aus den Erwagungen:

1. Nach § 14 Abs. 1 lit. e EG BGFA ist die Aufsichtskommission zustandig fir die
Entbindung der Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwélte vom Berufsgeheimnis. Diese
Aufgabe hat die Aufsichtskommission gestitzt auf § 14 Abs. 4 EG BGFA an das
Prasidium delegiert. Der Prasident der Aufsichtskommission ist daher zustandig zur
Behandlung des vorliegenden Gesuchs.

2. Gemass Art. 13 Abs. 1 BGFA unterstehen Anwaltinnen und Anwaélte zeitlich un-
begrenzt und gegenuber jedermann dem Berufsgeheimnis Uber alles, was ihnen in-
folge ihres Berufes von ihrer Klientschaft anvertraut worden ist. Der anwaltlichen
Berufspflicht kommt eine herausragende Bedeutung zu. Das anwaltliche Berufs-
geheimnis als ein im offentlichen Interesse geschaffenes, flir einen funktionieren-
den und den Zugang zur Justiz garantierenden Rechtsstaat unerldssliches Institut
garantiert die Vertraulichkeit samtlicher Einblicke, welche der Klient im Rahmen
einer berufsspezifischen Téatigkeit der Anwaltin oder dem Anwalt in seine Verhalt-
nisse gewahrt hat. Uber den institutionellen Teilgehalt hinaus auf einer individual-
rechtlichen Ebene begriindet die Verpflichtung und das Recht einer Anwaltin oder
eines Anwalts, sdmtliche 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 Berufs-
geheimnisses dndert nichts, dass vertrauliche Informationen in gesetzlich angeord-
neten Ausnahmeféllen offenzulegen sind. Eine Pflicht zur Offenlegung ist aber nicht
leichthin anzunehmen. Vielmehr ist eine Durchbrechung des Grundsatzes der an-
waltlichen Verschwiegenheit nur gerechtfertigt, wenn die tbrige Rechtsordnung es
gebietet. Vorausgesetzt sind ein hoherrangiges offentliches Interesse, eine geset-
zliche Grundlage und die Beachtung der Verhaltnisméassigkeit. Auch in diesen Aus-
nahmeféllen hat die Offenlegung hinsichtlich Personenkreis, Inhalt und Zeitpunkt
schonungsvoll zu erfolgen (Nater/Zindel, in: Fellmann/Zindel [Hrsg.], Kommentar
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zum Anwaltsgesetz, 2. A. 2011, Art. 13 BGFA N 96, mit Hinweis auf Schiller, Schweiz-
erisches Anwaltsrecht, 2009, Rz 570 ff.).

3. Nach Art. 248 Abs. 1 StPO sind Aufzeichnungen und Gegensténde, die nach

Angaben der Inhaberin oder des Inhabers wegen eines Aussage- oder Zeugnisver-

weigerungsrechts oder aus anderen Grinden nicht durchsucht oder beschlagnahmt

werden dirfen, zu versiegeln und dirfen von den Strafbehdrden weder eingese-

hen noch verwendet werden. Stellt die Strafbehdrde ein Entsiegelungsgesuch, so

entscheidet innerhalb eines Monats im Vorverfahren das Zwangsmassnahmengericht
und in den anderen Fallen das Gericht, bei dem der Fall hangig ist, endgultig (Art. 248
Abs. 3 StPO). Das Gericht kann zur Prifung des Inhalts der Aufzeichnungen und

Gegenstande einer sachverstandigen Person beiziehen (Art. 248 Abs. 4 StPO).

4. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung trifft den Inhaber von zu Durch-
suchungszwecken sichergestellten Aufzeichnungen und Gegenstanden, der ein Siegelungs-
begehren gestellt hat, die prozessuale Obliegenheit, die von ihm angerufenen Geheimhal-
tungsinteressen ausreichend zu substanziieren und den Entsiegelungsrichter bei der
Sichtung und Klassifizierung von Dokumenten zu unterstitzen; auch hat er jene
Dokumente oder Dateien zu benennen, die seiner Ansicht nach der Geheimhaltung
unterliegen. Das gilt auch fiir Dokumente und Dateien, die unter das Anwaltsge-
heimnis fallen. Entsprechend hat der Entsiegelungsrichter eine Sichtung der Daten
und Gegenstande (sog. richterliche Triage) vorzunehmen. Dabei hat er zu prifen,
welche Gegenstande fir eine Verwendung durch die Strafverfolgungsbehorden in
Frage kommen und welche ausscheiden. Auch bei komplexen Datenmengen muss
der Entsiegelungsrichter die ihm vom Gesetz zugewiesene Aufgabe wahrnehmen
und (zumindest) offensichtlich irrelevante Dateien von der Entsiegelung bzw. Her-
ausgabe an die Untersuchungsbehorde aussondern. Zur Erleichterung der Triage,
namentlich bei grossen Datenmengen, kann der Entsiegelungsrichter technische
Experten und Hilfsmittel beiziehen, was namentlich dem Schutz von Geheimnis- und
Personlichkeitsrechten sowie der Nachachtung des Verhaltnisméassigkeitsgrundsatzes
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. Marz 2019 E. 1). Der Entsiegelungsrichter
hat somit das Recht - und die Pflicht -, die Daten zu sichten, um aufgrund der
Angaben des Inhabers der versiegelten Daten prifen zu konnen, ob diese Dat-
en aufgrund des geltend gemachten Geheimhaltungsinteresses tatsachlich nicht
entsiegelt werden dirfen.

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

Président der Aufsichtskommission Uber die Rechtsanwalte, 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 verbeistéandeten Person.
Nahestehend im Sinne der genannten Bestimmungen sind Personen, die in
einem Naheverhaltnis zur verbeistidndeten Person stehen, das so beschaffen
ist, dass es als wahrscheinlich erscheint, dass sie deren Interessen kennen und
wahrnehmen. Daran gebricht es, wenn grundséatzliche Interessenkonflikte beste-
hen Uber Fragen, die unter die angefochtenen Massnahmen fallen. Eigene, per-
sonliche Interessen konnen in jedem Fall - auch durch grundsatzlich naheste-
hende Personen - nur geltend gemacht werden, wenn sie rechtlich geschutzt
sind (E. 3.1).

In concreto: Interessenkonflikt zwischen Nachkomme und betagten Eltern be-
jaht; Naheverhaltnis offen gelassen (E. 3.2).

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Schreiben vom 26. November 2020 wandte sich A. an die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehdrde des Kantons Zug (KESB) und beantragte gestiitzt auf
Art. 419 ZGB im Wesentlichen, dass alle Handlungen der Beistandin ihrer Eltern (C.
und D.; im Folgenden auch «Ehepaar CD.» genannt) im Zusammenhang mit dem
Verkauf der elterlichen Liegenschaft F. sofort gestoppt wiirden. 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 Erwégungen:

3. Zu prifen ist als weitere Eintretensvoraussetzung vorab die Beschwerdelegitima-
tion von A.. Diese macht geltend, sie sei als Tochter des verbeistandeten Ehepaars
ohne Weiteres zur Beschwerde legitimiert und Uberdies auch Partei im Vorverfahren
gewesen.
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3.1 Art. 419 ZGB sieht vor, dass gegen Handlungen oder Unterlassungen des Bei-
stands oder der Beistandin sowie einer Drittperson oder Stelle, der die Erwachse-
nenschutzbehorde einen Auftrag erteilt hat, die betroffene Person sowie ihr nah-
estehende Personen und jede Person, die ein rechtlich geschiitztes Interesse hat,
die Erwachsenenschutzbehdrde anrufen kann. Rechtsprechungsgemass sind nah-
estehende Personen grundsatzlich beschwerdeberechtigt, soweit sie Interessen der
verbeistandeten Person geltend machen. Soweit sie indes eigene, personliche In-
teressen geltend machen, ist die Beschwerde nur zuldssig, wenn diese rechtlich
geschitzt sind (vgl. etwa Daniel Rosch, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 6. Aufl.
2018, Art. 419 N 6, mit Hinweisen). Gleich verhalt es sich geméss Art. 450 Abs. 2
Ziff. 2 ZGB im anschliessenden Beschwerdeverfahren (vgl. etwa BGer 5A_721 /2019
vom 8. Mai 2020 E. 2.3.1). Rechtsprechungsgemass gilt als «nahestehend» im Sinne
der genannten Bestimmungen nicht ohne Weiteres jede nahe verwandte Person.
Gemeint sind vielmehr Personen, die in einem Naheverhaltnis zu den Verbeistan-
deten stehen, das so beschaffen ist, dass es als wahrscheinlich erscheint, dass
sie die Interessen der betroffenen Person(en) kennen und diese wahrnehmen. An
dieser Eignung fehlt es explizit, wenn zwischen der betroffenen und der ihr allenfalls
nahestehenden Person grundsétzliche Interessenkonflikte bestehen iber 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 1, a.a.0., Art. 450 N 35). Diesfalls besteht eine
Beschwerdelegitimation nur, wenn eigene, rechtlich geschiitzte Interessen geltend
gemacht werden, die mit der angefochtenen Massnahme direkt zusammenhangen
bzw. geschitzt werden sollen (etwa: BGer 5A_721/2019,a.a.0., E. 2.3.2; 5A_422/2020
vom 25. November 2020 E. 1.4.4).

3.2

3.2.1 Festzustellen ist zunachst, dass die - jedenfalls im Vorverfahren sowie bei der
Beschwerdenerhebung anwaltlich vertretene - Beschwerdefiihrerin nicht nédher aus-
flhrt, inwiefern sie Uberhaupt nahestehende Person im soeben dargelegten Sinne
ist, was glaubhaft zu machen ware (vgl. etwa BGer 5A_663/2013 vom 5. November
2013 E. 3.2). Dass sie die Tochter der Verbeistandeten ist, reicht fir sich allein nicht
aus. Weder den Akten noch den eigenen Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin
lassen sich Hinweise auf deren fortgesetzten Kontakt mit ihren betagten Eltern ent-
nehmen. Wie es sich damit verhélt, kann indes angesichts dessen offen bleiben,
dass zwischen ihr und ihren Eltern offensichtlich ein Interessenkonflikt besteht:

3.2.2 Die Beschwerdeflihrerin macht primar eigene Interessen daran geltend, dass
das Mehrfamilienhaus ihrer Eltern im Familienbesitz verbleiben soll. Insbesondere
befiirchtet sie, im Verkaufsfall die bis anhin von ihr gratis genutzte Wohnung ver-
lassen sowie eine Schmalerung ihrer Erbschaft in Kauf nehmen zu missen. Hierbei
handelt es sich offensichtlich nicht um rechtlich geschitzte Interessen, so dass
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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 diesbeziiglich darauf,
dass ihre Eltern gegen die vorliegend angefochtenen, sie betreffenden, Entscheide
der KESB vom 29. September 2021 offenbar keine Einwédnde angebracht haben.
Die Beschwerdefihrerin beschréankt sich denn auch im Wesentlichen auf die - nicht
weiter substanziierte - Behauptung, es sei der Wunsch ihrer Eltern gewesen, dass
die Liegenschaft an sie Ubergehe. Weiter wirft sie der Beistdndin etwa vor, sie hatte
«die Ausgaben des Ehepaars CD. tiefy halten miissen um dies zu ermdglichen, statt
einen Verkauf der Liegenschaft anzustreben. Daraus erhellt in aller wiinschenswerten
Klarheit, dass ein Interessenkonflikt zu ihren betagten Eltern besteht und die Beschw-
erdeflhrerin mit ihrem Vorgehen letztlich einzig ihre eigenen Interessen durchzuset-
zen trachtet. Dies findet nach dem in E. 3.1 vorstehend Ausgefiihrten keinen Rechtss-
chutz und verschafft insbesondere keine Aktivlegitimation im Sinne der Art. 419
oder 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB.

3.2.3 Zu keinem anderen Ergebnis fihren die Vorbringen der Beschwerdefihrerin,
wonach die Beistdndin ihrer Eltern einen Verkauf der Liegenschaft ohne Not ein-
geleitet haben soll, obwohl das Besitzstandsinventar einen Aktiveniiberschuss gezeigt
habe. Auch damit macht sie nicht ein Interesse ihrer Eltern am Erhalt der Liegen-
schaft in deren Vermdgen geltend. Im Gegenteil tritt hier erneut der bereits ange-
sprochene Interessenkonflikt zutage: Es ist grundsatzlich von keiner Seite bestrit-
ten, dass das Vermogen des Ehepaars CD. einen Aktiveniiberschuss aufweist. Die
Notwendigkeit des Verkaufs der strittigen Liegenschaft begriindete die Beistéandin
jedoch seit jeher mit dem akuten Liquiditdtsmangel, der aktenkundig bereits vor
Errichtung der Beistandschaften fiir das Ehepaar CD. bestand, bestehen doch Schulden
in Hohe von insgesamt ca. Fr. 100°000.- bei Familienangehdrigen des Ehemannes,
die zwischenzeitlich in Betreibung gesetzt wurden. Entgegen der Ansicht der Beschw-
erdefiihrerin besteht bei dieser Ausgangslage gerade angesichts des vorhandenen
(aber nicht liquiden) Aktivums die Aufgabe der Beistandin nicht darin, die Verbeistan-
deten zum Schutz des Erbes ihrer Tochter bzw. deren kostenloser Wohngelegenheit
finanziell «an der moglichst kurzen Leiney zu halten oder sich auf Geschéfte einzu-
lassen, die den Liquiditatsengpass hochstens kurzfristig zu beheben vermochten (so
etwa: Verkauf einer Wohneinheit im Stockwerkeigentum, wobei aktenkundig innert
absehbarer Zeit grossere Sanierungskosten zu tragen waren).

3.2.4 Angesichts des Ausgefiihrten war bzw. ist die Beschwerdefiihrerin weder zur
Anrufung der Erwachsenenschutzbehdrde gestitzt auf Art. 419 ZGB noch zur Beschw-
erde gemass Art. 450 Abs. 2 ZGB befugt. Mangels Aktivlegitimation zur Anrufung
der KESB nach Art. 419 ZGB war ihre entsprechende Eingabe von der Vorinstanz als
allgemeine Aufsichtsbeschwerde zu werten, und kam der Beschwerdefihrerin dem-
nach im vorinstanzlichen Verfahren nicht die Stellung einer Verfahrensbeteiligten zu
(Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1). Wie vorstehend ausgefiihrt, kommt ihr sodann im Beschw-
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erdeverfahren weder als nahestehender Person (Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2) noch aus
eigenem, rechtlich geschiitztem Interesse (Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3) Beschwerdelegit-
imation zu.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. April 2022 F 2021 46
Das Urteil ist rechtskraftig.
2.2 Verschiebung einer gerichtlich angesetzten 6ffentlichen Verhandlung

Regeste:

Art. 6 Ziff. 1 EMRK, § 11 Abs. 2 VRG - Griinde fir die Verschiebung einer
gerichtlich angesetzten offentlichen Verhandlung sind nach Treu und Glauben
unverzuglich mitzuteilen, im entsprechenden Gesuch unaufgefordert glaubhaft
zu machen und zu belegen. Rechtsmissbrauchlich 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 arztlichen Bescheinigungen oder Testergebnissen in Aussicht zu stellen
(E. 2.1 f.). Auf eine Wiederholung oder Verschiebung der &ffentlichen Verhand-
lung besteht bei rechtmissbrauchlicher Sdumnis kein Anspruch (E. 2.4).

Aus dem Sachverhalt:
A.

A.a Fir den 1987 geborenen, autistischen und kognitiv eingeschrankten D. beste-
ht eine Vertretungsbeistandschaft gemass Art. 394 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 395
Abs. 1 ZGB. Diese wurde mit Errichtungsakt vom 10. Marz 2015 auf mehrere Perso-
nen Ubertragen. Bezliglich Administration und Finanzen wurde ein Berufsbeistand
eingesetzt; mit KESB-Entscheid Nr. 2017/0070 vom 24. Januar 2017 erfolgte fir
diese Bereiche ein erster Wechsel der Beistandsperson. Hinsichtlich der Bereiche
Gesundheit, Wohnen, Tagesstruktur/Arbeit und Soziales wurde A., Tante des Ver-
beistandeten, 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 begrindete.
Gleichzeitig Uibertrug sie die bisher durch A. wahrgenommenen Aufgaben dem bish-
erigen Co-Beistand.

B.

B.a Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 2. Juni 2020 beantragt A. im Wesentlichen,
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es sei der KESB-Entscheid Nr. 2020/0482 vom 28. April 2020 vollumfanglich aufzuheben
und sie sei als Beistdndin zu bestatigen. Weiter beantragt sie die Rickweisung

der Sache an die Vorinstanz, die Riickweisung 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. Anlasslich der Referentenaudienz vom 10. Mai 2022 legte die Referentin den
Parteien die Rechtslage dar und machte Ausfiihrungen zum weiteren Verfahrens-
gang im Sinne einer vorlaufigen Auffassung im Erkenntnisprozess. (. . .) Die Beschw-
erdefiihrerin wurde begleitet von den Rechtsanwalten B. und E..

G. Nach Terminabsprache mit dem Rechtsvertreter der Beschwerdeflhrerin - die
KESB verzichtete mit Schreiben vom 13. Mai 2022 auf eine Teilnahme an der 6f-
fentlichen Verhandlung - wurden die Parteien am 16. Mai 2022 zur &ffentlichen
Verhandlung 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 Beschwerdefiihrerin
mit, es hatten sich bei ihm «in den vergangenen Tagen Covid-Symptomey gezeigt,
weshalb er sich «fiir die ndchsten Tage in Quarantdne befindey. Bei Rechtsanwalt E.
hatten sich «ebenfalls seit Tagen einstweilen noch undefinierbare Erkaltungssymp-
tome, insbesondere eine starke Heiserkeity gezeigt, dieser habe sich ausserdem
«noch nicht ausreichend in den Fall eingearbeitet, dass er diese Verhandlung alleine
fihren kdnntey. Eine arztliche Bescheinigung Uber die Verhandlungsunfahigkeit des
Rechtsvertreters wurde der Eingabe weder beigelegt noch in Aussicht gestellt, son-
dern es wurde einzig angeflgt: «Sollten Sie es fir erforderlich halten, bin ich gerne
bereit, Ihnen ein medizinisches Zeugnis zukommen zu lassen, das meine Verhand-
lungsunfahigkeit bestatigts. Bezlglich der Verhinderung von Rechtsanwalt E. wurde
keinerlei Beweis offeriert. Ersucht wurde sodann um Verschiebung der offentlichen
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 plangemass stattfinde. Der entsprechende
Hinweis erfolgte zudem auch zweimalig telefonisch gegenlber seiner Kanzlei (am
20. Juni 2022 kurz vor 08:00 Uhr sowie kurz vor 09:00 Uhr).

[. Am 20. Juni 2022 fand die von der Beschwerdefiihrerin verlangte 6ffentliche Ver-
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handlung statt. KESB sowie Beistandin verzichteten ankindigungsgemass auf die
Teilnahme. Die Beschwerdefiihrerin fehlte unentschuldigt. Auch eine Rechtsvertre-

tung derselben erschien bis zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung, eine Stunde nach
Verhandlungsbeginn (d.h. bis um 10:00 Uhr), nicht. Die Kanzlei ihres Rechtsvertreters
bestatigte auf zweimalige telefonische Nachfrage hin, dass weder die Beschwerde-
fuhrerin noch eine Vertretung erscheinen werde. Angesichts dessen zog sich das
Gericht nach Er6ffnung und Einleitung der Verhandlung zur Beratung zuriick. Die
Verhandlung wurde zu diesem Zweck unterbrochen. Um 10:00 Uhr wurde der Urteilsspruch
der anwesenden Offentlichkeit erdffnet und summarisch begriindet.

Aus den Erwagungen:

2. Der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin 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 offentlichen Verhandlung teilnehmen wiirden.
Dabei behauptete er, dass bei beiden Rechtsanwalten seit mehreren Tagen diffuse
Krankheitssymptome bestiinden. Bei ihm selber seien dies «Covid-Symptome) -
erstaunlicherweise offenbar ohne, dass beim Rechtsvertreter als Risikopatient ein
diesbeziglicher Test durchgefiihrt worden wére -, wahrend Rechtsanwalt E. durch
starke Heiserkeit am Vortrag des bereits vorbereiteten Pladoyers gehindert werde
und Uberdies in den Fall nicht hinreichend eingearbeitet sei.

2.1 Festzuhalten ist dazu zundchst, dass - in analoger Anwendung von § 11 Abs. 2
VRG sowie geméass dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben - das Gericht
eine behordlich angesetzte Frist oder einen behordlich angesetzten Termin erstreck-
en bzw. abnehmen kann, wenn vor Fristablauf ein Gesuch gestellt und ein aus-
reichender Grund glaubhaft gemacht wird. Dies ist hier nicht der Fall, weshalb
das Verschiebungsgesuch abzuweisen ist. Zwar meldete der Rechtsvertreter dem
Gericht am Vorabend der offentlichen Verhandlung gesundheitliche Unpasslichkeit-
en sowohl seiner eigenen Person als auch seines Stellvertreters. Davon, dass er
diese glaubhaft gemacht hatte, kann indes keine Rede sein. So erstaunt in hochstem
Masse, dass der tber 70-jahrige, offenbar krebskranke Rechtsvertreter lediglich auf
in den vergangenen Tagen aufgetretene (Covid-Symptome) verweist, ohne indes en-
tweder eine Covid-Infektion zu belegen bzw. auf ausstehende Testresultate zu ver-
weisen oder auch nur im Entferntesten zu erlautern 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, allfallige 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
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in Frage kommt. Dieser Obliegenheit ist der Rechtsvertreter nicht nachgekommen,
weder hinsichtlich seiner eigenen Unpasslichkeit noch bezlglich derjenigen seines
Stellvertreters, fur dessen Verhinderung er allfdllige Beweisofferten nicht einmal im
Ansatz erwédhnt. Daran dndert nichts, dass letzterer sich offenbar «noch nicht aus-
reichend in den Fall eingearbeitety 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 ware um ein Pladoyer zu verlesen, oblag es klarerweise dem Rechtsvertreter,
angesichts seines allgemein schlechten Gesundheitszustands flr sorgféltige Einar-
beitung eines Vertreters besorgt zu sein. Ein allfalliges Versaumnis in dieser Hinsicht
stellt jedenfalls keinen ausreichenden Grund fir eine Verschiebung der von langer
Hand angesetzten o6ffentlichen Verhandlung dar.

2.2 Es kommt hinzu, dass Rechtsvertreter (und Parteien) nach Treu und Glauben
dem Gericht Verhinderungsgriinde bezlglich angesetzter Verhandlungstermine un-
verziglich mitzuteilen haben. Unverzlglich bedeutet nicht erst am Sonntagabend
per E-Mail an die Verfahrensleitung, wenn der Verhinderungsgrund seit - mindestens
- Freitag bekannt ist (geméass Wortlaut der Eingabe vom 20. Juni 2022: «in den ver-
gangenen Tagen) bzw. (ebenfalls seit Tageny). Ein solches Vorgehen ist rechtsmiss-
brauchlich und verdient bereits aus diesem Grund keinen Rechtsschutz (vgl. etwa
BGE 143 1l 666 E. 4.2). Dies gilt umso mehr, als mit dem Zeitpunkt der Ubermittlung
(am Sonntagabend vor dem Verhandlungstag) und dem Verzicht auf die Vorlage
jedweder verifizierbarer Belege das Gericht offensichtlich in eine Position gedrangt
werden sollte, in der es Uber keine Zeit mehr verfligen wiirde, vor dem Entscheid
Uber das Verschiebungsgesuch das Eintreffen allfélliger Beweismittel abzuwarten
und diese zu prifen.

2.3 Schliesslich fallt - im Sinne einer Eventualbegriindung bei Annahme ausreichen-
der Griinde fir die Abwesenheit der Rechtsanwalte B. und E. - auch eine Abwéa-
gung des Interesses der Beschwerdefiihrerin an einer rechtskundigen Vertretung
anlasslich der Schlussverhandlung vom 20. Juni 2022 gegeniiber den offentlichen
und privaten Interessen (insbesondere von D.) an der Beurteilung der Sache innert
angemessener Frist klar zugunsten einer Durchfiihrung der 6ffentlichen 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
miindlich und &ffentlich verhandeln zu lassen und damit auch an die Offentlichkeit
zu tragen, u.a. um das Funktionieren der Justiz transparent zu machen (vgl. etwa
BGE 142 1 188 E. 3.2.1). Angesichts des bereits stattgefundenen, ausgedehnten
Schriftenwechsels, stand denn hier auch offensichtlich und grundsatzlich unbestrit-
ten dieser Aspekt der Offentlichkeit der Verhandlung im Fokus. Der Beschwerde-
fiihrerin war es ein «dringendes Anliegen, dass die Offentlichkeit und auch die Medi-
en [...] in geeigneter Weise in Kenntnis gesetzt werdeny. Dieses Ziel einer Darstel-
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lung des eigenen Standpunkts vor Offentlichkeit und Medien erforderte keineswegs
zwingend die Anwesenheit des Rechtsvertreters. Der Beschwerdefiihrerin sowie
ihren Rechtsvertretern war seit Anfang Mai bekannt, dass in der anberaumten Ver-
handlung einzig und einseitig ihr Standpunkt zu hdéren sein wiirde, hatte doch die
Gegenpartei bereits unmittelbar im Anschluss an die Referentenaudienz vom 10. Mai
2022 ihren Verzicht auf Teilnahme kundgetan. Entsprechend war bekannt, dass in
offentlicher Verhandlung einzig das durch den Rechtsanwalt vorbereitete Pladoyer
zu verlesen sein wirde. Fur diesen Vorgang war offensichtlich keine vertiefte Einar-
beitung in das Dossier erforderlich, wie dies etwa bei Anwesenheit der Gegenpartei
und mithin der Durchfiihrung einer eigentlich kontradiktorischen Verhandlung ggf.
notwendig gewesen ware. Demnach hatte sich eine Substitution des unpéasslichen
Rechtsvertreters durch einen Berufskollegen oder eine Berufskollegin aufgedrangt,
zumal - nebst Rechtsanwalt E. - noch sechs weitere substitutionsbevollméachtigte
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte zur Verfiigung gestanden hétten; alternativ
hatte es dem Rechtsvertreter oblegen, seine Klientin fur die Verlesung des Pladoy-
ers entsprechend zu instruieren. Dass auch die Beschwerdefiihrerin selber am Da-
tum der Verhandlung unpasslich gewesen ware oder ausserstande, das von ihrem
Rechtsvertreter vorbereitete Pladoyer vorzulesen, wird nicht geltend gemacht.

2.3.2 Ein allfalliges Interesse der Beschwerdefiihrerin an rechtskundiger Begleitung
erscheint angesichts des Ausgefiihrten im konkreten Fall, in dem die 6ffentliche Ver-
handlung primar der Herstellung der Offentlichkeit bei im Ubrigen bereits ausfiihrlich
dargelegten Standpunkten der Parteien diente, zum vornherein als geringfiigig und
vermochte eine Verschiebung umso weniger rechtfertigen, als es in der Sache um
die Beistandschaft fur einen stark eingeschrénkten jungen Mann geht, bei dem
durch die Beistandsperson in naher Zukunft Entscheide getroffen werden missen
beziiglich der weiteren langfristigen Wohnsituation. Der aktuelle Schwebezustand
bezliglich der Person der Beistandin ist den Interessen des Verbeistéandeten offen-
sichtlich abtraglich und fir 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 konnte. Dies nicht zuletzt mit Blick auf den angeschlagenen Gesundheitszustand
des Rechtsvertreters, der - in Kombination mit dessen Weigerung, dem Gericht fir
den Zeitraum seiner mehrmonatigen Verhandlungsunfahigkeit zu Beginn des Jahres
2022 einen Stellvertreter zu benennen - bereits die Durchfihrung der Referente-
naudienz um mehrere Monate verzogert hatte sowie die nahende Sommerferienzeit.
Lediglich am Rande zu erwahnen ist dabei, dass der dem Rechtsvertreter nunmehr
«genehmey Verhandlungstermin vom 30. Juni 2022 - der nota bene von ihm noch
im Mai als nicht passend abgelehnt worden war - im Urteilszeitpunkt nicht mehr
zur Verfligung stand. Damit wird offenbar, dass eine Verschiebung der 6ffentlichen
Verhandlung absehbar eine (weitere) Verfahrensverzdgerung, allenfalls um mehrere
Monate, nach sich gezogen héatte, was den Interessen des Verbeistandeten an einem
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raschen Entscheid und einer Klarung der Situation in stossender Weise entgegenge-
standen hatte.

2.4 Zusammenfassend wurden ausreichende Griinde flr die Sdumnis der Beschw-
erdefihrerin sowie ihres Rechtsvertreters an der 6ffentlichen Verhandlung vom 20. Ju-
ni 2022 nicht glaubhaft gemacht. Selbst die entschuldbare Abwesenheit des Rechtsvertreters
hatte Uberdies eine Verschiebung angesichts der Umsténde des Einzelfalls nicht
zu rechtfertigen vermocht. Entsprechend ist ihr Fernbleiben von der 6ffentlichen
Verhandlung vom 20. Juni 2022 als Verzicht auf die Teilnahme zur Kenntnis zu
nehmen. Die von ihr gewlinschte offentliche Verhandlung fand ankiindigungsgemass
am 20. Juni 2022, ab 09:00 Uhr, mit Urteilsverkiindung um 10:00 Uhr, statt, womit
ihre aus Art. 6 Abs. 1 EMRK fliessenden Rechte gewahrt wurden. Auf eine Wieder-
holung oder Verschiebung der 6ffentlichen Verhandlung bei rechtsmissbrauchlich-
er, unentschuldbarer Sdumnis der Beschwerdefiihrerin sowie ihres Rechtsvertreters
besteht kein Anspruch (vgl. analog BGE 131 | 185 E. 3.2.4; zum mitnichten abso-
luten Anspruch auf eine 6ffentliche, mindliche 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 rechtskréaftig.
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